EMPREGADO PUBLICO: ESTABILIDADE

RICARDO REGIS LARAIA {*)

Passados oito anos do advento da Constitui¢do Federal de 1988, ain-
da pesam dividas quanto & existéncia ou nao da estabilidade do emprega-
do puablico, assim entendido aquele regido pelas normas da Consolidagao
das Leis do Trabalho. Os tratadistas pouco ou nada comeniam sobre ¢ as-
sunto, e a jurisprudéncia ementada é escassa, até pelo habitual descaso
da Administragdo Pdblica em recorrer das sentengas que lhe sdo desfavo-
riveis apds o reexame necessdrio pelos Tribunais Regionais...

O artigo 37, inciso I, da Constituigdo Federal determina que “a
invastidura em cargo ou emprego publico, depende de aprovagao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as no-
meagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagéo e
exoneracao”. Por sua vez, o artigo 41, capul, da Constituigao, dispte que
“sao estdaveis, apés dois anos de efelivo exercicio, os servidores nomea-
dos em virtude de concurse piblico™.

A par dos dois artigos acima, as opinices dividem-se e variam subs-
tancialmente. Ha os que defendem serem estiveis apds dois anos de exer-
cicio tanto os servidores publicos estatutdrios, quanto empregados publl-
cos, como hd os que sustentam dirigir-se a estabilidade apenas aos inte-
grantes da primeira categoria.

Os fundamentos também divergem: a primeira corrente adota ¢ forte
argumento de qus a Carta Polltica ndo distingue as duas figuras, classifi-
cando ambas como servidores. E a segunda corrents sustenta inexistir o
direito a estabilidade, afirmando que o vocabulo servidor dirige-se apenas
aos funcionarios estatutarios. Ainda sustentam os adeptos da segunda cor-
rente qute a expressao servidores publicos civis exclui a categoria dos em-
pregados publicos, e que o regime da estabilidade ao qual estdo submeti-
dos estes (CF, art. 7%, lI1}, & incompativel com ¢ regime do Fundo de Garan-
tia do Tempo de Servigo.

{*} Juiz do Trabalhe, Presldente da 1% JCJ/Taubaié-SP. Prefassor de Direite de Trabatho da
PUCISP.
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E bem verdade que o caput do artigo 41 da Constituigao, acima trans-
crito, ndo faz qualquer distingfo sobre referir-se aos servidores estatutarios
ou aos empregados publicos celetistas. E, nessa condigao, lembrava Carlos
Maximitiano, ubi lex non distinguit nec nos disliguere debemus!V, Entretan-
to, conforme o mesmo autor, deve-se observar que “cada palavra pode ter
mais de um sentido; e acontece também o inverso — varios vocdbulos se
apresentam com o mesmo significado; por isso, da interpretagéo puramen-
te verbal resulta ora mais, ora menos do que se pretendeu exprimir’®. Dai
ser preferivel a interpretagio sistematica, em detrimento da literal®.

No tema em discussdo é o que acorre. Nas Se¢des | (“Disposi¢des
gerais”) e [l (“Dos servidores publicos civis"), do Caplitulo VIl {*Da adminis-
trag@o plblica”), do Titulo [l {"Da organizagao do Estado”). o texto constilu-
cional refere-se em diversas passagens a cargos e empregos publicos, dan-
do claro sinal de pessuirem acepgdes diferentes. O incise | do artigo 37, por
exemplo, prevé que os cargos e empregos publicos s3o acessiveis aos bra-
sileiros, e ¢ inciso Il do mesmo artigo determina que a investidura em cargo
ou emprego plblico depende de aprovagio prévia em concurso, como visto.
Celso Antdnio Bandeira de Mello, também os distingue, afirmando®!,

“Cargos sdo as mais simples e indivisiveis unidades de compe-
téncia expressadas por um agenie, previstas em nomero certo, com
denominagao prépria, retribuidas por pessoas juridicas de direite pu-
blico e criadas por lei, salve quando concernentes acs servigos auxi-
liares do Legislalivo, caso em que se criam por Resolugdo da Camara
ou do Senado, conforme se trate de uma ou de outra deslas Casas.

(.}

Empregos publicos sao nlcleos de encargos de trabalho a se-
rem preenchidos por agentes contratados para desempenha-los, sob
relagac trabathista. Sujeitam-se a uma disciplina juridica que, embo-
ra sofra algumas inevitaveis influéncias advindas da natureza gover-
namental da entidade contralante, basicamente, & a que s aplica
aos contratos trabalhistas em geral; portanto, a prevista na Consoli-
dagao das Leis do Trabatho” (grifos do auter).

J& quanto ao vocdbulo sarvidor, ¢ artigo 39 e seus pardgrafos, dao a
entender ser exclusivo dos ocupantes de cargos publicos, ou servidores
estatutdrios, como nos referimos adrede, Conforme prevéem aqueles dis-
positivos (grifos nossos):

“Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipics
instituirdo no ambito de sua competéncia, regime juridico Gnico e pla-

{1} "Hermenauwtica & aplicagao do Direilo”®, 11* ed., Forenss, Sao Paulo, 1991, pdg, 246.
(2} idem, pag. 109.
{3) tdem, pdg. 129,
{4} “Cursc de Direito Adminlisirative™, 5* ed,, Malhelros, 530 Paulo, 1994, padgs. 126/127.
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nos de carreira para os servidores da administragdo ptblica direta,
das autarquias e das fundagdes puablicas.

§ 12 A lei assegurara aos servidores da administragio direta,
isonomia de vencimentos para cargos de atribuigdes iguais ou asse-
melhados do mesmo Poder ou entre servidores dos Poderes Execuli-
vo, Legislativo e Judicidrio, ressalvadas as vantagens de carater indi-
vidual e as relativas & natureza ou aoc local de trabalho.

§ 27 Aplica-se a esses sarvidores o disposto no arligo 72, IV, VI,
VIL VI, 1X, X, X, XV, XV, XV XV XEX, XX, XX XX e XXX,

No entanto, melhor observando consta-se que o legislader constitu-
inte tambdm se refere a empregado publico, quando utiliza a expressao
servidor. E o que se percebe, por exemplo, da leitura do artigo 38 e seus
incisos | a Il {grifamos):

“Art. 38, Ao servidor publico em exercicio de mandato elelivo
aplicam-se as seguintes disposigies:

| — tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital,
ficard afastado de seu cargo, emprego ou fungio;

I! — investido no mandato de Prefeito, sera afastado do cargo,
emprego ou fungdo, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneragao;

Il — investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade
de hordrios, percebera as vantagens de seu cargo, emprego ou fun-
cdo, sem prejuizo da remuneragao do cargo elelivo, e, ndo havendo
compatibilidade, sera aplicada a norma do inciso anterior”.

Conseqlentemente, é forgoso concluir nos termos da Constituigdo
Federal de 1988 que, servidor é género, do qual cargo & empregos sao
espécies. Ou, na ligdo de Bandeira de Mello, servidor & a designagao gené-
rica que engloba todos aqueles que mantém vinculos de trabalho profissio-
nal com a administragao publica'™.

Mas nem por isso é correto afirmar que a estabilidade prevista no
caput do artigo 41 da Constituigdo, destina-se indistintamente aos ocupan-
tes de cargos e de empregos publicos. Como se nota dos seus paragrafos,
o artigo remete apenas & primeira categoria de servidores, repstindo se-
guidamente a expressao cargo:

“§ 1* O servidor publico estavel s6 perdera o cargo em virtude
de senlenga judicial transitada em julgado ou medianle processo ad-
ministralivo em que lhe seja assegurada ampla defesa.

§ 2% Invalidada por sentenga judicial a demissao do servidor
estavel, sera ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga recon-

{5) fdem, pdgs. 125/1286.
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duzido ao cargo de origem, sem direito a indenizagao, aprovaitado
em outro cargo ou pesto em disponibilidade.

§ 32 Extinto o cargo ou declarada sua desnecessidade, o servi-
dor astavel ficara em disponibilidade remunerada, até seu adequado
aproveitamento em outro cargo”.

Reforga essa tese a observagio de que o caput do mencionado arti-
go refera-se a “servidores nomeados”. Coma se sabe, nomeagdo & forma
de provimenio de cargo publico, cujo exemplo & o disposto no artigo 89, |,
da Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que regulamenta o regime
jurfdice unico dos sarvidores publicos civis da administragéo federal. Em-
pregados publicos ou privados, sdo integrados ao servigo por simples ad-
misséo, ressalvando-se que aos primeiros se exige a prévia aprovagao em
concurso publico (CF, art, 37, 1), a fim de se resguardarem os principios de
legalidade, impessoalidads e moralidade da administragao (CF, art. 37, ca-
put). Nesse sentido é ¢ aresto seguinte:

“Os servidores, a que alude o arligo 41, caput, da Carta Mag-
na, sao os estatutarios, assim entendidos aqueles contratados pela
administragdo publica direta, das autarquias e das fundagdes puabli-
cas, atualmente disciplinados pela Lei 8.112/90. Assim, ndo hé a es-
tabilidade, apés dois anos de efetivo exercicio, aos empregados de
empresas publicas, que se sujeitam, contudo, as disposiges consti-
tucionais relativas ao concurse publico”®,

Discordamos, contudo, da distingao que se faz entre servidor publico
e servidor publico civil, e que também tem se prestado a sustentar a tese
da inaplicabilidade do artigo 41 da Censtituicao Federal aos empregados
piiblicos. No magistério de Celso Anténic Bandeira de Mello, “servidores pu-
blicos civis s30 unicamente os servidores poblicos (civis) da administragdo
direta, das autarquias e das funda¢bes piblicas ocupantes de cargos pt-
blicos; excluidos, pois, os servidores empregados, isto é, os que a elas
estejam vinculados por contralo, bem como os servidores das empresas
ptblicas, sociedades de economia mista e das fundagdes de direito priva-
do acaso instituidas pele Poder Publice, pois todos estes sao, igualmente,
empregados, isto é, ndo titularizam cargos publicos™?. .

Com o devido respeito a renomada opinido, nota-se que a expressao
servidores publicos civis foi utilizada pelo constituinte na mesma acepgéo
atribuida a servidores, simplesmente. Assim & que o artigo 19 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias afirma serem estaveis os servido-
res publicos civis da Administragao Federal, Estadual, do Distrito Federal e
dos Municipios, gue contavam com cinco anos de servi¢o em 5 de outubro

{6) TST, ED-RR 46.535/92.7, Retator Min. Hylo Gurgel, acdrdao da 2* Turma, n.2.740/93, in Valentin
Cartion, "Nova Jurisprudéncia em Direito da Trabalho®, Aevista dos Tribunals, Sdo Paule, 1994,
pdg. 555, ementa 4.125).

(7) Op. ¢it, pay. 126; gritos do original.
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de 1988, e que n&o haviam ingressado por concurso. Ao mesmo tempo, o
seu § 22 afirma que “o disposto neste artigo nao se aplica acs ocupantes
de cargos, funpbes e empregos de contianga ou em comissdo, nem aos
gue a lei declare de livre exoneragao” (grifamos). Igualmente, 0 § 2° do
artigo 40 do texto constitucional, refere-se a cargos ou empregos tempora-
rios, estando inserido na Segao I, do Capitulo VI, do Titulo 1], que trata
exclusivamente dos sarvidores piblicos civis. Além disso, o artigo 19 do
Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias faz remissao expressa ac
artige 37 da Constituigdo, que, por sua vez, refere-se a cargos e fungbes
puablicas, conforme j& se mencionou. Portantoe, ubi lex non distinguil nec
nos distinguere daebemus.

Por consequinte, é equivocada a posigio expressada pelo acdrdae
regional abaixo transcrito, sendo mais consentanea a posigao da colenda
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, colacionada adiante:

“0O empregado celetista ndo se encontra amparadoe pelo artigo
19 do ADCT, cuja prote¢ao se dirige expressamente aos servidores
publicos civis” (TRT 2* Regiao, REXOFF 02940109383, acérddo 19
Turma n. 10.127/96, de 14.2,96, Relator Juiz Floriano Corréa Vaz da
Silva)®,

“O artigo 19 do ADCT da Constituigdo Federal de 1988 nio faz
distingdo entre estatutario e celetista, para o servidor que, preenchen-
do os requisitos nele contidos, estivesse em exercicio hd pelo menos
cinco anos continuados na data da promulgagéo da Constituigdo Fe-
deral de 1988" (TST, RR n. 61.994/92.0, Relator Min. Indalécio Go-
mes Neto, acérdao 1* Turma n, 1.341/33)",

Aqui convém ressaltar uma outra distingdo, ainda que nio integre o
tema proposto. Assim como o disposto no artigo 41 da Constituigdo Fede-
ral, o dispositivo do § 22 do artigo 39 é dirigido exclusivamente aos ocupan-
tes de cargos publicos, pois quando o texto afirma aplicar-se a “esses ser-
vidores" alguns incisos do artigo 7%, estd-se referindo aqueles menciona-
dos no § 1? que lhe anlecede, e que trata da “isonomia de vencimentos
para cargos de atribuigdes iguais ou assemelhados do mesmo Poder ou
entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario™. Aos em-
pregados publicos, aplicam-se todos os incisos do arligo 72 da Constitui-
¢do Federal, inclusive os incisos XXX a XXX[l, que proibem a discrimina-
¢do salarial.

Per ultimo, cabe refutar o argumento de serem incompativeis os re-
gimes estabilitdrio & fundiario, por absoluta inconsisténcia. Mesmo com a
edigdo das Leis ns. 5.107/66, 7.839/89 e 8.036/90, permanecem em vigor
& com relativa eficacia os dispositivos dos artigos 492 e seguintes da
Consolidagio das Leis do Trabalho. Ndo obstante o artigo 79, lll, da Cons-

(8} In Revista LTr, Sao Paulo, junho de 1996, volume 60, pag. 559.
{S) In Valentin Carrion, op. cit., p4g. 555, ementa 4.124.
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tituigao atual obrigar a adog&o obrigatéria do Fundo de Garantia do Tem-
po de Servigo apds 5 de outubro de 1988, mantém-se a estabilidade dos
empregados que naquela data contavam com mais de dez anos de servi-
¢o sem a opgdo. Assim, se aos estdveis decenais € compulsoriamente
garantido o direito ao Fundo apds 1988, ndo ha qualquer incompatibilida-
de legislativa ou de principios, entre a estabilidade do empregado, e a
obrigacio de o empregador efetuar as contribuigdes fundidrias relativas
ao mesme contrato.

De todo o exposto conclui-se, entde, que servidor publico e servidor
ptiblico civit sao expressdes singnimas, tralando-se de género, do qual car-
gos e empragos publicos sao espécies. O texto constitucional por vezes
emprega lais expressbes em sua acepgio genérica {ADCT 19, por exem-
plo), e por outras vezes as utiliza para dirigir-se a uma das espécies (artigo
39, § 29, e artigo 41, caputy, cabende distinguir as hipdteses pela interpre-
tagdo sistemdtica. Tanto aos ocupantes de cargos, quanto aos ocupantes
de empregos publicos, exige-se a prévia aprovagao em concurso puablico
para ¢ ingresso ao servigo (CF, art. 37, l). Os primeiros, sio estaveis apos
dois anos de efetivo exercicio (CF, art. 41, capui). Os segundos, sdo esta-
veis apenas se contavam com pelo menos cinco anos de servigo em 5 de
outubro de 1988 (ADCT, art. 19).
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