O REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS
APOS A EDICAO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N2 19/98

Sérgio Luiz Barbosa Neves
Subprocurador-Geral do Estado do Rio de Janeiro

I — INTRODUCAO

A Constituicio da Repiiblica, promulgada em 1988 apds o término da vintendria
ditadura militar, nfio obstante o espfrito democritico que pairava sobre a Nagfo
quando de sua elaboragiio e de ter recebido mesmo a alcunha de Carta Cidadd, vem
sofrendo a permanente agiio do cinzel do Poder Constituinte derivado sob o
argumento de que suas disposigbes niio estdo adequadas 2 atual realidade social,
econdmica e politica do pafs ¢ do mundo, A inser¢io do Brasil no cendrio econdmico
mundial, realmente, estava a demandar alteragtes em nosso ordenamento jurfdico,
o qual nio conseguiria ficar imune ao fendmeno da globalizagdo.

Caberia, aqui, um debate politico-filoséfico referentemente & abertura da eco-
nomia do pafs ou mesmo da vertente neoliberal que direcionou os rumos de nosso
ordenamento jurfdico. Entretanto, este trabalho nio seria a sede prépria para tal
questionamento. Promovidas as mudangas legais e as Emendas Constitucionais, ao
Jurista cabe a sua interpretaciio que, felizmente, nio estd adstrita a meny legislatoris,
que cede espago € perde em importincia em relagio 3 mens legis obtida por
intermédio de uma interpretagio teleolégica e sistemdtica do todo Jjuridico,

Dentre as mudangas promovidas no texto constitucional na conjuntura acima e
em brevissimas linhas delineadas, foi levada a efeito a denominada Reforma
Administrativa, objeto da Emenda Constitucional n? 19, de 04 de junho de 1998,
Por intermédio desta, a relagiio juridica mantida entre os servidores publicos e a
Administragio sofreu diversas alteragdes decorrentes da implantacio dos novos
conceitos politicos, numa tentativa de incutir-se no servigo pblico uma preocupa-
¢80 mais de ordem finalfstica do que procedimental, isto &, o foco administrativo
foi redirecionado dos meios para os resultados, estabelecendo-se a partir da Emenda,
a0 menos aparentemente, una Administragiio eficiente.

Um dos institutos que ruiu e foi detrubado pelo forte movimento das placas
tectdnicas produzido pela EC n? 19/98 foi o do regime juridico tinico previsto,
inicialmente, no art. 39 da Constituigiio de 1988. Este dispositivo, bem como seus
pardgrafos, foram inteiramente modificados. As conseqliéncias daf oriundas é que
se constituirdo no objeto deste estude, isto &, como seriio ajustados os atuais regimes
Jurfdicos dos servidores pablicos & inovagio operada.

Os reflexos da alteragio do art. 39 em relacio aos servidores piiblicos de cada
um dos entes federados séo evidentes. A questio merece ainda abordagem especial
no que concerne ao interesse das Administragdes Pdblicas estaduais ¢ municipais.
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Tanto os Estados como os Municipios editaram normas locais instituidoras dos
regimes juridicos de seus servidores, disciplinando os direitos e os deveres de cada
qual. Tais normas tiveram fulcro nfio sé na Constitui¢iio da Repiiblica, como
também nas Constituigdes dos Estados e nas Leis Orginicas Municipals, que,
invariavelmente, transcreveram em seu corpo as disposicBes da Carta Magna
referentes aos servidores piiblicos, estipulando, assim, em norma local, a imprescin-
dibilidade do regime juridico tinico.

O exame da permanéncia ou nio dessas disposigdes das Leis Orgénicas Muni-
cipais e das Constitui¢des Estaduais em face do novo ordenamento juridico cons-
titucional ¢ de suma importincia para Municipios e Estados, impondo-se a sua
andlise previamente a qualquer decisiio de cardter administrativo referente 2 altera-
¢io do atual regime juridico dos servidares piblicos de cada um daqueles entes.

Assim, no escopo de oferecer um estudo capaz de orientar os administradores
na promogio das alteragGes nas relagdes mantidas com os servidores piblicos,
pretende este trabalho analisar, apds um breve resumo histérico da evolugfo dos
regimes jurfdicos dos servidores piiblicos e da implantago do regime tinico, o art.
39 da Constituigiio da Repuiblica com a redagiio que lhe foi dada pela Emenda n®
19/98, a pluralidade de regimes juridicos funcionais que daf podera advir, a natureza
jurfdica dos mesmos, ou seja, se serd possivel ou ndo, além do regime estatutdrio, a
adogiio do regime da CLT parz uma ou algumas carreiras, e, por fim, verificar se as
normas infraconstitucionais constantes de Leis Organicas e ConstituicGes de Es-
tados foram efetivamente recepcionadas por aquela Emenda, hip6tese em que a
exigéneia de um regime juridico persistiria em sede local e, portanto, haveria o
mister de se proceder, também, a alterages nas leis locais a fim de que a pluralidade
de regimes funcionais pudesse ali ser concretizada.

Este o abjetivo, em resumo, deste estudo que complementa e atualiza nosso
trabalho anterior “Regime Juridico Unico e os Servidores Piblicos”, apresentada e
aprovada no Encontro Nacional de Procuradores Municipais, realizado em Natal —
RN, - no ano de 1989.

I — OS REGIMES JURIDICOS ANTERIORES A CONSTITUICAO DE,
1988

A Pluralidade de Regimes Estatutarios

Quando da promulgagiio da Constituigfio de 1988, os Entes Pdblicos podiam
manter vinculos de naturezas distintas com o conjunto de seus servidores. Embora
pudesse variar de uma administragio para outra, trés eram as espécies de vinculos,
entdo, constitucional, jurisprudencial e doutrinariamente admitidas: o vinculo es-
tatutdrio, o de regime especial e o da CLT.

O regime estatutirio era aquele aplicivel aos entdo denominados funciondrios
piblicos, 0s quais mantinham com a Administragio um vinculo legal despido de
cardfer contratual. Ndo havia Aquela época a imposi¢Eo de uma unicidade de regime,
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razdo pela qual era juridicamente possivel a existéncia de mais de um estatato
funcional ne mbito de uma mesma Administragiio. Desta sorte, os funciondrios dos
Orgios da administragiio direta de um Municipio, por exemplo, poderiam estar
submetidos a um determinado estatuto funcional enquanto os de suas autarquias
poderiam estar sujeitos a outros diplomas, também de natureza estatutdria, porém
divetsos daquele aplicdvel aos érgfos precitados.

Assim, poderia haver mais de um regime estatutdrio num dnico Ente federado,
fosse este um Municipio, um Estado, o Distrito Federal ou a Unifio. Relembre-se
que o regime estatutdrio sé era aplicdvel aos funciondrios publicos ocupantes de
cargo piiblico, o que sé poderia haver na adminisiragiio direta e nas autarquias, Em
principio, para tornar-se um servidor pliblico ocupante de cargo de provimento
efetivo, era mister a prévia aprovagio em concurso pablico de provas ou de pravas
e titules. Contudo, era praxe a realizaciio de concursos internos cujo universo de
participantes era limitado, consoante os editais dos mesmos, aqueles que ja manti-
nham algum vinculo com a Administrag#o, fosse este estatutdrio ou celetista. O fim
desses concursos internos, admitidos pela jurisprudéncia prevalecente 4 época, foi
decretado pelo inciso 11 do art. 37 da Constituigio da Repiiblica de 1988, que,
diferentemente da Carta que a precedeu, passou a exigir o concurso piblico para
toda e qualquer investidura em cargo ou emprego pablico que admitisse investidura
origindria, ao invés de referir-se, como a anterior, & primeira investidura.

Outra praxe, esta inconstitucional, era a transformagio de empregos celetistas
em cargos estatutdrios mediante lei, as denominadas leis de efetivagio, as quais, por
contrariarem o principio concursal, jd eram aquele tempo inconstitucionais.

2. O Regime da CL.T

Pelas breves consideragdes acima langadas, vé-se que o regime da CLT era
utilizado, livtemente, nas administragSes direta e autirquica, independentemente de
concurso piiblico, como também o era no dmbito dos Poderes Legislativo e Judicid-
rio, ndo obstante, nestes, o § 29 do art. 108 da Counstitui¢do vigente estabelecer que
“ps Tribunais Federais e Estaduais, assim como o Senado Federal, a Cimara dos
Deputados, as Assembléias Legislativas Estaduais e as CAmaras Municipais somen-
te poderfio admitir servidores mediante concurso piblico de provas ou de provas e
titulos, apds a criacio dos cargos respectivos, por lei aprovada pela maioria absoluta
dos membros das casas legislativas competentes™.

A proibi¢iio de contratagdo de servidores sob o regime da CLT pelo Legislativo
e pelo Judicidric decorria com clareza da exclusividade estatuida naquele preceito
constitucional para a admiss&o, “somente”, por concurso piblico e para o provimen-
to de cargo piiblico, posi¢io que sé pode ser ocupada por funciondrio estatutdrio.
Contrariamente ao determinado pela Constituigio da Repiiblica, vdrios foram os
servidores que ingressaram no servigo priblico em empregos criados no Legislativo
e no Judicidrio,
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Além das violagBes ao Texto Constitucional levadas a efeito pelos membros
daqueles Poderes, a prépria Justiga do Trabalho chancelou intimeras relagfes de
emprego em decistes, flagrantemente, contra legem.

Os servidores das fundacdes plblicas eram, todos, submetidos ao regime da
CLT, pois as fundagbes, como pessoas de direito privado, nfo podiam admitir
funciondrios piblicos sob um regime de direito pablico como o estatutdrio. As
fundagtes constituem-se num dos mais tormeniosos assuntos quando se intenta
discutir a aplicagfio do regime juridico (nico estatutdrio. Por contratarem pelo
regime da CLT, os servidores podiam ingressar nos seus quadros indepen-
dentemente de concurso piiblico, mesmo que uma norma local tanto exigisse, eis
que o contrato de (rabalho ¢ tido como um contrato realidade fulerado na prestagio
fitica de servi¢o nfo eventual mediante subordinagio e remuneragio {art. 32 da
CLT), ndo podendo este preceito de lei federal ser afastado por norma estadual ou
municipal.

Tal qualidade fez com que muitos administradores da coisa piblica, mais
preocupados em criar empregos no setor publico que pudessem ser por eles
livremente preenchidos de que em bem administrar, criassem fundages no lugar
de autarquias ¢ transformassem autarquias em fundagdes. A desnaturagiio das
fundagdes, que passaram a prestar servicos tipicamente piiblicos e a sobreviver
gragas ao aporte permanente de capital pelo Poder Piblico que as instituiu, levou o
Supremo Tribunal Federal a afirmar que algumas fundagbes ostentavam personali-
dade juridica de direito piblico, pois eram verdadeiras autarguias, cunhando em
suas decistes as expressdes findacdes auidrquicas e autarguias fundacionais para
designar esses seres erroneamente criados pelas diversas esferas da Administragio
Publica.

Adiantamos que, a nosso ver, seriam estas, tdo-somente, as autarquias abrangi-
das pelo antigo art. 39 da Constituigéio de 1988, quando se referiu 0 mesmo as
fundages pdblicas. Desta sorte, as fundagdes que houvessem sido correlamente
criadas sob tal forma continuariam sendo pessoas de direito privado reguladas pelo
Cédigo Civil e, portanto, seus servidores haveriam de ser contratados pelo regime
da CLT, nio podendo jamais ser sujeitos ao regime estatutdrio.

Quanto as empresas piiblicas e sociedades de economia mista, deixamos de
formular matores comentdrios, primeiro, porque ndo estavam abrangidas pelo
regime juridico Gnico, segundo, porque, como sempre, continuam seus empregados
sujeitos ao regime da CLT por imposigio canstitucional.

3.0 Regime Administrativo Especial

Havia, ainda, um terceiro regime, conhecido por “regime administrativo es-
pecial”, previsto pelo art. 106 daEC n® 1/69. Este regime especial era aquele editado
pelo prépric Ente Pdblico, que, interessado em contratar pessoal especializado por
tempo determinado, poderia fazé-lo mediante lei local que disciplinasse os direitos
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edeveres dos contratados. Todavia, ante a facilidade de celebrar contratos por tempo
determinado com fulcrona lei trabalhista, aquele regime de direito plblico acabava
senda, por este, preterido.

Estas, dessarte, as situagBes possiveis de serem encontradas na Administragio
Piiblica anteriormente & promulgagio da Constituigio de 1988, Em sfntese, verifi-
camos ser vidvel a existéneia de mais de um regime estatutdrio numa mesma
Administragio e de que com ele coexistissem os regimes da CLT e o administrativo
especial do art. 106 da Carta Magna entio vigente. Esta pluralidade de regimes era
possivel, ao menos de fato, em qualquer dos Poderes Constituidos e no imbito da
administragio direta e autdrquica, enquanto, nas TundagGes, s6 era possivel o regime
da CLT.

Il — O REGIME JURIDICO UNICO NA CONSTITUICAO DE 1988

1. Natureza Juridica

Em nosso livro O Regime Juridico Unico e os Servidores Piblicos, nascido da
tese por nds apresentada no Encontro de Procuradores Municipais de 1989, salien-
tamos que o regime estatutdrio, independentemente de qualquer outra disposic¢io
constituctonal, seria o tnico admissivel no dmbito da Administragio Pablica em
razéio do principio da eficiéncia, tendo-se esta como uma das finalidades das quais
ndo se podia apartar o administrador piblico. “0 poder-dever de agir da Adminis-
tragdo Pdblica serd sempre em funcéo do interesse piblico. Um desses deveres é o
dever de eficiéncia e, como é ficil de se constatar, o administrador néio estard sendo
eficiente optando pelo regime celetista, nem estard tampouco atendendo ao interes-
se puiblico, eivando de inconstitucionalidade seu ato por desvio de Jfinalidade™,

Este argumento seria, talvez, suficiente para determinar como obrigatéria para
a Administragfio Piblica a adogfo do regime estatutdrio. Nossa hist6ria adminis-
trativa, porém, depbe em contrério a esta acepgio. A tese, portanto, exige reforgo,
muito embora os dias atuais sejam outros e estejam nossos Tribunais e Jjuristas cada
vez mais atentos aos principios gerais do Direito como normas propriamente ditas
as quais todo 0 ordenamento deve conformar-se, sob pena de nfio ser aplicado algum
dispositivo legal que atente contra algum dacueles principios.

Em nossa tese enunciamos algumas razies, além do principio da eficiéneia, que
acabaram por prevalecer em nossa doutrina e demonstraram que o regime juridico
tnico haveria de ser o estatutdrio. Vejamo-las a seguir, em breve relato.

O princfpio federativo, consagrado no art. 19, constitufa-se, a noOsso ver, como
uma primeira barreira intransponivel a adogo do regime da CLT, Primeiramente,
porque, em fungfio deste principio, ndo pode um Ente federado renunciar & parcela
de competéncia legislativa que The foi constitucionalmente deferida, atribuindo-a,

1 Sérgio Luiz Barbosa Neves, O Regime Jurtdico Unico e os Servidores Piblicos, Rio de Janeiro; Lumen
Turis, 1991, p. 17.
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por lei prépria, a outro. Como a competéneia para disciplinar a relagio Jjuridica

‘mantida entre o servidor ¢ a Administragiio é exclusiva do Ente interessado, niio

poderia o mesmo adotar a CLT, regime préprio de Direito do Trabalho, cuja
compet€ncia normativa é privativa da Unifio Federal, ex vi do inciso I do art. 22, da
Lei Maior, Caso um Estado ou um Municfpio o fizesse, estaria o mesmo violando
o art., 12 da Constituicio, eis que estaria permitindo que outro Ente da federagio, no
caso a Unido, legislasse sobre matéria de competéncia exclusiva daquele Estado ou
Municipio.

Roborando a observagiio acima sustentada, procedemos  interpretagfio grama-
tical do caput do art. 39, em sua redagio original, que dispunha que “a Unifio, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no émbito de sua competén-
cia, regime juridico tnico”. Grifamos o verbo instifuir utilizado no artigo parcial-
mente transcrito, pois ele denota o sentido de criagfio e nfio o de mera reportagem a
um outro regime jurfdico j4 existente e pertencente a outra esfera de governo.
Quisesse o Constituinte admitir a CLT como regime juridico dos servidores, e teria
ele se valido do verbo escolher. Grifamos, ainda, a expressio “no dmbite da sua
competéncia’ para demonstrar que a adogfio da CLT refugiria ao Ambito competen-
cial legislativo de Estados € Municipios, também em afronta a Federagido e a
autonomia dela decorrentes (arts. 19 ¢ 18 da Constituigiio).

Em segundo lugar, buscamos demonstrar que o § 22 do art. 39, também em sua
redagHo original, arrolava em numerus clausus, os incisos do art. 72 da Lei Maior
que seriam aplicdveis aos servidores pablicos. Sucede que o art. 72, em seus incisos,
enumera os direitos bdsicos dos trabathadores da iniciativa privada regidos pela
CLT. A partir do instante em que a Constituigfio delimita quais daqueles incisos
poderiio ser aplicados aos servidores piiblicos, numa interpretagio a contrario
sensu, é de se concluir que todos os demais niio relacionades no § 22 do art. 39 nio
seriam aplicdveis & categoria em questio. Ora, em adotando o regime da CLT, o
Ente federado estaria estendendo, por lei local, todos os direitos trabalhistas previs-
tos no art. 7% a seus servidores, contrariando a limitagio fixada em sede cons-
titucional, As escAncaras, referida lei seria tida como inconstitucional, o que impede
a adogio do regime da CLT como regime juridico tnico funcional.

Por fim, numa interpretagio sistemdtica, pudemos verificar que a Constituigiio
albergou a expressio servidor piblico, abandonando a até entio utilizada funciond-
rio piblico. Antes, tais expressbes designavam: a iiltima, os funciondrios es-
tatutdrios; a primeira, como género, aqueles prefalados funciondrios e os emprega-
dos celetistas, em conjunto. Mostrou-se, que a Constituigio tratava a todos com
igualdade, buscando uma unificagio de direitos e deveres entre aqueles que pres-
tavam servigos ao Poder Publico, tratando-os em parte totalmente distinta da que
tratou dos trabalhadores que poderiam ser sujeitos ao regime de Direito de Trabaiho,
de molde a impedir ao legislador ordindrio tratd-los, servidores piiblicos e traba-
lhadores da iniciativa privada, com isonomia, mediante a ado¢io do Diploma
Obreiro como regime juridico de seu pessoal.
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Assim, ficou de todo afastada a adogiio do regime da CLT como regime juridico
Ginico de quaisquer dos Entes federados, concluindo-se pela irrefragdvel edigiio de
um regime praprio e estatutdrio.

2. A Unicidade do Regime

O tema, hoje, ndo mais estd por merecer maiores delongas no seu trato, uma vez
que restou sedimentado na doutrina que cada Municipio, cada Bstado, o Distrito
Federal ¢ a Unifo sé poderiam adotar um dnico regime juridico para a sua
administragéio direta, autarquica e fundacional. Isto &, diversamente do que veio a
ser sustentado por poucos, nfo seria possfvel a criagiio de um regime juridico para
os orgdos da administragio direta, outro para as autarquias e um terceiro para as
fundagiies. Um tnico regime seria o aplicdvel aos servidores publicos de todas as
carreiras que compusessem aguelas trés administragdes. O que se admitia como
pldrimos eram os planos de carreira, expressio utilizada no plural pelo art. 39, que,
em relagio ao regime juridico dnico, f&-1o no singular.

Este era o verdadeiro desiderato do art. 39, ou seja, pugnar pela aplicagio do
principio da isonomia no estabelecimento dos direitos e deveres do pessoal do
servigo piiblico de cada um dos Entes da Federagfo. Para tanto, previu a instituigiio
de um tnico regime juridico para todos os servidores da Administragiio Priblica
direta, autdrquica e fundacional.

Embora o assunto ji esteja superado em sede doutrinéria, a conclusio extraida
¢ de fundamental importincia & correta interpretagio do atual art. 39 da Constituigdo
com a redagio que lhe foi conferida pela Emenda Constitucional n® 19/98. Além da
sobredita conclusio acerca da unicidade do regime determinada pela antiga torma
do att. 39, é de bom alvitre ressaltarmos, desde j4, que aquele dispositivo ndo era o
inico a determinar a natureza estatutiria do regime a ser disciplinado, como
também, em nenhum momento, dispds relativamente 3 sua implantagio, tarefa que
coube aos artigos 19 e 24 do Ato das Disposicles Constitucionais Transitdrias, os
quais veremos a seguit. Tais observages, registre-se, serfio necessdrias & conclusio
do presente estudo.

3. A Implantaciio do Regime Juridico Unico

Como j4 dissemos no infcio deste trabalho, os servidores piiblicos poderiam ser
estatutdrios, concursados ou efetivados, ou ainda celetistas, concursados ou nfio.

Ciente dessas possibilidades, o Constituinte operou uma fase de transigio no
estabelecimento de um regime juridico dnico, motivo pelo qual veio a tratar da
matéria no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, Inicialmente, a Cons-
titnicHo fixou um prazo para a institui¢fio do regime jurfdico unico, determinando
no art. 24 do ADCT que os Entes federados deviam editar leis que estabelecessem
“critérios para a compatibilizagio de seus quadros de pessoal ao disposto no art, 39
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da Constituigio e & reforma administrativa dela decorrente no prazo de dezoito
meses, contados de sua promulgagio™.

Daf, o prazo para a compatibilizagfio dos quadros i regra do art. 39 era de dezoito
meses, procedendo-se & implantacio do regime (inico da forma estatuida no art. 19
do ADCT, que respondia a algumas indagagBes bdsicas relativas ac destino dos
celetistas existentes naqueles quadros, tal como a possibilidade ou néio de transtor-
mar seus empregos em cargos mediante efetivagiio em lei, ou se seria necessdria a
sua dispensa.

Dispunha o caput do art. 19 do ADCT que “os servidores piiblicos civis da
Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administragio direta,
autdrquica e das fundagfies piblicas, em exercicio na data da promulgagio da
Constitui¢io, hd pelo menos cinco anos continuados, e que ndio tenham sido
admitidos na forma do art, 37, da Constituigic, sio considerados estdveis no servigo
publico”. :

Ha de se traduzir o tecr do artigo para melhor entendermo-lo. O artigo destina-se
aos servidores que ingressaram no servigo pablico sem que houvessem sido previa-
mente aprovados em concurso piblico {na forma do art. 37), nfio se referindo em

nenhum momento 4 natureza do vinculo mantido entre 0 mesmo e a Administragio
Piblica.

Isto posto, pode-se concluir que o fato de um servidor ser celetista ou estatutdrio
pouco importa & implantagiio do regime juridico Gnico. Interessa, sim, o fato de o
mesmo haver ou ndo ingressado no servigo piblico mediante prévia aprovagio em
concurso pablico.

O art. 19 do ADCT concedeu estabilidade aqueles que ingressaram no servigo
piiblico sem que houvessem prestado e fossem aprovados em concurso publico,
desde que contassem cinco anos de servige quando da promulgagio da Constituigio
em 05 de cutubro de 1988. A estabilidade conferida, entretanto, no pressupde a
efetividade. Aquela ¢ atributo do servidor, esta dltima refere-se 4 forma de provi-
mento do cargo.

O Supremo Tribunal Federal, interpretando o art. 177, § 22, da Constituigio
Federal de 1967, cuja redagfio era semelhante & do art. 19 do ADCT da Constituigio
de 1988, entendeu que a estabilidade ali conferida ndo implicava efetividade. O
Ministro Aliomar Baleeiro em voto prolatado no Recurso Extraordindrio n? 70.827-
MG, da 1 Turma, assertou que “o art. 177, § 22, da Constitui¢iio Federal, garante
estabilidade aos servidores piblicos com cingo anos em qualquer modalidade do
servigo piiblico civil. (...} 0 mesmo néo ocorre com a pretensdo 4 efetividade num
cargo em que a impetrante néo fora provida e no qual o provimento depende de
concurso por for¢a daquela Constituiciio Federal™. A ligfio é de exirema atualidade
¢ plenamente aplicdvel ao art. 19 do ADCT,

2 Revista de Direito Piblico, n2 17-49,
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IV — A EMENDA CONSTITUCIONAL N2 19/98 E O
REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS

1. Os Principios como Delimitadores da Interpretagiio e da Atividade
Legislativa

A tarefa do intérprete consiste em identificar a norma e delimitar o seu alcance.
A norma ndo se confunde com o dispositivo legal propriamente dito. Consiste a norma
na conduta desejada pelo ordenamento juridico como um todo, Tal constatagiio impe-
de-nos de extrair conclusdes que obstaculizem a agiio do ordenamento juridico como
um sistema coordenado de normas. Assim, a interpretagfio dos dispositivos de uma lei
deve chegar a resultados tais que permitam a interagiio de todas as normas juridicas
nela constantes, de molde a que estas ajam de forma integrada na consecugio de
fins permeados pela principiologia norteadora daquela lei.

Diante do acima exposto, duas nogles sio fundamentais 4 exegese de uma
norma. Primeiro, a referente a0 que vém a ser os principios de Direito e que os
mesmos sfo o norte do qual o intérprete ndo se pode desviar. Segundo, a nogio do
que vem a ser sistema juridico.

Numa concepgao atual, os principios ou estiio expressos na norma juridica, como
no caso do caput do art. 37 da Carta Magna, ou sfo extraidos do conjunto das normas
de um determinado ordenamento. “Os principios, na sua grande maioria, nio sfo
postulados, nio sio conceitos instituidos a priori: sio sinteses extraidas das normas,
por abstrac¢io de aspectos do seu contetido ou de sua forma”s,

Poderfamos enumerar as leis que transformaram empregos em cargos de forma
indistinta, fazendo com que servidores celetistas acordassem, repentinamente,
estatutérios, independentemente de serem ou niio concursados ¢ de seu tempo de
servigo. Vdrias leis fizeram do art. 19 do ADCT letra morta. A guisa de ilustragdo,
tem-se a Lei federal n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que instituiu o Regime
Juridico Unico dos Servidores Piblicos Civis da Unifo, das Autarquias e das
Fundagdes Piblicas Federais.

A Lei federal sobredita serviu como um profundo mau exemplo para as demais
esferas de governo. Rasgando a Constituigio editada hd apenas dois anos, o
Executivo e o Congresso Nacional, no § 1% do art. 243 da Lei n® 8.112/90,
transformaram em cargos todos os empregos ccupados por celetistas, indepen-
dentemente de concurso ou de tempo de servigo. As conseqiiéncias nefastas desta
atitude podem ser hoje vistas na falta de recursos para o cumprimento das obrigagdes
previdencidrias, pois os celstistas, que receberiam até o limite do teto estabelecido
pelo regime geral de previdéncia, passaram a ter direito 3 integralidade de seus
proventos tal e qual qualquer outro servidor estatutdrio. Seis anos apds este absurdo

3 I}flalcello Caetano in Principios Fundamentais do Direito Administrative, Coimbra, Almedina, 1996,
p. 19
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juridico, aquele mesmo Executivo federal intenta conter gastos pugnando pelo fim
da estabilidade que ele préprio, inconstitucionalmente, estenden ¢ pela redugio dos
direitos previdencidrios de seus servidores. Alguns Municipios e Estados copiaram
# Lei federal e encontram-se, hoje, em situagio extremamente delicada quanto a
suas finangas.

Em nossas palestras, sempre afirmamos que o regime juridico dnico estava
intimamente relacionado 2 previdéncia dos servidores piblicos, e que sua implan-
tagdo deveria ser cercada das maiores cautelas a fim de ndo ocasionar repercussdes
nefastas para o erdrio piblico. Neste momento, Estados e Municipios, no escopo de
adequarem-se aos limites da denominada Lei Camata, deverio rever alguns de seus
atos, inclusive os legislativos, praticados em violagio s regras constitucionais por
nds acima estudas.

Numa primeira conclusfio, poder-se-ia dizer que os servidores celetistas ndo
concursados permaneceriam no servigo piiblico em empregos regidos pela CLT, os
quais seriam extintos na medida em que vagassem por aposentadoria, motte ou
dispensa por justa causa.

De outra parte, no que concerne aos servidores celetistas que nfo houvessem
sido aprovados em concurso piiblico e que nfio contassem com 0s cinco anos
exigidos no art. 19 em comento, os mesmos niio seriam estiveis e deveriam ser,
paulatinamente e de acordo com a necessidade do servigo, substitufdos por novos
servidores admitidos mediante concurso ptiblico para cargos regidos pelo regime
estatutdrio tnico,

Estes servidores formariam o grupo de transigéo do sistema de regimes plarimos
para o de um finico. Note-se que o § 12 do art. 19 do ADCT previa a contagem do
tempo de servigo de alguns daqueles servidores quando aqueles se submetessem a
concurso para fins de efetivagiio na forma da lel. Tais concursos eram os préprios
concursos piiblicos e a regra foi por alguns, por equivoco ou favorecimento,
interpretada no sentido de que tais concursos poderiam ser internos e néo piblicos,
tese totalmente descabida e sem qualquer apoio na Constituigiio. A finalidade do
dispositivo era a de assegurar aos celetistas néio concursados que contassem com
mais de cinco anos de servigo quando da promulgagio da Constituigiio o direito a
ter 0 seu tempo de servigo computado como titulo quando, eventualmente,
participassem de concurso puiblico. Nio hd neste pardgrafo qualquer exceglio
expressa A regra do inciso I do art. 37, que permanecia sendo aplicivel 3 hipétese.

Interessante € verificar que néo havia no texto original da Constituigiio de 1988
qualquer referéncia aos servidores publicos celetistas aprovados em concurso
piblico. Esta constatagic vem em apoio & nossa observacio de que a Constituigio
néo classificou os servidores consoante a natureza do vinculo mantido para com a
Administragfio, mas sim de conformidade com o modo pelo qual ingressou no
servigo piblico. Ndo poderfamos, por ébvio, deixar esses servidores num limbo
juridico. Uma vez que o art. 19 do ADCT nio se lhes aplicava, eis que ingressaram
mediante prévia aprovagio em concurso, sé poderia ser aplicado 20s mesmos o art.
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41 da Constituigiio da Repiblica que conferia estabilidade a todo servidor ptblico
concursado apds dois anos de efetivo exercicio.

Desta forma, os empregos dos celetistas que houvessem ingressado pela via do
concursa priblico podiam ser transformados em cargos quando da ediglio do regitme
juridico tinico, pois estes nio estavam sujeitos a normas de carfter transitério como
os demais, impondo-se 4 sua inser¢fio no contexto do regime (nico logo quando de
sua edicao. -

Por fim, quanto aos estatutdrios, nenhuma alteragio deveria ser procedida em
seu regime, que, mesmo vindo a softer modificagdes, atingird aqueles servidores a
¢le submetidos por tratar-se de um regime legal passivel de alteragio unilateral.

4, Conclusoes

Nestes dois primeiros capitulos de nosso trabalho tentamos trazer & memdria 0s
fatos e as normas constitucionais dentro de um exame de sua sucessio cronoldgica,
0 que nos permitird melhor compreender as mudangas empreendidas pela Emenda
Constitucional da Reforma Administrativa, possibilitando-nos interpretar o novo
art. 39 da Lei Malor e os demais dispositivos a ele relacionados.

De toda a sorte, viu-se que vérias leis que promoveram a implantagio dos
regimes juridicos das diversas esferas de governo s@o, a bem da verdade, aberragGes
juridicas desprovidas de qualquer fulcro constitucional e, por isso mesmo, deveriam
ser tidas por inconstitucionais. '

Os principios, assim como as regras que lhes conferem concretude, estdo
contidos na norma, o que desdiz aqueles que os compreendem como fonte do
Direito, pois se estio contidos nas normas e estas, por sua vez, estio contidas na lei,
a0 valermo-nos de um principio estaremos nos utilizando da prépria lei, 4 qual se
constitui na verdadeira e tinica fonte. Esta relagio de continente a contetido entre
norma e principio é oferccida, também, pelo Professor Eros Roberto Grau, que
conclui que ““a norma juridica, pois, & género no qual se incluem, como espécies, as
regras e os principios gerais do direito™. Esta dicotomizagfio encontra amplo
respaldo no direito comparado, como é possfvel denotar-se da obra Theorie der
Grundrecht do professor alemio Robert Alexy, que ensina que “jede Norm ist
entweder eine Regel oder ein Prinzip™, isto 6, numa traducdo literal, cada norma
ou é uma regra ou é um principio.

Vezio Crisafulli® conceitua principio como “toda norma juridica, enquanto
considerada como determinante de uma ou de muitas subordinadas, que a pres-
supdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregles mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem, potencial-

4 Licitagdes e Contrato Adminisirativo, Sio Paulo, Malheircs, 1995, p. 16.
5 apud Eros Roberto Grau, Op. Cit., p. 16, Frankfurt am Main, Suhtkamp, 1986,

6 La Constituzione e le sue Dispogioni df Principie, Milfo, 1952, p. 15, apud Paulo Bonavides in Curso
de Direito Constitucional, 8o Paulo, Malheiros, 1997, p. 230.
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mente, o contetido: sefam, pois, estas definitivamente postas, sejam, ao contrério,
apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém”,

Para finalizar qualquer debate que teime em persistir acerca da normatividade
dos principios, transcreva-se a ligio de Norberto Bobbio?, segundo a qual “a palavra
prineipio leva a engano, tanto que & velha questio entre os juristas se os principios
siio normas. Para mim, ndo hd ddvida: os principios gerais sio normas como todas
as outras”, e, mais adiante, prossegue, “para sustentar que os principios gerais sio
normas, os argumentos sfio dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sio normas
aquelas das quais os principios gerais sfo extraidos, através de um procedimento de
generalizagfio sucessiva, ndio se v8 por que n#io ser normas também eles: se abstraio
da espécie animal, obtenho sempre animais, ¢ niio flores ou estrelas. Em segundo
lugar, a fungfio de regular um caso. E com que (inafidade sio extraidos em caso de
lacuna? Para regular um comportamento nio-regulamentado: mas entfio servem ao
MESIMo e8Ccopo 4 que servem as normas expressas. E por que ndo deveriam ser
normas?”

A fim de oferecer um conceito de principio que refina as acepgles acima
expostas, vejamos o conceito oferecido pelo inefdvel mestre Miguel Reale? no
sentido de que “principios gerais do direito sio enunciacées normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensio do ordenamento juridico,
quer para a sua aplicagio ¢ integragio, quer para a elaboragiio de novas normas”,
Este conceito, além de extremamente bem elaborado, permite-nos visnalizar a
enorme significacio dos principios. Inicialmente, como proposigdes que se servem
de norte  interpretagio da lei e & sua aplicagio; em segundo lugar, como parimetro
delimitador da atividade legislativa subseqiiente; em terceire lugar, os principios
siio elementos que permitem estruturagio 2 lei, conferindo a esta ¢ ao Direito a
condigdo de sistema.

Na interpretagio do art. 39 ndio poderemos, pois, nos afastar dos principios
ordenadores de nossa Constituiciio, como deles também niic se poderdo distanciar
os legisladores infraconstitucionais, seja o federal, o estadual, o distrital ou o
municipal, que, no escopo de editar novas leis disciplinadoras do regime jurfdico
de seus servidores, estarfio jungidos 4 fiel observincia de seus comandos.

A fim de bem interpretarmos uma norma, devemos ter e mente, além da nogio
de principio e de suas fungdes, a defini¢io de sistema. Segundo o Professor Juarez
Freitas, sistema jurfdico € a “‘rede axiolégica e hierarquizada de principios gerais e
tdpicos de normas e de valores jurfdicos cuja fungfio & a de, evitando ou superando
antinomias, dar cumprimento aos principios e objetivos fundamentais do Estado
Democrético de Direito, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na Lei Maior™®,

7 Teoria do Ordenamento Juridico, Edunb, 1994, pp. 158-159.
8 LicGes Preliminares de Direlto, S3o Panlo, Saraiva, 1990, p. 200.
9 A Interpretacdio Sistemndtica do Direito, Sio Paulo, Malheiros, 1998, p. 50,

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (53), 2000 159



Por fim, concluindo esta parte de nosso trabalho voltada as bases da tarefa
interpretativa, ¢ jd com fulcro nas ligdes acima apreendidas no sentido de que os
principios sdo fundamentais 4 exegese e de que o Direito deve ser tido como um
sistema coordenado de normas que operam em conjunto e em perfeita sintonia,
pf)demos afirmar que a interpretagfio deve buscar, sempre, a finalidade da norma
vista no contexto legal, ndo se podendo, jamais, retird-fa do todo legislativo para
que receba uma interpretagiio isolada daquele. Trés afirmac@es do Professor Miguel
Reale bem ilustram o que dissemos: “toda interpretagio juridica é de natureza
teleoldgica (finalistica), fundada na consisténcia axioldgica (valorativa} do Direi-
to”; “toda interpretagiio jurfdica dé-se numa estrutura de significacies, e ndo de
forma isolada”; e “cada preceito significa algo no todo do ordenamento juridica™'.

2. As Conseqiiéncias da Nova Redagfio do art. 39 e parigrafos no Regime
Juridico dos Servidores Piiblicos

O estudo levado a efeito acima acerca da interpretagio das normas frente aos
principios do ordenamento juridico € i nogio de sistema para o Direito, serd de
fulcral importncia ao desenvolvimento de nossas conclusdes.

. Como dito anteriormente, o art. 39 da Constituigio, em sua redagfio original,
tinha por escopo conferir concretude ao principio da isonomia no que tange ao
tratamento dos servidores piblicos da administragio direta, autdrquica e fun-
dacional das diversas esferas de governo. Neste desiderato, aquele preceito cons-
titu‘cicmal obrigou os entes federados a instituir, no imbito de sua competéncia,
regime juridico Winico para os servidores que compusessem aquelas administrages
precitadas, O fim mediato era a consecugio da isonomia dos servidores e o imediato
a unicidade de direitos e deveres por intermédio de um Gnico estatuto funcional,

Fagamos, neste ponto, um breve paréntese de suma importincia ao futuro
deslinde da questdo referente A natureza juridica do regime. Em momento algum a
redacho original do art. 39 determinou que o regime a ser adotado teria que ser o
estatutdrio. Repita-se, este artigo s6 imp6s a unicidade de regime juridico, nio
podendo defluir-se de sua interpretagio qualquer obsticulo & adogio do regime da
CLT, salvo a interpretagiio gramatical do mesmo ao utilizar o verbo “instituir” e a
interpretagdo a contrario de sen § 2°, conforme o exposto no inicio deste trabalho.
Todavia, jd salientamos que, tanto aquele verbo, como a limitagge do pardgrafo ao
estabelecer uma lista de direitos dos trabalhadores aplicdveis aos servidores pibli-
cos, s6 poderiam ser interpretadas da forma como foram porque, em realidade,
consubstanciavam-se no principio federativo.

A Emenda Constitucional n® 19/98 suprimiu a antiga redacdo do caput do art.
39, substituindo-a por outra totalmente diversa, Assim, a atual redagio do art. 39
pouco importa ao fim por nés colimado neste trabalho. Dispde o mesmo, haje, que

L0 Op, cit,, p. 286.
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“3 Unidic, os Estados, 0. Distrito Federal e os Municipios instituirfic conselho de
politica de administragdo e remuneracfio de pessoal, integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes”. O primeiro de seus pardgrafos refere-se A
fixaciio dos padrdes de vencimento & dos demais componentes do sistema remune-
ratério, enquanto o seu antigo pardgrafo segundo, que outrora delimitava os incisos
do art. 72 aplicaveis “aos servidores piblicos” de uma forma geral, passou a ser o
terceiro, delimitando desta vez nfio s6 os incisos, mas também os servidores acs
quais seriam aplicdveis aqueles incisos do art, 79,

A limitagiio do novo § 32 do art. 39 consiste na utilizagio, apds a expressio
servidores piiblicos, da qualificaciio “daqueles ocupantes de cargo piiblico”. Desta
sarte, como o cargo piblico é privativo dos servidores piblicos estatutirios, o
dispositivo em questio estd restrito e s6 & aplicdvel aos mesmos. A exceciio do § 6°
do art. 39, que determina que “os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
publicario anualmente os valores do subsidio e da remuneragio dos cargos e
empregos publicos”, todos os demais pardgrafos nfio serfio fiteis 4 solugiio de
quaisquer de nossas indagacdes, pois ndo guardam qualguer pertinéncia com o tetna
natureza juridica do regime.

Uma assertiva ji nos é possivel neste instante: a alteragio promovida pela
Emenda Constitucional n® 19/98 nc caput do art. 39 em nada afetou a obrigatorie-
dade de o regime juridico dos servidores piblicos ser o estatutdrio, conforme o
propalado pela desavisada midia governamental federal; terminou, sim, com a
necessidade de o mesmo ser Gnico para todos.

Destarte, ndo & o fato de a Emenda haver suprimido a obrigatoriedade de regime
tinico que nos ird conduzir & conclusio de que, a partir da mesma, tornou-se vidvel
a adogfio do regime da CLT. _

Conclusiio dessa espécie estd longe de ser 16gica. O fim da unicidade de regime
no importa na possibilidade de ser adotada a CLT, importa, sim, na possibilidade
de haver mais de um regime jurfdico para os servidores da administragfo direta,
autdrquica e fundacional. A natureza jurfdica desses regimes hd de ser examinada
no todo do ordenamento juridico constitucional, tendo-se por base os principios
consagrados nas suas normas e a preservagio de sua operacionalidade sistemdtica.
Fixadas tais conclusdes, vejamos a natureza jurfdica desses regimes.

3. Pluralidade de Regimes Juridicos e sua Natureza Juridica

Em nosso livro Regime Juridico Unico e os Servidores Piblicos elencamos, e
i aqui reproduzimos (item 1 do Capftulo III), as razGes que nos levaram a concluir
pela obrigatoriedade de o regime juridico dos servidores ser o estatutdrio. Dentre os
motivos alinhavados, ressaltamos o dbice criado pelo principio federativo consa-
grado no art. 19 da Lei Maior, pela autonomia legislativa dele decorrente e expressa
no art. 18 e nos dispositivos que distribuem entre os entes federados as competéncias
legislativas, bem como pela vedagfio, também daquele principio, consistente na
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impossibilidade de algum ente federado atribuir a cutre competéncia legislativa que
lhe fora constitucionalmente cutorgada.

Esse argumento veio a ser repetido por diversos outros autores, como o insigne
Professor Adilson Abreu Dallari, em ¢itagfio elogiosa que muito nos honrou. Apds
expor a sua posi¢io no sentido de que o entiio regime juridico dnico haveria de ser
o estatutdrio, o renomado Administrativista fundamenta, citando-nos: “Ainda cabe
registrar um outro fortissimo argumento em defesa do regime juridico tnico
estatutdrio, (...}, entre os muitos outros que ele desenvolve em favor da mesma tese.
Lembra ele que nem pode o Municipio eleger ou escolher como regime tnico de
seu pessoal permanente o regime celetista. Se assim procedesse, o Municipic estaria
conferindo 4 Unifio a competéncia para fixar os direitos e deveres dos servidores
municipais, perdendo completamente o controle sobre seu pessoal, inclusive no
tocante a questdes financeiras. (...) O argumento desenvolvido é bem mais forte do
que parece. ‘O federalismo nflo é apenas técnica de distribuigiio de competéncias,
mas, também, instrumento de garantia da [iberdade individual’. Esta magnifica ligiio
ministrada pelo Ministro Carlos Mério Velloso (...) avaliza o raciocfnio acima
exposto. Assim, o principio federativo, por ser um prineipio e por ser um principio
fundamental em nossa Constituigio {...) deve condicionar a interpretacio das
normas isoladas, inclusive das normas constitucionais™!!,

Nio retornaremos ao debate acerca da importingia dos principios e de sua
atuacio como regras conformadoras da atividade interpretativa e da atividade
legislativa que lhe é subsegiiente. O fato-€ que o principio federativo permanece no
texto constitucional e, neste sentido, impede que Estados e Municipios venham a
adotar o regime da CLT, cuja competéncia legislativa é privativa da Unifio na forma
do inciso I do art. 22,

O princfpio da eficiéncia, agora expresso no caput do art. 37, acaba por acarretar
conclusdio semelhante, desta feita abrangendo a Unifio, pois, como visto, a eficiéncia
estd a obrigar o administrador da coisa piblica a adotar a sclugio de maior
‘vantajosidade para a Administragdo, o que chepa mesmo ao ponto de permitir a
investigagio Fto denominado mérito do ato administrativo, considerado até entdo
como uma caixa preta inexpugnéavel.

A toda evidéncia, é muito melhor para a Administragio admitir servidores sob
um regime de natureza adminisirativa alterdvel unilateralmente pela mesma, do que
celebrar contratos de direito privado, renunciando s chamadas cldusulas exorbitan-
tes que lhes sfio possibilitadas em sede de direito pdblico. O principio da eficiéncia
pugna pela adogio de um regime jurfdico de natureza estatutdria.

Neste mesmo sentido e com idéntico fundamento por nés suscitado quando da
promulgacio da Constituigio, em sua inestimédvel obra Principios Constitucionais
dos Servidores Piiblicos, a Professora Carmem Licia Antunes Rocha'2, ensina que

11 Regime Constitucional dos Servidores Piblicos, $80 Paulo, RT, 1990, pp. 48-49.
12 Sho Paulo, Saraiva, 1999, pp. 132-133, grifos nossos.
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Josciinsa

o argumento da supressdo da unicidade de regime juridico dos servidores do art. 39
pela EC n® 19/98 tornou possivel a adogo da CLT por Estados, Municipios e pelo
Distrito Federal é “falacioso e equivocado”, como também “contrario ao direito
constitucional vigente”. E explica: “Primeiramente, porque & competéncia auwtond-
mica é irrenuncidvel, pena de se comprometer a estrutura federativa. Q Estado, o
Distrito Federal e o Municipio ndo podem dispor da autonomia que os caracteriza,
bem como a Unido, ao argumento de que, acatando uma regra de ordem nacional
¢ deixando de elaborar a sua propria, estariam atuando autonomamente”. B, mais
adiante, apds prosseguir em suas consideragbes acerca do principio federativo,
conclui: “E certo, pois, que a adogio do regime nacional de direito do trabalho
nos quadros das entidades politicas para os servidores piblicos pode agravar
principios fundamentais essenciais modeladores do modelo administrativo
cunhado pelo constituinte origindrio em 88, a despeito da regra que se positivara,
expressamente, na versio origindria do art. 39, agora reformado pela Emenda
Constitucional n®19/98, mas nem por isso se hé de deixar de atentar a que a adogio
do regime estatutdrio continua sendo obrigatdria, (...J".

Outro ilustre Professor de Direito Administrativo José dos Santos Carvalho
Filho, em obra cuja estrutura, organizagio e contetdo, veio enriquecer por demais
este ramo do Direito, manifesta opiniio semelhante i nossa. ApGs examinar a nova
redagio do art. 39 conferida pela Emenda Constitucional n® 19/98, arremata:
“Cremos, todavia, que, a despeito da possivel pluralidade de vinculaggio funcional,
o regime estatutdrio continuard sendo o regime bésico dos servidores, devendo os
demais regimes ser adotados em situagBes especiais, sempre tendo em vista o
aperfeicoamento do sistema funcional”'*,

Este posicionamento, porém, nio & unissono. Hi vozes de juristas de truz em
contrdrio, cujos argumentos merecem ser analisados. A Professora Maria Sylvia
Zanella di Pietro, por exemplo, afirma gue, “‘com a excluséo da norma constitucional
doregime juridico tinico”, cada uma das esferas de governo ficou autorizada a adotar
regimes juridicos vérios, sejam de natureza estatutdria ou contratual. A excegdo,
segundo a festejada Administrativista, ficaria por conta das carreiras gue contenham
cargos efetivos, “cujos ocupantes exergam atribuigdes que o legislador venha a
definir como ‘afividades exclusivas de Estado’, conforme o previsto no art. 247 da
Constituigfio, acrescido pelo art. 32 da Emenda Constitncional n 19/98"44,

Em conclusio decorrente, ao que parece, da simples alteragfio do caput do art.
39, Uadi Lamego Bulos assevera que: “agora, retorna a possibilidade do regime
celetista para as entidades politicas, autarquias e fundagdes, tal como era na
Constitaicio de 1967, com a sua EC n? 1/69713,

13 M’anual de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1999, p. 427.
14 Direito Administrativo, Siio Paulo, 1999, p. 423, grifos do original,
15 “Reforma Administrativa (Primeiras Impressdes)”’ in RDA n® 214/92.
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A Procuradora do Ministério Pablico Junto ao Tribunal de Contas do Distrito
Fed‘cral, Dra. Cléudia Fernanda de Oliveira Percira, em livro voltadnlﬁ andlise da
Reforma lAdministrativa promevida pela Emenda Constitucional n%/19 fulc1:1~se
em es.;psac:lal, no § 6% do art. 39 para concluir pela viabilidade do regime ;la CL:I’ nz:
Adn?mlstragﬁo, dizendo: “O fato & que a nova redacfic do texto constitucional, ao
abgln' a rr})engﬁo a0 Regime Juridico Unico do citado art. 39, permitiu no mes,rr:o
igrlfor’fg?;; é: 21(; a:.nﬁ, mc1so’XIv, a possibilid‘aclie de a administragiio ptiblica contar
com regin prego piblico na administragiio direta, autdrquica ¢ fun-

acional™'s,

Sem embargo da autoridade dos Autores acima mencionados e das opinidies
ple]0§; mesmos sustentadas, cremos que as alteragdes promovidas no texto cons-
t1.tuc10naIAnﬁo foram suficientes para autorizar a adogio do regime da CLT )61(;
diversas .amb\imS de governo. Dir-se-ia que o principio federativo, por nds alost{S)
como Gbice & adogiio de regime de emprego na Administragfio I,’ﬁblica enljbor
pfesenltel nas Cartas Constitucionais precedentes, Jamais foi consideraéo : .
1£np§d1t1v0 a celebragfio de contratos de trabalho pelo Poder Priblico. Daf a ir:;omo
tincia clle se conhecer, verdadeiramente, a extensio dos principios iem‘es ecilz)l(l)r(;
federativo, como na ligio do Ministro Carlos Mirio Velloso citaéia por gdils
A.brefu ]?allari no texto por nés anteriormente transcrito. O federalismo vai alé 3“
dlS‘tTIbmgé_O de competéncias administrativas e legislativas, como o consignadénm:)i1
artigos 21. € 22 da Lei Maior, por exemplo. Estabelece aquele principio um sistemél
de garantias que nio podem ser rompidas sob pena de ruptura do préprio principi
Deljtre estas garantias, repetimos, insere-se a impossibilidade de um Gl’ltﬁpd’l F %0.
:r;gao ctlreclir}ar d? competéncia administrativa ou legislativa que lhe foi out;rgzdz-
ga:fo ambém ndo pode atribui-la a outro dos entes componentes daquela Federa-
\ clMeisr.no a redage"l'o do § 62 do art. 39 inserido pela EC n® 19/98 nio nos autoriza
tra;);(;: I].)l;ll'j ﬁili possibilitagdc do regime de trabalho de direito privado na Adminis-

Naol se pode ter por base, na interpretagdio da Constituicfio, a realidade originada
pela Lt':i n? 8.112/90, que instituiu o regime juridico dnico dos servidores publicos
da Unifio Federal, Primeire, porque o art, 243, § 1% ¢ inconstitucional, pois
transformou todo e qualquer emprego pablico em cargo efetivo modiﬁca’nclljo
natureza da retagiio jurfdica contratual trabalhista de forma unﬂ;teral' segund .
porque este modelo néo foi, felizmente, copiado por todos 0s entes da ll*‘edegra 50,
existindo, em muitos, servidares celetistas; terceiro, porque, a rigor do teorgdf? ,
normas constitucionais que regulamentavam a implantagio do ;egime Juridico L’mic‘:(i
(art. 19 do ADCT), ainda déveria haver, hoje e por muitos anos, trabalhadores
colltratados soboregimeda CLT na Administragiio Piiblica, Assim ’a referéneia do
§ 6% do art. 37 deve ser entendida como se fosse direcionada aos eminregos ptblicos

16 Refor}m Administrativa, o Estado, o Servigo Priblico ¢ o Servidor, Brasflia, 1998 273
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que continuaram a existir, ou a0 menos deveriam ter persistido, na Administragfo,
mesmo apds a implantago do regime jurfdico.

Somente esta interpretagiio estd a permitit que nos pautemos dentro da sis-
temética constitucional sem a violagdo de um dinico principio sequer, diferentemente.
das demais construges que ferem o principio federativo, que, por esta razfio devem
dar preferéncia Aquela por nds realizada.

Sobreleva em interesse o debate referente 4s carreiras de Estado, que, como bem
assinalado pela Professora Maria Sylvia Zanella di Pietro, s6 poderfio ser regidas
por um estatuto funcional, jamais se lhes aplicando regime outro de natureza
privatista. B o art. 247 que faz referéncia a servidores piblicos que, em decorréneia
das atribuigdes de seu cargo efetivo, desenvolvam atividades exclusivas de Estado.
A primeira questiio, aqui, seria a defini¢do do que vem a ser “atividades exclusivas
de Estado”.

O dispositivo em comento traz A colagio para o imbito do Direito Adminis-
trativo pétrio mais um conceito indeterminado, ou, como quer o Professor Eros
Roberto Grau'’, uma expressio indeterminada (considerando que ndo hd conceitos
indeterminados para o Direito), Se a conceituagio de servigo pliblico ndo encentra
unanimidade, a de atividades exclusivas de Estado também niio encontrard. Fd um
projeto de lei federal em trimite no Congresso Nacional que pretende estabelecer
um rol dessas atividades, projeto este que néio se pode considerar como aplicdvel as
demais entidades da federagfio, uma vez que nio cxiste norma constitucional que
estipule ser de competéncia da Unifio Federal a fixagfo legal desse elenco. Pelo

contririo, o art. 247 da Constituicio sequer prevé a edigdio de lei que tenha por
escopo tal regulamentacio.

Esta lei, se fulcrada no art. 247, a nosso ver, é natimorta, pois niio encontra
qualquer respaldo constitucional. Atividades exclusivas de Estado, em nosso as-
sentir, serdo todas as atividades desempenhadas pelo Estado, independentemente
de, na esfera privada, haver atividade similar, Note-se que os juristas, no exercicio
de uma atividade progndstica, ao elencar algumas carreiras como responsdveis por
fungdes exclusivas de Estado, referem-se i advocacia piblica como sendo uma
dessas atividades. Ora, para o patrocinio de um ente ptiblico numa demanda judicial
a lei processual s6 exige o instrumento de mandato, o que permite que qualquer

advogado exerca aquele patrocinio, o que € ¢rmuum OCOITer Nas causas que envolvem
interesses pessoais dos Procuradores concursados de algum daqueles entes. Como
afirmar-se, entio e com seguranga, que uma ou outra carreira é formada por cargos
que desempenham atividades exclusivas de Estado? Cabe a lei relacioné-las? Qual
a legitimidade das normas que adviriam dessa lei para fazé-lo?

O trato desta expressdo como um conceito indeterminado, implica na referéncia
aum instituto cujos limites e proporgdes sio desconhecidos e dotados de um elevado

17 in “Poder Disericiondrio”, Revista de Direito Pitblico, n° 93/41.
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grau de indeterminag@o. Se marcharmos por esta trilha estaremos permitindo o
estabelecimento de grave inseguranga juridica nas relagSes laborais administrativas,
admitindo, talvez, que a discricionariedade arvorada por nossos legisladores e
administradores venha a prestigiar carreiras ndo sé por fundamentos objetivos e de
natureza clentifica, mas também em virtude de pressdes de carreiras dotadas de
maiores representagfio e poder,

Perseguindo a seguranga juridica almejada pelo Direito, outra alternativa nfio ha
sendo a de entender como atividade exclusiva de Estado, para os {ins do art. 247
toda e qualquer fungéo prépria de cargo efetivo existente nos quadros de pessoal do
Estado. Como o regime juridico hd de ser necessariamente estatutdrio, o conceito
abrangerd todos os servidores publicos, com excegio daqueles contratados por
tempo determinado na forma do inciso IX do art. 37. Néo hd porque valermo-nos
da prognose, sujeita a erros em razdo de ser uma antecipagio do futuro provivel.
Como nos ensina Anténio Francisco de Souza, “a inseguranga da prognose resulta
da falta de dom profético das pessoas por um lado e, por outro, do facto do horizonte
da experiéncia ser sempre limitado como fundamento da conclusfo da prognose™®,
Estaremos preferindo a seguranga da acepgo por nds formulada pela inseguranga
de um progndstico, bem como dos termos do sobredito projeto de lei, que, por certo,
serd alvo de contestagGes.

Destarte, ndo vemos como dicotomizar as fungdes do Estado em exclusivas ¢
concorrentes ou njo exclusivas. Nio hd base constitucional para tanto €, se distingio
hd, hoje, terd repercussdes meramente diddticas na taxonomia do Direito Adminis-
trativo, pois, podemos afirmar que o regime juridico dos servidores, embora nio
necessariamente Unico, devera ser estatutario.

4. As Normas Impositivas do Regime Juridico Unico das Leis Orgfnicas
Municipais e das Constituicdes dos Estados e a EC n® 19/98

A questdo que ora se nos pde refere-se & permanéncia ou ndo das normas insertas
nas Leis Orgfinicas Municipais e nas Constitui¢des dos Estados frente & nova ordem
constitucional decorrente da reforma administrativa. Além de haver normas nas
precitadas legislactes estruturadoras de Municipios e Estados que reproduziram o
comando constitucional do regime juridico tinico, hé as leis locais que instituiram
tal regime, afirmando-o como o tnico possivel.

E principio assente na doutrina jurfdica o da recepciio da ordem juridica pelos novos
textos constitucionais. Como bem ensina Celso Ribeiro Bastos, “trata-se de um processo
abreviado de criagiio de norma jurfdica, pelo qual a nova Constituigdo adota as leis jd
existentes, com ela compativeis, dando-lhes validade, e assim evita o trabalho quase
impossivel de elaborar uma nova legislagio de um dia para o outro™®,

18 Conceitos Indeterninados no Direito Adniinistrative, Cotmbra, Almeding, 1994, p, 118.

19 Curso de Direito Constituctonal, Sio Paulo, Saraiva, 1999, p. 78
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Pelo fendmeno da recepgéo, as normas preexistentes ndo mantém a sua validade,
mas adquirem novo fulcro perante ¢ novo ordenamento juridico constitucional. O
Professor Michel Temer explica: “com o advento da nova Constitui¢io a ordem
normativa arterior comum perde seu antigo fundamento de validade para, em face
da recepgfio, ganhar novo suporte”?,

A hipétese em aprega ndo advém de uma total substituigio de uma Constituigio
por outra, Decorre de uma alteragiio de pormas pertinentes a Administragho Prblica
e hs relagdes entre esta ¢ seus servidores. Trata-se de modificagfo substancial
oriunda do exercicio do Poder Constituinte derivado.

Nio obstante esta observago, interessa-nos responder i indagagiio referente &

“validade e & eficdcia das normas infraconstitucionais em face da reforma operada

no art. 39 da Constituicao.

Por sua redagfio original, o art. 39 podia ser classificado como uma norma
imperativa positiva, uma vez que determinava a instituiiio de um regime juridico
Gnico para os servidores da administrago direta, autdrquica e fundacional.

A atual redagiio conferida ao dispositivo pela Emenda Constitucional n? 19/98
nio mais diz respeito ao regime juridico dos servidotes, o que nos levou a concluir,
consoante o j4 exposto, pelo fim da unicidade regimental obrigatdria, eis que a
norma imperativa acima mencionada foi erradicada do texto constitucional pds-re-
forma administrativa. De outra parte, nenhuma proibigio & adogio de um dnico
regime juridico para os servidores pblicos foi aposta pela Emenda.

Feitas essas consideracdes, podemos constatar que as normas das Leis Orgénicas
e das Constituicdes dos Estados que ainda impdem a unicidade de regime juridico
dnico foram editadas em perfeita simetria com o comando constitucional vigente 2
época, ou seja, tais normas eram formal e materialmente constitucionais. A fim de
investigarmos a compatibilidade dessas normas com a8 disposigBes constitucionais
atualmente vigentes, haveremos de verificar se hd alguma afronta de natureza
material a estas dltimas, o que, conforme o anotado no pardgrafo anterior, ndo
ocorre. A incompatibilidade s6 existiria se ¢ somente se operasse no plano material.
A incompatibilidade formal nfo autoriza o afastamento da norma, até porque, se
assim o fosse, o préprio Cédigo Tributdrio Nacional, institufdo pela Lei ordindria
1n25.172, de 25.10.66, ndo teria sido recebido pela Carta de 1967, a qual impunha
que as normas tributérias fossem editadas sob a forma de Lei complementar.

Desta forma, ndo procede a argliigio de inconstitucionalidade dessas normas
impositivas presentes nas Leis Orgfnicas Municipais e nas Constituigbes de Hs-
tados, com base no fato de as mesmas criarem limitagdes ao exercicio da compe-
téncia legislativa privativa do Executivo estampada no art. 61, § 12,11, ¢, da Carta
Magna?!, usurpando-ihe, o Legislativo, parcela competencial em razio de aquelas

20 Elementos de Direite Constitucional, Sio Paulo, RT,1986, p-26.

21 Hstabelece ser de competéneia privativa do Chefe do Executivo as leis que disponham sobre, enire
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Leis Orgfinicas e Cartas Estaduais serem editadas com exclusividade nas Casas
Legislativas sem a participagiio do Poder Executivo. Fste vicio, de ordem formal,
ndo ¢ bastante para impedir a recepgiio dessas normas pela Nova ordem cons-
titucional administrativa originada da Emenda Constitucional n® 19/98.

Portanto, as normas das Leis Orgénicas Municipais e das Cartas Estaduais que
impem a adogio de um dnico regime jurfdico para seus servidores, res-
pectivamente, continuam a impor, a Estacdos e Municipios, a observincia do mesmo
em relagio a seus servidares, impedindo-os, até que venham a ser adequadas ao
texto da emenda, a adogio de um sistema miltiplo de regimes jurfdicos funcionais.

O mesmo se diga em referéncia as leis locais que criaram os regimes juridicos
dos servidores estaduais e municipais. Provavelmente um grande ndmero dessas
leis estampa que o regime jurfdico por elas institufdos é dnico. Neste sentido, 4 guisa
de ilustracdo, niio poderia uma Prefeitura, entendendo possivel o regime da CLT
para a Administragdo, abrir concurso pdblico para empregos em sua esfera adminis-
trativa, sem a prévia revogagio do dispositivo pertinente da Lei OrganicaeodalLei
que instituiu o regime juridico finico de seus servidores, Observe-se que a abertura
de concursa puiblico é consubstanciada por um ato administrativo, que, em virtude
do principio da legalidade, deve estar em integral conformidade com a legislagio
local,

V — CONCLUSAO

Nosso trabalho dedicou-se ao estudo de uma das vdrias alteracdes implementa-
das pela Emenda Constitucional n® 19/98. Vimos que a alteracio especificamente
introduzida no art. 39 da Constituigo veio a redundar na possibilitaciio de adogio
pela Unidio, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, no imbito de
sua administragio direta, autdrquica e fundacionat (fundacdes publicas), de regimes
Juridicos diferenciados para seus servidores. Consoante nossa andlise, a Gnica
determinacéio do antigo art. 39 era a da institui¢io de um regime juridico tnico
funcional, importando a sua supressio no fim da exigéneia de unicidade, a nosso
ver, mais condizivel com o principic da isonomia consagrado por aquela mesma
Carta. De toda a sorte, como as carreiras espelham peculiaridades préprias que as
distinguem umas das outras, o tratamento diferenciado, em al gumas oportunidades,
nio 86 se justifica como se imp@e. Alids, o principio da eficiéncia e da qualidade no
servigo pablico estd a exigir essa andlise pontual de cada uma das funges dos cargos

efetivos componentes de uma carreira, o que servird de critério, inclusive, para a -

fixagio de sua remuneragiio ou de seu subsidio, conforme a regra do § 12 do art. 39.

A alteragiio do caput do art. 39 e de seus pardgrafos, se de um lado permite a
multiplicidade de regimes jurfdicos funcionais, de outro niio vai ao ponto de permitir
a admissio do regime da CL'T na Administragio Pablica, Os motivos que afastavam

ontras matérias, servidores piblicos e sew regime juridico,
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o regime trabalhista permanecem inalterados, sendo mesmo dificil compreender-se
0 porqué de uma redagfio truncada de alguns dispositivos constitucionais, quando,
em se desejando permitir a implantagio do regime celetista na Piblica Adminis-
tragiio, seria bastante que a Constituigfo expressamente o admitisse, o que nfo fez
em momento algum,

Mesmo que se entendesse como vidvel a adogiio do regime laboral privatista no
seio da Administragéo, vimos que alteragBes haveriam de ser procedidas nas Leis
Orgfinicas Municipais e nas Constitui¢es Estaduais bem assim nas legislactes
locais, pois estas normas encontram validade no atual ordenamento juridico cons-
titucional, sendo vedada, pelo principio da legalidade aliado ao da hierarquia das
leis, a contratagdo de servidores pelo regime da CLT nesses Estados € Municipios,
enquanto nio forem modificadas as sobreditas normas locais de molde a serem
adequadas ao texto da Emenda introdutéria da Reforma Administrativa.
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