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RESUMO

Y

Esta monografia aborda o direito a estabilidade conferido a certos servidores
publicos que atendam a requisitos constitucionalmente estabelecidos. Trata-se de
assunto de grande relevancia e discusséo nos dias atuais ja que as consequéncias
do instituto no funcionamento da maquina publica sdo alvos de criticas, tanto
positivas quanto negativas. No decorrer do estudo, busca-se demonstrar o conceito
de Administracdo Publica, os principios que a regem, a classificacdo dos agentes
publicos, os regimes juridicos que os disciplinam, as formas de ingresso no
funcionalismo, o conceito de estabilidade, as condi¢cées para adquiri-la, os efeitos
juridicos gerados pela garantia e os argumentos favoraveis e contrarios a sua
existéncia. Findando a pesquisa, verifica-se a grande importancia do direito para o
adequado exercicio da funcdo publica, de forma que a atuacdo dos agentes possa
ser eficiente, impessoal, moral, protegida de influéncias externas, visando téo

somente o atendimento do interesse coletivo.
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ABSTRACT

This monograph addresses the right to stability conferred on certain civil servants
who meet constitutionally established requirements. This is a matter of great
relevance and discussion nowadays as the consequences of the institute on the
operation of the public machine are criticized, both positive and negative. Throughout
the study, we seek to demonstrate the concept of Public Administration, the
principles that govern it, the classification of public agents, the legal regimes that
discipline them, the forms of entry into functionalism, the concept of stability, the
conditions for acquiring it, the legal effects generated by the guarantee and the
arguments for and against its existence. At the end of the research, the great
importance of the law for the proper exercise of the public function is verified, so that
the agents' performance can be efficient, impersonal, moral, protected from external

influences, aiming only at the attendance of the collective interest.

Keywords: Public server. Stability. Consequences.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva abordar aspectos do direito constitucional a
estabilidade no servigco publico. Tal garantia é conferida a certos agentes publicos,
gue preencham requisitos definidos na Lei Maior, e enseja a permanéncia destes no

funcionalismo publico.

O estudo da temética se revela importante pois o instituto é alvo de
constantes criticas sociais, baseadas nas consequéncias juridicas decorrentes do
direito. Por isso, a compreensdao dos fundamentos que amparam a existéncia da
garantia € indispensavel para que se possa verificar a relevancia da estabilidade no

desempenho da maquina publica.

A pesquisa serd realizada com base em revisdo bibliografica de obras
concernentes ao assunto, analisando-se também as disposicfes da legislacdo

brasileira e o entendimento da jurisprudéncia sobre o direito.
Dividir-se-a a obra em quatro sec¢des, como se demonstrara abaixo.

A primeira se¢do, denominada “A Administracdo Publica”, abordara nogdes
iniciais sobre o Estado, a triparticdo de Poderes, o conceito de Administracédo
Publica, a Reforma Administrativa a qual esta se submeteu ao longo do tempo e os

principios fundamentais que a regem.

A segunda secédo, designada “Agentes Publicos”, visara a conceituagéo das
pessoas que se vinculam ao Estado, classificando-as conforme a proposta de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, na qual os agentes publicos compreendem o0s agentes
politicos, os militares, os particulares em colaboracdo com o Poder Publico e os
servidores publicos, em sentido amplo. Para melhor entendimento da ultima
categoria, serdo diferenciados cargos, empregos e fungdes publicas, o que auxiliara
na distingcdo dos servidores estatutarios, dos empregados publicos e dos servidores
temporarios. Ainda, considerando que o foco do estudo recaira sobre os servidores
publicos, demonstrar-se-4 o regime juridico ideal para regé-los e o0 modo como

ingressam no funcionalismo publico.

A terceira secdao, intitulada “O direito a estabilidade e seus consectarios
legais”, buscara definir o que € a estabilidade, apresentando um breve historico da

garantia no Brasil. Serdo expostos 0s requisitos necessarios para a aquisicdo do
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direito, quais sejam, nomeac¢do para cargo de provimento efetivo, concurso publico,
estagio probatério e avaliacdo especial de desempenho, apontando-se, também, as
consequéncias juridicas que decorrem do instituto. Serdo analisadas as formas de
rompimento involuntario do vinculo juridico formado entre a Administracéo Publica e
seus servidores e outras garantias reflexas da estabilidade, que sao a reintegracao,
a disponibilidade e o aproveitamento.

A quarta e ultima seg¢do, nomeada “Criticas a garantia de estabilidade no
servigo publico”, pontuara, sucintamente, aspectos positivos e negativos do instituto,
objetivando concluir se a estabilidade se torna um bénus ou um 6nus para o

funcionalismo publico.

Posto isso, evidencia-se o foco da monografia em apresentar todas as
nuances da estabilidade do servidor publico, desde a sua origem até o modelo atual
da garantia, abordando todos os conceitos correlatos ao direito, 0s quais ensejardo a
perfeita compreensdo do assunto a ser estudado, possibilitando a visualizacdo dos

reflexos do instituto na Administracéo Publica.

Sem mais rodeios, iniciar-se-a a exposicao da tematica a seguir.
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2 A ADMINISTRACAO PUBLICA

No presente capitulo, serdo abordadas breves nocdes iniciais sobre a
Administragcdo Publica, conceituando-a, indicando as reformas as quais se submeteu
ao longo do tempo e apontando alguns dos principios fundamentais que regem toda

a atividade administrativa.
2.1 Nocdes iniciais

Ensinam Ricardo Alexandre e Jodo de Deus (2017) que a vivéncia em
sociedade faz parte da natureza humana; certas necessidades, interesses e
objetivos dos individuos somente podem ser alcancados se houver a cooperacédo de
outras pessoas. Assim, o Direito atribui personalidade juridica a determinados
ajuntamentos humanos para que, em nome do grupo, atuem e respondam por seus

atos. Surgem, dai, as pessoas juridicas, que séo sujeitos de direitos e obrigacoes.

O Estado, formado por trés elementos indissoliveis — povo, territério e
governo soberano —, € uma pessoa juridica de direito publico externo com atuacéo
nos ambitos nacional e internacional. De acordo com a Lei Maior (art. 1°), o Brasil
adota a forma federativa de Estado, isto €, ha uma descentralizacdo politica e,
consequentemente, 0 pais é composto pela Unido, pelos Estados-membros, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios. E importante observar que todas essas pessoas
politicas sdo também pessoas juridicas de direito publico interno, que ndo possuem
qualquer subordinagéo entre si, conservando autonomia legislativa e organizacional
(politica, administrativa e financeiramente), desde que respeitados 0s preceitos
estabelecidos na ConstituicAo Federal (ALEXANDRE e DEUS, 2017). Marcelo

Alexandrino e Vicente Paulo expdem que:

[...] Em decorréncia dessa forma de organizagéo, verificamos a existéncia
de Administracdes Publicas autbnomas em cada uma das esferas da
Federacdo. Temos, portanto, uma administracdo publica federal, uma
administracdo distrital, administracbes estaduais e administracbes
municipais (2010, p. 14).

O Estado tem como um de seus atributos o poder, e este € um meio utilizado
para o alcance de seus fins (em um Estado Democratico de Direito, como o Brasil,
geralmente se busca o atendimento do interesse publico).
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O poder estatal se manifesta através de seus 6rgaos, exercendo trés funcdes
bésicas: as legislativas, as judiciais e as administrativas (ou executivas). Cada Poder
possui funcdes tipicas e atipicas. O Poder Legislativo tem a incumbéncia legiferante,
isto &, cria normas de conduta que disciplinardo as relagbes sociais. O Poder
Judiciério detém a atividade jurisdicional, ou seja, aplica as normas legais ao caso
concreto para a solugdo definitiva de litigios. O Poder Executivo conserva a fungao
administrativa, em outras palavras, tem a responsabilidade de gerir os bens,
servicos e interesses publicos na forma da lei. Estas sdo as funcdes tipicas de cada
Poder. A atipicidade consiste no desempenho de atividades que sé&o, a rigor, tipicas
de outros poderes, mas necessarias ao bom funcionamento de cada 6rgédo e
essenciais para que haja harmonia entre as esferas de Poder (ALEXANDRE e
DEUS, 2017).

Em relacdo a triparticAo do Poder, valido € o comentario realizado por

Fernanda Marinela:

Importante observar, ainda, que Montesquieu ndo empregou, em sua obra
politica, as expressbes “Separagdo de Poderes” ou “Divisdo de Poderes”,
como se esses fossem elementos estanques e incomunicaveis em todas as
suas manifestacdes, o que representa um pensamento deturpado. Na
verdade, a triparticAdo dos Poderes ndo gera absoluta divisdo de poderes e
de funcdes, mas sim distribuicdo de trés funcdes estatais precipuas, mesmo
porque o poder estatal € uno e indivisivel (2017, p. 65).

Complementando o pensamento acima, temos a seguinte licao:

Na histéria do constitucionalismo, a idéia inicial de uma rigida separacao
entre os Poderes foi sendo substituida pela proposta de uma maior
interpenetragcdo, coordenacdo e harmonia entre eles. Com isso, cada Poder
passou a desempenhar ndo sé suas fungdes préprias, mas também, de
modo acessoario, fungbes que, em principio, seriam caracteristicas de outros
Poderes. A separacao rigida, aos poucos, deu lugar a uma divisao flexivel
das funcgbes estatais, na qual cada Poder termina por exercer, em certa
medida, as trés funcdes do Estado: uma em carater predominante (por isso
denominada tipica), e outras de natureza acessoria, denominadas atipicas
(porque, em principio, sdo proprias de outros poderes) (ALEXANDRINO e
PAULO, 2010, p. 15).

Ainda, Hely Lopes Meirelles e José Emmanuel Burle Filho (2016, p. 65)
explicam que f[..] todos os Poderes tém necessidade de praticar atos

administrativos, ainda que restritos a sua organizagéo e ao seu funcionamento [...]".

Assim, para o desenvolvimento deste trabalho, essencialmente importa verificarmos
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que a funcdo administrativa, embora seja tipica do Poder Executivo, também esta
presente e é exercida atipicamente pelos Poderes Legislativo e Judiciario.

Apresentada a figura da Administragdo Publica, imprescindivel se faz a sua
conceituacdo para que haja melhor compreensédo das pessoas juridicas com as

quais o servidor publico se vinculara.
2.2 Conceito de Administracdo Publica

Inicialmente, faz-se necesséria a distincdo entre as definicdbes de Governo e
Administragédo, ja que ndo se confundem. O Governo possui natureza politica e tem
a incumbéncia de elaborar politicas publicas de forma relativamente independente e
discricionaria. A Administracdo apresenta o conddo de executar as decisdes
governamentais, sendo suas acdes vinculadas a lei ou a norma técnica
(ALEXANDRE e DEUS, 2017). Embora sejam conceitos distintos, complementam
Meirelles e Burle Filho (2016, p. 69) que ambos “[...] atuam por intermédio de suas
entidades (pessoas juridicas), de seus Orgaos (centros de decisdo) e de seus

agentes (pessoas fisicas investidas em cargos e fungdes)”.

A expressao Administracao Publica pode ser entendida sob dois aspectos: em

sentido objetivo (material ou funcional) ou em sentido subjetivo (formal ou organico).

Quando se fala em administracdo publica, no sentido objetivo do termo,
designa-se a atividade administrativa propriamente dita, pela qual se busca, atraves
da acdo dos agentes e 0rgdos estatais, a satisfacdo do interesse publico
(ALEXANDRE e DEUS, 2017).

Denomina-se Administracdo Publica, em sentido subjetivo, nos dizeres de
Matheus Carvalho (2017), o conjunto de Orgdos e agentes estatais que atuam no
exercicio da funcdo administrativa, isto €, na busca da defesa concreta dos
interesses publicos, dentro dos limites da lei, seja no ambito Executivo, Legislativo
ou Judiciario. Sob o ponto de vista constitucional (ALEXANDRE e DEUS, 2017), a
Administracdo Publica compreende os entes politicos (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) e as entidades por estes criadas para integrar a sua
Administracdo Indireta (autarquias, fundag¢Bes publicas, empresas publicas e

sociedades de economia mista).
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Posto isso e considerando que a Administracdo Publica deve agir da melhor
forma possivel para que satisfaga aos anseios sociais, é oportuno destacar a
reforma pela qual esta se submeteu ao longo do tempo, com vistas ao seu

aperfeicoamento como gerenciadora do interesse publico.
2.3 Reforma Administrativa

Odete Medauar (2018) explica que, com o aumento das func¢des do Estado,
ampliaram-se as atividades da Administracdo Publica. Assim, esta incorporou a
responsabilidade principal de efetivar os direitos assegurados pela Constituicao
Federal e pelas demais leis e, por isso, possui uma extensa variedade de complexas

atribuicbes para exercer.

Nota-se a importancia dada a Administracdo ao se verificar que o tema é
titular de um capitulo proprio na nossa Lei Maior (Titulo Ill — Capitulo VII).
Circundando as disposi¢cfes constitucionais e infraconstitucionais sobre o assunto
(Administracédo Publica), percebe-se a preocupacdo em moderniza-la para que seja
eficiente, incorrupta, boa gestora de seus recursos, respeitosa com os cidadaos. A
busca por tais avancos geralmente vem expressa em propostas de reforma
administrativa, necessarias a existéncia de melhorias no funcionamento da maquina
estatal (MEDAUAR, 2018).

Na década de oitenta, 0 modelo de desenvolvimento econémico adotado pelo
Brasil entrou em decadéncia com o agravamento da crise fiscal do Estado.
Consequéncia disso, dentre outras coisas, foi a diminuicdo da qualidade dos
servicos publicos no pais. Durante os anos noventa, visando contrapor-se a essa
deterioragéo, surge um aglomerado de pensamentos denominado “Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado”, elaborado pelo Ministério da Administracao
Federal e da Reforma do Estado (MARE) e aprovado pela Camara da Reforma do
Estado em 1995, cujo principal objetivo era substituir o modelo de administragao
publica burocrética vigente a época em toda a estrutura organizacional do Estado,
isto €, nos ambitos Executivo, Legislativo e Judiciario de todos os entes da
Federacédo, quais sejam, Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios
(ALEXANDRE e DEUS, 2017).

Entende-se por administragdo publica burocrética, ainda conforme Alexandre
e Deus (2017), o modelo de gestdo que emergiu na segunda metade do século XIX
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como forma de conter a corrupcdo e o nepotismo existente no periodo. Baseava-se
no poder racional legal, ou seja, seus principios basicos eram a profissionalizacdo, a
ideia de carreira, a hierarquia funcional, a impessoalidade, o formalismo, tudo
visando a efetividade no controle de abusos. Porém, ao proceder com tanto rigor,
perdia-se o foco estatal, que é atender ao interesse publico, servir & sociedade em
geral. Desta forma, o grande problema da burocracia instalada era ineficiéncia

ocasionada na Administracdo Publica.

Nesse contexto e com a elevacdo da quantidade de servigcos estatais, o Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado buscava, principalmente, implantar um
modelo de administracao gerencial no Brasil, 0 qual possui como metas a qualidade,
a produtividade e a eficiéncia na prestacdo dos servigos publicos (ALEXANDRE e
DEUS, 2017).

A administracdo publica gerencial €, de certa forma, inspirada na
administracdo de empresas. Almeja, como dito, que a prestacdo dos servicos
publicos seja eficiente e que o cidaddo seja visto como o mais importante
beneficiario do Estado, em outras palavras, a Administracdo Publica deve agir de
modo que atenda ao interesse social. H4 uma alteracdo no foco de controle, pois a
ideia é diminuir a relevancia da forma dos procedimentos adotados, desde que
legais, e priorizar a obtencédo de resultados. Assim, deseja-se uma administracao
célere, prestativa, que cumpra de forma eficaz os seus objetivos. Para tanto, €
necessaria uma série de mudancas, dentre elas flexibilidade de gestéo,
descentralizacdo de funcgdes, reducdo de niveis hierarquicos, sempre visando
ampliar a autonomia dos 6rgdos e das entidades integrantes da maquina estatal
(ALEXANDRE e DEUS, 2017).

Com o fim de que esse modelo comecasse a ser implantado no Brasil, foram
necesséarias mudancas constitucionais e infraconstitucionais no nosso ordenamento
juridico. A Emenda Constitucional 19/1998 foi o mais relevante instrumento utilizado
para a efetivacdo da reforma da Administracdo Publica. Importam ao presente
estudo as seguintes exemplificacbes de alteracdes decorrentes da adocdo do

modelo gerencial no pais:
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[...]flexibilizagdo das relagbes juridico-funcionais entre a Administragdo e
seus agentes publicos: abolicdo da exigéncia de regime juridico Unico?,
flexibilizac@o da estabilidade dos servidores estatutarios, reducéo de direitos
e vantagens legais dos servidores publicos etc.; [...] acréscimo, ao caput do
art. 37 da Constituicdo, do principio da eficiéncia, que passa a ser principio
expresso, informador de toda a atividade administrativa (ALEXANDRINO e
PAULO, 2010, p. 134-135).

Visto isso, € valido destacar os principios regentes da Administracdo Publica

que possuem vinculo mais estreito com o tema ora estudado.

2.4  Principios fundamentais da Administracdo Publica

Para melhor entendimento do conceito amplo de principios, Marinela (2017)
explana que séo proposicdes basicas que servem de apoio para a interpretacao das
normas juridicas. Sob um ponto de vista direcionado, para José dos Santos
Carvalho Filho (2017, p. 48), “principios administrativos sdao os postulados
fundamentais que inspiram todo o modo de agir da Administracdo Publica.
Representam canones pré-normativos, norteando a conduta do Estado quando no

exercicio de atividades administrativas”.

O Texto da Constituicdo Federal, no caput do artigo 37, dispde que “a
administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]” (BRASIL,
1988). Dai decorrem os principios administrativos constitucionais explicitos, os quais
servirdo de base para a existéncia dos demais principios instituidos em leis
infraconstitucionais ou, até mesmo, implicitos no ordenamento juridico que disciplina

a atividade administrativa.

Tendo em vista que o enfoque do trabalho € o servidor publico e o seu direito
a estabilidade no cargo ocupado, serdo abordados neste item apenas 0s principios
que vigoram na Administracdo Publica e possuem interferéncia direta sobre o
assunto objeto da monografia. Sao eles: legalidade, impessoalidade, eficiéncia,

continuidade dos servigos publicos e celeridade processual.

a) Principio da legalidade: Meirelles e Burle Filho (2016) explicam que, de

acordo com este principio, o administrador publico deve pautar todos 0s seus atos

1 Vide mais detalhes sobre o assunto no item 3.1.3.3 — Regime juridico ideal para reger os servidores
publicos



20

na lei para que sejam atendidas as exigéncias do bem comum. Se o ato realizado
violar os mandamentos legais, podera ser invalidado. E, neste caso, 0 agente que o
praticou ficard sujeito a eventuais sancdes disciplinares, inclusive civis e criminais,

dependendo da situacdo concreta. Continuam os autores lecionando que:

Na Administragdo Publica ndo hé liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
Administracéo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa “pode fazer assim”; para o administrador publico significa
“deve fazer assim” (MEIRELLES e BURLE FILHO, 2016, p. 93).

Portanto, o principio da legalidade impde a Administracdo Publica o estrito
cumprimento legal no exercicio de seus atos. Embora o administrador, para certas
situacdes, tenha escolha discricionaria, ndo deve extrapolar os limites estabelecidos
em lei, ja que a norma legislativa representa a vontade do povo, que € o principal
administrado. E, no mesmo sentido, deve ser a atuagdo de todas as pessoas que
praticam a atividade administrativa.

b) Principio da impessoalidade: de acordo com Carvalho (2017), entende-se
por este principio que a atua¢do dos agentes publicos, em nome do Estado, sempre
deve visar a concretizacao dos interesses sociais, ja que a Administracdo Publica é
uma mera gestora dos bens e anseios publicos. Assim, os atos estatais ndo podem
objetivar beneficiar ou prejudicar pessoas pré-determinadas, sendo prescindivel
conhecer quem sera atingido pela acdo da maquina publica pois a atuacao
administrativa deve ser imparcial. Ja Marinela (2017) reforca que o objetivo do
principio é o tratamento igualitario que deve ser ofertado pela Administracéo a todos
os administrados que se encontrem na mesma situacao juridica. E, nesse mesmo
sentido, relevante se faz observar o seguinte comentério proferido por Celso Antdnio

Bandeira de Mello:

[...] a Administracdo tem que tratar a todos os administrados sem
discriminacbes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem
perseguicdes sdo tolerdveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas
ou ideoldgicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa e muito
menos interesses sectarios, de facgdes ou grupos de qualquer espécie. O
principio em causa ndo é sendo o proprio principio da igualdade ou
isonomia (MELLO, 2009, p. 114).

Desta forma, pode-se dizer que o principio da impessoalidade se resume na
determinacdo de que o Estado aja de forma imparcial, buscando atender ao
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interesse da coletividade e se isentando de patrocinios que beneficiem uns em
detrimento de outros sem que exista fundamento legal para tanto.

c) Principio da eficiéncia: € um reflexo direto do modelo de administracao
publica gerencial abordado anteriormente. Como o0s atos administrativos estéao
sujeitos a controle, os métodos de gestdo da Administracdo Publica geram
morosidade, desperdicios e baixa produtividade, o que a torna ineficiente se
comparada com a administracdo de empreendimentos privados (ALEXANDRINO e
PAULO, 2010). Para buscar melhorias no desempenho da maquina publica, a
eficiéncia foi estabelecida como um principio constitucional a ser observado pela
Administracdo Direta e Indireta. Maria Sylvia Zanella Di Pietro o esmilc¢a da seguinte

forma:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢bes, para lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestacdo do servigo publico. [...] Vale
dizer que a eficiéncia é o principio que se soma aos demais principios
impostos a Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles,
especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranca
juridica e ao proprio Estado de Direito (DI PIETRO, 2016, p. 114-115).

Posto isso, observa-se que este principio almeja que a maquina estatal
funcione de forma efetivamente agil na administracdo do interesses sociais e, nao
somente isso, que suas acdes sejam eficientes para que sempre haja a melhor
gestdo da coisa publica.

d) Principio da continuidade do servico publico: Alexandre e Deus (2017, p.
123) comentam que “[...] a busca do bem comum deve ocorrer de forma incessante,
sem solucdo de continuidade”. Disso decorre o entendimento de que, em regra, 0
servico publico ndo pode parar. Tal principio alcanca toda a atividade administrativa
e estd intimamente ligado a eficiéncia pois, para que um servigo tenha qualidade,
ndo podem haver frequentes paralisacdes na sua prestacdo, 0 que causa prejuizo
aos usuarios (CARVALHO FILHO, 2017). Como complemento:

Os servigos publicos, como seu nome indica, séo prestados no interesse da
coletividade, sob regime de direito publico. Por esse motivo, sua prestacao
deve ser adequada, ndo podendo sofrer interrup¢des. A interrupcdo de um
servico publico prejudica toda a coletividade, que dele depende para a
satisfacdo de seus interesses e necessidades (ALEXANDRINO e PAULO,
2010, p. 212).
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Portanto, considerando que o0s servigcos publicos sdo indispensaveis a
manutencdo dos interesses sociais, ndo € admissivel que sua prestacdo seja
constantemente interrompida, ja que isso afetaria de forma negativa a sua qualidade

e, consequentemente, toda a coletividade seria prejudicada.

e) Principio da celeridade processual: a Constituicdo Federal, no artigo 5°,
inciso LXXVIII, estabeleceu a todos, como um direito e garantia fundamental, a
razoavel duracdo do processo e a adogcdo de meios que garantam a celeridade de
sua tramitacdo (BRASIL, 1988). O postulado deve ser aplicado nos ambitos judicial e
administrativo, sendo que 0 uso neste é 0 que nos importa. Assim, nota-se que a
celeridade estad estritamente ligada a efetividade processual, haja vista que a
morosidade no processamento dos feitos e a consequente demora em proferir
decisdes ndo condiz com o principio constitucional da eficiéncia, que deve ser

observado em toda a Administracdo Publica.

Ante o0 exposto nesse capitulo, verificamos que a atividade administrativa esta
presente nas trés esferas de Poder, isto €, no Executivo, no Legislativo e no
Judiciério e, para exercé-la em todos esses ambitos, é indispensavel a existéncia de
agentes publicos, que devem atuar sempre com observancia aos principios
norteadores da Administracdo Publica, principalmente para que haja uma maquina
estatal eficiente. Visto isso, aprofundaremos o estudo sobre essas pessoas (0s
agentes publicos) para entendermos a sua classificacdo e, principalmente, o

conceito de servidores publicos.
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3 AGENTES PUBLICOS

Neste capitulo, serdo abordados o conceito e a classificagdo dos agentes
publicos, categoria esta que abrange o0s agentes politicos, os militares, o0s
particulares em colaboracdo com o Poder Publico e os servidores publicos.
Ademais, serdo diferenciados os cargos, empregos e funcdes publicas, além de se
demonstrar qual o melhor regime juridico para disciplinar os servidores e a forma

como ocorre o0 ingresso no funcionalismo publico.
3.1 Conceito e classificacao

As pessoas fisicas que prestam servigos ao Estado e as pessoas juridicas da
Administracdo Indireta sdo denominadas agentes publicos (DI PIETRO, 2016). A
funcdo publica exercida por esses agentes pode ser remunerada ou gratuita,
definitiva ou transitéria, politica ou juridica (CARVALHO FILHO, 2017).

Assim, verifica-se que o conceito de agentes publicos € amplo, pois abrange
toda forma de vinculo que haja entre um individuo e o Poder Publico com o fim de
gue aquele seja um instrumento para executar as vontades deste. Pode-se dizer que
‘0 agente publico é a pessoa natural mediante a qual o Estado se faz presente”
(ALEXANDRINO e PAULO, 2010, p. 124).

Posto isso, faz-se necessaria a apresentacdo da classificacdo adotada para

diferencia-los.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016), com vistas a Constituicdo Federal,
dispde que ha quatro categorias de agentes publicos: agentes politicos, servidores

publicos, militares e particulares em colaboragcdo com o Poder Publico.

Considerando que os servidores publicos sdo 0s que precipuamente
importam a este trabalho, serdo abordadas as demais espécies em primeiro plano,

de forma breve, para que aqueles sejam vistos com mais propriedade em seguida.

Importante observar também que a doutrina ndo é pacifica na classificagéo do
assunto, sendo que cada autor define e divide os agentes publicos conforme o seu
entendimento. Nao obstante isso, o cerne da questdo foi elaborado de forma

satisfatoria por Di Pietro, razdo pela qual sera adotada a sua categorizagao.
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3.1.1 Agentes politicos

Os agentes politicos sdo aqueles que ocupam cargos estruturais da
organizacdo politica do pais, normalmente através de mandatos de carater
transitério (MARINELA, 2017). Exercem atividades tipicas de governo, competindo-
lhes a elaborag&o de politicas publicas (ALEXANDRE e DEUS, 2017). Integram o0s
mais altos escalGes do Poder Publico, absorvendo também as funcdes de direcao,
orientacdo e supervisdo geral da administracdo publica (ALEXANDRINO e PAULO,
2010). Nas palavras de Carvalho Filho:

Agentes politicos sdo aqueles aos quais incumbe a execucéo das diretrizes
tracadas pelo Poder Publico. Sao estes agentes que desenham os destinos
fundamentais do Estado e que criam as estratégias politicas por eles
consideradas necessérias e convenientes para que o Estado atinja os seus
fins (2017, p. 395).

Vale destacar que tais agentes possuem as seguintes caracteristicas: a) tém
regime juridico estatutario, visto que seus direitos e deveres estdo previstos na lei ou
na propria Constituicdo Federal; b) em regra, sdo de natureza politica os seus
vinculos juridicos com o Estado, pois, em sua maioria, sdo escolhidos por eleicdo
popular, analisando-se a qualidade de cada um como cidaddo com capacidade de
conduzir a sociedade e, em algumas situacdes, podem ser investidos no cargo
através de nomeacdo (MARINELA, 2017); c) ndo se sujeitam as regras comuns
aplicaveis aos servidores publicos em geral; d) detém certas prerrogativas
constitucionais, necessarias para o0 regular exercicio de suas funcbes, que lhes
concedem ampla liberdade para governar sem que haja temor de responsabilizacéo
conforme as regras comuns da culpa civil; €) em regra, ndo sdo hierarquizados,
sujeitando-se apenas as regras constitucionais (ALEXANDRINO e PAULO, 2010).

Compreendido o conceito de agentes politicos, especificar-se-a quem eles
sao (DI PIETRO, 2016), de acordo com o que segue: Chefes dos Poderes
Executivos federal, estadual e municipal (Presidente da Republica, governadores e
prefeitos, respectivamente), Ministros e Secretarios de Estado (auxiliares imediatos
dos Chefes de Poder, Unicos investidos no cargo atraves de nomeagao por livre

escolha) e membros do Poder Legislativo (senadores, deputados e vereadores).

Por fim, alguns autores, como Hely Lopes Meirelles e José Emmanuel Burle
Filho (2016), entendem que os membros do Poder Judiciario (Magistrados em geral),
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0os membros do Ministério Publico (Procuradores da Republica e da Justica,
Promotores e Curadores Publicos), os membros dos Tribunais de Contas (Ministros
e Conselheiros), os representantes diplomaticos e as demais autoridades que atuem
com independéncia funcional no desempenho de atribuicbes governamentais,
judiciais ou quase judiciais, alheias ao quadro do servigco publico, também sé&o
considerados agentes politicos. Porém, este ndo constitui o0 entendimento majoritario
da doutrina haja vista que a caracterizacdo desses agentes (politicos) decorre do
fato de exercerem efetivamente funcdo de comando, tracando os destinos do pais, 0
gue nao ocorre com tais pessoas, razédo pela qual sdo melhor classificadas como
servidores publicos (CARVALHO FILHO, 2017).

Posto isso, comentar-se-a sobre a categoria dos militares e dos particulares

em colaboracédo com o Poder Publico.
3.1.2 Militares e particulares em colaboragdo com o Poder Pablico

As pessoas fisicas prestadoras de servicos as Forcas Armadas (Marinha,
Exército e Aeronautica), as Policias Militares e aos Corpos de Bombeiros Militares
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios sdo consideradas militares. Antes
da entrada em vigor da Emenda Constitucional 18/1998, essas pessoas eram
chamadas de servidores militares, isto é, estavam encaixadas na categoria de
servidores publicos (DI PIETRO, 2016). Porém, como os militares sdo submetidos a
regras juridicas diversas das que sdo aplicadas ao servidores civis estatutarios,
houve a necessidade de pertencerem a uma categoria propria. Vale dizer que os
militares também estdo ligados ao Estado por meio de um vinculo juridico
estatutario, isto €, seus direitos e obrigacdes decorrem de lei, ndo havendo qualquer
outro tipo de pacto contratual com o Poder Publico (ALEXANDRE e DEUS, 2017).

Todavia, Di Pietro lembra que:

Esse regime é definido por legislacdo prépria dos militares, que estabelece
normas sobre ingresso, limites de idade, estabilidade, transferéncia para a
inatividade, direitos, deveres, remuneracdo, prerrogativas (arts. 42, 81°, e
142, 83°, X, da Constituicdo) (2016, p. 660).
Portanto, os militares, devido ao fato de possuirem direitos e deveres
especificos, que ndo sdo de importancia a este trabalho, mas que os diferenciam

dos demais servidores civis, formam uma classe propria dentro da classificacdo dos
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agentes publicos, vinculando-se ao Estado para garantir a protecdo, em todos os
aspectos, do povo pertencente ao territério nacional.

J4 em relacdo a categoria dos particulares em colaboracdo com o Poder
Plblico, esta abrange as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado,
exercendo funcdo publica, sem vinculo de trabalho, com ou sem remuneracdo, em
carater temporario ou ocasional e sem perderem a esséncia de particular j& que ndo
integram a estrutura da Administracdo Publica (CARVALHO, 2017). Carvalho Filho

os define da seguinte forma:

Como informa o préprio nome, tais agentes, embora sejam particulares,
executam certas fungdes especiais que podem se qualificar como publicas,
sempre como resultado do vinculo juridico que os prende ao Estado. Alguns
deles exercem verdadeiro munus publico, ou seja, sujeitam-se a certos
encargos em favor da coletividade a que pertencem, caracterizando-se,
nesse caso, como transitérias as suas funcdes. Varios desses agentes,
inclusive, ndo percebem remuneracdo, mas, em compensacao, recebem
beneficios colaterais, como o apostilamento da situagdo nos prontuarios
funcionais ou a concessdo de um periodo de descanso remunerado apos o
cumprimento da tarefa (2017, p. 396).

Di Pietro (2016), também comentando sobre a classe dos particulares em
colaboracdo com o Poder Publico, ensina que essas pessoas podem exercer as

funcdes que Ihes séo atribuidas sob diversos titulos, que compreendem:

a) delegacédo do Poder Publico, na qual a funcéo publica é realizada em nome
da pessoa fisica que a exerce, sob fiscalizacdo estatal, sendo a remuneracao
desses agentes paga pelos usudrios do servico prestado. E o caso dos empregados
das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, daqueles que
desempenham servicos notariais e de registro e dos leiloeiros, tradutores e

intérpretes publicos;

b) requisicdo, nomeagéo ou designacdo para o exercicio de fungbes publicas
consideradas relevantes, mas que, em regra, ndo ensejam remuneracao. S&o
exemplos os jurados, 0s mesarios, os convocados para prestacao de servico militar,

0S comissarios de menores e 0s integrantes de grupos de trabalho ou de comissodes;

c) gestdo de negdcios, quando, de forma espontanea, alguém assume certa
funcdo publica em razdo de emergéncia, como em casos de incéndio, epidemia ou
enchente. A atuacdo de médicos voluntarios em hospitais publicos configura essa

hipotese.
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Sendo assim, verifica-se que os particulares que colaboram com o Poder
Publico ndo possuem qualquer vinculo trabalhista com o Estado, exercendo apenas
funcdo publica com o objetivo de prestar apoio a toda a coletividade, executando
variadas atividades que auxiliam a Administracdo Publica a satisfazer os interesses

e as necessidades sociais.

Visto isso, expor-se-a a categoria dos servidores publicos (em sentido amplo).
3.1.3 Servidores publicos (em sentido amplo)

Ainda conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016), as pessoas fisicas que,
através de vinculo empregaticio e mediante remuneracdo, prestam servicos ao
Estado e as entidades da Administracdo Indireta sdo denominadas servidores
publicos, em sentido amplo. Matheus Carvalho lhes da nomenclatura diversa, porém

com definicdo no mesmo sentido:

Os servidores estatais, também chamados de Agentes Administrativos, tém
vinculo com o Estado, no exercicio da funcdo administrativa. Estes
servidores, normalmente, tém sua definicAo por critério de excluséo,
compreendendo todos aqueles que possuem vinculo com a Administragédo
Publica e que exercem funcdo publica, ndo ostentando qualidade de
agentes politicos ou particulares em colaboracdo com o ente publico.
Possuem vinculo de dependéncia e sua natureza de trabalho é néo
eventual, haja vista possuirem relacdo de trabalho de natureza profissional
com os entes da Administracdo Publica, seja da Administracdo Direta, tais
como Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, seja da Administracéo
Indireta, como autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas e
sociedades de economia mista (CARVALHO, 2017, p. 774).

Também, € vélido observar que essas pessoas sujeitam-se a hierarquia
funcional e ao regime juridico estabelecido pelo ente federado ao qual pertencem,
ocupando cargos publicos, empregos publicos ou fung¢des publicas (ALEXANDRINO
e PAULO, 2010). Complementam Meirelles e Burle Filho (2016) que tais servidores

constituem a maioria dos prestadores de servicos a Administracao Publica e

[...] ndo sdo membros de Poder de Estado, nem o representam, nem
exercem atribuicbes politicas ou governamentais; Ssdo unicamente
servidores publicos, com maior ou menor hierarquia, encargos e
responsabilidades profissionais dentro do érgdo ou da entidade a que
servem, conforme o cargo, emprego ou a funcdo em que estejam
investidos. De acordo com a posi¢do hierarquica que ocupam e as fungfes
gue Ihes sdo cometidas, recebem a correspondente parcela de autoridade
publica para o seu desempenho no plano administrativo, sem qualquer
poder politico (MEIRELLES e BURLE FILHO, 2016, p. 83-84).
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Simplificando o entendimento sobre a categoria, Carvalho Filho dispde que:

[...] os servidores publicos fazem do servigco publico uma profissdo, como
regra de carater definitivo, e se distinguem dos demais agentes publicos
pelo fato de estarem ligados ao Estado por uma efetiva relacéo de trabalho.
Na verdade, guardam em muitos pontos grande semelhanca com os
empregados das empresas privadas: tanto estes como os servidores
publicos emprestam sua forca de trabalho em troca de uma retribuicao
pecuniaria, comumente por periodos mensais. Ambos sao trabalhadores em
sentido lato: executam suas tarefas em prol do empregador (publico ou
privado) e percebem, ao final do més, sua remuneracéo (vencimentos, para
os servidores, e salario, para os trabalhadores privados) (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 398).

Assim, pode-se verificar que, em sentido amplo, os servidores publicos sédo
agueles que se vinculam ao Estado para exercer, como forma de seu trabalho, as
atividades inerentes aos cargos, empregos e fung¢des publicas de que sdao titulares.
Por isso, para melhor compreensdo do assunto, faz-se necessaria uma breve

explicacdo sobre o que estes (cargos, empregos e fungdes publicas) representam.
3.1.3.1 Cargos, empregos e funcdes publicas

Com o fim de intelec¢do da divisdo da categoria dos servidores publicos (em
sentido amplo), que sera abordada em item posterior, serdo conceituados e

diferenciados os cargos, empregos e funcdes publicas a seguir.

Régis Fernandes de Oliveira (2015) explica que cargo € uma unidade
administrativa que comporta uma juncédo de atribuicdes a serem executadas pelo
funcionario. Nas palavras de Medauar (2018, p. 270), “cargo publico é o conjunto de
atribuicdes e responsabilidades cometidas a um servidor, criado por lei, em namero
certo, com denominacao propria, remunerado pelos cofres publicos”.

Para Marinela (2017, p. 666), o cargo “...] representa um lugar dentro da
organizacao funcional da Administracdo Publica direta, autarquica e fundacional (um
lugar na organizagao do servigo publico)”. Como consequéncia disso, ndo ha que se
falar em cargos publicos nas empresas publicas e nas sociedades de economia
mista, embora sejam partes da Administracéo Indireta.

A Constituicdo Federal brasileira dispde sobre o modo de serem criados os
cargos publicos em cada esfera de Poder. Vejamos:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sancdo do Presidente da

Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor
sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:
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X - criacdo, transformacdo e extincdo de cargos, empregos e func¢bes
publicas, observado o que estabelece o art. 84, VI, b.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

b) extingcdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos (BRASIL, 1988).

Assim, pode-se dizer que, no ambito Executivo, os cargos s&o criados,
extintos e transformados através de lei, havendo uma excecdo que permite a sua

extincdo por decreto emanado pelo Presidente da Republica, no caso de estar vago.

Em relacdo a esfera Legislativa, a criacdo, extincdo e transformacdo dos
cargos se da por meio de Resolucdo da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal, conforme abaixo:

Art. 51. Compete privativamente & Camara dos Deputados:

IV - dispor sobre sua organizacdo, funcionamento, policia, criagéao,
transformacdo ou extingdo dos cargos, empregos e funcdes de seus
servicos, e a iniciativa de lei para fixacdo da respectiva remuneracéo,
observados os parametros estabelecidos na lei de diretrizes orcamentérias.
Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

Xl - dispor sobre sua organizacdo, funcionamento, policia, criacéo,
transformacdo ou extincdo dos cargos, empregos e funcbes de seus
servicos, e a iniciativa de lei para fixacdo da respectiva remuneracao,
observados os pardmetros estabelecidos na lei de diretrizes orgcamentérias
(BRASIL, 1988).

Quanto ao Poder Judiciario, também sédo criados e extintos cargos mediante
lei, de acordo com o seguinte:

Art. 96. Compete privativamente:
Il - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais
de Justica propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no
art. 169:
b) a criacdo e a extingdo de cargos e a remuneracdo dos seus Sservigcos
auxiliares e dos juizos que lhes forem vinculados, bem como a fixagcao do

subsidio de seus membros e dos juizes, inclusive dos tribunais inferiores,
onde houver (BRASIL, 1988).

Visto isso, deve-se atentar ao fato de que os cargos publicos podem ser
classificados em trés tipos, em consonancia com a forma de provimento, a saber: a)
cargo politico, cujo acesso ocorre atraves de processo eletivo para o exercicio de
funcbes especificas inerentes ao mandato, destinando-se aos ocupantes dos
Poderes Legislativo e Executivo (exemplos: Presidente da Republica, deputados e
senadores); b) cargo em comissédo, destinado a livre provimento e exoneracédo de
acordo com o exclusivo critério de confianca da autoridade competente para a

nomeacao, o que reflete em sua ocupacgéo transitéria apenas para exercicio de
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atribuicoes de direcao, chefia e assessoramento (art. 37, V, CF); c) cargo efetivo,
destinado ao provimento em carater definitivo, devendo ser exercido,
obrigatoriamente, por servidores concursados, havendo pressupostos de
continuidade e de permanéncia desses agentes no desempenho das atribuicbes
(OLIVEIRA, 2015).

Vale observar que importam ao presente estudo tais explicacdes pois 0s
servidores titulares de cargos publicos sé&o regidos pelo regime estatutario ou
institucional, formando uma das divisbes da categoria dos servidores publicos, em

sentido amplo.

JA os empregos publicos sdo definidos como “nucleos de encargos de
trabalho permanentes a serem preenchidos por agentes contratados para
desempenha-los, sob relagao trabalhista” (MELLO, 2009, p. 252).

A palavra emprego designa uma relacdo funcional de trabalho. Desta forma,
também se vincula a ele um conjunto de atribuicdes e responsabilidades, sendo a
diferenca (em relacdo ao cargo) notada no regime adotado, visto que o0s
empregados sdo submetidos a contrato de trabalho regido pela Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), com o acréscimo de algumas normas de regime publico
devido a natureza da pessoa juridica contratante, o Estado, além de, obviamente,
serem garantidas as previsdes constitucionais acerca da categoria de trabalhadores
(art. 7°). No ambito federal, os empregados publicos cumprem regras estipuladas na
Lei 9.962/2000, sem que isso afaste a aplicacdo da CLT e da Constituicdo Federal
(MARINELA, 2017).

Ademais, é oportuno mencionar que € precedida de concurso publico a
contratacdo de pessoal para o exercicio das atividades inerentes aos empregos
publicos, sendo que a criacdo e a extingdo destes obedecem as mesmas
disposi¢Bes anteriormente narradas sobre os cargos publicos, tendo como regra o
disciplinamento através de lei (OLIVEIRA, 2015).

E, também, util é a verificagéo feita por Mello:

Nas pessoas de Direito Publico (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal
e em suas Administracdes indiretas, as respectivas autarquias e fundacdes
de Direito Publico) tanto ha servidores titulares de cargos quanto servidores
ocupantes de empregos. Nas pessoas de Direito Privado da Administracao
indireta, isto é, nas empresas publicas e sociedades de economia mista e
fundacBes governamentais de Direito Privado, s6 ha empregos (MELLO,
2009, p. 252).
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Assim, os esclarecimentos sobre os empregos publicos servirdo de apoio

para a compreensao de outra categoria dos servidores publicos, em sentido amplo.

Por fim, tem-se as fung¢des publicas, que sdo conjuntos de atribuicdes e
responsabilidades imputadas a um servidor, representando as variadas tarefas que
ele desenvolve. A criacdo e a extingdo dessas atividades se d& por meio de lei
(MARINELA, 2017). Pode-se afirmar que todo cargo possui funcbes que lhe séo
inerentes. Todavia, aquele que ocupa uma funcdo ndo tem, necessariamente, um
cargo (OLIVEIRA, 2015).

Em regra, as fungbes publicas correspondem a encargos de direcdo, chefia
ou assessoramento atribuidos a pessoas titulares de cargos efetivos, de confianca
da autoridade nomeante (funcao de confianca). Por isso, assemelham-se aos cargos
em comissdo. Porém, com eles ndo se confundem ja que estes podem ser

preenchidos por quem seja estranho a carreira (MELLO, 2009). Valido € o

comentario a seguir:

Funcdo de confianca distingue-se de cargo em comissdo pelo fato de
aquela ndo titularizar cargo publico. Demais disso, se fungcdo nada mais é
gue atribuicdo ou conjunto de atribuicbes inerentes a todos os servidores
publicos, funcdo de confianga é o plexo de atribuicbes conferidas a
determinado funcionério de carreira em raz@o de vinculo existente entre o
Chefe do Executivo e o titular de cargo efetivo (OLIVEIRA, 2015, p. 51).

Observe-se que a mencdo ao Chefe do Executivo deve ser entendida como

exemplo, j& que, nas demais esferas de Poder, também ha fun¢bes de confianca.

Além disso, também existe a previsdo de fun¢cbes temporarias que objetivam
suprir necessidades transitorias e excepcionais, normalmente urgentes, justificando
a auséncia de exigéncia de concurso publico para a selecdo de pessoas a exercé-
las (art. 37, IX, CF).

Demonstradas as definicbes de cargos, empregos e funcdes publicas,
verificar-se-a com mais propriedade a divisdo da categoria dos servidores publicos,

em sentido amplo.
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3.1.3.2 Servidores estatutarios, empregados publicos e servidores

temporarios

Em continuidade, Di Pietro (2016) divide os servidores publicos em servidores
estatutarios, empregados publicos e servidores temporarios, subcategorias que
serdo abordadas com detalhes a seguir.

Os servidores estatutarios sdo aqueles que ocupam cargos publicos de
provimento efetivo ou comissionado, submetendo-se a um regime juridico de carater
legal, denominado estatutario, isto €, o vinculo de trabalho existente entre o Estado
e a pessoa fisica ndo € estabelecido mediante contrato, mas decorrente de lei
(ALEXANDRINO e PAULO, 2010).

Em sendo assim, como cada uma das unidades da federacdo define o
conteudo do estatuto de seus servidores, desde que resguardados os direitos
adquiridos por estes, podem existir modificagdes unilaterais na legislacdo que os
regula. Porém, considerando que, ap0s serem nomeadas para 0 cargo, no ato da
posse, essas pessoas ingressam numa situacao juridica pré-definida, mesmo que
haja aquiescéncia da Administracdo Publica e do servidor, ndo € possivel a
alteracdo das normas vigentes através de pacto contratual, visto que sdo de ordem
publica, cogentes e inderrogaveis pelas partes (DI PIETRO, 2016).

Comentando sobre o regime estatutério, Medauar explana que:

[...] é aguele em que os direitos, deveres e demais aspectos da vida
funcional do servidor estdo contidos basicamente numa lei denominada
Estatuto. O Estatuto pode ser alterado no decorrer da vida funcional do
servidor, independentemente da sua anuéncia, ressalvados os direitos
adquiridos; o servidor ndo tem direito a que seja mantido o Estatuto que
existia no momento de seu ingresso nos quadros da Administracdo. O
Estatuto rege a vida funcional dos ocupantes de cargos efetivos e vem
regendo a vida funcional de ocupantes de cargo em comissdo, quanto a
estes, no que for compativel com esse tipo de cargo. No entanto, tornou-se
comum associar regime estatutario a servidores ocupantes de cargo efetivo,
para significar que, nesse regime, todos os servidores detém cargos
efetivos. Em alguns casos, certas normas do Estatuto sdo aplicadas a
servidores com outro tipo de vinculo, em decorréncia de previsdo legal
explicita ou de orientacao administrativa (MEDAUAR, 2018, p. 275).

Alexandre Mazza (2016) leciona que a contratacdo de pessoal pela
Administracdo Direta (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), bem como
pelas suas autarquias e fundacfes publicas (pessoas juridicas integrantes da

Administragdo Indireta), normalmente se da através do regime estatutario, sendo a
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selecdo realizada mediante concurso publico para a ocupacao de cargos publicos,
adquirindo-se estabilidade apdés o periodo de estdgio probatério. Esta (a
estabilidade) é a principal vantagem atribuida aos servidores estatutarios,
consistente na impossibilidade de perda do cargo, salvo nas hipéteses previstas na
Constituicdo Federal. Pode-se dizer que o regime de cargo foi criado para que 0s
agentes publicos pudessem exercer suas fungdes com a maior estabilidade
possivel, protegendo-os de influéncias partidarias e politicas ocasionadas pelas

frequentes mudancas na cupula diretiva do Estado (MAZZA, 2016).

Ademais, Di Pietro ressalta que:

Algumas categorias se enquadrardo necessariamente como servidores
estatutarios, ocupantes de cargos e sob regime estatutario, estabelecido por
leis préprias: trata-se dos membros da Magistratura, do Ministério Publico,
do Tribunal de Contas, da Advocacia Publica e da Defensoria Publica.
Embora exer¢cam atribuicdes constitucionais, fazem-no mediante vinculo
empregaticio com o Estado, ocupam cargos publicos criados por lei e
submetem-se a regime estatutario préprio estabelecido pelas respectivas
leis organicas. Além disso, também ocupam necessariamente cargos
publicos, sob regime estatutario, os servidores que “desenvolvam atividades
exclusivas de Estado”; isto porque o artigo 247 da Constituicado,
acrescentado pelo artigo 32 da Emenda Constitucional n°® 19/98, exige
sejam fixados, por lei, “critérios e garantias especiais para a perda do cargo
pelo servidor publico estavel que, em decorréncia das atribuicbes de seu
cargo efetivo, desenvolva atividades exclusivas de Estado”. Ainda nao
foram definidas as carreiras de Estado, mas, com certeza, pode-se afirmar
gue abrangem, além dos membros da Magistratura, Ministério Publico,
Tribunal de Contas, Advocacia Publica e Defensoria Publica (os quais
exercem atribuicBes constitucionais), os servidores que atuam nas areas de
policia civil ou militar, controle, fiscaliza¢@o, diplomacia e regulagdo (DI
PIETRO, 2016, p. 658 — 659).

Sendo assim, verifica-se que 0s servidores estatutarios ocupam cargos
publicos e estdo ligados ao Estado por meio de lei especifica, denominada Estatuto.
E o regime mais vantajoso e protetivo para a admissdo de pessoal, visto que traz
varias garantias ao servidor, como a estabilidade no cargo ocupado, razédo pela qual
é adotado em quase todas as pessoas juridicas da Administracdo Direta, incluindo
suas autarquias e fundacdes publicas, além de ser o regime dos membros da

Magistratura, do Ministério Publico, do Tribunal de Contas, da Advocacia Publica e
da Defensoria Publica.

Posto isso, € necessaria a compreensao sobre o conceito de empregados

publicos.

Os empregados publicos, também denominados servidores celetistas, sao
aqueles que ocupam empregos publicos, mediante celebragcdo de contrato de
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trabalho com o Estado apds aprovagdo em concurso publico. Sujeitam-se a regime
juridico regido pelas leis trabalhistas, principalmente pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho — CLT (ALEXANDRINO e PAULO, 2010).

De acordo com a Lei Maior, todos aqueles que trabalham nas empresas
publicas e sociedades de economia mista (partes da Administracdo Indireta) sao
detentores de emprego publico, haja vista que devem se submeter ao mesmo
regime juridico das empresas privadas, que utilizam a CLT como base para a

elaboracao de contratos de trabalho para admissao de empregados:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao
direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando
necesséria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade
de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade
econbmica de produ¢do ou comercializacdo de bens ou de prestagcdo de
servicos, dispondo sobre:

Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
guanto aos direitos e obriga¢Bes civis, comerciais, trabalhistas e tributérios
(BRASIL, 1988).

Também, em decorréncia da ndo adocao do regime juridico Unico estatutario,
existem pessoas contratadas sob regime de emprego publico na Administracao
Direta, autarquias e fundacdes publicas. Todavia, considerando que o empregador é
0 ente estatal, certas disposi¢cdes estatutarias sdo aplicadas aos celetistas, tais
como limite de remuneracédo (CF, art. 37, XI), proibicdo de acumulacdo remunerada
de outro emprego, cargo ou funcdo (CF, art. 37, XVII), dentre outras (MEDAUAR,
2018).

Como complemento, Di Pietro ensina que os empregados publicos:

[...] sdo contratados sob regime da legislacdo trabalhista, que é aplicavel
com as alteracfes decorrentes da Constituicdo Federal; ndo podem Estados
e Municipios derrogar outras normas da legislacao trabalhista, j& que néo
tém competéncia para legislar sobre Direito do Trabalho, reservada
privativamente a Unido (art. 22, |, da Constituicdo). Embora sujeitos a CLT,
submetem-se a todas as normas constitucionais referentes a requisitos para
a investidura, acumulagcdo de cargos, vencimentos, entre outras previstas
no Capitulo VII, do Titulo Ill, da Constituicdo (DI PIETRO, 2016, p. 655 —
656).

Ainda, pode-se afirmar que o regime de emprego publico traz menos protecao
ao servidor que o regime estatutario de cargo publico. Isso porque, embora os

empregados sejam admitidos apGs aprovacado em concurso publico, ndo possuem a
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estabilidade tipica do regime estatutario, além de ndo adquirirem tantas outras
benesses que os servidores estatutarios tém (MAZZA, 2016).

N&o obstante a isso, 0 regime de emprego publico ndo é em tudo menos
favoravel que o regime estatutario: enquanto neste, como ja dito, sdo possiveis
alteracdes unilaterais dos direitos e deveres do servidor pelo Poder Publico, naquele
é celebrado contrato que, apesar de ser de adeséo, representa um vinculo bilateral
com o Estado, isto é, ndo pode ser modificado unilateralmente sem que haja
concordancia de ambas as partes (OLIVEIRA, 2015).

Portanto, os empregados publicos sdo as pessoas vinculadas ao Estado
através da celebracdo de contrato para a ocupacdo de emprego publico e
desempenho das atividades a ele inerentes. O pacto contratual é regido, em regra,
pela Consolidacdo das Leis do Trabalho e ndo assegura ao servidor celetista as
mesmas vantagens que possuem o0s servidores estatutarios, a exemplo da
estabilidade. O regime de emprego é adotado obrigatoriamente pelas pessoas
juridicas de direito privado da Administracdo Indireta (empresas publicas e
sociedades de economia mista), também sendo utilizado, embora com menor

frequéncia, pela Administracao Direta, autarquias e fundacdes publicas.
E, por fim, serdo conceituados os servidores temporarios.

Dispbe a Constituicdo Federal que:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

IX - a lei estabelecera os casos de contrata¢do por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico
(BRASIL, 1988).

Pode-se dizer que os servidores temporarios sdo as pessoas contratadas por
tempo determinado para suprir uma necessidade de excepcional interesse publico.
Exercem, temporariamente, uma funcéo publica remunerada, porém ndo possuem
cargo ou emprego publico. O vinculo funcional estabelecido com a Administracéo
Pulblica é contratual; todavia, tal pacto ndo é regido pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho, visto que se trata de um contrato de direito publico, de carater juridico-
administrativo, e ndo trabalhista. Por conta disso, os servidores temporarios também

sdo considerados estatutarios, mas seu regime juridico é estabelecido no seu
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proprio estatuto de regéncia, criado por lei, que o distingue do estatuto que disciplina
0s ocupantes de cargos publicos (ALEXANDRINO e PAULO, 2010).

Por conta dessas nuances, verifica-se que o0s servidores temporérios sao
regidos por um regime especial. Este regime, como dito, deve ser estabelecido em
lei, editada pela pessoa federativa que pretende contratar pessoal nessa condi¢ao
de temporariedade. Assim, ndo € possivel que um ente federativo os admita sem
prévia criacdo de lei reguladora com vigéncia em seu ambito territorial, ndo se
admitindo também que um ente utilize a norma criada por outro para fundamentar a
contratacdo desses servidores temporarios. Entretanto, caso a Administracdo
Publica assim o faca, estara celebrando, de forma dissimulada, mero contrato de
trabalho, sob vinculo trabalhista, temporario ou permanente (CARVALHO FILHO,
2017).

Ainda, € importante observar que, além de ser obrigatoria a determinacédo do
prazo de vigéncia do contrato a ser celebrado com os servidores temporarios, a
func@o que estes exercerdo ndo podera ser de necessidade permanente, pois, se
assim for, o recrutamento deverd ser realizado através dos demais regimes
existentes (trabalhista ou estatutario), reservando-se aos servidores temporarios,
portanto, apenas servicos que sejam de necessidade temporaria. Ha, contudo, uma
excecao que legitima a contratacdo temporaria para a realizacdo de tarefas
permanentes, que é a comprovacao, pela Administracdo Publica, de que a situagao
€ emergencial e transitéria, com previsdo de ser superada ulteriormente. Em todos
0s casos, deve ser atendido o requisito de contratacdo em razdo de excepcional
interesse publico, isto é, situacdes corriqueiras na atividade administrativa nao

ensejarao a convocacao desses servidores (CARVALHO FILHO, 2017).

Valida é a mencédo de que, no ambito federal, foi promulgada, em nove de
dezembro de mil novecentos e noventa e trés, a Lei n°® 8.745, que dispde sobre o
assunto, disciplinando, inclusive, o que € necessidade temporaria de excepcional
interesse publico. Sdo exemplos: assisténcia a situacdes de calamidade publica,
assisténcia a emergéncias em saude publica, realizacdo de recenseamentos e
outras pesquisas de natureza estatistica efetuadas pela Fundagéo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica — IBGE, admissdo de professor substituto e professor
visitante, admissédo de professor e pesquisador visitante estrangeiro, dentre outros
(BRASIL, 1993).
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Desta forma, os servidores tempordrios sdo aqueles que exercem uma funcao
publica durante certo periodo de tempo para suprir uma necessidade transitéria de
excepcional interesse publico. Sdo conduzidos por lei especifica editada pelo ente
federativo que deseja fazer a contratacdo, submetendo-se a um regime especial,
ndo celetista, mas de carater contratual, regido pelas normas de direito

administrativo.

Ante o exposto, foi possivel analisar todas as divisbes compreendidas dentro
da categoria dos servidores publicos, em sentido amplo, de acordo com a
classificacdo proposta por Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Agora, sera imprescindivel
a compreensdo dos fatores que levam a escolha do regime adotado pela
Administracdo Publica para disciplinar a vida funcional de seus agentes efetivos,

assunto que serad melhor abordado no tépico seguinte.
3.1.3.3 Regime juridico ideal parareger os servidores publicos

Cumpre ressaltar, antes de se demonstrar qual o melhor regime juridico
(estatutario ou celetista) para disciplinar os servidores publicos, que a analise a ser
feita recaird apenas sobre os 6rgdos da Administracdo Direta, assim como suas
autarquias e fundacdes publicas, ja que, como mencionado anteriormente, as
empresas publicas e as sociedades de economia mista devem ser regidas sempre
pelo regime de emprego publico, nos termos da Constituicdo Federal, art. 173, 81°,
.

A Lei Maior, em sua redacéo original, trouxe a seguinte normativa no caput do
art. 39: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito
de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da
administracdo publica direta, das autarquias e das fundacges publicas” (BRASIL,
1988). Em consequéncia do disposto, uma imposicao foi feita a Administracao
Direta, suas autarquias e fundac¢des publicas, qual seja, a obrigacdo de adogéo de
um regime juridico Unico para disciplinar a vida funcional dos servidores que

ingressam no funcionalismo publico.

Carvalho (2017) explica que, em decorréncia do regime juridico Unico, ndo era
cabivel, simultaneamente, a nomeacdo para assuncdo de cargos publicos
estatutarios e a contratacdo de empregados, regidos pela CLT, pelos entes de
direito puablico, tanto da Administragdo Direta quanto da Indireta. Desta forma,
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grande parte dos entes federativos adotou o regime estatutrio para regulamentar a
relacdo do Estado com seus servidores, inclusive a Unido Federal, que editou a Lei
8.112/1990 para estampar esse entendimento. Todavia, embora o regime estatutario
fosse preponderante nos ambitos federal e estadual, varios municipios optaram pela
aplicacao do regime de emprego, contratando empregados sob as normas celetistas
(CARVALHO, 2017).

Alexandre e Deus ponderam que:

Tal dispositivo gerou muita polémica a época, pois alguns tinham o
entendimento de que o regime juridico Unico s6 poderia ser o estatutario,
enguanto havia outros que defendiam que o ente federativo poderia eleger o
regime que lhe fosse mais adequado, desde que fosse o Unico. Na pratica,
alguns entes adotavam o regime Unico estatutario (a exemplo da Unido) e
outros (principalmente Municipios), o regime Unico celetista (ALEXANDRE e
DEUS, 2017, p. 151).

Porém, com o advento da Emenda Constitucional 19/1998, essa restricdo
quanto a existéncia de um Unico regime juridico em cada ente federativo foi
superada, passando o caput do art. 39 a vigorar da seguinte forma: “A Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administracdo e remuneracao de pessoal, integrado por servidores designados pelos
respectivos Poderes” (BRASIL, 1998). Como se pode observar, foi suprimida do
Texto Constitucional a exigéncia de adocdo de um regime juridico Unico. Assim,
como consectario légico, permitiu-se a aplicacdo dos dois regimes
concomitantemente, estatutario e celetista (ou legal ou contratual), o que possibilitou
a existéncia de regimes mdltiplos no mesmo ente, de acordo com sua
discricionariedade administrativa, isto é, a duplicidade de regimes era uma opcéo, e
ndo uma obrigacdo. Vale lembrar que a escolha do(s) regime(s) estava atrelada a
edicdo de lei que previsse a criacdo de cargos e/ou empregos para a pessoa juridica
e, a partir dai, poderia ser definido se os servidores seriam regidos pelo estatuto
e/ou pela CLT (MARINELA, 2017).

Carvalho Filho, ao mencionar a mudanca ocasionada pela EC 19/1998, que

implantou a reforma administrativa do Estado, dispde o seguinte:

[...] O efeito da alteracéo foi o de permitir que a Uni&o, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios pudessem recrutar servidores sob mais de um
regime juridico. Desse modo, tornou-se possivel, por exemplo, que um
Estado tenha um grupo de servidores estatutarios e outro de servidores
trabalhistas, desde que, € claro, seja a organizagdo funcional estabelecida
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em lei. O mesmo foi permitido para as demais pessoas federativas. [...]
Nada impediria, é claro, que a entidade politica adotasse apenas um regime
funcional em seu quadro, mas, se o fizesse, ndo seria por imposicao
constitucional, e sim por op¢do administrativa, feita em decorréncia de
avaliacdo de conveniéncia, para melhor atender a suas peculiaridades. A
gualguer momento, no entanto, poderia modificar a estratégia inicial e
instituir regime funcional paralelo, desde que, logicamente, 0 novo sistema
seja previsto em lei (CARVALHO FILHO, 2017, p. 405).

Com isso, € oportuno salientar que, caso o ente federativo optasse pelo uso
dos dois regimes juridicos, estes nao recairiam sobre 0 mesmo servidor, ou seja,
cada servidor seria disciplinado por apenas um regime, sendo permitido apenas que
grupos distintos de servidores fossem regidos por regimes diferentes, isto é, alguns

possuissem vinculo estatutario e outros, celetista.

Contudo, em que pese essa alteracdo trazida pela EC 19/1998, a modificacao
do caput do artigo 39 foi objeto de impugnacdo por meio de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (ADIn 2.135/DF). Em
suma, discutia-se a existéncia de vicio formal na tramitacdo da Emenda
Constitucional, j& que, aparentemente, a proposta de alteracédo do caput do artigo 39
nao fora aprovada pela maioria qualificada (correspondente a trés quintos dos
parlamentares) da Camara dos Deputados, em primeiro turno, conforme determina o
artigo 60, 82° da Constituicdo Federal. Por conta disso, em dois de agosto de dois
mil e sete, o STF deferiu medida cautelar para suspender a vigéncia do artigo 39,
caput, da CF, em sua redacao dada pela EC 19/1998. Consequentemente, retornou-
se a aplicacdo da redacédo original do artigo 39, no qual ha a exigéncia de regime
juridico Unico para os servidores da Administracdo Direta, autarquias e fundacdes
publicas. Todavia, é importante frisar que a decisao foi proferida com efeito ex nunc,
portanto, vigorando a partir da data da decisdo e, quanto as situa¢des consolidadas
na vigéncia da redacdo dada pela EC 19/1998, ndo foram realizadas alteracdes,
respeitando-se 0s regimes adotados até que se tenha o julgamento final do mérito
(DI PIETRO, 20186).

Em sendo assim, como novamente foi imposta aos entes de direito publico
das Administragdes Direta e Indireta a escolha de apenas um regime juridico para
disciplinar a vida funcional de seus servidores, € necessario entender qual o regime

ideal para tanto e por que a doutrina assim o considera.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, prevalece o
entendimento de que o regime estatutario deve ser preferencialmente adotado para
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reger a relagdo estatal com seus agentes na execucado de atividades publicas. Isso
porque o modelo traz mais garantias aos servidores, tais como a estabilidade, o
regime especial de aposentadoria, o direito a reintegracdo e a disponibilidade
remunerada, dentre outros, todos objetivando gerar uma maior independéncia na
prestacao do servigo publico (CARVALHO, 2017).

Nesse sentido, Marinela complementa que:

Esses direitos garantem aos servidores maior seguranca e conforto para o
exercicio de suas fun¢bes, 0 que representa, a0 menos na teoria, uma
maior eficiéncia, moralidade e impessoalidade nos servicos publicos.
Acredita-se que, se o servidor estiver seguro, satisfeito e feliz, ele ndo vai se
submeter aos esquemas de corrupcéo, fraude e também néo tera medo de
perder o cargo quando tomar as suas decisdes em busca do interesse
publico, prejudicando os interesses de alguns administradores corruptos
(MARINELA, 2017, p. 659).

Pode-se dizer, entdo, que 0 regime estatutario € o mais indicado para
disciplinar a atuacao dos servidores publicos, pois as protecdes que dele decorrem
visam garantir que 0s agentes possam exercer suas funcdes em nome do Estado de
forma imaculada, isto €, que ndo sejam corrompidos por influéncias externas,
principalmente politicas. Por isso, afirma-se que o estatuto é ideal para reger a
relacdo existente entre a Administracdo e os servidores publicos, ja que os reflexos
das suas disposi¢des resguardam tanto o agente, quanto a maquina publica e todas

as pessoas beneficiarias da atividade exercida.

Mello (2009, p. 258) reforca que “tais protegdes representam, na esfera
administrativa, funcdo correspondente a das imunidades parlamentares na Orbita
legislativa e dos predicamentos da Magistratura, no ambito jurisdicional”. Justificam-
se, desta maneira, as ditas vantagens gque o0s estatutarios possuem, que nada mais
representam do que a busca pelo resguardo de suas atividades, de modo que
sempre as realizem almejando atender aos interesses dos administrados, ou seja,

do povo.

Com essas consideracgdes, a opcao pelo regime trabalhista deve permanecer
em segundo plano, sendo uma excecao adotada em apenas certas situacdes. Parte
da doutrina o admite para reger os seguintes casos: funcdes subalternas e que nao
exijam qualificacéo especializada (tais como serventes, motoristas, jardineiros, entre
outras que ndo gerem riscos a impessoalidade que deve possuir a acao estatal),

contratacdes temporarias, remanescentes do regime anterior e agentes comunitarios
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de saude e combate as endemias (MARINELA, 2017). E, também, h& outra
circunstancia que embasa a adocao do regime contratual: quando a entidade nao
tenha possibilidade orcamentéaria para criar um plano de cargos e salarios sob o
manto estatutario, situacdo bem recorrente em determinados municipios brasileiros
(CARVALHO, 2017).

Visto isso, conclui-se que o regime estatuario deve prevalecer sobre o regime
celetista ja que o vinculo juridico estabelecido entre a Administragéo e seus agentes
vai aléem de questbes meramente trabalhistas, absorvendo interesses publicos
basicos, pois os servidores representam os meios pelos quais o Estado atua para
satisfazer ao interesse coletivo. Portanto, certas garantias inerentes apenas aos
estatutos, como a estabilidade, sdo indispensaveis a boa execucdo da atividade
administrativa, em que pese o fato de essas restricdes impostas a Administracao
Plblica a colocarem em uma situacdo de certa impoténcia diante de alguns abusos

praticados pelos seus agentes — assunto que sera detalhado posteriormente.

Em continuidade, apdés serem abordados varios aspectos relativos aos
servidores publicos, bem como aos seus possiveis regimes juridicos, é importante o
entendimento de como é feita a escolha do pessoal que representara o Estado

através do exercicio de funcdes atinentes aos cargos ou empregos publicos.
3.2 Ingresso dos servidores no funcionalismo publico

Para que um cargo ou um emprego publico seja ocupado por alguém, é
preciso que a Administracdo Publica, em consonancia com o0s principios da
impessoalidade, da igualdade, da moralidade, dentre outros, o torne disponivel a
todos os interessados, independentemente de serem brasileiros ou estrangeiros,
desde que atendidos os requisitos legais para o preenchimento da vaga. Em
decorréncia disso, idealiza-se o0 concurso publico para a selecdo daqueles que
estabelecerdo vinculo profissional com o Estado, jA que ha mais concorrentes do

gue cargos ou empregos publicos ofertados. Segundo Oliveira:

Para a investidura em cargo ou emprego publico € necesséaria uma selegao
de candidatos capaz de afastar o arbitrio imoral da escolha determinada por
interesses pessoais ou politicos. O respeito aos principios da isonomia, da
impessoalidade e da legalidade, dentre outros, garante aos aspirantes a
oportunidade de ocupar esses lugares em razéo de seus proprios méritos, o
gue é feito através de concursos publicos de provas ou de provas e titulos.
Ao mesmo tempo em que a Administracdo garante a aquisicdo dos
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melhores funcionarios, o concurso possibilita a qualquer candidato que
preencha os requisitos objetivos para o lugar pretendido a certeza de que
sua aprovacao depende unicamente dele proprio, sem a influéncia nefasta
de ideologias e interesses (OLIVEIRA, 2015, p. 48).

Assim, o concurso publico é um instrumento utilizado para oferecer garantias
a todos os interessados em sua realizacdo: a Administracdo, assegura-se 0
recrutamento das pessoas mais qualificadas, pois obtiveram desempenhos mais
satisfatorios na avaliacdo proposta; aos candidatos, garante-se um procedimento
seletivo igualitario no qual apenas o0s seus conhecimentos poderdo ensejar uma
excelente classificacdo, visto que os critérios avaliativos serdo pautados apenas na
aplicacdo de provas, sendo que em alguns casos havera também o acréscimo de
pontos por conta de titulos, mas, de qualquer forma, ndo ha espaco para indicacdes
baseadas em amizade ou politica; e, a sociedade em geral, assevera-se a eficiéncia
na prestacdo do servico publico, consequéncia imediata da nomeacgdo ou
contratacdo daqueles que se demonstrarem mais preparados para a assuncado do
cargo ou emprego publico.

Ratificando o0 exposto e acrescentando novas informacdes, estabelece a
Carta Magna que:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
que preencham o0s requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacédo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nhomeac®fes para cargo em comissdo declarado em lei de
livre nomeacdo e exoneracgao;

Il - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos,
prorrogavel uma vez, por igual periodo;

IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacgéo, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera
convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou
emprego, na carreira;

V - as funcgdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo, a serem preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condices e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e
assessoramento (BRASIL, 1988).
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Em observancia aos incisos supracitados, verifica-se que a realizagdo de
concurso publico sempre serd obrigatoria quando cargos ou empregos publicos, de

provimento efetivo, necessitarem ser preenchidos.

Ainda, ao se analisar o Texto Constitucional, percebe-se que houve omissao
guanto a necessidade de concurso publico para o exercicio de funcfes publicas. Di
Pietro (2016) explica que estas somente existirdio nos casos de contratagdo por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse

publico e nas situacBes de funcdes de confianca, de livre provimento e exoneracgao.

Em relacdo a hipbtese de contratacdo por tempo determinado, ndo seria
l6gica a exigéncia de realizacdo de concurso publico, pois a demora deste tipo de
procedimento é incompativel com a natureza excepcional da funcao a ser exercida.
No ambito federal, a Lei 8.745/93, que dispbe sobre esse tipo de contratacdo, no
artigo 3°, traz a seguinte regra: “o recrutamento do pessoal a ser contratado, nos
termos desta Lei, sera feito mediante processo seletivo simplificado sujeito a ampla
divulgacgéo, inclusive através do Diério Oficial da Unido, prescindindo de concurso
publico” (BRASIL, 1993). Importante lembrar que ha casos em que até o processo
seletivo simplificado € dispensado pela prépria lei federal, j& que iria de encontro a
urgéncia que possui a Administracdo Publica na admissédo. Ademais, ressalte-se que
cada ente federativo deve disciplinar, através de lei, a contratacdo temporaria em
seu ambito, dispondo também sobre a forma de contratacdo desses agentes (DI
PIETRO, 2016).

Quanto as func¢bes de confianga, mais simples € o entendimento que de nao
deve ser realizado concurso publico para que alguém possa exercé-la, ja que séo
restritas aos servidores ocupantes de cargo efetivo, ou seja, somente aqueles que ja
integram a carreira, depois de aprovados em concurso publico para tanto, poderao
possuir tais atribuicdes de confianca, destinadas exclusivamente a direcédo, chefia e
assessoramento (DI PIETRO, 2016).

E, no que se refere aos cargos em comissdo, considerando que seus
ocupantes sao escolhidos e exonerados livremente pela autoridade nomeante,
dispensa-se a exigéncia da realizacdo do certame, ja que a nomeacdo é baseada
em critérios pessoais de confianca da autoridade politica, prescindindo, inclusive,
que a pessoa nomeada faca parte do quadro funcional da Administragdo Publica
(ALEXANDRINO e PAULO, 2010).
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Apés todas as ponderacdes realizadas, conclui-se que o concurso publico é o
meio utilizado para a escolha dagueles que ocupardo cargos ou empregos publicos
efetivos, sendo de suma importancia o seu uso para que, de maneira justa, o Estado
estabeleca vinculos profissionais com as pessoas mais preparadas para servir a

sociedade.

Finalmente, em atencdo a todos os comentéarios dispensados, fato é que,
ingressando no quadro funcional da Administragdo Publica, os servidores adquirem
direitos e obrigacdes, de acordo com o regime juridico que os disciplina. A
estabilidade e seus consectarios legais representam uma das principais vantagens
que determinados agentes publicos podem possuir. Por isso, no préximo capitulo,
serdo abordados os aspectos inerentes a esta garantia, que é o principal foco de

estudo deste trabalho.
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4 O DIREITO A ESTABILIDADE E SEUS CONSECTARIOS LEGAIS

No presente capitulo, serdo demonstrados o conceito de estabilidade e o
histérico da garantia no Brasil, 0os requisitos necessarios para adquiri-la e as

consequéncias juridicas decorrentes do direito.
4.1 Conceito e breve histérico da garantia no Brasil

A estabilidade € uma garantia atribuida a certos servidores publicos que

atendam a condic¢des constitucionalmente estabelecidas.

Di Pietro (2015) ensina que o direito sera assegurado ao servidor que cumprir,
dentre outros, o requisito de tempo de servigco exigido para esse fim, sendo que,
apos, o vinculo juridico formado com o Poder Publico somente se rompera nas

hipéteses fixadas na Lei Maior.

Assim, agueles que adquirirem estabilidade, garante-se a permanéncia no
servigco publico, de forma que o servidor somente sera desligado do funcionalismo
nos casos previstos na Constituicdo Federal ou mediante sua livre solicitacao.
Ressalte-se que, como dito, a estabilidade se da no servi¢co publico, e ndo no cargo
ocupado, ja que este poderd ser extinto ou declarado desnecessério, por exemplo,
casos em que o servidor s6 sera vinculado a uma nova atividade de mesma
natureza daquela que exercia quando ingressou nos quadros da Administracao
Pulblica, pois foi para este trabalho que se habilitou ao ser aprovado em concurso
publico (MARINELA, 2017).

Diz-se que o servidor publico estavel detém vantagens em relacdo aos
demais agentes publicos e privados. E isso, de uma certa maneira, € vero. N&o
obstante, deve-se compreender os motivos que levaram o legislador a criar tal
instituto, para que se possa verificar a sua finalidade e, assim, ulteriormente, debater

0s seus beneficios e maleficios para o funcionamento da maquina publica.

As pessoas que fazem do exercicio de uma funcéo publica a sua profissdo
carregam a grande responsabilidade de servir a sociedade. Considerando a
indesejada, mas forte influéncia externa, principalmente politica, que sofre a gestao

publica, torna-se necesséaria a criacdo de um instituto que proteja as ac¢des dos
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servidores que desempenham atividades estatais, para que possam agir de acordo

com a lei, visando o bem comum, sem que haja o temor de eventuais represalias.

Comentando sobre a inser¢do da garantia de permanéncia no servigo publico

nas Constituicdes brasileiras, Meirelles e Burle Filho ensinam que:

[...] a estabilidade tinha por fim garantir o servidor publico contra
exoneragdes, de sorte a assegurar a continuidade do servigo, a propiciar um
melhor exercicio de suas funcbes e, também, a obstar aos efeitos
decorrentes da mudanca do Governo. De fato, quase como regra, a cada
alternancia do poder partidario o partido que assumia o Governo dispensava
0s servidores do outro, quer para admitir outros do respectivo partido, quer
por perseguicéo politica (MEIRELLES e BURLE FILHO, 2016, p. 554).

Deste modo, a existéncia de servidores estaveis na Administracdo Publica
objetiva 0 bom desempenho das atividades que lhe s&o inerentes, de forma que
seus agentes sejam capacitados, com o transcurso do tempo, a executar com
eficiéncia suas atribuicdes, garantindo-se, consequentemente, melhorias continuas

no servigo publico.

Apesar da existéncia da Constituicao Politica do Império do Brazil, de 25 de
marco de 1824, e da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24
de fevereiro de 1891, a estabilidade foi disciplinada pela primeira vez na
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. O

artigo 169 do referido diploma estabelecia que:

Art. 169 — Os funcionarios publicos, depois de dois anos, quando nomeados
em virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de dez anos de
efetivo exercicio, s6 poderdo ser destituidos em virtude de sentenca
judiciaria ou mediante processo administrativo, regulado por lei, e, no qual
Ihes sera assegurada plena defesa.

Paragrafo Unico — Os funcionarios que contarem menos de dez anos de
servico efetivo ndo poderdo ser destituidos dos seus cargos, sendo por
justa causa ou motivo de interesse publico (BRASIL, 1934).

Em sentido semelhante dispés o artigo 156, c, da Constituicdo de 10 de

novembro de 1937:

Art. 156 — O Poder Legislativo organizara o Estatuto dos Funcionarios
Publicos, obedecendo aos seguintes preceitos desde ja em vigor: [...]

¢) os funcionarios publicos, depois de dois anos, quando nomeados em
virtude de concurso de provas, e, em todos 0s casos, depois de dez anos
de exercicio, s6 poderdo ser exonerados em virtude de sentenca judiciéria
ou mediante processo administrativo, em que sejam ouvidos e possam
defender-se (BRASIL, 1937).
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J4 a Constituicdo de 18 de setembro de 1946 inovou em dois aspectos:
diminuiu o tempo de servico necessario para que 0s servidores que ndo se
submeteram ao procedimento de concurso publico adquirissem a estabilidade e
vedou a fruicdo do beneficio pelos ocupantes de cargo de confianca ou de livre

nomeacao e demissdo. Esse € o teor dos artigos 188 e 189, abaixo transcritos:

Art. 188 — S0 estaveis:

| - depois de dois anos de exercicio, os funcionarios efetivos nomeados por
CONCUrso;

Il - depois de cinco anos de exercicio, os funcionarios efetivos nhomeados
sem concurso.

Paragrafo Unico — O disposto neste artigo ndo se aplica aos cargos de
confianga nem aos que a lei declare de livre nomeagéo e demisséo.

Art. 189 — Os funcionarios publicos perderédo o cargo:

| - quando vitalicios, somente em virtude de sentenca judiciaria;

Il - quando estaveis, no caso do numero anterior, no de se extinguir o cargo
ou no de serem demitidos mediante processo administrativo em que se lhes
tenha assegurado ampla defesa (BRASIL, 1946).

Revolucionéria, todavia, mostrou-se a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967
ao estabelecer que a estabilidade somente seria atribuida ao servidor que
ingressasse no funcionalismo mediante prévia aprovacdo em concurso publico.
Excluiu-se, assim, a possibilidade de aquisicdo da vantagem em decorréncia de
mero transcurso de tempo no exercicio da funcdo, com excecao prevista apenas
para garantir o direito daqueles que, a data da promulgacdo da Constituicdo, ja
possuissem cinco anos de servi¢co publico ou tivessem amparo em lei anterior para
lograr a garantia. Corroboram o exposto os artigos 99, 81°, 103 e 177, 82°, daquele

Texto Constitucional, conforme seguem:

Art. 99 — Sao estaveis, apds dois anos, os funcionarios, quando nomeados
por concurso.

§ 1° — Ninguém pode ser efetivado ou adquirir estabilidade, como
funcionario, se ndo prestar concurso publico. [...]

Art. 103 — A demissdo somente sera aplicada ao funcionario:

| - vitalicio, em virtude de sentenca judiciaria;

Il - estvel, na hipétese do numero anterior, ou mediante processo
administrativo, em que se lhe tenha assegurado ampla defesa. [...]

Art. 177 — Fica assegurada a vitaliciedade aos Professores catedraticos e
titulares de Oficio de Justica nomeados até a vigéncia desta Constituicao,
assim como a estabilidade de funcionarios j& amparados pela legislacao
anterior. [...]

§ 2° - S&o estaveis os atuais servidores da Unido, dos Estados e dos
Municipios, da Administracdo centralizada ou autarquica, que, a data da
promulgacdo desta Constituicio, contem, pelo menos, cinco anos de
servigo publico (BRASIL, 1967).
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Com o advento da atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5
de outubro de 1988, o legislador manteve as mesmas disposicbes quanto a
estabilidade existentes na Carta anterior, como se observa da leitura do artigo 41 e

do artigo 19 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias (ADCT):

Art. 41. S&o estaveis, apds dois anos de efetivo exercicio, os servidores
nomeados em virtude de concurso publico.

8§ 1° — O servidor publico estavel s6 perdera o cargo em virtude de sentenca
judicial transitada em julgado ou mediante processo administrativo em que
Ihe seja assegurada ampla defesa. [...]

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

§ 2° — O disposto neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos,
funcbes e empregos de confianga ou em comissdo, nem aos que a lei
declare de livre exoneracgdo, cujo tempo de servico ndo serd computado
para os fins do "caput" deste artigo, exceto se se tratar de servidor (BRASIL,
1988).

Por fim, o artigo 41 da Constituicdo Federal foi transformado pela Emenda
Constitucional n°® 19 de 1998, que implantou a Reforma Administrativa na
Administragcdo Publica, com vistas ao atendimento de dois objetivos bésicos: efetivar
o principio da eficiéncia na maquina publica e reduzir os gastos com os servidores
publicos (MEIRELLES e BURLE FILHO, 2016). Com isso, o caput do mencionado
artigo passou a dispor que “sado estaveis apods trés anos de efetivo exercicio os
servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso
publico” (BRASIL, 1998), sendo este o contetdo vigente nos dias de hoje sobre o

assunto.

Assim, ante a alteragdo de varios aspectos do instituto, no item seguinte
serdo abordados todos os requisitos necessarios para que o servidor publico possa

adquirir a estabilidade no servigo publico.
4.2 Requisitos para aquisi¢cao da estabilidade

Em suma, ensejam a estabilidade o cumprimento de quatro requisitos:
nomeacao para cargo de provimento efetivo, nomeacdo em virtude de concurso
publico; estagio probatorio; e aprovagdo em avaliacdo especial de desempenho por
comissdo instituida para essa finalidade (MEIRELLES e BURLE FILHO, 2016).
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Logo, o servidor publico que preencher essas condigdes poderd gozar do beneficio,

incluindo todas as suas consequéncias juridicas.

Portanto, para melhor entendimento da normatizagéo sobre a garantia, cada

exigéncia constitucional sera explicada separadamente abaixo.
4.2.1 Nomeagéo para cargo de provimento efetivo

Considerando as alteracdes sofridas pela atual Constituicdo Federal desde a
sua entrada em vigor no ordenamento juridico brasileiro, com o fim de que se possa
compreender quais pessoas possuem direito a aquisicdo de estabilidade, seréo

explanadas a seguir as regras contidas no texto original da Suprema Lei.

De acordo com exposi¢cdes anteriormente realizadas, independentemente do
regime juridico adotado para reger a relacdo estatal com seus agentes, se
estatutario ou celetista, somente mediante aprovagdo em concurso publico alguém
pode se tornar servidor publico, ingressando nos quadros da Administragéo Publica
(art. 37, 11, CF).

Ainda, como citado alhures, com a promulgacdo do Texto Constitucional em
1988, a estabilidade fora atribuida aos servidores nomeados em virtude de concurso

publico, apds certo tempo de servico.

Ressalte-se, também, que, embora o artigo 39 da Carta Magna estabeleca a
adocdo de um regime juridico Unico para os servidores da administracdo publica
direta, das autarquias e das fundacdes publicas, lembram Alexandre e Deus (2017)
que parte da doutrina sempre defendeu como possivel a utilizacdo do regime

celetista nestes ambitos, contanto que tal regime fosse unico.

Com isso, pode-se dizer que a estabilidade seria um direito inerente aos
servidores publicos ocupantes de cargos ou empregos publicos, desde que atendido
o requisito de dois anos de efetivo exercicio exigido a época. Nesse sentido,
adotando a tese de que a garantia decorre da aplicacdo direta do artigo 41 da
Constituicdo Federal, ndo sendo exclusividade do regime estatutario, o Tribunal

Superior do Trabalho (TST) editou a Sumula 390, cujo teor abaixo se reproduz:

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRAGAO
DIRETA, AUTARQUICA OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE.
EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. INAPLICAVEL.
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| - O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista,
ainda que admitido mediante aprovacdo em concurso publico, ndo é
garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988 (BRASIL, 2005).

Ademais, vale lembrar, conforme mencionado no entendimento do TST
estampado acima, que os empregados de empresa publica e de sociedade de
economia mista ndo fazem jus ao beneficio (da estabilidade) visto que devem ser
regidos pelo regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos trabalhistas (art. 173, 81°, I, CF), ndo sendo este condizente com a garantia

de permanéncia no servigo publico.

Além disso, deve-se observar que, ao entrar em vigor, a Constituicdo Federal
de 1988 trouxe uma estabilidade extraordinaria no artigo 19 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias. Garantiu-se, com isso, aos servidores civis da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administracdo publica direta,
autarquica e fundacional, que nao tivessem sido aprovados em concurso publico
para ingressarem no funcionalismo, mas contassem com cinco anos de efetivo
exercicio na data de promulgacéo da Lei Maior, a estabilidade. Observa-se, contudo,
que tal excecdo nao foi estendida aqueles que ocupassem, exclusivamente, cargos,
funcdes e empregos de confiangca, em comissdo ou declarados em lei de livre
nomeacao e exoneracao (82°), ja que sdo temporais, isto é, variam de acordo com a

vontade e o interesse da autoridade nomeante. Matheus Carvalho expde que:

[...] a estabilidade podera ser adquirida por aqueles agentes que, mesmo
sem aprovacao em concurso publico, tenham ingressado no servico publico,
ao menos, cinco anos antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988. Trata-se de regra de “estabilizacdo” prevista no Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias — ADCT que tem a intencdo de assegurar 0s
direitos daqueles que ja tinham sua situacdo consolidada (CARVALHO,
2017, p. 826).

Visto isso, € possivel compreender os critérios utilizados para definir quais

agentes publicos poderiam adquirir o beneficio de estabilidade logo quando da

promulgacao da Constituicao Cidada.

Nao obstante, em 05/06/1998, passou a vigorar a Emenda Constitucional n°
19/1998, a qual modificou o caput do artigo 41 da Lei Maior. A partir de entdo, surgiu
a exigéncia de que, para que alguém possa ser garantido pela estabilidade no

servico publico, devera atender, dentre outros, ao requisito de ter sido nomeado para
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cargo de provimento efetivo, sendo esta a regra utilizada para os servidores publicos
gue ingressaram no funcionalismo a partir desta data (BRASIL, 1998).

Assim, antes de adentrar na condicdo em comento, para melhor entendimento

da imposicéao efetuada, é importante diferenciar efetividade de estabilidade.

A efetividade € um modo de preenchimento de cargos publicos que possibilita
a permanéncia de seu ocupante no exercicio das atribuicbes que |he séo inerentes
(MEDAUAR, 2018). Pode-se dizer que a efetividade € uma condicdo para a
estabilidade, pois somente os cargos de provimento efetivo sdo compativeis com a
aquisicdo do beneficio, ja que proporcionam a manutencdo do servidor na

Administracéo Publica.

Deste modo, com o advento da EC n° 19/1998, verifica-se que somente 0s
servidores publicos estatutarios podem adquirir a estabilidade, haja vista que estes
S840 0s que ocupam cargos publicos. Em decorréncia disso, prejudicado esta o inciso
| da Sumula 390 do TST, ja que a garantia de permanéncia no servigo publico nédo
pode mais ser atribuida aos servidores publicos celetistas, detentores de emprego
publico, considerando que sdo categorias claramente distintas, como ja explanado

detalhadamente no item 3.1.3 — Servidores publicos (em sentido amplo).

Sobre a modificacdo, Di Pietro pondera o seguinte:

[...] A partir dessa Emenda, que sé assegura estabilidade ao servidor
nomeado para cargo de provimento efetivo, ndo mais se justifica a outorga
de estabilidade ao servidor celetista, que é contratado (e ndo nomeado)
para emprego (e ndo para cargo). [...] Os ocupantes de emprego séo
beneficiados com os direitos sociais previstos no artigo 7° (protecdo contra
despedida arbitraria, seguro-desemprego, fundo de garantia), nao
assegurados aos servidores estatutarios [...] A Sumula 390, I, do Tribunal
Superior do Trabalho iguala situagcbes que, pela Constituicdo, séo
submetidas a regimes juridicos diferenciados. Alias, os dois regimes séo
excludentes entre si: se o servidor celetista tem direito a estabilidade
prevista no artigo 41, ndo se justifica a aplicacdo a ele das normas de
protecdo contra despedida arbitraria, seguro-desemprego e fundo de
garantia (DI PIETRO, 2015, p. 158).

Portanto, em suma, apurou-se que:

a) os servidores publicos celetistas que ingressaram na administracdo direta,
autarquica e fundacional até o dia 05/06/1998 (data da promulgacdo da EC 19/1998)
podem adquirir a estabilidade prevista no Texto Constitucional. Nesse sentido, em
respeito a seguranca juridica, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal em

2008, cujo teor da decisao se transcreve abaixo:
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AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO CONVERTIDO
EM RECURSO EXTRAORDINARIO. EMPREGADO PUBLICO.
APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO ANTERIOR A EC 19/98.
ESTABILIDADE. A garantia da estabilidade, prevista no artigo 41 da
Constituicdo, estende-se aos empregados publicos celetistas, admitidos em
periodo anterior ao advento da EC n. 19/98. Agravo regimental a que se da
provimento (STF — Al-AgR: 472685 BA, Relator: Min. EROS GRAU, Data de
Julgamento: 16/09/2008, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-211
DIVULG 06/11/2008 PUBLIC 07/11/2008 EMENT VOL-02340-04 PP-
00806).

b) os servidores publicos celetistas que ingressaram na administracéo direta,
autarquica e fundacional ap6s o dia 05/06/1998 e os que foram admitidos em
sociedades de economia mista e empresas publicas, independentemente da data de

assuncao do emprego, ndo podem adquirir a estabilidade prevista na Lei Maior;

c) os servidores publicos civis (estatutarios ou celetistas) da administracéao
direta, autarquica e fundacional em exercicio na data da promulgacdo da
Constituicdo Federal (05/10/1988) ha cinco anos continuados, no minimo, e que nao
se submeteram ao procedimento de concurso publico, desde que nédo ocupantes de
cargos, funcbes ou empregos de confianca, em comissao ou declarados em lei de

livre exoneracéo, podem adquirir a estabilidade prevista na Carta Magna; e

d) os servidores publicos estatutarios nomeados para cargo de provimento
efetivo, independentemente da data de ingresso no servico publico, podem adquirir a
estabilidade prevista na Constituicdo Cidada, observando-se que, apés a Emenda

Constitucional n® 19/1998, somente estes agentes serdo beneficiarios da garantia.

Posto isso, analisar-se-a o proximo requisito para a aquisicao da estabilidade.
4.2.2 Concurso publico

Ainda nos termos do caput do artigo 41 da Constituicdo Federal, para que
alguém possa usufruir do beneficio da estabilidade, € necessario que a nomeagéao
para ocupacdo de cargo publico de provimento efetivo seja em decorréncia de

aprovacao em concurso publico.

Neste momento, a abordagem n&o recaird sobre as definicbes e
caracteristicas desse procedimento de escolha de candidatos para o exercicio da
funcdo publica, pois esses aspectos ja foram objeto de discussdo no item 3.2 do

presente trabalho, que trata do ingresso dos servidores no funcionalismo publico.
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Deste modo, a exigéncia de concurso publico é util para refor¢ar o porqué de

certos servidores ndo possuirem direito a garantia constitucional.

Os ocupantes de cargo em comissdao, embora também sejam servidores
estatutarios, ndo sdo contemplados pela estabilidade, haja vista que ndo se
submetem ao exame concursal, considerando que o provimento e a exoneracado sao
de livre escolha da autoridade competente para a nomeacgdo. Assim, como tais
cargos ndo ensejam continuidade no servico publico, j& que sdo preenchidos de
acordo com as necessidades daguele que se encontra no poder, variaveis ao longo

do tempo, verifica-se total incompatibilidade com o instituto da estabilidade.

Ademais, em relacdo aos servidores temporarios, em que pese, em certos
casos, serem contratados ap0s a aprovacdo em processo seletivo, este instrumento
nao se equipara ao procedimento de concurso publico, ndo oportunizando o gozo da
estabilidade pelos agentes que assim ingressam no funcionalismo, até porque visam
apenas ao atendimento de uma necessidade de excepcional interesse publico, ndo

condizente com a garantia constitucional (DI PIETRO, 2015).

Comentando sobre o exposto, Meirelles e Burle Filho afirmam que:

[...] os nomeados em comissdo e os admitidos na forma do art. 37, IX, da
CF, cujos vinculos empregaticios tém sempre um carater provisoério, jamais
adquirem estabilidade. N&do podem pretender a permanéncia no servico
publico, porque essa garantia, repetimos, é exclusiva dos servidores
regularmente investidos em cargos publicos de provimento efetivo em
virtude de concurso publico (MEIRELLES e BURLE FILHO, 2016, p. 555).

Destarte, pode-se concluir que esses servidores (nomeados em comissSao ou
temporarios) claramente ndo podem adquirir estabilidade, pois, além de néo
ocuparem cargo publico de provimento efetivo, a investidura na funcdo nédo é
decorrente de aprovacdo em concurso publico, mas sim baseada em critérios

politicos ou de excepcional interesse publico, respectivamente.

Visto isso, faz-se necessaria a compreensdo da proxima exigéncia

constitucional para a aquisicao da estabilidade.

4.2.3 Estagio probatoério

Cyonil Borges e Adriel S4& (2018) ensinam que o estagio probatério € o

periodo de tempo a ser transposto para se alcancar a estabilidade no servigco
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publico. Durante esse prazo, o servidor publico sera constantemente avaliado com o
intuito de verificagdo de sua capacidade, habilidade e aptiddao para o desempenho

das funcdes inerentes ao cargo publico que ocupa.

Em outras palavras, € possivel dizer que, nesse interim, a Administracao
Plblica ira apurar a conveniéncia ou ndo da manutencdo do servidor no
funcionalismo publico (MEIRELLES e BURLE FILHO, 2016).

No ambito federal, a Lei n°® 8.112 de 1990 exemplifica alguns fatores
avaliativos a serem observados durante o periodo de estdgio probatorio:
assiduidade, disciplina, capacidade de iniciativa, produtividade e responsabilidade
(BRASIL, 1990).

Quanto ao prazo estabelecido, dispbe o caput do artigo 41 da Constituicao
Federal que o servidor publico somente serd considerado estavel apds trés anos de
efetivo exercicio (BRASIL, 1998), sendo este, entdo, o tempo definido para o estagio
probatério. Deve-se ressaltar, ainda, que o Texto Constitucional faz mencédo a
efetivo exercicio. Portanto, caso o servidor se afaste do cargo para exercer outras
funcdes ou em decorréncia de licencas, o prazo de avaliacdo devera ser prorrogado
pelo mesmo periodo em que esteve ausente, para que se possa garantir o fiel
cumprimento do lapso temporal de estagio probatoério estipulado na Lei Maior
(ALEXANDRE e DEUS, 2017).

Outra observacédo importante a ser feita € a seguinte: antes da EC n°® 19/1998,
o periodo de estagio probatoério era encerrado em dois anos. Deste modo, para que
nao houvesse prejuizo aos servidores em fase de avalicdo a época da promulgacéo
da alteracdo, o prazo anteriormente adotado fora mantido em relacdo a estes

(determinacéo dada pelo artigo 28 da referida emenda).

Por fim, outro aspecto a ser analisado € a possibilidade de exoneracéo ou
demisséo do servidor durante o estagio probatorio. Sobre a problematica, Borges e

Sa lecionam que:

Em relacdo a exoneracdo do servidor em estagio probatério, esclareca-se
gue o fato de o servidor se encontrar em estagio probatério ndo afasta o
dever de a Administracdo motivar a exoneracgéo do servidor, no caso de ndo
atendimento aos requisitos legais. Garante-se ao servidor o direito ao
contraditorio e a ampla defesa (STF — RE 240735/MG). Ou seja, sera
necessario um procedimento administrativo para que se reprove o servidor
no estagio probatério. E, ainda, no caso de demissdo do servidor em
estagio probatério, é necessario, também, um processo administrativo, mas
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de natureza disciplinar, em razao de este ser o meio apropriado para
aplicacdo de sancdes a servidores em geral (BORGES e SA, 2018, p. 421).

Assim, conclui-se que o fato de o servidor publico ainda n&do ter adquirido a
estabilidade no servico publico ndo permite que a Administracdo o desligue do
exercicio da sua funcdo sem prévia justificativa. Deve, inclusive, existir a

possibilidade de contraditorio e ampla defesa para que o ato seja legal.

Adiante, explicar-se-a o Ultimo requisito para a aquisi¢cdo da estabilidade.
4.2.4 Avaliacdo especial de desempenho

Tal exigéncia é inovacdo trazida pela Emenda Constitucional n® 19/1998, ao
acrescentar no artigo 41 da Constituicdo Federal o 84°, que dispde: “como condi¢éo
para a aquisicdo da estabilidade, € obrigatoria a avaliacdo especial de desempenho

por comissao instituida para essa finalidade” (BRASIL, 1998).

Em observancia ao exposto, verifica-se que o mero decurso de tempo do
estagio probatorio (requisito objetivo) ndo sera mais suficiente para que a garantia
de estabilidade seja concedida ao servidor publico. Sera necessaria, portanto, uma
avaliacdo especial do agente (requisito subjetivo) para que o beneficio possa ser-lhe
imputado (BORGES e SA, 2018).

Com essa medida, busca-se concretizar o principio da eficiéncia na
Administracdo Publica, intrinsicamente ligado ao desempenho dos servidores que
atuam em nome do Estado. Deste modo, se este (0 desempenho) nédo for
satisfatorio, a estabilidade ndo podera ser declarada (MEIRELLES e BURLE FILHO,
2016).

Ainda, Di Pietro traz uma importante ponderacdo acerca da auséncia de

avaliacao do servidor ao fim do prazo de trés anos de efetivo exercicio:

Trata-se de imposi¢&o voltada para a Administragdo Puablica, no sentido de
gue depende de providéncia a ser por ela adotada. Se ndo o fizer, a
omissdo ndo podera prejudicar a aquisicdo da estabilidade pelo servidor.
Cumpridos os trés anos de efetivo exercicio, o servidor se tornara estavel,
com ou sem avaliag&o. Interpretacéo diversa poderia significar um incentivo
a omissdo da autoridade que, por alguma razdo alheia ao objetivo do
estagio probatdrio, quisesse impedir a aquisicdo da estabilidade (DI
PIETRO, 2015, p. 163).
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Contudo, cumpre ressaltar que, providenciada a efetivacdo da analise de
desempenho do servidor em estagio probatério, podera a Administracdo Publica
exonera-lo do cargo ocupado se o seu aproveitamento funcional ndo for considerado
satisfatorio. Nesta hipotese, a decisdo devera ser fundamentada, utilizando-se de
informacdes laborais do agente colhidas, legalmente, durante seu periodo de prova,
tais como ficha de ponto, anotagbes na folha de servigo, investigacbes regulares
sobre a conduta e o desempenho no trabalho, dentre outras que demonstrem
inaptidao, desidia ou insuficiéncia de desempenho do servidor publico, por exemplo.
Também, é importante salientar que a referida atitude administrativa ndo possui
carater punitivo (ndo se trata de demissao, que € uma penalidade e, por isso, exige
a instauracao de processo administrativo disciplinar), mas representa uma avaliacao
da conveniéncia de permanéncia do servidor publico no exercicio das funcdes que

lhe foram atribuidas (MEIRELLES e BURLE FILHO, 2016).

E, neste mesmo viés interpretativo, € a Sumula 21 do Supremo Tribunal
Federal, que diz: “funcionario em estagio probatério ndo pode ser exonerado nem
demitido sem inquérito ou sem as formalidades legais de apuracdo de sua
capacidade” (BRASIL, 1963).

Finalmente, apurado pela Administracdo Publica, por meio de avaliacao
especial de desempenho por comissao instituida para essa finalidade, que o servidor
publico em estagio probatério apresenta compatibilidade com o exercicio das
funcdes peculiares do cargo que ocupa, sendo avaliado de forma positiva, adquirira
o beneficio de estabilidade no servico publico, com todas as garantias decorrentes

do instituto, as quais seréo abordadas detalhadamente no item que segue.
4.3 Consequéncias juridicas da aquisicdo do direito a estabilidade

Importante é a fixacdo de que o servidor publico estavel adquire o direito de
permanéncia no servico publico. Decorréncia disso é o fato de que o agente nao
podera ser desligado dos quadros funcionais da Administragdo Publica de forma
arbitraria, isto é, para que o0 servidor perca a estabilidade conquistada e,
consequentemente, o cargo publico que ocupa, o0 ato ensejador da ruptura do

vinculo funcional com o Estado devera ter amparo constitucional.

Assim, garante-se ao servidor publico estdvel a protecdo contra a

exoneracao ad nutum, ocorrida em virtude de juizo de exclusividade da autoridade
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administrativa competente, o que vai de encontro aos principios do contraditorio e da
ampla defesa (MEIRELLES e BURLE FILHO, 2016).

Nestes termos, com base no artigo 41 da Carta Magna, temos a seguinte
disposicéo:
8§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:
| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;
Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;

Il - mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa (BRASIL, 1998).

Deste modo, verifica-se 0 estabelecimento de um rol taxativo para que haja o
rompimento ndo voluntario da ligacdo profissional formada entre a Administragao
Pulblica e os seus servidores publicos estaveis. Além dessas, também ha uma outra
situacdo constitucional ensejadora do desligamento desses agentes, que é o
excesso de despesa com pessoal, caso que sera abordado ulteriormente em

conjunto com os demais.

Ainda, antes de adentrar na explicacdo de cada hipotese mencionada, €
importante que sejam diferenciadas duas expressdes, a saber. exoneracdo e
demissédo. Esta sempre representa uma puni¢cdo, ocasionando a perda do cargo
como resultado de falta grave cometida pelo servidor ou como efeito de sentenca
penal condenatéria. JA aquela, embora atualmente alguns autores sustentem que
possa exprimir algum carater punitivo, pode-se dizer que a severidade é menor, em
gue pese também gere a perda do cargo publico, como corolario dos demais atos
infracionais (ndo abrangidos pela demissao) praticados pelo servidor publico
(ALEXANDRINO e PAULO, 2010).

Outra observacgéo a ser feita € a distin¢cdo entre estabilidade e vitaliciedade, ja
que esta, embora também seja uma garantia de permanéncia no servico publico,
nao € aplicada a todos os agentes publicos, mas somente aqueles selecionados
constitucionalmente, em razdo da natureza e relevancia do cargo ocupado, s6
podendo perdé-lo mediante sentenca judicial transitada em julgado (MARINELA,
2017). Sao exemplos os Magistrados (art. 95, I, CF), os membros do Ministério
Publico (art. 128, 85° |, a, CF) e os Ministros e Conselheiros dos Tribunais de
Contas (art. 73, 83° c/c art. 75, CF), que adquirem a prerrogativa apos dois anos de

exercicio na funcéo publica (BRASIL, 1988).
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Visto isso, seguir-se-a4 aos casos autorizadores de perda do cargo publico
disciplinados na Lei Maior.

4.3.1 Sentenca judicial transitada em julgado

Hipotese autoexplicativa, a sentenca judicial podera ser proferida em

processo criminal ou em acao civil.

Deve-se destacar, obviamente, a necessidade de o processo se utilizar de um
procedimento higido, legal, de forma que a sentenca seja vélida para aplicar a
sancéo (OLIVEIRA, 2015).

Além disso, é preciso que a sentenca ndo comporte mais discussdo através
de recurso, seja pelo esgotamento das vias recursais, seja pela ndo interposicéo de
manifesta discordancia na forma e no tempo previstos em lei, 0 que caracterizara o

transito em julgado da deciséo.

No ambito criminal, o Cédigo Penal dispde sobre a possibilidade de perda do

cargo publico, como se verifica na leitura do artigo 92, em seguida transcrito:

Art. 92 - S8o0 também efeitos da condenagéo:

| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo:

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior
a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever
para com a Administragdo Publica;

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4
(quatro) anos nos demais casos. [...]

Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos,
devendo ser motivadamente declarados na sentenca (BRASIL, 1940).

Em atencdo ao dispositivo mencionado, uma observacdo importante a ser
feita € que a sentenca judicial devera ser expressa no sentido de perda do cargo
pelo servidor publico, ndo podendo ser feita presuncdo nesse sentido, dada a
gravidade da consequéncia para o agente publico. Aplica-se, também, o mesmo

entendimento para as decisées proferidas no ambito civel (BORGES e SA, 2018).

Ainda, é possivel a decretacao judicial de perda do cargo como consequéncia
da pratica de ato de improbidade administrativa, nos termos do artigo 37, 84° da
Constituicao Federal, que dispde: “Os atos de improbidade administrativa importaréo
a suspensdao dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos

bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
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prejuizo da acdo penal cabivel” (BRASIL, 1988). A regulamentacdo do assunto foi
feita na Lei 8.429 de 2 de junho de 1992.

Deste modo, verifica-se que, sendo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, o processo judicial podera ser um instrumento utilizado para desvincular o
servidor publico do funcionalismo. Ademais, nota-se a natureza punitiva da deciséo,

ja que ligada ao cometimento de infracdes administrativas, civis ou criminais.

Posto isso, no proximo item seréa analisada outra hipétese de perda do cargo
pelo servidor publico estavel.

4.3.2 Processo administrativo

Caso semelhante ao anterior, o servidor publico estavel podera ser destituido
do cargo ocupado por intermédio de processo administrativo. A diferenca ocorre no
ambito de julgamento, j& que nesta hipétese ndo ha intervencao judicial, sendo a
deciséo proferida pela autoridade administrativa competente.

Em que pese isso, nada impede que o Poder Judiciario seja acionado
posteriormente para analisar os aspectos legais da matéria julgada, pois, conforme o
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal “a lei ndo excluir4 da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

Quando o Texto Constitucional prescreve que o0 processo administrativo é
instrumento habil para ensejar a perda do cargo, entende-se que 0 processo a ser
instaurado, obrigatoriamente, em face do servidor seja o disciplinar, o qual é previsto
na legislacéo estatutaria de cada ente politico. Como se depreende da homenclatura
do procedimento, a sua instauracdo é fundamentada no cometimento de alguma
violacdo administrativa pelo agente, a qual implique pena de demisséo (DI PIETRO,
2015).

Em sintese:

O processo administrativo instaura-se através de portaria, nomeando-se a
comissdo apuradora, especificando-se a infracdo cometida, a semelhanca
de uma denlncia no processo penal. O agente publico tem que saber do
gue é acusado, descrevendo-se o fato infracional com todos os dados
essenciais para sua perfeita identificacdo, permitindo-se a defesa
(OLIVEIRA, 2015, p. 59).

Apos o inicio do procedimento:
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O indiciado é citado para se defender e comparecer a interrogatério, com ou

sem advogado, como quiser. O que ndo se pode é recusar-lhe o
profissional. Comparecendo sem advogado, dar-se-lhe-4 defensor. Como a
funcdo é privativa de advogado, somente este podera representar o
indiciado. Podera ele arrolar testemunhas, contraditar as indicadas na
portaria instauradora do processo, requerer diligéncias, solicitar prova
pericial etc. Nada lhe pode ser indeferido, salvo provas impertinentes (ou
seja, que nada tenham a ver com o objeto da acusacdo). Assim atende-se
aos meios a que alude a Constituicdo (OLIVEIRA, 2015, p. 59).

Finda a fase probatéria, a autoridade competente proferira decisdo, que
sempre deve ser fundamentada, contra qual cabera impugnacédo. Nesse sentido:

Posteriormente sdo-lhe assegurados os recursos, isto é, ja se percebe que
deve haver duplo grau de jurisdicdo administrativa, podendo a lei impor o
recurso obrigatério em favor do Poder Publico. De qualquer maneira, é
essencial que haja um 6rgéo revisor, de preferéncia isento, ndo podendo
participar do colegiado pessoa que tenha servido no primeiro grau de
jurisdicdo administrativa (OLIVEIRA, 2015, p. 59).

Além disso, é de suma importancia destacar que o contraditorio e a ampla
defesa deverdo ser observados, ndo s6 para atender a exigéncia do artigo 41, 81°,
I, mas com vistas ao artigo 5° LV, da Constituigdo Federal, que anuncia: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes” (BRASIL, 1988).

Portanto, pode-se examinar outra forma de o servidor publico estavel perder o
cargo que ocupa, por meio de apuracdo de infragdo cometida no ambito funcional,
através de processo administrativo, no qual também se verifica o -caréater

sancionatorio (consistente na demisséo), sendo um ato punitivo, portanto.

Visto isso, nova hipétese de perda do cargo sera estudada adiante.
4.3.3 Avaliagao periddica de desempenho

Novidade trazida pela Emenda Constitucional n® 19/1998, a Lei Maior criou

uma forma de se buscar a eficiéncia no servico publico.

A ideia é que, ap6s adquirida a estabilidade, o servidor publico ainda seja
permanentemente avaliado, de modo que se possa fiscalizar o seu comportamento,
a sua producéo, o seu desempenho, em resumo, o cumprimento de suas atribuicdes

legais. E, caso o agente ndo corresponda de forma eficaz as atividades que lhe séao
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concernentes, desde que assegurada a ampla defesa, a Administracdo Publica
podera exonera-lo do cargo ocupado, com a consequente ruptura do vinculo
funcional anteriormente constituido (OLIVEIRA, 2015).

Deve-se atentar para o fato de que a avaliacédo periodica de desempenho nao
se confunde com aquela avaliacdo especial de desempenho estipulada no 84°, do
artigo 41 da Constituicdo Federal, a qual ja fora abordada anteriormente no item
4.2.4, e objetiva verificar se o servidor publico em estagio probatério esta apto a

adquirir o beneficio da estabilidade.

Conforme inciso Ill, 81° do artigo 41 da Carta Magna, a avaliagédo periodica de
desempenho serd realizada através de um procedimento estabelecido em lei
complementar, isto €, trata-se de uma norma de eficacia limitada, ndo sendo
autoaplicavel, ja que depende da criacdo da norma pelo legislador. E valido ressaltar
que, desde a insercdo desta hipotese de perda do cargo pelo servidor publico
estavel, até o presente momento ndo houve a elaboracdo de lei reguladora da

matéria.

Ainda, é importante observar que a exoneracao fruto do resultado negativo
obtido na avaliacdo periddica de desempenho ndo possui natureza punitiva; seu
anico intento é manter a eficiéncia no servico publico e, para tanto, ndo se pode
admitir a permanéncia de servidores publicos improdutivos no quadro funcional da

Administracdo Publica (MEIRELLES e BURLE FILHO, 2016).

Em sendo assim, conclui-se que a avaliacdo em comento € uma forma de
controle sobre 0 modo como o servidor publico estavel realiza suas atribuicées, se
com seriedade e comprometimento com os administrados ou ndo. Desta forma,
necessario se faz que a lei complementar disciplinadora da avaliacdo seja
rapidamente elaborada, para que a disposi¢cao constitucional ndo se torne inutil no

ordenamento juridico brasileiro.

A seguir, a ultima hipétese de perda do cargo pelo servidor publico estavel

serd demonstrada.
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4.3.4 Excesso de despesa com pessoal

Além das situacdes previstas no artigo 41 da Constituicdo Federal, ha outro
caso em que o servidor publico estavel pode perder o cargo ocupado, também

decorrente da Emenda Constitucional n® 19/1998.

Tal hipdtese ocorre quando a despesa com pessoal de certo ente federativo
ultrapassa os limites legais. E nesse sentido o artigo 169 da Constituicdo Federal: “a
despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar”
(BRASIL, 1998).

Para cumprimento do dispositivo constitucional, criou-se a Lei Complementar
n® 101/2000, que fixa, em seu artigo 19, o gasto maximo a ser atingido em cada

ente, a saber:

Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169 da Constituicéo, a
despesa total com pessoal, em cada periodo de apuracdo e em cada ente
da Federacdo, ndo podera exceder os percentuais da receita corrente
liquida, a seguir discriminados:

| - Unido: 50% (cinqlienta por cento);

Il - Estados: 60% (sessenta por cento);

[l - Municipios: 60% (sessenta por cento) (BRASIL, 2000).

Deste modo, caso o ente federativo supere os limites legais, a propria Lei
Maior, no 83° do artigo 169, determina as diligéncias a serem adotadas para a

reducado de gastos:

§ 3° Para o cumprimento dos limites estabelecidos com base neste artigo,
durante o prazo fixado na lei complementar referida no caput, a Uniéo, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios adotardo as seguintes
providéncias:

| - reducdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em
comissdo e fungdes de confianga;

Il - exoneragédo dos servidores ndo estaveis (BRASIL, 1998).

Porém, se, mesmo apos a execucéao de tais acdes, o limite ndo for obedecido,
o servidor publico estavel podera ser afetado, perdendo o cargo ocupado, o que |Ihe
ensejara indenizacdo. Com esse teor, valido € observar os 884° a 7° da Carta

Magna:

8§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior ndo forem
suficientes para assegurar o cumprimento da determinacdo da lei
complementar referida neste artigo, o servidor estavel podera perder o
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cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes
especifique a atividade funcional, o 6rgédo ou unidade administrativa objeto
da reducéo de pessoal.

§ 5° O servidor que perder o cargo na forma do paragrafo anterior fard jus a
indenizacao correspondente a um més de remuneracao por ano de servico.
§ 6° O cargo objeto da reducé@o prevista nos paragrafos anteriores sera
considerado extinto, vedada a criacdo de cargo, emprego ou funcdo com
atribuicGes iguais ou assemelhadas pelo prazo de quatro anos.

8§ 7° Lei federal dispord sobre as normas gerais a serem obedecidas na
efetivacdo do disposto no § 4° (BRASIL, 1998).

Com relacdo ao mencionado no 8§7° acima citado, em 14 de junho de 1999 foi
publicada a Lei n° 9.801, que aborda normas gerais para a perda do cargo publico
em decorréncia de excesso de despesa com pessoal. Merece destaque o critério
geral estabelecido para a identificacdo impessoal dos servidores estaveis a serem
desligados do funcionalismo publico. Conforme o artigo 2°, §82° e 3° da referida Lei,
a escolha devera ser fixada, necessariamente, entre 0 menor tempo de servico
publico, maior remuneracdo e menor idade, podendo ser combinada com o critério

complementar de menor niumero de dependentes (BRASIL, 1999).

Visto isso, € possivel afirmar que tal hipétese de exoneracdo do servidor
estavel ndo possui relacdo alguma com sua atuacdo na Administracdo Publica, ndo
simbolizando, portanto, qualquer tipo de penalidade. A perda do cargo publico sera
um dissabor a ser suportado pelo agente como reflexo de uma imposicao legal feita
ao ente federativo para que haja a reducéo de despesas com pessoal.

Finalizado o estudo das situacdes que cessam a estabilidade do servidor
publico, com a consequente perda do cargo ocupado, analisar-se-4o as outras

garantias adquiridas pelo servidor estavel.
4.3.5 Demais garantias inerentes ao servidor publico estavel

Decorréncia do direito de permanéncia no servico publico, o servidor publico

estavel também é resguardado por outras trés garantias constitucionais, quais

sejam, a reintegracao, a disponibilidade e o aproveitamento.

Ambas estdo previstas nos paragrafos do artigo 41 da Constituicdo Federal,
com redacao dada pela EC n° 19/1998:

§ 2° Invalidada por sentencga judicial a demissé@o do servidor estavel, sera
ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao
cargo de origem, sem direito a indeniza¢éo, aproveitado em outro cargo ou
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posto em disponibilidade com remuneracdo proporcional ao tempo de
servico.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel
ficard em disponibilidade, com remuneracdo proporcional ao tempo de
servico, até seu adequado aproveitamento em outro cargo (BRASIL, 1998).

A reintegracdo ocorre quando ha invalidacdo da demisséo do servidor publico
estavel através de sentenca judicial, o que reflete no reingresso do agente demitido
no funcionalismo publico. No ambito federal, o artigo 28 da Lei 8.112/1990 dispbe
que:

A reintegracdo é a reinvestidura do servidor estavel no cargo anteriormente
ocupado, ou no cargo resultante de sua transformacao, quando invalidada a

sua demissdo por decisdo administrativa ou judicial, com ressarcimento de
todas as vantagens (BRASIL, 1990).

Assim, em que pese o Texto Constitucional mencionar apenas a invalidagao
da demisséo pela via judicial, &€ possivel que a nulidade seja decretada pela propria
Administracdo Pdublica, caso em que também haverd reintegracdo do servidor
publico, posto que o ato administrativo ndo gerou efeitos juridicos, retroagindo,
portanto, a data em que foi praticado. Ainda, independentemente da forma pela qual
a reintegracdo for determinada, o agente devera ser ressarcido de todos os
prejuizos suportados no periodo em que esteve desligado do cargo anteriormente
ocupado (DI PIETRO, 2015).

Deste modo, fica claro que a reintegracao visa proteger a estabilidade do

servidor publico contra eventuais atos ilegais que a possa atingir.

Com relacdo a disponibilidade, pode-se dizer que consiste na inatividade
remunerada do servidor estavel, com proventos proporcionais ao tempo de servico,
até que seja adequadamente aproveitado em outro cargo. Advém da extincdo, da
declaracdo de desnecessidade ou da reintegracdo de outrem no cargo publico
ocupado (MELLO, 2009). Sobre as situacdes ensejadoras da disponibilidade, é

importante se observar o comentario realizado por Di Pietro:

A extingdo do cargo ou a declaracdo de sua desnecessidade inserem-se no
ambito de discricionariedade da Administragdo Publica, mas tem que ser
devidamente justificada, até pelas consequéncias danosas que produz, seja
para o servidor, que ficard em inatividade, experimentando reducdo em
seus proventos, seja para os cofres publicos, que terdo que arcar com o
pagamento de proventos a quem nao esta trabalhando. A consequéncia
ainda pode ser mais danosa para o servidor ndo estavel, porque ele néo faz
jus a disponibilidade, podendo vir a ser exonerado ex officio, ainda que
tenha sido nomeado mediante concurso publico (DI PIETRO, 2015, p. 174).
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Ademais, é valido mencionar que a disponibilidade n&do configura uma sanc¢éo
e, se assim for utilizada, caracterizara desvio de finalidade, o que tornara o ato nulo,
com o cometimento de improbidade administrativa (Lei 8.429/1992, art. 11, I) pela
autoridade que a determinou (MAZZA, 2016).

Ante o exposto, verifica-se que a disponibilidade esta intimamente ligada com
a conceituacao de estabilidade, que € a garantia de permanéncia no servi¢o publico,
e nao no cargo publico, ja que, quando este ndo mais puder ser ocupado, ainda sim

o servidor publico tera direito a se manter vinculado a Administracéo Publica.

Por fim, quanto ao aproveitamento, este ocorre no momento em que O
servidor em disponibilidade retorna a atividade, vinculando-se a cargo que possua
atribuicdes e vencimentos compativeis com o anteriormente ocupado (ALEXANDRE
e DEUS, 2017). A Lei 8.112/1990 fixa algumas regras sobre o instituto:

Art. 30. O retorno a atividade de servidor em disponibilidade far-se-a
mediante aproveitamento obrigatério em cargo de atribui¢cdes e vencimentos
compativeis com o anteriormente ocupado. [...]

Art. 32. Sera tornado sem efeito o aproveitamento e cassada a
disponibilidade se o servidor ndo entrar em exercicio no prazo legal, salvo
doenca comprovada por junta médica oficial (BRASIL, 1990).

De acordo com o demonstrado, verifica-se a obrigatoriedade de
aproveitamento dos servidores publicos quando do surgimento de cargos

compativeis, sendo que, se 0 agente ndo entrar em exercicio no prazo determinado,

cessard o direito a disponibilidade.

Apurados o conceito, a forma de aquisicdo e os consectarios legais do direito
a estabilidade, no proximo e ultimo titulo serdo abordadas, brevemente, algumas

criticas a garantia constitucional.
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5 CRITICAS A GARANTIA DE ESTABILIDADE NO SERVICO PUBLICO

A estabilidade do servidor publico € um tema polémico. Quando o assunto é

debatido, sempre surgem comentérios pré e contra o instituto.

Neste titulo, em consonancia com todo o exposto durante o presente trabalho,
serdo apontados alguns aspectos criticos sobre a garantia constitucional, para que
se possa concluir se o direito a estabilidade representa um bdnus ou um 6nus para a

Administracdo Publica e para a sociedade em geral.

7z

De inicio, € importante relembrar o porqué da existéncia do instituto. A
estabilidade é uma forma de garantir o agente publico contra pressfées externas que
possam interferir na sua atuacdo impessoal em prol do bem comum. Com a
frequente alternancia das autoridades no Poder, ha uma constante mudanca de
pessoas que auxiliam na execuc¢do dos projetos politicos, o que poderia ameacar a
atividade daqueles que ndo compactuassem com 0s mesmos ideais, ensejando o
seu desligamento do funcionalismo publico, 0 que caracterizaria uma injustica, ja
que o servidor publico foi nomeado para o cargo publico apés demonstrar bom

desempenho em concurso publico.

Também, a continua substituicdo das pessoas que atuam em nome da
Administracdo Publica pode gerar interrupcdes na prestacdo do servico publico, o
gual deve ser permanente, ocasionando falhas no atendimento aos administrados. E
isso acontece em decorréncia da falta de profissionalizacdo dos agentes, ja que,
como o Estado ndo possui uma equipe perene de trabalho, ndo ha pessoas
capacitadas e treinadas para resolver os problemas e as situacfes que surgem ao

longo do tempo.

Consequentemente, tem-se uma maquina publica ineficaz, visto que o0s
servidores ndo sdo preparados para atuar em nome do ente aos quais estao

vinculados.

Deste modo, a estabilidade visa dar seguranga aos agentes para que possam
cumprir seus deveres e obrigac6es com obediéncia a lei, sem temores de eventuais
represalias ou perseguicdes de carater politico. Também, busca assegurar ao

servidor publico a possibilidade de construgdo de uma carreira publica, com
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constante aperfeicoamento de seus conhecimentos para melhor atendimento da

sociedade em geral.

Resumindo todos os aspectos apontados, temos a seguinte licdo de Carmen

Lacia Antunes Rocha:

A estabilidade juridica do vinculo administrativo firmado entre o servidor e o
pessoal estatutario tem como finalidade, primeiramente, garantir a qualidade
do servigo prestado por uma burocracia estatal democratica, impessoal e
permanente. Tanto conjuga o profissionalismo que deve predominar no
servigo publico contemporaneo (e profissionais ndo sdo descartaveis, até
mesmo porque o Estado se aprende e ndo da noite para o dia) com a
impessoalidade, que impede praticas nepotistas e personalistas na
Administrac@o Publica (ROCHA, 1999, p. 251 — 252 apud DI PIETRO, 2015,
p. 155).

Em que pese as justificativas para a existéncia da estabilidade, muitos dizem
que a garantia representa um direito que trata com distingdo os servidores publicos
dos empregados privados, constituindo uma vantagem para aqueles que estes nao
detém. E, realmente, ndo ha exageros nisso. Todavia, 0 que se deve compreender é
a necessidade de diferenciacdo entre essas espécies de agentes. Os trabalhadores
privados possuem garantias contra despedida arbitraria, como Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS) e seguro desemprego, enquanto os servidores publicos
ndo sao acobertados por tais prerrogativas. O direito a estabilidade pretende
assegurar, primordialmente, o desempenho adequado da funcdo publica e, como
reflexo, resguarda o servidor publico contra a demissdo ou exoneracédo arbitraria do

funcionalismo.

Por outro lado, aqueles que sao contra a protecao constitucional alegam que

a garantia mantém pessoas ineficientes no servigo publico. Nas palavras de Oliveira:

Em verdade, é comum ocorrer que o servidor, apés adquirir a estabilidade,
superado o estagio probatério de trés anos, se sinta confortavel no servico
publico, passando a negligenciar suas funcfes. Torna-se relapso, tratando
mal a populacdo, saindo e ndo retornando ao servico, nada fazendo etc.
Cria mal-estar constante e, sentindo-se acobertado pela estabilidade,
hostiliza seu superior hierarquico, tornando-se, enfim, um problema para o
funcionalismo (OLIVEIRA, 2015, p. 60).

N&o se pode negar que o relatado por Régis Fernandes de Oliveira aconteca
na Administracdo Publica. Ha servidores que, contemplados pela estabilidade,

acreditam que podem agir como bem entenderem sem que isso lhe traga alguma

consequéncia ou punigéo. E, muitas vezes, nao traz.
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Porém, deve-se atentar para o fato de que tal situacdo é decorréncia de uma
falha na gestdo dos servidores publicos. A propria Constituicdo Federal fornece
instrumentos para a avaliacdo desses agentes, tanto durante o periodo de estagio

probatério quanto apos.

Existe a exigéncia de avaliagcdo especial de desempenho para que sejam
filtrados apenas os servidores publicos em estagio probatério aptos ao exercicio da
funcd@o publica e, portanto, a aquisicdo de estabilidade. Adquirida, caso o agente
demonstre comportamentos incompativeis com o0 servico publico, podera ser
instaurado processo administrativo disciplinar para a investigacdo de sua conduta,
com eventual demissao, inclusive admitindo-se a decretagcéo de perda do cargo pela
via judicial. E, ainda, a Lei Maior possibilita a realizacdo de avaliacdo periddica de
desempenho do servidor estavel, o que podera ensejar sua exoneracao caso seja
comprovado rendimento insatisfatério. Em relacdo ao Ultimo aspecto, como ja
comentado anteriormente, verifica-se uma omissao legislativa em regulamentar a
matéria para que comece a produzir efeitos, isto é, demonstra-se uma

despreocupacao estatal com o assunto.

Portanto, € possivel afirmar que o instituto da estabilidade ndo pode ser
considerado um 6nus para a Administracao Publica e para a sociedade em geral,
pois ndo deve ser julgado pelas falhas fiscalizatorias da garantia, que oportunizam
servidores publicos ineficientes nos 6rgaos publicos.

Deve-se vislumbrar o direito a estabilidade como uma conquista, de forma
gue os agentes tenham liberdade e autonomia para cumprirem as suas atribui¢cdes,

visando o bem comum.

Assim sendo, a estabilidade € algo que bonifica a atuacdo servidor publico,
haja vista que possibilita o exercicio de suas fungdes sem qualquer receio ou temor
de perseguicbes. Com isso, 0s principios regentes da Administracdo Publica sdo
observados, ja que o Estado atuard, através de seus agentes, de modo legal,

impessoal, moral e eficiente.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Mediante todas as ponderagbes que foram realizadas neste trabalho, é
possivel observar a relevancia da existéncia da estabilidade no funcionalismo
publico. Ndo se trata apenas de uma vantagem para o servidor publico que a
adquire, mas uma garantia de que as atividades estatais serdo exercidas

imparcialmente, visando sempre o atendimento do interesse publico.

Demonstrou-se que a atividade administrativa esta presente nas trés esferas
de Poder, sendo funcéo tipica do Executivo e atipica do Legislativo e do Judiciario.
Ainda, verificou-se que Administracdo Publica € o conjunto de 6rgaos e agentes que
atuam na pratica desta atividade, compreendendo a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, além das autarquias, fundacbes publicas, empresas
publicas e sociedades de economia mista, criadas por estes entes politicos.
Também, abordou-se 0 modelo de administracdo publica gerencial implantado no
Brasil a partir da Emenda Constitucional n°® 19/1998, cujo primordial objetivo era
garantir que o funcionamento da maquina publica fosse eficiente, tendo como
principal beneficiario o cidaddo. E, somando-se a isso, foram pinceladas algumas
informacBes sobre os principios da legalidade, impessoalidade, eficiéncia,
continuidade dos servigos publicos e celeridade processual, 0s quais devem nortear

constantemente a atuacdo dos agentes publicos.

Além disso, foram conceituados os agentes publicos, que sao todas as
pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado, e dividem-se em quatro categorias,
a saber: agentes politicos (ocupantes de cargos estruturais da organizacéo politica
do pais, eleitos para mandato transitorio); militares (atuantes em nome das Forgas
Armadas — Marinha, Exército e Aeronautica —, das Policias Militares e dos Corpos de
Bombeiros Militares); particulares em colaboracédo com o Poder Publico (exercentes
de fungbBes publicas que ndo ensejam vinculo de trabalho com o Estado,
temporarias, e néo integrantes da estrutura da Administracdo Publica); e servidores
publicos (detentores de vinculo empregaticio remunerado com o Estado). Quanto a
estes, desmembram-se em servidores estatutarios (titulares de cargos publicos,
regidos por estatuto proprio, decorrente de lei), empregados publicos (possuidores
de empregos publicos, regulados por contrato de trabalho, com fulcro nas leis

trabalhistas) e servidores temporarios (contratados por tempo determinado para
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suprir necessidade de excepcional interesse publico), sendo que, em regra, 0
ingresso dessas pessoas nos quadros funcionais da Administracdo Publica sera
mediante aprovacdo em concurso publico. Ademais, elucidou-se que o regime legal
ou estatutario € o mais adequado para disciplinar os servidores publicos da
Administracdo Direta e suas respectivas autarquias e fundac¢des publicas, ja que a
relacdo estabelecida com os agentes que nela atuam supera questdes meramente
trabalhistas, envolvendo o interesse publico, o que reforca a importancia da
existéncia de algumas vantagens que sao conferidas apenas pelos estatutos, como

a estabilidade, primordial para o bom desempenho da maquina publica.

Também, apresentou-se o conceito de estabilidade, como sendo o direito de
permanéncia no servigo publico conferido ao servidor que preencha os requisitos
constitucionais. A garantia foi disciplinada pela primeira vez na Constituicao
brasileira de 1934, sofrendo modificacfes ao longo do tempo até que chegasse nos
moldes atuais. Com o advento da Emenda Constitucional n°® 19/1998, adotou-se
quatro exigéncias para que a estabilidade fosse atribuida ao agente publico, que
sdo: nomeacdo para cargo de provimento efetivo, isto €, somente os servidores
publicos estatutarios poderdo usufruir do beneficio, visto que sdo os Unicos que
ocupam cargos publicos; aprovacdo em concurso publico, condicdo que exclui os
servidores nomeados em comissao e o0s temporarios do gozo do direito, pois ndo se
submeteram ao procedimento de recrutamento isonémico; cumprimento de estagio
probatério, que nada mais é do que o periodo de trés anos de efetivo exercicio no
cargo ocupado, durante o qual a Administracdo Publica verificard,
fundamentadamente, a conveniéncia ou ndo da manutengcdo do servidor no
funcionalismo; e aprovacdo em avaliacdo especial de desempenho, para que seja
analisado o aproveitamento do agente na realizacdo de suas atribuicbes e, se
satisfatorio, a estabilidade lhe sera garantida. Ainda, pOde-se constatar as
consequéncias decorrentes do instituto da estabilidade, ligadas principalmente as
formas de rompimento involuntario do vinculo estabelecido entre servidor publico e a
Administracdo Publica. Tais hipoteses foram taxativamente dispostas na
Constituicdo Federal, de modo que a demissao ou exoneragdo do agente somente
podera ser decretada através de sentenca judicial transitada em julgado, processo
administrativo, avaliacdo periddica de desempenho cujo resultado seja insuficiente e

em razao de excesso de despesa com pessoal.
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ApG@s, explanou-se pontos positivos e negativos da estabilidade. As vantagens
estdo relacionadas diretamente a origem do instituto, que visava garantir o perfeito
funcionamento da maquina publica sem que houvesse interferéncias externas na
atuacao dos agentes, de forma que as acbGes destes em nome do Estado fossem
impessoais, buscando atingir o bem comum em prol de toda a coletividade. Deste
modo, com a intencdo de que os atos dos servidores publicos fossem espelhados
apenas na lei e que ndo existisse temor em pressoes ilegitimas para desvio da
finalidade publica, criou-se essa protecdo denominada estabilidade, objetivando
evitar o desligamento do agente do funcionalismo em razdo de mera vontade politica
dos detentores de Poder. Em relacdo as desvantagens, os 6nus do direito estdo
estritamente vinculados as consequéncias juridicas da garantia, ou seja, o fato de o
servidor ser protegido contra exoneracdo sem amparo legal podera ensejar
comodismo, pouca importancia, desdém com o exercicio da funcdo publica, o que
acarretara na ineficiéncia da Administragdo Publica, ferindo principios constitucionais

regentes do servico publico.

Finalmente, em consonancia com todo 0 exposto, conclui-se que a
estabilidade é de suma importancia para o funcionamento adequado da
Administracdo Publica, ja que almeja, tdo somente, ao contrario do que 0 senso
comum assevera, a eficiéncia na prestacdo do servico publico. Os consectarios
pejorativos do instituto sdo, claramente, resultados de omissfes do proprio Estado,
seja ao nao legislar sobre um procedimento avaliativo do servidor publico estavel
que poderia controlar eventual insuficiéncia de desempenho, seja ao nao utilizar os
meios disponiveis para fiscalizacdo ou ao fazé-la de modo superficial, ndo buscando
detectar e solucionar os problemas que prejudicam a atuacdo ja naturalmente

burocratica do Poder Publico.
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