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I.

1. Em obra classica sobre a matéria, HAESSLE teve
oportunidade de ressaltar a circunstéincia de que

“entendido no mais amplo sentido da palavra, o
trabalho é uma lei natural. O dever de trabalhar,
corporal ou intelectualmente, é um dado “a priori”,
ndo da religido, da sociedade ou de qualquer outra
instituicdo positiva, mas da prépria natureza hu-
mana. Quem participa da natureza humana, esta
submetido a esta lei. Lei da espécie como do
individuo. E aquele que a ela se subtrai, age contra
a prépria natureza’ .

Por isso, em frase famosa, assinalou o Papa Pio XI, na
Enciclica “Quadragesimo Anno”: que

“0 homem foi feito para trabalhar, como o passaro
para voar” 2.

% Palestra de encerramento do III Encontro de Secretirios de Administra-
¢do dos Estados da Federagdo, realizado em Terezina a 22 de julho de 1977.

1. J. HaessLg, apud Joio pA GAMA CERQUEIRA, Sistema de Direito do Tra-
balko, Ed. Revista dos Trib., S. Paulo, 1961, p. 297.

2. Apud JEAN VILLAIN S.J., L’Enseignement social de UEglise, Ed. Spres,
Paris, 1953, v. I, p. 65.
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2. E de se considerar, todavia, que somente ao longo
deste século veio, afinal, a ser reconhecido, de modo irrefra-
gavel, a importancia do trabalho.

Em conseqiiéncia, a ordem juridica vem firmando principios
gerais que, regulamentando as condicdes de trabalho, estabe-
lecem um conjunto de normas que definem a condicdo do
trabalhador, assegurando-lne um minimo de direitos.

3. Com efeito, é sabido que até o advento do Cristianismo,
o que vale dizer, durante toda a Antigiiidade, o trabalho, e em
especial, o de natureza material, foi considerado atividade
subalterna, deferido, mesmo, aos escravos. Deveras ilustrativa
a esse respeito é a referéneia, pelo jurista LOUIS LE FUR,
a4 chamada “democracia ateniente”, composta por um lado, de
homens livres cujo nimero nio atingia a um décimo do total
da populacio, e de outro, da multiddo de escravos, sem direitos
de qualquer espécie 3.

J4 bem mais préximo de nossos dias, é por demais conhe-
cida a situacio dramatica do trabalhador, a época da ‘“demo-
cracia individualista” ou “liberal” que gerou, no dizer de
CHARLES PEGUY, a mais monstruosa desigualdade econdémica
que jamais se viu na historia 4

Em verdade, segundo os principios basicos que infor-
maram referido regime politico (ou seja, o da liberdade e o da
igualdade juridicas), vigorou, no que tange as condicdes do
trabalho, o regime contratual considerado em seu sentido clés-
sico, ou seja, caracterizado pelo livre acordo entre as partes.
Em outras palavras, e segundo a licdo de GEORGES RIPERT: “se
um dos contratantes pode impor a sua vontade e o outro é
obrigado, por necessidade, a aderir sem maiores delongas, o
contrato nio é senfio a lei do mais forte”, fato igualmente
confirmado por outro jurista de nomeada, GASTON MORIN:
“ao regime da liberdade contratual sucede, de fato, o da dita-
dura dos patrdes e das companhias poderosas, impondo um
regulamento a multidao dos-fracos” 5,

3. L. LE FUR, La Démocratie et la crise de UEtat, in Les grands problémes
du Droit, Ed. Sirey, Paris, 1937, p. 530.

4. Apud ANACLETO DE OLIVEIRA FARIA, Democracic Humana, Ed. José Olym-
pio Ed., Rio de Janeiro, 1959, p. 7.

5. GEORGES RIPERT, Aspectos Juridicos do Capitalismo Moderno, Ed. Freitas
Bastos, Rio de Janeiro, 1947, p. 47, GASTON MORIN, La loi et le contrat. La dé-
cadence de leur souveraineté, Ed. Alcan, Paris, 1927, p. 61.
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4. Entretanto, como que compensando certas mazelas
préprias & presente centidria, assiste o século XX a ascensido
social e juridica do trabalhador, ao qual foram reconhecidos
direitos fundamentais, fixados, por exemplo, em primeiro lugar,
no Tratado de Versalhes, que pds termo & primeira Grande
Guerra e, logo em seguida, pela Constituicio alema de 1919,
denominada de “Weimar” 6. Com efeito, é de suma -impor-
tancia referida Constituicdo pelo fato de ter sido a primeira
a inscrever em seu texto (ultrapassando, dessarte, as limitacoes
individualistas a necessaria intervencdo do Estado nesse par-
ticular) os direitos fundamentais do trabalhador.

Realmente, apdés o término da primeira Grande Guerra
(data que os historiadores assinalam como o inicio efetivo do
século XX), as Constituicdes modificaram-se substancialmente,
procurando atender aos problemas de ordem social e econd-
mica. -Com efeito, o Estado deixara de ser o mero policial,
recebendo incumbéncias de promover o bem-estar do povo em
geral, interferindo, por isso, em campos anteriormente aban-
donados & iniciativa particular.

5. Para cumprir essas novas e miiltiplas atividades, o
Estado precisou recrutar um nimero muito grande de servi-
dores, os quais, se como integrantes do GENERO ‘“‘trabalhadores”,
em geral, devem receber um minimo de garantias aos mesmos
deferidas, como integrantes do servigco publico e sujeitos ao
Estado constituem uma espécie diversificada dentro da cate-
goria genérica. Dai, os estudos e, ao depois, as normas que,
paulatinamente, vieram a caracterizar as duas ordens funda-
mentais do trabalho que encontramos no Brasil de nossos dias:
a ordem qualificada como “contratual”, ou, entre nés, referida
vulgarmente como da CLT”; e a ordem denominada ‘“estatu-
taria”. Assim, enquanto o “contrato” (consideradas as limita-
cdes &4 autonomia da vontade estatuidas pelo Poder Publico, e
portanto, muito diferente do contrato do conceito individua-
lista) rege, em principio, as relacdes entre empregadores e
empregados na esfera da atividade privada, o “estatuto” rege
as relacdes entre a pessoa juridica de direito puiblico (Unido,
Estados, Municipios, autarquias) e seus servidores. Cumpre
ressaltar, desde logo, que enquanto a empresa privada nao
pode, jamais, fixar uma relagdo estatutaria com seus empre-
gados, é possivel & pessoa juridica de direito publico, ao lado

6. Ver sobre o assunto, B, MIRKINE-GUETZEVITCH, As Novas Tendéncias do
Direito Constitucional, Cia. Ed. Nacional, S. Paulo, 1933, p. 152 e segs.
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da situggiio estatutidria que lhe é prépria, manter vinculos
trabalhistas de ordem contratual, como abaixo se demonstrara.

6. Qual a diferenca entre um e outro regime?

Poderiamos, numa visdo simplista do problema, assinalar
as peculiaridades préprias de cada sistema, na ordem juridica
brasileira. Assim, assinalariamos, a titulo de exemplo: os
servidores publicos postulam seus direitos perante a Justica
comum; os trabalhadores das empresas privadas o fazem em
relacdo & Justica do Trabalho; os primeiros gozam aposenta-
doria com proventos iguais aos dos vencimentos da atividade,
sendo certo, outrossim, que jamais contribuiram para aquela;
ja os segundos possuem aposentadoria proporcional, embora
hajam contribuido para a mesma; os trabalhadores do regime
contratual fazem jus & vantagem denominada ‘“‘décimo terceiro
salario”, inexistente no campo do servico piblico. E assim
por diante.

7  Entretanto, é de considerar desde logo que essas varia-
c¢oes de direitos constituem conseqiiéncia de uma diversidade
fundamental e esta outra nio é senfo a de que enquanto no
regime contratual as partes encontram-se juridicamente em
posicdo de igualdade (compensada eventual desigualdade eco-
noémica do trabalhador pela intervencio do Estado na ordem
contratual, mediante as leis denominadas “de ordem publica”
ou “imperativas’” que se impdem a vontade das partes 7, fixando,
por isso as condices do ajuste), no regime estatutario, o Estado,
como decorréncia do poder do império subjacente & soberania
nacional, e tendo em vista a necessidade da realizacio do ser-
vigo publico (meio a consecu¢do dos fins primordiais do pro-
prio Estado), impde as condigées do trabalho, reunidas ‘“a
priori”, num corpo de normas denominado o “Estatuto”.

A conseqiiéncia fundamental desta distincdo consiste na
circunstincia de que, enquanto na ordem contratual, as condi-
cdes do trabalho ou do ajuste ndo podem ser modificadas
unilateralmente, na ordem estatutaria, as regras podem ser
alteradas pelo Estado quando julgar de mister, respeitando,
apenas, as garantias minimas estatuidas na Constituicdo

7 Sobre o assunto, ver ANACLETO DE OLIVEIRA FARIA, Instituicies de Di-
reito, 3.2 ed., Ed. Revista dos T'rib., S. Paulo, 1975, p. 100.
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Federal e nas Constituicdes dos Estados. E é perfeitamente
compreensivel que assim seja, pois deve a Administragéo possuir
competéncia para organizar livremente a estrutura do servico
publico inclusive com faculdade de alterd-la quando necessério,
considerando sempre o fim tultimo do Estado que é o bem
comumn.

Esses sfio os pontos fundamentais que devem ser ressalta-
dos, a propésito das duas ordens de trabalho, com a conseqiiéncia
fundamental ora reiterada de modo enfatico: a impossibilidade
da alteracdo unilateral das condic¢des do contrato de trabalho,
no regime contratual, regra essa consubstanciada no art. 468
da cLT e a faculdade intrinseca ao poder publico, no plano
estatutario de realizar as alteracbes que entender necessarias
(respeitadas as garantias constitucionais).

8. Estabelecida essa distincio bésica, cumpre ressaltar,
igualmente com énfase, que nao se pode distinguir entre a natu-
reza do trabalho prestado quer pelo trabalhador da CLT quer
pelo servidor publico, pois este, repita-se, alto e bom som,
nada mais é que espécie do género “trabalhador”.

Por esse motivo, e embora haja diversidade no tocante
a determinados direitos entre os integrantes das duas cate-
gorias profissionais, impde-se, com referéncia aos elementos
bésicos da relacdo de trabalho, um tratamento, na medida do
possivel, igual ao empregado da empresa privada e ao servidor
publico.

De fato, e como tivemos de assinalar alhures,

13

., existem no universo igualdade e desigualda-
des: a unidade da espécie humana e as variacOes
de condi¢Ses intimeras entre os homens. No que
tange a estas Gltimas, oportuna é a licdo de RANEL-
LETTI: o que a natureza faz desigual, ndo podem
os homens tornar igual. A esse propdésito, disse o
nosso Pe. ANTONIO VIEIRA: Bem pudera Deus fazer
que nascessem os homens todos iguais, mas ordenou
sua providéncia que houvesse no mundo esta mal
sofrida desigualdade’. Convém assinalar, contudo,
e o fazemos com base na licdo de JACQUES MARITAIN,
que deve haver o primado da igualdade sobre as
desigualdades: a igualdade deve ser primeira, en-
quanto concerne aos direitos fundamentais e & dig-
nidade comum do ser humano; as desigualdades,
pelo motivo acima exposto, ‘sdo e devem ser segun-
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das. Realmente, os direitos basicos da pessoa, o
direito & vida e & sobrevivéncia, ou a4 fundacdo de
uma familia, por exemplo, sdo universais e vigoram
para todos os homens.

Pelas razdes apontadas, faz-se mister o tratamento,
se ndo igual, ao menos correlato, do trabalhador
da esfera privada e da governamental, no que tange
aos aspectos fundamentais da relacdo do trabalho,
bem assim a outros direitos basicos da pessoa
humana. Assim, embora possa haver diferenca
quanto & forma da efetivacao da vantagem, nio se
justificaria, por exemplo, a concessio de férias ape-
nas a determinada categoria de trabalhadores” 8.

Alias, nessa ordem de idéias, vem se orientando a ordem
juridica nacional, como se deduz, por exemplo, da tendéncia
da contagem reciproca do tempo de semico prestado quer ao
Estado, quer as entidades particulares; ou da unificacdo do
“PIS” e do ‘“PASEP”

9. Ressaltamos, linhas acima, que o Estado pode, além
da admissdo de servidores sob o regime estatutario, recruta-los
sob a égide do sistema contratual.

Alias, o Governo Federal revela a tendéncia de admitir
a maior parte dos servidores sob o regime da legislacio traba-
lhista, excecao feita as

“atividades inerentes ao Estado como Poder Publico,
sem correspondéncia no setor privado, compreen-
didas as 4areas de Seguranca Publica, Diplomacia,
Tributacio, Arrecadacio, e Fiscalizagdo dos Tribu-
tos Federais e contribuicGes previdenciarias e do
Ministério Publico”,

como se vé dos estritos termos da Lei Federal n.° 6.185, de

11-12-74.

Referida norma, depois de oferecer, no art. 2.% o rol acima
enunciado, dispoe, no art. 3.°:

“Para as atividades nio compreendidas no art.
precedente s6 se admitirdo servidores regidos pela

8. ANACLETO DE OLIVEIRA FARIA, O Programa de Formagde do Patri'mém‘.o
do Servidor Piblico, Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Sao Paulo, ano LXVII, 1972, p. 83 e 84.
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legislacdo trabalhista, sem os direitos de greve e
sindicalizacéo, aplicando-se-lhes as normas que disci-
plinam o Fundo de Garantia por Tempo de Servico”.

10. Cumpre ponderar, desde logo, todavia, que o Poder
Publico, ao admitir servidores sob o regime trabalhista, iguala-
-se aos entes particulares, subordinando-se, por conseqiiéncia,
as normas estatuidas pela legislacdo do trabalho. Com efeito,
o Estado brasileiro, como assinalou o ilustre procurador do
Estado de S. Paulo, Dr. AYRTON LORENA, se auto-obriga pelos
artigos 142 e 165 da Constituicdo Federal, quando deixa de
considerar, para fins de relacdo de trabalho, ali tutelada, a
qualidade do empregador, se pessoa de direito pidblico ou de
direito privado?. Por isso, quando admite servidores sob a
égide da CL.T. e normas complementares, o Estado se despe
das prerrogativas oriundas da soberania e se iguala aos entes
singulares, dentro de cada o6rbita juridica aplicdvel & natureza
do fato.

Veja-se, nesse particular, que o legislador federal, na
hipétese da norma de n.° 6.185/74, supramencionada, fixou
normas restritivas 4 ordem meramente contratual, ao excluir,
desde logo, dos contratados sob o seu regime, o direito de greve,
sindicalizacdo e opc¢lo perante a estabilidade e o Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo.

11. Ressaltados os caracteristicos basicos das duas ordens
de trabalho, pergunta-se qual delas seria mais interessante a
Administracio Publica? Quais as vantagens e desvantagens

que uma e outra apresentariam?

Parece-nos que a resposta a indagacio em apreco resultaria
do simples enunciado da diversidade fundamental entre as
duas ordens de trabalho: na ordem estatutaria, o vinculo
juridico entre o funciondrio e o Poder Ptblico é assinalado
pela elasticidade das condices em que se exerce a funcéo
publica, unilateralmente modificivel pelo Estado através de
leis ou regulamentos, desde que ndo ofendam ao minimo de
garantias constitucionais asseguradas ao funcionalismo em
geral. O mesmo, contudo, ndo se pode dizer com referéncia
a legislacio trabalhista, quando adotada pela Administracso,

9. AYRTON LORENA, Parecer exarado no processo GG. 1.037/74. Arquivos
da 3.2 Subprocuradoria Administrativa da Procuradoria Administrativa da Pro-
curadoria Geral do Estado.
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pois a teoria contratual, subjacente & relacio empregaticia, no
regime da C.L.T., apresenta delineamentos rigidos de delicada
aplicaclo no servigo publico, pois envolvendo obrigactes sinalag-
maticas, impede a alteracio da relacio de emprego, sem prévia
audiéncia do servidor e desde que disto ndo lhe resultem
prejuizos.

12. Em face do pressuposto acima lembrado, temos para
nés ser inconveniente a adocdo de regime contratual nio s6
como regra geral (consideradas as excegcbes fundamentais
enumeradas pela Lei Federal n.° 6.185/74), como, ainda, no
que tange a situacGes aleatérias (como veremos a seguir),
devendo tal situacio ser adotada apenas em carater de rara
excepcionalidade.

Com efeito, parece-nos 6bvio que ndo se pode erigir o
regime contratual como fulero da organizacao do servico publico,
pois em tal hipétese, a Administracdo, abdicando do poder de
império resultante da soberania, insere-se na ordem privada,
pura e simplesmente, sujeitando-se & rigidez do sistema
contratual, baseado na inalterabilidade unilateral da relacio

empregaticia.

A propésito de tal inconveniéncia pedimos vénia para
lembrar dois exemplos: a Constituicio Federal de 1967,
orientou-se no sentido da adocio, como regra absoluta, da
contratagdo, pela C.L.T., dos servidores ndo funcionarios. Ime-
diatamente, segundo referida orientacio passaram a agir as
diversas Administracées (Federal, estaduais e municipais). E,
ao que consta (pelo menos é a nossa experiéncia no tocante
ao problema no ambito do Estado de Siao Paulo), tal modo
de proceder nao produziu resultados satisfatorios, donde, prova-
velmente, a modificacdo da diretriz pretérita pela Emenda
Constitucional n.° 1, de 1969, que, nio mais obrigando as
contratacdes pela C.L.T. deixou ao alvedrio dos érgdos interes-
sados, a opcio que entendessem mais favoravel.

13. Diga-se, nessa ordem de idéias, que problemas resul-
tantes da conjuncéo de dois fatores (o costume de as Adminis-
tracoes agirem segundo a ordem estatutaria e a inalterabilidade
unilateral do contrato de trabalho) avolumam-se na ordem
pratica, como, por exemplo, os decorrentes das obrigacdes
previdenciarias (em regra descumpridas pelos 6rgios publicos,
donde as execugdes fiscais de um lado (possiveis, pelo menos)
e numerosos trabalhadores desassistidos no que tange aos
seguros sociais).

Outra desvantagem na adocio do sistema trabalhista, como
regra, ou mesmo em carater excepcional, no tocante 4 admissao
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de servidores publicos, est4 na praxe (resultante de normas
demagégicas e eleicoeiras) da extensdo, aos admitidos pela
C.L.T., das vantagens tipicas dos funcionarios publicos, tais
como licenca-prémio, adicionais por tempo de servico e comple-
mentacio de aposentadoria.

Em verdade, as duas ordens sio e devem permanecer
estanques, de tal modo que direitos, vantagens e obrigacdes
de uma nfdo sejam estendidas a outra, porque se tal ndo
acontecer (se ao revés, houver a extensido desses direitos aos
admitidos pela C.L.T.), a Administracdo Publica, além do caos
na sistematizacdo das normas referentes ao servidor publico,
suportara terrivel fardo de ordem financeira. A titulo de
exemplo, cumpre-nos lembrar os problemas criados no Estado
de S. Paulo por uma legislacio demagédgica que atribuia int-
meras vantagens préprias ao regime estatutario aos servidores
de sociedades de economia mista, criando sério 6nus ao Erario
Piblico 10,

14. Diante do exposto, entendemos que a ordem estatu-
taria é a mais conveniente aos interesses da Administracio,
desde que se organize, de modo racional e consoante os princi-
pios cientificos da Ciéncia da Administracfo, o servico piblico,
impedindo-se as normas eleicoeiras e tumultuarias. Referidas
normas, em grande parte foram dificultadas desde o advento
da Constituicio de 1967, que, de modo profundamente mora-
lizador, retirou ao Poder Legislativo a iniciativa de proposta
de projeto de leis relativos & ecriacdo de cargos, funcdes ou
empregos publicos ou que aumentem vencimentos ou despesas
piblicas. A propésito do assunto, verificamos, nestes dias,
pelo menos no Estado de Sido Paulo, a, por assim dizer,
“revanche” do Legislativo que procura ultrapassar as limita-
coes impostas pela Constituicio Federal, legislando matéria
prépria da “Lei Ordinaria” por meio de Emendas & Constituicgo!

II.

15. Resta-nos o ultimo toépico do tema que nos foi
proposto, concernente ao problema da regulamentacido do art.
106 da Constituicdo da Repiblica.

A proposito do assunto, é de se recordar a circunstincia
de que, para realizacdo de atividades cada vez mais amplas

10. Decreto-lei 15.151, de 20-10-45; Lei 1.386, de 19-12-51; Lei 4.819, de
26-8-58; Decreto 34.536, de 20-1-59; Decreto 34.558, de 21-1-59; Decreto-lei 154,
de 23-9-69; Lei 10.387, de 30-10-70; Lei 200, de 13-5-74.
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e numerosas, o Estado tem necessidade de recrutar grande
contingente de servidores publicos.

Para tanto, em primeiro lugar, realiza (ou deve realizar),
de modo racional, um levantamento do pessoal de que precisa,
em carater permanente, fixando assim, os quadros do pessoal
efetivo i o8 funcionérios publicos, na acep¢io da prépria
expressio.

Entretanto, por vezes e, em especial, diante do crescimento
gigantesco e hipertréfico do Estado, nem sempre sio suficientes
referidos quadros de servidores, sendo de mister, para reali-
zacdo de servigos urgentes e inadidveis, o recrutamento de
pessoal confratado, ou admitido em catriter temporario; ou,
segundo as palavras de PONTES DE MIRANDA,

“servidores que nido se empregaram como funcio-
narios publicos (¢ que) nido estdo pregados aos
quadros estatais. ... A funcio desses é exercida
como SERVICO e nao como fungio publica” 1,

16. A utilizacdo de pessoal dessa natureza sempre cons-
tituiu e ainda constitui mal a que, infeliz e dificilmente, a
Administracio pode deixar de recorrer.

Em verdade, os males resultantes de admissao de servi-
dores em carater aleatério sio multiplos como o empreguismo
eleicoeiro, a mé recrutacio, a burla a principio moralizador
consubstanciado no artigo 97 da Constituicio Federal.

Com efeito, o empreguismo eleicoeiro usou e abusou dessa
forma de admiss@o de servidor publico, levada a efeito com
relativa facilidade e sem o entrave do concurso.

Um simples exemplo ilustrard quanto ora se afirma.

Quando a emenda constitucional n.° 15, de 05-07-65 veio
proibir os chamados “testamentos” ou ‘“‘arvores de natal” de
fins de governo, vedando admissdes no periodo compreendido
entre os noventa dias anteriores & data das eleigbes federais,
estaduais e municipais e o término, respectivamente, do man-
dato de Presidente da Reptblica, do Governador do Estado
e do Prefeito Municipal, enorme foi o nimero de atos dessa
natureza, as vésperas do inicio do mencionado prazo, no ano
de 196612,

11. PONTES DE MIRANDA, Comentdrios & Constitui¢do de 1967, com a emenda
7.0 1 de 1969, Ed. Revista dos Trib., S. Paulo, 1970, v. III, p. 542.

12. Sobre o assunto, v. nosso trabalho: O Problema das Admissdes em Mas-
sa no Servigo Piiblico, em Revista IDORT, S. Paulo, n.% 415/416, p. 22.
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Por outro lado, a circunstincia de, em principio, se
dispensar o concurso em procedimento da mencionada natureza,
levando-se em conta, apenas, a indicacio politica ou o interesse
partidario, nem sempre gerou o recrutamento dos mais aptos,
afrontando o principio constitucional que advém da prépria
“Declara¢do de Direitos do Homem e do Cidad&o”, 1789 18,

E de se salientar que, longe de se considerar a transito-
riedade da investidura, o legislador sempre se mostrou condes-
cendente com o pessoal assim admitido, estendendo-lhe, pouco
a pouco, os direitos e vantagens especificos do ‘“funcionirio” !4,

Na verdade, e em principio, a Administracio Publica
descuidou-se da criacio de cargos, preferindo a via facil da
admissdo dos chamados “extra-quadros”. Nesse sentido, em
nosso trabalho Do Principio de Igualdade Juridica” 15, apresen-
tamos um grafico representativo do crescimento dos extranu-
merarios em relacio ao numero de funcionarios do Estado de
S. Paulo. Cumpre ressaltar, a final, que a prépria Constituicdo
Federal de 1967, no § 2.° do artigo 177, deu estabilidade a
quantos prestaram servico pulblico nos cinco anos que lhe
antecederam a publicacio. E alguns estados, como o de Sao
Paulo, indo além, transformaram esses estiveis em funciona-
rios, criando, pura e simplesmente, os cargos correspondentes
(Lei Estadual n.° 10.118 de 20-06-68).

Essa forma de proceder constitui flagrante atentado contra
o principio de igual acesso as funcgGes publicas, principio que,
no dizer de CHARLES FOURRIER,

“é, verdadeiramente, uma das regras constitucionais
basicas da democracia’ 16,

17 O Constituinte de 1967, considerando a gravidade
desse ‘“mal necessario”, tentou obviar-lhe os excessos, condi-
cionando & aplicacio das normas trabalhistas

“aos servidores admitidos em servicos temporaria-
mente...”

13. V. art. 6.°: “Tous les citoyens sont admissibles & toutes les places, em-
plois et fonctions publiques, Les peuples libres ne connaissent d’autre motif de
préférence dans leur choix que les vertus et les talents”.

14. Ver sobre o assunto a longa demonstracio que fizemos em nosso tra-
balho: A Constituicio de 1947 e os Servidores Publicos, in Revista Administragio
Paulista, n.° 4 — jan./jun. 1962.

15. Ed. Revista dos Tribunais e da Universidade de S. Paulo, S. Paulo,
1973, p. 165.

16. FoURRIER (Charles), La liberté d'opinion du fonctionnaire, Lib. Gén.
de Droit e Jur., Paris, 1957, p. 16.



— 118 —

Nessa oportunidade, em trabalho denominado
“O servidor publico nas novas constituicdes” assinalamos:

“entendemos que, consoante o espirito que anima a
Constituicdo de 24 de janeiro de 1967, em defini-
tivo, foi abolida a figura do extranumerario” 17,

Essa posicdo extremada, contudo (e que demonstra as
vacilacoes da Administracio em face do grave problema) nio
foi mantida na Emenda Constitucional n.° 1 que se limitou
a exigir, no artigo 106, “lei especial” para fixar

“o regime juridico dos servidores admitidos em
carater temporario ou contratados para funcées de
natureza técnica ou especializada”.

18. Dessarte, vigora, a propédsito do assunto, em nivel
constitucional, a regra supramencionada, estatuida pelo artigo
106, acima transcrito e que constituirda objeto de mnosso
trabalho, nesse tépico final.

19. A primeira questdo relativa ao tema em apreco
concerne a natureza da aludida lei, se de competéncia exclusiva
da Unido, portanto “nacional” e cogente para as unidades
federadas, ou, ao revés, se referida competéncia cabe, também,
a cada um dos Estados integrantes da Federacdo e aos
Municipios.

Temos para nés que os Estados podem editar a “lei
especial”’, a que se refere o artigo 106 da Carta Federal, obede-
cidas as diretrizes genéricas nesse dispositivo estatuidas.

Em verdade, o artigo 13, da Emenda n.° 1/69, dispége:

“Os Estados organizar-se-do e reger-se-4o pelas
Constituicoes e leis que adotarem, respeitados, den-
tre outros principios estabelecidos nesta Constitui-
cdo, os seguintes

V — as normas relativas aos funcionirios pi-
blicos ...”

Reza, outrossim, o § 1.° do mesmo dispositivo:

“Aos Estados sio conferidos todos os poderes
que, explicita ou implicitamente, nio lhes sejam
vedados por essa Constituicio”.

17. Revista de Direito Publico, S. Paulo, n.° 4, p. 145.
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Vé-se, portanto, que na reparticio de poderes e direitos
nio enumerados, nossa Lei Maior adotou o sistema de os
atribuir aos Estados-Membros, excecio feita aos expressa ou
implicitamente negados.

Por outro lado, a matéria em apreco diz respeito ao
interesse autondmico do Estado-Membro, diretamente ligada a
elaboraciio de organizaciio de seus servigos e ao regime juridico
proprio de seus servidores.

A distincdo entre “funcionario” e “servidor’” parece-nos,
neste momento, despicienda, uma vez que o constituinte
preferiu, no tocante ao tema em pauta, incluir, na secfo
destinada aos “funcionarios pudblicos” a regra concernente aos
que n#o se incluem, em principio, nessa categoria.

Assim, pois, h4 de se considerar o artigo 106 como um
dispositivo & parte, a ser analisado de modo auténomo, sem

maior conotacdo com as regras dirigidas especificamente ao
“funcionario”.

Portanto, cada unidade federada pode estabelecer o re-
gime juridico do pessoal admitido em servicos de carater
temporario ou contratado para funcdes de natureza técnica
especializada, com obediéncia, UNICAMENTE, as duas condi¢des
no mesmo dispositivo estabelecidas, quais sejam:

a) tratamento uniforme, de parte de cada Estado, da
matéria em exame, por meio de edicdo de lei especifica;

b) reconhecimento obrigatoério, nessa lei especifica e siste-
matica, da natureza eminentemente transitéria da
investidura, nido sendo possivel, dessarte, e jamais,
atribuir-se ao admitido nenhuma estabilidade, vale
dizer, quaisquer direitos ou vantagens que, direta ou
indiretamente, possam conduzi-lo aquela situacfo ou
estabelecam uma esdrixula categoria de “funcionérios
de segunda categoria” ou de “mini-funcionirios”, a
margem dos titulares dos cargos publicos.

Afere-se, pelo exposto, que, nao obstante os termos de
maxima generalidade, o artigo 106, da Emenda n.° 1/69 fixa
lindes rigorosos quanto ao minimo exigido, em nivel nacional,
nas leis porventura editadas pelas unidades federadas sobre
a matéria, lindes essas que convém reiterar:

— tratamento uniforme de todos os admitidos, uma sé
lei, que regulamente a matéria de modo sistemético e que
considere o servidor em apreco em carater transitério,



— 120 —

Seré, pois, inconstitucional, a nosso ver, toda regra que,
embora de modo obliqiio, venha considerar o servidor, de que
ora se cuida, de modo a lhe assegurar, mesmo longingiiamente,
uma situacéo de efetividade.

20. A “lei especial”, a que alude o artigo 106 da Emenda
Constitucional n.° 1/69, poderi determinar, pura e simples-
mente, sejam as admissdes desse jaez levadas a efeito segundo
as normas trabalhistas, A esse respeito, a Lei Federal n.°
6.185 de 11-12-74, no artigo 1.° dispde: “os servidores puiblicos
civis da Administracdo Federal Direta e Autarquica reger-se-ao
por disposicdes estatutdrias ou pela legislacio trabalhista em
vigor”,

21. O problema da opcio entre a adocio de um regime
estatutario préprio aos servidores admitidos a titulo precario
ou a admissdo puramente pelo regime trabalhista ja foi por
nés analisado linhas acima, onde concluimos pela inoportu-
nidade e riscos oferecidos pela tltima das formas previstas,
ou seja, pela adocdo da férmula contratual.

22. Em face do exposto, julgamos seja mais consenténeo
ao interesse publico estabeleca a ‘lei especial”, referida no
artigo 106, objeto deste trabalho, um “estatuto” préprio aos
servidores admitidos nessa situacio de suma transitoriedade.

Referido “estatuto” ha de levar em conta a natureza pre-
caria da investidura. Por isso, longe de adotar excessos, como,
v.g., os constantes da lei paulista (n.° 500/74), ndo devera
estabelecer quaisquer direitos ou vantagens antagbnicos a
condicdo da aludida precariedade, tais como aposentadoria,
dispensa mediante motivacdo ou atribuicio de vantagens de
qualquer espécie ou denominacdo aos servidores em causa,
quando em concurso para preenchimento de cargo ptblico.

Entendemos cautelar que a ‘“lei especial” porventura edi-
tada pelas unidades federadas estabeleca a admissido por prazo
determinado, o que obrigard a Administracido, nesse lapso de
tempo, e caso julgue de mister, a criar o cargo correspondente
4 funcéo entdo exercida, cargo esse que sera posto em concurso
publico e acessivel a todos os brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei, em nivel de absoluta igualdade.

23. A norma regulamentar devera instituir regime pre-
videnciirio proprio aos servidores dessa categoria.

Sobre o assunto, cumpre lembrar que existem apenas duas
espécies de regimes previdenciarios: o do trabalhador, em geral,
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subordinado ao I.N.P.S. e 0 da entidade publica & qual estd vin-
culado o servidor.

Em face da precariedade da investidura, parece-nos in-
justo que se insira o servidor temporario como contribuinte
do sistema previdenciirio estadual.

Com efeito, enquanto ndo se tornar realidade a chamada
“contagem reciproca” de tempo de servico particular e estadual,
para fins de aposentadoria, tudo faz crer que o “temporario”
contribuiré para o “nada”, uma vez que, a qualquer tempo
(e isto como decorréncia da prépria natureza da relacdo de
trabalho), podera ser dispensado. E, nessa hipétese, os reco-
lhimentos que porventura terad efetuado perder-se-&o.

Pelas razées acima alinhavadas, julgamos deva o traba-
lhador temporario ou precario ser inscrito como contribuinte
do sistema previdenciario nacional, consubstanciado no I.N.P.S.

Em sintese, portanto, firmamos as seguintes conclusdes
.a propodsito do tema “sub examine’ :

a) A admissido de pessoal em carater temporario ou
mediante contrato para prestagio de servico de na-
tureza técnica ou especializada constitui um mal de
que, infelizmente, ndo se pode fugir; entretanto,
como tal devera ser considerado, estabelecendo-se as
admissdes desse jaez, sempre em carater excepcional
e transitério;

b) Cada Estado-Membro tem competéncia, dentro das
diretrizes firmadas pelo artigo 106 da Constituicdo
Federal, para estabelecer o regime juridico dos ser-
vidores admitidos nos termos referidos na letra “a”
supra;

¢) As diretrizes gerais consubstanciadas no citado ar-
tigo 106 limitam-se & edicdo de lei, que de modo
sistematico e uniforme, fixe regras para essa cate-
goria de servidores, bem assim, ressalte a natureza
transitdria da investidura;

d) Embora possivel, é inconveniente & Administracdo
que as admissGes de que ora se trata sejam consu-
madas mediante as normas trabalhistas;

e) Portanto, a “lei especial” deverd fixar uma sumula
de direitos, deveres e normas previdenciidrias com-
pativeis com a natureza preciria da investidura.
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24. Essas as consideracdes que se nos afiguram opor-
tunas tecer nesta oportunidade, agradecendo, mais uma vez,
o honroso convite para participar de certame do vulto do que
ora se encerra.



