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E Procuradora do Trabalho — Ministério Publico do Trabalho — 152 Regiao,
Professora de Teoria Geral do Estado e

Direito Coletivo do Trabalho, Previdencidrio e Acidentdrio na

Faculdade de Direito de Sado Bernardo do Campo,

Mestre em Direito do Trabalho pela Pontificia Universidacde Catdlica de Sao Paulo.

Intimeras acdes rescisorias vém sendo ajuizadas com fulcro no artigo 485,V, do CPC,
por violagao ao artigo 41, da Carta Federal.

Referidas a¢oes visam desconstituir decisiio que ndo reconheceu a aplicacio do artigo
41, do Texto Constitucional, sob a alegacio de contratagio de empregado pelo Poder Pu-
blico, como celetista, mediante concurso piblico, e que, ao ser despedido, contava com
mais de dois anos de efetivo servico, portador, entio, da estabilidade definitiva.

Em regra, o Poder Piblico contesta o feito ao esteio de que o autor jamais foi servidor
publico estatutdrio, mas empregado puiblico, admitido pelo regime celetista e optante pelo
FGTS, e que somente os exercentes de cargos publicos de provimento efetivo adquirem
estabilidade.

A “guaestio iuris” radica em saber se o servidor celetista, apds dois anos de trabalho,
¢ contemplado pela estabilidade definitiva prevista no artigo 41, da Lex Mater. Com efei-
to, esse artigo 41, da Lei Maior continha a seguinte redagio:

“Sao estiveis apos dois anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados em virtude
de concurso publico.”

A Emenda Constitucional n°® 19, de 05.06.98, que deu nova redagio ao dispositivo cons-
titucional, tratou de explicitar que estdveis siio os servidores nomeados para o cargo de
provimento efetivo, vazada no seguinte teor:

** Sdo estdveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para o cargo
de provimento efetivo em virtude de concurso publico.”

Referido dispositivo, também, ndo comporta interpretaciio isolada dos seus pardgrafos
e do conjunto do texto constitucional. Note-se que os pardgrafos 1°, 2% e 3°, do artigo 41,
referem-se, a todo momento, a servidor ocupante de cargo de provimento efetivo.

José Cretela Junior leciona que :"Em sentido amplo, funciondrio piblico € todo aquele
que, mesmo em cardter transitorio, exerga cargo, emprego ou fungiio pablica. Em sentido
estrito, funciondrio publico ¢ toda pessoa fisica titularizada que, em cardter permanente,
exerce cargo publico, criado por lei” !

A andlise sistematica, topografica e teleolGgica do Texto Constitucional leva o intér-

1 Curso de Direito Administrativo, Ed. Forense, 10° ed., 1989, p. 421.
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prete a concluir que , no Capitulo VII da Carta Federal, que trata da Administragio
Piiblica: a Segdio I, constituida pelas Disposi¢oes Gerais ( arts. 37 e 38) abrange,
designadamente, os servidores  lato sensu” exercentes de cargos, empregos ou fun-
coes publicas; a Secao 11 que trata dos Servidores Piblicos Civis (arts. 39 a 41) cuida,
especificamente, dos funcionérios piblicos  strito sensu”, exercentes de cargos pu-
blicos de provimento efetivo.

Vale dizer: os destinatdrios das normas insertas nos arts. 37 a 38 sio os servidores pu-
blicos em geral, estatutdrios, celetistas ou tempordrios bem como o administrador pabli-
co; no tocante aos arts. 39 a 41, os destinatdrios sio especificamente os funciondrios pu-
blicos estatutdrios.

Aos servidores publicos, em geral, foram insculpidos os deveres, obrigagdes, proibi-
coes e permissdes previstos na Secdo I; aos servidores estatutdrios foram reservados os
direitos previstos nos arts 39 a 41 da Secio II; aos empregados piiblicos foram conferidos
aqueles direitos encravados nos arts. 7° a 9° do Capitulo 11, do Texto Maior, ressalvadas as
excecgoes ditadas pela prépria Constituigio no tocante ao artigo 9°, conforme contido no
artigo 37, inciso VIL

A Constitui¢iio nio alterou o regime para o emprego publico. Por outras palavras, o
emprego ptiblico €, como era e sempre foi, o vinculo juridico estabelecido entre o traba-
Ihador e a Administragdo Publica por contrato de trabalho regido pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho. Tal afirmativa encontra respaldo no préprio Texto Constitucional, pois
o artigo 39, pardgrafo 2°, determina que aos servidores aplica-se o disposto no artigo 7° e
incisos que indica, o que seria despiciendo se referidos servidores destinatdrios da norma
fossem celetistas.

Ao empregador publico, assim, é dado rescindir o contrato de trabalho porque regido
pela Consolidagio das Leis do Trabalho, mesmo sem justa causa, desde que satisfaga as
indenizacdes legais, inclusive aquela prevista no artigo 7°, inciso I, da Carta Federal, ain-
da que o servidor-empregado haja prestado o concurso ptiblico. De reverso, “A entidade
de Direito Pablico Interno, quando contrata pelo regime da CLT, submete-se as normas de
Direito Privado, tanto no que se refere ao Direito Material, quanto Processual. ndo poden-
do invocar, a titulo de superioridade administrativa, tratamento diferenciado daquele em-
pregado, em regra, ao empregador, diferenciacio esta que, caso exista, deve estar prevista
expressamente na lei”

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se pronunciar sobre o artigo 41, a
Carta Federal, no recurso extraordindrio em mandado de seguranga RE-167635/PA, em
julgamento realizado pela Segunda Turma, no dia 17/06/96, tendo como Relator

o Ministro Mauricio Correa cuja ementa foi publicada no DJ em 07/02/97, na
pigina 01355, e assentou que a estabilidade prevista no referido artigo dirige-se ao
servidor investido em cargo, conforme item 3. da ementa:

“3.? Estabilidade: artigos 41 da Constitui¢do Federal e 19 do ADCT. A vigente Cons-
tituigdo estipulou duas modalidades de estabilidade no servigo piiblico: a primeira, pre-

2 TST- ED-RR 6096/90, Ac. 3006/90, 2°T. Rel. Min. Hylo Gurgel, DJ. 06/09/91, p.12124.
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vista no art. 41, ¢ pressuposto inarreddvel a efetividade. A nomeacio em cardter efetivo
constitui-se em condigdo primordial para a aquisi¢do da estabilidade, que ¢ conferida ao
funciondrio piiblico investido em cargo para o qual foi nomeado em virtude de concurso
publico. A segunda, prevista no art. 19 do ADCT, é um favor constitucional conferido
aquele servidor admitido sem concurso piiblico hd pelo menos cinco anos antes da pro-
mulgagio da Constituigio”

Até porque nio ¢ crivel que o legislador constituinte tenha criado uma casta
superprivilegiada de servidores piblicos celetistas com direitos cumulados de Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo e estabilidade definitiva, em contraposi¢ao ao servidor
publico estatutdrio que ostenta a estabilidade. mas niio tem direito ao regime do Fundo
mencionado.

Nio € o concurso piblico que define a natureza do liame entre os trabalhadores ¢ a
Administragdo Publica, mas o regime a que estdo submetidas as partes. A exigéncia cons-
titucional do concurso puiblico para os celetistas objetiva:

1. dar coeréncia e compatibilidade com a norma constitucional inscrita no artigo 37,
inciso I, que garante a todos os brasileiros, que preencham os requisitos estabelecidos em
lei, a acessibilidade aos cargos, empregos e fungdes piblicas;

2. assegurar os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade,
encravados no artigo 37, caput, evitando, assim, discriminagdes, admissdes com fins
eleitoreiros, apadrinhamentos e nepotismos,

Nao hd, pois, como se reconhecer a estabilidade definitiva ao empregado publico.
Concluimos que a exata e tinica interpretagiio possivel ao artigo 41, do Texto Constituci-
onal, € no sentido de que se refere, somente, ao servidor piiblico estatutirio.

169






