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O regime constitucional instaurado pela Carta Política de 1988, já em sua redação primitiva, estabelecia a possibilidade de instituição, no âmbito da pública administração, de três regimes jurídicos disciplinando as relações mantidas entre aquela e os ocupantes dos seus quadros: os titulares de cargos públicos, de funções públicas e os empregados públicos.

Entretanto, esta inicial previsão não abrangia a todas as entidades integrantes do Ente Público, na medida em que a propedêutica redação do artigo 39, expressamente determinada a estipulação de regime jurídico único, ao tornar obrigatória a instituição, no âmbito de sua competência, de regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas. As empresas públicas e as sociedades de economia mista, destarte, não estavam obrigadas à adoção do regime.

Neste sentido, informava o dispositivo constitucional em sua redação original:

“Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão, no âmbito de sua competência, regime jurídico único e planos de carreira para os servidores da administração pública direta, das autarquias e das fundações públicas.”

Ratificando o entendimento acima esposado, o § 1º do Artigo 173 da Constituição Federal, também em sua redação original, já previa a submissão das empresas públicas e sociedades de economia mista ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas.

A Emenda Constitucional nº 19, de 04/06/1998, contudo, ao conferir nova redação ao artigo 39 da Constituição Federal, extirpou a exigência de regime jurídico único no âmbito da administração pública direta, autárquica e fundacional. Confira-se a novel redação:

“Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos poderes.”

No mesmo diapasão, a Emenda Constitucional, modificou a redação do § 1º, do Artigo 173, mantendo, contudo, o seu desiderato, externando-o ainda mais, ao pormenorizar a submissão das empresas públicas e sociedades de economia mista ao regime próprio das empresas privadas.

Nesta ordem de idéias, pode-se concluir, então, que atualmente é facultada a convivência pacífica e harmônica de dois regimes jurídicos diversos no âmbito da administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Um regime celetista para os empregos públicos e um regime estatutário para os ocupantes de cargo ou função pública, distinguindo-se, basicamente, por estar o primeiro submetido às leis trabalhistas e o segundo submetido a um regime especial, denominado estatutário, com regras próprias definidas por cada Ente.

Não obstante a previsão inserida na Constituição Federal, para que se possa por em prática o mandamento, é necessária a existência de ulterior legislação regulamentando o regime de emprego público na administração direta, autárquica e fundacional, na esteira do quanto realizado pela União ao editar a Lei 9962/2000.

Nos casos dos Estados, primeiramente será indispensável a adequação das suas Constituições às já nem tão novas regras nascidas com a mencionada Emenda Constitucional 19.

Observe-se, entretanto, que qualquer que seja a regulamentação adotada pelos Estados quanto ao regime de emprego público, estes sempre estarão submetidos às normas previstas no art. 37, mais especialmente nos incisos I e II, da Constituição Federal, que tratam da acessibilidade e investidura, bem como às regras de competência para a criação das vagas de empregos e os limites previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Cumpre salientar, para os desavisados, que a possibilidade de existência do regime celetista não significa o fim dos princípios da isonomia e da moralidade administrativa com a contração de apadrinhados incompetentes. A exigência de concurso público é imperativo constitucional aplicável expressamente ao regime jurídico celetista, consoante dispõe o Artigo 37, II da Constituição Federal, in verbis:

“Art. 37 .........

II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;

..................

A clareza do dispositivo acima mencionado é incomodativa e não comporta entendimento divergente, no sentido de que somente através de aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos é que o cidadão pode ser investido em cargo ou emprego publico. A atual Constituição, diversamente da anterior, não fala em primeira investidura, mas apenas em investidura, o que limita o rol de possibilidades de provimento derivado à apenas as hipóteses capituladas na Carta Magna: promoção, recondução, aproveitamento e reintegração, acrescida da reversão ex-officio que não tem foro constitucional.

Somente por intermédio do provimento originário e dos tipos de provimentos derivados suscitados poderá o empregado público ser investido em emprego público.

Neste sentido, pode-se afirmar, então, que não pode o empregado público investido em determinado vaga de emprego público exercer seus misteres em emprego diverso daquele para o qual logrou aprovação em concurso público, nem, muito menos, ser transferido, cedido ou emprestado, sob pena de violação da exigência constitucional de investidura apenas para os aprovados em concurso público de provas ou de provas e títulos (Art. 37, II, da CF/88).

Esta limitação não se aplica unicamente aos empregados públicos integrantes da administração direta, autárquica ou fundacional, produzindo seus efeitos junto aos empregados das empresas públicas e sociedades de economia mista, em face da previsão do artigo 37, caput, ao impor à administração pública indireta a observância dos princípios dele integrantes, além das exigências constantes dos seus incisos, dentre eles o inciso II, que trata, justamente, da investidura em emprego público.

O entendimento esposado não é inovador, encontrando-se em consonância com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, emanada de pronunciamento na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 277-5 – MATO GROSSO DO SUL, estendendo, conseqüentemente os seus efeitos a todos.

A ementa foi lavrada nos seguintes termos:

“Suspensão cautelar dos efeitos do art. 26, e seus parágrafos, da Lei nº 1.035, de 28-2-90, de Mato Grosso do Sul, atacados sob o fundamento de que, além de preterir a exigência do concurso público (art. 37,II, da CF), estaria o legislador estadual a editar normas de direito do trabalho, de competência da União e ademais diferenciadas em relação aos empregados de sociedades de economia mista (Artigos 22, I e 173, § 1º da CF)

O relator, Ministro Octávio Gallotti, ao proferir o seu voto, aduziu:

“A ‘absorção’ de servidores, com a amplitude em que prevista na regra atacada, poderá servir à reivindicação de ingresso no serviço público, com dispensa de concurso (art. 37, II)”

No mesmo sentido, o pronunciamento do relator, Ministro Sepúlveda Pertence, no Agravo Regimental em Suspensão de Segurança nº 837-4 Espírito Santo, cuja ementa informa:

“1. Absorvição pela administração direta estadual dos empregados de sociedade de economia mista em liquidação: plausibilidade da alegação de afronta ao princípio constitucional do concurso público (CF, art. 37, II): precedentes.

O Supremo Tribunal julgou ser o concurso público pressuposto de validez da admissão de pessoa não apenas pela administração direta e pelos entes públicos da administração indireta – ou seja dos seguimentos alcançados pelo regime jurídico único, mas também pelas empresas públicas e sociedades de economia mista, não obstante, por força do art. 173, CF, a sua relação com os respectivos empregados se submeta ao Direito do Trabalho (MS 21.322, Brossard, RTJ 149/139)

.........................”

Conclui-se, por fim, que possível é a existência de dois regimes jurídicos distintos na administração pública direta, autárquica e fundacional (o regime estatutário e o regime celetista), aplicando-se ao regime celetista os regramentos constantes do artigo 37 da Constituição Federal, inclusive no que tange à exigência de investidura única e exclusivamente mediante obtenção de êxito em concurso público de provas ou de provas e títulos, sob pena de inconstitucionalidade, consoante pacificado pelo Supremo Tribunal Federal.
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