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Resumo: O presente artigo tem por objetivo contribuir na solugéio da
problematica criada com as alteragdes promovidas pela Emenda Cons-
titucional n® 45/04, mais especificamente no tocante @ competéncia para
dirimir os conflitos envolvendo os servidores publicos estatutarios ¢ a
Administragdo Publica.

Com a nova redagiio do artigo |14 de nossa Lei Maior, alguns estudiosos
entenderam que os servidores publicos estatutarios passaram a ter suas
lides submetidas a competéncia da Justi¢a do Trabalho, derrogando a
anterior competéncia da Justica Comum em conhecer tais conflitos.
Esta visdo, contudo, mostra-se equivocada, conforme se provara adiante.
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1. Introdug¢io

Com a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n® 45/04. a competéncia da Jus-
tica do Trabalho foi ampliada, passando a abran-
ger inclusive certas hipoteses ja anteriormente
sedimentadas pela doutrina e jurisprudéncia,
como, v. g., 0 dano moral no dmbito trabalhista.
Assim, novas hipdteses de competéncia foram
previstas, enquanto outras apenas ganharam ex-
pressa previsfio legal, passando a ter status de
preceito constitucional o que ja era reiteradamen-
te aplicado pelos nossos Tribunais Superiores.

Neste contexto. determinadas questoes
foram solucionadas, enquanto outras acabaram
por nascer. Dentre estas, encontra-se a proble-
matica referente & competéncia para dirimir os
conflitos entre o servidor pablico estatutario e
a Administragdo Publica.

Anteriormente a referida Emenda, res-
tava claro que somente os servidores publicos
regidos pela CLT é que teriam seus conflitos
dirimidos pela Justiga do Trabalho. Tal enten-
dimento ja se encontrava tio solidificado que
prescindia de maiores explicagdes.

Da mesma forma, era cristalino que os
servidores pulblicos estatutarios deveriam so-
lucionar seus conflitos com a Administragdo
Pablica na Justiga Comum, vez que ndo esta-
vam regidos por uma relagiio empregaticia, nos
moldes em que dispde a CLT.

Todavia. com a recente publicagiio da
Emenda Constitucional n® 45/04, alguns auto-
res e estudiosos do tema passaram a considerar
que os conflitos decorrentes da indole institu-
cional dos servidores publicos estatutdrios in-
cluiriam-se no rol de competéncia da Justica
do Trabalho.

Esta visdo. contudo, revela-se equivo-
cada, conforme sera adiante demonstrado.

' DIPIETRO, 2003433,

2. Terminologia correta e diferenciacio
de conceitos

Primeiramente, cumpre definir qual a
correta terminologia a ser utilizada para tecer
comentarios acerca do ocupante de cargo pu-
blico e de sua conseqiiente rela¢fio juridica com
a Administragdo Puablica.

Servidor publico é o termo utilizado,
lato sensu, para designar “'as pessoas fisicas que
prestam servigos ao Estado e as entidades da
Administragdio Indireta, com vinculo emprega-
ticio e mediante remuneragiio paga pelos co-

fres publicos.™.

Dentro deste conceito, compreendem-se:

1 — os servidores estatutarios, ocupan-
tes de cargos publicos providos por concurso
puablico, nos moldes do art. 37, 11, da Constitui-
¢ilo Federal, e que sdo regidos por um estatuto,
definidor de direitos e obrigacdes:

2 — os empregados publicos. ocupantes
de emprego publico também provido por con-
curso publico (art. 37. 11, da CF), contratados
sob o regime da CLT;

3 —c os servidores temporarios, que exer-
cem fungdo publica (despida de vinculagiio a
cargo ou emprego publico). contratados por tem-
po determinado para atender a necessidade tem-
poraria de excepcional interesse publico (art. 37,
IX, da CF). prescindindo de concurso publico.

Os servidores estatutarios submetem-se
a um estatuto, fixado em lei, para cada uma das
unidades da federagdo. Assim, 0s novos servi-
dores, ao serem investidos no cargo, ja ingres-
sam numa situagdo juridica previamente deli-
neada, ndo podendo moditica-la, mesmo com
a anuéncia da Administragdo, vez que o estatu-
to ¢ lei, portanto, norma piiblica, cogente, in-
derrogdvel pelas partes.
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Os empregados ptblicos também pre-
enchem suas fungdes através de concurso
publico e submetem-se a todos os demais
preceitos constitucionais referentes a inves-
tidura, acumulagfio de cargos, vencimentos
e determinadas garantias e obrigagdes pre-
vistas no Capitulo VII de nossa Lei Maior.
Entretanto, sdo contratados pelo regime da
legislagdo trabalhista (em especial pela
CLT), com algumas alteragdes logicas de-
correntes do Direito Administrativo. Sendo
assim, os Estados e os Municipios niio po-
dem alterar suas garantias trabalhistas, pois
somente a Unido detem a competéncia para
legislar sobre Direito do Trabalho, confor-
me reza o artigo 22, 1, da CT.

Pode-se dizer, entdo, que o servidor
publico celetista subordina-se a dois sistemas,
integrados e dependentes: 1° - ao sistema da
administragdo publica; 2° - ao sistema funcio-
nal trabalhista. O primeiro impde suas regras
da impessoalidade do administrador, da publi-
cidade, da legalidade, da moralidade adminis-
trativa, da oportunidade, bem como motivagio
do ato administrativo; o segundo traga, simples-
mente, os contornos dos direitos e deveres mu-
tuos na execucio do contrato e dos efeitos da
extingdo do mesmo.

Portanto, de uma forma bem simplista,
¢ conveniente afirmar que a Administragio
Publica. quando contrata pela CLT, equipara-
se ao empregador privado, sujeitando-se aos
mesmos direitos e obrigagdes deste.

Ja os servidores da terceira categoria
(temporarios) sdo contratados para exercer fun-
¢bes tempordarias. através de um regime juridico
especial a ser disciplinado em lei de cada unida-
de da federagfio. Ressalte-se que € admitida ape-
nas a contratagiio temporaria, sendo intoleravel
a posterior admissdo deste servidor para cargo
efetivo (sem a realiza¢do de concurso publico).

*BANDEIRA DE MELLO, 2001106

Por fim, analisando profundamente o
tema, chega-se a concluséo que o servidor pi-
blico (em seu conceito genérico) ndo somente
faz parte da Administragio Publica: ele efeti-
vamente € o Estado. ente abstrato. devendo ser
representado por pessoas fisicas, que exerce-
rio seu cargo ou fungdio visando ao interesse
publico e ao bem comum (teoria subjetiva da
Administragdo Pablica).

O Estado e seus orgdos publicos sio,
pois, entidades reais. porém abstratas (seres
de raziio), nio possuindo vontade nem agdo,
no sentido de vida psiquica ou animica pro-
prias, as quais somente os seres biologicos
podem possuir.

No entendimento de Celso Antdnio
Bandeira de Mello:

“Entdo, para que tais alribuicdes se
concretizem e ingressem no mundo na-
tiral é necessdrio o concurso de seres
fisicos, prepostos a condi¢do de agen-
tes. O querer e o agir destes sujeitos é
que sdo, pelo Direito, diretamente im-
putados ao Estado (manifestando-se
por seus orgdos), de tal sorte que, en-
quanto atuam nesta qualidade de agen-
fes, seu querer e seu agir sdo recebidos
como o querer e o agir dos orgdos con-
ponentes do Estado; logo, do proprio
Estado. Em suma, a vontade e a a¢do
do Estado (manifestada por seus or-
gdos, repita-se) sdo constituidas na e
pela vontade ¢ agdo dos agentes; ou
seja: Estado e drgdos que o compaem
se exprimem através dos agentes, na
medida em que ditas pessoas fisicas
atuam nesta posicdo de veiculos de ex-
pressdo do Estado. ™

Assim, se o servidor piblico ¢ o pro-
prio Estado, como imputar-lhe uma relagdo de
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trabalho com a Administragdo Piiblica? Seria
ele subordinado, de forma empregaticia, ao pro-
prio ente que representa?

Obviamente, os servidores ptiblicos cele-
tistas gozam dessa relagdo de empregabilidade,
ja que a Administragdo Publica esta, neste caso.
exercendo atividade equiparada aos fins privados.

Todavia. esta excegdo ndo exclui a idéia
geral de que o Estado ¢ efetivamente formado
pelos servidores. suas vontades e suas agoces.
E. como o servidor publico ¢é o Estado, nio
pode, simultaneamente, ser ‘empregado” e ‘em-
pregador’ de si mesmo.

Cite-se. ainda, que a mera relagio de
hierarquia entre os diversos graus de servido-
res e 6rgdos publicos ndo é capaz de afastar o
conceito esposado.

3. O servidor estatutirio e o poder de impé-
rio da Administracio Pablica

Conforme leciona Celso Antonio Ban-
deira de Mello, “a relagdo juridica que interli-
ga o Poder Piblico e os titulares de cargo pi-
blico, ao contrario do que se passa com 0s em-
pregados. nio ¢ de indole contratual, mas esfa-
tutdria. institucional ™

No regime estatutario. diversamente do
que ocorre nas relagoes celetistas ou contratu-
ais. o Estado pode, ressalvadas as disposi¢oes
constitucionais impeditivas e o interesse publi-
co. alterar unilateralmente (através de lei) o re-
gime juridico de seus servidores. fazendo com
que as regras que eram vigentes quando da in-
vestidura destes ndo tenham mais valor para dis-
ciplinar sua conduta de agora em diante. As-
sim. uma vantagem anteriormente concedida
pode. em dado momento. ser suprimida, sem
qualquer ofensa ao principio da legalidade. Da
mesma maneira, uma obrigagiio que antes nio

"BANDEIRA DE MELLO, 2001:235

estava prevista passa a constituir um dever ao
servidor, tornando imperativo o seu cumprimen-
to (fato que ndo pode coexistir com o regime
celetista, vez que, o que nio foi acordado nédo
pode. em tese, ser exigido).

Destarte. conforme se depreende do aci-
ma exposto, a Administragio Publica ndo se equi-
para ao empregador privado quando estabelece
uma relagdo estatuidria com os seus servidores.
E muitas sdo as nuances que diferenciam o Esta-
do exercendo efetivamente uma funcio publica
do Estado que concorre com os parliculares em
igualdade de direitos (art. 173 da CF).

As vantagens concedidas ao Estado na
modalidade Poder Publico (cogente) existem
para conferir-lhe todos 0s meios necessarios ao
atendimento dos interesses publicos. um dos
principios maiores que norteiam o Direito Ad-
ministrativo. Assim. os atos administrativos
gozam de certos atributos indispensaveis. quais
sejam, a presungdo de legitimidade. imperati-
vidade, exigibilidade e executoriedade. O Es-
tado utiliza-se, portanto, de prerrogativas no
intuito de buscar a paz e o bem-estar social,
escopos da ciéncia do Direito.

Neste diapasdo, faz-se oportuno frisar
que o Estado tem ao seu dispor a antoridade
que Ihe é parcialmente outorgada pela socieda-
de, através do chamado “Contrato Social™.

Para melhor elucidar a questio, obser-
ve-se o entendimento de Hely Lopes Meirelles
acerca do tema:

“Atos de império on de autoridade sao
todos aqueles que a Administragdao pra-
tica usando de sua supremacia sobre o
administrado ou servidor e thes impée
obrigatirio atendimento. Eo e ocor-
re nas desapropriagoes, nas interdigdes
de atividade, nas ordens estatutdarias.
Tais atos podem ser gerais o individu-
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ais, infernos ou ex1ernos, mas sempre
unilaterais, expressando a vontade oni-
ponente do Estado e sen poder de coer-
¢do. Sdo, normalmente, atos revogaveis
e modificaveis a critério da Administra-
¢do que os expedin. "

Os atos de império diferem dos atos de
mera gestdo, uma vez que nestes a Administragio
Piiblica ndo se utiliza da supremacia sobre os des-
tinatarios. E o que ocorre, por exemplo, nos atos
puramente de administragdo de bens e servigos
publicos e nos negociais com os particulares, que
ndo exigem coergdo sobre os interessados. Ainda
nas palavras de Hely Lopes Meirelles:

“Esses atos serdo sempre de adminis-
tragdo, mas nem sempre administrativos
tipicos, principalmente quando bilate-
rais, de alienagdo, onera¢do ou aquisi-
¢do de bens, que se igualam aos do Di-
reito Privado, apenas antecedidos de for-
malidades administrativas para sua re-
alizagdo (antorizagdao legislativa, licita-
¢do, avaliagéo etc.).

Assim, ao compreender a diferenciagio
entre os atos que praticam a Administragao
Publica no exercicio da fung¢dio publica e no
exercicio da fung¢iio privada, pode-se mais fa-
cilmente delimitar o dmbito de competéncia das
lides oriundas dos servidores estatutarios.

Com a redagao dada pela E.C. n” 45/
04, o artigo 114, em especial seu inciso I, da
Constitui¢do Federal, passou a comportar a se-
guinte redagdo:

“Art. 14— Compete a Justica do Tra-
balho processar e julgar:

I — as agoes oriundas da relagdo de tra-
hatho, abrangidos os entes de direito pii-
blico externo e da administragdo priblica

*MEIRELLES, 1994148
“lhidem n 148

direta e indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios: ™

O ceme da questdo reside justamente na
definigio da expressio relagio de rabalhio (expres-
sdo esta ja prevista no art. 114 da C.F. mesmo antes
das alteracdes provocadas pela E.C. n® 45/04).

Em linhas gerais, a rela¢éo de trabatho
abrange um conceito de maior amplitude que o
conceito de relagdo de emprego. Relagdo de
trabalho ¢, pois, o género, do qual relagdo de
emprego € espécie.

A relagdo de trabalho € basicamente pro-
veniente de um fato, da prestagdo genérica de
servicos, e niio da vontade subordinada de uma
das partes, como ocorre na relagio de empre-
20. S0 existe relagdo de trabalho enquanto hou-
ver a prestagiio de servigos e enquanto esta per-
durar. Ja para a existéncia da relagdo de empre-
2o € necessario um ajuste, ainda que verbal ou
tacito, mesmo que ndo expresso.

Para uns, a relagio de emprego seria o
vinculo obrigacional, decorrente da subordina-
¢do que deve o empregado ao empregador. Para
outros. ha distingdo entre relagdo de emprego e
contrato de trabalho.

O art. 442 da CLT diz que “o contrato
individual de trabalho é o acordo tacito ou ex-
presso, correspondente a relagio de emprego™.

O art. 444 do mesmo diploma legal afir-
ma que as relagdes contratuais de trabalho podem
ser objeto de livre estipulagdo das partes interes-
sadas (desde que ndo contrarie as disposigoes de
protecdo ao trabalho). O art. 468 da CLT, por sua
vez. permite alteragdes no contrato de trabalho,
porém exige “‘mutuo consentimento™.

Assim, as relagcdes de trabalho envol-
veriam também os autdnomos (pois ndo estdo
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subordinados), enquanto as relagdes de empre-
go envolveriam somente os empregados, com
seus requisitos constantes no artigo 3° da CLT.

Por mais que se possa dizer que, atual-
mente, o empregado € submetido praticamente
a um “contrato de adesfio’, tendo em vista a sua
precdria situagio econdmica e o baixo namero
de empregos formais existentes, algumas clau-
sulas ainda podem ser negociadas, como o sa-
lario e o horédrio de trabalho. Conforme o en-
tendimento de Sérgio Pinto Martins:

"0 empregado ndo ird aceitar o sald-
rio, se for muito baixe, salvo se preci-
sar-do emprego. Se tiver outro empre-
go no mesnio hordrio, ndo ird aceitar o
horario fixado pelo novo empregador
¢ ird tentar negocid-lo. [sso mostra qiee,
mesmo que o contrato seja de adesdo,
alguma coisa pode ser negociada entre
as partes, indicando a liberdade de fa-
zer parte da relagdo ¢ ndo de partici-
par da elaboragdo do ajuste. s

Isso nao ocorre com o servidor publico
institucional que. conforme ja explicitado, adere
as normas previamente estabelecidas pelo Poder
Publico, as quais podem. inclusive, ser objeto de
alteragiio unilateral por parte da Administrago.

Destarte, a expressdo refagdo de trabalho
ndo pode comportar uma interpretacao tao exten-
sivaa ponto de considerarmos servidores estatutd-
rios como ‘empregados ou funciondarios publicos™.

Ainda na ligdo de Sérgio Pinto Martins:

"0 empregado piiblico é o funciondrio
da Unido., Estados, municipios. swas aularqui-
as e fundagies que seja regido pela CLT, tendo
todos os direitos igualados aos do empregado
comum. Ndo ¢ regido por estatuto do funcio-

nario piiblico.”

CMARTING, 2002102
TMARTINS, 2002:148
flhidem n 14X

E continua:

“Os Estados, municipios, suas autar-
quias e fundagdes costuman contratar enipre-
gados pelo regime da CLT, que ndo irdo dife-
rir do empregado comum.”™

Ora, se esle € o entendimento dos pro-
prios doutrinadores do Direito do Trabalho,
seria temerario fazer uma interpretagdo a ponto
de incluir os servidores estatutarios nesse con-
texto de competéncia da Justiga Trabalhista.

Em que pese o fato de, a primeira vista,
confundir-se um servidor estatutario com um
funcionario ou empregado publico, tal nio deve
ocorrer. Salta aos olhos que, na pratica, os re-
quisitos da subordinagdo, pessoalidade, onero-
sidade e ndo-eventualidade podem até parecer
*comuns’ entre estatutarios e celetistas. Entre-
tanto. além do servidor pablico estatutario ndo
ser subordinado (em seu sentido trabalhista) &
Administragiio Publica, verifica-se também que.
pelo artigo 2° da CLT. o Poder Publico, quando
nio desempenha atividade privada, ndo pode
ser considerado empregador. Vejamos:

“Art. 29 - Considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que. as-
sumindo os riscos da atividade econo-
mica, admite, assalaria e dirige a pres-
tagéo pessoal de servigos.”

Ora. ¢ evidente que o Estado nio € em-
presa e tampouco assume os riscos da ativida-
de econdmica, exceto quando atua em concor-
réncia de igualdade com os particulares.

Desta forma. ¢ inconcebivel ampliar o
conceito de empregador a ponto deste abran-
ger também o Poder Pliblico (quando este alti-
mo realiza sua fungdo tipica). Entéo, se o Po-
der Pablico, neste caso, ndo pode ser emprega-
dor, também ndo podera ser demandado pelos
servidores estatutarios na Justi¢a do Trabalho.
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4. Conclusio

Assim, em linhas gerais, para os servi-
dores publicos estatutarios, a alteragdo do arti-
go 114 da C.F. pela E.C. n® 45/04 mostra-se
sem qualquer relevéncia juridica, continuando
estes a dirimir seus conflitos perante a Justica
Comum (Estadual ou Federal).

Destarte, o operador do Direito nio
pode criar norma e conceitos onde niio exis-
tem, uma vez que. segundo a Teoria da Tripar-
tigdo dos Poderes (art. 2° da CF), tal matéria ¢
afeta somente ao Poder Legislativo. A interpre-
tagiio da Lei deve ser a mais fiel possivel. sob
pena de estarmos por legitimar uma discricio-
nariedade tio grande que acabaria por deses-
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