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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a investigacdo sobre a possibilidade do levantamento
do FGTS para servidores publicos em virtude da mudanca do regime de celetista para
estatutario. Como metodologia, foi adotada a pesquisa bibliografica e documental, expositivo-
exploratério. O trabalho foi divido em trés capitulos, nos quais houve exploracdo do contexto
historico e conceituais, a fim de facilitar a leitura dos temas seguintes a serem trabalhados. Em
seguida, os regimes estatutario e celetista, bem como a relagdo com o FGTS, tratando de suas
caracteristicas e finalidades, conforme expressos em lei. Ainda, no terceiro capitulo, foram
trabalhados os contextos legais, constitucionais e, ainda, jurisprudenciais que ensejaram a
edicdo da Sumula n® 382 do TST. Os resultados mostram a existéncia da possibilidade do
levantamento, tem-se uma barreira por falta de unanimidade sobre a tematica, sendo necessario
demandar judicialmente para concessdo. Conclui-se a existéncia de um direito ja adquirido
pelos servidores estatutarios que migraram do regime celetista.

Palavras-chave: FGTS. Servidor Pablico. Regime Juridico. Simula n® 382 do TST.



ABSTRACT

The present work has the objective of investigating the possibility of raising the FGTS for
public servants due to the change from the regime of grantista to statutory. As a methodology,
the bibliographic and documentary research, expositive-exploratory, was adopted. The work
was divided in three chapters, in which the historical and conceptual context was explored, in
order to facilitate the reading of the following themes to be worked on. Next, the statutory and
bargaining regimes, as well as the relationship with the FGTS, dealing with its characteristics
and purposes, as expressed in law. Also, in the third chapter, the legal, constitutional, and
jurisprudential contexts that led to the edition of Precedent n® 382 of the TST were worked out.
The results show the existence of the possibility of the survey, there is a barrier due to lack of
unanimity on the subject, and it is necessary to file a lawsuit for the concession. It concludes
the existence of a right already acquired by the statutory servants who migrated from the
bargaining regime.

Keywords: FGTS. Public Worker. Juridic Sistem. Precedent n. 382 from TST.



SUMARIO

pagina
1 INTRODUGAOD ..ottt s 9
2 CAPITULO 1: CONTEXTO HISTORICO E CONCEITOS. ......ooonrirrinineireieieene. 11
2.1 CONCEITO DE DIREITO DO TRABALHO .......ccoiiiiie e 11
22 A EVOLUC}AO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO.........cccooviiren. 13
23 O FENC)~MENO CONSTITUCIONAL JUS-TRABALHISTA: ASPECTOS PRE-
CONSTITUICAQO DE 1988. ..ottt 16
3 CAPITULO 2-ASPECTOS JURIDICOS E LEGAIS ......cooeveeeeeeeeeeeeeeeeeeeen, 20
3.1 REGIMES JURIDICOS FUNCIONAIS NA CONSTITUIQAO DE 1988......cccccuee.. 21
3.1.1 REQIME CEIBTISTA. ... .eviiiiieciieiiee ettt 23
3.1.2 ReQIME ESTALULAITO ... ..eveuieiiiieieieie ettt 25
3.2FGTS E SUA ABRANGENCIA ..o, 27
3.2.1 CaracteristiCas dO FGTS. ..ot 28
3.2.2 Beneficiarios e finalidade do FGTS ... 29
3.3 SERVIDORES E FGTS ....oiiiiitiiieisie ettt ettt ne e na st 30
4 ) CAPITULO 3- A TRICOTOMIA LE,I, CONSTITUIC}AO FEDERAL DE 1988, A
SUMULA N° 382 DO TST E O REGIME UNICO DOS SERVIDORES............ccccovene. 33
41 A SUSPENSAO DO REGIME UNICO AOS SERVIDORES PUBLICOS PELO
STF: EC 19 VERSUS ADI NO 2,135, ettt snae e nnaee e 33
4.2  SUMULA N° 382 DO TST E SEUS IMPACTOS NO ORDENAMENTO
B 1 10 [ 35
5 CONSIDERAQOES FINAIS .o 41

REFERENCIAS ..o oo e et e et e e e e e e et e s e e e e e s e e e e et e es e e seer e s an s 43



1 INTRODUCAO

Partindo do ponto que o trabalho surge junto com o homem, pois este necessita
transformar a natureza para satisfazer as necessidades, o trabalho veio sofrendo modificagdes,
dentre elas surge o trabalho escravo onde havia uma exploracdo de méo de obra dos negros,
sendo abolido no Brasil em 1888 com a implementacéo da Lei Aurea. Em 1943 foi criado a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), estando em vigéncia.

A lei do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) de 1990, foi criada na época
do regime militar, com intensdo de organizar a relacdo de empregado e empregador para a
substituicdo da estabilidade do emprego, sendo que o trabalhador poderia optar pelo FGTS ou
Estabilidade Decenal. Contudo a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), estabeleceu 0 FGTS
como um direito do trabalhador e acabou com o regime alternativo de estabilidade.

A partir da criacdo da lei houve varios requisitos que autorizavam os trabalhadores a
terem acesso aos valores do fundo de garantia por tempo de servigo. Situacdo essa que foi
flexibilizada com a reforma trabalhista que criou uma nova hip6tese para recebimento do FGTS.

A partir do momento em que o FGTS ficou estabelecido pela CF/88 como um direito,
qual a consequéncia da mudanca do regime juridico de celetista para estatutaria ira implicar no
levantamento do mesmo?

Como houve uma flexibilizagéo pela reforma trabalhista, houve uma modifica¢éo para
0 saque do FGTS, onde poderd ser sacado mesmo na dispensa sem justa causa, gerando
facilitacdo para o trabalhador.

Como os valores depositados pelos empregadores ndo ficam parados, 0S recursos séo
aplicados em projetos publicos, o governo utiliza o dinheiro para realizar investimentos que a
iniciativa privada ndo faz. Diante disso, 0s setores econémicos relacionados ao consumo de
bens e servigos criam uma expectativa para que as pessoas gastem esse dinheiro. Por outro lado,
parte dos brasileiros deve usar os recursos do FGTS para quitar parte dessas dividas, gerando
uma reducdo na taxa de inadimpléncia ou, pelo menos, as pessoas ficardo menos endividadas.

No contetido do primeiro capitulo, foi desenvolvido o contexto historico, conceitos e
constituicBes anteriores a 1988, sobretudo quanto aos direitos trabalhistas e sociais anteriores a
Constituicao cidada. Para tal, dividiu-se o capitulo da seguinte maneira: conceito de direito do
trabalho, evolucdo histérica do direito do trabalho e, por fim, sobre os contextos
fenomenoldgicos justrabalhistas.

No capitulo segundo, foram trazidos os aspectos juridicos e legais que retratam a

questdo do regime celetista e estatuario no ambito da Administracdo Publica, referente ao
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FGTS. Nele foram trabalhados os regimes funcionais (celetista e estatutario), bem como as
questdes referentes ao FGTS e sua abrangéncia, subdividindo esse topico em caracteristicas do
FGTS e seus beneficiarios, bem como a finalidade de sua existéncia. Ainda dentro do capitulo,
foram trabalhadas as questdes inerentes ao FGTS e servidores.

Por fim, no ultimo capitulo, trabalharam-se 0s aspectos tricotbmicos, nos quais se
verificaram os pressupostos legais, a Constituicdo e a Sumula do TST. Para tal, se inicia a
discussdo sobre a suspensdo do Regime Unico, dada pela redacdo original da Constituicio
Federal, que veio pela ADIn n° 2.135, que suspendeu, em medida cautelar, a eficacia da EC n°
19. Apo6s, foram verificados pontos da Sumula n® 382 do TST e seus precedentes, que
possibilitam o levantamento do FGTS.

Diante do exposto, 0 objetivo desse trabalho € investigar os impactos referentes a
mudanca de regime de celetista para estatutario referente ao levantamento do FGTS, abordando
um entendimento dos dispositivos legais.

Os métodos utilizados para a realizacdo do trabalho sdo: a pesquisa exploratoria,
bibliografica, documental e qualitativa, tendo em vista que se buscar a melhor discussédo e
compreensdo para o trabalho.

Portanto, presume-se que serd o melhor caminho a seguir. Trazendo aspectos reais, que
ndo sdo relacionados e precisam de um olhar mais detalhado. A abordagem ganha valor para o
estudo, no momento pratico vivido pelos servidores publicos.

Tendo escolhido a pesquisa exploratéria por conta da finalidade principal a ser
desenvolvida, estar voltada para modificar conceitos e ideias para trazer uma visdo mais
aproximada sobre a causa citada. Sendo assim podemos catalogar as demandas envolvendo a
tematica e trabalhar o problema de maneira detalhista para os interessados na causa e populagéo
na sua forma geral. Ndo privando, a utilizacdo de jurisprudéncias, precedentes, doutrinas,

sumulas, legislac6es para que assim o resultado possa ter qualidade.
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2 CAPITULO 1: CONTEXTO HISTORICO E CONCEITOS

2.1 CONCEITO DE DIREITO DO TRABALHO

Para entender a esséncia e elementos que compdem o direito do trabalho ha posturas
juridicas a serem adotadas de acordo com a perspectiva analisada. Quando se fala de sujeitos
que compdem uma relagdo juridica sob uma Otica especializada, estamos em uma perspectiva
subjetiva. Se falarmos sobre o ponto da matéria e contetdo de relages jus trabalhistas temos o
ponto de vista objetivo. Surgindo assim a mista, que relaciona os aspectos individuais
trabalhados anteriormente em uma visdo conjunta (DELGADO, 2010).

Com base nisso, as dimensdes abordadas possuem um entendimento no aspecto
subjetivo, objetivo e misto. Sendo eles, o0 subjetivo conforme exposto por Hueck e Nipperdey
apud Delgado (2010), o objetivo exposto por Donato apud Delgado (2010) e a mista sendo
exposta por Magano apud Delgado (2010):

E subjetivista a definicao por Hueck e Nipperdey: «... o Direito do Trabalho é
o direito especial de um determinado grupo de pessoas, que se caracteriza pela
classe de sua atividade lucrativa (...) é o direito especial dos trabalhadores (...)
O direito do Trabalho se determina pelo circulo de pessoas que fazem parte
do mesmo”. E objetivista a definicdo por Donato: “corpo de principios e de
normas juridicas que ordenam a prestacdo do trabalho subordinado ou a este
equivalente, bem como as relacdes e os riscos que dela se originam”. E mista
a definicdo por Magano: “conjunto de principios, normas e institui¢oes,
aplicaveis a relagdo de trabalho e situagGes equiparaveis, tendo em vista a
melhoria da condicédo social do trabalhador, através de medidas protetoras e
da modificagdo das estruturas sociais”. (DELGADO, 2010 — grifos do autor)

Diante das trés correntes esplanadas, observa-se que o subjetivista considera a relacéo
de emprego como forma de categoria fundamental sobre a construcéo do direito do trabalho, o
que se torna inconsistente do ponto de vista cientifico, pois nem todas as rela¢cdes juridicas sao
regidas por um ramo juridico de forma limitada como trata a visdo subjetivista. J& a objetivista
se apresenta mais flexivel no tocante a regulamentacéo trabalhista e juridica, por conta da visdo
das relagBes juridicas que esta proporciona, saindo de um ponto especifico e passando a
abranger de forma conjunta. Portanto a utilizacdo que melhor satisfaz seria a mista, por
balancear a utilizagdo de um perante o outro, sdo faces da mesma moeda, portanto ndo ha como
separar a preocupacao social com aplicacéo da lei, apenas adequar na sua utilizacao pratica.

A partir disso, conseguimos desenvolver o chamado Direito Individual do Trabalho e

Direito Coletivo do Trabalho, sendo o primeiro um conjunto de principios, regras e institutos
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juridicos que regulam a relagdo de pessoas e matérias envolvidas na relacdo empregaticia do
trabalho. J& no segundo tem-se um conjunto de principios, regras e institutos juridicos que
regulam as relacdes laborais entre empregados e empregadores, além de outros grupos juridicos
especificados. Surge entdo, a compreensdo de Direito do Trabalho que é a juncéo de regras e
principios juridicos reguladoras das pessoas propriamente ditas com a coletividade
empregaticia desenvolvida dentro de uma relacéo de trabalho.

Assim, deve-se observar uma diferenca entre a histéria do trabalho e historia do direito
do trabalho. A historia do trabalho baseou-se na organizacéo social e no modo de producéo
desenvolvido naquele periodo. Na histdria do direito do trabalho, a concepgao veio através da
norma e seu meio de fim, ou seja, a aplicacdo destas se deram de acordo com as causas e 0S
valores admitidos a época (NASCIMENTO, 2014).

Para Martins Filho (2017), a expressdo Direito do Trabalho possui caracteristica
reguladora das relagdes de trabalho individuais e coletivas. Esta interligado aos valores sociais
do trabalho e livre iniciativa com as bases fundamentais do estado.

Com isso chegou-se na expressdo direito do trabalho, conforme conceituado, sendo
definido como um ramo de Direito Publico, ou seja, a maioria das normas protegem a seguranca
no trabalho, inspec¢éo, organizacao judiciaria do trabalho, conflitos trabalhistas, preocupando-
se tanto o trabalhador individual como as entidades sindicais, o bem-estar social como um todo
(MARTINS FILHO, 2017).

Tratando na perspectiva de Cairo Junior (2017) o direito do trabalho segue regras e
principios ordenados dentro da relacdo de trabalho, onde existe a hipdtese de subordinacdo. Ja
o direito laboral, observa um aspecto objetivo com finalidade de prevencéo de irregularidades
previamente acordadas.

Para Cairo Junior (2017) a origem do Direito Laboral veio ser desenvolvido na teoria
classica, onde o cuidado estava voltado simplesmente para a relacdo de emprego subordinada.
Entende o autor que isso € falho, pois deixa de abranger outras categorias como os profissionais
liberais, contratos de empreitada, dentre outros. Compreende que as relagdes de trabalhos séo
amplas, abrangendo relagdes onde ha subordinacédo e espécies em que nédo existe subordinago
de trabalho.

Para Cairo Junior (2017) a expressédo Direito do Trabalho é uma criacdo para designacéo
de ciéncia juridica. Ocorre que o autor defende a utilizagédo de Direito Social, por tratar de uma
amplitude geral para o trabalhador e seus dependentes. Critica-se esse termo por conta que 0
direito em si ja seria para abranger o &mbito social que contemplaria todas as hipéteses juridicas

cabiveis.
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A partir disso, conseguimos desenvolver o chamado Direito Individual do Trabalho e
Direito Coletivo do Trabalho, onde o Direito Individual trata de agdes intersubjetivas, no
sentido de que cada ramo possui sua divisdo e organizacdo especifica para lidar na relacao
intersubjetiva, sendo regulada pela subordinagéo juridica no &mbito contratual, logo € um ramo
de Direito Privado redigido por um conjunto de principios e regras dentro da relagcdo de
trabalhador e empregador, contendo também hipéteses para o descumprimento dos requisitos
acordados pelo contrato. Sobre o Direito Coletivo do Trabalho, sendo essa nomenclatura
justamente por representar o ente coletivo, o interesse de uma classe de pessoas, diferindo do
Direito Individual do Trabalho por ndo representar individualmente, logo € um ramo do Direito
Privado, basicamente regula sindicatos de categorias profissionais e sindicatos da categoria

econémica a fim evitar conflitos entre as pessoas interessadas.

2.2 AEVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

O surgimento do trabalho ocorreu desde os primordios, com o passar do tempo um
homem comeca a servir outro homem e assim surge uma ideia do que seria uma relacéo de
trabalho. A partir disso, a expressao direito do trabalho passou a existir como consequéncia
social da Revolucdo Industrial do século XVIII na Inglaterra, trazendo consigo aspectos
socioecondmicos, politicos, culturais e humanistas. Um novo paradigma iniciou-se, acarretando
os efeitos do capitalismo, como substituicdo do trabalho manual por maquinas, gerando uma
nova forma de trabalho e de producdo (NASCIMENTO, 2014).

Para Cairo Junior (2017), o direito ndo surge do nada, portanto as regras juridicas
surgem a partir da necessidade dos seres humanos em convivéncia social que reflete no tempo,
no espaco e cultura de cada época. Sendo assim analisaremos 0s aspectos politicos, econdmicos
e sdcias para o surgimento do direito em suas especialidades para entender e compreender a
melhor aplicagdo do direito.

A Revolugdo Industrial marcou a origem do trabalho conforme a visdo de alguns
doutrinadores, uma sociedade que vinha da época do feudalismo, agricultura, trabalho bracal,
inexisténcia de perspectiva de mudanca, pelo fator de serem muitos explorados e pobres na
maioria dos casos.

Salienta-se ainda que, independente da Revolucdo Industrial, as relacbes de trabalho
sempre aconteceram em outras épocas e, portanto, a concepcéo de Direito Laboral tem o objeto
da relacdo de trabalho subordinado, conforme mencionado no conceito de direito laboral ja
citado. (CAIRO JUNIOR, 2017).
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Com a inovacdo, as maquinas, a producao de materiais como pregos, tecidos, aco, dentre
outros, cresceram de forma gigantesca comparado a producéo realizada antes sem auxilio das
maquinas. Nesse ritmo, ndo demoraria muito para acontecer a divisdo do trabalho e as primeiras
especializacOes, novas formas de organizacdo do trabalho. Acompanhando esse ritmo, veio a
eletricidade para acrescentar e adequar as maquinas. Portanto ocorreu uma maior busca pelo
empresario no tocante a contratacdo de mao de obra, ocasido que contratava o trabalhador ndo
qualificado recém-chegado a cidade, em busca de qualquer coisa que pudesse gerar dinheiro
para sustentar-se como também a familia que o acompanhava, além de enfrentar as dificuldades
adquiridas como doencas, criminalidade, dificuldades sociais, onde as cidades ndo estavam
preparadas para receber essa mudanga e quantidade de forma imediata (NASCIMENTO, 2014).

O direito do trabalho, em seu processo de formacdo, na Inglaterra, tratou de normas
protetivas a menores em um primeiro momento. Em um segundo momento, na Revolucéao
Francesa (1789), desenvolveu-se uma percepcdo de igualdade entre os cidadaos, baseado na
liberdade contratual e auséncia do Estado em normas contratuais ou econémicas. O que gerou
a alta da méo de obra na atividade das fabricas para dar vazdo ao grande volume de producao
exigido. Contudo, o que ocorreu foi uma exploracdo dos trabalhadores, tendo como
consequéncia fragilidade sobre a protecéo propriamente dita. Sobre o terceiro momento, temos
a Conferéncia de Berlim, que admitiu direitos trabalhistas com uma nova postura, no sentido
de classes coletivas, tornando-se o que temos hoje, as entidades sindicais.

A perspectiva da Revolucdo Francesa deixou marcas como as ideias de igualdade,
liberdade e fraternidade, tendo em vista a perspectiva do Estado voltada para a 6tica mais
liberal, abrindo margem para a liberdade do cidaddo perante o Estado. Como consequéncia, a
ascensao do principio da autonomia da vontade passa a ser dogma, da mesma forma que ocorreu
a maxima latina pacta sunt servanda, a forca obrigatoria dos contratos. (CAIRO JUNIOR,
2017).

Sobre essa primeira fase o autor (Delgado, 2010) refere-se como uma manifestacao
incipiente ou esparsa, restringindo a utilizacdo de menores. Essa fase se destaca, por dar o
pontapé inicial sobre algo além de perspectiva de direito, algo para ser aplicado como um direito
ou regulamentacdo trabalhista. Sobre a segunda fase, o autor (Delgado, 2010) aborda como uma
sistematizacdo e Consolidacao, tendo como referéncia principalmente a revolucéo francesa, que
retrata a primeira grande acéo coletiva sistematica na estrutura socioeconémica da época
perante a “ordem” entdo vigente. H4 também o reconhecimento do direito de associacdo e greve
e a fixacdo da jornada de 10 horas, tendo reflexos também na Inglaterra. A terceira fase,

chamada também de institucionalizacdo do direito do trabalho, possui reflexos bem mais fortes
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do ponto de vista juridico, em que o direito do trabalho passa a ter absoluta cidadania nos paises
de economia central. Cria-se a organizacdo internacional do trabalho, constitucionaliza-se o
direito do trabalho, ou seja, pela primeira vez surge uma legislacdo autdnoma trabalhista de
larga escala no ambiente juridico do século XX.

Tratando do direito do trabalho brasileiro, é importante ressaltar que a formacéao do pais
é colonial, economia agricola e com énfase na relagdo escravista. Entdo, temos como marco
histérico a Lei Aurea, que cumpriu o papel de mudanca para o novo mundo do direito
trabalhista, utilizando a formula social da forca de trabalho que é a relacdo de emprego
(DELGADO, 2010).

A partir dessa abordagem, a mensagem a ser transmitida com base na Lei Aurea é de
garantia na aplicacdo de alguns aspectos legais. Conforme visto anteriormente, no periodo
inicial ndo existia essa condicdo, entdo ocorreram transformacdes sociais desde a revolugédo
industrial e revolucdo francesa para, entdo, chegar ao Brasil, para ocorrer a integralizagéo de
algumas normas firmadas, dando inicio a caminhada juridica brasileira.

Sobre a primeira fase, ou seja, as Manifestacbes Incipientes ou Esparsas, 0
desenvolvimento aconteceu na area agricola cafeeira em Sdo Paulo, em paralelo com a
emergente industrializacdo do Distrito Federal (Rio de Janeiro). Essas manifestacOes
autdbnomas e de negociagdo privada oscilam, no sentido de ndo ser periodo constante, sendo
dependente ainda dos ciclos de produgdo e da médo de obra estrangeria, que possuia certo
conhecimento juridico. Tratando da segunda fase, a institucionalizacdo do direito do trabalho é
vista sob a ética administrativa e legislativa do Estado, o qual tem o marco iniciado no periodo
de 1930, firmando um novo modelo trabalhista até o final da ditatura getulista, em 1945, onde
a politica trabalhista de Getulio Vargas passa a ter maior aceitacdo, influenciada pelo modelo
corporativista italiano.

Iniciando a instauracdo, possibilitando a coordenacdo das acfes institucionais da
administracdo federal com a criacdo do Ministério do trabalho, industria e comercio pelo
decreto n. 19.443 de 26 de novembro de 1930; instalacéo do departamento nacional do trabalho
pelo decreto n. 19.671-A; Regulamentacéo sindical através do decreto n°. 19.770.

Para Cairo Junior (2017), o Direito do Trabalho no Brasil ndo tem sua criacdo
relacionada diretamente com os movimentos sindicais dos trabalhadores da época, surgiu entdo
da concentracdo dos grandes proletariados nas grandes cidades, que desenvolveram no ritmo
da Revolucdo Industrial, tendo sido instaurada no Brasil a partir do século XX. Momento que

o Presidente, senhor Getulio Vargas, acrescentou varias medidas legislativas, gerando impactos
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extremamente positivos para a autonomia do Direito do Trabalho Brasileiro, como a criagdo da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas, pelo Decreto-Lei de nimero 5.452 de 01 de maio de 1943.

2.3 O FENOMENO CONSTITUCIONAL JUS-TRABALHISTA: ASPECTOS PRE-
CONSTITUICAO DE 1988.

De acordo com Afonso (2015), no tocante ao direito do trabalho no ambito
constitucional brasileiro, temos as constituicdes que tratam sobre essa tematica. Iniciando pela
primeira Constitui¢do Politica do Império do Brasil de 1824, que ndo tinha nenhuma pretenséo
de regular direitos trabalhistas, mas fez uma mencdo ao trabalho em seu artigo 179 sobre
direitos civis. O referido art. 179 dispunha o seguinte:

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte: XXIV. Nenhum genero
de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pdde ser prohibido, uma vez
que ndo se opponha aos costumes publicos, & seguranga, e saude dos Cidad&os.
XXV. Ficam abolidas as Corporac@es de Officios, seus Juizes, Escrivées, e
Mestres. (BRASIL, 1824).

De acordo com a época, percebe-se uma influéncia da revolucao francesa de 1789, por
conta da proximidade do contexto historico e, com isso, alguns aspectos e formas incorporados
no ordenamento constitucional de 1824, como, por exemplo, a abolicdo das corporacdes de
oficio (artigo 179, XXV), que tratava da liberdade de oficios e profissdes, tirando, assim,
qualquer restrigcdo pelo Estado.

Dando continuidade, temos a Constitui¢do de 1891, a segunda do Brasil, jA moldada em
uma perspectiva histérica diferente, tendo em vista a proclamacéo da Republica em 1889, que
marcou a primeira Constituicdo republicana. Ainda com aspectos da Revolugdo Francesa, como
a mudanca para um Estado laico, a preocupacdo em manter a liberdade adquirida na
Constituicdo anterior e acrescentar a oportunidade de associacdo, positivado no artigo 72, 88°
que dispunha:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca
individual e & propriedade, nos termos seguintes: § 8° A todos é licito
associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas, ndo podendo intervir a
policia sendo para manter a ordem publica. (BRASIL, 1891).

Apesar de ser uma medida pequena, aos poucos o direito trabalhista estava sendo
preparado para o futuro. N&o havia como falar em associacdes de trabalhadores por conta da

auséncia de norma sobre direito do trabalho.
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Na sequéncia temos a Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934,
a primeira a tratar sobre o direito do trabalho propriamente dito, portanto, podemos dizer que
esta é a Constituicdo mais importante para os direitos trabalhistas, pois aqui foi o surgimento
de direitos sindicais, direitos trabalhistas e até mesmo da Justica do Trabalho, ganhando o Titulo
IV que trata da Ordem econdmica e Social, abrangendo esses direitos trabalhistas em muitos
aspectos como: a proibicdo de diferenca salarial; a regulamentacdo de oito horas diarias na
jornada de trabalho; a proibicdo do trabalho para o menor de quatorze anos; implementando a
indenizacdo na dispensa sem justa causa; o0 reconhecimento de convencdes coletivas de
trabalho; especificando também o trabalhador rural; por dltimo os conflitos oriundos de relagdo
de empregaticia. (AFONSO, 2015)

A partir desta Constituicdo, podemos dizer que os direitos trabalhistas comecaram a
caminhar a passos largos, trazendo os principios basilares que vieram evoluindo nas proximas
Constituicoes.

Iniciando um novo momento de intervencdo do Estado, surge a Constituicdo de 1937
chamada de Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, outorgada por Getulio Vargas.

Seguindo a mesma linha de raciocinio desenvolvida/iniciada na constitui¢do anterior de
forma expressa, tratou de regulamentagdes como a protecdo do Estado aos trabalhos
intelectuais, técnico e manual, garantindo condigdes de subsisténcia por meio de trabalho, que
deve ser protegido pelo Estado, conforme consta no artigo 136, da CF/1937. Também trata de
direitos aos contratos coletivos de trabalho concluidos pelas associacGes, legalmente
reconhecidas de empregadores, trabalhadores, artistas e especialistas, sendo os direitos
aplicados a todos os associados, trazendo garantias adquiridas na constituicdo pretérita,
conforme artigo 137, CF/1937.

Dentre outros pontos, merece destaque o artigo 140, da CF/1937 que determina:

Art. 140 - A economia da producdo serd organizada em entidades
representativas das forgas do trabalho e que, colocadas sob a assisténcia e a
protecdo do Estado, sdo 6rgaos deste e exercem funcBes delegadas de Poder
Publico. (BRASIL, 1937).

Nesse aspecto fica configurado a intervencao estatal no sentido de rearticular e submeter
as estruturas econémicas do poder ao Estado.

Seguindo, temos a quinta Constituicdo do pais, a CF/1946, a qual foi promulgada apds
o0 periodo republicano autoritario, trazendo consigo uma vontade de reestabelecer um governo
mais “livre”, buscando reintegrar os preceitos democraticos da CF/1934 que antecipou o Estado
Novo. (AFONSO, 2015)
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Verifica-se que manteve a ordem econdmica e social, trazendo como novidade para o
Poder Judiciério, a implementacdo da Justica do Trabalho, fazendo parte da organizacdo de
ambito federal, sendo regulamentada e organizada nos artigos 122 e 123 da CF/1946. Onde o
artigo 122, CF/1946 tratava especificamente da composicdo por: um tribunal superior do
trabalho; tribunais regionais do trabalho; juntas ou juizes de conciliacdo e julgamento. J& o
artigo 123, CF/1946 tratava da competéncia, onde a mesma e apta para conciliar e julgar
dissidios individuais e coletivos entre empregados e empregadores, e demais assuntos
relacionados a trabalho tratadas na legislacéo especial. (AFONSO, 2015)

Impende falar sobre a estabilidade prevista em seu artigo 157, inciso XI1I, CF/1946 que
regulamentava e garantia de forma expressa a estabilidade na empresa ou na exploracdo rural,
resguardando o direito de indenizacdo aos trabalhadores despedidos nos casos e condigdes
previstas em lei. (AFONSO, 2015)

Posteriormente surgiu a Constituicdo de 1967, que basicamente ndo trouxe alteracdes
no texto constitucional, mantendo a estrutura, ocorrendo apenas uma atualizagdo de lacunas
referentes a composicdo, formacdo e competéncia da Justica do Trabalho. Desse modo o artigo
133, da CF/1967 trata o seguinte:

§ 1°- O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-4 de dezessete Juizes com
a denominacao de Ministros, sendo:

a) onze togados e vitalicios, nomeados pelo Presidente da Republica, depois
de aprovada a escolha pelo Senado Federal: sete entre magistrados da Justica
do Trabalho, dois entre advogados no efetivo exercicio da profissdo; e dois
entre membros do Ministério Publico da Justica do Trabalho, todos com os
requisitos do art. 113, § 1°;

b) seis classistas e temporarios, em representacdo paritaria dos empregadores
e dos trabalhadores, nomeados pelo Presidente da Republica, de conformidade
com o que a lei dispuser.

§2°- Alei fixard o nimero dos Tribunais Regionais do Trabalho e respectivas
sedes e instituird as Juntas de Conciliagdo e Julgamento, podendo, nas
Comarcas onde elas ndo forem instituidas, atribuir sua jurisdi¢do aos Juizes
de Direito.

8§ 3 °- Poderdo ser criados por lei outros 6rgdos da Justi¢ca do Trabalho.

§ 4 ° - A lei, observado o disposto no § 1° dispora sobre a constituicdo,
investidura, jurisdi¢cdo, competéncia, garantias e condi¢fes de exercicio dos
6rgdos da Justica do Trabalho, assegurada a paridade de representacdo de
empregadores e trabalhadores.

8 5°- Os Tribunais Regionais do Trabalho serdo compostos de dois tercos de
Juizes togados vitalicios e um terco de Juizes classistas temporarios,
assegurada, entre os Juizes togados, a participacdo de advogados e membros
do Ministério Publico da Justica do Trabalho, nas proporces estabelecidas na
aliena a do § 1°. (Brasil, 1967)
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Temos uma diferenca se comparado a anterior, onde essa traz a regulamentacdo de
forma detalhada em seus artigos de forma expressa. A outra apenas mencionava a
regulamentacdo por meio de lei, que se fez presente nesta Constituicdo de 1967.

Sobre a competéncia da Justica do Trabalho ndo houve alteracbes na matéria, apenas
uma invers&o organizacional na estrutura da constituig&o.

Trouxe uma nova perspectiva que integrava o trabalhador na empresa e participagdo nos
lucros, temos o artigo 158, inciso V, CF/1967. Como consequéncia disso surgiu o PIS e depois
PASEP. Outra alteracdo importante que é tradada no mesmo artigo, inciso XIII, é sobre a
criagdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico que surge pela primeira vez como direito
para o trabalhador em &mbito constitucional, tendo sua regulamentacéo por lei ordinaria em
1966. Continuando na linha de inovacao, temos a questdo da aposentadoria para a mulher, com
tempo de trabalho equivalente a trinta anos e sendo o salario integral conforme inciso XX do
referido artigo. No &mbito econdmico criou, que o0 pagamento de servico assistencial e
beneficios da previdéncia social ndo serdo criadas sem a fonte de custeio total, e estabeleceu
gue a Unido terd participacdo nos custeios relativos a previdéncia social. Concluindo, manteve
o direito de greve ja conquistado na Constituicdo de 1946, acrescentado apenas a restricdo aos
trabalhadores dos servigos publicos e de atividades esséncias conforme regulamentar a lei.
(AFONSO, 2015)

Finalizando com a Constituicdo de 1969, para alguns tratada apenas como Emenda
Constitucional, ndo cabendo essa discussdo no momento, no que tange os direitos trabalhistas
realizaram mudancas na redacdo da Constituicdo e na estrutura organizacional, mantendo o
contetdo central estabelecido e adquirido na anterior, alterando a ordem de alguns dispositivos.
Essa presente Constituicdo realizou manutengdo dos direitos trabalhistas estabelecidos até a
CF/1967, com inovacao na aposentadoria dos professores, onde estabeleceu o tempo de trinta
(30) anos para o professor e vinte e cinco (25) anos para a professora de efetivo exercicio de

magistério.
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3 CAPITULO 2 - ASPECTOS JURIDICOS E LEGAIS

Sendo um marco juridico no ramo trabalhista, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT) adveio de modo a unificar todo o complexo de normas ja existentes que versavam acerca
dos aspectos normativos referentes as relacdes trabalhistas, a que constavam espalhadas e sem
uma estrutura delineada para aplicacéo eficaz, viabilizando assim a organizacédo de tais normas
na legislacdo brasileira. Posteriormente, a Constituicdo Federal trouxe consigo uma
implementacao normativa ainda maior em face as relagcGes trabalho, sejam no ambito individual
ou coletivo.

Conforme salienta Bezerra Leite (2018), as normas referentes ao ramo do Direito do
Trabalho vém sendo tratadas desde a Constituicdo de 1934, a partir dos principios e regras
pertencentes a seara trabalhista, partindo da perspectiva do modelo liberal classico, sendo gue,
somente com o advento da Constituicdo de 1988 houve a instituicdo de um novo modelo
pautado, sobretudo, no panorama do estado Democrético de Direito que, a partir do postulado
de protecdo em face aos direitos sociais, ocasionou forte influéncia sob o Direito do Trabalho
e as relacGes reguladas por este.

Segundo Delgado (2017), a partir do ideal buscado pela Constituicdo de 1988 de
implementar um Estado Democratico de Direito, pautando-se em trés elementos, quais sejam,
a pessoa humana e sua dignidade, a sociedade politica e a sociedade civil, impactou fortemente
a dimensdo do Direito Coletivo do Trabalho, bem como a realidade socioecondmica das
relacBes trabalhistas. Desta forma, possibilitou ao Direito Coletivo do Trabalho a atuacédo sob
prerrogativa de um instrumento regulador que anteriormente ndo existia, situando-se como um
incentivo constitucional para garantia de uma experiéncia até entdo impossibilitada na
legislacao.

Nascimento coaduna com seguinte entendimento:

As tendéncias do direito brasileiro voltaram-se para a pratica da negociagdo
coletiva como amplo ¢ efetivo processo de autocomposigao de interesses entre
trabalhadores e empregadores. Visaram a fixar condigdes de trabalho bem
como a regular as relagdes entre as partes estipulantes, possibilitando, assim,
o ajuste ndo sb de clausulas normativas destinadas a estabelecer direitos e
deveres entre aqueles que figuram no contrato individual de trabalho como
também de clausulas obrigacionais que vinculam as entidades e sujeitos
estipulantes da convencéo coletiva. (NASCIMENTO, 2014, p. 116-117).

Nesse sentido, tem-se a carta magna como o marco inicial delineador do historico acerca

das normas trabalhistas, ainda que tal instrumento normativo ndo possua nenhum carater jus
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trabalhista, visto que, este atuou de modo a estabelecer um ramo especializado direito, fixando

pressupostos de modo a garantir a protecdo no ambito trabalhista.

3.1 REGIMES JURIDICOS FUNCIONAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Até a promulgacdo da Constituicao de 1988, o regime juridico do funcionalismo publico
sofreu inmeras mudancas de acordo com 0s anseios sociais e as circunstancias historicas pelas
quais a legislacdo passava, como j& exposto no capitulo anterior.

Conforme Cairo Junior (2017), o diploma normativo de 1988 trouxe uma inovacéo em
relacdo ao tratamento deste instituto, delimitando o chamado “regime juridico Unico de
pessoal”, de modo a sanar a desorganizagdo em face a selecdo do regime adequado para os

funcionarios publicos, conforme expde o artigo 39 de tal:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo,
no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para
os servidores da administracdo publica direta, das autarquias e das fundacGes
publicas. (BRASIL, 1988).

Carvalho Filho (2018) pontua que tal inovagdo trouxe consigo toda uma gama de
guestionamentos acerca da determinacdo da natureza do regime a ser implantado, conforme a
previsdo do dispositivo supracitado, haja visto que naquele dado momento tinha-se como
parametro os regimes celetista e estatutério até entdo desenvolvidos pelo funcionalismo pablico
nos anos 50. Ainda assim, salienta que para alguns autores o regime funcional néo teve
nenhuma delineacdo prevista na constituicdo, cabendo aos entes estatais a determinacdo do
regime a ser aplicado, seja ele do direito publico (estatutario), ou do direito privado (celetista).

Conforme entendimento de Carvalho (2017), seguindo esta linha de raciocinio, a
maioria dos entes estatais definiram o regime estatutario como sendo o instrumento juridico
para reger as suas relacdes funcionais. Nesse sentido, a Unido determinou como sendo o regime
estatutario o parametro regulador entre o estado e seus servidores, consolidando esta vertente
através da Lei n° 8.112 de 1990, de modo a estabelecer as garantias inerentes aos servidores
publicos e a independéncia na prestacdo de servigos, bem como a promoc¢do de uma maior
efetividade em face os principios basilares da administragdo publica.

Ainda assim, alguns entes estatais optaram pela utilizagdo do regime de contratacdo de
servidores atraves das normas elencadas na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Nessa

perspectiva, Carvalho (2017, p. 777) pontua “N&do obstante o regime estatutario ser
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preponderante no ambito federal e estadual, alguns municipios optaram pela aplicacdo do
regime de emprego, contratando servidores, em respeito as normas da CLT”.

Cairo Junior assevera:

A Unido, por meio da Lei n®8.112/90, instituiu o regime estatutario para reger
as relagfes com os seus servidores. O Estado da Bahia, por exemplo, procedeu
da mesma forma, com a edicdo da Lei Estadual n°® 6.677/94. Alguns
Municipios, todavia, elegeram o regime celetista, que gera uma relacdo
contratual com todos os seus servidores. (CAIRO JUNIOR, 2017, p. 358).

Com a finalidade de extinguir o denominado Regime Juridico Unico de Pessoal, em
1994, fora enviado pelo chefe do executivo ao Congresso Nacional a proposta de emenda
constitucional (PEC) 173-A/1995, sob a designagdo de “Emenda da Reforma Administrativa”,
a qual posteriormente viria a se tornar a emenda constitucional 19 de 1998, resultando na
supressdo total do Regime Unico.

Segundo Carvalho (2017), apds o advento da Emenda Constitucional e a abolicdo do
Regime Unico, as disposi¢Bes normativas que anteriormente vigoravam foram alteradas, de
modo a possibilitar o ingresso de empregados mediante contratagdo ou a nomeacdo de
servidores estatutarios, ou seja, permitindo a coexisténcia de servidores de ambos 0s regimes
no funcionalismo do mesmo 6rgéo ou entidade.

Ainda nesse sentido, Di Pietro (2018) salienta que no &mbito federal a Lei 8.112/90
fixou o regime estatutario como sendo o regime Unico para reger 0s servidores da
Administracdo Direta, suas autarquias e fundacdes publicas, estabeleceu o regime estatutario
como regime juridico unico para os servidores da Administracdo Direta, autarquias e fundacdes
publicas, sendo que tal dispositivo continuou tendo aplicacdo direta, deixando de ter
obrigatoriedade em face as categorias de servidores em observancia ao disposta na Emenda
Constitucional n° 19.

Di Pietro (2018) destaca que em face ao julgamento da ADIn 2.135/DF, em 02 de agosto
de 2007, pelo Supremo Tribunal Federal, suspendeu-se a vigéncia da alteracdo realizada pela
Emenda Constitucional n® 19/1998 que modificou a redacdo original do art. 39, caput, da CF/88,
extinguindo o Regime Unico, voltando a ser aplicado o dispositivo supracitado com a sua
redacdo original, ou seja, o regime juridico Unico de pessoal volta a ser obrigatorio no
funcionalismo publico, para os servidores da administracdo direta, das autarquias e das
fundacdes publicas. Nesse sentido, sendo que a decisdo emanada pelo STF possui efeito ex

nunc, os servidores que constavam regulados por regimes juridicos diversos posteriormente a



23

edicdo da Emenda Constitucional n® 19/1998 continuaram sendo regidos pelos regimes cujos
quais foram delimitados na admissao.

Sucede que, apds a decisdo do STF e posterior suspensdo dos efeitos emanados pela
redacdo atribuida ao artigo 39 pela Emenda Constitucional n® 19/1998, retornou a controvérsia
a respeito da matéria, em face de ndo haver transparéncia suficiente sobre o significado do
Regime Juridico Unico de Pessoal. Sendo hipétese debatida com énfase no capitulo 03.

Carvalho Filho complementa com a seguinte colocacgéo:

De qualquer modo, pensamos que o Constituinte nem quis obrigar a adocao
exclusiva do regime estatutario, nem, por outro lado, desejou admitir a cisdo
de regimes entre a Administracdo Direta, de um lado, e as autarquias e
fundac@es de direito publico, de outro. No primeiro caso, ndo houve expresso
mandamento constitucional que conduzisse aquela conclusdo; no segundo, a
cisdo retrataria uma ruptura na logica criada para a unicidade do regime. Por
via de consequéncia, reiterando pensamento que j& adotdvamos em edigdes
anteriores, consideramos que a intentio do Constituinte foi a de que o regime
de pessoal fosse apenas Unico, seja 0 estatutario, seja o trabalhista — tese
sufragada pela segunda corrente doutrinaria jA& mencionada — com o que se
poderiam evitar os velhos confrontos entre servidores da mesma pessoa
federativa, tendo por alvo normas diversas estabelecidas por cada um daqueles
regimes. (CARVALHO FILHO, 2018, p. 653).

Neste cenario, Carvalho (2017) pondera que prevalece a preferéncia pela adogdo do
regime estatutario, em face ao garantismo aos agentes publicos na prestacdo de suas atribuices,
e em relacdo a estabilidade e aposentadoria especial, sendo de competéncia de cada ente da
federacdo, a escolha do regime que devera ser atribuido aos servidores de sua Administracdo
Direta, suas autarquias e fundagdes de direito publico, sendo obstado a escolha de mais de um
regime simultaneamente, haja visto, a interpretacdo do regime Unico estabelecido na

constituicao.

3.1.1 Regime celetista

Tem-se como regime celetista aquele cujo qual a relacdo funcional é regulamentada
conforme as disposic@es estabelecidas na Consolidacdo das Leis do Trabalho, ou seja, através
de um contrato de trabalho, pactuado conforme a CLT. Insta salientar que, ainda que regidos
pela CTL, os agentes sob esta condicdo estdo sujeitos a todos 0s mandamentos constitucionais
concernentes a investidura em cargos, acumulagdo e proventos, dentre as demais normas
referentes aos regimes funcionais estabelecida na Constituicdo Federal. (OLIVEIRA, 2018).

Segundo Di Pietro (2018), o regime celetista se aplica aqueles sob a denominacao de
empregados publicos, contratados sob o crivo da CLT para exercer uma determinada funcéo
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em um emprego publico. Frisa-se que a terminologia “emprego publico” ¢ utilizada de forma
correlata a “cargo publico” para designar um determinado conjunto de atribuigdes,
distinguindo-se apenas no que se refere ao instrumento juridico que rege o vinculo entre o
Estado e servidor.

Delgado complementa:

E evidente que n3o se esta falando aqui do servidor celetista, isto é, aquele
contratado por entidade estatal por meio do sistema juridico da CLT. Este €
empregado, como qualquer outro, tendo como empregador a correspondente
pessoa juridica de Direito Publico. Tal situaco, alias, era muito comum antes
de 1988, quando conviviam na administracdo publica os regimes de natureza
estatutaria, celetista e, ainda, o regime especial. Com o surgimento do regime
juridico Unico, previsto pela nova Constituicdo (antigo art. 39, CF/88), a
tendéncia foi de se tornar apenas administrativa a modalidade de admisséo de
servidores pelos entes estatais. (DELGADO, 2017, p. 347-348).

Oliveira (2018) assevera que em relacdo a caracterizacdo do regime celetista tem-se trés
elementos basicos, quais sejam, a unicidade normativa, que relagdo a competéncia exclusiva
da Unido para legislar em face as normas que versem sobre o ambito trabalhista; o vinculo
contratual, na qual a partir deste ter-se-a um instrumento habil a formalizar a relag&o juridica
trabalhista entre o servidor e o Estado, através de um contrato de emprego; a competéncia
para tratamento dos processos gque envolvam empregados publico, na qual tem-se a Justica do
Trabalho como sendo a seara responsavel por tal mister conforme disposicao do artigo 114,
inciso | da CF/88.

Neste sentido, Carvalho (2017) salienta que se tratando da aplicacdo das normas
concernentes ao regime celetista, na esfera federal a CLT € aplicada de forma subsidiéria, haja
Vvisto que neste &mbito tais normas sao regidas pela Lei n°® 9.962/2000 que regulamenta o regime
de emprego publico dos servidores da Administracdo Federal Direta, autarquica e fundacional,
bem como disciplina os parametros referentes ao contrato de trabalho, em face ao seu prazo e
extincdo. Destaca-se que este instrumento normativo possui carater federal e aplica-se
exclusivamente as entidades publicas federais, tendo em vista que a referida lei é taxativa ao
restringir a sua abrangéncia as pessoas administrativas federais, visto que a Unido possui
competéncia privativa para legislar sobre as normas do direito do trabalho, assim, ndo é
admissivel a aplicacdo do regime de emprego publico aos servidores publicos em ambito
estadual e municipal, devendo, nestes casos, 0s servidores se submeterem ao disciplinado na
Lei 9.962/2000.

Oliveira (2018) pontua que se faz necessario a realizagdo de concurso publico de provas,

ou de provas e titulos, conforme estabelece o artigo 37, Il da CF/88, para que o contrato de
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emprego seja celebrado, devendo tal requisito ser preenchido ainda que a prestacao se servicos
seja destinada aos entes privados da administragcdo descentralizada.

Ademais, Mazza (2018) ressalta que os empregados publicos ndo estdo sujeitos a um
periodo de estdgio probatorio, entretanto, terdo de ser submetidos a um lapso temporal de
noventa dias a titulo de periodo de experiéncia, conforme disposicéo do artigo 455, paragrafo
unico da Consolidacéo das Leis do Trabalho. Outrossim, em relagdo a demisséo, o referido
autor explicita que esta somente se dara apds um processo administrativo, com observancia as
garantias do contraditdrio e ampla defesa, devendo ainda ter a devida motivacao.

Ainda nesse sentido Mazza ressalta:

Constitui absurdo impensavel admitir que o empregado publico ingressa na
funcdo mediante concurso publico e pode ser demitido sem justa causa. A
demissdo imotivada, comum na iniciativa privada, é incompativel com os
principios administrativos da obrigatéria motivacdo, impessoalidade,
finalidade, legalidade, moralidade, entre outros. Isso porque o regime aplicado
ao emprego publico é predominantemente privado, mas ndo exclusivamente
privado, sofrendo marcante influéncia de principios e normas do Direito
Administrativo derrogatdrios do regime empregaticio privado. Os principais
aspectos do regime de emprego, influenciados pelas regras publicas,
relacionam-se com a entrada e a saida na funcéo, ou seja, quanto as exigéncias,
respectivamente, de concurso publico para ingresso e de processo
administrativo para demissdo. Essas duas caracteristicas especiais ndo se
aplicam as vinculagdes empregaticias comuns da iniciativa privada.
(MAZZA, 2018, p. 739-740).

Carvalho Filho (2018) sustenta que a hipdtese de resilicdo unilateral constante no artigo
479 da CLT resta afastada, e que a dispensa devera ser vinculada as hipéteses estabelecidas no
artigo 3° e incisos, da Lei n° 9.962/2000, sendo que em nenhuma hip6tese a Administracao
podera dispensar um servidor a sua mera conveniéncia. Ainda assim, perante a exigéncia de
gue a rescisdo seja vinculada a uma das hipoteses do dispositivo supracitado, o empregado
publico tem consigo o direito de reintegracdo caso a Administracdo venha a resilir o acordo
trabalhista sem estar devidamente pautado nas hipéteses da lei, ou eivado de algum vicio de
legalidade.

3.1.2 Regime estatutario

Conforme entendimento de Carvalho Filho (2018), o regime estatutario consubstancia-
se como o conjunto de normas destinadas a disciplinar as relagdes funcionais entre o Estado e
0s seus servidores atraves de um instrumento legal denominado estatuto, que se encontra

estipulado na unidade funcional da pessoa federativa. Desta forma, o0 estatuto traz consigo as
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normas basicas atinentes a regulamentacdo da relacdo laboral com o servidor, obedecendo os
mandamentos constitucionais, podendo conter também normas de carater organizacional.

Nesse sentido, Carvalho complementa:

Tais agentes se vinculam ao poder publico sem a celebragdo de contrato de
emprego, com vinculo decorrente diretamente do texto da lei, o que confere
mais garantias aos servidores. Com efeito, as normas dispostas no estatuto se
aplicam a todos os servidores a ele submetidos, indistintamente, ndo havendo
relacdo individualizada com a Administragdo mediante a celebracdo de
qualquer espécie de acordo. (CARVALHO, 2017, p. 786).

Neste cerne, Carvalho (2017) ainda salienta que, tal como os empregados publicos, os
servidores possuem vinculo permanente, de carater profissional, com um lapso temporal
indeterminado para a execucdo de atribuicdes conforme o interesse do Estado, e podem compor
além da organizacdo da pessoa juridica federativa, suas autarquias e fundacGes. E estes se
vinculam ao poder publico sem a formalizacdo de um contrato de emprego, haja visto que o
vinculo pactuado decorre diretamente da lei.

Oliveira (2018) elenca dois elementos principais que caracterizam o regime estatutario,
quais sejam; a pluralidade normativa, assinalando que os estatutos funcionais sdo multiplos, e
traduz-se na autonomia que cada ente da federacdo possui para disciplinar as normas
estatutarias destinadas a regulamentacdo de seus servidores, haja visto que o regime estatutario
possui natureza de regime juridico administrativo propriamente dito, e desta forma as normas
do Direito Administrativo encontram-se intrinsecas a autonomia politica dos entes da
Administracdo Direta, ou seja, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; e 0
vinculo legal, consubstanciado através do termo de posse, na qual ao ser nomeado e empossado
no cargo o servidor submeter-se-a as normas legais que disciplinam a sua relacao funcional.

Carvalho Filho (2018), salienta que a iniciativa para propositura de lei que disponha
acerca do regime juridico de servidores publicos, provimento de cargos, estabilidade e
aposentadoria, é de competéncia privativa do Chefe do Executivo conforme disposicdo do
artigo 61, § 1°, II, “c”, da CF/88. Ainda assim, menciona que é de competéncia da Justica
Comum o processo e julgamento dos servidores estatutarios, a Justica Federal em se tratando
dos estatutarios servidores da Unido, e Justica Estadual, em relacdo aos estatutarios servidores
do Estados e Municipios.

Segundo Carvalho Filho (2018), apds a Reforma do Judiciario emanada pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, que alterou a redacdo do artigo 114 da CF/88 houve dissenso em
relacdo a competéncia para julgamento das lides referentes aos servidores estatutarios.

Entretanto, o supracitado autor reconhece como sendo equivoco tal posicionamento, tendo em
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vista que a Justica do Trabalho esta direcionada para tratamento das relacGes de natureza
contratual, ndo sendo o foro apropriado para deslindar as relacdes com servidores estatutarios,
visto que ndo existe nenhum instrumento contratual entre os servidores e 0s entes publicos.

Carvalho (2017) destaca que devido a auséncia de um instrumento contratual que
disponha acerca das normas de regéncia da relacdo entre o servidor e o ente estatal, o servidor
estatutario ndo faz jus ao direito adquirido, ndo podendo prover das prerrogativas estabelecidas
em lei.

Seguindo este entendimento, Carvalho (2017) elucida:

A titulo de exemplo, se o estatuto do servidor prevé a concessao de licenca
prémio aos servidores desta carreira que contam com mais de cinco anos no
servico e, posteriormente, a norma € revogada pela edicdo de lei posterior,
aqueles agentes que ja haviam ingressado na carreira, mas nao possuiam cinco
anos de servigo, ndo tém qualquer direito garantido. Situag&o diversa ocorreria
se o servidor tivesse vinculo contratual; afinal, neste ultimo caso, a alteracéo
legal ndo atinge sua relacdo individualizada. Para que lhe seja suprimida
qualquer garantia, deve ser realizada uma alteragdo no contrato de emprego
que lhe define os direitos e as obrigagdes. (CARVALHO, 2017, p. 786).

Ademais, Oliveira (2018) pontua que conforme disposicdo da Lei n® 9.962/2000 o
regime estatutario ndo é parametro juridico aplicavel para a reger as relacfes entre o Estado e
0s agentes politicos, terceirizados, empregados das empresas estatais, particulares em

colaboracéo, e empregados publicos das pessoas juridicas de direito publico.

3.2 FGTS E SUA ABRANGENCIA

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) é um deposito realizado
mensalmente pelo empregador, sendo este, obrigado a depositar em uma conta bancaria da
Caixa Econbmica Federal por regulamentacdo do decreto 9116/2017. Representa uma
“poupanca” para o trabalhador que podera levantar/sacar em hipdteses especificas, as quais
serdo descritas posteriormente.

Segundo entendimento de Martins (2012), o Fundo de Garantia do Tempo de Servico —
FGTS caracteriza-se como uma espécie de poupanca bancéria em nome do empregado,
constituida através de recolhimentos realizados pelo empregador, mensalmente, e em uma conta
vinculada, nos moldes de um parametro de calculo legalmente estabelecido, e que podera ser
sacado conforme as hipdteses previstas em lei.

Delgado (2017) explica que tal instituto foi criado pela Lei n° 5.107/66, alterado pelo

Decreto-lei n° 20 de 1966, e posteriormente, foi regularizado pelo Executivo através do Decreto
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n® 59.820 de 1966, de modo a instituir um sistema diverso ao indenizatorio e estabilitario
estabelecido pela CLT, sendo que a estipulacdo deste instrumento estava submetida a uma
manifestacdo escrita por parte do trabalhador ao fixar o pacto laboral, e este ainda tinha a
possibilidade de optar pela retroatividade do instituto no decorrer do contrato. Entretanto, o
diploma normativo que disciplinava tal instituto, previa que mesmo nos contratos em que o
trabalhador ndo houvesse optado pela opcao escrita ou pela retroatividade, era obrigatorio a
realizacdo do recolhimento por parte do empregador da importancia correspondente ao
respectivo Fundo de Garantia.

Conforme entendimento de Cairo Junior (2017), com o advento da Constituicdo de
1988, o sistema optativo do FTGS é suprimido, passando tal instituto a ser um direito do
trabalhador, generalizando o sistema conforme o mercado empregaticio nacional.
Posteriormente, fora editada a Lei n°® 7.839/89 que veio a revogar a Lei n°® 5.107/66, trazendo
em seu bojo a transferéncia das contas para uma Unica instituicdo financeira, como sendo a
maior inovagdo deste diploma. Ainda assim, trouxe modificagdes como a majoracdo de
determinados percentuais em face a despedida sem justa causa, e a fixacdo de um percentual a
titulo de juros em caso de atraso no deposito do FGTS. Sucessivamente, em 11 de maio de
1990, teve-se 0 advento da Lei n° 8.036 de modo a complementar a legislacdo pertinente a
disciplina do Fundo de Garantia, e que teve sua regulamentacéo efetivada pelo Decreto n°
99.684/90.

3.2.1 Caracteristicas do FGTS

Segundo Delgado (2017) o Fundo de Garantia caracteriza-se como um instituto juridico
complexo, e que possui em sua dimensdo primordial um carater de protecdo no ambito
trabalhista. Desta forma, segundo este instituto possui trés elementos béasicos que o
caracterizam, quais sejam, o recolhimento, o saque e a sua abrangéncia.

No que diz respeito ao recolhimento, Martins (2012) explicita que o depdsito do
montante referente ao Fundo de Garantia sera efetuado em uma conta vinculada ao trabalhador,
e que caso este ndo possua, a abertura cabera a responsabilidade do empregador.

Nesta perspectiva Martins complementa:

Os valores pertinentes aos depoésitos ndo recolhidos deverdo ser pagos e
creditados na conta vinculada do empregado, sendo vedado o pagamento
direto ao trabalhador. O art. 18 da Lei na 8.036/90 determina que a empresa
deposite na conta vinculada do trabalhador; na rescisdo do contrato de
trabalho, os valores relativos aos depdsitos referentes ao més da rescisdo e ao
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imediatamente anterior que ainda ndo houverem sido recolhidos. (MARTINS,
2012, p. 482).

Em outro ponto, Delgado (2017) menciona que o saque do FGTS podera ser realizado
conforme as diversas hipéteses elencadas legalmente, nos artigos 18 a 21 da Lei n° 8.036/90.

Delgado ainda elucida:

Do ponto de vista rigorosamente trabalhista, despontam com grande
importancia as hipéteses de saque vinculadas a terminacdo do contrato de
trabalho, tais como, dispensa sem justa causa, rescisao indireta, ruptura por
culpa reciproca, término contratual em face de extingdo da empresa ou do
estabelecimento, fim do contrato por morte do obreiro, etc. (DELGADO,
2017, p. 1444).

Tratando-se de sua abrangéncia, Delgado (2017), pontua que o Fundo de Garantia se
constitui como um Direito Trabalhista que o empregador deve imperativamente a todo
empregado urbano ou rural, conforme disposi¢édo constitucional.

Nesse sentido, Martins (2012, p. 481) pondera que “Terdo direito aos depdsitos os
trabalhadores regidos pela CLT, os avulsos, os empregados rurais, ficando excluidos os

autbnomos, eventuais e 0s servidores publicos civis e militares”.

3.2.2 Beneficiarios e finalidade do FGTS

Os beneficiarios do Fundo de Garantia constam arrolados no artigo 15, §2° da Lei
8.036/90, quais sejam: “pessoa fisica que presta servigos a empregador, a locador ou tomador
de méo de obra, excluidos os eventuais, 0s autbnomos e os servidores publicos civis e militares
sujeitos a regime juridico proprio”. Em se tratando dos trabalhadores temporarios, a Lei n°
7.839/89 passou a elencé-los, tendo a Lei n° 8.036/90 solidificado este entendimento. (CAIRO
JUNIOR, 2017).

Em relacdo ao empregado domestico, Bezerra Leite (2018) menciona que conforme o
entendimento da Lei n°® 5.589/72, estes estdo submetidos a faculdade do empregador depositar
ou ndo 0 montante equivalente, restando a ndo obrigatoriedade conforme a disposicao do artigo
3°-A do diploma supracitado. Entretanto, em face a disposi¢do da EC 72/2013 o FGTS passou
a ser de natureza obrigatoria para o empregado doméstico, sendo que posteriormente este
entendimento veio a ser consolidado pela LC 150/2015.

Cairo Junior (2017) pontua que os servidores publicos regidos pelo regime estatutario
ndo fazem jus ao FGTS, haja visto que estes ja se encontram sob a salvaguarda da estabilidade

prevista da Constituicdo Federal, conforme previsdo do artigo 41 deste texto. Ja 0 empregado
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publico contratado sob a 6tica CLT, ap6s a devida aprovagdo em concurso publico, terd direito
ao recolhimento fundiario conforme disposicéo da Siumula 390 do TST.

Dentre as finalidades do Fundo de Garantia, Cairo Junior (2017), salienta que o FGTS
atua de modo a proporcionar um amparo financeiro ao trabalhador durante o periodo em que
permanecer desempregado, atuando ainda como um instrumento apto a inibir a dispensa do
empregado sem justa causa, na medida em que neste caso o empregador terd de arcar com um
percentual de 40% sobre o total dos recolhimentos efetuados a conta vinculada do empregado.

Ainda assim, Cairo Junior complementa acerca das finalidades do Fundo de Garantia

pontuando que tal instituto é:

Fomentador de programas sociais de habitagcdo, saneamento basico e
infraestrutura urbana, por meio de programas de financiamento; e meio de
garantia para pagamento de crédito consignado (10% do saldo da conta
vinculada e 100 % da multa pela despedida sem justa causa, culpa reciproca
ou forga maior - Lei n° 13.313/16).

Portanto, observa-se que Fundo de Garantia do Tempo de Servico e seu ambito
individual, consubstanciado na poupanca para 0 empregado, bem como sob a perspectiva
coletiva, materializado através dos programas de financiamento do governo, traz consigo um

carater voltado ao fator social para com o trabalhador.

3.3 SERVIDORES E FGTS

A Constituicdo Federal de 1988 preceitua que o Fundo de Garantia € um direito de todos
os trabalhadores urbanos e rurais, conforme disposicéo do seu artigo 7°, 111, sendo que tal fundo
constitui-se através de depositos mensais conforme um percentual estabelecido legalmente, e
que tera de ser recolhido mensalmente por parte do empregador junto a uma conta vinculada ao
trabalhador.

Na medida em que as disposicdes constantes na Consolidacdo das Leis Trabalhistas
destinam-se somente aqueles que possuam vinculo trabalhista, e o Estatuto dos Servidores
Publico destinado aqueles vinculados a Administracdo Direta, a Constituicdo Federal tem
consigo normas trabalhistas atinentes a ambas as categorias e com aplicacédo ampla e eficaz, de
modo que todos os brasileiros gozam indistintamente. (MARTINS, 2017).

Desta forma, as garantias tuteladas aos trabalhadores previstas na Constituicdo Federal
caracterizam-se como clausulas pétreas do nosso ordenamento juridico, conforme disposi¢édo

do artigo 60, 8§ 4° da CF/88, e assim, tais direito possuem a maxima amplitude, transcendendo
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as garantias estabelecidas pelo regime juridico dos servidores publico, sendo que o constituinte
originario deixou expressamente claro a aplicacdo dos direitos sociais aos trabalhadores em
geral, conforme o previsao do artigo 39, § 3° da Constituicdo Federal. (MARTINS, 2017).

Entretanto, em face a estabilidade conferida aos servidores regulados pelo regime
estatutarios, ocupantes de cargos publicos em provimento efetivo, 0 FGTS ndo se aplica sob
estes, tendo em vista que para esta espécie de agente publico ndo recai a dispensa sem justa
causa, somente podendo dispensado em conformidade as hipdteses legalmente estabelecidas,
em decorréncia da estabilidade concedida nos moldes do artigo 41 da Carta Magna. (MAZZA,
2018).

Em outro sentido, Cairo Junior (2017) salienta acerca da hipdtese de recolhimento de
FGTS a servidor estatutario que se encontre em situacdo de desacordo no que diz respeito as
regras de admissdo estatuidas no artigo 37 da CF/88, na qual o artigo 9° da MP n° 2164-41/2001,
inseriu o artigo 19-A na Lei 8.036/90 que veio a estabelecer o direito ao FGTS ao servidor nessa
situacdo especifica.

Né&o obstante, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento a partir da sumula de
n° 466, segundo o qual a nulidade do vinculo estabelecido entre o servidor e a Administracao
sem a devida aprovacdo em concurso publico, ensejaré o recolhimento do Fundo de Garantia,

assim vejamos:

Sumula 466 do STJ: O titular da conta vinculada ao FGTS tem o direito de
sacar o saldo respectivo quando declarado nulo seu contrato de trabalho por
auséncia de prévia aprovacdo em concurso publico. (PRIMEIRA SECAO,
julgado em 13/10/2010, DJe 25/10/2010)

Dito isto, atenta-se que a disposi¢do emanada pelo STJ vai ao encontro do estabelecido
pelo artigo 19-A da Lei 8.036/90, proporcionando ao trabalhador que fixou contrato com a
Administracdo Publica e que restou invalidado em face ao preenchimento do requisito do prévio
concurso publico, o resguardo ao seu direito ao instituto do FGTS.

Para realizar o levantamento do FGTS, ou seja, a quantia deposita na conta que € a
seguranca para o trabalhador, ele terd que cumprir requisitos estabelecidos no artigo 20 da lei
8.036/90. Como por exemplo, uma rescisdo contratual, termino do contrato de trabalho,
aquisicdo de casa propria, liquidacdo ou amortizacdo de financiamento habitacional,
aposentadoria, necessidade em caso de desastre natural, falecimento do trabalhador, pessoa com
doenca em grave estagio terminal, trabalhador que tiver idade igual ou superior a setenta anos,

dentre outras possibilidades. Esses requisitos garantem o saque do FGTS para os trabalhadores,
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eles deveram comparecer a caixa, munidos da documentacéo necessaria de acordo com seu
motivo especifico, possibilitando o direito ao Fundo de Garantia.
Um paréntese deve ser aberto sobre a perspectiva do artigo 15, § 1° da lei 8.036/90. O

dispositivo legal menciona o seguinte texto:

Art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam
obrigados a depositar, até o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancéria
vinculada, a importancia correspondente a 8 (0ito) por cento da remuneracéao
paga ou devida, no més anterior, a cada trabalhador, incluidas na remuneragéo
as parcelas de que tratam os arts. 457 e 458 da CLT e a gratificacdo de Natal
a que se refere a Lei n® 4.090, de 13 de julho de 1962, com as modifica¢des
dalLei n® 4.749, de 12 de agosto de 1965. (Vide Lei n°® 13.189, de
2015) Vigéncia

§ 1° Entende-se por empregador a pessoa fisica ou a pessoa juridica de direito
privado ou de direito publico, da administracdo publica direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, que admitir trabalhadores a seu servico, bem assim
aquele que, regido por legislacdo especial, encontrar-se nessa condicdo ou
figurar como fornecedor ou tomador de mao-de-obra, independente da
responsabilidade solidaria e/ou subsidiaria a que eventualmente venha
obrigar-se. (LEI 8.036/90).

Neste contexto abrangendo o celetista e estatutario, deve-se analisar que a mudanca de
regime juridico ndo contempla causa de saque para o FGTS perante a legislacdo, porém temos
a discussdo levantada nos proximos capitulos, referente a sumula 382 do TST, inclui essa
hipotese em carater legal devendo ser executada. Gerando uma perspectiva para oS
trabalhadores que encontram-se nessa situacao.

Considerando que a administracdo desse dinheiro compete ao Governo Federal, o
mesmo entende que a aplicacdo do Fundo se faz por necessario em outras areas, como
saneamento basico, habitacdo popular, infraestrutura, conforme explanado no artigo 5°, inciso
I, lei do FGTS.

Fechando o paréntese, resta analisar o que seria impactos sociais. A liberacdo do FGTS
por parte do estado perante essa nova hipotese levantada pela sumula, ou o blogueio dessa
liberacdo frente a administragdo do Estado perante todos na sociedade civil.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art457
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art458
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4090.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4749.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13189.htm#art9
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13189.htm#art9
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13189.htm#art12
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4 CAPITULO 3-A TRICOTOMIA LEI, CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988,
A SUMULA N° 382 DO TST E O REGIME UNICO DOS SERVIDORES

4.1 A SUSPENSAO DO REGIME UNICO AOS SERVIDORES PUBLICOS PELO STF:
EC 19 VERSUS ADI N° 2.135
De inicio se analisa a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de nimero 2.135,
onde em sua peticdo inicial menciona a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional de
numero 19 de 1998 (EC 19/1998) em varios aspectos, no sentido de altera¢des “ilegais”. O tema
ndo estd decidido e com base no artigo 39 da Constituicdo Federal de 1988, temos duas
interpretagdes:
Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirao,
no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para
os servidores da administracdo publica direta, das autarquias e das fundacGes
publicas. (Vide ADIN n° 2.135-4)
Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
conselho de politica de administragdo e remuneracao de pessoal, integrado por

servidores designados pelos respectivos Poderes. (Redagéo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998) (Vide ADIN n° 2.135-4)

Diante disso a intepretacdo ficaria confusa, pois o ordenamento juridico ndo deve ter
entendimentos diferentes expressos na Constituicdo, como no caso do artigo citado, existindo
duas definicdes que, em tese, se encontram em vigéncia. Por um lado, permite o sistema de
regime juridico Unico, por outro permite a utilizacdo de regime juridico celetista. Diante disso,
considerado os atos decisorios proferidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF), deve-se
interpretar o artigo 39 do referido diploma nos termos da deciséo.

O documento continua tratando das inconstitucionalidades formais no tocante ao
procedimento inadequado perante o ordenamento interno do Congresso Nacional e também
materiais, ferindo o principio da isonomia, os direitos e garantias individuais tidos como
clausulas pétreas.

Para Furtado (2018), com a EC 19/1998 o regime juridico Unico foi extinto e admitiu-
se 0 sistema de servidores celetistas (que sdo regulados pela CLT) e servidores estatutarios de
acordo com quadro de entidade da administracdo direta e indireta. Ainda de acordo com Furtado
(2018), com a concessédo da medida cautelar emitida na ADI 2.135, o STF cessou a eficacia do
artigo 39, caput, da CF/88 ocasionando o retorno na redagéo anterior, trazendo novamente o
regime juridico Unico para os servidores da administragdo direta, das autarquias e fundacgdes

publicas.


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=2135&processo=2135
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art5
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=2135&processo=2135

34

Percebemos que a vedacdo constitucional esta ligada ao tipo de atividade a ser
desenvolvida, ndo sendo caracteristica principal a natureza juridica em que o agente se vincule.
Por exemplo, se a atividade possuir caracteristicas especifica de Estado, é vedado o regime da
CLT, entdo a lei admite empregados publicos se nao for utilizado funcdes especificas de Estado.
Temos como empregados publicos, as pessoas fisicas contratadas pelas entidades
administrativas para realizar servigos regido pela CLT. O empregado publico é agente publico,
mas ndo é servidor publico, mas com a advento da ADI 2.135 aplica-se o regime juridico unico
para os servidores da administracdo independente de atividade tipica ou ndo. (FURTADO,
2018).

A ADI, basicamente, considerando os pedidos nela delimitados, tem consigo a possivel
defesa de norma que visa o devido processo legal, adentrando 0s contextos de processo
legislativo.

Para Carvalho (2017) com aprovacdo da EC/19 foi abolida a exigéncia do regime
juridico Unico na Administracdo Direta, autarquias e fundagdes, coexistindo dois regimes em
um mesmo 6rgao ou entidade, ou seja, 0 ente federativo emitia a lei decretando o regime a ser
seguido por seus servidores, podendo ocorrer a contratacdo e nomeacdo de estatutarios
simultaneamente.

Diante disso, a Unido na forma da lei cria a 8.112/90, denominada “Estatuto dos
Servidores Publicos Civis da Unido” e suas regras ndo se aplicam aos contratados pelo regime
da CLT, mesmo que prestem servigos aos orgaos federais.

No ambito federal existe a hipotese de ser aplicada a CLT, mas apenas de forma
subsidiaria a lei 9.962/2000 que retrata sobre o regime de Emprego Publico da Administracao
Federal Direta, Autarquias e Fundacional. Sobre o regime celetista, as determinacdes séo que o
prazo para o contrato de trabalho ndo tera prazo para encerrar, podera ser rescindido por ato
unilateral em casos graves ou nos casos enumerados no artigo 482 da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CARVALHO, 2017).

Com o advento da EC/19 e suas alteragbes, ocorreu uma insatisfacdo na qual foi
promovida uma Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de niumero 2135 para declarar sua
inconstitucionalidade formal e material. Em 02 de agosto de 2007, o STF concedeu liminar para
suspende-la, voltando a admitir-se apenas um regime para os servidores da Administracdo
Direta, Autarquica e Fundacional, ficando, portanto, vinculado a lei 8.112/90 até o julgamento
final da ADI 2135, portanto, aplica-se o artigo 39 da CF/88 que determina a aplicacdo do
Regime Juridico Unico. (CARVALHO, 2017).
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Vale ressaltar que a decisdo liminar da ADI 2135 ndo atinge aos servidores que ja
ingressaram no servigo publico, mantendo o vinculo adquirido respeitando assim a
irretroatividade. No entanto, deve-se aguardar a posicao final da Corte Suprema sobre o tema
para que assim a discussdo tenha uma Unica via e ndo haja controvérsias. (CARVALHO, 2017).

Dito isto, Carvalho (2017) faz uma breve distingdo entre os celetistas e estatutarios. O
que difere de fato é a natureza juridica do vinculo que desempenham com o Ente Publico,
diferindo em direitos e obrigacdes. O servidor celetista é aprovado em concurso, convocado
para assinar um contrato de emprego. O servidor estatutario também é aprovado em concurso,
mas a convocacgdo é mediante ato de nomeacdo e posterior posse para, assim, assumir o cargo
publico.

Diante da premissa desse traco distintivo, é necessario verificar um importante aspecto
dentro desse montante de regras, afinal, o servidor estatutario, em regra, ndo se submete a
determinadas leis que sdo impositivas dentro da relagdo justrabalhista. E necessario observar
que, dentro dos conjuntos de leis aplicados a relacdo entre Estado e seus trabalhadores, embora
a regra seja a ndo aplicacao de leis trabalhistas aos servidores, o STF decidiu, quanto ao direito
a greve, que serd aplicada aos servidores a lei comum a todos os trabalhadores. A Lei de Greve
é aplicavel, assim, aos servidores, implicando em sua aplicacdo, até que o Congresso Nacional
discipline tal regramento.

Esse precedente, poderia, em tese, trazer possiveis consideracbes quanto a
aplicabilidade de leis trabalhistas dentro do cenario vivenciado pelos servidores estatutarios, ao
menos em uma analise preliminar, o que permite inferir, com limites, os possiveis impactos que
sdo integrantes de toda essa discussao.

Mas, diante disso, da possibilidade de aplicacdo de norma distinta a legislacao
administrativa estatutaria, hd de se ponderar sobre contextos de seguranca juridica, que é
elencado dentro do inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal: Art. 5°, XXXVI - a lei
ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

E nesse cenario que se iniciam as ponderacdes quanto a aplicabilidade da Stmula n°

382, TST, bem como os possiveis impactos que dela possam decorrer.
4.2 SUMULA N° 382 DO TST E SEUS IMPACTOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
Inicialmente devemos fazer uma analise sobre a Simula 382 do Tribunal Superior do

Trabalho (TST) juntamente de alguns julgados e jurisprudéncias visando entender os aspectos

que norteiam esses entendimentos. Conforme entendimento da Sumula n® 382 do TST temos:
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MUDANCA DE REGIME CELETISTA PARA ESTATUTARIO.
EXTINCAO DO CONTRATO. PRESCRICAO BIENAL (conversio da
Orientacéo Jurisprudencial n° 128 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005 A transferéncia do regime juridico de celetista para estatutario
implica extincdo do contrato de trabalho, fluindo o prazo da prescricéo bienal
a partir da mudanca de regime. (ex-OJ n® 128 da SBDI-1 - inserida em
20.04.1998)

Antes de maiores detalhamentos quanto a interpretacdo da sumula, verifiguemos seus
precedentes jurisprudenciais, que ddo o inicio a edicdo de Orientacdo Jurisprudencial e,

posteriormente, na edicdao da simula.

PROCESSO: RR NUMERO: 153813 ANO: 1994

PUBLICACAO: DJ -// AC O R D A O (Ac.3°T-9832/96) MMF/a/m
EMENTA - PRESCRICAO - SERVIDOR PUBLICO - MUDANCA DE
REGIME JURIDICO - A passagem do servidor, do regime da CLT para o
regime juridico Unico, nos termos da lei estadual competente, acarretou a
extingdo do contrato de trabalho, operando-se a prescricao apds o decurso do
prazo de 2 anos. Recurso de revista desprovido. RELATORIO. Vistos,
relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista N° TST-RR-
153.813/94.9, em que sdo Recorrentes MARLENE SANTIAGO DA SILVA
BRANDER E OUTROS e ¢é Recorrida FUNDACAO DE ENSINO
SUPERIOR DE PERNAMBUCO - FESP. O egrégio TRT da Sexta Regido
negou provimento ao recurso ordindrio dos Reclamantes (fls.204/6).
Irresignados, os autores interpuseram Recurso de Revista (fls. 209/14),
alegando violagdo de lei e conflito jurisprudencial. Despacho de
admissibilidade a fl. 218. Nao houve contra-razoes. A d. Procuradoria-Geral,
em parecer do ilustre Dr. César Zacharias Martyres, opinou pelo ndo
conhecimento ou desprovimento do recurso (fl. 222). E o relatério. VOTO
CONHECIMENTO 1. PRESCRICAO - MUDANCA DE REGIME
JURIDICO O eg. Regional entendeu prescrito o direito de agdo, mantendo a
r. sentenca de fls. 183/84 ao fundamento seguinte (fl. 205): - "Prescrito esta o
direito dos reclamantes de postular as diferencas salariais aludidas na peticdo
inicial. Todas decorrem da relagdo de trabalho mantida com o 6rgédo
reclamado, sob o regime celetista. Esse vinculo, entretanto, extinguiu-se com
a instituicdo do regime juridico Unico do Estado, através da Lei Complementar
n°03/90. A relacdo de trabalho entre as partes passou a ser estatutaria, regida
por vinculo administrativo que ndo se confunde com o contrato de trabalho.
Como bem ressaltou a MM. Junta, 'pereceram os contratos de trabalho, outrora
mantidos pelas partes, em setembro de 1990, quando se operou a metamorfose
da relagéo contratual para institucional’. Havendo a extin¢do dos contratos de
trabalho em setembro de 1990 e ajuizada a reclamacdo trabalhista aos
11.01.94, 6bvio que o direito dos autores estd inteiramente fulminado pela
prescricdo a que alude a letra 'a’ (parte final), do inciso XXIX do artigo 7°, da
Constituicdo Federal. Esse dispositivo constitucional fixa, para os 'créditos
resultantes das relacGes de trabalho', um prazo prescricional até o ‘limite de
dois anos ap6s a extingdo do contrato™. Os Reclamantes alegam que ndo
houve rescisdo contratual, mas apenas transformagdo do regime juridico,
mantido o vinculo. Apontam ofensa ao art. 7°, XXIX, "a", da CF, citando um
aresto a fl. 212 para confronto de teses. Por violagdo ndo conhego porque o
mencionado dispositivo constitucional alude, genericamente, 8 EXTINCAO
DO CONTRATO, nada dispondo a respeito de hipoteses peculiares como a
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dos autos. Violagdo a Carta Magna tem que ser demonstrada de forma clara e
inequivoca. Conheco do recurso por divergéncia com o aresto citado. 2.
"URP" DE FEVEREIRO/89 A matéria em foco ndo foi examinada pelo eg.
TRT em face da declaragdo de prescri¢do. Nao conheco. MERITO A matéria
ja foi apreciada por esta Turma que, no julgamento do RR-130.494/94, tendo
sido Relator o Ministro Roberto Della Manna, concluiu que a transformacao
do regime juridico do Reclamante, de celetista para estatutario, acarreta a
extin¢do do contrato de trabalho e, por conseguinte, "o inicio da contagem do
prazo prescricional... coincide com a mudanca do regime juridico, equivalente
essa como ruptura do contrato de trabalho" (DJ 06.9.96, pag. 32.191, decisdo
unanime). Correta, portanto, a decisdo regional. Pelo exposto, Nego
provimento ao recurso de revista dos Reclamantes, de acordo com a d.
Procuradoria-Geral. ISTO POSTO ACORDAM o0s Ministros da Terceira
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, unanimemente, conhecer da revista,
por divergéncia, quanto a prescricdo - mudanca de regime juridico e, no
mérito, negar-lhe provimento.t

PROCESSO: RR NUMERO: 193981 ANO: 1995; PUBLICACAQ: DJ - //
ACORDAO (Ac.3?T-7399/97) MMF/h/i PRESCRICAO - SERVIDOR
PUBLICO - MUDANCA DE REGIME JURIDICO — A passagem do
servidor, do regime da CLT para o regime juridico Unico, sem ressalva na lei
estadual competente, acarreta a extincao do contrato de trabalho, operando-se
a prescricdo apds o decurso do prazo de 2 anos. Recurso de revista provido.
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista n°® TST-RR-
193.981/95.1, em que é Recorrente MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO DA 122 REGIAO e sio Recorridos ANTONIO ROGERIO
WALTRICK ROSA E OUTRO e FUNDACAO UNIVERSIDADE DO
ESTADO DE SANTA CATARINA - UDESC. O egrégio TRT da Décima
Segunda Regido negou provimento a remessa de oficio (fls.132/141).
Inconformado, o Ministério Publico do Trabalho da 122 Regido interpds
Recurso de Revista, alegando violagéo de lei e divergéncia jurisprudencial
(fls.143/147). Despacho de admissibilidade a fl. 159. Nao houve contra-
razdes. A d. Procuradoria-Geral, ndo exarou parecer, tendo em vista que 0
recurso em foco foi aviado pelo Ministério Pablico do Trabalho da 122 Regido
(fl. 162). E o relatorio. VOTO. CONHECIMENTO. PRESCRICAO -
MUDANCA DE REGIME JURIDICO. O eg. TRT de origem, a respeito,
consignou: -"No caso, ocorreu a conversao do regime juridico, de celetista
para estatutario. Em momento algum ocorreu a ruptura da relacao de trabalho.
Os contratos de trabalho iniciaram-se em 08-02-82 e 1°-10-67,
respectivamente, e, pelo que se deduz, ainda perduram. A relacdo de trabalho
"lato sensu”, embora com aplicagdo das normas estatutarias, continua em
pleno vigor. Logo o prazo prescricional a ser considerado é quinglenal
previsto no art. 7° da Constitui¢do Federal e ndo o bienal, do art. 11 da CLT"
(fls. 139). Conforme esclarecido na inicial, os Reclamantes passaram do
regime da CLT para o regime juridico Unico em novembro/89 (fl. 02). A
Reclamagéo dos autos foi ajuizada em 15.09.92 (fl. 02). O Recorrente alega
violagéo do art. 7°, XXIX, "a", da Carta Magna, citando aresto para confronto
de teses. Por violacdo ndo conheco porque o mencionado dispositivo
constitucional alude, genericamente, a "extingdo do contrato", nada dispondo
a respeito de hipoteses peculiares como a dos autos. Violagdo a Carta Magna
tem que ser demonstrada de forma clara e inequivoca. Conheco do recurso por
divergéncia com o aresto citado. MERITO. A matéria ja foi apreciada por esta

! Disponivel em:

http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=2093.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&I=1&d=bInk&f=g&r=1



38

Turma que, no julgamento do RR-130.494/94, concluiu que a transformacéo
do regime juridico do Reclamante, de celetista para estatutario, acarreta a
extingcdo do contrato de trabalho e, por conseguinte, "o inicio da contagem do
prazo prescricional... coincide com a mudanca do regime juridico, equivalente
essa como ruptura do contrato de trabalho" (DJ 06.9.96, pag. 32.191, deciséo
unanime). A prescri¢do sé ndo se consumaria na hipotese se, a respeito, a lei
estadual tivesse consignado alguma ressalva especial quanto ao exercicio do
direito de acéo trabalhista. Pelo exposto, Dou provimento ao recurso de revista
para declarar a prescricdo total do direito de acdo e, em consequéncia,
extinguir o processo com julgamento do mérito, na forma do art. 269, IV, do
CPC, ficando invertidos os dnus da sucumbéncia no tocante as custas. ISTO
POSTO ACORDAM os Ministros da Terceira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, unanimemente, conhecer da revista, por divergéncia e, no mérito,
dar-lhe provimento para declarar a prescri¢do total do direito de acéo e, em
conseqliéncia, extinguir o processo com julgamento do mérito, na forma do
art. 269, 1V, do CPC, invertendo-se os 6nus da sucumbéncia no tocante as
custas.?

Entende-se do trecho acima, diversos foram os problemas decorrentes da alteracdo do
regime de trabalho dos servidores publicos num primeiro momento, tendo em vista que a
demanda chega a apreciacdo do Poder Judiciario. Considerando e ponderando que a lei que rege
0s servidores estatutarios s6 € promulgada anos depois da determinacdo do regime Unico da
CF/88, verifica-se haver uma lacuna legal entre 1988 e 1990. Neste sentido, algumas demandas
passam a figurar no Judiciario, vindo a manifestar entendimentos, dos quais resulta a Simula
n® 382 do TST.

Quanto ao FGTS, conforme demonstrado anteriormente, é verba decorrente de
construcdo para mitigar os aspectos de estabilidade decenal. Lembremo-nos que o FGTS ¢é
derivado de um contexto de direitos fundamentais e sociais, que vislumbram, sobretudo, a
verificagdo da dignidade humana. Afinal, “Os direitos sociais sdo conhecidos como
fundamentais” e isso repercute, dentre outros aspectos, na promogado de politicas publicas que
integrem os contextos de bem-estar social (LEITE; SARLET, 2013, p. 72).

Nesse sentido, hd de se ponderar, dentre outros aspectos, quais seriam 0S impactos
dentro dessa abertura de possibilidade de pagamento do FGTS. Isso porque, dentre outras
coisas, ha na legislacdo, a imposicdo de multa pela quebra do vinculo. Essa previsao esta

expressa no paragrafo 1° do artigo 18 da Lei de FGTS:

Aurt. 18. Ocorrendo resciséo do contrato de trabalho, por parte do empregador,
ficara este obrigado a depositar na conta vinculada do trabalhador no FGTS
os valores relativos aos depdsitos referentes ao més da rescisdo e ao
imediatamente anterior, que ainda ndo houver sido recolhido, sem prejuizo
das cominagdes legais.

2 Disponivel em http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-
brs?s1=2089.nia.&u=/Brs/it01.html&p=1&I=1&d=bInk&f=g&r=1
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8§ 1° Na hipotese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositard
este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importancia igual a
guarenta por cento do montante de todos os depdsitos realizados na conta
vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho, atualizados
monetariamente e acrescidos dos respectivos juros.

Ora, diante do mandamento legal, combinado & determinacdo da Simulan® 382 do TST,
surge a pergunta sobre como se daria esse pagamento: haveria ao Estado a imposi¢éo da multa
de 40% (quarenta por cento)? Quanto aos dizeres exatos, a redacdo da Simula ndo é expressa
quanto a exigibilidade, a0 menos numa andlise preliminar, das verbas decorrentes do Fundo de
Garantia. Ela simplesmente traz consigo dizeres nos quais ha a ruptura do vinculo.

Porém, considerando os dizeres legais esculpidos no art. 19-A da Lei do FGTS, bem
como decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, ha notacdes que possibilitam a
verificagdo de possiveis solugdes ao questionamento acima citado.

Ora, diante do vinculo precério juntamente com a Administracdo Publica, ja fora
decidido pelo STF que séo devidos o recolhimento e 0 pagamento das verbas de FGTS seriam
devidas, ainda que diante de anulacédo de concurso publico (CARVALHO, 2017). Importante
destacar o RE, trazido por Carvalho (2017) em seu livro.

Ementa: Recurso extraordinario. Direito administrativo. Contrato nulo.
Efeitos. Recolhimento do FGTS. Artigo 19-A da Lei n. 8.036/90.
Constitucionalidade. 1. E constitucional o art. 19-A da Lei n. 8.036190, o qual
dispde ser devido o depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico na
conta de trabalhador cujo contrato com a Administracdo Publica seja
declarado nulo por auséncia de prévia aprovacdo em concurso publico, desde
que mantido o seu direito ao salario. 2. Mesmo quando reconhecida a nulidade
da contratacdo do empregado publico, nos termos do art. 37, § 2°, da
Constituicdo Federal, subsiste o direito do trabalhador ao dep6sito do FGTS
quando reconhecido ser devido o salario pelos servigos prestados. 3. Recurso
extraordinario ao qual se nega provimento. RE 596478 / RR — RORAIMA,;
RECURSO EXTRAORDINARIO; Relator(a): Min. ELLEN GRACIE;
Relator(a) pi Acorddo: Min. DIAS TOFFOLI; Julgamento: 13/06/2012 Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno

E importante observar que a autorizacio desse montante do FGTS se dé devido as varias
interpretacdes obtidas ao longo do tempo. Porém, em 2017, uma inovacdo legislativa ocorre e
pde fim a qualquer margem de interpretagédo contraria. A Lei n° 13.467/2017 pacifica a questdo,
inserindo o inciso I-A ao artigo 20 da Lei n° 8.036/90. De acordo com a redacdo, a “extin¢cao
do contrato de trabalho prevista no art. 484-A da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943”, d& autorizacéo ao trabalhador ao

resgate do Fundo de Garantia.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art484a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art484a
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Havendo tal autorizacao esculpida pela SUmula, acrescida pela redacdo do inciso I-A do
artigo 20 da Lei do FGTS, ha de se ponderar os impactos que isso poderia causar dentro de todo
0 cenario macro. Questdes como previsdes orcamentarias, arrecadacdo. Muito disso em razédo
de que o Estado, em vez de mero fiscal, era 0 empregador e necessitava efetuar o recolhimento

dos valores antes de 1988, ao menos deveria ser.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme o contetdo trabalhado, verificaram-se alguns aspectos a respeito da temética
levantada. No conteddo do primeiro capitulo, foi desenvolvido o contexto historico, conceitos
e constituicdes anteriores a 1988. Faz-se necessario o contexto histérico para compreensédo do
que pretende explicar na atualidade, a importancia esta relacionada com as transformacgoes e
construcdes que ocorreram ao longo do tempo, o surgimento do trabalho praticamente
acompanha o do homem, pois desde os primdérdios ja existia o trabalho, entdo, houve a
necessidade de regulamentacgdes e consequentemente a formulacdo do direito do trabalho.

No capitulo segundo, foram trazidos os aspectos juridicos e legais que retratam a
questdo dos regimes celetista e estatuario no &mbito da Administracdo Publica, referente ao
FGTS. Sendo matéria propriamente de direito e aplicacdo técnica, pois a Administracao Publica
estd inserida no contexto do Poder Executivo e, portanto, desempenha papel funcional e
também organizacional dentro do ordenamento juridico vigente.

Por fim, no ultimo capitulo, trabalharam-se 0s aspectos tricotbmicos, nos quais se
verificaram os pressupostos legais, a Constituicdo e a Siumula do TST. Para tal, se inicia com
discussdo sobre questdes sociais, regulamentacdo de normas pelo direito em que o Estado €
competente para decidir e, assim, aplicar a norma de maneira adequada perante os individuos
gue encontram-se nessa situagéo.

Diante de toda essa discussao, verifica-se a possibilidade dada pela Sumula n° 382 do
TST, que tem o conddo para autorizar o saque do FGTS de servidores que tenham emprego
pablico e, ainda, num contexto mais estrito, até mesmo de quem estiver ligado aos regimes
estatutarios, desde que haja a autorizacdo legal, bem como os aspectos necessarios para tal
levantamento.

Lembremo-nos que o FGTS é derivado de um contexto de direitos fundamentais e
sociais, que vislumbram, sobretudo, a verificagdo da dignidade humana. Afinal, “Os direitos
sociais sao conhecidos como fundamentais” e isso repercute, dentre outros aspectos, na
promocdo de politicas publicas que integrem os contextos de bem-estar social. Devendo ocorrer
uma ponderagédo para 0s impactos que essa deciséo proporcionara.

Frise-se que esse posicionamento podera sofrer alteracdo, considerando que a ADIn
ainda néo teve desfecho, o que pode alterar, até mesmo gerando impactos, em servidores que,
em tese, estariam estabilizados. Isso se da em razéo de poder ocorrer a suspensao definitiva do
regime Unico, cujos impactos sdo ainda desconhecidos, tendo em vista que ndo se tem a posi¢éo

externada pelo STF, bem como ainda por ser fato futuro, os quais poderdo e deverdo ser
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estudados com mais cuidados os impactos em toda a estrutura do Estado, podendo ser aplicada

a modulagéo dos efeitos, inclusive.
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