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RESUMO

Este trabalho investigou a indefinicdo juridica relacionada as regras aplicaveis aos servidores
publicos admitidos sem concurso publico antes da Constituicio Federal de 1988,
especificamente aqueles admitidos sem concurso publico e que vivenciaram 0 processo de
transicdo das normas constitucionais, integrando os quadros da administragdo publica até os
dias atuais. Inicialmente, o estudo buscou compreender o conceito de servidor publico e
diferencia-lo de outros agentes que exercem funcao publica a fim de entender os critérios que
definem o regime juridico aplicado a cada categoria. Em seguida, investigou-se se o regime
juridico Unico estabelecido na atual Constituicdo de 1988 realmente buscou unificar todos 0s
regimes permitidos na Constituicdo de 1967 em um Unico regime estatutario, ou se houve
interpretacdes equivocadas nesse sentido. Além disso, foram analisadas as categorias de
servidores e seus regimes juridicos antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, buscando
compreender a quem a norma do artigo 19 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitdrias
(ADCT) estava se referindo ao garantir uma estabilidade excepcional. Para poder chegar ao seu
objetivo, o estudo também discutiu a possibilidade de convivéncia harmdnica entre os regimes
estatutario e celetista no ordenamento juridico patrio atual e buscou por uma analise que
garantisse uma seguranca juridica aos servidores publicos afetados pela transicdo
constitucional. A pesquisa descritiva e exploratoria, utilizou uma abordagem qualitativa,
analisando materiais teéricos de portais reconhecidos da internet, revistas de Direito
Administrativo e livros, preferencialmente fontes primarias. Além disso, utilizou-se doutrina
de Direito Administrativo e Previdenciario, artigos cientificos diversos, legislacdo
constitucional, federal e estadual, bem como jurisprudéncia. A metodologia incluiu pesquisa
simples, qualitativa, de natureza descritiva e exploratoria, utilizando de reviséo bibliogréfica,
enfatizando uma breve analise historica e evolutiva das normas legais. A partir da analise dos
regimes juridicos dos servidores publicos admitidos anteriormente a Constituicdo de 1988,
concluiu-se que o constituinte estabeleceu a estabilidade excepcional apenas para os servidores
admitidos sem concurso publico e regidos pelo regime de trabalho da CLT. O trabalho destacou
a falta de regulamentacdo adequada para os servidores publicos admitidos anteriormente a
Constituicdo de 1988, que enfrentam inseguranca juridica devido a auséncia de definicbes
claras sobre seus direitos e regimes juridicos aplicaveis e, que a Constituicdo ndo previu a
transmudacéo dos servidores celetistas estabilizados para o regime estatutario, atos que foram
perpetrados pelos diversos entes da Federacdo em afronta direta a regra de admissdao por meio
de concurso publico de prova ou de provas e titulos. Para tanto, entendeu-se que ndo havia
incompatibilidade com a leitura constitucional na manutencdo do regime celetista aos
servidores estabilizados excepcionalmente nas entidades da administracdo publica direta,
autdrquica e fundacional, e a melhor definicdo juridica para esta espécie de servidor é a de
servidor publico celetista ou empregado publico estabilizado excepcionalmente. Por fim,
concluiu-se que o regime previdenciario dos servidores admitidos sem concurso publico e
estabilizados excepcionalmente é o RGPS, mas que devem ser-lhes possibilitando a
manutencdo do status quo e aplicacdo das regras juridicas do RPPS, se Ihes forem mais
vantajosas, considerando a protecdo a confianca legitima destes servidores publicos nos atos
praticados pelo Estado com aparéncia de legalidade.

Palavras-Chave: Regime de previdéncia. Seguranca juridica. Servidores publicos celetistas.



ABSTRACT

This study investigated the legal uncertainty related to the rules applicable to civil servants hired
without public competition before the Federal Constitution of 1988, specifically those hired
without public competition who experienced the transition process of constitutional norms,
integrating the ranks of public administration until the present day. Initially, the study sought
to understand the concept of civil servant and differentiate it from other agents who perform
public functions in order to understand the criteria that define the legal regime applied to each
category. Next, it was investigated whether the single legal regime established in the current
Constitution of 1988 actually sought to unify all the regimes allowed in the Constitution of 1967
into a single statutory regime, or if there were misconceptions in this regard. Additionally, the
categories of civil servants and their legal regimes before the promulgation of the Constitution
of 1988 were analyzed, seeking to understand to whom the norm of Article 19 of the
Transitional Constitutional Provisions Act (ADCT) was referring to in guaranteeing
exceptional stability. In order to achieve its objective, the study also discussed the possibility
of harmonious coexistence between the statutory and celetist regimes in the current legal system
of the country and sought an analysis that would guarantee legal security to the civil servants
affected by the constitutional transition. The descriptive and exploratory research used a
qualitative approach, analyzing theoretical materials from recognized internet portals,
Administrative Law magazines, and books, preferably primary sources. Additionally,
Administrative and Social Security Law doctrine, various scientific articles, constitutional,
federal, and state legislation, as well as case law, were used. The methodology included simple,
qualitative, descriptive, and exploratory research, using bibliographic review, emphasizing a
brief historical and evolutionary analysis of legal norms. From the analysis of the legal regimes
of civil servants hired before the Constitution of 1988, it was concluded that the constituent
established exceptional stability only for civil servants hired without public competition and
governed by the CLT work regime. The study highlighted the lack of adequate regulation for
civil servants hired before the Constitution of 1988, who face legal insecurity due to the absence
of clear definitions regarding their rights and applicable legal regimes, and that the Constitution
did not foresee the transmutation of stabilized celetist servants to the statutory regime, acts that
were perpetrated by the various federative entities in direct violation of the rule of admission
through public competition based on examination or examinations and titles. Therefore, it was
understood that there was no incompatibility with the constitutional reading in maintaining the
celetist regime for the exceptionally stabilized servants in the entities of the direct public
administration, autarkic, and foundational, and the best legal definition for this type of servant
is that of celetist civil servant or exceptionally stabilized public employee. Finally, it was
concluded that the social security regime of civil servants hired without public competition and
exceptionally stabilized is the RGPS, but they should be allowed to maintain the status quo and
apply the legal rules of the RPPS if they are more advantageous to them, considering the
protection of the legitimate trust of these civil servants in the acts practiced by the State with
the appearance of legality.

Keywords: Legal certainty. Social security system. Public employees under the CLT.
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1. INTRODUCAO

Na vigéncia das constitui¢fes anteriores a Constituicdo Federal de 1988 era comum que
entidades da federacdo contratassem seus servidores sem concurso publico pelo regime da
Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT.

Na ordem constitucional de 1967 permitia-se uma espécie regime hibrido, admitiam-se
servidores para ocupar cargos publicos, também denominados de funcionarios publicos, na
administracdo publica direta, autarquica e fundacional, regidos pelo regime estatutario, com
ingresso mediante aprovacdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos ou pelo
regime celetistas, contratados livremente.

Os servidores celetistas geralmente eram 0s que despenhavam, nos érgdos da
administracdo publica, atribuicdes de natureza técnica ou subalterna, como os profissionais de
nivel superior e auxiliares. Por outro lado, os cargos publicos regidos pelo regime estatutario
eram reservados aos servidores que desempenhavam atribui¢des essenciais ao funcionamento
do Estado, como sdo as areas da seguranca publica e arrecadacéo.

Promulgada a atual Constituicdo Federal em 1988, o legislador constituinte estabeleceu
também a regra do concurso publico para os empregados publicos regidos pela legislacdo do
trabalho e instituiu o que se denominou de Regime Juridico Unico (RJU) aos servidores
publicos da administracdo direta, autarquica e fundacional da Unido, estados, Distrito Federal
e municipios.

Paralelamente, a atual Carta, possibilitou, em outros dispositivos constitucionais,
admissdes de servidores por regimes juridicos diversos, como o regime especial e o celetista.
Surgem, por conseguinte, divergéncias de opinides e interpretacdes sobre o instituto do RJU e
a possibilidade de manter o pessoal contratado pela CLT nos 6rgaos da administracao direta,
autdrquica e fundacional, por considerarem que o regime celetista, na atual ordem
constitucional, apenas se aplicava as relacfes de trabalho dos servidores das estatais submetidas
a concorréncia do mercado, como as empresas publicas e sociedades de economia mista.

No entanto, havia uma grande massa de servidores celetistas que ja estavam no servicgo
publico e desempenhavam suas fungdes ha anos na administragdo publica durante a vigéncia
da Constituicdo anterior, admitidos de forma harménica com a ordem constitucional de sua
época. Esses servidores ndo poderiam simplesmente ter seus contratos rescindidos
abruptamente por todos os entes da Federagéo, pois inviabilizaria servigos essenciais prestados
pelo Estado, além de Ihes causar mal injusto, pois dedicaram suas vidas e carreiras ao servico

publico.
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A par disto, o constituinte de 1988 editou 0 Ato de Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias — ADCT, onde previu para essa grande massa de servidores publicos que ja
trabalhavam de forma permanente para a administracdo publica direta, autarquica e
fundacional, ha no minimo cinco anos, admitidos de forma contraria aos novos preceitos
constitucionais, como, por exemplo, sem concurso publico, fossem estabilizados de forma
excepcional, como previu seu artigo 19.

Ainda, o constituinte editou, em seu art. 24 do ADCT, comando normativo para que
todos os entes da Federagcdo harmonizassem suas normas ao regime juridico unico e a reforma
administrativa que pretendia estabelecer, o que fez com que, ao editarem suas leis, entendessem
por transmudar os entdo empregados celetistas para o regime estatutario, passando a serem
regidos por um regime juridico de direito publico, gerando o gozo de direitos indevidos para
alguns e prejudicando a outros, cujo regime celetista poderiam Ihes ser mais vantajoso.

Com essas transmudac6es, ndo sé a relacdo de trabalho foi alterada, como também levou
o legislador ordinario de diversos entes da federacdo a modificar o regime de previdéncia social
destes servidores, filiando-os aos Regimes Proprios de Previdéncia Social — RPPS dos
ocupantes de cargos publicos efetivos de que trata o vigente art. 40 caput da Constituicao
Federal de 1988, gerando legitimas expectativas nestes servidores de virem a gozar de
beneficios previdenciarios com as mesmas regras e vedacdes aplicaveis aos servidores publicos
efetivos de carreira. Da mesma forma, para alguns, pode ter sido vantajoso, enquanto outros
restaram prejudicados com essa medida.

Por fim, ap0s décadas dessas transmudacdes, percebe-se que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal — STF, ao interpretar os dispositivos legais a luz da Constituicdo,
vem caminhando no sentido de ndo conceder aos servidores estabilizados excepcionalmente
pelo art. 19 do ADCT, o gozo de direitos previstos em planos de cargos e carreira e as regras
do regime préprio de previdéncia dos ocupantes de cargo publico efetivo. Tal interpretacéo,
deixou inumeros destes servidores sem uma definicdo juridica de seus regimes, nao tendo o
Excelsior Tribunal observado aos casos concretos o principio da protecdo a confianca legitima
destes servidores na atuacdo do Estado, entendido este principio como decorrente do aspecto
subjetivo do macroprincipio da seguranca juridica.

Nesse sentido, surge a seguinte problematica: quais sao 0s regimes juridicos que regem
as relacOes trabalhistas e previdenciérias dos servidores publicos admitidos sem concurso
publico antes da Constituicdo Federal de 1988 e que continuaram trabalhando para a

administracdo publica por forca da estabilidade excepcional prevista no 19 do ADCT?
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O tema discutido é de incontestavel relevancia social, considerando que os servidores
publicos admitidos sem concurso publico antes da promulgagdo da Constituicdo Federal de
1988 formavam a grande maioria dos quadros da administracdo publica dos entes da Federacao
quando da transicdo de regime constitucional, e que hoje, apds mais 35 anos dessa mudanca,
muitos ja se encontram inativos, gozando de beneficios previdenciarios nos regimes proprios
dos servidores publicos efetivos, cuja definicdo juridica sobre seus regimes podera afetar a
saude financeira familiar de milhares destes servidores. Também é de relevante interesse estatal,
porque a questdo também afeta o orcamento das entidades publicas e o equilibrio atuarial dos
fundos de previdéncia, igualmente, possui notoria relevancia juridica, considerando que a
teméatica ja foi analisada por diversos tribunais patrios, inclusive com reconhecimento
repercussao geral e admissoes de acOes de controle de constitucionalidade, que resultaram em
precedentes vinculantes a todas as entidades da administracdo publica, quais devem seguir as
orientacdes do Supremo Tribunal Federal.

Nesse contexto, o objetivo geral é identificar quais os regimes juridicos que regem as
relagBes trabalhistas e previdenciarias dos servidores publicos admitidos sem concurso publico
antes da Constituicdo Federal de 1988 e que permaneceram trabalhando na administracdo
publica, atribuindo ao final uma sugestao de leitura das situacdes juridicas consolidadas sob a
perspectiva subjetiva do macroprincipio da seguranca juridica, entendido este como principio
da protecdo a confianca legitima. Para isto, o estudo busca, de forma especifica, identificar os
servidores publicos entre os periodos de transicdo da Carta da Republica de 1967 e 1988 e seus
regimes juridicos aplicaveis, para se fazer uma correta leitura das regras de transicdo entre
ambas as constituicdes e definir qual os regimes juridicos que regem as relagdes dos servidores
publicos admitidos contrariamente as atuais regras constitucionais mas que permaneceram
trabalhando na administracdo publica por forca da estabilidade excepcional do art. 19 do
ADCT.

A pesquisa e simples e qualitativa, possuindo natureza descritiva e exploratoria, na qual
se buscar uma melhor compreensdo do objeto estudado, preocupando-se em descrever o
conjunto de regras que devem reger as relacdes de trabalho e previdenciérias dos servidores
publicos, explorando também legislagdes histdricas em busca de uma melhor definigdo juridica
aos servidores publicos estabilizados excepcionalmente pelo ADCT, que pouco foram
explorados pela doutrina administrativa, isto a partir de uma perspectiva que forneca uma
melhor seguranca juridica para eles. Para tanto, utilizou-se de revisao bibliografica e analisou-

se materiais tedricos coletados de portais reconhecidos da internet, revistas de Direito
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Administrativo e livros da biblioteca pessoal do pesquisador, dando-se preferéncia as fontes

primarias.

2. SERVIDOR PUBLICO

2.1 Servidor publico na Constituicéo Federal de 1988

A inclusdo de servidores celetistas contratados sem concurso publico antes da
Constituicdo Federal de 1988 em regimes juridicos que ndo lhes sdo proprios, deixa transparecer
a auséncia de uma correta definicéo juridica pra esta categoria de servidores publicos, 0 que é
essencial para se saber quais séo as regras que devem reger suas relagdes de trabalho e de
previdéncia com o Estado.

Isto se deve ao fato, como se verd, de que 0s conceitos em torno dos servidores sao
bastante controversos, até mesmo para a doutrina especializada que os estuda, sendo este,
talvez, o motivo de tanta confusdo pelo legislador ordinario dos diversos entes da Federacao,
como bem discorre Alberto Nogueira (JUNIOR, 2002, p. 199):

O que se entende por servidor publico?

A pergunta é simples, mas a resposta, como se ver4, esta longe de sé-la. Na realidade,
o termo — servidor publico — ndo possui significado univoco — e isto sob qualquer
enfoque que se queira dar, doutrinario, histérico — legal ou jurisprudencial.

Mas ndo é s6 o termo servidor publico é polissémico — seus varios significados, por
vezes contraditdrios entre si, comportam aplicagdo a um mesmo tempo, e ndo tdo
ocasionalmente como se poderia esperar, para uma mesma situacdo fatico- juridica.
Disto resulta favorecimento a inseguranca juridica; tratamento e sancionamento
diversos para situacdes objetivamente idénticas e bens juridicos lesados idem; e maior
incompreensao sobre o servidor publico ja no seu inicio, ou seja, sobre quem devera
ser como tal considerado. (JUNIOR, 2002, p. 199).

Continuando, o autor faz referéncia a Odete Medauar (MADAUAR, 1988, p.295/296
apud JUNIOR, 2002, p. 200) ao afirmar que basta fazer uma pequena incurséo sobre o conceito
de servidor publico, para perceber onde reina a desordem.

Para a autora (MEDAUAR, 1988, p.295/296 apud JUNIOR, 2002, p. 200), a
Constituicdo Federal adota esta expressdo servidor publico e a utiliza em seu sentido amplo,
sentido que, tradicionalmente, € conferido a expressdo agentes publicos. Para Pedro Nunes
(NUNES, 1982, p.822 apud JUNIOR, 2002, p. 200) servidor publico possui semelhanca com
a expressdo funcionério publico, prevista nas constitui¢des anteriores e que permaneceu no

Codigo Penal em seu artigo 327, sendo todo aquele investido de qualquer cargo, oficio ou
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funcdo pablica, mesmo que nédo esteja integrado aos quadros da administracdo publica, ou
exerca suas funcGes em carater temporario e sem remuneragao.

Alberto Nogueira ainda cita corrente doutrinaria mais alinhada ao pensamento atual,
como se verd mais adiante, Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, 1991, p. 354 apud JUNIOR,
2002) e Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, 1996, p. 354 apud JUNIOR, 2002),
entendem que os servidores publicos sdo aqueles que possuem uma relacdo de emprego com
a administracdo publica direta e indireta, incluindo as constituidas sob o regime de direito
privado®. J4 para outra parte dessa corrente ainda mais restritiva, os servidores pablicos séo
aqueles que possuem vinculo de emprego apenas com a administracdo direta, autarquica e
fundacional, ndo abrangendo as estatais, quais obrigatoriamente atuam em regime de direito
privado nos termos do art. 173, §1° da CF/1988, como cita José dos Santos Carvalho Filho
(CARVALHO FILHO, 1999, p. 41 apud JUNIOR, 2002), e a posicao que entendia ser também
defendida por Celso Antdnio Bandeira de Mello (MELLO, 1991, p. 51 apud JUNIOR, 2002).

Nogueira (JUNIOR, 2002), afirma que, apesar da polissemia do termo nas legislacdes
e divergéncias doutrinas sobre a definicdo do que vem a ser servidor publico, a matéria,
preocupantemente, ndo possui apenas valor tedrico, mas inimeras consequéncias praticas.

Ainda Junior (2002), que demonstra cautela com a tutela de bens juridicos protegidos
pela Constituicdo e legislacdo, assim como os efeitos dessas defini¢cbes nas relagdes dos
particulares, menciona que a reponsabilidade dos servidores em suas condutas exige um
significado mais abrangente do termo para que haja uma eficiente tutela dos bens juridicos
protegidos, pois, de outro modo, ao restringi-lo, poderia ensejar a indcua protecéo, tendo em
vista que aqueles que ndo tivessem um vinculo de emprego com o Estado, mas exercessem um
funcdo publica por meio da terceirizacdo de servigos publicos, que adotam os modernos
conceitos da administracdo gerencial’>, poderiam ndo ser responsabilizados ou
responsabilizados em menor grau em desigualdade aos que possuem um vinculo empregaticio,
mesmo que desempenhando idénticas e relevantes fungdes publicas.

Percebe-se, portanto, o conceito de servidor publico esta intimamente relacionado ao

vinculo empregaticio que possui com a administracdo publica, no entanto, para fins de

! S&o as empresas publicas ou sociedades de economia mista que atuam na economia de mercado.

2 Conforme Luiz Carlos Bresser Pereira e Peter Spink (FGV, 1998, p.34 apud JUNIOR, 2002, p. 206) a
administracdo gerencial € um conceito mais moderno, que tentar aplicar principios privados a administracao
publica, com a finalidade de obter mais eficiéncia na prestacdo dos servicos publicos e é, portanto, mais flexivel
do que o sistema adotado na administracdo burocratica. Os servicos exclusivos sdo realizados de forma
descentralizada pelo Estado, e os servigos ndo exclusivos seriam mais do que descentralizados, seriam, portanto,
autdbnomos, o que ocorre, por exemplo, com a famigerada terceirizagdo de servicos publicos.
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responsabilidade ou aplicagdo de alguma outra norma? que queiram abranger todos aqueles que
exercem alguma funcdo publica ou atuam representando a vontade estatal, mas que néo
possuam vinculo de emprego, faz-se necessario utilizar de uma expressdo mais abrangente.

E como, por exemplo, destaca Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo (2021, p. 139)
a respeito da expressdo funcionario publico contida no art. 327 do Cddigo Penal, que possui
significado mais abrangente para fins de responsabilidade nesta seara, com a finalidade de
tutelar de forma ampla o bem juridico protegido pela norma, posto que respondem pelos crimes
contra a administracdo publica, todo aguele que, embora transitoriamente e sem remuneracao,
exercga cargo, emprego ou funcdo publica “Considera-se funcionario publico, para os efeitos
penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou fungao
plblica” (BRASIL, 1940).

No entanto, conforme destacam os autores (ALEXANDRINO, PAULO, 2021, p. 139),
a expressao, funcionario publico, herancga de constituicdes anteriores, ndo € mais utilizada pela
doutrina administrativa moderna, que quando quer se referir a denominacdo com significado
similar, em sentido amplo e genérico, utiliza o termo agente publico.

Atualmente, o conceito de agente publico € definido pelo legislador ordinario na Lei
8.429/1992 com alteracGes dadas pela Lei 14.230/2021, que trata da responsabilidade na seara
da improbidade administrativa:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o
servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratagdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo nas entidades
referidas no art. 1° desta Lei. (BRASIL, 2021).

Percebe-se que o legislador inclui na responsabilidade pelos atos que atentam contra o

patrimdnio publico e social, todos aqueles que no exercicio de suas atribui¢cbes manifestem a

3 JUNIOR (2002) ainda cita legislacdes, cujo legislador deu maior abrangéncia para fins de resguardar outros bens
juridicos tutelados que ndo objetivam, apenas, a questdo da responsabilidade penal ou politico-administrativa,
como a Lei de Responsabilidade Fiscal n.° 101, de 04.05.2000, que insere os valores a custo de terceirizacdo como
despesa de pessoal em substituicao ao servidores e empregados publicos [art. 18, §1°], norma legal que visa evitar
a burla ao respeito ao limites orcamentérios de despesas com pessoal e mao de obra; Lei 8.027/1990, que dispbe
de um codigo de conduta para os servidores e empregados publicos que podera afetar as relagdes com os
particulares; a vedacdo de proibicdo de divulgacdo de informagdes fiscais sigilosas por parte de servidores
fazendarios no art. 198 do CTN, cuja parcela destes servigos poderdo ser terceirizados e exercidos por pessoas
ndo integrantes dos quadros da administracdo publica, mas que deverdo obedecer a vedagao imposta aos servidores
publicos. Wallace Paiva (MARTINS JUNIOR, 2021, 131-132) ao tratar do regime juridico dos servidores
publicos, ressalta da influéncia das legislagdes na construgdo do conceito de servidor publico, conforma a
finalidade pretendida pelo legislador, como na lei do mandado de seguranca 12.016/2009, Lei do processo
administrativo 9.784/1999 e da repressdo ao abuso de autoridade n.° 13.869/2019.
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vontade estatal, independentemente de existir uma relacdo de emprego, por qualquer forma de
admissdo ou vinculo, em todas esferas de poder [Judiciario, Legislativo, Executivo] e de
governo [federal, estadual, distrital e municipal] com exce¢do do Presidente da Republica,
conforme decidido pelo STF na ADI 5295 (BRASIL, 2023)*.

Pela leitura do artigo 2° da Lei 8.429/1992, ja fica claro que a lei trata em categorias
diferentes os agentes politicos, servidores publicos e terceiros, estes que ndo se classificam
em nenhuma dessas duas primeiras, seja por ndo integrarem a estrutura da administragéo
publica ou ndo estarem subordinados a sua hierarquia, ou mesmo por exercerem um trabalho
eventual e voluntario, mas que sdo definidos como espécies de agente publico para fins de
responsabilidade por atos de improbidade administrativa, denominados pela doutrina de
particulares em colaboragdo com o poder pablico (CARVALHO, 2021, p. 1007)°.

Como visto, na concepcdo da doutrina moderna e na legislacdo atual, servidor publico,

€ uma especie de agente publico, que ao exercer uma funcdo publica possui uma relacéo de

4 Aqui fazemos uma ressalva com relacéo ao Presidente da Republica, que apesar de ser agente politico é o chefe
de Estado e sua responsabilidade por ato de improbidade administrativa possui regulamento préprio e especifico
previsto expressamente por norma constitucional contida no art. 85 inciso V da CF/1988, a ser julgado de forma
politica pelo Senador Federal em processo de impeachment, conforme decidiu 0 STF na ADI 4295 “Esta Corte
consolidou o entendimento de que o duplo regime sancionatdrio de agentes politicos é possivel, & exce¢édo do
Presidente da Republica, de modo que ndo se vislumbra inconstitucionalidade no art. 2° da Lei 8.429/1992.”
(BRASIL, 2023).

® Nessa parte, a classificacdo doutrinaria também é bastante controversa. Matheus Carvalho (CARVALHO, 2021),
utiliza uma classificacdo semelhante aos termos adotados pela legislacéo, classificando os agentes publicos em
agentes politicos, que sdo aqueles que exerce uma fungdo de Estado e ndo estdo subordinados a hierarquia da
administracdo publica, com excecdo dos auxiliares do Poder Executivo [Ministros e Secretarios], e exercem
mandato, eleitos por sua condi¢do civica, com excecdo de Juiz, Promotores e auxiliares do Executivo, 0s primeiros
admitidos mediante concurso publico e estes por livre escolha, havendo dissenso na doutrina e jurisprudéncia
guanto aos Ministros do TCU, que ora sao classificados como agentes politicos e ora como servidores publicos;
servidores estatais [termo que usa para designar os servidores publicos] que possuem uma relagdo de emprego
com a administracdo publica e portanto, exercem suas fung¢bes de forma permanente, mediante subordinagéo e
paga remuneracdo e; 0s demais, que ndo possuem uma relagdo de trabalho com a administracdo, denomina de
particulares em colaboragdo com o poder publico, incluindo nessa categoria, os particulares designados, que
atuam em virtude de convocacao do poder publico, como os mesarios e jurados; 0s voluntarios, que atuam sem
remuneracao em hospitais e escolas ou programas regulamentados por lei como o programa Amigos da Escola, ou
aqueles que atuam em nome do Estado em situagBes emergenciais e calamitosas, sendo estes Ultimos também
denominados por parte da doutrina de gestores de negécio; os delegados que atuam no servigo publico mediante
delegagdo, como sdo 0s concessionarios e permissionarios, ou os titulares de cartorios extrajudiciais; e 0s
credenciados que sdo aqueles que celebram contratos ou convénios com o Poder Pdblico, como os servigos na
area da salde previsto no art. 199 da Constituicdo Federal e art. 24 da Lei 8.080/90 [SUS]. J& para outra corrente
doutrinaria, endossada pelo professor Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, 2016, p. 84/86) classifica ao agentes
que ndo possuem vinculo de emprego com a administragdo publica em outras trés espécies de agentes publicos:
agentes honorificos, que sdo aqueles agentes atuam quando convocados, em razdo de sua condicdo civica,
honorabilidade ou notéria capacidade profissional, como os jurados e mesarios eleitoral e, nessa categoria, também
inclui os voluntarios; agentes delegados, que sdo aqueles que atuam por delegacdo do Poder Publico, como
concessionarios e permissionarios ou titulares de cartorios extrajudiciais; e os agentes credenciados, e para este,
o doutrinador adota conceituacdo diversa, apontando como sendo aqueles agentes que recebem a incumbéncia da
administracdo publica para representa-la em determinado ato ou praticar atividade especifica, mediante
remuneracdo do poder credenciante.



16

trabalho de natureza profissional e ndo eventual, subordinado aos quadros da administragéo
publica mediante remuneragdo, em qualquer dos entes federados e esferas de poder, como
resumidamente bem define Celso Antdnio Bandeira de Mello “Em suma: sdo os que entretém
com o Estado e com as pessoas de Direito Publico da Administracédo indireta relacdo de
trabalho de natureza profissional e carater ndo eventual sob vinculo de dependéncia”
(MELLO, 2015, p. 255/256).

Semelhante & Mello, menciona Maria Silva Zanela Di Pietro (DI PIETRO, 2020) que
servidor publico ¢ a expressdo adotada pelo legislador na Constituicdo Federal de 1988 quando
quer se referir as pessoas que possuem um vinculo de emprego com o Estado ou entidades da
administracdo indireta, em duas acepges: a) em seu artigo 37 na se¢do | do Capitulo VII, o
constituinte faz referéncia a todas as pessoas que possui um vinculo de emprego com as pessoas
juridicas da administragdo pulblica direta ou indireta® [autarquias, fundacdes, empresas publicas
e sociedades de economia mista], termo que é empregado em seu sentido amplo [lato sensul];
b) ja na secdo Il do mesmo capitulo, que trata o art. 39 e seguintes, a Constituicdo Federal se
refere aos servidores publicos em seu sentido estrito [stricto sensu], como sendo aqueles que
possui um vinculo de emprego apenas com as pessoas juridicas de direito publico, e portanto,
com a administracdo direta, autarquica e fundacional.

Esse ponto merece observacdo quanto a parte diverge da doutrina, sintetizada nas
palavras de Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo (ALEXANDRINO; PAULO, 2021, p.141)
ao afirmar que, quando o constituinte quer se referir ao servidor publico em seu sentido estrito
[stricto sensu] o faz apenas aos ocupantes de cargo publico e, portanto, regidos pelo regime
estatutario, o que pode levar o intérprete a desconsiderar a existéncia de empregados publicos
no ambito da administracdo direta, autarquica e fundacional ou a aplicacdo de regras da secéo
Il do Capitulo VII da CF/1988 aos regidos por outro regime juridico que ndo estatutario,
tornando inécua a expressdo do art. 19 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias —
ADCT, objeto desse estudo, como sera discorrido em parte propria a frente.

Destarte, quando o constituinte utiliza o termo servidor publico, o faz para se referir a
uma espécie de agente publico que possui uma relacdo de emprego com a administracio
publica, em seu sentido amplo [lato sensu] quando se refere aos servidores de todas as

entidades da administracdo publica, direta e indireta, e em seu sentido estrito [stricto sensu]

¢ A administracdo direta é a pessoa juridica estatal de direito publico interno que presta diretamente 0s seus servigos
a sociedade. J& a administracdo indireta, € 0 modelo de descentralizagdo destes servigos, que séo prestados por
entidades de direito publico ou privado, como autarquias, fundagdes, empresas publicas ou sociedades de
economia mista.
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quando se refere apenas aos servidores integrantes da administracao publica direta, autarquica
e fundacional.

Em sua pesquisa sobre os regimes dos servidores publicos, Wallace Paiva (MARTINS
JUNIOR, 2021, p. 134-135) sintetiza 0 que observou na doutrina, sete caracteristica que
distinguem o servidor publico: profissionalidade, considerando que o servidor faz do
exercicio da funcéo publica a sua profissdo; a definitividade, que se trata do exercicio dessa
profissdo de forma ndo eventual ou ndo esporadica; relacdo juridica de trabalho, o que
pressupde as caracteristicas de uma relacdo de emprego; submissdo a um determinado regime
juridico, regulamentando a relacdo de trabalho do servidor com o Estado; remuneracéo, que
é a contraprestacdo pelo trabalho executado; subordinacdo hierarquica, caracteristica que o0s
diferenciam dos agentes que ocupam o alto escaldo do Estado e que atuam com maior
autonomia; investidura em uma funcéo publica lato sensu, porgque executam a vontade do
Estado.

Data venia a nobre posicao, de todas as caracteristicas mencionadas, poucas se destacam
apenas para o servidor publico, que é a profissionalidade de sua atuacao, isto, considerando
sob a perspectiva do principio da eficiéncia [art. 37 caput CF/1988] aplicavel a todos os
servidores publicos [lato sensu], exigindo-se, portanto, pessoal qualificado para prestacdo dos
servicos, distinguindo-os daqueles que ocupam uma funcéo publica por sua condicdo civica,
como os agentes politicos detentores de mandato eletivo; e a investidura em uma funcéo
publica, caracteristica que identifica que o agente € parte integrante dos quadros da
administracdo publica e o distingue de particulares em colaboracdo com o poder publico, posto
que todas as outras caracteristicas mencionadas pelo autor ja se encontram presentes em
qualquer relacéo de trabalho, que deve ser pessoal, ndo eventual, subordinada e onerosa
[art. 3° CLT], assim como, todas essas relagcdes devem ser regulamentadas por um conjunto de
normas, em maior ou menor grau.

Sintetizando, servidor publico, € aguele que exerce uma fungédo publica como profisséo
e possui uma relagéo de trabalho com a administracdo publica direta ou indireta. Esse servidor
é regulamentado por um conjunto de normas, denominado de regime juridico, sendo este a “a
disciplina normativa ou complexo de normas que regula determinada e especifica matéria”
(MARTINS JUNIOR, 2021, p.135).

Observa-se, portanto, que o regime juridico ndo € uma caracteristica do servidor publico,
mas € 0 que d& o contorno a tais caracteristicas e define a relacdo desses servidores com o

Estado. Nas palavras do Ministro Celso de Mello “A4 locugdo constitucional “regime juridico
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dos servidores publicos” corresponde ao conjunto de normas que disciplinam os diversos
aspectos das relacgdes, estatutarias ou contratuais, mantidas pelo Estado com os seus agentes”
(BRASIL, 2019)’.

Portanto, as normas gerais que regulamentam todos aqueles que possuem uma relacao
de trabalho com o Estado no desempenho de alguma funcéo pablica, tém sua base no art. 37 da
Constituicdo Federal, que trata da Administragdo Publica, especificamente entre nos incisos |,
I1, Ve IX, onde prevé trés espécies distintas de servidores publicos: a) os investidos em cargo
publico de natureza comissionada ou efetiva; b) os investidos em emprego publico; e b) os
que, ndo exercendo cargo ou emprego, ocupam apenas uma funcéo publica, esta ultima que
pode ser a fungédo de confianca exercida exclusivamente por servidor ocupante de cargo efetivo
ou, os contratados por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, sendo os ocupantes desta Ultima funcdo, uma terceira
modalidade de servidor publico que ndo pode se enquadra nas outras duas primeiras, pois ndo
sdo investidos em cargos ou empregos publicos, mas apenas exercem uma fungdo pablica por
tempo terminado e motivos excepcionais.

Em harmonia com o legislador constituinte, Maria Sylvia Zanela Di Pietro (DI
PIETRO, 2020) distingue trés espécies de servidores publicos, estatutarios, empregados

publicos e servidores temporarios, conforme o regime juridico que cada um se apresentar:

1 os servidores estatutarios, sujeitos ao regime estatutario e ocupantes de cargos
publicos;

2. 0s empregados publicos, contratados sob o regime da legislagdo trabalhista e
ocupantes de emprego publico;

3. 0s servidores temporérios, contratados por tempo determinado para atender a
necessidade tempordria de excepcional interesse publico; eles exercem funcdo, sem
estarem vinculados a cargo ou emprego publico (art. 37, 1X, da Constituicao).

O regime estatutario, € um regime juridico-administrativo, pois é estabelecido
unilateralmente por lei de cada um dos entes da federacdo em relacdo ao seu quadro de
servidores, ndo podendo ser modificado por vontade das partes; o regime celetista, é o regime
que regulamenta as relagdes de trabalho e esta previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho
— CLT, de competéncia legislativa da Unido [art. 22, |, da CF/1988], o que requer dizer que,
ndo pode ser derrogado pelos entes do DF, estados e municipios, mas unicamente pela Unido,

como o fez em parte com a edi¢do da Lei n.° 9.962/2000; e por fim, o regime especial a ser

" ADI 2364, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 17-10-2018, ACORDAO
ELETRONICO DJe-045 DIVULG 06-03-2019 PUBLIC 07-03-2019
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disciplinado por cada ente da federacéo para regulamentar os servidores admitidos nas fungdes
temporarias por prazo determinado e motivo de excepcional interesse publico (DI PIETRO,
2020).

Com relacdo ao regime especial na CF/1988, a autora faz um paralelo (DI PIETRO,
2020) com o regime especial previsto na CF/1967 incluido pela Emenda Constitucional n.°
1/69 em seu art. 106, adotado pelo constituinte pretérito para os servidores admitidos em
carater temporario ou contratados para funcdo de natureza técnica especializada, mas
como se verd mais a frente, antes da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, todos os
servidores publicos [lato sensu] que ndo se quadravam no regime estatutario, passaram a ser

regidos pela legislacdo trabalhista [CLT] e, portanto, qualificados como empregados publicos.

2.2 Dos servidores publicos celetistas e a convivéncia harmdnica com regime juridico

anico da Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em sua redacao original que os entes federados
devem estabelecer o regime juridico Gnico aos servidores publicos da administracdo publica
direta, autarquias e fundagdes, conforme prescrito pelo artigo 39 caput “A Unido, os Estados,
o Distrito Federal e 0s Municipios instituirdo, no &mbito de sua competéncia, regime juridico
unico e planos de carreira para os servidores da administracdo publica direta, das autarquias
e das fundacdes publica.” (BRASIL, 1988).

Ressaltamos que a redacéo original do artigo 39 da Constituicdo Federal passou a viger
em concomitancia com a redacdo dada pela Emenda Constitucional 19/1998, art. 39 “4 Uniéo,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administracdo e remuneracdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos
respectivos Poderes.” (BRASIL, 1998).

Neste ponto, € importante frisar sobre a vigéncia conjunta de dois artigos 39 da
Constituicao Federal. Isto ocorre, porque a Emenda Constitucional 19, de 1998 tentou abolir a
obrigagdo do regime juridico Unico, estabelecido no caput original da Constituicdo Federal de
1988 e, nesta parte, teve seu dispositivo suspenso por medida cautelar deferida pelo STF na
ADI 2135/DF, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, que considerou fortes argumentos de
inconstitucionalidade formal da votacdo no Senado quanto ao destaque feito para alteracéo

deste dispositivo:
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Pedido de medida cautelar deferido, dessa forma, quanto ao caput do art. 39 da
Constituicao Federal, ressalvando-se, em decorréncia dos efeitos ex nunc da deciséo,
a subsisténcia, até o julgamento definitivo da agdo, da validade dos atos anteriormente
praticados com base em legislacGes eventualmente editadas durante a vigéncia do
dispositivo ora suspenso. (BRASIL, 2007).

Para parte da doutrina, a expressao regime juridico Unico previsto na redacgéo original
da Carta Maior, requer dizer que o ente federativo, suas autarquias e fundacdes, deverdo optar
pelo regime juridico que devera reger os seus servidores, ou 0s regem pelo regime de natureza
administrativa [estatuto], sendo este um regime preferencial aos servidores publicos de carreira
e optado pela maioria dos entes da Federacdo, ou o regime de natureza privada [CLT], ndo
podendo utilizar dois regimes concomitantes (CARVALHO, 2021, p.1017).

Como dito acertadamente por Bandeira de Mello, temos uma visdo errbnea de que a
Constituicdo Federal, pela leitura do caput da redacgdo originaria do art. 39, consagrou o regime
estatutario para os servidores publicos da administracdo direta, autarquica e fundacional
(MELLO, 2015, p. 265). Chama atencdo o autor, que essa interpretacdo ndo se coaduna com
outras disposi¢Oes previstas na propria Lei Maior (BRASIL, 1988), que contemplam a
possibilidade de criacdo de emprego publico na Camara dos Deputados [art. 51, 1V], no
Senado Federal [art. 52, XII1] e na propria administracdo direta e autarquica [art. 61, §1°,
1, a]:

A Constituicdo, antes do advento da Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de
1998, dispunha no art. 39, caput, o seguinte: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipio instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e
planos de carreira para os servidores da administragdo publica direta, das
autarquias e das fundac@es publicas”.

A partir disto prosperou, com irrefragavel forca, a inteleccdo, que sempre sustentamos
ser errbnea, de que as pessoas juridicas de direito publico s6 poderiam adotar um
regime, que veio ser o de cargo publico, banido entdo o regime de emprego.
Sobrevindo a Emenda 19, o caput do art. 39 foi alterado e ndo se fez mais qualquer
mencao a regime Unico. Desde entdo surgiu o entendimento de que a lei poderia, se
Ihe parecesse bem, adotar o regime de emprego para as mais diversas atividades da
Administracéo direta, autarquica e fundacional.

Ocorre que, consoante dito, em 2 de agosto de 2007, o Supremo Tribunal Federal, em
decisdo publicada no dia 14 do mesmo més, apreciando pedido de liminar na ADI
2.135-4 proposta pelo PT, PDT, PCdoB e PSB houve por bem suspender, até decisao
final da acéo, a eficécia da nova redacdo do caput do art. 39 introduzida pela referida
Emenda, por vicio de tramitacao, restaurando, entéo, o art. 39 original, embora como
efeitos ex nunc, como é o préprio das medidas cautelares. (MELLO, 2015, p. 265)
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Mello ainda destaca em suas razdes quanto a matéria®, que o art. 39, mesmo na versio
original, admite que a administracdo direta, autarquica e fundacional pode sim prever por lei
ordinaria a criacdo de empregos publicos, em especial pra os cargos que denomina de “menor
importancia” ou “subalternos”, que, com excecao da primeira expressao utilizada pelo autor,
certamente, quis se referir aqueles cargos que ndo tém poder de decisdo na administracdo
publica e ndo necessitardo de autonomia na condugdo dos servicos publicos ou maior protecéo
contra eventuais perseguicOes e ingeréncias politicas, diversamente das atividades essenciais
ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas, como sdo 0s
servidores que ocupam cargos nas administracées tributarias [art. 37, XXII, CRFB/1988].

Portanto, a titulo de exemplo, servidores de atividade meio, contratados para auxiliar
nos servicos de limpeza ou na vigilancia de prédios publicos, sem perspectiva de progressao ou
que trabalham em uma entidade federativa menos estruturada, cuja lei especifica ndo lhes
garantem a percepcao de insalubridade ou periculosidade, o regime celetista seria bem mais
interessante, garantindo-lhes todos os direitos dos trabalhadores previstos no extenso rol do art.
7° da Constituicdo Federal, sem as limitaces previstas para os estatutarios [83° art. 39] além
das disposicdes da CLT.

Como bem assevera Wallace Paiva (MARTINS JUNIOR, 2021, p. 138) a intencdo do
legislador constituinte da norma original do art. 39 da Constituicdo Federal de 1988, ndo foi
impossibilitar a ado¢do do regime celetista pela administracdo publica direta, autarquica e
fundacional, mas sim, cumprir com o principio da impessoalidade e evitar a multiplicidade de
vinculos com regimes diversos em um mesmo escaldo de governo ou érgdo publico, sujeitando

os servidores a tratamentos desiguais, mesmo exercendo semelhantes fungdes, privilegiando

8 Uma vez que se afirmou e reiterou que podem existir cargos e empregos nas pessoas juridicas de direito publico,
mesmo existindo a previsdo de regime juridico Unico, agora restaurada, cumpre responder a duas questdes.

A primeira delas é: como se pode promover a convivéncia do art. 39, que prevé regime juridico Gnico, com o
disposto nos precitados arts. 51, IV. 52, XIII, 61, 1°, II, “a”, e 114, que contemplam a existéncia também de
empregos nas pessoas de direito publico?

A conciliagdo destes dispositivos é possivel desde se entenda que o pretendido pelo art. 39 ndo foi estabelecer
obrigatoriamente um Unico regime para todos os servidores da Administracdo direta, autarquias e fundacGes
publicas, mas impor que a Unido e suas entidades da Administracdo indireta, Estados e suas entidades da
Administracéo indireta e Municipios e suas entidades da Administracéo indireta tenham, nas respectivas esferas,
uma uniformidade de regime para seus servidores. Ou seja: inadmite-se que quaisquer destas pessoas adotem para
si um dado regime e atribuam a autarquia tal, a autarquia qual ou fundacdo tal, diferentes regimes, criando uma
pluralidade deles como ocorreria antes da Constituigdo de 1988. Deve haver, isto sim, um “regime juridico inico”
na intimidade das diversas ordens de governo.

Em outras palavras: é possivel (embora afigure-se-nos inconveniente) que as atividades basicas estejam sujeitas
ao regime de cargo, isto &, estatutario, enquanto algumas remanescentes, de menor importancia, sejam exercidas
sob o regime de emprego (MELLO, 2015, p. 266-267).
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uns em detrimento de outros, assim como pér fim a possibilidade de investidura sem prévia
aprovacao em concurso publico.

No entanto, com relacdo a efetivacdo do principio da impessoalidade & admissdo dos
servidores publicos, importante lembrar que, a Constituicdo Federal de 1988 ja previu a regra
do concurso publico, ndo s6 para os cargos publicos de natureza efetiva, como também aos
empregados publicos permanentes [art. 37, 11].

O regime juridico Unico, ndo implica dizer, que deva existir um Unico regime para todos
o0s servidores da administracdo publica direta, autarquica e fundacional, isto, porque existem
categorias de servidores que necessitam de estatutos préprios, com regras especificas, como sao
os militares [42 e 142 CF/1988], mas que na sua esséncia ndo deixam de seguir um conjunto de
regras gerais previstas na Constituicdo Federal, 0 que ndo destoa com o principio da isonomia,
conforme leciona DI PIETRO (2020) “Seu regime é estatutario porque estabelecido em lei a
que se submetem independentemente de contrato. Esse regime é definido por legislacéo propria
dos militares”.

A convivéncia harménica entre os regimes, mesmo com a vigéncia do regime juridico
tnico, subsiste, tanto que o constituinte derivado® ao editar a Emenda Constitucional n.°
63/2010 Constituicdo Federal no 85° do art. 198, delegou ao legislador a opgéo pelo regime
juridico dos agentes de saude e de combate as endemias, que por vez, optou na Lei 11.350/06,
em seu artigo 8° pela Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT (BRASIL, 2005). Estes
agentes, apesar da importante funcdo que exercem, sdo subalternos, pois ndo exercem funcdes
tipicas de Estado.

Igualmente, também persiste na administracdo direta, autarquica e fundacional os
servidores publicos admitidos pelo regime celetista na vigéncia no novo artigo 39 da
Constituicdo Federal com redacéo dada pela EC n.° 19/1998 e anterior a medida cautelar
concedida em 2007 na ADI n.° 2.135 do STF, que suspendeu a aplicagéo da nova redacéo do
caput do art. 39 da Constituicdo Federal por motivos de inconstitucionalidade formal, conforme
consignou a decisdo “ressalvando-se, em decorréncia dos efeitos ex nunc da decisdo, a
subsisténcia, até o julgamento definitivo da agdo, da validade dos atos anteriormente
praticados com base em legislagdes eventualmente editadas durante a vigéncia do dispositivo
ora suspenso” (BRASIL, 2007), cujo julgamento do mérito estad ainda pautado para
24.04.20233,

® Utiliza-se a expressdo para se referir ao legislador constituinte que tem poder de reforma as normas
constitucionais originarias.
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Recentemente ainda podemos citar a previsdo contida no 816° do art. 103 da
Constituicdo Federal, com redagéo acrescida pela Emenda Constitucional n.° 103, de 2019, que
se refere aos servidores dos consocios publicos de empregados, estando também em
conformidade com a opcdo do regime celetista feita pelo legislador ordinario no §2° do art. 6°
da Lei n.° 11.107/2005 (BRASIL, 2005), com redacdo dada pela Lei 13.822/2019 (BRASIL,
2009), entidades estas que podem ser constituidas com natureza de direito pablico [autarquica]
mediante autorizacédo legal do ente federado consorciado [art. 5°].

Outrossim, os empregados publicos da administracédo direta ou indireta [autarquias,
fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia mista] se submetem aos mesmos
principios constitucionais elencados no art. 37 da Constituicdo Federal “A administra¢dao
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte...” (BRASIL,1988), como por exemplo: a regra
de admissao por meio de concurso publico [art. 37, I, CRFB/1988 e art. 2° Lei 9.962/2000],
com excecdo para 0s agentes comunitarios de salde e de combate as endemias [art.198, § 4°
CRFB/1988] que a Constituicdo Federal possibilita a admissdo por meio de processo seletivo
publico mais simplificado do que o concurso publico; e a acumulacéo ilegal de funcdes
publicas [art. 37 XVI CR/1988 e art. 3° Il Lei 9. 962/2000]. Essa posicdo foi referendada ha
bastante tempo pela Suprema Corte no MS 21.322, relatoria do Min. Paulo Brossard:

EMENTA: CARGOS e EMPREGOS PUBLICOS. ADMINISTRAGAO PUBLICA
DIRETA, INDIRETA e FUNDACIONAL. ACESSIBILIDADE. CONCURSO
PUBLICO. A acessibilidade aos cargos publicos a todos os brasileiros, nos termos da
Lei e mediante concurso publico e principio constitucional explicito, desde 1934, art.
168. Embora cronicamente sofismado, mercé de expedientes destinados a iludir a
regra, ndo sO foi reafirmado pela Constituicdo, como ampliado, para alcancar os
empregos publicos, art. 37, | e 1l. Pela vigente ordem constitucional, em regra, o
acesso aos empregos publicos opera-se mediante concurso publico, que pode nédo
ser de igual contetido, mas ha de ser publico. As autarquias, empresas publicas
ou sociedades de economia mista estdo sujeitas a regra, que envolve a
administracdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Sociedade de economia
mista destinada a explorar atividade econdmica estd igualmente sujeita a esse
principio, que ndo colide com o expresso no art. 173, PAR. 1. Excecdes ao principio,
se existem estdo na prdpria Constituicdo. (BRASIL, 1992). (grifo nosso).

Curiosamente, mesmo que o art. 37 inciso Il da Constituicdo Federal se refira apenas
aos cargos em comissdo, considerando que as disposicdes deste artigo fazem aluséo a todos os
servidores publicos em sentido amplo, ha também o entendimento, conforme defendido por
llmar Galvido (GALVAO, 2009, p. 511) e Gustavo Magalhdes (MAGALHAES, 2009), de que
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a previsdo de cargos e funcdes de confianca sejam aplicaveis semelhantemente aos empregos
plblicos, entendimento que também é referendado pelo Tribunal Superior do Trabalho - TST*°
(BRASIL, 2019).

No entanto, ha& regras especiais aplicaveis aos empregados publicos da
administracéo direta, autarquica e fundacional. Isto porque também séo regidos pela Lei n.°
9.962, de 22 de fevereiro de 2000, aplicando-se a CLT subsidiariamente, nas disposi¢des que
n&o forem divergentes.

Esta lei prevé, por exemplo, regras mais exigentes para rescisdo contratual, muito
semelhantes as regras previstas para demisséo ou exoneracao de oficio aplicaveis aos servidores
estatutarios. No entanto, é de bom alvitre destacar que, para o STF, apds a vigéncia da nova
redacéo dada ao art. 41 da Carta Magna retirando a expresséao servidor [lato sensu] para incluir
a de servidor ocupante de cargo efetivo, adicionando uma locucdo adjetiva restritiva ao termo
servidor, o instituto da estabilidade comum ndo é mais aplicavel a nenhum empregado
publico, mas apenas aqueles que foram admitidos antes da promulgacdo da EC 19/1998 e

adquiriram a estabilidade antes da mudanca constitucional:

Ementa: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS — ECT.
DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE MOTIVA(;AO DA DISPENSA. RE PARCIALEMENTE
PROVIDO. I - Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista no art.
41 da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao advento da EC n° 19/1998.
Precedentes. 1l - Em atengdo, no entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia,
que regem a admissdo por concurso publico, a dispensa do empregado de empresas
publicas e sociedades de economia mista que prestam servi¢os publicos deve ser
motivada, assegurando-se, assim, que tais principios, observados no momento daquela
admissdo, sejam também respeitados por ocasido da dispensa. 111 — A motivagdo do
ato de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado de uma possivel quebra do
postulado da impessoalidade por parte do agente estatal investido do poder de demitir.
IV - Recurso extraordinario parcialmente provido para afastar a aplicagéo, ao caso, do
art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivacao para legitimar a rescisdo unilateral
do contrato de trabalho. (BRASIL, 2013).

Em contrapartida, harmoniosamente ao entendimento de que 0s principios
constitucionais que regem a administracdo publica sdo aplicaveis a todos os servidores publicos,
aos empregados publicos é garantida a motivacao nas rescisées contratuais, mesmo aqueles
que trabalham para empresas publicas e sociedades de economia mista, desde que prestem
servico publico, mitigando as regras contida no art. 173 81°, 1l da CRFB/1988 em detrimento

10 TST: E-RR-567-67.2013.5.10.0003, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais, Relator Ministro
Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT 22/11/2019.
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dos principios constitucionais elencados no art. 37 cauput do mesmo diploma, prevalecendo as
regras de direito publico em detrimento das regras de direito privado.

Para Lewandowski, a obrigacéo dos dirigentes das estatais em motivar o ato de rescisao
contratual dos servidores publicos, ndo lhes garantem a estabilidade prevista no art. 41 da
CRFB/1988, que neste caso, lhes agraciariam com a possibilidade de reintegracdo e a
disponibilidade remunerada, mas apenas lhe revestem de protecdo contra despedidas
arbitrérias e abusivas, que contrariassem 0s principios constitucionais da isonomia e
impessoalidade, de observancia obrigatdria por parte da administracdo publica direta e indireta
em todos os poderes dos entes da federacdo (BRASIL, 2013, p. 8).

Com relacdo aos empregados publicos das estatais que exercem atividade econémica,
parte vencida da doutrina e jurisprudéncia, defendem que estes servidores ocupariam apenas
emprego e ndo emprego publico, distinguindo-os em uma categoria diferente dos servidores
publicos, posto que o regime privado é imposto de forma compulsoria pela Constituicao no art.
173 §1°, 11, conforme ligBes do Ministro limar Galvio (GALVAO, 2009, p. 501).

No entanto, essa derrogacdo das normas de direitos privado em prevaléncia dos
principios constitucionais aplicaveis a administracdo publica, é sopesada a depender da
natureza da atividade desempenhada pelas estatais, posto que, ndo € incomum que empresas
publicas e sociedades de economia mista atuem com exclusividade na prestacdo de servigos
publicos ou dependam de orcamento do Estado na consecucdo de seus fins, conforme

esmiucado por Gustavo Alexandre Magalhées:

Assim, em se tratando de empresa publica exploradora de atividade econdmica,
havera maior incidéncia do regime juridico das empresas privadas (art. 173,81°), ao
passo que se a empresa publica for prestadora de servigos publicos (art. 175), o regime
juridico se aproximara mais daquele aplicavel as pessoas juridicas de direito puablico.
E importante lembrar que o regime juridico das empresas estatais (empresas publicas
e sociedades de economia mista) deverd sempre conciliar as normas constitucionais
inderrogaveis do regime juridico-administrativo com algumas disposi¢des de direito

privado. (MAGALHAES, 2009, p.88-89).

E pacifico que, por geralmente explorarem atividade econdmica, as empresas publicas
e sociedades de economia mista sdo submetidas a uma espécie de regime hibrido,
regulamentadas pela Lei n.° 13.303/2016 e se sujeitam ao regime de direito publico apenas
naqueles aspectos previstos na Constituicdo Federal, necessarios para alinhar os interesses
privados com os principios constitucionais aplicaveis a administragéo publica.

Recentemente, ao definir tese para o Tema 606, reconhecido com repercussao geral, a

Excelsa Corte apontou que o ato coator de presidente de uma estatal que presta servigos



26

publicos com exclusividade, Empresa de Correios e Telégrafos — ECT, qual desligou
empregados publicos que se aposentaram e continuaram exercendo suas fungdes, possuia
natureza constitucional - administrativa “A natureza do ato de demissdo de empregado
publico é constitucional-administrativa e ndo trabalhista, o que atrai a competéncia da Justica
comum para julgar a questdo” (BRASIL, 2021).

Em contrapartida, é importante ressaltar, que o exercicio da atividade econdmica
garantem as estatais algumas normas mais flexiveis na relagdo com seus servidores, ressalvadas
pela propria Constituicdo Federal, como por exemplo, a ndo sujei¢do ao principio da reserva
legal pra a criagdo de empregos [art. 61, 81°, 11, a da CRFB/1988]; ou a ndo sujei¢do de seus
empregados publicos ao teto remuneratério do servigo publico, conforme previséo do art. 37
89° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), entendimento este também consolidado pelo STF
na ADI n.° 6584 (Brasil, 2021), garantindo-os uma pactuacao bilateral e uma maior liberdade
de negociacdo, o que € essencial para que estas empresas possam contratar especialista com alto
padrdo, que lhes ponham em paridade com outras grandes concorrentes do setor.

Destarte, percebe-se que o regime juridico Unico previsto no art. 39 da Constituicdo
Federal, ndo impede a convivéncia harmdnica entre 0s regimes estatutarios e celetista.
Outrossim, na atual Constituicdo Federal, aos empregados publicos sdo aplicados 0s mesmos
preceitos aplicaveis aos ocupantes de cargo publico, como a admissdo por meio de prévio
concurso publico de provas ou de provas e titulos, as vedagdes quanto as acumulacdes de
funcBes publicas, e até mesmo a possibilidade do exercicio de empregos de confianga,
ressalvando-se algumas regras, como por exemplo, a reserva de lei para criacdo de empregos
nas pessoas juridicas de direito privado ou o respeito ao teto remuneratdrio quanto as estatais,
cujo governo ndo detenha capital majoritario e que ndo subvencione as atividades daquelas.

3. SERVIDORES TRANSMUDADOS E REGIME PREVIDENCIARIO

3.1 Dos servidores publicos celetistas admitidos sem concurso publico na vigéncia da

Constituicao Federal de 1967 e a estabilidade excepcional

Destarte, conforme discorrido, atualmente, na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
sdo servidores publicos: os agentes publicos ocupantes de cargo publico, efetivo ou em
comissdo da administracdo publica direta, autarquica e fundacional, regidos pelas normas

estatutarias, os celetistas que ocupam empregos publicos permanentes ou de confianca, na
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administracdo direta e indireta de todos os poderes em todas as esferas de governo, incluindo
estatais que atuam em atividades econdmicas em que o poder publico detenha controle ou
participe com capital majoritario, além dos contratados por tempo determinado que ocupam
apenas uma funcéo publica e estdo sujeitos a um regramento especial.

Todos estes servidores sujeitam-se aos principios da administracdo publica elencados
no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal “legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia”. Destarte, a regra para admissdo dos servidores ndo s6 nos cargos
como também nos empregos publicos é o concurso publico, conforme preceitua o inciso 1l do
art. 37 da CRFB/1988, excetuados 0s casos expressamente autorizados pela Lei Maior, como
sd0 os cargos e empregos de confianca ou para fungdes publicas, sendo as funcbes de confianca
exercidas estritamente por servidores ja ocupantes de cargos publicos ou para contratacdo por
tempo determinado por motivo de excepcional interesse publico.

Todavia, na nova ordem constitucional de 1988 ainda persiste uma gama de servidores
publicos que prestavam seus servicos ao Estado na égide da Constituicdo anterior, executando
as mais diversas atribuicdes indisponiveis ao funcionamento da maquina administrativa na
entrega de produtos e servicos a populacdo, admitidos para exercerem empregos publicos
regidos pela CLT, mas que ndo se encaixam em nenhuma das classificacdes doutrinarias ja
mencionadas nesse trabalho.

Estes servidores passaram a fazer parte do quadro permanente da administracdo publica
por forca da estabilidade excepcional conferida pelo art. 19 do Ato de Disposicdes
Constitucionais Transitorias - ADCT, e ao menos, as principais legislacdes dos entes federados
o0s transmudaram para o regime estatutario [como serd demonstrado], conforme interpretacéo
que deram ao art. 24 do ADCT e ao art. 39 na sua redacédo original, que impde a adocdo do

regime juridico Unico:

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, da administracdo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em
exercicio na data da promulgacdo da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos
continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da
Constituicéo, sdo considerados estaveis no servico publico.

§ 1° O tempo de servigo dos servidores referidos neste artigo serd contado como titulo
quando se submeterem a concurso para fins de efetivagdo, na forma da lei.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos, funcfes e
empregos de confianca ou em comisséo, nem aos que a lei declare de livre exoneragdo,
cujo tempo de servico ndo sera computado para os fins do "caput" deste artigo, exceto
se se tratar de servidor.

§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica aos professores de nivel superior, nos termos
da lei.

]
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Art. 24. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios editardo leis que
estabelecam critérios para a compatibilizacao de seus quadros de pessoal ao disposto
no art. 39 da Constituicdo e a reforma administrativa dela decorrente, no prazo de
dezoito meses, contados da sua promulgacdo. (BRASIL, 1988).

O art. 19 do ADCT prevé uma forma excepcional de estabilidade diversa do art. 41 da
CRFB/1988 (DI PIETRO, 2020), que, como j& discorrido, na sua redagdo originaria, so era
aplicavel aos servidores publicos admitidos mediante concurso publico, sejam eles estatutarios
ou celetistas, isto até a EC 19/1998, quando passou a admitir a estabilidade apenas aos
ocupantes de cargos publicos efetivos [estatutarios].

Com a mudanca da ordem constitucional, estes servidores seriam estabilizados nos
quadros da administracdo publica ap6s 05 anos de efetivo exercicio, cujo tempo seria contado
como titulo, caso viessem a regularizar suas situacdes ap0s aprovagdo em concurso publico.

No entanto, apesar do art. 19 do ADCT da Constituicdo Federal de 1988 mencionar a
expressdo servidores publicos civis, na vigéncia da CRFB/1967, o termo ndo pode ser
entendido como sendo servidores estatutarios [sentido estrito para parte que diverge na
doutrina, como citado anteriormente], considerando que os investidos em cargos publicos
[estatutarios], desde essa época, ja ndo poderiam ser admitidos sem prévia aprovacdo em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, conforme prescreve o 8§1° do art. 95 “a
nomeacao para cargo publico exige aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos” (BRASIL, 1967), excetuando-se, no §2° apenas 0S cargos em COmIissao
“prescinde de concurso a nomeagdo para cargos em comissdo, declarados em lei, de livre
nomeacao e exoneragdo” (BRASIL, 1967). Igualmente, a estabilidade excepcional ndo poderia
ser estendida aos ocupantes de fungdes de confianca ou cargos em comisséo, apenas no caso de
se qualificarem como servidores, por forca do §2° do art. 19 da ADCT de 1988.

Para compreendemos melhor quem sdo estes servidores publicos civis a quem o art. 19
do ADCT quis se referir, j& que ndo se tratava dos ocupantes de cargo publico efetivo, que
adquiriam sua estabilidade natural ap6s dois anos de efetivo exercicio na funcdo mediante
aprovacdo em concurso publico [art. 99, CRFB/1967], necessario, antes, discorrer um pouco
sobre quem seriam o0s servidores publicos tratados pela Constituicdo Federal de 1967,
especificamente na secdo VII do Capitulo VII, artigo 95 e seguintes.

Conforme Clécio da Silva Duarte (2017, p.32 e 33), a Carta de 1967 [art. 13, V]
incluindo sua alteracdo pela EC n.° 1/1969 [art.108], rompeu com o costume das constituigdes
anteriores quanto a autonomia dos estados federados e municipios na edi¢cdo de normas relativas

aos seus servidores publicos. Isto fez com que ordem constitucional de 1967 nao recepcionasse
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as diversas normas com os mais diferenciados regimes regulamentados pelos entes da
federacdo, concentrando a normatizacao da matéria referente aos servidores publicos no &mbito
da Unido. Doravante, a partir da ordem de 1967, era a Uni&o, por meio de lei federal, quem
estabelecia o regime juridico e as regras a serem seguidas por todos os funcionarios publicos
nas trés esferas da federacéo.

Ainda na visdo de Clécio da Silva Duarte (2017, p.33) que era Consultor da Republica
a época, na sistematica da Constituicdo Federal de 1967, os servidores publicos, seguiam um
sistema hibrido, distintos basicamente em duas categorias: i. estatutario [art. 95] e;

ii. celetista [art. 104], ndo admitindo outro regime.

Apenas posteriormente, com a edi¢cdo da Emenda Constitucional n.° 1 de 1969, a
Constituicdo Federal passou a prever a possibilidade de adoc&o de um regime especial para os
cargos temporarios ou contratados para funcdes de natureza técnica especializada [art. 106],
por meio lei, que continuara na competéncia legislativa da Unido, norma essa que nunca fora
editada.

Aqui é importante fazer uma observacdo para melhor compreensdo, conforme salienta
FLORIVALDO (ARAUJO, 2017) que, a partir da década de 1930, o Brasil coexistiu com uma
diversidade de normatizacdes esparsas aplicaveis ao funcionalismo publico, cujos servidores
eram admitidos a titulo precario e a eles ndo se aplicavam as normas estatutarias e ndo eram
denominados de funcionarios pablicos, mas sim de extranumerdrios [art. 19 da Lei 284/1936
e art. 2° do Decreto-lei 240/1938].

O extranumerdrio era classificado como contratado, mensalista, diarista e tarefeiro,
e a finalidade de sua contratacdo servia para desempenhar fun¢es auxiliares, transitérias,
especializadas, de produgéo por unidade ou para suprirem deficiéncia do quadro de pessoal.
Seu contrato por ser sempre precario, era temporario ou durante o prazo em que a administracdo
publica necessitasse dos seus servigos, conforme dispunha o Decreto — Lei n.° 240 (BRASIL,
1938).

No entanto, observa FLAVIO DUTRA, que ao longo de décadas, as legislacdes esparsas
foram prevendo direitos similares aos dos estatutos juridicos dos servidores publicos aos
extranumerarios “diplomas legais posteriores estabeleceram outros direitos em favor dos
extranumerarios, tais como a readmissdo, reversdo, licencas e férias para diaristas e
tarefeiros” (ARAUJO, 2007, p.151) ao ponto dos extranumerarios que exerciam suas fungdes

com permanéncia, virem a ser equiparados aos funcionarios publicos pelo art. 23 do Ato das
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Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1946, permanecendo
algumas poucas categorias que prestavam servi¢os temporarios.

Semelhantemente, ap6s a edigdo do Decreto — Lei n.° 5.452 de 1943, instituindo o
regime celetista [CLT], menciona ARAUJO (2007, p. 156) que, gradativamente ao longo de
décadas, diversas legislacfes foram incluindo os extranumerarios no regime trabalhista, como
a Lei 1.890 que incluiu o mensalistas e diaristas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Territorios, dos Municipios e das entidades autarquicas” (BRASIL, 1953) e Decreto-lei
200, que previu a contratacdo de técnicos especialistas nos 6rgaos de pesquisa e outras entidades
especializadas [art. 96] e consultores técnicos e especialistas por prazo determinado [art.
97] (BRASIL, 1967).

Por fim, ja no regime da Constituicdo Federal de 1967 com a EC n.° 1 de 1969, todos 0s
servidores publicos que ndo fossem regidos pelo regime estatutario foram incluidos no regime
da CLT, conforme prescrito pelo art. 1° da Lei 6.185/1974 “Os servidores publicos civis da
Administracdo Federal direta e autarquica reger-se-ao por disposi¢cdes estatutarias ou pela
legislacéo trabalhista em vigor” (BRASIL, 1974).

Portando, ndo sendo editada norma pela Unido regulamentando o regime especial de
que tratou o art. 106 da EC n.° 1/1969, e ndo tendo o Constituicdo Federal de 1967 recepcionado
outras normas ao funcionalismo publico, que ndo o regime estatutario ou o regime celetista, a
partir de 1974, aos servidores publicos, de qualquer dos entes federados, a quem se estendiam
as normas de competéncia da Unido, ou estavam regidos pelo regime juridico da CLT ou pelo
regime juridico estatutario.

Conforme disp6s o art. 2° da Lei 6.185 (BRASIL, 1974), semelhante ao raciocinio de
Bandeira de Mello, ja citado em parte desse trabalho, os servidores estatutarios passaram a ser
aqueles a quem a lei reconhecia uma atuacdo Estatal no exercicio de suas funces, como 0s
agentes da Segurangca Publica, Diplomacia, Tributacdo, Procuradores, Controladores e
Ministério Publico [art. 2°] e, por exclusdo, todo resto, como por exemplo, 0s técnicos,
temporarios etc., que passaram a ser regidos pela legislacdo trabalhista [art. 3°].

Percebe pela leitura dos artigos 2° e 3° da Lei 6.185/1974, que a grande maioria das
fungdes publicas seriam regidas pela CLT, a quem n&o era exigido o concurso publico para
admissdo na ordem constitucional de 1967, conforme comenta Conselheiro do Tribunal de
Contas do Estado da Paraiba Flavio Satiro “0s empregos eram providos livremente pelos
administradores” (FERNANDES, 1998, p.6).
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Nesse sentido, a norma do art. 19 da ADTC da Constitui¢do Federal de 1988, ao utilizar
a expressdo servidores publicos civis, ndo poderia estar se referindo aos servidores
estatutarios, admitidos mediante concurso publico ou em cargo comissionado, como também
ndo poderia estar se referindo aos extranumerarios do regime especial, isto, porque a Unido
nunca editou norma, regulamentando-os, como também, mesmo na remota possibilidade de
ainda subsistirem normas especiais aplicaveis aos extranumerarios quando da promulgacéo da
Carta Magna de 1988, ndo se enquadrariam na estabilidade excepcional, pois ndo seriam
considerados espécie de servidores publicos na vigéncia da Constituicdo Federal de 1967,
agentes estes a quem era direcionada a estabilidade excepcional pela Carta de 1988. Portanto,
anormado art. 19 da ADCT referia-se apenas aos servidores celetistas, contratados livremente
para exercerem empregos publicos permanentes na administracdo direta e indireta sem a
prévia necessidade de concurso pabico.

Observa-se, que o art. 19 utiliza a expressdo servidores publicos civis em seu sentido
estrito [stricto sensu], para abranger os empregados publicos da administracdo direta,
autarquica e fundacional, ja que ndo faz sentido empregar seu significado apenas aos servidores
estatuarios, posto que estes, investidos em cargos publicos, estavam sujeitos ao concurso
publico desde o regramento constitucional de 1967 e sujeitos a estabilidade comum, néo tendo
a norma estabilizado excepcionalmente aqueles que ocupavam cargos, empregos e funcées de
confianca, nessas respectivas funcdes, por forca do §2° e nem aos professores de nivel superior,
por forca do §3°:

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, da administracdo direta, autarquica e das fundagBes puUblicas, em
exercicio na data da promulgacdo da Constituicdo, hd pelo menos cinco anos
continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da
Constituicéo, sdo considerados estaveis no servico publico.

8§ 1° O tempo de servico dos servidores referidos neste artigo serd contado como titulo
quando se submeterem a concurso para fins de efetivagdo, na forma da lei.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos, funcdes e empregos
de confianca ou em comissdo, nem aos que a lei declare de livre exoneracdo, cujo
tempo de servi¢o ndo sera computado para os fins do "caput" deste artigo, exceto se
se tratar de servidor.

§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica aos professores de nivel superior, nos termos
da lei. (BRASIL, 1988).

A expressdo, servidores publicos, o constituinte adicionou o adjetivo restritivo civis,
para também excluir, expressamente, os servidores das carreiras militares, que antes da
alteracdo feita pela EC 19/1988, eram referenciados com a expressdo servidores publicos

militares, no titulo da secédo Il do Capitulo VII em sua redacéo original.



32

Aqui também € importante fazer outro destaque conforme o que ja foi discorrido, é que
quando o constituinte também ressalva a possibilidade de estabilidade excepcional ao emprego
de confianca, isto requerer dizer que, foram estabilizados apenas os profissionais técnicos ou
mesmo temporarios, pertencentes aos quadros da administracdo publica direta, autarquica e
fundacional de forma permanente, no nivel das respectivas funcGes técnicas as quais
pertenciam, ndo lhes sendo garantia a estabilidade em caso de estarem assumindo alguma outra

funcéo melhor gratificada pela confianca.

3.2 Da transmudacdo dos servidores publicos celetistas para o regime estatutario pelo

legislador ordinario

Junto com a estabilidade excepcional, o legislador constituinte estabeleceu no art. 24
do ADCT, comando normativo aos entes da federacéo, Unido, DF, estados e municipios, para
edicdo de leis para que compatibilizassem seus quadros de pessoal ao regime juridico Gnico e a

reforma administrativa dele decorrente:

Art. 24. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios editardo leis que
estabelecam critérios para a compatibilizacéo de seus quadros de pessoal ao disposto
no art. 39 da Constituicdo e a reforma administrativa dela decorrente, no prazo de
dezoito meses, contados da sua promulgacdo. (BRASIL, 1988).

Considerando o teor do artigo constitucional vigente e a interpretacdo errdnea ao
conceito de servidor publico e seus regimes, o legislador ordinario de diversos entes da
federacdo, que optaram pelo regime juridico Unico, passou a editar normas transmudando os
servidores admitidos em 1967 [até entdo regidos pelo regime celetista, quando da mudanca de
ordenamento juridico] para o regime estatutario, conforme bem destaca Wallace Paiva
(MARTINS JUNIOR, 2021, p. 137):

O balango das operag¢Ges normativas de aplicacdo da diretiva de regime juridico Gnico
demonstrou a existéncia de solucdes carentes de coeréncia sistematica com a
Constituicdo. Uma delas consistiu na transformacao de empregos em cargos publicos
e consequente migracdo do regime celetista para o estatutario e vice-versa, porque: a)
na primeira hipdtese, houve investidura em cargo publico de provimento efetivo a
mingua de aprovagao em concurso publico e atribuigdo de estabilidade; b) na segunda,
do mesmo vicio em situacao juridica inversa com a perda da estabilidade e geragdo de
onus financeiro de natureza trabalhista e previdencidria ao Estado sem fonte
orcamentaria de cobertura ou agravando-a se existente.

Aqui, sera discorrido sobre a primeira problematica apontada pelo autor na citacdo

acima, que foram as transmudacOes de diversos empregos em cargos publicos e,
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consequentemente, a transmudacdo de todo conjunto de normas que regiam estes empregados
publicos, em uma mudanca repentina e abrupta, que ndo poderia resultar em consequéncias
positivas no campo da seguranca juridica, seja por questdes orcamentarias relacionadas ao
Estado, seja com relacdo as incertezas geradas para estes servidores e, nestas, se preocupa a
problematica desse estudo.

No ambito federal houve a edi¢do da Lei Federal n.° 8.112/1990 que dispds sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagGes publicas
federais, que em suas disposicdes transitorias regulamentou o comando constitucional de

transicao:

Art. 243. Ficam submetidos ao regime juridico instituido por esta Lei, na qualidade
de servidores publicos, os servidores dos Poderes da Unido, dos ex-Territérios, das
autarquias, inclusive as em regime especial, e das fundagdes publicas, regidos pela Lei
n® 1.711, de 28 de outubro de 1952 - Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido, ou pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°
5.452, de 1 ° de maio de 1943, exceto 0s contratados por prazo determinado, cujos
contratos ndo poderdo ser prorrogados apds o vencimento do prazo de prorrogagao.

§ 12 Os empregos ocupados pelos servidores incluidos no regime instituido por
esta Lei ficam transformados em cargos, na data de sua publicacéo.

§ 22 As funcgbes de confianca exercidas por pessoas ndo integrantes de tabela
permanente do 6rgéo ou entidade onde tém exercicio ficam transformadas em
cargos em comissdo, e mantidas enquanto nao for implantado o plano de cargos dos
6rgdos ou entidades na forma da lei.(...)

8§ 7° Os servidores publicos de que trata o caput deste artigo, ndo amparados
pelo art. 19 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, poderdo, no
interesse da Administracdo e conforme critérios estabelecidos em regulamento,
ser exonerados mediante indenizacéo de um més de remuneracdo por ano de efetivo
exercicio no servico publico federal._(Incluido pela Lei n°® 9.527, de 10.12.97) (...).
(Grifo nosso)

O referido dispositivo, transformou os empregos em cargos publicos, incluindo as
funcOes de confianca, e apenas em 1997, foi acrescentado o 87° pela Lei 9.527 dispondo sobre
a exoneracao, mediante indenizacdo, do pessoal que ndo se enquadrava nas disposi¢oes do art.
19 da ADCT. Além do Executivo, a lei é extensiva apenas serventudrios da Justica,
considerando que no ambito do Poder Legislativo, a Camara [51, IV] e o Senado Federal [art.
52, XIII], passaram a deter a competéncia de dispor por ato proprio sobre a criagéo,
transformacéo e extin¢do de seus cargos, sem interferéncia do Poder Executivo.

Em alguns casos, no &mbito de competéncias da Unido, Justica brasileira, vem
atribuindo validade as transmudac6es de empregos em cargos publicos realizada pelo art. 243
da Lei Federal n.° 8112/1990, mesmo sem a convalidagédo do ato inconstitucional por meio de
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regular concurso publico [art. 19,81°, ADCT]*, assim decidiu o Superior Tribunal de Justica -
STJ em mandados de seguranca [writ] impetrados por servidores admitidos sem concurso
publico pelo regime celetista para trabalhar a servigo do Brasil em missfes diplomaticas no

exterior:

1. Os Servidores Publicos Federais lotados nas Comissfes Diplomaticas Brasileiras
no Exterior, nominados de Auxiliares Locais, enquadravam-se na categoria de
Empregados Publicos, antes da Lei 8.112/90, de sorte que estavam vinculados nos
termos da Legislacdo Trabalhista Brasileira (...). 3. Assegurada a aplicacdo da
legislacdo brasileira aos funcionarios do Servigo Exterior, deve ser reconhecido o
direito dessa categoria de Servidores ao enquadramento no novo Regime Estatutario,
com a respectiva transmudacgdo dos empregos publicos em cargos publicos, na forma
do disposto no art. 243 da Lei 8.112/90. (BRASIL, 2017).

Caso semelhante chegou em 2011 ao STF*? [6rgdo jurisdicional responsavel por atribuir
correta interpretacdo as normas constitucionais] sob o tema de n.° 481, por meio de recurso
extraordinario interposto pela Unido, inicialmente recebido pelo Ministro Gilmar Mendes, com
repercussdo geral, por entender existir controvérsia de interesse constitucional, nos termos do
art. 19 da ADCT. Posteriormente, em 2020, quando pautado o tema para julgamento,
contraditoriamente, o Excelsior Pretdrio reviu sua posic¢do, inadmitindo o recurso, por entender
que o caso seria de interpretacio de norma infraconstitucional'®, nio tendo concluido o
enfrentamento do mérito, fazendo com que semelhantes casos fossem validados pela Justica
brasileira.

O art. 243 da Lei 8112/1993 também foi alvo de Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade
— ADI n.° 2968 - DF movida pelo Procurador-Geral da Republica e, que também de relatoria

11 Art. 19 (...)8 1° O tempo de servigo dos servidores referidos neste artigo sera contado como titulo quando se
submeterem a concurso para fins de efetivagdo, na forma da lei. (BRASIL, 1988).

12 Recurso Extraordinario. 2. Missdo Diplomatica no Exterior. 3. Contratagdo de Auxiliar Local anteriormente a
Constituicao de 1988. 4. Acorddo recorrido que concede a ordem em mandado de seguranca para determinar o
enquadramento da recorrida em cargo compativel com as fungdes que exercia. 5. Interpretacdo do art. 19, paragrafo
2° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) para identificar existéncia ou ndo de 6bice a
estabilidade. 6. Tema que alcanca relevancia econdmica, politica e juridica que ultrapassa os interesses subjetivos
da causa. Questdo que reclama pronunciamento jurisdicional deste Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral
reconhecida (RE 652229 RG, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 29-09-2011, DJe-204
DIVULG 21-10-2011 PUBLIC 24-10-2011 EMENT VOL-02613-03 PP-00443). (BRASIL, 2011)

13 Recurso extraordinario. 2. Tema 481 da Gestdo por temas da Repercussdo Geral do portal do STF. 3. Contratacéo
de Auxiliar Local em data anterior a Constituicdo de 1988. Funcédo de apoio administrativo em missao diplomatica
no exterior. Titulo precario. Demissdo ad nutum. 4. Excecles a estabilidade prevista no art. 19 do ADCT.
Enquadramento da recorrida. 5. Analise da Lei 7.501/86, do Decreto 93.325/86, da Lei 8.745/93 e da Lei 8.112/90.
6. Enquadramento como servidor publico quando do advento da Constituicdo de 1988. 7. Necessidade de
interpretacdo da legislagdo infraconstitucional. 8. Matéria infraconstitucional. Inexisténcia de Matéria
Constitucional e de Repercussdo Geral. Precedentes. 9. Recurso extraordinario a que se nega provimento (RE
652229, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 15-12-2020, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - ADMISSIBILIDADE DJe-062 DIVULG 05-04-2021 PUBLIC 06-04-2021).
(BRASIL, 2020)
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do eminente Ministro Gilmar Mendes, mas que, talvez por refletir os efeitos catastroficos que
0 processo poderia resultar, por meio decisdo monocrética, ndo chegou se quer a conhecer da
acdo, por entender que a norma do art. 243 que realizou a transmudacao de regimes juridicos
no ambito federal j& teria esgotado seus efeitos, ndo levando o debate para discussdo e
julgamento do mérito a Corte “Entendo, dessa forma, que a norma impugnada ndo mais produz
efeitos, os quais se exauriram em 11 de dezembro de 1990, quando publicada a Lei 8.112 (art.
252), que revogou a Lei 1.711/52 (art. 253), razédo pela qual n&o resta normatividade a ser
analisada nessa juizo de constitucionalidade em abstrato ”(BRASIL, 2023), deixando a norma
em vigor, contrariando o tratamento que vem atribuindo as normas de semelhante conteido
replicadas no &mbito dos estados, como se vera.

Doravante, a transmudacdo de empregos para cargos publicos ndo ocorreu apenas no
ambito do Poder Executivo e Judiciario da Unido, mas em diversos outros entes da Federagéo
que seguiram 0 mesmo raciocinio e até inovaram prevendo expressdes ainda mais inusitadas
em seus textos, a exemplo do Estado do Rio Grande do Sul, que nas disposi¢des transitdrias da
LC 10.098/1994, nédo s6 realizou a transmudacdo dos servidores celetistas e extranumerarios
[estes que como discorrido em topico anterior, a partir de 1974 passaram ser regidos pela CLT]
para o regime estatutario, como previu expressamente o direito a efetividade inerente aos cargos

publicos:

Art. 276 - Ficam submetidos ao regime juridico instituido por esta lei, na qualidade
de servidores publicos, os servidores estatutarios da Administracdo Direta, das
autarquias e das fundagdes de direito publico, inclusive os interinos e extranumerarios,
bem como os servidores estabilizados vinculados a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5452, de 1° de maio de 1943.

§ 1° - Os servidores celetistas de que trata o "caput” deverdo manifestar, formalmente,
no prazo de 90 (noventa) dias apds a promulgacdo desta lei, a opgdo de ndo integrarem
0 regime juridico por esta estabelecido.

§ 2° - Os cargos ocupados pelos nomeados interinamente e as funcdes correspondentes
aos extranumerarios e contratados de que trata este artigo, ficam transformados em
cargos de provimento efetivo, em classe inicial, em nimero certo, operando-se
automaticamente a transposicédo (sic) dos seus ocupantes, observada a identidade
de denominacdo e equivaléncia das atribuicBes com cargos correspondentes dos
respectivos quadros de pessoal.

§ 3°- Nos 6rgaos em que ja exista sistema de promogao para servidores celetistas,
a transformacéo da respectiva funcéo sera para o cargo de provimento efetivo
em classe correspondente.

§ 4° - Os cargos de provimento efetivo resultantes das disposi¢fes deste artigo,
excetuados da norma de que trata o artigo 6° desta lei, serdo extintos a medida que
vagarem.

8§ 5° - Para efeitos de aplicacdo deste artigo, ndo serdo consideradas as situagdes de
fato em desvio de fungo.

§ 6° - Os contratados por prazo determinado terdo seus contratos extintos, apds o
vencimento do prazo de vigéncia. (RIO GRANDE DO SUL, 1994).
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Em similar situacdo, mas contraditoriamente, decidido de forma diversa a transmudagao
dos servidores federais que prestavam servigo no exterior, o dispositivo estadual do regime
juridico unico do Estado do Rio Grande do Sul foi declarado inconstitucional em 1998 por
ofensa direta a regra do concurso publico contida no art. 37, 1l da Constituicdo Federal,
conforme decidido pelo STF na ADI n.° 1.150'* “Ac&o que se julga procedente em parte, para
declarar-se inconstitucional a expressdo "operando-se automaticamente a transposi¢ao (sic)
de seus ocupantes™ contida no artigo 276, 8 2° da Lei 10.098, de 03.02.94, do Estado do Rio
Grande do Sul” (BRASIL, 1998).

Semelhantes disposi¢es foram disseminadas em diversos entes da Federacdo que a
época da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, na leitura do que interpretaram 0s
legisladores para adequacédo ao regime juridico Unico, optaram por incluir estes servidores no
regime estatutario, como foi também, por exemplo, o caso da legislacdo do Estado do ACRE,
que chegou ao STF pela via do recurso extraordinario de n.° 1.306.505, e também
contrariamente a decisao aplicada a Unido, reconheceu a repercussao constitucional do tema de

n.°1157, tendo firmado a seguinte tese:

E vedado o reenquadramento, em novo Plano de Cargos, Carreiras e Remuneragéo, o
de servidor admitido sem concurso publico antes da promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, mesmo que beneficiado pela estabilidade excepcional do art. 19 da
ADCT, haja vista que esta regra transitoria ndo prevé o direito & efetividade, nos
termos do art. 37, 11, da Constituicdo Federal e decisdo proferida na ADI 3609.
(BRASIL, 2022).

Observa-se, pela integra do julgado acima, de repercussdo geral aplicada a todos os
demais casos similares no Pais, que o servidor do ACRE que foi transmudado para o regime
estatutario por forca de norma constitucional de nivel estadual, permaneceu em cargo publico
por décadas, e gozou direitos inerente ao estatuto que acreditava lhe reger, isto até o ano de
2015, quando sobreveio novo plano de cargos e carreira, e o servidor fora impedido de ser
enquadrado nas novas normas “o Autor teve considerado como tempo de efetivo exercicio

dedicado ao Estado do Acre, tanto que usufruiu de progressdes e promocoes, ferias, licengas,

14 Acdo que se julga procedente em parte, para declarar-se inconstitucional a expressdo “operando-se
automaticamente a transposicdo de seus ocupantes” contida no artigo 276, § 2°, da Lei 10.098, de 03.02.94, do
Estado do Rio Grande do Sul, bem como para declarar que os 88 3° e 4° desse mesmo artigo 276 (sendo que o
ultimo deles na redagdo que Ihe foi dada pela Lei 10.248, de 30.08.94) s6 sdo constitucionais com a interpretacao
que exclua da aplicagdo deles as fungdes ou os empregos relativos a servidores celetistas que ndo se submeteram
ao concurso aludido no artigo 37, 1, da parte permanente da Constitui¢do, ou referido no § 1° do artigo 19 do seu
ADCT. (ADI 1.150, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, DJ de 17/4/1998) . (BRASIL, 1998).
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enfim, todas as benesses advindas do Plano de Carreira e do Estatuto do Servidor Publico
Estadual” (BRASIL, 2022, p. 5).

Percebe-se que, com esta deciséo, o servidor que trabalhou anos sendo regido por um
regime estatutario, apos este ser atualizado com novas normas, nao podera ser mais beneficiado
pelos direitos do novo estatuto, mas também néo o foi, durante décadas, agraciado com direitos
celetistas os quais poderia ter reivindicado.

Observa-se que a contratacdo dos servidores admitidos sem concurso publico sob a
égide da Constituicdo Federal de 1967, ndo pode ser vista como uma contratacdo nula ou ilegal,
pois que a época o ordenamento juridico vigente era permissivo juridicamente e culturalmente,
divergindo [distinguishing] de casos reconhecidamente nulos pela Justica, a exemplo dos
prestadores de servi¢os contratados ja na vigéncia do atual ordenamento juridico que se
perpetuam ilegalmente nos quadros da administragdo puablica, conforme Tema 308 do STF,
mas que mesmo assim, reconhecidos como nulos os contratos, a Excelsa Corte vem
favorecendo estes com direitos trabalhistas minimos, como a percep¢do de verbas pela
contraprestacdo dos servigos prestados e depositos de FGTS.

Ja quanto aos servidores admitidos legalmente pelo regime celetista sob a égide da
Constituicio Federal de 1967, a Suprema Corte, no tema 853, reconhece a competéncia da
Justica Trabalhistal’ para processar demandas ajuizadas por estes trabalhadores, mesmo
existindo lei ordinaria prevendo a transmudacdo de regimes. Por vez, a justica trabalhista,
reconhecendo o regime celetista a servidor publico de Goiania, julgou procedente reclamacao,

condenando o0 municipio a pagar verbas relativas aos depositos de FGTS'® (CONJUR, 2024).

15 A Constituicdo de 1988 comina de nulidade as contratagdes de pessoal pela Administragdo Pdblica sem a
observancia das normas referentes a indispensabilidade da prévia aprovagdo em concurso publico (CF, art. 37, §
2%, ndo gerando, essas contratacOes, quaisquer efeitos juridicos validos em relagdo aos empregados contratados,
a ndo ser o direito a percepcdo dos salérios referentes ao periodo trabalhado e, nos termos do art. 19-A da Lei
8.036/90, ao levantamento dos depdsitos efetuados no Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS.
(BRASIL, 2014).

16 Compete a Justica do Trabalho processar e julgar demandas visando a obter prestaces de natureza trabalhista,
ajuizadas contra 6rgdos da Administracdo Publica por servidores que ingressaram em seus quadros, sem concurso
publico, antes do advento da CF/88, sob regime da Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT.

"CRFB/1988 - Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: | as agBes oriundas da relacdo de
trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da administragdo publica direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; (BRASIL, 1988).

18 O caso foi analisado pelo juiz Celismar Coelho de Figueiredo, da 72 VVara do Trabalho de Goiania. Segundo ele,
de fato houve a transmudagdo do regime celetista para o regime estatutario confirmada com a vigéncia da Lei
Complementar 4, do municipio de Goiania, a partir de 28 de dezembro de 1990. O magistrado, no entanto, concluiu
ser invidvel a conversdo automatica do regime juridico de contratagdo do autor de celetista para estatutario tendo
em vista a obrigatoriedade de observancia ao principio administrativo do concurso publico, por forca do artigo
37, 11, da Constituicdo Federal.

Celismar Figueiredo citou jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho em varios julgados no sentido de que
os servidores admitidos sem submissdo a concurso publico antes da Constituicdo da Republica de



https://go.vlex.com/vid/38915377?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8
https://go.vlex.com/vid/38915377?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8
https://go.vlex.com/vid/38915377/node/37.2?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8
https://go.vlex.com/vid/38915377?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8
https://go.vlex.com/vid/38859566?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8
https://go.vlex.com/vid/38915377/node/37.2?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8
https://go.vlex.com/vid/38915377/node/37.2?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8
https://go.vlex.com/vid/38915377?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8
https://go.vlex.com/vid/38915377?fbt=webapp_preview&addon_version=6.8

38

Percebe-se, portanto, que estes servidores se encontram em um verdadeiro caos, sem
definicdo juridica sobre qual conjunto de regras regem suas relag@es de trabalho com os érgaos
da administracdo publica direta, autarquica e fundacional. Os reflexos da problematica, ndo sé
afeta o vinculo laboral, mas também reverbera na seara previdéncia, como se vera na proxima

secéo.

3.3 Da previdéncia social dos servidores publicos

A previdéncia social conjuntamente com a salde e assisténcia social, comp&e os trés
pilares da seguridade social, esta que surgiu como direito fundamental de segunda e terceira
geracdo, apds a crise do estado liberal, que se tornou incapaz de solucionar dilemas basicos da
populacdo, causadores de intranquilidade social e miséria. A seguridade social, portanto, surgiu
como um instituto garantidor de prestacGes positivas e cobertura universal por parte do Poder
Publico e de toda sociedade, assegurando um minimo existencial em eventos previsiveis ou
imprevisiveis, que possam comprometer gravemente a subsisténcia humana ou tornar o
individuo vulneravel, como desemprego, velhice, morte, prisdo, infancia, doencas, maternidade
e ainvalidez (AMADO, 2021, p. 23;25).

Na atual Constituicdo Federal de 1988, a seguridade social é tratada no Capitulo Il do
Titulo V111, no art. 194 e seguintes, possui dois sistemas, um ndo contributivo, formado pelo
acesso a saude e assisténcia social, que independe da contraprestacdo especifica do usuario da
rede, tratando-se de servigos custeados por toda sociedade e pelo Estado com orcamento de
tributos?® em geral e, um segundo, contributivo, que trata da previdéncia social, onde o segurado
paga uma espécie de tributo denominado de contribuicdo, para garantir sua cobertura e de seus
dependentes (AMADO, 2021, p. 24).

O sistema de normas brasileiro que regem a previdéncia social é divido em dois regimes
basicos (IBRAHIM, 2012, p. 33) que serdo 0s mencionados no presente estudo: a) o0 Regime
Geral de Previdéncia Social — RGPS, que é o mais amplo, responsavel pela protecdo da grande

1988 continuam sendo regidos pelo regime celetista, independentemente da existéncia de norma posterior estadual
ou municipal que estabeleca conversdo automatica. (...)

Dessa forma, com base na lei que regulamentou o0 FGTS e na Simula 362 do TST, o municipio de Goiania foi
condenado a depositar na conta vinculada do reclamante os valores a titulo de FGTS das Ultimas trés décadas.

19 Constituicdo Federal - Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de aces de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a
assisténcia social. (BRASIL, 1988).

20 Codigo Tributario Nacional - Art. 3° Tributo € toda prestagdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada. (BRASIL, 1966).
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massa de trabalhadores brasileiros, atualmente gerido pelo Instituto Nacional da Seguridade
Social — INSS, vinculado ao Ministério da Previdéncia Social — MPS?! [art. 201 CF/1988% e
Lei 8.213/1991]; e b) o Regime Préprio de Previdéncia Social — RPPS, que é o conjunto de
normas regulamentadas pela Unido, estados e alguns municipios em favor de seus servidores
efetivos e militares®® [art. 40 CF/1988%* e Lei n.° 9.717/1998].

Afora os regimes basicos que se dividem em RGPS e RPPS e sdo administrados por
entidades estatais, como o INSS e administracdo direta ou indireta das trés esferas de governo,
existem os regimes complementares, que podem ter natureza publica ou privada, e sdo de
filiacdo facultativa (IBRAHUM, 2012, p. 34), quais se dividem em a) Regime Complementar
dos Servidores Efetivos [814, 15 e 16 art. 40 CF/1988]; b) Regime Complementar Privado
Aberto ou Fechado [art. 202 CF/1988 e LC 108 e 109/2001].

Por fim, Frederico Amando (2021, p. 76) discorre sobre uma outra espécie de regime
previdenciario, que trata do Plano de Seguridade Social dos Congressistas — PSSC, instituido
pela Lei 9.506/97, que também é de filiacdo facultativa, o qual o doutrinador atribui a
conceituagdo de “RPPS disfarcado”, posto que ndo ¢ aplicado aos servidores efetivos ou
militares, e assim aos agente politicos que exercem mandato no Congresso Nacional, tratando-
se, pela visdo do autor, de um plano para obtencao de privilégios.

Estes ultimos regimes previdencidrios ndo serdo tratados nesta parte do estudo, seja
porque se trata de planos complementares, seja por ndo abrangerem de forma compulséria as
relacBes dos servidores pubicos, que, portanto, discorrerd comentarios em torno dos planos
basicos de previdéncia social [RGPS e RPPS].

ZlDecreto 11.401/2023 (...) XXI - ao Ministério da Previdéncia Social: a) Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS; e b) Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar - Previc; (BRASIL, 2023).

22 Constituicdo Federal - Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de
Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, na forma da lei, a: (...) (BRASIL, 1988).

23 Abrindo-se uma observagdo mais atual quanto aos militares, que apds as Emendas Constitucionais 03/1993 e
18/1998 retirar a expressdo “servidores” para denomina-los apenas de militares, a jurisprudéncia do STF no tema
160 (BRASIL, 2020) entendeu que a estes se aplicam regras diferenciadas do regime previdenciario dos servidores
publicos. Apos a recente reforma previdenciaria trazida pela EC n.° 103/2019 a competéncia para legislar sobre a
inatividade e pensdes dos militares, incluindo dos estados e DF, passou a ser da Unido (BRASIL/2019) que editou
Lei 13.954/2019, denominando-o de Sistema de Protecdo Social dos Militares — SPSM (BRASIL, 2019). Para
Roger Nardy Vasconcellos (2020) o SPSM deixa de ser contributivo para ser retributivo, o requer dizer que, devera
ser custeado pelo Tesouro, independentemente do equilibrio financeiro e atuarial, tendo em vista a natureza da
funcdo exercida. No entanto a doutrina (AMADO, 2021, p. 74) ainda classica do regime dos militares como um
tipo de RPPS.

24 Constituicao Federal - Art. 40. O regime proprio de previdéncia social dos servidores titulares de cargos efetivos
tera carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente federativo, de servidores ativos, de
aposentados e de pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial. (BRASIL,
1988).
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3.3.1 Dos reflexos da transmudacao no regime de previdéncia dos servidores pablicos

Os RPPSs sdo regimes que consistem em garantir aos servidores publicos [em regimes
juridicos pretéritos, também denominados de empregados publicos ou funcionarios publicos],
a subsisténcia em caso de eventos como idade, avangada, invalidez ou morte. As primeiras
legislacGes que trataram sobre a previdéncia no Brasil se restringiram aos oficiais da Marinha
e do Exército e asseguravam aposentadoria, reforma e pensdo as suas familias e foram
gradativamente evoluindo até os sistemas atuais (BRAGA; SANTOS; ARAUJO; CASTRO,
2020, P. 118).

Conforme leciona DI PIETRO (2020) tradicionalmente, antes das regras hodiernas
estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988, a previdéncia dos servidores publicos ocupantes
de cargos publicos estatutarios independia de contribuicdo, sendo geralmente custeada com
recursos do Tesouro, 0 que lhes garantia certo privilégio em comparacdo aos servidores

publicos regidos pela CLT, cuja previdéncia social possuia natureza contributiva:

Dependendo do regime adotado, a aposentadoria do servidor publico pode, em tese,
apresentar-se como direito de natureza previdenciaria, dependente de contribui¢éo,
ou como direito vinculado ao exercicio do cargo publico, financiado inteiramente pelo
Poder Publico, sem contribui¢do do servidor.

Tradicionalmente, a primeira hip6tese era reservada apenas aos servidores contratados
pelo regime da CLT, ficando os demais livres de qualquer contribuicdo.

Portanto, a previdéncia social do antigo funcionalismo publico possuia nitido caréater
retributivo, pois ndo se preocupava com a saude financeira e atuarial dos sistemas das entidades
publicas responsaveis por gerir o pagamento de seus beneficios, denominados de pro labore
facto, que eram concedidos aos seus servidores como uma espécie de prémio pelos anos de
servigos prestados (FREITAS, 2020).

Como visto, a tradicional diferenca entre os sistemas previdenciarios do funcionalismo
publico para o da inciativa privada, esta que, o primeiro € historicamente um sistema retributivo
e era custeado pelo Tesouro com recursos dos tributos em geral, enquanto o segundo, possui
uma tradicdo contributiva, dependendo de sua saude financeira e boa gestdo para garantir
pagamento de seus beneficiarios. Para lbrahim (2012, p. 34), tal discrepancia, apesar de seguida
mundialmente, ndo possui justificativa plausivel, que pode ser vista como uma espécie de
privilégio, cuja tendéncia é caminhar para unificagéao.

Portanto, os servidores celetistas admitidos sem concursos publico antes da atual

Constituicao Federal de 1988 eram filiados ao Instituto Nacional da Previdéncia Social - INPS,
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regidos pelas mesmas regras dos trabalhadores da iniciativa privada previstas na Lei Orgéanica
da Previdéncia Social — LOPS n.° 3.807/1960% que excluia os servidores civis e militares
vinculados a regimes proprios de previdéncia?® ja existentes, instituto que posteriormente veio
a se tornar o INSS, cujos beneficios passaram a ser regidos pela atual Lei 8.213/1991.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a instituicdo do regime juridico unico,
ocasionando a transmudacgdo dos empregos em cargos publicos, houve também a unificacdo
dos regimes de previdéncia, transferindo os servidores celetistas do regime geral para os
regimes préoprios. Apenas no ambito na Unido, com a edicdo da Lei Federal 8.112/1990 que
instituiu 0 RJU, explica Rangel (2011, p. 8), fez com que aproximadamente 500 mil
trabalhadores regidos pela CLT passassem a ter direito a se aposentar pelas regras do regime
préprio de previdéncia, fato que, em sua concepcao, gerou um desequilibrio orcamentério a
Unido e incialmente, em injustas concessdes de beneficios em igualdade aos servidores publicos
gue possuiam uma cultura de certos privilégios, como era o direito a paridade dos beneficios
com a remuneracdo do pessoal em atividade e aposentadoria com valor integral, mas ndo teceu
comentarios sobre outro ponto de vista, como perdas futuras e incertezas juridicas ocasionadas
com a medida consumada pelo Estado, ao gerar para estes trabalhadores uma mudanca
repentina de regime previdenciario.

A redacdo originaria trazida pelo art. 40 da Carta Magna de 1988, deixou a cargo dos
entes federados, DF, estados e municipios, o estabelecimento de suas proprias regras quanto ao
RPPS de seus servidores publicos, o que fez, inicialmente em carater facultativo, ou seja, sem
obrigar os membros da federacdo em instituir seus regimes proprios de previdéncia ou mesmo
em impor contribuigdes para o seu custeio (RANGEL, 2011, p. 10).

Conforme saliente Di Pietro (2020) a facultatividade de instituicdo de regimes préprios
por parte dos entes federativos, fez com que grande parte das unidades menores deixassem seus
servidores filiados ao RGPS.

A imposicgéo do carater contributo para os servidores publicos so veio a ser estabelecida
pela reforma trazida pela EC n.° 20/1998 que retirou a natureza pro labore facto dos regimes

préprios de previdéncia, mas ao mesmo tempo, determinou que a cobertura sé abrangeria 0s

25 Art. 2° Definem-se como beneficiarios da previdéncia social | - segurados: todos 0s que exercem emprego
ou qualquer tipo de atividade remunerada, efetiva ou eventualmente, com ou sem vinculo empregaticio, a titulo
precario ou ndo, salvo as excegBes expressamente consignadas nesta lei. Il - dependentes: as pessoas assim
definidas no art. 11.

%6 Art. 3° S0 excluidos do regime desta lei: | - os servidores civis e militares da Unido, dos Estados, dos
Municipios, dos Territorios e do Distrito Federal, bem como os das respectivas autarquias, que estejam sujeitos a
regimes proprios de previdéncia, salvo se forem contribuintes da Previdéncia Social Urbana;(BRASIL, 1960).
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titulares de cargos efetivos, determinando que os servidores ocupantes de cargo em comisséo,

temporarios ou regidos pela CLT fossem filiados ao RGPS:

EC 20/1998 - Art. 40 - Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes,
¢ assegurado regime de previdéncia de carater contributivo, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

§ 13 - Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em comisséo declarado em lei
de livre nomeacéo e exoneracdo bem como de outro cargo temporario ou de emprego
publico, aplica-se o regime geral de previdéncia social. (BRASIL, 1998). (Grifo
N0ss0).

Posteriormente, em nova reforma, o caput do art. 40 da Constituicdo Federal foi alterado
pela EC n.° 41/03, que estabeleceu a obrigatoriedade de contribuicdo também por parte dos

entes da federagéo para manutengéo do sistema de previdéncia:

EC n.° 41/03 - Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes,
é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o
disposto neste artigo. (BRASIL, 2003).

No entanto, destaca-se nas palavras de Ibrahim (2012, p. 745), mesmo que a
contribuicdo patronal pelos entes federativos so tenha sido constitucionalmente prevista pela
EC n.° 41/03 ao caput do art. 40 da Constituicdo Federal, tal prescricdo, mesmo que em nivel
infraconstitucional em afronta ao principio da autonomia dos entes federativos, ja havia sido
estabelecida pela Lei 9.717/1998 em sua redagdo original “a contribui¢ao da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios aos respectivos regimes préprios de previdéncia
social dos servidores publicos e dos militares ndo podera exceder, a qualquer titulo, o dobro
da contribui¢do do segurado” (BRASIL, 1998).

Tais prescrigbes normativas trazidas pela EC n.° 41/03 e Lei 9.717/1998, fez com que
muitos entes federativos que ainda ndo tinham instituido seus proprios regimes, para fugir da
obrigacdo de arcar com esse 6nus ao RGPS, passassem a instituir seus RPPSs “o receito é
valido, pois uma das razdes que justificam a criacdo de regimes proprios de previdéncia por
diversos Entes, em especial apos a Constituicao de 1988, foi justamente escapar a cota patronal
que seria devida ao RGPS.” (IBRAHIM, 2012, p. 746).

Portanto, é de se observar, que a partir dessa disseminacdo de regimes proprios pelos
mais diversos entes da federacdo, houve uma migracdo, ndo s6 dos seus servidores publicos

ocupantes de cargo efetivo para 0s regimes proprios de previdéncia dos mais diversos entes
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da Federacdo, mas também toda gama de servidores celetistas transmudados pelas normas
do regime juridico Unico dos entes que optaram pelo regime estatutario, sem observar o disposto
no 813° da EC 20/1998.

Por ser a contribuicdo uma espécie de tributo de recolhimento compulsorio pela fonte
pagadora, com a instituicdo dos regimes proprios de previdéncia dos entes federados, estes
descontos eram realizados pelo empregador e vertidos as suas proprias rubricas orgamentérias,
incluindo sua exag&o patronal, que ndo seriam mais vertidas em favor do RGPS.

Sem sombra de davidas, isto fez com que talvez um niimero tdo expressivo ou maior do
que estimado por Rangel (2011, p. 8) com relagdo a Unido, passassem agora, do INSS para 0s
regimes proprios dos mais diversos entes federados, incluindo os servidores celetistas
transmudados para cargos publicos de natureza efetiva.

Mesmo os entes federados que ndo previam expressamente o termo efetivo em seus
estatutos, deixaram claro a filiacdo dos servidores estabilizados pelo art. 19 da ADCT de 1988

em seus regimes proprios de previdéncia, como foi o caso do Estado da Paraiba:

LC 58/2003 - Art. 171 - Aos titulares de cargos efetivos do Estado, incluidas as
autarquias e as fundages, e aos estabilizados extraordinariamente no servico
publico por forca do disposto no art. 19 do ADCT da Constituicdo Federal, é
assegurado regime préprio de previdéncia social, de carater contributivo, mediante
Lei Complementar Estadual, observado o disposto na Constituicdo Federal.
(PARAIBA, 2003).

Percebe-se, que para fins previdenciarios, a méa interpretacdo a respeito do termo
servidor publico e sobre o que seria o regime juridico Unico previsto na Constituicdo Federal
de 1988, fez com que indmeros servidores celetistas da administracdo publica direta, autarquica
e fundacional, passassem repentinamente para um regime de previdéncia que ndo Ihes eram de
direito, 0 que tanto pode ter gerado favorecimento para alguns, como 6nus em demasia para
outros, além da inseguranca sobre direitos futuros.

E nesse diapasdo, recentemente o STF definiu tese para o RE n.° 1426306 — TO?’, no

Tema 1254, excluindo os servidores publicos estabilizados pelo art. 19 da ADCT, inclusive

27 Ementa Direito previdenciario. Apelo extremo do INSS. Auséncia de preliminar fundamentada de repercusséo
geral. Nao conhecimento. Servidora publica aposentada. Estabilidade excepcional do art. 19 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias. Equiparacdo a servidor ocupante de cargo efetivo. Impossibilidade.
Vinculagdo ao Regime Geral de Previdéncia Social. Precedentes. Manifestacdo pela existéncia de repercussao
geral com reafirmacdo de jurisprudéncia. Decisdo recorrida em dissonancia com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Relevancia da questdo constitucional. Recurso Extraordinario do IGEPREV/TO a que se da
provimento. 1. Nao houve, no recurso extraordinario interposto de acérddo cuja publicacdo deu-se ap6s a Emenda
Regimental n° 21, de 30.4.2007, demonstracdo da existéncia de repercussdo geral. Inobservancia do art. 1.035, §§



44

aqueles ndo poderiam ser quer usufruir da estabilidade excepcional, quanto ao direito de filiacdo
ao Regime Proprio de Previdéncia Social dos servidores publicos ocupantes de cargo efetivo:

Somente os servidores publicos civis detentores de cargo efetivo (art. 40, CF, na
redacdo dada pela EC 20/98) sdo vinculados ao regime proprio de previdéncia social,
a excluir os estaveis nos termos do art. 19 do ADCT e os demais servidores admitidos
sem concurso publico. (BRASIL, 2023).

Posteriormente, em embargos de declaragdo, o0 STF modulou os efeitos de sua decisdo
para garantir o direto de permanéncia no RPPS daqueles que, ao tempo do julgamento, ja teriam
passado para a inatividade, sem para isto, utilizar de qualquer outro critério que nao seja a data
de sua decisdo, levando um tratamento diferenciado para os mais diversos servidores publicos
do Pais em situaces idénticas, prejudicando uns e favorecendo outros, por uma atitude tomada
pelos proprios entes Federativos que levou seus servidores a acreditarem na legalidade dos atos
e porem expectativas legitimas em uma protecdo futura em caso de eventos que lhes

comprometessem a subsisténcia.

4. DA SEGURANCA JURIDICA: UMA ANALISE SOB A PERSPECTIVA DO
PRINCIPIO DA PROTENCAO A CONFIANCA LEGITIMA

4.1 Do principio da protecdo a confianca legitima como aspecto subjetivo da seguranca

juridica

A historia estd intimamente relacionada a busca pela seguranca. O homo sapiens, desde

os primdrdios, buscou conviver em sociedade como uma forma de conseguir prote¢do em meio

1°e 2°,do CPC. O preenchimento desse requisito demanda a efetiva demonstracdo, no caso concreto, da existéncia
de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses
subjetivos do processo (art. 1.035, §8§ 1° e 2°, do CPC). A jurisprudéncia desta Suprema Corte é firme no sentido
de que auséncia da preliminar acarreta a inadmissibilidade do recurso extraordinario, mesmo nos casos de
repercussdo geral presumida ou reconhecida em outro processo. 2. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
Federal consolidou-se no sentido de que os beneficiados pela estabilidade excepcional prevista no art. 19 do ADCT
ndo sdo detentores das vantagens privativas dos servidores ocupantes de cargo efetivo, o que afasta a possibilidade
de participagdo no regime préprio de previdéncia social, exclusivo dos titulares de cargos efetivos aprovados em
concurso publico. 3. Recurso extraordinario manejado pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS ndo
conhecido. Apelo extremo do IGEPREV/TO provido, para julgar improcedentes os pedidos deduzidos na inicial.
Invertidos os 6nus da sucumbéncia, observada eventual concessdo dos beneficios da gratuidade da justica. 4.
Fixada a seguinte tese: Somente os servidores publicos civis detentores de cargo efetivo (art. 40, CF, na redagao
dada pela EC 20/98) séo vinculados ao regime proprio de previdéncia social, a excluir os estaveis nos termos do
art. 19 do ADCT e os demais servidores admitidos sem concurso publico. (RE 1426306 RG, Relator(a):
MINISTRA PRESIDENTE, Tribunal Pleno, julgado em 12-06-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-141
DIVULG 26-06-2023 PUBLIC 27-06-2023 REPUBLICAGAO: PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-131 DIVULG 15-06-2023 PUBLIC 16-06-2023)
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aos perigos selvagens da natureza e de um mundo ainda completamente desconhecido
(HARARI, 2020).

Segundo Matos (2020, p. 34) a necessidade de organizar o caos causado pela
inseguranca, foi a forca motriz na formacéo do Estado e todas as outras formas de organizacao
social. O Estado de direito € um instrumento de concretizacdo da seguranca, portanto, a
seguranga juridica ndo pode ser entendida apenas como um principio constitucional, mas como
um elemento basico formador de toda e qualquer sociedade, sendo assim, € um macroprincipio,

pois € o alicerce que direciona a aplicacdo de todos 0s outros principios constitucionais:

Por se tratar de principio que se espraia, para delimitar o sentido de outros principios,
ocupando posicao de superioridade em relagdo a eles, entende-se a seguranga juridica
como sobreprincipio, vez que constitui “substrato de um extenso rol de subprincipios
e regras do ordenamento juridico-constitucional”. Nesse sentido, concebe-se a
seguranga juridica como sobreprincipio ou como um principio matricial (BAPTISTA
2006 apud MATOS, 2020, p.35)

Almiro do Couto e Silva (2002, p. 273) foi um dos primeiros estudiosos no Direito
brasileiro a se preocupar com a seguranca juridica em seu aspecto subjetivo. O autor desdobra
0 sobreprincipio da seguranca juridica em dois principios basilares, que para ele, juntos,
formam dois lados de uma mesma moeda: a) O primeiro, trata da seguranca juridica sob o
aspecto objeto, que diz respeito a estabilidade das relagdes juridicas, utilizado no Direito
como sinbnimo de principio da seguranca juridica, qual impe limites a retroatividade dos
atos do Estado, mesmo quando positivados em lei, tutelando o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, que no nosso ordenamento juridico possui protecdo constitucional no
art. 5° inciso XXXVI; b) O segundo, € tratado no aspecto subjetivo, e diz respeito a protecdo
a confianca das pessoas nos atos, procedimento e condutas praticadas pelo Estado, nos mais
diferentes aspectos de atuagdo, denominado de principio da protecdo a confianca legitima, e
ndo possui uma protecdo expressa na nossa Constituicdo Federal, considerando que, em sua
concepgdo atual, tem influéncia consuetudinaria e origem no direito pretoriano do Tribunal
Administrativo alem&o, justamente como elemento essencial de contrapeso ao positivismo
exacerbado vivenciado a epoca.

E sobre este ultimo aspecto da seguranca juridica, denominado de principio da
protecdo a confianga, ou a confianca legitima, que esse topico fard uma breve analise,
colocando-o em paralelo a situacdo de milhares de servidores transmudados de regime juridico

apos o advento de Constituicdo Federal de 1988, destacando a confianga que esses servidores
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depositaram na atuacao estatal e o cenério de inseguranca juridica que hoje se encontram diante

da evolucgéo do Direito positivado no atual ordenamento juridico brasileiro.

4.2 Da origem do principio da protecdo a confianga legitima

Couto e Silva (2002, p. 275) traz uma das primeiras narrativas historica, catalogada
ainda no Direito Romano, qual poderia ser interpretada como a faisca de vida do principio da
protecdo a confianga legitima, sobre o aspecto do que hoje, a doutrina denomina de teoria da
aparéncia, que considera a presuncdo de legitimidade dos atos do Poder Publico, como
justificativa para conservacao de situa¢fes consumadas.

O autor (2002, p. 275), traz a tona fragmento de Ulpiano ao caso de um escravo que,
ocultando esta condicdo, atuou na funcdo de pretor e resolveu diversos litigios demandados,
indagando ao final, se as resolu¢des deveriam ser consideradas validas, ao tempo que responde
a indagagdo com uma resposta afirmativa, por considerar como resolvidos os conflitos daqueles
gue depositaram confianca na atuacdo estatal, sem entanto, saber da condicdo de impedimento
do julgador.

Veja-se que, o lado objetivo do principio da seguranca juridica no caso romano citado,
paira na estabilidade das relac6es juridicas, especificamente da coisa julgada ou do ato juridico
perfeito, mas no aspecto subjetivo, reflete a confianca dos demandantes na autoridade do pretor,
que fora investido nessa condi¢do pelo Estado, mesmo que ocultando fato que Ihe impedira de
exercer suas fungdes, mas que ndo deixara transparecer.

No entanto, a origem do principio da protecdo a confianca legitima é pretoriana e traz
fortes influéncias do direito consuetudinario europeu, datando de 14 de novembro de 1956 a
partir de uma decisdo do Superior Tribunal Administrativo de Berlim na Alemanha, que foi
posteriormente confirmada em 15 de outubro de 1957 por acorddo do Tribunal Administrativo
Federal (BverwGE), de onde se guiaram outros julgados similares (SILVA, 2002, p. 276).

O leanding case trata do caso da Viuva de Berlim é detalhadamente narrado por

Giuliano Savioli Deliberador (2013, p. 22) em sua tese de mestrado:

Uma cidada residente na entdo Alemanha Oriental (Republica Democratica Alema)
pleiteou uma pensdo que seria paga pela Alemanha Ocidental. Como condigéo para
perceber este beneficio, ela teve de se mudar para a Berlim Ocidental, suportando
todos os custos envolvidos nessa mudanca. Concedida a penséo, ela fruiu desse direito
por aproximadamente um ano, quando a Administracéo cassou-lhe o beneficio, sob o
pretexto de que sua concessdo nao perfazia todas as condi¢es necessarias para tanto,
ja que fora concedido por autoridade incompetente. Com fundamento no principio da
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Legalidade, o pagamento da pensdo foi interrompido, tendo ainda sido cobrada da
beneficiaria a devolucdo da importancia percebida até aquele momento
Inconformada, a chamada “Viava de Berlim” buscou, nas esferas competentes do
contencioso administrativo, a manutencdo do pagamento da pensdo, levando como
sustentaculo o argumento de que empreendeu sérias mudancas em sua vida, sempre
de boa-fé, baseada na expectativa de que os efeitos do ato concessivo se perdurariam
no tempo, ou seja, de que ela havia desenvolvido uma confianga legitima na
perpetuacdo de seus efeitos, derivada da aparéncia de legalidade do ato. Quando
chegou ao Tribunal Administrativo Superior de Berlim, o pleito foi julgado em 14 de
novembro de 1956, encontrando ali entendimento no sentido de que a_confianca da
cidada na legalidade do ato deveria ser tutelada, e que, para o caso concreto, a
sua protecdo deveria se sobrepor & mera aplicacdo do principio da Legalidade,
permitindo & Vilva ndo restituir os valores recebidos, além de rejeitar mesmo os
efeitos ex nunc da decisdo atacada, ou seja, garantindo o direito de continuar a
perceber o beneficio, na forma anteriormente concedida, restaurando assim o status
quo ante. (Grifo nosso).

O caso da Viuva de Berlim é um classico que mostra o quanto os ideais politicos sao
refletidos na legislacdo positivada de um Pais, especialmente, apds rupturas histéricas como foi
a divisdo da Alemanha depois da segunda guerra mundial.

Percebe-se no caso, que a letra fria da lei, defendida com afinco, mascarava o sentimento
de divisdo vivenciado a época, criando uma situacdo de injustica e inseguranca. A cidada,
descrita como a Vilva de Berlim, mudou-se até de endereco, replanejou e adaptou toda sua vida
a sua nova realidade, para poder se adequar as exigéncias do Estado, donde depositou seu credo,
frustrado pelo mero juizo de legalidade, cuja autoridade da lei que cassou sua pensao, ndo se

dera conta dos catastroficos efeitos reais de sua decisdo na vida daquela senhora.

4.3 Dos servidores transmudados ap6s a Constituicdo Federal de 1988 e o principio da
protecdo a confianca legitima

O caso tratado acima, em muito se assemelha aos de milhares de servidores celetistas
transmudados apds a instituicdo do que se chamou Carta Cidada de 1988, esta que foi
promulgada, imbuida de um sentimento democratico e republicado, que pretendia privilegiar a
meritocracia em detrimento de apadrinhamentos e tratamentos desinformes em um mesmo
escaldao de governo, cuja pressdo popular a Assembleia Constituinte fez surgir a reforma
administrativa imposta pelo regime juridico unico (ARAUJO, 2007, P. 158).

O problema néo estava no regime celetista, mas no seu mal uso, por ser aplicado em
um periodo marcado pela ditadura e populismo que propagaram habitos de clientelismo nos

quadros da administracdo publica, problema que seria resolvido, em grande parte, com a



48

previsdo de concurso publico e aplicacdo dos principios da Carta de 1988 para ambos 0s
regimes, estatutario e celetista.

Destarte, a interpretacdo que foi atribuida a imposicédo do regime juridico Unico, e o
desejo pela prevaléncia da meritocracia, gerou a transmudacdo desse inUmeros empregados
publicos para 0 regime estatutario, de forma abrupta e impensada, o que, somado a outros
motivos no decorrer das alteracdes legislativas, também ocasionou reflexos em outras relaces
juridicas, como foram as filiagcGes dos celetistas ao regime de previdéncia social dos servidores
publicos ocupantes de cargos efetivos, gerando para os servidores transmudados legitimas
expectativas de gozarem de futuros beneficios previdenciarios no regime ao qual estavam sendo
vertidas suas contribuigdes.

Como bem assevera Couto e Silva (2002, p. 276) ndo se trata de tornar o futuro
prisioneiro aos valores do passado, petrificando-os, impedindo as mudangas reclamadas pelo
interesse publico e clamor social, mas em contraposicdo, o Estado ndo pode surpreender com
situacBes em contradi¢do as regras por ele outrora impostas. Di Pietro (2020) afirma que “o
principio da protecdo da confianca leva em conta a boa-fé do cidadao que acredita e espera
que os atos praticados pelo poder publico sejam licitos e, nessa qualidade, serdo mantidos e
respeitados pela propria Administracéo e por terceiros.

As consequéncias dessa mudanca repentina aos servidores transmudados, ndo versa
apenas sobre controvérsias dogmaticas, mas se trata de situacGes reais que afetaram milhares
de vidas reais. A imposicdo da letra da lei que esta imbuida de um ideal politico, sem levar em
conta suas consequéncias praticas, nas palavras do Ministro Barroso (BARROSO apud
MATOS, 2020, p.36) leva a uma espécie de pragmatismo que “Nao raro encara pessoas, seus
sonhos, seus projetos e suas legitimas expectativas como miudezas a serem descartadas, para

que seja possivel avancar (pra onde?) mais rapidamente.

5. METODOLOGIA

Pretende-se apresentar uma pesquisa basica acerca da situacdo juridica de servidores
publicos admitidos antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 sem concurso
publico, mas que se perpetuaram nos quadros da administracéo publica até os dias atuais atraves
do instituto da estabilidade excepcional trazido pelo Ato de Disposi¢Ges Constitucionais

Transitorias.
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A partir da observacdo de que servidores publicos admitidos antes da Constituicdo
Federal de 1988, em idénticas situagdes, estédo sendo regidos por conjunto de regras diferentes,
assim como da construcéo jurisprudencial que vem lhes atribuindo diferentes solugdes, sobre
quais as regras juridicas devem reger as relacdes de trabalho e previdenciarias desses servidores
com o Poder Publico, a pesquisa tera uma abordagem qualitativa de natureza exploratdria, visto
que buscard entender melhor esse fenébmeno e suas causas. Além de buscar uma melhor
compreensdo do objeto estudado, o estudo também se preocupa em descrever qual conjunto de
regras devem reger as relacdes de trabalho e previdenciarias desses servidores publicos, a partir
de uma perspectiva que forneca uma seguranca juridica a estes servidores.

A pesquisa serd de revisdo bibliografica e analisard materiais tedricos coletados de
portais reconhecidos da internet, revistas de Direito Administrativo e livros da biblioteca
pessoal do pesquisador, dando-se preferéncia a fontes primarias. Serd também utilizada a
doutrina de Direito Administrativo, para o estudo e definicGes quanto aos servidores publicos,
como também de Direito Previdenciario ao tratar dos regimes previdenciarios, além de artigos
cientificos de boa qualidade, com linhas diferentes de pensamento sobre aspectos especificos
de cada matéria abordada.

Também serdo utilizados artigos cientificos mais antigos, escritos por autores que
interpretaram fatos e fendmenos em época proxima ao processo de transicdo constitucional,
para melhor entender a evolugdo do pensamento e intepretacdo do tema através do contexto
historico vivido pelos autores. Serd utilizada legislacdo constitucional, federal e de alguns entes
da federacdo, com objetivo de demonstrar regras de transicdo para estes servidores em seus
diversos niveis. Utilizara, eventualmente e sobre pontos especificos ndo encontrados nas fontes
anteriormente citadas, de material publicado em sitios virtuais. Para a doutrina e jurisprudéncia,
as opinides divergentes de menor importancia ou de explicacdes a questdes secundarias, serdo
tratadas em rodapé.

Para isto, 0 estudo sera dividido em trés partes:

1) a primeira parte, possui natureza descritiva, e buscara conhecer a definigdo de
servidor publico no atual ordenamento juridico, para uma melhor compreenséo do seu objeto,
que é o servidor publico admitido no ordenamento juridico anterior e que permaneceu nos
quadros da administracdo publica na vigéncia das regras da atual Constituicdo Federal de 1988
por meio de processos de transi¢do regulamentado na Lei Maior e em diversos outros entes da

federacéo;
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2) Em uma segunda parte, o estudo sera descritivo e exploratério, pois buscara entender
as definicdes e as classificacbes dos servidores pubicos, mas com foco no ordenamento juridico
da Constituicdo Federal anterior, assim como buscard compreender as regras que possibilitaram
a transicao destes servidores para o atual ordenamento juridico na Lei Maior e em disposic¢des
das legislacGes dos entes da Federacdo. Fara também uma abordagem histdrica e evolutiva das
normas legais que trataram dos regimes dos servidores publicos e analisard precedentes
jurisprudenciais que trouxeram diferentes solu¢des aos casos concretos;

3) Por fim, em sua ultima reviséo bibliografica, a pesquisa buscara fazer um estudo sob
a Otica do macroprincipio da seguranca juridica, abordando o que foi tratado nos capitulos
antecessores sob a perspectiva subjetiva afeta aos servidores publicos, para contribuir com
fundamentos tedricos na interpretacdo das regras durante o processo de transicdo das normas

constitucionais.

6. RESULTADOS E DISCUSSAO

O trabalho objetivou compreender os motivos da indefinicdo juridica que se tem quanto
as regras que devem ser aplicadas aos servidores publicos admitidos antes da Constituicdo
Federal de 1988 nas suas relagdes com o Poder Publico, agentes estes que vivenciaram 0
processo de transicdo das normas constitucionais e permaneceram integrando os quadros da
administracdo publica até os dias hodiernos.

Para tanto, buscou-se compreender o que é servidor publico, diferenciando-o de outros
agentes que também exercem funcgdo publica e, concomitantemente, classificando-os, para
melhor entender os critérios que definem o regime juridico aplicado a cada categoria. Essa
abordagem foi importante, primeiro, para abrir o tema, facilitando o estudo do capitulo seguinte,
que iria discorrer sobre quem era o servidor publico admitido de forma contréria as atuais
regras constitucionais, por ndo ter sido aprovado em concurso publico, e quais regimes devem
regulamentar seus vinculos trabalhista e previdenciario na atualidade.

Outra importante motivo, foi tentar conceituar quem era o servidor publico a quem o
constituinte de 1988 quis atribuir a estabilidade excepcional, visto que a hipdtese considerou
uma falha interpretativa do legislador ordinario quanto a semantica dos artigos 19 e 24 do
ADCT, que tratam da estabilidade excepcional e instituicdo do regime juridico Unico nas
entidades da administracdo direta, autarquica e fundacional, o que poderia ter gerado os motivos

que fizeram com que servidores publicos anteriormente regidos pela CLT, viessem a ser
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transmudados pelo legislador ordinario para o regime estatutario pelos mais diversos entes da
Federacdo, regime que é aplicavel apenas aos ocupantes de cargos publicos efetivos e
comissionados, nas entidades de direito publico, o que também gerou seus reflexos nas filiagdes
a previdéncia social.

Compreendido o que é servidor publico, seus conceitos e classificacdes, ainda no
primeiro capitulo, o estudo buscou entender se, de fato, o regime juridico Unico estabelecido na
atual Carta de 1988, pretendeu unificar todos os regimes juridicos permitidos na Constituicdo
Federal de 1967 em apenas um Unico regime, que seria o estatutario, ou se, na realidade, houve
um outro erro de interpretacdo nesse sentido. Nesse ponto, o estudo redirecionou sua atencéo a
analise da possibilidade de convivéncia harménica entre 0s regimes estatutario e celetista no
atual ordenamento juridico pétrio.

Em uma segunda parte, a pesquisa buscou fontes para analisar as categorias de
servidores e seus regimes juridicos antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e
suas principais mudancas historicas na legislagdo comum e emendas constitucionais, para
melhor compreender qual era o servidor publico que foi admitido durante a Constitui¢do
Federal de 1967 de forma contraria aos atuais preceitos constitucionais estatuidos no art. 37 em
vigor, para poder saber a quem a norma do art. 19 do ADCT estava se referindo quando quis
garantir a estes servidores uma estabilidade excepcional.

Em um terceiro momento, por ser do ponto de vista juridico, um assunto que trata sobre
a passagem de um Estado anterior, com principios juridicos, politicos e costumes préprios, para
um novo Estado em formacdo, o estudo trouxe ao referencial teérico a analise sob um ponto de
vista de um macroprincipio, que é a finalidade na formagéo de todo o Estado de Direito, o da
seguranca juridica, sob sua perspectiva subjetiva, ja que o objeto de estudo era o servidor
publico a quem a nova norma constitucional analisada fez referéncia.

No capitulo dois e primeira parte do referencial teérico, através das pesquisas observou-
se uma extrema dificuldade de interpretar o termo servidor publico por parte dos estudiosos
do Direito Administrativo. Isto se deve ao fato de que durante o processo historico de formacao
das normas, o termo servidor publico possuiu outras nomenclaturas, como empregado publico
e funcionério puablico. Outrossim, na atual Constituicdo Federal, o constituinte ndo utiliza
apenas uma unica expressao quando quer se referir ao servidor publico, mas a este se refere sob
diversos pontos de vista, ora menciona apenas o termo servidor, ora servidor publico, ora lhe
da um adjetivo restritivo ou oracdo adjetiva, como ocorre nos casos de denomina-lo de servidor

ocupante de cargo efetivo, ocupante de cargo comissionado, servidor publico civil etc.
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Também se observou que, diante dos diversos aspectos que a semantica poderia se
mostrar, houve a necessidade de atribuir ao conceito de servidor publico um sentido de acordo
com a finalidade que legislador ordinario pretendia estabelecer, para poder dar efetividade a
alguns principios constitucionais na tutela de interesses publicos, o que fez com que a doutrina
e jurisprudéncia construissem toda uma teoria a respeito de seu conceito, atribuindo,
posteriormente 0 termo de agente publico ao sentido mais abrangente, passando o servidor
publico a ser um espécie daquele.

No entanto, ndo para por ai. Para também poder aplicar os principios constitucionais da

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia contidos no art. 37 da
Constituicdo Federal a todas as entidades que direta ou indiretamente sdo controladas ou
possuem maior participacao do erario publico, o termo servidor é identificado na Constituicao

Federal sob dois aspectos, um com maior abrangéncia [lato sensu] e outro com menor
abrangéncia [stritcto sensu] e aqui, também reina o caos, pois a ado¢do de uma ou outra
corrente, ira afetar a interpretacdo das normas de transicdo, ou talvez, tenha ela sido
influenciada pela tendéncia que se seguiu com a ideia de que o regime estatutario € o Unico
aplicavel nas relacdes de trabalho dos 6rgaos de administracdo direta, autarquica e fundacional.
As duas correntes sdo convergentes no sentido amplo do que vem a ser servidor
publico, como sendo todo aquele que possui uma relacdo de trabalho com a administracao
publica, ocupando cargo, emprego ou fungdo publica. Este conceito amplo da abertura para
aplicacdo dos principios constitucionais estabelecidos no art. 37, tanto aos servidores regidos
pelo regime estatutario, quanto aos regidos pela CLT ou regime especial. A divergéncia é
encontrada no sentido restrito do termo. Para a primeira corrente, mais aceita pelo estudo, o
servidor publico ou servidor publico civil em sentido estrito, pode ser tanto 0s ocupantes de
cargos, como 0s ocupantes de empregos ou fung¢des, mas que, contanto, exergam suas atividades
apenas nas entidades da administracdo direta, autarquica e fundacional. J& a segunda corrente,
a que influencia ou aparenta estar influenciada pelo entendimento de que o regime juridico
unico das entidades de direito publico sé pode ser o estuario, entende que, quando o constituinte
estiver a ser referir ao servidor publico civil em seu sentido estrito, o faz apenas aos
ocupantes de cargos publicos, portanto, aos regidos, unicamente, pelo regime estatutario.

Como se observou no capitulo seguinte, este entendimento faz toda diferenca ao
interpretar as regras de transicdo. Isto, porque o constituinte no art. 19 do ADCT, atribuiu
estabilidade excepcional apenas aos servidores publicos civis da administracdo direta,

autarquica e fundacional, ou seja, em seu sentido estrito [stricto sensu]. Portanto, pela primeira
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corrente, o sentido de servidor publico abrange todos aqueles que possuem uma relacdo de
trabalho com as entidades de direito publico, independentemente do regime juridico e, portanto,
a norma abrangeria, tanto os regidos pelo regime estatutario [antigo funcionalismo publico da
CF/1967] como os regidos pela CLT ou aqueles eventualmente regidos pelo especial. Ja para
segunda corrente doutrinaria, levando em consideracdo que servidor publico em seu sentido
stricto é apenas aquele que ocupa cargo publico efetivo ou comissionado, os empregados
publicos ou eventuais temporarios em regime especial ndo estariam acolhidos pela norma de
transicéo.

Esse ponto de vista conceitual, faz toda diferenca no desenvolvimento do estudo, posto
que influenciard em seus objetivos. Isto, porque, seguindo a segunda corrente doutrinaria,
defendida por autores conhecidos como Marcelo Alexandrino e Vicente de Paulo, ou estudiosos
como Wallace Paiva Martins Junior, a norma do art. 19 se tornaria indcua, porque ja na vigéncia
da Constituicdo Federal de 1967, para ocupar cargo publico de natureza efetiva, o servidor
necessitava ser submetido a regra do concurso publico e, portanto, a sua estabilidade era a
estabilidade comum e ndo a excepcional, que inclusive, ser-lhes-ia mais desvantajosa, caso
aqueles ja admitidos por concurso ainda tivessem que se adequar aos requisitos da estabilidade
excepcional além da comum, mas que obviamente, a norma ndo se referenciava a estes
servidores, assim como ndo estabelecia estabilidade excepcional aos estatutarios ocupantes de
cargo comissionado.

Doravante, o Unico conceito que se pode extrair do termo servidor publico civil é o de
servidor publico ocupante de cargo, emprego ou funcao pablica nas entidades da administracéo
direta, autarquica ou fundacional, corrente que é seguida por doutrinadoras como Di Pietro.
Servidor publico em sentido stricto, portanto, sdo todos aqueles que possuem uma relacéo de
trabalho com pessoas juridicas de direito publico, ja em seu sentido amplo, envolve também
aqueles que detém relacdo de trabalho com as estatais.

Tal interpretacdo demonstra, que quando o legislador constituinte menciona o termo
servidor publico civil, ele ndo faz restrigdo ao regime juridico ao qual este € regido, o que, sO
por estas breves licdes conceituais, ja retira a visdo equivocada de que o constituinte de 1988
quis estabelecer um Unico regime juridico na administragdo publica direta, autarquica e
fundacional, ou mesmo transmudar todos os que ocupavam func¢des regidos por regime diverso
para 0 regime estatutario, como fez o legislador ordinario. Ressalta-se aqui também que o

adjetivo civil adicionado ao termo servidor publico, apenas o foi assim redigido para
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diferencia-los dos servidores publicos militares, como assim eram denominados antes da EC
n.° 18/1998.

Ainda na leitura conceitual da primeira parte, percebeu-se também que existem varias
previsdes constitucionais que permitem a adocao do regime celetista em convivéncia harménica
com o0 regime estatutario na Constituicdo Federal de 1988, como previsdo de empregos
publicos no Poder Legislativo da Unido, a facultatividade de adogdo do regime celetista aos
agentes de satde e de combate as endemias que exercem fungdes nas administracdes diretas ou
de natureza autarquica, assim como a referéncia do emprego publico para os servidores de
consorcios publicos, mesmo que instituidos com natureza de direito publico, posicdo esta que
é referendada por diversos autores, a exemplo de Bandeira de Mello, o que também demonstra
uma interpretacdo equivocada e tendenciosa que se arrastou até os dias atuais, quanto a
impossibilidade de adocdo do regime celetista em paralelo ao regime estatutario na
administracdo direta, autarquica e fundacional.

Ainda, destaca-se, que a jurisprudéncia do STF consolidou entendimento de que a
estabilidade comum ¢é aplicavel aos empregados publicos que adquiriram direito até a entrada
em vigor da EC 19/1998, qual atribui nova redacdo ao art. 41 e passou a prever a estabilidade
apenas para 0s cargos publicos de natureza efetiva, o que deixa claro que o instituto de
estabilidade ndo era incompativel com o0 emprego publico na redagdo prescrita pelo constituinte
originario de 1988 e que, portanto, quando a Carta Magna estabelece a estabilidade excepcional
no art. 19 do ADCT, néo faz distin¢do de regimes, sendo o comando perfeitamente aplicado ao
regime celetista.

Ja numa segunda parte do estudo, que buscou entender a Constituicdo de 1967 e suas
alteracOes e legislacBes ordinarias, se descobriu que existiam a época, apenas duas espécies de
servidores publicos, o estatutario e o celetista, que conviviam harmonicamente em um regime
constitucional hibrido e, uma terceira espécie, que ndo era inicialmente considerada como
servidor publico até a Emenda Constitucional n.°1 de 1969 possibilitar a previsdo do regime
especial, este que nunca foi regulamentado pela Unido na égide da Constituicdo de 1967,
Entidade que detinha a competéncia para legislar sobre os regimes dos servidores publicos, com
regras que eram estendidas aos trés niveis da Federacéo.

Uma terceira categoria seria a dos extranumerarios, mas que restou nitido, como
perfeitamente demonstrado por estudiosos do Direito Administrativo como Florisvaldo Dutra
Araujo que, ao longo de décadas, aqueles foram sendo incluidos ou no regime estatutario do

funcionalismo puablico ou celetista, até posteriormente, com a edi¢do da Lei n.° 6.185/1974,
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todos os servidores que ndo fossem estatutérios, incluindo técnicos e temporarios, foram
acobertados pelo regime da CLT.

Portanto, diante das conclusdes retiradas da analise sobre os regimes juridicos dos
servidores publicos admitidos anteriormente a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
sO se pode extrair um concluséo, a de que o constituinte estabeleceu a estabilidade excepcional
apenas aos servidores admitidos sem concurso publico e regidos pelo regime de trabalho da
CLT, estabilidade esta que ndo era incompativel com as normas que regulamentavam as
relacbes de trabalho destes empregados puablicos e, portanto, ndo havia implicita ou
explicitamente, na norma constitucional, a intencdo de transmudar o regime dos servidores
celetistas para o estatutario quando da constituicdo do novo Estado.

Percebe-se também, que a intencdo de se estabelecer o regime juridico Unico, também
decorreu de um sentimento imbuido por movimentos populares que buscaram pressionar a
Assembleia Constituinte, objetivando pér fim ao clientelismo decorrente de governos
populistas e militares, e garantir com isto, a isonomia de carreiras em um mesmo 6rgdo ou
entidade puablica, o que fez com que influenciasse a construcdo da corrente juridica de que a
Constituicao Federal apenas permitia o regime estatutario nas suas entidades de direito publico
e, engessasse a interpretacdo da Lei Maior.

Tais fatos, ndo sé resultaram na mudanca abrupta dos regimes que regiam as relacoes
de trabalho dos servidores celetistas para o estatutario, como também permitiu a interpretacéo
de que estes servidores celetistas transmudados, que passaram a ser regidos pelas mesmas
normas dos servidores publicos ocupantes de cargo efetivo, fossem filiados e permanecessem
por décadas nos regimes proprios de previdéncia, o que ocorreu, como bem descrito por
Ibrahim, especialmente quando o ordenamento juridico vigente passou a adotar o sistema
contributivo para a previdéncia dos servidores publicos, incluindo a parcela de contribuicéo
patronal a ser paga pelas entidades empregadoras e, para fugir da futura divida com o INSS,
passaram a instituir em massa regimes proprios de previdéncia, filiando ndo so seus servidores
efetivos, mas os servidores transmudados ou estabilizados regidos pelo regime estatutario,
confundindo o ocupante de emprego estavel com o ocupante de cargo efetivo, ja que ndo se tem
qualquer mencdo da Constituicdo Federal, doutrina e jurisprudéncia, quanto a instituicdo no
atual ordenamento juridico, de um cargo estavel que ndo seja o cargo efetivo.

Percebe-se que os servidores estabilizados ndo ocupam cargos efetivos, mas tambéem
ndo ocupam cargos estaveis, pois estes ndo existem sem a efetividade. Também ndo podem ser

classificados como meros ocupantes de funcdo publica estavel, posto que a funcdo publica
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prevista na Constituicdo sdo as de confianga ou para 0s contratos temporarios de natureza
excepcional e estes, portanto, regidos pelo regime especial. Ademais, seria isto uma injusta
interpretacdo, se fossem entendidos apenas como meros ocupantes de fungéo pablica, posto que
ndo teriam direito se quer a aplicacdo da legislacéo trabalhista.

A intepretacdo contaminada pelo desejo democratico em demasia, levou estes servidores
a terem uma mudanca radical em seus regimes juridicos, seja de trabalho ou mesmo
previdenciario. Ficaram esquecidos, ja que ndo ha, nem mesmo na doutrina especializada, uma
correta definicdo de quem sejam esses servidores publicos. Ndo ha nome ou conceitos para eles
e, 0 Estado ndo se preocupou com as consequéncias futuras que estavam por vir, deixando-o0s
em uma completa inseguranca juridica que se comprova com as divergentes posicdes
jurisprudenciais mais recentes, umas que admitem a transmudacao de regime e outras que nao,
igualmente ao que ocorre quanto aos precedentes pretorianos com relacdo aos vinculos
previdenciarios desses servidores, que estabelece apenas a data de julgamento como fator para
dividir aqueles que terdo direito de permanecer no regime préprio de outros que terdo de
retornar a0 RGPS, 0 que agrava ainda mais a injustica e inseguranca juridica.

Destarte, a constituicdo de uma novo Estado com ideais politicos democraticos, deixou
por desejar a regulamentacdo destes servidores publicos, que na ordem constitucional anterior
foram admitidos de forma legal e complemente aceita pelo ordenamento juridico vigente da
época. Estes servidores, sem nome, sdo inimeros, e acreditaram prontamente na legalidade dos

atos praticados pelo Estado, merecendo uma posi¢do mais adequada quanto aos seus direitos.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A ruptura de um Estado ditatorial para o estabelecimento de um novo Estado com
principios democraticos e republicados e o desejo social de uma forte mudanga nas regras do
servigo publico, com a finalidade de Ihe atribuir maior impessoalidade no acesso as funcdes
publicas e isonomia quanto aos direitos e deveres funcionais, resultou em uma intepretacao
radical do instituto do regime juridico unico.

Isso gerou uma espécie de esquecimento para a categoria de servidores publicos que ndo
foram admitidos por meio de concurso publico, mas que permaneceram trabalhando nos
quadros da administracdo publica por meio de estabilidade excecional, ndo existindo na

doutrina administrativa o enquadramento destes como uma espécie propria de servidor publico,
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assim como ndo foram editadas normas compativeis com 0 novo texto constitucional
regulamentando o regime destes servidores e suas transi¢oes.

O constituinte de 1988 ao tratar da estabilidade excepcional no art. 19 do ADCT, adotou
o termo servidor publico em seu sentido estrito, estabilizando os servidores publicos que
prestavam servigo nos quadros da administracdo publica direta, autarquica e fundacional e que
foram admitidos livremente pelo regime da CLT no periodo da Constituicdo Federal de 1967.

A instituicdo do RJU, fez com que os entes da Federagdo transmudassem estes
servidores celetistas para o regime estatutario, ou até que garantisse a estes a efetividade,
incluindo-os também no RPPS, isto em relacdo as entidades que ja dispunham de organizacao
e instituicdo de fundos prdprios, e neles foram mantidos ao longo das mudancas constitucionais
como estratégia dos entes federativos para se esquivarem de obrigacdes patronais com o INSS.

No entanto, mesmo com a instituicdo do RJU, ndo existe incompatibilidade com a
Constituicdo Federal na regéncia de servidores publicos da administracdo publica direta,
autarquica e fundacional pelo regime da CLT ou da aplicacdo da estabilidade excepcional para
com as regras deste.

Portanto, as transmudac6es realizadas pelo legislador ordinario sdo inconstitucionais,
mesmo aquelas que ndo positivem expressamente a efetivacdo destes servidores, por investi-
los em cargos publicos de forma permanente sem admissdo por meio de concurso publico,
incluindo-0s, concomitantemente, no regime previsto para 0s ocupantes de cargo publico
efetivo [com excecdo dos cargos de livre nomeacdo e exoneracdo que também sdo estatutarios].

Ja no @mbito dos precedentes jurisprudenciais, o Poder Judiciario ainda ndo possui um

entendimento uniforme, considerando que atribui um tratamento aos servidores publicos
federais e outro aos servidores publicos estaduais e municipais, que estdo em similar situacao.
As decisbes com repercussao geral do STF, vém dando interpretacdo parcialmente
convergente com a linha de raciocinio desse estudo, concluindo pelo ndo pertencimento desses
servidores publicos em planos de cargos e carreira préprios do regime estatutario, como
tambem, negando-lhes o direito de permanecerem vinculados aos RPPSs.

Os precedentes do STF divergem apenas no tocante a modulacdo dos efeitos de suas
decisbes quanto ao RPPS, que garantem a permanéncia dos servidores inativos que ja
adquiririam o direito a aposentadoria até a data da decisdo, baseando-se apenas no aspecto
objetivo do principio da seguranca juridica [o direito adquirido] expressamente previsto na

Constituicdo Federal, mas ndo observa a interpretacéo historica das causas dessas
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transmudacGes e ndo reconhece a aplica¢do do principio da protecdo a confianca legitima que
estes servidores depositaram nos atos estatais.

Portanto, diante do cendrio de inseguranca juridica que ainda prevalece com relacdo as
imprecisas definicdes desses servidores publicos e suas regras de regéncia, necessario a
adequacao da interpretacdo ao principio da protecdo a confianca legitima, que estes
administrados depositaram nos atos estatais, considerando que todos eles foram promovidos
pelo Estado por meio de uma aparente legalidade.

Nesse sentido a melhor definicdo para estes servidores é que eles sdo servidores publicos
celetistas ou empregados publicos estabilizados excepcionalmente, e o regime de previdéncia
ao qual devem permanecer € o RGPS, atualmente gerido pelo INSS. No entanto, a preservacdo
das situagdes ndo deve levar em consideracdo apenas o direito adquirido, mas também a
protecao da confianca legitima que estes servidores depositaram nos atos estatais com aparéncia
de legalidade, possibilitando a permanéncia nos regimes dos servidores publicos efetivos ou o
retorno ao regime de origem, a depender das vantagens e desvantagens geradas pelos atos

perpetrados pelo Estado.
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