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RESUMO: Este artigo trata dos impactos da reforma trabalhista no ambito das relagdes juridicas
em que o Estado atua como empregador, analisando, principalmente, a inaplicabilidade desse
ramo do direito para regular as relagdes de trabalho na administragao publica direta, autarquica
e fundacional, bem como o instituto da terceirizagdo de servigos na administracdo e a sua
responsabiliza¢do pelo descumprimento das obrigacgdes trabalhistas pela contratada.
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for non-compliance with the contractual obligations.
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I. UM BREVE RESUMO DAS RELACOES DE TRABALHO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA.

A Administragdo Direta ou Central, as Autarquias ¢ as Fundagdes Publicas, no
regime constitucional vigente no Brasil, sejam da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, distribuem suas fun¢des permanentes em cargos € empregos publicos providos,
ap6s concurso publico de admissdo, respectivamente servidores publicos e empregados
publicos.

O exercicio de fungdes publicas esteve sempre disciplinado segundo o modelo jus
politico do Estado em que aquelas se inseriam.

Servir ao Estado, em qualquer das suas fases evolutivas, representa integrar-se
como agente dos servicos publicos prestados ou exigidos como indispensaveis a satisfacao do
interesse publico.

Com o constitucionalismo e a consagracdo dos direitos e garantias individuais
acima das leis ordinarias ocorreu o decisivo rompimento com o estado de plena sujei¢ao do

servidor publico que, contando apenas com os favores do Poder que servia, ndo era titular de
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direitos ou garantias em caso de oposicdo aos excessos € abusos justificadores em nome da
autoridade ilimitada da qual eram ungidos os governantes.

No Estado de Direito nasceu o império da lei, ato emanado do Poder Legislativo,
composto de representantes do povo, e como expressao da vontade geral. A garantia de que a
lei seria fruto da vontade de todos e de que ela seria observada veio com a separagdo de poderes,
concebida para impedir que o Estado moderno realizasse a tendéncia de colocar-se como poder
absoluto, acima da sociedade.

E neste cenario que se torna possivel a discussio sobre o regime juridico do servidor
publico porque ambas as partes envolvidas na relagdo se tornam sujeitos de direitos e deveres.

A nocdo de “funciondrio publico”, que dominou o Direito Publico brasileiro
anterior a Constitui¢ao de 1988, foi de natureza essencialmente publicista.

Duas correntes influenciaram a preferéncia dos autores: a estatutdria e a contratual
publica. A segunda, pretendendo ser uma variante da primeira, pouco ou nada lhe acrescentava,
pois ambas denotavam que a vinculag¢do do funcionario ao Estado era de carater administrativo,
ficando o elemento contratual e volitivo sensivelmente diminuido.!

Diogo de Figueiredo Moreira Neto?, muito embora pertencente a corrente publicista,

chama a atencdo para o fato de que:

[...] é necessario recordar-se que a histdria brasileira dos regimes juridicos dos
servidores publicos jamais foi modelar. J& em 1865 havia registro de servidores
‘acidentais’ que, mais tarde, viriam a ser os ‘extranumerarios’, terrivel fruto do
empreguismo que ganhou focos de lamentavel legalidade com a Lei n.° 284, de 28 de
outubro de 1936, e, logo depois, com o Decreto-lei n.° 240, de 4 de fevereiro de 1938,
que os classificou em ‘mensageiros’, ‘diaristas’ e ‘tarefeiros’. Com o primeiro
Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unifo, editado pelo Decreto-lein.® 1.713,
de 28 de outubro de 1939, foi feito um esforg¢o para imprimir uma disciplina coerente
ao servico publico no Pais, em pouco tempo completamente prejudicado e desfigurado
pelo uso, abuso e hiperabuso das contratagdes, sob o regime trabalhista, criando uma
multiddo de ‘celetistas’.

A tal ponto chegou o baralhamento dos regimes que autores do porte de JOSE
CRETELLA JUNIOR, escrevendo hé cerca de trinta anos, chegavam a afirmar a
impossibilidade de tracar-se qualquer diferenca entre as expressdes ‘funciondrio
publico’ e ‘empregado publico”

Como se vé, a tradicdo brasileira de disciplinar as relagdes juridicas de trabalho na
Administragdo Publica, anteriormente a Constituicdo de 1988, ndo ¢ exemplar, pois a
contratagdo de servidores a margem do regime juridico constitucionalmente previsto para os

chamados “funciondrios publicos”, de natureza estatutdria ou legal, constando nas

I'SILVA, Anténio Alvares da. Os servidores piiblicos e o direito do ,trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993, p. 18.
2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos na
Constituiciao de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Iuris.
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Constitui¢cdes de 1946, 1967 e 1969, tinha o principal objetivo de “burlar a regra da admissao
pelo mérito, a gosto do paternalismo e do empreguismo, que sempre sacrificaram o servigo
ptblico.” (MOREIRA NETO, 1990, p. 10).?

Em fung¢ado do referido baralhamento de regimes que assolou as relagdes publicas
de trabalho no Pais, o legislador constituinte de 1988 instituiu, no artigo 39 da nova Carta
Magna, obrigatoriedade de regime juridico tnico para os servidores publicos da Administragdo
Direta, Autarquica e Fundacional, além de estabelecer as suas normas fundantes e gerais.

Nao houve, contudo, uniformidade na doutrina a respeito da natureza juridica do
regime Unico de vinculacdo do servidor, dividindo-se os autores entre os defensores da
exclusividade do regime estatutdrio ou legal e aqueles que admitiam, também, o regime
contratual trabalhista e os que aceitavam o contratual publico (contrato administrativo), assim
como divergiam quanto a unicidade em todos os setores ou em cada setor da Administragao.

A Constitui¢do da Republica ndo designa, pelo menos expressamente, 0 regime
juridico préprio do servidor publico, referindo-se a cargos e empregos publicos.

E caracteristica dos regimes juridicos de direito publico a primazia do interesse
publico, no caso a Administragdo, sobre o particular (aqui o trabalhador), seja na fixacao
unilateral (regime estatutdrio), seja na bilateral (as clausulas exorbitantes do contrato
administrativo), dos direitos, deveres e obrigagdes.

O regime juridico de direito privado ¢ o do Direito do Trabalho, obrigatério nas
relagdes entre empregadores e empregados da iniciativa privada e, por via de consequéncia, nas
relagdes de trabalho no ambito das empresas publicas e sociedades de economia mista, que se
revestem da forma de pessoas juridicas de direito privado, por imposi¢do constitucional (art.
173, §1.°, I, CF). Essa via de atuagdo da Administracdo Publica, notadamente na exploragdo
excepcional de atividade econdmica, exclui o regime juridico de direito publico estatutario, para
impor a natureza contratual privada da relacao trabalhista comum e, por isso, ndo se insere no
ambito do presente estudo, pega ampla e irrestrita aplicacdo do Direito do Trabalho Individual

e Coletivo e, por conseguinte, da reforma implantada.

I.1. O REGIME PROPRIO DA FUNCAO TIPICAMENTE PUBLICA.

Nas relagdes com os servidores publicos sob o regime administrativo, a

Administragdo se vale da representagao do interesse publico na qual, em regra, faz parte o

30b. cit
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Estado, no exercicio de sua supremacia, fixando, unilateralmente, por lei, os direitos e deveres
do servidor publico ocupante de cargo publico ou, exorbitando do direito comum, na
flexibilidade unilateral das chamadas cldusulas regulamentares de servigo do contrato
administrativo.

Os principios que regem o Direito Administrativo, voltados para o atendimento do
interesse publico aplicam-se as relagdes de prestacdo do servigo publico por pessoal
subordinado, mais precisamente daqueles considerados tipicamente de Estado, para satisfacao
dos direitos constitucionais fundamentais, os quais, por irrecusaveis, devem ser assegurados
por agentes publicos sob regime institucional e ndo, contratual, piblico e ndo, privado, sem
conflito de interesses que possa prejudicar o pleno atendimento daqueles direitos absolutamente
indisponiveis dos individuos. Eis a justificativa para se excepcionar da universalidade do
Direito do Trabalho essa espécie de relagao de trabalho subordinado.

Registre-se que ao deferir medida cautelar na ADI 2.135 para suspender a nova
redagdo do art. 39 da Constitui¢do Federal, que lhe dera a Emenda Constitucional 19/98, o
Egrégio Supremo Tribunal Federal, na ementa do acérdao, afirmou a incompatibilidade do
emprego publico com o regime juridico tnico da Administragao Publica, expressando ser o

vinculo estatutario ou legal o proprio para a fungdo ptblica.*

I.2. O REGIME CONTRATUAL PRIVADO DE DIREITO DO TRABALHO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA. RESTRICOES ADMINISTRATIVAS.

O regime juridico de Direito Administrativo para as relagdes do pessoal da
Administragdo Publica foi o regime preferencial das Constitui¢cdes Brasileiras at¢ a Reforma
Administrativa (EC 19/98) da Constitui¢ao de 1988. A evolucao do Estado e a necessidade de
se dotar a prestagao do servigo publico da eficiéncia desejada fez surgir tendéncia a adogao do
regime trabalhista, como mais flexivel e adaptado a uma gestao de resultados, nas fung¢des nao
tipicamente de Estado e para a exploragdo por este de atividades empresariais necessaria a
assegurar a satisfacao dos direitos sociais emergentes do Estado do bem estar social (CF, art.

6°).

4 SERVIDORES PUBLICOS. REGIME JURIDICO UNICO. PROPOSTA DE
IMPLEMENTACAO, DURANTE A ATIVIDADE CONSTITUINTE DERIVADA, DA
FIGURA DO CONTRATO DE EMPREGO PUBLICO. INOVACAO QUE NAO OBTEVE A
APROVACAO DA MAIORIA DE TRES QUINTOS DOS MEMBROS DA CAMARA DOS
DEPUTADOS QUANDO DA APRECIACAO, EM PRIMEIROTURNO, DO DESTAQUE
PARA VOTACAO EM SEPARADO (DVS) N° 9.
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A ninguém que se interesse pelas questdes econdmicas e sociais ¢ dado desconhecer
ou, menos ainda, negar a extraordinaria importancia e complexidade que os problemas do
trabalho, com as suas consequéncias de toda ordem, assumiram no transcurso do século XIX
para atingirem o seu apice no século passado, justamente denominado o Século do Trabalho,
no qual essa atividade singular do homem constitui o fendmeno social por exceléncia, dada a
sua profunda repercussdo na evolugdo social, politica e econdmica de todas as nacdes e a sua
influéncia na propria formagao moral e espiritual do homem.

Objetivamente, o surgimento do Direito do Trabalho foi decorréncia logica e
natural da Revolugdo Industrial.

O trabalho, indispensavel como fonte de subsisténcia, torna-se, por isso, um direito
social, objeto da tutela do Estado.

Com o trabalho, 0 homem desenvolve plenamente sua personalidade e os atributos
a ela inerentes, especialmente, o da vida com dignidade, o direito de constituir familia e educar
os filhos e, enfim, o trabalho ¢ o meio unico de formacao e defesa do patrimdnio juridico.

A apropriacao dos meios de producao pelo capital e, por consequéncia, da oferta de
trabalho, gerou a chamada questdo social, pelo desequilibrio criado e pela dependéncia do
segundo ao primeiro.

Assim, permitir que o trabalho se subordinasse a for¢ca do capital por meio da
liberdade de contratagdo seria admitir a existéncia do equilibrio na relagdo e na autonomia plena
de vontade de ambas as partes. Como nao ha, surge a necessidade da tutela do trabalhador, por
via da interven¢ao estatal, na relagdo de emprego, em busca de uma justica comutativa ¢ da
dignidade do trabalho.

A intervencao estatal se efetiva pelas func¢des legislativa, executiva e judiciaria, a
primeira, com as leis de prote¢ao, a segunda, pelo exercicio do poder de policia e de fiscalizacao,
a terceira, com uma justica especializada e o poder normativo. Nem todos os Paises exercem
da mesma forma a prote¢do ao trabalhador, alguns mais outros menos, no mundo ocidental,
todos, especialmente, em fun¢do do Tratado de Versalhes, celebrado ap6s a Primeira Grande
Guerra Mundial, dando origem a Organizagao Internacional do Trabalho — a OIT, em 1919.

O Direito do Trabalho torna-se a fonte universal de tutela do trabalhador
subordinado, daquele que entrega a sua forca de trabalho a direcdo e a conta de outrem
(alteridade), objetivando, como resultado, ndo aquele a ser alcangado pela atividade na qual se
insere, mas, pelo salario, pois este ira prover a sua subsisténcia e de sua familia. A Republica

Federativa do Brasil tem, entre seus fundamentos, o valor social do trabalho.
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O Direito do Trabalho ¢ da competéncia legislativa da Unido (art. 22, I, CF). Sendo
assim, trata de um direito nacional e tem como uma de suas particularidades as chamadas fontes
autonomas de Direito do Trabalho, que sdo os contratos normativos, cuja forca obrigatdria €
reconhecida como direito social dos trabalhadores pela Carta Magna, (XXVI) dentre os
estabelecidos pelos demais incisos do art. 7.°.

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), sediada em Bruxelas, representa
o ideal de uniformidade na prote¢ao do trabalhador em todo o mundo e por intermédio de suas
Convengoes e Resolugdes vai disseminando, cada vez mais, o principio protetivo nas relagcdes
individuais de trabalho, especialmente, no tocante a seguranca e satde, ao trabalho da mulher,
do menor, ao combate ao trabalho escravo, a preservagdo do emprego ante o avango tecnologico,
enfim, a prote¢do da dignidade do trabalhador.

Sem duvida, portanto, ndo foi a prestagao de servigo publico por servidor da
Administragdo que inspirou ou mesmo contribuiu para o surgimento do Direito do Trabalho.
Assim ndo ha, também, como dizer que a relagdo publica de trabalho estd contaminada do
mesmo egoismo revestido na relagdo privada de trabalho, pela falta do interesse de lucro, que
¢ a motivacao maior da exploracao do trabalho pelo capital. Em suma: ndo foram os servidores
publicos que fizeram surgir a classe operaria.

As origens do trabalho publico e do privado sdo distintas, dai se podendo dizer que
o Direito do Trabalho ndo ¢ um direito afeicoado com os principios regentes da Administragao
Publica, ao menos nas atividades tipicas de Estado.

De qualquer forma, o Direito do Trabalho, ha muito, no Brasil, vem disciplinando
parte das relacdes de trabalho da Administragdo, seja de forma obrigatéria, quando ha
exploragdo pelo Estado de atividade econdmica (art. 173, §1.°, I, CF), seja alternativamente ao
regime estatutario, com ou sem o expresso assentimento constitucional.

Como ja ressaltado, a Reforma Administrativa operada no Brasil pela Emenda
Constitucional n.° 19/98 expos, claramente, o objetivo de transformar a gestdo dos servigos
publicos, passando de uma administragdo burocratica para uma administragdo gerencial ou de
resultados. Entre os principios da Administragdo Publica expressos na Constitui¢do da
Republica (art. 37, caput), ao lado da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
aditou-se o da eficiéncia, até entdo apenas implicito, como sindnimo de boa administracao.

Ocorre que o regime juridico classico da relacdo entre servidor publico e
Administragdo, no Brasil, era e ¢ o estatutario ou legal, em que predomina a vontade unilateral
do Ente Publico, a qual o servidor esta sujeito, como corolario da predominancia do interesse

publico sobre o privado.
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A estabilidade sempre se evidenciou como simbolo do servidor publico, seguranga
que, para muitos, equivocadamente, ndo a compreendiam como do interesse publico em prol da
independéncia do servidor, acarretava um desestimulo a uma atuagdo produtiva e
verdadeiramente comprometida com os fins da Instituicdo na qual servia. A Reforma
Administrativa — gerencial -- tratou de flexibilizala.

A busca de um regime juridico apto a produzir as transformagdes esperadas fez com
que a Reforma Administrativa possibilitasse a pluralidade de regimes de trabalho, inclusive
aquele que, por ser proprio da iniciativa privada, sempre surgiu como acessorio ou secundario
no plano da Administragdo Publica, que ¢ o regime do Direito do Trabalho, tornando-o
concorrente com o até entdo preferencial regime estatutario. Na justificativa da proposi¢ao deu-
se énfase a pluralidade de regimes como essencial 2 modernizagio administrativa.’

Ocorre que a Reforma Administrativa incorreu em grave equivoco, porque, apesar
de admitir e até mesmo incentivar a ado¢do do regime do Direito do Trabalho para a relagdo de
trabalho dos servidores publicos com a Administragdo, manteve, de forma conservadora, para
o regime constitucional do emprego publico, o modelo cldssico de supremacia do interesse
daquela sobre o deste, como se vera adiante, tornando-o paradoxal, enganoso e ensejador de
conflitos para os quais ndo oferece solucao segura.

A disciplina juridica do trabalho pessoal e subordinado, prestado diretamente ao
Estado, pelas matérias constitucionais que envolvem e pelos multiplos pontos de reflexdo que
ensejam, encontra-se, ainda, pouco definida nos ordenamentos juridicos contemporaneos.

A relevancia dos interesses em conflito, a exigir ponderagdo, ¢ extrema. De um lado,
o interesse publico a que serve a Administragdo, de outro, o trabalho como fonte de subsisténcia
digna do homem. Qual deve preponderar na relagdo de trabalho na Administragdo Publica?
Como encontrar o equilibrio que, em ltima analise, ¢ funcao primordial do Direito?

A tentativa da doutrina nacional, de insigne autoria, na busca da solu¢ao ao
problema, de construir um sistema em que convivam o regime administrativo e o regime
trabalhista, justapostos e ndo aglutinados, ora um, ora outro, disciplinando determinada situagao,
segundo o interesse especial em pauta, sem questionar o regime constitucional vigente, ao
contrario, buscando atendé-lo, inobserva, apesar de atraente, que a ponderagdo de interesses em
tese, antecedente ao caso em concreto, ¢ funcdo legislativa, para a indispensavel seguranca

juridica.

5 “A diversidade de regimes juridicos para os servidores publicos é requisito que em muito facilitara a implantagdo
de uma nova arquitetura juridico-institucional que possibilite a administragdo publica brasileira a sua
reorganizagdo em sintonia com as modernas técnica e conceitos no campo da administragdo.”
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As proprias opinides doutrinarias, embora utilizando a mesma estratégia, ponderam
de forma diversa os interesses em conflito, ora em favor da primazia do direito administrativo,
ora com preferéncia pelo direito do trabalho.

Na auséncia de uma disciplina legal especifica, a ponderacdo dos interesses acaba
por se operar, sempre, em concreto, pela via da jurisprudéncia que, em face da ja referida
complexidade da matéria, dos matizes apresentados em questdes do tipo e do sistema paradoxal
que resultou da Reforma Administrativa de 1998, aprofunda a crise com a discrepancia de
julgados seja na orbita da Justiga Comum ou na da Justica do Trabalho e mesmo no Egrégio
Supremo Tribunal Federal.

Naraiz da crise de defini¢do da disciplina juridica dos servidores publicos no Brasil,
esta a manifesta incompatibilidade entre os regimes administrativo e trabalhista, tornando,
consequentemente, assistematica e contraditéria qualquer tentativa de harmoniza-los para
regular a relagdo publica de trabalho.

A diversidade de origem historica, social, politica e econdmica entre os dois
regimes € o protecionismo que os caracteriza, cada qual em favor de uma das partes da relagao
juridica que se pretende regular sao inesgotaveis fontes de conflitos e ndo de solugdes.

Para ser inteiramente satisfatorio, um sistema juridico deve ser, ao mesmo tempo,
inteligivel e eficaz. (WEIL, 1977, p. 169).

Apesar da unidade sistematica do Direito e, por isso, da afinidade de principios
comuns estimulantes ao Direito Administrativo e do Trabalho, ndo se pode olvidar que os
diversos ramos do Direito sdo, também, sistemas (pluralidade de sistemas) ou subsistemas.

Para Ricardo Lobo Torres (1986, p. 6)° “inexiste um sé sistema juridico, objetivo
ou cientifico”. Ressalta:

O pluralismo dos sistemas juridicos objetivos implica em que se possam identificar
os sistemas do direito publico e do direito privado, os sistemas do direito constitucional, do
administrativo, do civil, do penal, os sistemas interno e internacional, etc.

No estudo da importancia do sistema juridico ou dos sistemas juridicos, a evidéncia
esta na impossibilidade de contradicao ou paradoxismo na criagdo de um sistema regulatdrio
de uma determinada relagao juridica, ou seja, de seu regime. Claus-Wilhelm Canaris (1996, p.

12)” leciona que:

¢ TORRES, Ricardo Lobo. Sistemas constitucionais tributdrios. Rio de Janeiro: Editora Forense.
7 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 2.* ed. int.
e trad. de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian.
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Ha duas caracteristicas que emergiram em todas as defini¢des: a da ordenacdo e a
da unidade; elas estdo uma para com a outra, na mais estreita relagdo de intercambio, mas sdo,
no fundo, de separar. No que respeita, em primeiro lugar, a ordenacao, pretende-se, com ela —
quando se recorra a uma formulacao muito geral, para evitar qualquer restri¢ao precipitada —
exprimir um estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel, isto ¢, fundado na realidade.
No que toca a unidade, verifica-se que este factor modifica o que resulta ja da ordenacao, por
nao permitir uma dispersao numa multitude de singularidades desconexas, antes devendo deixa-
las reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais. Deve-se, assim, distinguir sempre
duas formas ou, melhor, dois prismas do sistema: por um lado, o sistema de conhecimentos,
que EISLER, na defini¢do citada, chama de ‘l6gico’ e que, na sequéncia, de modo mais genérico,
serd apelidado de ‘cientifico’ e, por outro, o sistema dos objectos do conhecimento, a propdsito
do qual, com razao, EISLER fala de sistema ‘objectivo’ ou ‘real’. Ambos estdo, de facto, em
conexao estreita, devendo o primeiro ser ‘o correspondente o mais fiel possivel’ do tltimo, de
modo a que a elaboragdo cientifica de um objecto nao desvirtue este, falseando, com isso, a sua
finalidade. Segue-se imediatamente dai, para a formagao juridica do sistema, que esta sO sera
possivel quando o seu objecto, isto €, o Direito, aparente tal sistema ‘objectivo’. Qualquer outra
precisdo sobre o significado da ‘ideia de sistema’ na Ciéncia do Direito e sobre o
correspondente conceito de sistema pressupde, por isso, o esclarecimento da questao sobre se e
até onde possui o Direito aquelas ordenagdo e unidade, indispensaveis como fundamento do
sistema.

Ainda para Canaris (p. 77),

O sistema deixa-se, assim, definir como uma ordem axiologica ou teleologica de
principios gerais de Direito, na qual o elemento de adequacdo valorativa se dirige mais a
caracteristica de ordem teleoldgica e o da unidade interna a caracteristica dos principios gerais.
[...] Para o conjunto da nossa ordem juridica, ndo se poderiam considerar todos os principios
como ‘portadores de unidade’ e, com isso, como sistematizadores [...] Em qualquer caso, uma
parte dos principios constituintes do sistema mais pequeno penetra, como ‘geral’, no mais largo
e, inversamente, o sistema mais pequeno s6 em parte deixa, normalmente, retirar dos principios
do mais largo.

A unidade de ordenamento juridico pressupde a interconexdo de suas normas
escalonadas em ordem de subordinacdo hierarquica a partir da norma fundamental de Kelsen.
Esta unidade deve ser sistematica, como uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre

0s quais existe uma certa ordem.
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No ensinamento de Bobbio (1989, p. 71)%:

Para que se possa falar de uma ordem, ¢ necessario que os entes que a constituem
ndo estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num relacionamento de
coeréncia entre si. Quando nos perguntamos se um ordenamento juridico constitui um sistema,
nos perguntamos se as normas que o compdem estdo num relacionamento de coeréncia entre si,
e em que condi¢des ¢ possivel essa relagao.

Eis, portanto, a pergunta a ser feita em face do sistema constitucional vigente,
concernente a disciplina das relagdes de trabalho entre a Administracao e o servidor publico,
introduzido pela Emenda Constitucional n.° 19/98: as normas que o compdem estdo num
relacionamento de coeréncia entre si?

Como visto anteriormente, a Reforma Administrativa introduzida pela Emenda
Constitucional 19/98 restabeleceu, desta feita de forma oficial, a pluralidade de regimes
juridicos de vincula¢do do servidor publico a Administragdo, derrogando, originariamente, o
regime juridico unico (que acabou restabelecido, de forma modulada, por inconstitucionalidade
formal da alteracdo da redagdo do art. 39 da Constituicao da Republica (ADI (MC) 2.135-DF,
rel. Min. Néri da Silveira, 27.6.2002) .

A pretexto de alcancgar o padrao de eficiéncia erigido como principio no art. 37 da
Constituicdo, a Reforma Administrativa fez da flexibilizagdo da estabilidade do servidor
publico estatutério (art. 41 e seus paragrafos) e da possibilidade de admissao sob contrato de
trabalho e regime do FGTS, proprio da atividade privada, instrumentos que serviriam para, no
entender dos reformistas, manter o servidor, e ndo apenas seu paletd, na cadeira. Em outras
palavras: o temor pela perda do emprego foi importado da iniciativa privada como meio de
aumentar a produtividade do servidor.

Por outro lado, manteve o direito a sindicalizagdo dos servidores publicos (art. 37,
VI) e, também, o direito de greve, nos moldes fixados em lei especifica (art. 37, VII); assegurou-
lhes alguns direitos sociais do trabalhador privado, elencados no §3.° do art. 39, mas teve o
cuidado de nao lhes reconhecer as convengdes e acordos coletivos.

A par da controvertida estratégia da flexibilizagdo do emprego como medida de
incentivo a produtividade, a Reforma Administrativa, no tocante ao servidor publico, apesar
das manifestacdes de interesse no aprimoramento das carreiras e do aperfeigoamento do pessoal,

foi absolutamente nociva, porque enganosa e desprovida de instrumentos modernos de

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Int. Tércio Sampaio Ferraz Junior; trad. Claudio de Cicco
e Maria Celeste C.J. Santos; ver. Jodo Ferreira. Sdo Paulo: Polis; Brasilia: Editora Universidade de Brasilia.
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gerenciamento de recursos humanos para o alcance da melhor performance individual e de
grupo.

A Reforma foi, assim, puramente econdmica, sem qualquer comprometimento com
o principio da eficiéncia de que pareceu se originar.

Pode-se dizer enganosa, porque apenas aparentemente acenou para a admissao sob
o regime trabalhista, como se mais vantajosa fosse, com a sindicalizagdo e a greve assegurados
como direitos, mas, ardilosamente esvaziados pela manutencdo intacta do principio da
legalidade estrita para a fixacdo de vencimentos, salarios, concessao de reajustes ou aumentos
estipendiais, por lei de iniciativa do Chefe do Executivo (art. 61, par. 1.°, “a” e “c”).

Com efeito, qual o sentido de se assegurar o direito de greve, sequer, por isso
mesmo, ainda ndo regulamentado e sujeito a injungdes jurisprudenciais, ¢ o direito a livre
associacao sindical, se os servidores publicos ndo podem obter beneficios salariais pela via da
negociacdo coletiva, da autocomposicao dos interesses em conflito instrumentalizada pelos
contratos coletivos normativos?

Nao se pode reconhecer que ha ou mesmo tenha havido no Brasil servidor publico
regido pelo Direito do Trabalho. O chamado servidor celetista ou o empregado publico foi e
continua sendo no sistema constitucional vigente regido por um regime especial administrativo,
hibrido, de natureza contratual, composto de normas de direito individual do trabalho
desprovidas de seu conteudo axiologico e submetidas a principios de direito administrativo e
nao aos principios de direito do trabalho.

A ilagdo ¢ simples. A autonomia do Direito do Trabalho no ordenamento juridico
brasileiro estd presa ao seu sistema, ou seja, a um conjunto ordenado de normas que seguem
principios basicos para justificar a propria criagao deste ramo do Direito. Entre estes principios,
apresenta-se como fundamental o tutelar, ou seja, o de protecdo ao empregado na relagdo
juridica de emprego.

Ora, sendo esta a caracteristica do Direito do Trabalho brasileiro, ndao tenho divida
em considerar que ndo se pode té-lo por aplicavel a uma relagdo juridica de trabalho que nao
atribua ao empregado a primazia da tutela na relagao.

Nao se pode promover a importacao parcial de normas de um ramo do Direito para
outro, sem se cogitar da ambiéncia axiologica de onde foi extraida e da importancia do sistema
que integra.

Retirar a norma trabalhista de seu ambiente vital, onde surgiu na
tridimensionalidade de Miguel Reale (fato, valor e norma), e transporta-la para outro que lhe ¢

hostil por retirar-lhe o pressuposto fundamental da prote¢@o ao trabalhador, na medida em que
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o solo em que ¢ plantada foi fertilizado pela tutela do interesse publico, ¢ torna-la ineficaz como
norma trabalhista e transformé-la em verdadeira cldusula de contrato de direito publico
administrativo. Ai reside a diferenca entre a norma e o seu texto escrito. Traslada-se o texto,
mas, ndo a norma, porque esta ficou presa ao seu sistema, da qual ndo pode se desvincular.

Portanto, ndo podemos dizer que a Constitui¢do Brasileira autoriza a contratagdo de
empregados pela Administracdo Publica direta, autdrquica e fundacional, & medida que ela
propria se encarrega de manter inafastavel a tutela do interesse publico na relagcdo, como
demonstra a impossibilidade da autotutela dos interesses coletivos na relacdo entre a
Administragdo e seus servidores, constituindo-se uma fonte peculiar do Direito do Trabalho e,
assim, integrante indissociavel do sistema deste ramo do Direito.

O que, pois, na realidade, se buscou implantar foi um regime especial de relagao
publica de trabalho, constituido das normas constitucionais ¢ das que forem importadas do
Direito do Trabalho, desatreladas, contudo, do sistema ordenado a que se vinculavam, com
inegavel perda da sua eficacia normativa, causando evidente crise na solu¢do dos conflitos de
interesse que surgem desta relagdo, criada pela Reforma Administrativa, que, em ultima analise,
atribuiu ao servidor as mazelas da ineficiéncia administrativa, e, por isso, lhe retirou o status
que impunha a tutela constitucional, especialmente, no tocante a estabilidade e aos vencimentos,
sem lhes assegurar os beneficios do sistema trabalhista.

Como se pode constatar, o fato de submeter os empregos publicos no dmbito da
Administragdo Publica Direta, autdrquica e fundacional ao regime da Consolidacao das Leis do
Trabalho e mesmo de impor restricdes as despedidas, favoraveis a manutencao da relagao de
emprego, que, de resto, se afeicoa com os principios regentes a Administragdo, incompativel
com a despedida simplesmente arbitraria, ndo significa que sejam os referidos servidores
destinatarios, a plenitude, da tutela do Direito do Trabalho, uma vez que o interesse
prevalecente nessa relacdo de trabalho continua sendo o publico da Administracdo € nao o
privado do empregado, na medida em que, como ressaltado anteriormente, obstaculos
constitucionais tornam inacessiveis os principios informadores do Direito do Trabalho e a sua
fonte autobnoma de producdo de novas condi¢des de trabalho pela via contratual coletiva,
tornando inocuos os direitos a sindicalizacdo e a greve, que sdo os pilares de sustentagdo
daquele ramo especial do Direito.

Eis, pois, a conclusdo inarredavel: ndo had coeréncia no regime juridico
constitucional do servidor publico, por nao oferecer efetiva possibilidade de implantacao do
regime de Direito do Trabalho que parece desejar e estimular, na medida em que mantém

soberano o primado do interesse publico nas relagdes de trabalho da Administragao, sintetizado
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no principio da legalidade estrita para a fixacdo da compensacdo pecunidria pelo trabalho
prestado e pelo consequente impedimento a negociacao coletiva.

A par da suspensdo da pluralidade de regimes introduzida pela Emenda
Constitucional 19/98 pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, com manuten¢cdo do regime
juridico Unico institucional e administrativo preconizado na redagdo original do art. 39 da
Constituicao da Republica, impde-se reconhecer que o Direito do Trabalho, na plenitude dos
seus principios e normas, esta, portanto, confinado as entidades da Administragdo Publica
Indireta voltadas a exploragdo excepcional de atividade econdmica, como as empresas publicas

e sociedades de economia mista, por expressa determinagdo constitucional (CF, art. 173, II).

2. A REFORMA TRABALHISTA E O PRIMADO DA CONTRATUALIDADE
PRIVADA COLETIVA E INDIVIDUAL NAS RELACOES DE TRABALHO.

A Reforma Trabalhista ndo era necessaria se a Constitui¢ao Federal viesse sendo
bem interpretada pela Justiga do Trabalho e suas normas cumpridas, notadamente, no que se
refere ao prestigio da negociagdo coletiva ou, mais propriamente, dos contratos coletivos
normativos como fonte principal do Direito do Trabalho, por se constituir na instrumentaliza¢ao
da via preferencial de solugdo dos conflitos pelos proprios agentes nele envolvidos, de forma a
assegurar, na relacao entre capital e trabalho, uma composigao pacifica dos interesses em jogo.

Com efeito, somente ha pouco o Supremo Tribunal Federal passou a reformar
decisdes judiciais trabalhistas que menosprezavam a forga obrigatoria dos contratos normativos,
invalidando clausulas ajustadas pelos sindicatos dos trabalhadores, na representacao que lhes ¢
constitucionalmente assegurada para a defesa dos interesses individuais e coletivos da categoria
representada.

Veio, por isso, a reforma trabalhista em afirmagdo a Constitui¢do da Republica e a
contratualidade das relacdes de trabalho, individual e coletiva segundo o grau de
disponibilidade do direito, reservando a lei, apenas, a tutela necessaria e inafastavel dos direitos
absolutamente indisponiveis, que sao os direitos fundamentais do individuo e deste enquanto
trabalhador subordinado, contemplados nos arts. 5° e 7* da Constitui¢do, ou seja, dos direitos
que ndo podem ser objeto de contrato ainda que coletivo.

Nada mais enganoso do que considerar que a negociagao coletiva deve limitar-se

ao que lhe permitir a lei, ja que a liberdade contratual, assegurada na propria CLT, prevé
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encaminhamento diverso, em ambiente de direitos patrimoniais, de que a lei deve ser reservado,
apenas, o que ndo puder ser objeto de contrato.

As chamadas normas de ordem ptblica, de natureza imperativa, € impostas as partes
contratantes, sdo exatamente estas e so estas. As demais, notadamente, aquelas que se referem
ao contrato de trabalho, devem ser entendidas como normas supletivas da autonomia da vontade
privada, especialmente, a coletiva, suficiente a tutela do hipossuficiente, como, aliés, se d4 em
sede de relacdes juridicas privadas e de natureza patrimonial, em que prepondera o contrato e
ndo, a lei.

A reforma trabalhista vem, portanto, acentuar a contratualidade das relagdes de
trabalho de qualquer natureza, aproximando o direito do trabalho do direito civil, base de todo

direito privado.

2.2. AFIRMACAO PELA REFORMA TRABALHISTA DA INAPLICABILIDADE DO
DIREITO DO TRABALHO PARA REGULAR AS RELACOES DE TRABALHO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA, AUTARQUICA E FUNDACIONAL
PUBLICA.

O emprego publico, em seu real conceito, € ndo o emprego privado das empresas
publicas e sociedades de economia mista, por se tratarem de pessoas juridicas submetidas ao
regime do direito privado, mas, o emprego publico acima referido que a Reforma
Administrativa pretendeu inserir na Administracdo Direta, Autarquica e Fundacional ao lado
dos cargos publicos, na pluralidade de regimes que comporiam o quadro de servidores com o0s
servidores publicos e os empregados publicos, esta, atualmente, limitado aqueles que, nos dez
anos entre a Emenda Constitucional 19/98 e a suspensao ex nunc de sua eficacia em relacao ao
art. 39, com a consequente manutengdo do regime juridico Unico administrativo para os
servidores publicos, foram admitidos sob o regime do Direito do Trabalho, com base nas leis
federal (9.962/2000), estaduais e municipais que foram editadas nas respectivas competéncias
legislativas.

De qualquer modo, se, antes, restou consolidado que o regime juridico Uinico dos
servidores publicos encarregados da execucdo dos servigos publicos indispensaveis e
irrecusaveis para garantia dos direitos fundamentais (CF, art. 5°), a partir da minima dimensao
de Estado que, ideologicamente, se possa pretender, com abstrac¢ao dos direitos sociais (CF, art.

6°), cujo debate ndo vem, por isso, a pertinéncia deste estudo, € o regime juridico de direito
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publico administrativo ou estatutario, verdadeiramente de raiz institucional. Com o advento da
Lein® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) e a afirmagdo do Direito do Trabalho como ramo do
direito privado, com primazia do contrato sobre a lei posta em sua natureza supletiva da vontade
das partes, nao resta duvida de que a inaplicabilidade desse ramo renovado do Direito para
regular as relagdes de trabalho publico torna-se patente.

O principio da estrita legalidade e da supremacia do interesse ptblico que regem a
Administragao Publica afastam, de pronto e inevitavelmente, a livre negociagdo coletiva ou
individual para o estabelecimento das normas e condi¢cdes que devam reger as relagdes de
trabalho subordinado entre a Administracdo e seus servidores, em que avulta proibitiva dessa
liberdade o art. 61 da Constituicao Federal, que reserva a lei o regime dos servidores e a fixagao
e reajuste de suas remuneragdes.

A possivel equiparacao de tutelas baseadas na legalidade estrita ou na supremacia
da lei sobre o contrato, seja no Direito Administrativo, seja no Direito do Trabalho, que somente
existia em va tentativa de igualar desiguais, ¢ definitivamente sepultada com a Reforma
Trabalhista, que, assim, torna o Direito do Trabalho proprio tdo-somente para onde lhe aponta

o destino constitucional indicado pelo art. 173, II, da Carta Magna.

3. TERCEIRIZACAO DE SERVICOS NA ADMINISTRACAO PUBLICA. DISTINCAO
CONCEITUAL DA DELEGACAO DE SERVICOS PUBLICOS. NATUREZA DA
RESPONSABILIDADE PELO DESCUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES
TRABALHISTAS PELA CONTRATADA.

A terceirizacdo de servicos da Administracdo Publica ndo se confunde com a
terceirizagao de servigos na Administragao Publica.

A delegacdo de servicos publicos ou de interesse publico a terceiros, nas suas
modalidades administrativas, ndo se confunde com a terceirizagdo de servi¢os internos na
Administragdo Publica, no que concerne as atividades de apoio ou de suporte para consecugao
das suas atividades proprias.

O presente estudo versa sobre a terceirizagdo de servicos na Administragdo Publica
que se caracterizam pela contratacdo de terceiros, normalmente pessoas juridicas, para a
prestagao dos servigos que se constituem no objeto social destas.

A especializagdo do servigo €, por isso, uma das condi¢des da terceirizagao licita,

jé que, valendo-se de trabalho privado subordinado por empregado, esta sujeita a contratada as
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regras do Direito do Trabalho, o qual rejeita a simples intermediacdo de mao-de-obra, com
exclusiva ressalva da Lei n°® 6.019/74, para o trabalho temporario.

Trata-se, portanto, necessariamente, de contrato de servico e ndo de trabalhador, de
resultado e ndo de meio.

A discussdo no ambito da Administragdo Publica a respeito do tema surgiu com o
Enunciado n° 331 da sumula da jurisprudéncia uniforme do Tribunal Superior do Trabalho,
atribuindo responsabilidade subsidiaria ao tomador do servigo terceirizado, ou seja, ao
contratante, pelo inadimplemento das obrigagdes trabalhistas do terceiro contratado, em
confronto com o 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/93 (Lei das Licita¢des), que, expressamente,
exime a Administracdo Publica da responsabilidade pelo pagamento de encargos trabalhistas
por inadimpléncia do contratado.

Nao se discutia a terceirizagdo em atividade-fim da Administracao Publica, pela
possibilidade desta nos limites legalmente estabelecidos, em sede de descentralizagdo
administrativa (Decreto-Lei n°® 200/67 — art. 10).

O Egrégio Supremo Tribunal Federal, na ADC 16, fixou o seguinte entendimento

em relacdo ao tema:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsidiaria. Contrato com a administragdo
publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente. Transferéncia consequente e
automatica dos seus encargos trabalhistas, fiscais e comerciais, resultantes da
execucdo do contrato, a administragdo. Impossibilidade juridica. Consequéncia
proibida pelo art., 71, § 1°, da Lei federal n° 8.666/93. Constitucionalidade
reconhecida dessa norma. Ag¢ao direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido,
procedente. Voto vencido. E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1°, da Lei
federal n° 8.666, de 26 de junho de 1993, com a redag@o dada pela Lei n° 9.032, de
1995.

Restou, assim, definido que a responsabilidade subsididria da Administragdo
Publica nao resultaria automatica com base em presungdo de culpa por ma eleicio ou ma
fiscalizacdo, como, de ordinario, se atribuia aos contratados a indigitada Stumula 331,
demandando inequivoca comprovacdo de culpa da Administracdo contratante para além da
eleicdo e da fiscalizagdo, ambas presumidas, inversamente, ao seu favor.

A Lein® 13.429, de 31 de margo de 2017, que, pioneiramente, estabeleceu regras
para a terceirizagdo de servicos, muito embora ndo tenha tratado da sua possibilidade na
atividade-fim da empresa contratante, estabeleceu, objetivamente, a responsabilidade
subsididria do tomador do servigo pelas obrigagdes trabalhistas referentes ao periodo em que

ocorrer a prestagao de servigos (§5° do art. 5°-A introduzido na Lei n. 6.019/74.

Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, mai./ago. 2018.



Logo em seguida, a Lei n® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista) deu nova redagio ao
art. 5°-A, caput, acima referido, para expressar, com clareza, que a terceirizacao de servi¢o pode
se dar em quaisquer das atividades da empresa contratante, inclusiva sua atividade principal.

A questdo que se poe ¢ se a responsabilizagdo subsidiaria de forma objetiva do
tomador do servigo, estabelecida agora em lei, pelo descumprimento das obrigacdes trabalhistas
pelo prestador do servigo, de forma automatica, sobrepde-se ao §1° da Lei n° 8.666/93,
abrangendo a Administra¢do Publica, ou se remanesce o entendimento do Egrégio Supremo
Tribunal Federal ja mencionado.

Em dtica interpretativa decorrente do principio da justificacdo teleoldgica, parece
indiscutivel que a posicdo do Excelso Pretério permanece indelével, por firmada sobre
pressupostos que se mantém e que justificam a especialidade da lei de licitagdes e, como tal,
em aplicacdo preferencial sobre a lei geral que, por isso, com esta ndo se torna incompativel.

A lei de licitagdes estabelece normas que ndo se impde a livre contratacdo realizadas
por empresas privadas em geral e, por isso, seus dispositivos e as excepcionalidades deles
naturalmente decorrentes ndo sao atingidos pelas normas que estabelecem a responsabilidade
das empresas em geral.

De conseguinte, resta intangivel o §1° do art. 71 da Lei de Licitagdes e,
consequentemente, o entendimento do Egrégio Supremo Tribunal Federal, incélume ao

regramento geral da Lei 6.019/74, com as redagdes advindas das leis acima mencionadas.

4, CONCLUSOES:

A Reforma Trabalhista afirma a incompatibilidade do Direito do Trabalho para
regular as relagdes de trabalho subordinado no ambito da Administragdo Publica Direta,
Autéarquica e das Fundacdes Publicas, na execugdo das fungdes publicas, pelo primado da
contrato coletivo e individual sobre a lei, que se fixa em carater supletivo da vontade das partes,
com respeito exclusivo a indisponibilidade dos direitos constitucionalmente assegurados aos
trabalhadores (CF, art. 7°).

A terceirizacdo de servicos na Administracdo Publica permanece submetida a
responsabilidade interpretada pelo Supremo Tribunal Federal em conformidade com o §1° do

art. 71 da Lei n. 8.666/93, declarado constitucional.
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