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1. Introduciao

Desde a EC 19/98, cada esfera do governo pode
instituir o regime estatutario ou contratual, existindo
a possibilidade de que os dois sistemas alberguem
servidores da mesma entidade ou 6rgdo, nao sendo
necessario que o mesmo regime adotado para a
Administracdo direta seja igual para as autarquias e
fundagdes, coexistindo, entdo, os servidores
publicos estatutdrios e os empregados publicos
celetistas.

A exigéncia imposta pela Constituigdo Federal
de 1988, em seu art. 37, de concurso publico para
ingresso de servidores, suscitava duvidas se a
prerrogativa da estabilidade dos servidores publicos
estatutarios poderia ser estendida aos empregados
publicos celetistas, principalmente se estes estavam
ligados as empresas que exercem atividades
econdmicas.

Dirimindo tais davidas, a Simula 390 do TST
cria uma categoria de servidores publicos celetistas,
que passa a integrar a classificagdo de servidores
publicos em sentido amplo.

Desta forma, dentro da categoria de servidores
publicos em sentido amplo, podem-se encontrar os
servidores publicos estatutarios e celetistas, que
passardo a usufruir dos beneficios dos arts. 41 e 175
daCF.
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2. Terminologia

2.1. Agentes Publicos

E considerado agente publico toda pessoa que
presta servico ao Estado e as pessoas da
Administracdo indireta', e, de acordo com a
Constitui¢@o Federal de 1988, alterada pela Emenda
Constitucional n. 18/98, a doutrina passou a dividir a
categoria de agentes publicos em (i) servidores
publicos, (ii) agentes politicos, (iii) particulares em
colaboragdo com o poder ptblico; e(iv) militares.

Como o presente trabalho aborda a questio da
estabilidade dos servidores publicos,
mencionaremos apenas a categoria de servidores
estatutarios e empregados publicos celetistas que
ingressaram por concurso no ambito da
Administracgao direta, indireta e fundacional.

2.2. Servidores Publicos

Em sentido amplo, podem-se classificar
servidores publicos como sendo as pessoas fisicas
com vinculo empregaticio, que prestam servigos ao
Estado, bem como as entidades da Administragdo
indireta, mediante remuneracdo que é paga pelos
cofres publicos, mas a Constituicdo de 1988 ¢
considerada por alguns autores como sendo a mais
imprecisa, quando se trata da matéria de servidores
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publicos’, em virtude da falta de uniformidade na
utilizacdo da nomenclatura, contradigdo entre os
conceitos e imperfei¢ao redacional.

Considera-se que as alteragdes introduzidas
pelas Emendas Constitucionais n”. 19/1998,
20/1998 e 41/2003 aumentaram a confusdo
legislativa e as dificuldades de interpretar a matéria,
em vez de esclarecer e solucionar as duvidas outrora
existentes.

Os servidores publicos englobam a categoria
de servidores estatutarios, empregados publicos e
servidores temporarios, considerando-se como
estatutarios os que estdo submetidos a um regime
determinado pela lei existente em cada uma das
unidades da Federagdo, passivel de modificagdo
unilateral, respeitados, evidentemente, os direitos
adquiridos.

O regime da legislagao trabalhista ¢ aplicavel
aos servidores contratados, com as alteragoes
dispostas na Constitui¢do Federal, ndo podendo,
neste caso, ser modificada pelos Estados e
municipios, em virtude da limitagdo de competéncia
outorgada pelo art. 22, I, da Carta Magna, que
designa privativamente a Unido a competéncia para
legislar sobre Direito do Trabalho.

Assim, embora se submetendo a CLT,
obedecem a todas as normas constitucionais que
obrigam ao cumprimento de requisitos para a
investidura, como a exigéncia de concurso publico,
proibigdo de acumular cargos’etc.

3. Administracio direta, indireta e
fundacional

O Decreto-lei n’. 200 divide a Administragdo
Publica em direta e indireta, compreendendo, a
primeira, os servicos integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e
ministérios.

A Lei n’. 7.596, de 10/07/1987, deu nova
redacdo ao art. 4° do Decreto-lei n° 200, sendo hoje
considerado que a Administra¢do Publica indireta,
na orbita federal, ¢ composta por autarquias,
fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades
de economia mista.

Verifica-se, desta forma, que a atuag¢do do
Estado ndo se resume aos servigos publicos, atuando
no ambito de atividades reservadas a iniciativa
privada.
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3.1.Entidades da Administracao indireta

As entidades estatais t€m personalidade
juridica de direito publico, possuem ainda poderes
politicos, e sdo formadas pela Unido, Estado,
Municipio e DF. Os seus servidores sdo regidos tanto
pelo estatuto dos servidores quanto pela CLT.

Ja as autarquicas tém personalidade juridica de
direito publico, sdo criadas por lei, mas ndo
constituem entidade estatal, ja que seu servigo ¢
descentralizado, podendo realizar qualquer
atividade estatal especifica. Considera-se ainda que
entre a autarquia ¢ a entidade que a criou ndo ha
subordinagdo, mas mera vinculag@o, e seu pessoal
ndo estd mais obrigado a obedecer ao regime da
entidade criadora (EC 19/98), proibindo-se a
acumulacgdo de cargos.

A fundag@o pode ser de direito publico ou
privado, dependendo do regime que lhes for
atribuido pela lei instituidora, e as demais sdo
pessoas juridicas de direito privado. O regime dos
servidores da fundagdo pode ser estatutario ou
celetista, de acordo com a forma que o estatuto
estabelecer.

As entidades empresariais possuem
personalidade juridica de direito privado, sdo criadas
por lei especifica, realizam atividade econdmica ou
empresarial, e podem ser classificadas em:

a) sociedade de economia mista, cujo
patrimonio ¢ publico e privado, realizam atividade
econdmica e servigo publico e admitem lucro; e,

b) empresa publica, com patriménio somente
publico, realizam atividade econdmica e prestagdo
de servico e s6 podem ser constituidas na forma de
S/A.

Na realidade, ha dois tipos de empresas estatais
- as que prestam servicos publicos e as que exercem
atividade econdémica de natureza privada, ndo se
podendo considerar que estas ultimas, desta forma,
pertencam a Administragdo indireta.

Em sendo assim, as empresas estatais que
desempenham atividade econdmica com base no art.
173 da Constitui¢ao Federal de 1988 se submetem ao
regime proprio das empresas privadas, inclusive aos
direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios’.

Ja as empresas que desempenham servigos
publicos se submetem ao art. 175 da Carta Magna e,

* ARAUJO, Edmir Netto. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.265.
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embora atuem sob regime de direito privado, as
derrogacdes a esses principios constam tanto na
Constitui¢do quanto em leis ordinarias.

A expressdo Administragdo indireta ¢ utilizada
em varios dispositivos da Constituicdo Federal, o
que denota uma lamentavel falta de técnica
legislativa, principalmente, apds a Emenda
Constitucional 19/98. De qualquer forma,
hodiernamente seu quadro ¢ composto pelas
autarquias, fundagdes e empresas estatais, sejam
elas prestadoras de servigos publicos ou atividades
econdmicas.

Como, porém, o interesse publico ¢
indisponivel, e sempre predominante sobre o
interesse privado, o regime juridico das empresas
publicas ¢ hibrido, uma vez que ndo se sujeitam
inteiramente ao direito privado, em virtude da
finalidade publica que possuem. Ocorre a
derrogacao parcial de direito privado por norma de
direito publico em todas as pessoas de direito
privado criadas pelo Estado como a exigéncia de
concurso e ando-acumulagdo de cargos.

4. Regime juridico do servidor

A partir da EC 19/98, cada esfera do governo
podera instituir o regime estatutario ou contratual,
com a possibilidade de que os dois sistemas
alberguem servidores da mesma entidade ou 6rgao,
ndo sendo necessario que o mesmo regime adotado
para a Administragdo direta seja igual para as
autarquias e fundagdes.

A diferenga que se deve levar em questdo esta
na forma como o ordenamento prescreve a extingdo
dos vinculos: para a Administragdo, demitir um
servidor estavel exigem-se procedimentos
determinados, que ndo sdo exigiveis em caso de
regime celetista, ja que, no primeiro caso, a
Administracdo Publica utiliza-se deste instituto
como forma de aplicacdo de penalidade.

Certos cargos necessariamente sdo ocupados
por servidores com regime juridico estatutario,
estabelecidos por leis proprias, como ocorre com os
membros do Ministério Publico, da magistratura, do
Tribunal de Contas, da advocacia e defensoria
publica.

Os servidores das empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagdes privadas
regem-se pela legislagdo trabalhista, sendo este
regime adotado obrigatoriamente pelas empresas
que exercem atividade econdmica, de acordo com
imposi¢ao do art. 173, §1° da Constitui¢ao Federal, e
facultativo para os demais, apesar de usualmente o
adotarem para seus servidores, em virtude da

compatibilidade com as regras de direito privado a
que se submetem.

5. Estabilidade art.41/CF

De acordo com o §1° do art. 41, a estabilidade
condiciona a perda do cargo do servidor publico,
somente em caso de sentenga judicial transitada em
julgado, ou mediante processo administrativo em
que lhe seja garantida aampla defesa.

Como direito de permanéncia no servigo, a
estabilidade ¢ considerada como medida de protecao
ao servidor para desempenho imparcial possivel
apos 03 (trés) anos de efetivo exercicio, respeitada a
exigéncia da avaliacdo especial de desempenho,
obrigatodria a partir do §4° do art. 41 da CF, para o
servidor nomeado para cargo de provimento efetivo,
ou seja, com exigéncia de concurso publico, ficaria
estavel.

Apos a promulgacao da EC 19/98, no entanto,
foi restabelecida a possibilidade de contratagdo para
empregos publicos pela Administracdo Publica
direta, indireta e fundacional.

A Lei n. 9.962/2000 cria certo grau de
estabilidade’ para os celetistas contratados por tempo
indeterminado, quando estabelece que a rescisdo
unilateral s6 pode ocorrer nas hipéteses de pratica de
falta grave (assim descrita pela CLT), de acumulagao
ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas, pela
necessidade de cumprimento ao disposto no art. 169
da Constituicdo Federal, ou insuficiéncia de
desempenho apurada em procedimento em que se
assegure a ampla defesa.

5.1. Estabilidade aplicada aos celetistas da
Administracio direta e indireta.

Apesar da exigéncia de concurso publico para
ingresso no quadro de entidades da Administracao
direta e indireta, o vinculo que une alguns de seus
agentes ao Estado ¢ contratual, sendo as respectivas
relagdes regidas pela CLT, e quanto aos aspectos
previdenciarios, pela legislacdo aplicavel aos
empregados celetistas.

Logo, as normas sobre aposentadoria e
estabilidade encontradas nos artigos 40 e¢ 41 da
Constitui¢ao Federal ndo se aplicam a principio a
estes servidores, pois sendo celetistas, estdo sujeitos
as normas do art. 7° da Carta Magna, com
derrogagdes contidasno art. 37.

O Tribunal Superior do Trabalho, entretanto,
concedeu estabilidade aos servidores celetistas da
Administracao direta, autarquica e fundacional, nao
estendendo o mesmo beneficio ao pessoal das
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entidades empresariais, através da Sumula n. 390,
conforme segue:

Stimula n® 390 - TST - Res. 129/2005 - DJ
20.04.2005 - Conversao das Orienta¢des
Jurisprudenciais n°s 229 e 265 da SDI-1 ¢ da
Orientacdo Jurisprudencial n°22 da SDI-2

I - O servidor publico celetista da
administracido direta, autdrquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade
prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n° 265
da SDI-1 - Inserida em 27.09.2002 e ex-OJ n°22
da SDI-2 - Inserida em 20.09.00)

II - Ao empregado de empresa publica ou de
sociedade de economia mista, ainda que
admitido mediante aprovacio em concurso
publico, ndo ¢é garantida a estabilidade
prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJn°®229 -
Inseridaem 20.06.2001)

6. Conclusao

Dentro da divisdo classica adotada pela
doutrina quando aos agentes publicos, tém-se os
servidores publicos em sentido amplo, abrangendo
os servidores estatutarios e os empregados publicos.

O §1°do art. 41 da CF condiciona que a perda
do cargo do servidor publico estatutario,
concursado, apos 03 (tré€s) anos de efetivo exercicio
e aprovagdo na avaliacdo especial de desempenho,
s6 pode ocorrer em caso de sentenca judicial
transitada em julgado, ou mediante processo
administrativo em que lhe seja garantida a ampla
defesa.

O dispositivo exclui tal beneficio dos
empregados publicos, que também sejam
concursados, e estejam lotados na Administragao
direta, indireta e fundacional.

A diferenca de tratamento de tais agentes fica
claramente definida pela CF. Assim, as empresas
estatais que desempenham atividade economica
baseiam-se no art. 173, e se submetem ao regime
proprio das empresas privadas, inclusive aos
direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas
e tributdrios, enquanto as empresas que
desempenham servigos publicos se submetem ao
art. 175 da Carta Magna, e, embora atuem sob
regime de direito privado, as derrogacdes a esses
principios constam tanto na Constitui¢ao quanto em
leis ordinarias.

Para dirimir davidas sobre a matéria, o TST,
mediante a Simula 390, concedeu estabilidade aos
servidores celetistas da Administra¢do direta,
autarquica e fundacional, ndo estendendo o mesmo
beneficio ao pessoal das entidades empresariais.
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Desta forma, além do servidor publico
estatutario e do empregado publico celetista, cria-se
no ordenamento, a partir da decisdo do TST, outra
figura de agente publico, qual seja, a do servidor
publico celetista, com todos os direitos ¢ obrigacdes
administrativas, civis e penais, impostos aos
servidores publicos em sentido amplo.
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