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“A primeira igualdade ¢ a justiga. ”
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A ADOCAO DO REGIME JURIDICO UNICO E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

DanUsia Aradjo Sampaio”

RESUMO

Neste estudo buscamos averiguar se a alteragdo promovida no caput do art. 39, da CF, com a
EC 19/98, a qual extinguiu a exigéncia do regime juridico unico para os servidores publicos
estd em consonancia com o principio da igualdade. Para analise da questdo, estudamos, na
contemporaneidade, a definicdo e a funcdo do principio e, em seguida, a definicdo doutrinaria,
constitucional e jurisprudencial do principio da igualdade. Num segundo momento,
identificamos os conceitos de servidor publico e de regime juridico constantes da versdo
original do caput do art. 39, da CF/88. Ato continuo, descrevemos as implicacdes da alteracdo
promovida pela EC 19/98 no mencionado dispositivo legal e por fim, analisamos se a
possibilidade de adocdo de regimes juridicos multiplos estd em consonancia ou em afronta ao
principio da igualdade. Os resultados apontaram para inexisténcia de vinculo de correlacéo
I6gica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto e a desigualdade de
tratamento em funcdo dela conferida, restando que a adocdo de regimes multiplos é
incompativel com interesses prestigiados na Constituicéo.

Palavras-Chave: Servidor Publico. Regime Juridico. Principio da Igualdade.

1 INTRODUCAO

No pensamento juridico contemporaneo estd o desenvolvimento da teoria dos
principios, os quais sdo comandos de otimizagdo que instituem um fim a ser atingido. Dentre
0s principais principios esta o da igualdade, o qual se liga a ideia de equilibrio, equidade e ao
proprio conceito de Direito. Neste sentido, Mello (2003) assevera que o contedo politico-
ideoldgico do principio da igualdade consiste em considerar que a lei ndo deve ser fonte de
privilégios ou perseguicOes, mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar
equitativamente todos os cidad&os.

Em sua redacdo originaria, a Carta Magna de 1988 ressaltou em varios de seus

dispositivos o principio da igualdade demonstrando a preocupacdo do constituinte  em
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assegurar tratamento igualitario de direitos e obriga¢des dos individuos, inclusive no que se
refere as relagdes funcionais.

No caput do art. 39 da Constituicdo de 1988, originariamente, se estabelecia a
obrigatoriedade, por parte de cada ente da Federacdo, de adotar um sO regime juridico
aplicavel a todos os servidores integrantes de suas administracBes direta, autarquicas e
fundacionais.

Nesse sentido, com base na ideia de que toda e qualquer disposicdo constitucional ndo
deve ser interpretada isoladamente, mas em conjunto, em razdo do principio da unidade
constitucional, que prega a nao superposi¢cdo, ou prevaléncia de uma norma constitucional
sobre outra, é possivel relacionar a redacdo origindria do artigo 39 com o principio
constitucional da igualdade.

No entanto, a redacdo origindria do art. 39 sofreu alteracdo com a Emenda
Constitucional n° 19, de 04.06.1998, a qual aboliu a exigéncia de regime juridico Unico,
passando a admitir diferentes regimes ao mesmo tempo, reconhecendo, pois, a possibilidade
de adocao de regimes juridicos maltiplus.

A matéria foi objeto de Acéo Direta de Inconstitucionalidade, ADI n® 2135, sendo
decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da referida ADI, sem aprecia¢do do
mérito, que houve inconstitucionalidade formal. Assim, a Suprema Corte decidiu por meio de
cautelar suspender a vigéncia do artigo 39, caput, da Constituicdo Federal, em sua redacao
formulada pela Emenda Constitucional n® 19/98, voltando-se com isso, a aplicar-se a redagéo
original do artigo 39, o qual exigia o regime juridico Unico para 0s servidores da
Administragdo Publica Direta, autarquicas e fundacionais.

Partindo de tais observacdes acerca do regime juridico dos servidores e ainda, partindo
da constatacao de que o principio da igualdade esta assegurado na constituicdo de 1988, temos
como objetivo geral do presente estudo: identificar se a alteragdo promovida no caput do art.
39 pela EC 19/98, permitindo a adocdo de regimes ndo uniformes, afronta o principio da
igualdade. Como objetivos especificos, temos: a) definir, com base na doutrina e na
jurisprudéncia, o principio constitucional da igualdade; b)identificar os conceitos de servidor
publico e de regime juridico constantes da versdo original do caput do art. 39, da CF/1988 e c)
analisar a luz do principio da igualdade as implicac@es da alteracdo promovida pela EC 19/98
no caput do art. 39 da CF/1988. A escolha pela presente tematica € motivada pelo fato de a
questdo nao ter sido efetivamente resolvida pela doutrina, tampouco pela Corte Suprema, pois

esta ndo discutiu 0 mérito, sendo, portanto, inovadora e ampla a discusséo a ser levantada.
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A presente pesquisa € descritiva e investigativa. Descritiva, porque tem como objetivo
observar, analisar, descrever e estabelecer correlacfes entre variaveis e definir sua natureza, é
ainda, investigativa, porque realizada em &rea na qual ha pouco conhecimento acumulado e
sistematizado.

Quanto aos meios, a pesquisa pode ser considerada bibliografica, pois que se baseia
em documentos publicados, livros, artigos, periddicos, sendo descrito esse tipo de pesquisa no
magistério de Vergara (2012) como o estudo sistematizado desenvolvido com material ao

publico em geral, fornecendo instrumentos analiticos para qualquer outro tipo de pesquisa.

2 PRINCIP1O: CONCEITO E FUNCOES

Ao longo do século XIX, com o advento do Estado liberal, o jusnaturalismo, crenca na
existéncia de valores e pretensdes humanas que ndo decorrem do Estado, chega ao apogeu.
No entanto, no final do século XIX, esse mesmo direito natural da lugar a onipoténcia
positivista.

Fruto de uma crenca exagerada no poder do conhecimento, o positivismo filosofico
influencia o Direito e faz resultar no positivismo juridico. Nasce assim, a ciéncia juridica, a
qual se pretendia ter caracteristicas andlogas as ciéncias exatas. Nesse sentido, o Direito se
distancia da moral e dos valores e aproxima-se da realidade observavel.

Ocorre que o nazismo e o fascismo e todas as atrocidades inerentes a estes
movimentos politicos que ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente a
época, mostraram que a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos ndo
poderia ser aceito.

Nasce assim, a chamada nova hermenéutica constitucional, a qual inclui a definicdo de
relacBes entre valores, principios e regras e ainda, apoia a teoria dos direitos fundamentais.
Nesse contexto, ha uma valorizacdo dos principios e da incorporacdo destes aos textos
constitucionais.

Assim, a metodologia juridica transforma-se a partir da segunda metade do século XX,
de modo, segundo Didier (2015), a reconhecer eficacia normativa nos principios. Estes
deixam de ser técnica de interacdo do Direito e passa a ser uma espécie de norma juridica.

Nesse mesmo sentido, Barroso (2006, p. 10) assevera que:

Na trajetéria que os conduziu ao centro do sistema, 0s principios tiveram de
conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que teriam uma
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dimensdo puramente axiolégica, ética, sem eficicia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata. A dogméatica moderna avaliza o
entendimento de que as normas em geral, e as normas constitucionais em
particular, enquadram-se em duas grandes categorias diversas: 0s principios e
as regras.

Para Alexy (2008), os principios sd0 mandamentos de otimiza¢do, sdo normas que
determinam que algo seja realizado no mais alto grau, que seja efetiva e juridicamente
possivel. Ja nos termos de Humberto Avila (2006. p. 78-79), « os principios instituem o dever
de adotar comportamentos necessarios a realizacdo de um estado de coisas” ou, inversamente,
instituem o dever de efetivacdo de um estado de coisas pela adogdo de comportamentos a ele
necessarios.

O principio é norma juridica que embasa o ordenamento juridico. Assim, quanto ao
conteudo, “os principios destacam-se como valores a serem preservados ou fins a serem
alcancados. Trazem em si, normalmente, um conteddo axiolégico ou uma decisdo politica.
Isonomia, moralidade, eficiéncia sdao valores” (BARROSO, 2006, p. 330).

Nesse sentido, segundo Mello (2002), o principio é, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe dé sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que se

da o nome de sistema juridico.

2.1 O CONTEUDO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Na Antiguidade Classica, a igualdade estava ligada a uma harmonia transcendente,
sediada na propria ordem c6smica. A igualdade era assim, entendida como uma procura da
harmonia, da eliminacdo de excessos e defeitos, uma ideia que transcende o préprio homem.
E é na medida em que traduz um equilibrio e harmonia geral que ela franqueia as portas do
proprio Direito. E nesse mesmo sentido que temos com origem na Grécia e na Roma antiga o
simbolo do Direito, uma balanga com os pratos colocados ao mesmo nivel, iguais, em suma.

Para Aristételes, a igualdade aparece ndo como exigéncia politica fundamental do
homem, mas como ideia eminentemente ligada a justica, ao direito justo. A igualdade é assim,
inerente ao proprio conceito de justica, pois ndo existe justica quando se acentuam

desigualdades. Nesse sentido, Aristoteles (2002) afirma que ndo sendo algo diferente do justo,
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uma vez que a justica e a equidade sdo coincidentes materialmente, deve-se ter presente que o
equitativo € melhor que o justo e ainda que a equidade é a medida correta da justica legal
quando esta engendra a injustica pela generalidade de seus preceitos normativos. No entanto,
0 homem do direito ndo é o natural, mas aquele inserido em uma realidade social. Por isso
mesmo, o estagirita comparava a equidade a “régua de Lesbos”, régua especial de que se
serviam 0s operarios para medir certos blocos de granito; “a régua adapta-se a forma da pedra
e ndo é rigida, exatamente como o decreto se adapta aos fatos” (ARISTOTELES, 2002, p.
70). Nesse sentido, assim como a régua de Lesbos, a equidade deve ser flexivel, pois s6 assim
medira as variagdes e curvaturas inevitaveis da experiéncia humana.

Na contemporaneidade temos que o principio da igualdade, assim como os demais,
ndo tem definicdo e aplicacdo fechada, havendo, portanto, certa dificuldade para sua
interpretacdo e aplicacdo. Sobre essa dificuldade, Barroso (2003, p. 12) assevera que ndo é
verdadeira a crenca de que as normas juridicas em geral - e as norma constitucionais em
particular - tragam sempre em si um sentido Unico. Exatamente por isso, 0 mesmo autor vai
dizer que “passado o deslumbramento com a redescoberta dos principios, o pensamento
juridico tem se dedicado a elaboragdo tedrica da dificuldade que a interpretacdo e aplicacao
dos principios oferecem, tanto na determinacéo de seu contetido quanto no de sua eficacia.”

A obra “O contetdo juridico do principio da igualdade”, no entanto, ¢ bastante
esclarecedora. Nesta, Mello (2003) vai além da classica definicdo aristotélica de que a
igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais e questiona
qual critério legitimamente manipulavel autoriza distinguir pessoas e situacdes em grupos
apartados para fins de tratamento juridico diversos? Que espécie de igualdade e que tipo de
desigualdade faculta a discriminacdo de situagdes e de pessoas, sem quebra e agressao aos
objetivos transfundidos no principio constitucional da isonomia?

Para responder a tais questionamentos, diversas situacfes sdo analisadas e permitem
concluir que as discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria
apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlacdo logica entre a peculiaridade
diferencial acolhida por residente no objeto e a desigualdade de tratamento em funcéo dela
conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicao.

Assim, para se aferir se a adocdo de determinado critério discriminatério se encontra
em consonancia com o principio da igualdade, ha de se investigar aquilo que é adotado como
critério discriminatorio, cumprindo verificar se ha justificativa racional, se ha fundamento

I6gico para, a vista do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
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construido em funcdo da desigualdade proclamada. Por fim, ha de se analisar se a correlacao
ou fundamento racional abstratamente existente guarda ou ndo harmonia com o sistema
constitucional.

Ainda sobre a discriminacdo na lei, Mello (2003) coloca em pauta dois requisitos,
quais sejam: a) a lei ndo pode erigir em critério diferencial um traco tdo especifico que
singularize no presente e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo
regime peculiar; b) o traco diferencial adotado, necessariamente ha de residir na pessoa, coisa
ou situacao a ser discriminada, ou seja, elemento algum que ndo exista nelas mesmas podera
servir de base para sujeita-las a regimes diferentes.

Mello (2003, p. 47) finaliza seu estudo, concluindo que havera ofensa a isonomia
quando:

) A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario
determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, Ou uma pessoa
futura e determinada;

h) A norma adotada como critério discriminador, para fins de
diferenciacdo de regimes, elemento ndo residente nos fatos, situagdes ou
pessoas por tal modo desequiparadas;

0 A norma atribui tratamento juridicos diferentes em atencdo a fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relacdo de pertinéncia ldgica
com a disparidade de regimes outorgados;

d A norma supde relacdo de pertinéncia ldgica existente em abstrato,
mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer
modo dissonantes dos interesses prestigiadosconstitucionalmente;

) A interpretacdo da norma extrai dela distingbes, discrimens,
desequiparagdes que ndo foram professadamente assumidas por ela de modo
claro, ainda que por viaimplicita.

A Corte Suprema do pais, vide RE 581488 / RS, pensa de forma similar a Mello
(2003), pois se para este, o conteddo politico-ideol6gico do principio da igualdade consiste
em considerar que a lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persegui¢Bes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os cidadaos, para o STF a
lei existe para, diante dessa ou daquela desigualacdo que se revele densamente perturbadora
da harmonia ou do equilibrio social, impor uma outra desigualacdo compensatdria, posto que

a lei é instrumento de reequilibrio social.
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3 REGIMES JURIDICOS FUNCIONAIS

Regime juridico é o conjunto de regras de direito que regulam determinada relacdo
juridica. Do regime juridico se originam diversos direitos e deveres para 0s servidores

publicos. Os principais regimes juridicos sdo o estatutario, o trabalhista e o regime especial.

d REGIMESESTATUTARIO

O Regime Estatutario é conjunto de regras que regulam a relacdo juridica funcional
entre o servidor publico estatutario e o Estado. Esse conjunto de regras devem estar contidas
em lei, que deve obedecer aos mandamentos constitucionais. Outras regras, mais de carater
organizacional, podem estar previstas em atos administrativos (portarias, circulares, portarias
etc).

Nesse sentido, € possivel afirmar que duas sdo as caracteristicas do regime estatutario.
A primeira ¢ a da pluralidade normativa, indicando que os estatutos funcionais sdo multiplos,
uma vez que cada pessoa da federacdo, desde que adote o regime estatutario para seus
servidores, precisa ter a sua lei estatutaria a fim de definir a normatividade da relacdo juridica
funcional. Assim, ha estatutos funcionais autbnomos federal, estaduais, distrital e municipais.

A Unido adotou o regime estatutario para seus servidores, lei 8.112, de 11/12/1990.
Nesta estdo alinhadas as regras referentes aos direitos, deveres e obrigacdes dos servidores
publicos e da propria Unido.

Destaca-se, por fim, que os litigios entre o Estado e os servidores estatutarios séo
dirimidos perante a justica comum. No caso dos servidores federais na Justica Federal e no

caso dos servidores estaduais e municipais na Justica Estadual.
b) REGIME TRABALHISTA

O regime trabalhista é aquele constituido das normas que regulam a relacdo juridica
entre o Estado e seu servidor trabalhista, seguindo a Consolidagédo das Leis Trabalhistas-CLT
(Decreto-lei n° 5.452, de 1/5/1943).

Diferentemente do regime estatutario, o regime trabalhista caracteriza-se pelo

principio da unicidade normativa, uma vez que todas as normas se encontram em um unico
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dispositivo legal, a CLT. Ressalta-se ainda que no regime trabalhista a relacéo juridica é de
natureza contratual, ou seja, o Estado e o servidor celebram efetivamente contrato de trabalho.
Sendo o vinculo contratual, na hip6tese de litigios entre servidores trabalhistas e a

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, na qual figuram tais entes publicos como

empregadores, o foro competente para soluciona-los é da Justica do Trabalho.

o REGIME ESPECIAL

Com fundamento no art. 37, IX, da CF, que dispde “a lei estabelecera os casos de
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporéaria de excepcional
interesse publico”, se estabelece o regime especial e disciplina a categoria dos servidores
temporéarios. Como se Vé, trata-se de norma constitucional de eficicia limitada, dependendo,
pois, de lei para que possa consumar o objetivo nela contemplado.

Ressalta-se ainda que o termo “contratagdo” indica que o constituinte pretendeu
caracterizar essa relagdo funcional como de natureza contratual. Ndo obstante, conforme STJ,
esse tipo de contratacdo “ndo revela qualquer vinculo trabalhista disciplinado pela CLT”,
sendo, pois, da justica comum a competéncia para julgar litigios de servidores sob a égide dos
regimes estatutario e especial e ndo da Justica Trabalhista.

O regime especial deve atender a trés pressupostos: determinabilidade temporal, ou
seja, 0s contratos firmados com esses servidores devem ter sempre prazo determinado;
temporariedade, ou seja, a necessidade desses servidores deve sempre ser temporaria. Sendo a
necessidade do Estado permanente, o recrutamento deve ocorrer através dos demais regimes;
por fim, a excepcionalidade do interesse publico. Assim, em situacfes administrativas comuns
ndo se pode admitir o chamamento desses servidores.

Ressalta-se ainda que a Uni&o Federal, fundada no art. 37, 1X, da CF, promulgou lei
reguladora desse regime. Trata-se da Lei 8.745, de 09/12/1993, a qual estabeleceu diversos
casos de necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Dentre as citadas
atividades, destacam-se as contratacbes em ocasido de calamidade publica, recenseamentos,

admissao de professor estrangeiro e algumas funcdes especificas das Forcas Armadas.

4 SERVIDORES PUBLICOS

Ha certa divergéncia doutrinaria acerca do conceito de servidor publico. Segundo Di
Pietro (2009) sdo servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas fisicas que prestam
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servico ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo empregaticio e
mediante remuneracdo paga pelos cofres publicos. Esta categoria compreende os servidores
estatutarios, sujeitos ao regime estatutario e ocupantes de cargos publicos e ainda, 0s
empregados publicos, contratados sob o regime da legislacdo trabalhista e ainda, os servidores
temporarios, contratados por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico.

Furtado (2016), por sua vez, exclui os empregados publicos do conceito de servidores
publicos, sob o argumento de que a Constituicdo Federal no Titulo 11, Capitulo VII, Secéo Il
apresenta regras aplicaveis tdo somente aos servidores ocupantes de cargos publicos, 0 que
importa na excluséo dos empregados como servidores publicos.

Carvalho Filho (2010), na mesma linha de entendimento de Furtado (op. cit.), assevera
que servidores publicos sdo todos os agentes que, exercendo com carater de permanéncia uma
funcdo publica em decorréncia da relacdo de trabalho, integram o quadro funcional das
pessoas federativas, das autarquias e das fundag6es publicas de natureza autarquica.

O referido autor, portanto, assim como Furtado (2016), exclui do conceito de servidor
publico os empregados das entidades de direito privado da Administracdo Indireta, caso das
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundac@es publicas de direito privado.

Entendemos que o termo “servidor publico” utilizado no caput do art. 39 da CF, in

verbis, tem o sentido atribuido por Furtado e Carvalho Filho.

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirao,
no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira
para os servidores da administracdo publica direta, das autarquias e das
fundages publicas.

Claro esta que na redacdo do caput do art. 39, o termo servidor publico restringe-se
aqueles agentes integrantes do quadro funcional das pessoas federativas e das entidades da
Administracdo Publica Indireta de direito publico, excluindo assim, os empregados publicos

das pessoas juridicas de direito privado.

5 REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS

O Regime Juridico dos servidores publicos é o conjunto de principios e regras
referentes a direitos, deveres e demais normas que regem a sua vida funcional. Com a

disposigéo constitucional, em seu formato original, exigia-se para os servidores publicos o
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regime juridico unico, isto €, aplicacdo do mesmo conjunto de principios e regras referentes a
direitos, deveres e demais normas que regem a vida funcional.

Da anélise do caput do art. 39, observamos, como exposto acima, que a determinacao
para instituicdo de regime juridico Unico e de planos de carreira refere-se aos servidores da
administracdo publica direta, das autarquias e das fundag6es publicas. Vé-se, portanto, que a
determinacdo se restringe aos denominados servidores publicos, os quais na definicdo de
Mello (2002) séo aqueles integrantes de cargo ou emprego nas pessoas juridicas de Direito
Publico.

Assim, ndo obstante haver controvérsia, a redacdo originaria do caput do art. 39 da
CF/88 foi interpretado como possibilidade de cada municipio, cada estado-membro, o Distrito
Federal e a Unido estabelecer o regime juridico a que estariam submetidos os agentes publicos
de suas administracdes diretas, das autarquias e das fundacdes publicas, com a unica
exigéncia de que esse regime juridico fosse unificado para todos os servidores desses 6rgéos e
entidades de cada pessoa politica. Carvalho Filho (2014), no entanto, assevera que a
expressdo “Regime Juridico Unico” ¢é controvertida, apontado para a mesma trés

interpretagdes distintas, quais sejam:

a)o regime Unico indica a obrigatoriedade de adogdo exclusiva do regime
estatutdrio; b) cabe a pessoa federativa optar pelo regime estatutario ou
trabalhista, mas, uma vez feita a opgdo, o regime devera ser 0 mesmo para a
Administracdo Direta, autarquica e fundacional de direito pablico e c) admite-se
a opgdo por um regime Unico para a Administracdo Direta e outro para
autarquias e fundagdes publicas.

Apesar de ndo haver na Constituicdo opcao por qualquer dos regimes, a Unido, com a
edicdo da Lei 8.112/1990, instituiu o regime juridico Unico dos servidores publicos da Uniédo
(administracdo direta), das autarquias e das fundacGes publicas federais. Com a citada lei, a
Unido fez a opgdo pela adocao do regime estatutario, tipico do direito publico.

Ocorre que a Emenda Constitucional n® 19/1998 alterou o caput do art. 39, o qual
passou a vigorar como a seguinte redacdo “Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios instituirdo conselho de politica de administragdo e remuneracdo de pessoal,
integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes”, abolindo a exigéncia do
regime juridico Unico e passando a admitir o adocdo de regimes multiplos e com isso,
permitindo que na mesma pessoa juridica houvesse servidores titulares de cargo publico e
servidores titulares de emprego publico, regidos pela Consolidacdo das Leis Trabalhista-CLT,

detentores, portanto, de direitos e deveres distintos.
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Em razdo da EC 19/1998, a Unido editou a Lei 9.962/2000, disciplinado a contratacdo
de pessoal na administracdo direta, autarquias e fundacdes publicas federais pelo regime de
emprego publico.

Segundo Marinela (2012), para os servidores publicos titulares de cargo publico,
aplica-se o regime previsto em lei ou na propria Constituicdo, regime legal ou estatutario, a
qual, na esfera federal, encontra-se previsto na Lei n° 8.112/90, que em consonancia com a
Constituicdo, assegura as vantagens descritas nos artigos 39-41, da CF/1988, quais sejam:
irredutibilidade de vencimentos, estabilidade, disponibilidade, aposentadoria e proventos,
requisitos para a aposentadoria e correspondentes proventos.

A modificacdo do caput do art. 39, perpetrada pela EC 19/1998, teve, no entanto, a
partir de agosto de 2007, sua eficacia suspensa pelo Supremo Tribunal Federal, sob o
fundamento de inconstitucionalidade formal, posto que a Cémara dos Deputados néo
observou o processo legislativo estabelecido no art. 60, 8 2° da CF, mais precisamente,
quanto ao caput do art. 39, que ndo foi submetido a aprovacdo em dois turnos.

Em razdo disso, o STF deferiu a medida cautelar para suspender, com efeitos ex nunc,

a eficacia do art. 39, caput, da Constituicdo Federal, com a redacao da EC 19/1998.

6 ISONOMIA FUNCIONAL

O constituinte de 1988 deu relevo ao principio da igualdade em varios dispositivos,
demonstrando a preocupacéo de dispensar tratamento igual aos que se encontrem em situacao
de igualdade. Assim, j& no art. 5°, que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos se
afirma “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade. ”’

Segundo Di Pietro (op. cit), ao tratar dos servidores publicos, a Constituicdo
especificou a forma como queria que a isonomia fosse observada, em aspectos como o regime
juridico, a remuneracdo e as condi¢Oes de ingresso. A exigéncia de adocao do regime juridico
anico, por sua vez, mostra a preocupacdo do constituinte com o principio da igualdade. Nos
termos da autora “a Constitui¢ao especificava, como relacao aos servidores publicos, a forma
como queria que a isonomia fosse observada, em aspectos como o regime juridico...”

Carvalho Filho (2010, p. 660), por sua vez, anota que a unicidade de regime juridico

alcanca tdo-somente os servidores permanentes.
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Para os servidores temporarios, continua subsistente o regime especial, como
previsto no art. 37, IX, da CF. Portanto, serd sempre oportuno destacar que a
expressao “regime juridico” tem quer ser considerada cum grano salis, para
entender-se que os regimes de pessoal sdo dois - um, o regime comum tido
como regime Unico), e outro, o regime especial (para os servidores
temporarios).
Carvalho Filho (op. cit., p. 661), ainda observa que “ao mesmo tempo que baniu o
regime juridico Unico, a EC 19/98, alterando inteiramente o art. 39, § 1°, da CF, extinguiu
também o sistema de isonomia funcional. ”

Furtado (2016, p. 778), por sua vez, observa que

Ainda quando em vigor a dualidade de regimes prevista pela EC n° 19/98,
ndo se admitia, conforme entendimento do STF, a utilizacdo do regime
juridico do emprego publico para o exercicio de atividades tipicas de Estado
(CF , art. 247), que obviamente devem ser exercidas por agentes investidos
em regime estatutario que lhes assegure direito a estabilidade. A regra
constitucional, contudo, nunca representou impedimento para que entidade
ou 6rgdo incumbido do desempenho de atividade tipica de Estado utilizasse,
ao menos para alguns agentes, o regime do emprego publico.

Segundo Mello (2002) ndo é possivel que na Administracdo Direta se adote um regime
e na sua autarquia outro regime, admitindo que as atividades basicas sejam sujeitas ao regime
de cargo, enquanto algumas remanescentes, de menor importancia, sejam exercidas sob
regime de emprego. Ainda conforme o autor, a pretensdo do art. 39 em sua forma originaria
ndo foi o de estabelecer a obrigatoriedade de um Unico regime juridico para todos os
servidores da Administracdo de direito publico, mas impor que a Unido e suas entidades da
Administracdo Indireta, e assim as demais ordens politicas, tenham, nas suas respectivas
esferas, uma uniformidade de regime para 0s seus servidores.

Do exposto, vé-se que a doutrina majoritaria apoia a afirmativa de que a alteracdo do
art. 39, caput da CF pela EC 19/98, ao permitir a ado¢cdo de regimes mdltiplos, afrontou o

principio da igualdade presente na isonomia funcional.

7 PRINCIPAIS DISTINCOES ENTRE OS REGIMES JURIDICOS FUNCIONAIS

A abolicdo da exigéncia do regime juridico Unico pela EC 19/98, admitiu a adogéo de
regimes multiplos, permitindo, com isso, que na mesma pessoa juridica houvesse servidores
titulares de cargo publico e servidores titulares de emprego publico. No ambito da Unido, se

permitiu a existéncia de servidores publicos regidos pela Lei 8.112/90 e servidores titulares de
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emprego publico, regidos pela Consolidacdo das Leis Trabalhista-CLT, na forma da Lei
9.962/2000, detentores, portanto, de direitos e deveres distintos.

A anédlise pormenorizada dos direitos e deveres inerentes a cada um dos possiveis
regimes evidencia o quanto estes sdo dispares. Segundo Marinela (2013) e a doutrina
dominante, o regime estatutario disposto no art. 8.112/90 em relacdo ao regime contratual,
oferece maiores garantias aos servidores, tais como, um regime proprio de aposentadoria, 0
direito a estabilidade expressa no texto constitucional (art. 41), o direito a reintegracdo e a
disponibilidade remunerada, além de outros.

A Lei 9.962/2000, por sua vez, estabeleceu expressamente que o pessoal admitido para
emprego publico na administracdo direta, autarquica e fundacional federal tem sua relacéo de
trabalho regida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). J& no artigo 2° do mesmo
dispositivo legal, se exige concurso publico de provas ou de provas e titulo prévio a
contratacdo para emprego publico, conforme a natureza e a complexidade do emprego.

Nesse sentido, destacamos que as hipdteses de dispensa dos empregados publicos
eventualmente contratados com base na Lei 9.962/2000 sdo mais restritas do que as
possibilidades de dispensa dos trabalhadores em geral. As possibilidades de dispensa constam

do art. 3° que assim dispde:

Art. 32 O contrato de trabalho por prazo indeterminado somente seréd
rescindido por ato unilateral da Administracdo pulblica nas seguintes
hipoteses:

| — prética de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da Consolidagao
das Leis do Trabalho — CLT;

Il —acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas;
Il — necessidade de reducdo de quadro de pessoal, por excesso de despesa,

nos termos da lei complementar a que se refere o art. 169 da Constituicdo
Federal;

IV — insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual se
assegurem pelo menos um recurso hierarquico dotado de efeito suspensivo,
que serd apreciado em trinta dias, e o prévio conhecimento dos padrdes
minimos exigidos para continuidade da relacio de emprego,
obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as peculiaridades das
atividades exercidas.

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



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art169
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art169
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art169
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art37%C3%82%C2%A78
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Apesar do dispositivo legal ndo prever possibilidade ampla de dispensa, nédo
autorizando a mera dispensa por conveniéncia do empregador, ainda assim as garantias do
empregado sdo bem menores. Os empregados publicos tém assim, os énus do concurso
publico prévio, bem como da impossibilidade de acumular cargos, empregos ou funcbes
publicas assim como o0s servidores estatutarios, mas ndo tem o bdnus da estabilidade.

Segundo Marinela (2013, p. 603), os direitos garantidos pelo regime estatutario dao
aos servidores maior segurancga e conforto para o exercicio de suas fungdes, o que representa,
ao menos na teoria, uma maior eficiéncia, moralidade e impessoalidade nos servicos publicos.
Nos termos da autora “acredita-se que 0 servidor seguro ndo terd medo de perder o cargo
quando tomar as decisdes em busca do interesse publico, prejudicando os interesses de alguns
administradores corruptos.

Segundo Mello (2002, p. 258), “tais protegdes representam, na esfera administrativa,
funcdo correspondente a das imunidades parlamentares na Orbita legislativa e dos
predicamentos da Magistratura, no ambito jurisdicional”. As Constitui¢des “tem estabelecido
as chamadas ‘imunidades parlamentares’ a fim de colocar o livre exercicio dos mandatos
populares a salvo de pressdes ilegitimas que coloquem em risco.

Portanto, como se V€&, a doutrina majoritaria defende ndo somente a ado¢do de um
Regime Juridico Unico, mais ainda que este regime (nico seja o estatutario. N&o é nosso
objetivo como o presente estudo defender este ou aquele regime, mas analisar se a alteragcéo
promovida no art. 39 da CF/1988, a qual possibilitou a ado¢do de regimes multiplos estd em

consonancia com o principio constitucional da igualdade.

8 CONTEUDO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE NO CAPUT DO ART. 39, DACF

Sobre o principio da igualdade e a discriminacdo da lei, Mello (2003) coloca em pauta
dois requisitos, quais sejam: a) a lei ndo pode erigir em critério diferencial em trago tdo
especifico que singularize no presente e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser
colhido pelo regime peculiar; b) o traco diferencial adotado necessariamente ha de residir na
pessoa, coisa ou situacdo a ser discriminada, ou seja, elemento algum que ndo exista nelas
mesmas podera servir de base para assujeita-las a regimes diferentes.

Segundo a licdo de Mello (op. cit), acima narrada ainda, ha ofensa ao principio
constitucional da isonomia quando, dentre outras situacdes: a) a norma atribui tratamentos
juridicos diferentes em atencdo a fator de discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda

relacdo de pertinéncia légica com a disparidade de regras outorgadas; b) a norma supde
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relacdo de pertinéncia logica existente em abstrato, mas o discrimen estabelecido conduz a
efeitos contrapostos ou de qualquer modo dissonantes dos interesses prestigiados
constitucionalmente.

E acerca deste segundo requisito que nos deteremos inicialmente, pois diante dele,
indagamos: que tragco diferencial, necessariamente residente na pessoa, permitiria ao ente
publico adotar o regime estatutario para determinado servidor ao mesmo tempo em que adota
o0 regime trabalhista para outro, conforme liberdade atribuida pela EC 19/1988?

No ambito da Unido, que traco diferencial permitiria a ado¢do do regime juridico
estatutario da Lei 8.112/1990 para determinados servidores e o regime de contratacdo de
empregados publicos da Lei 9.962/2000? Essa possibilidade ndo ofenderia ao principio da
igualdade, sobretudo se considerarmos que o constituinte originario instituiu o regime juridico
Unico embasado neste principio, como assevera Di Pietro (2009)?

Entendemos que os tratamentos juridicos diferentes em atencao ao fator de discrimen
adotado ndo guarda relacdo de pertinéncia logica com a disparidade de regras outorgadas,
inclusive porque ndo ha regras ldgicas a serem observadas, mas apenas a discricionariedade
da Administracdo Publica; a norma supde relacdo de pertinéncia logica existente em abstrato,
mas o discrimen estabelecido conduz a efeito contrapostos ou de qualquer modo dissonantes
dos interesses prestigiados constitucionalmente. O critério discriminatério adotado ndo tem
justificativa racional, ndo tem fundamento l6gico, permitindo que na mesma entidade haja
mistura de regimes, isto é, servidores de regime celetista que estdo em ente que adota o
regime estatutario, ou vice-versa. Neste sentido, concluimos que a alteracdo promovida do art.
39 pela EC 19/1988, permitindo a adogdo de regimes mdltiplos afronta o principio da
isonomia. A alteracdo do caput do art. 39, da CF, feriu assim, o principio da igualdade, pois
ndo € constitucional tratar de forma desigual os iguais. Ademais, ndo parece haver nada mais
desanimador para um servidor saber que, tendo cargo similar ao de outro servidor, seus

direitos e deveres sejam tdo dispares.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Ao tecer as consideracOes finais deste trabalho, convém reconhecer a grande
contribuicdo que a visdo de Mello (2003) acerca da igualdade material conferiu ao estudo
como um todo. Inegavelmente, em meio a tantas formas de abordagem de tal principio, a
visao de Mello mostrou-se adequada desde 0s primeiros passos da pesquisa, inclusive, porque

construida a base do nosso ordenamento juridico de que todos sdo iguais perante a lei e que,
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exatamente por isso, a lei existe para, diante dessa ou daquela desigualacdo que se revele
densamente perturbadora da harmonia ou do equilibrio social, impor outra desigualacdo
compensatoria, pois a lei é instrumento de reequilibrio social, sendo preciso observar que o
critério de descrimem se obriga a guardar relacdo de pertinéncia I6gica, sob pena de promover
ndo a igualdade, mas sua afronta.

A possibilidade trazida com a alteragcdo do caput do art. 39, promovida com a EC
19/98 é de que determinado ente federativo possa adotar regimes multiplos. Na pratica, como
a ADI 2135 suspendeu cautelarmente a alteracdo do caput do art. 39 da CF, com efeito ex
nunc, ha ainda hoje empregados publicos. Conforme entendimento do STF, proferido na
prépria referida ADI, a figura do emprego publico é incompativel como a ado¢do do Regime
Juridico Unico.

Com o presente estudo, concluimos que a adocéo de regimes maltiplos, ao tratar iguais
de forma diferente ndo tem critério razoavel de descrimen, pois se baseia no poder
discriciondrio da Administracdo Publica, assujeitando por tracos ndo residente na pessoa,
assujeitando-as por elemento exterior, em afronta ao principio constitucional da igualdade.

Nesse sentido, quando do julgamento do merito da ADI 2135, adequado seria que a
Suprema Corte do pais decidisse por manter a adogdo do Regime Juridico Unico, ou seja, a
adocgdo de um so6 regime pela Administraco direta, autarquica e fundacional, inclusive porque
a cisdo dos multiplos regimes retrataria uma ruptura na logica criada para a unicidade do
regime. Ademais, claro estd que o intentio do constituinte ao adotar a expressdo “regime
juridico tnico” foi o de garantir a isonomia funcional.

Por outro lado, é preciso esclarecer a controvérsia acerca de a qual regime o
constituinte se referiu ao adotar a expressao “regime juridico inico”, pois conforme vimos, a
doutrina apresenta trés interpretacdes distintas: a) o regime unico indica a obrigatoriedade de
adogdo exclusiva do regime estatutario; b) cabe a pessoa federativa optar pelo regime
estatutario ou trabalhista, mas, uma vez feita a opcdo, 0 regime devera ser 0 mesmo para a
Administracdo Direta, autarquica e fundacional de direito publico e c¢) admite-se a opcao por
um regime Unico para a Administracdo Direta e outro para autarquias e fundacgdes publicas.

Entendemos que esta Gltima interpretacdo ndo é cabivel pela propria redacdo originaria
do caput do art. 39 da CF/1988, por outro lado, como o préprio STF ja se manifestou no
sentido de que a figura do emprego publico e incompativel com o regime juridico Unico, mais
adequado seria manter tal posicionamento, inclusive porque o regime estatutario em
consonancia com a Constituicdo, assegura as vantagens descritas nos artigos 39-41, da

CF/1988, quais sejam: irredutibilidade de vencimentos, estabilidade, disponibilidade,
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aposentadoria e proventos, requisitos para a aposentadoria e correspondentes proventos.
Ademais, os direitos garantidos pelo regime estatutario ddo aos servidores maior seguranca e
conforto, ante qualquer interferéncia politica, para o exercicio de suas funcBes, o que
representa, ndo sé na teoria mais também na pratica, uma maior eficiéncia, moralidade e
impessoalidade nos servigos publicos.

Por fim, ressaltamos que ndo identificamos na doutrina discussdo aprofundada acerca
da questdo, portanto, pretendemos que o presente estudo pode iniciar uma discussao bem mais
ampla. Aspiramos, portanto, a que este trabalho possa ser Util de alguma forma aos futuros

pesquisadores que desenvolverem trabalhos nessa area de estudo.

THE PRINCIPLE OF EQUALITY AND THE ADOPTION OF THE SINGLE LEGAL
REGIME

ABSTRACT

In this study, we sought to verify if the amendment promoted in the caput of art. 39 of the CF,
EC 19/98, which extinguished the requirement of a single legal regime for civil servants is in
line with the principle of equality. In order to analyze the question, we are studying the
definition and function of the principle, and then the doctrinal, constitutional and
jurisprudential definition of the principle of equality. In a second moment, we identify the
concepts of public servant and legal regime contained in the original version of the caput of
art. 39, CF / 88. We outline the implications of the amendment promoted by EC 19/98 and,
finally, examine whether the possibility of adopting multiple legal regimes is in line with or in
violation of the principle of equality. The results point to the lack of a logical correlation
between the differential peculiarity received by resident in the object and the inequality of
treatment as a function of it, and the adoption of multiple regimes is incompatible with
prestigious interests in the Constitution.

Keywords: Public server. Legal regime. Principle of Equality.
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