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O Problema da Funcio Publica no Brasil *

SUMARIOQ: 1. O tratamento constitucional da funcdo publica. 2. A
aplicacéio do tratamento constitucional da fungiio publica aos diversos
niveis de governo daFederacio. 3. O principio daisonomia com referéncia
a fung¢do publica. 4. Liberdade de associagdo sindical e direito de greve.
5. Acumulagiio de cargos, empregos e fungdes. 6. Estabilidade, vitaliciedade
e disponibilidade. 7. Aposentadoria. 8. Responsabilidade civil dos
servidores puablicos. 9. A disciplina constitucional analitica da relagio
juridica funcional e o controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos, administrativos e judiciais. 10. Conclusio.

1. O tratamento constitucional da fun¢do publica - Seguindo a
tradi¢do que vem da Constitui¢do de 1934, a atual Carta Magna brasileira,
promulgada em 5 de outubro de 1988, disciplina largamente a fungdo publica
no tocante a relagdo juridica entre o Estado e os agentes publicos.

Essa disciplina se concentra, especialmente, nas trés primeiras segdes
do capitulo VII (Da Administragio Publica) do Titulo Il (Da Organizagéo
do Estado). Grande parte da se¢do primeira desse titulo, a qual contém as
disposi¢des gerais, trata da relagdo funcional; € a ela se seguem as segdes II
e II1, que se ocupam, de modo especifico, dos servidores publicos civis e dos
servidores publicos militares, respectivamente. Nessas segdes se encontram
as normas que disciplinam, em geral, as trés categorias de servidores
publicos em sentido amplo: a dos funcionarios publicos (que se sujeitam a
regime estatutano € ocupam cargos publicos), a dos empregados publicos
(que sdo contratados pelo regime da legislagdo do trabalho e ocupam emprego
publico) ¢ a dos servidores temporarios (que, contratados por prazo certo e
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para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, ndo
tém cargo ou emprego publicos, mas exercem uma fungdo).

Com relagdo aos funcionarios publicos, porém, a disciplina
constitucional ndo se detém ai, mas, em artigos colocados em outras segdes,
a Constituigdo se ocupa de algumas das categorias especiais deles: a dos
membros da magistratura, do Ministério Publico, da Advocacia Geral, da
Defensoria Publica e do Tribunal de Contas. Dos membros da Magistratura
tratam os arts. 93 a 96; dos do Ministério Publico, os arts. 127 a 130; dos da
Advocacia Geral, os arts. 131 ¢ 132; dos da Defensoria Geral, o art. 134.

Ademais, no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitonas, ha
varios dispositivos concernentes a servidores publicos, € que visam
precipuamente a ajustar a situagdo dos regidos pela Constituigdo anterior a
disciplina implantada pela atual Carta Magna. Dentre eles, destaca-se o
dispostono caput doart. 17; “Os vencimentos, a remuneragdo, as vantagens
e os adicionais, bem como os proventos de aposentadoria que estejam sendo
percebidos em desacordo coma Constitui¢do serdo imediatamente reduzidos
aos limites dela decorrentes, ndo se admitindo, neste caso, invocagdo de
direito adquirido ou percepgdo de excesso a qualquer titulo”.

Atéde pessoas fisicas que prestam servigo ao Estado sem terem vinculo
com ¢le se ocupou a Constituigdo brasiletra vigente. Em seu art. 236, depois
de acentuar, no caput, que “os servigos notariais e de registro sdo exercidos
em cardter privado, por delegagdo do Poder Publico”, estabelece no § 3°:
“O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remogdo, por mais de
seis meses”.

2. A aplicagdo do tratamento constitucional da fungfio pablica aos
diversos niveis de governo da Federagdo. - A federagdo brasileira se
caracteriza por se compor dos seguintes niveis de governo: a Unido, os
Estados, o Distnto Federal (cuja organizagio apresenta peculiaridades em
face dos Estados) e os Municipios. Estes - os Municipios - se regem por lei
organica votada pelas Camaras Municipais (inovagio da atual Constituigio),
observados os principios da Constituigdo Federal a eles relativos e os das
respectivas Constituigdes estaduais, que, no entanto, nio podem contrapor-
se aquelas normas constitucionais federais que regulam, inclusive, as
competéncias legislativa € administrativa municipais.

Com referéncia aos principios constitucionais federais sobre a relagio
juridica entre o Estado € os agentes publicos, dirigem-se eles, expressamente,
a todos esses niveis de governo, tendo, pois, de ser respeitados pelas leis
federais, pelas Constituigdes ¢ leis estaduais, bem como pelas leis do Distrito
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Federal e dos Municipios. Com efeito, o caput do art. 37, que estabelece as
disposi¢des gerais sobre a Administragdo Publica, preceitua em sua parte
inicial que comanda os incisos que tratam da relagdo funcional acima referida:
“A administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade ...”. Também as normas concernentes aos servidores publicos,
civis e militares, em geral, se aplicam, como se vé dos arts. 39 a 42, quanto
aqueles, aos servidores publicos civis da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal, e dos Municipios, €, quanto a estes, aos militares federais (integrantes
das Forgas Armadas) e aos militares dos Estados, Territérios ¢ Distrito
Federal - os Municipios ndo os tém em sua organizagio - integrantes das
policias militares e dos corpos de bombeiros mulitares dessas unidades. O
mesmo ocorre - excetuados os Municipios, por nio possuirem essas carreiras,
uma vez que, no Brasil, ndo ha Poder Judiciario municipal - com as normas
atinentes ao Ministério Publico, & Advocacia-Geral e a Defensoria Pablica
(arts. 127 e segs.).

3. O principio da isonomia com referéncia & funcéio publica. - Do
exame das normas constitucionais concementes a relagdo juridica entre o
Estado e os agentes publicos, verifica-se, de pronto, a preocupagio da Carta
Magna em atender, quanto a diferentes aspectos dessa relagdo funcional, ao
principio da isonomia, que, no art. 5° - que trata dos dircitos e deveres
individuais e coletivas, vem enunciado em seu caput (“Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingao de qualquernatureza, garantindo-se aos brasileiros
¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade ...”), e, no concernente aos
sexos, reafirmado em seu inciso I (“homens e mulheres sdo iguais em direitos
¢ obrigagdes, nos termos desta Constituigdo™).

Assim, no caput do art. 39, para acabar com a dicotomia funciondrio
publico estatutdrio - empregado publico sob o regime da Consolidagdo das
Leis do Trabalho, quanto a servidores publicos civis que, em razdo de suas
atribuigdes, ndo pertenciam necessariamente ao regime do funcionario piiblico
estatutario, estabeleceu a Constitui¢do de 1988: “4 Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no dmbito de sua competéncia,
regime juridico unico e planos de carreira para os servidores da
administragdo publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas”™.
Embora essas pessoas juridicas de direito publico interno tenham a liberdade
de optarem pelo regime que entenderem melhor - como o estatutario, o da
Consolidag3o das Leis do Trabalho, ou até outro de natureza contratual -, o
certo € que ele tera de ser unico, igualando-se todos esses servidores, ¢
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impedindo-sea disparidade de direitos que ocorria, na vigénciada Constituigdo
anterior, entre os estatutarios € os submetidos a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Por outro lado, embora o Supremo Tribunal Federal ja tenha
firmado o principio de que ndo ha direito adquirido contra a Constituig¢do, o
que implica dizer que os textos constitucionais t€ém aplicagdo imediata,
alcangados os efeitos futuros de fatos passados, independentemente dos freios
constitucionais do direito adquirido e do ato juridico perfeito, o art. 24 do Ato
das Disposi¢des Constituctonais Transitorias houve por bem explicitar que
“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios editardo leis que
estabelegam critérios para a compatibilizagdo de seus quadros de pessoal ao
dispostonoart. 39 da Constituigio e a reforma administrativa dela decorrente,
no prazo de dezoito meses, contados da sua promulgagdo”, sem distinguir os
estatutarios dos submetidos ao regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
e, portanto, implicitamente, ndo admitindo que estes pretendam invocar, para
manter sua situagdo funcional, o ato juridico perfeito que se consubstancia no
contrato de trabalho firmado anteriormente com o Estado.

A Unidojaeditoulei-aden®8.112, de 11 de dezembro de 1990 - sobre
o regime juridico dos seus servidores publicos civis, das autarquias e das
fundagdes publicas federais. Optou ela pela adogdo do regime estatutano. Os
Estados, o Distrito Federal € os Municipios poderdo, se quiserem, na lei de
regime Unico de seus servidores, escolher esse regime ou outro, como o
trabalhista, observados, porém, os principios constitucionais federais.

No tocante a remuneragdo dos servidores publicos, o principio da
isonomia inspira varios dispositivos da atual Constituigdo. O § 1° do art. 39
determina que “a lei assegurara, aos servidores da administragio direta,
isonomia de vencimentos para cargos de atribuigdes iguais ou assemelhados
do mesmo Poder ou entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo ¢
Judiciario, ressalvadas as vantagens de carater individual e as relativas a
natureza ou ao local de trabalho”. Em intima ligagdo com esse dispositivo
estdo os dos incisos X1l e XIdo art. 37, que estabelecem respectivamente: “Os
vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario ndo
poderdo ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo; e “a lei fixara o
limite madximo e a relagdo de valores entre a maior e a menor remuneragdo
dos servidores publicos observados, como limites mdximos e no dmbito dos
respectivos poderes, os valores percebidos como remuneragdo, em espécie,
a qualquer titulo, por membros do Congresso Nacional, Ministros de
Estado e Ministro do Supremo Tribunal Federal e seus correspondenties nos
Estados, no Distrito Federal e nos Territdrios, e, nos Municipios, os valores
percebidos como remuneragdo, em espécie, pelo Prefeito”. Para manter
essa Isonomia, o inciso X desse mesmo art. 37 determina que “a revisdo geral
da remuneragdo dos servidores publicos, sem distingdo de indices entre
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servidores publicos civis € militares, far-se-a4 sempre na mesma data” Por
outro lado, no tocante as carreiras disciplinadas no Titulo IV da Constituigio
- o referente & organizagdo dos Poderes -, e que sdo a da magistratura, do
Ministério Piblico (inclusive o junto aos Tribunais de Contas), da Advocacia-
Geral e da Defensona Publica, o art 135 determina que a elas se aplicam o
principto de que “os vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do
Poder Judicidrio ndo poderdo ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo”
(art 37, XIlI) eanormado §1°doart 39, que assegura a isonomia para cargos
de atnbuigdes 1guais ou assemelhados do mesmo Poder ou entre servidores
dos Poderes Executivo, Legislativo € Judiciarto, ressalvadas as vantagens de
carater individual e as relativas A natureza ou local de trabalho E, comrelagao
aos delegados de policia, o art 241 precertua que a eles “aplica-se o principio
do art 39, § 1°, correspondente as carreiras disciplinadas no art 135 desta
Constituigdo” Note-se, ainda, que a observancia da isonomia ndo se adstringe
aos servidores em atividade, mas abarca, também, os mnativos, e, de certa
forma, os pensiomnistas de servidores falecidos Com efeito, o item 4° do art
40 determina que “os proventos da aposentadoria serdo revistos, na mesma
propor¢do e na mesma data, sempre que se modificar a remuneragdo dos
servidores em atividade, sendo também estendidos aos ativos quaisquer
beneficios ou vantagens posteriormente concedidas aos servidores em
atividade, inclusive guando decorrentes datransformagdo ou reclassificagdo
do cargo ou fungdo em que se deu a aposentadoria, na forma da lei” E o
§ 5° desse mesmo artigo dispde que “o beneficio da pensdo por morte
corresponderd a totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor
falecido, até o imite estabelecido em lei, observado o disposto no paragrafo
anterior”

Ainda no tocante a remuneragdo dos servidores publicos, pode-se
entrever a aplicagdo do principio da 1sonomia a extensdo a todos eles do que,
no sistema constitucional anterior, era apenas uma garantia da magistratura
arredutibihidade de vencimentos O inciso XVdoart 37 da atual Constituigio
preceitua que os vencimentos dos servidores publicos, civis € militares, sdo
irredutivels, o que ndo afasta, quanto a sua remuneragdo, a mesma incidéncia
de tnbutos a que esta sujeita essa garantia da magistratura (art 95, III),
atualmente estendida ao Mimisténo Pablico (art 128, I, “c”)

Também ¢ de vislumbrar-se a aplicagido do principio da 1sonomia na
extensdo que o § 2° do art 39 faz aos servidores publicos, qualquer que seja
oregime Unico que venha a ser adotado pela legislagio ordinana da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal € dos Municipios, de vanos dos direitos sociais
que o art 7° outorga aos trabalhadores urbanos e rurais, aproxtmando, nesse
terreno, a situagdo destes com a daqueles Um desses direitos sociais
estendidos - o decorrente do inciso XXX do refendo art 7° (“proibigdo de
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diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”) se aplica aos servidores publicos
entre si, para impedir discriminagdes entre eles quanto a remuneragdo ou a
exercicio de fungdes, bem como a critério de admissdo ao servigo publico
discriminatério com relagdo a seus candidatos. A respeito desse acesso, alids,
embora o art. 37, I, s6 o preveja para os brasileiros, ndo s6 para os cargos
publicos (como era no sistema constitucional anterior), mas também para os
empregos ¢ fungdes piblicas inclusive - o que é também inovagido - da
administragdo indireta ou fundacional (fundagdo de direito publico), o inciso
II desse mesmo artigo passou a exigir, para qualquer investidura que ndo
apenas a primeira, como o fazia a Constituigdo anterior, em cargo ou emprego
publico, a aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas ¢
titulos, ressalvadas as nomeagoes para cargo em comissdo declarado em lei
de livre nomeagdo € exoneragao. Visou essa norma - como se vé do elemento
historico dos trabalhos da Assembléia Constituinte - a acabar com os
concursos intermos para a ascensio a carreiras superiores aquelas para as
quais os servidores haviam sido originariamente investidos por aprovagdo em
concursos publicos, e, portanto, ainda nesses casos, a deixar de tratar
discriminatoriamente candidatos a tais cargos, conforme fossem ja servidores
publicos ou ndo. Seguindo, porém, sua orientagao de protecdo a deficientes,
aatual Constituigdo, no inciso VIl doart. 37 abriu esta excegdo ao tratamento
uniforme nesse terreno: “A lei reservard percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios
de sua admissdo”.

4. Liberdade de associag#o sindical e direito de greve. - 4 Emenda
Constitucional n° 1/69, em seu art. 166, dispunha que “¢é livre a associagdo
profissional ou sindical; a sua constituigdo, a representagdo legal nas
convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de fungdes delegadas de
poder publico serdo regulados em lei”. O art. 566 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho, porém, proibia a sindicalizagio dos servidores do Estado e os
das instituigdes paraestatais (“Ndo podem sindicalizar-se os servidores do
Estado e os das institui¢des paraestatais™). Esse dispositivo nio foi tido
como revogado pelo texto constitucional de 1969, por seter entendido que este
admitia fosse tal liberdade restringida pela lei. Leis posteriores, porém, com
relagdo as instituigdes paraestatais, diminuiram a extensio dessa proibigio.
Assim, a Lei 6.386, de 9 de dezembro de 1976, acrescentou paragrafo tinico
aesseart. 566, com o teor seguinte: “Excluem-se da proibig¢do constante deste
artigo os empregados das sociedades de economia mista e das fundagdes
criadas ou mantidas pelo Poder Publico da Unido, dos Estados ¢ Municipios™.
E a Lei 7449, de 1985, acrescentou a essas excegdes a relativa aos
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empregados da Caixa Econémica Federal. Embora a imensa maioria dos
servidores publicos fosse contratada segundo a legislagdo trabalhista, a
proibigdo do caput desse art. 566 ndo foi alterada até a Constituigdo de 1988.
Nio se podia assim invocar, para essa vedagio, um dos argumentos tradicionais
a seu favor - o da inexisténcia de contrato de trabalho individual entre o
servidor ¢ a pessoa juridica de direito publico interno. E certo, porém, que
outro - o da ndo-possibilidade da admissdo da greve no direito publico -
encontrava apoio expresso na Emenda Constitucional n® 1/69, que, no art.
162, era categérica: “Ndo serd permitida greve nos servigos publicos e
atividades essenciais, definidas em lei”. Mas, pelo menos parte da doutrina
sustentava que, ndo tendo os sindicatos por finalidade promover greves, ¢
sendo admitido em outros paises o direito de greve para os funcionarios
publicos, a razdo da proibigdo ndo era de ordem juridica, mas sim, politica:
a de ficarem os 6rgdos do Estado imunes aos conflitos trabalhistas.

A Constituigdo de 1988 modificou substancialmente esse panorama.
No inciso VIdo art. 37 assegurou ao servidor puiblico civil, sem possibilidade
de restrigdo, o direito a livre associagio sindical; e, no inciso VII desse mesmo
dispositivo, dispds, no tocante a administragdo publica que “o direitode greve
sera exercido nos termos € nos limites definidos em lei complementar”.
Quanto aos servidores publicos militares, porém, preceituou: “Ao militar sdo
proibidas a sindicalizagdo e a greve” ( § 5° do art. 42).

O direito a livre associagdo sindical outorgado ao servidor publico civil
pelo inciso VI do art. 37 € auto-aplicavel, prevalecendo para seus sindicatos
os principios que a Constituigdo atual estabelece no art. 8° para os sindicatos
dos trabalhadores em geral. O mesmo ndo sucede com odireito de greve, cujos
limites e exercicio deverdo ser regulados por lei complementar ainda nio
editada. A Lei 7.783, de 28 de junho de 1989, que regulamentou o § 1° do art.
9°daatual Carta Magna - dispositivo esse que, com relagdo aos trabalhadores,
estabeleceu, quanto ao direito de greve, que “a lei definird os servigos ou
atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades
inadidveis da comunidade” -, até por ser lei ordinaria, ndo podena regulamentar
o inciso VII do art. 37, mas, para ndo haver duvida, preceituou, em seu art.
16, que “para os fins previstos no art. 37, inciso VII, da Constituigdo, lei
complementar definira os termos e os limites em que o direito de greve podera
ser exercido”.

5. A acumulagiio de cargos, empregos e fungdes. - A semelhanga do
sistema constitucional anterior, a atual Constitui¢do, nos incisos XVIe XVII
doart. 37, manteve, como regra geral, o principio da proibi¢io da acumulagao
de cargos, empregos e fungdes. Rezam esses dispositivos:

“XVI - é vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos,
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exceto, quando houver compatibilidade de hordrios:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

¢) a de dois cargos privativos de médico;

XVII - a proibigdo de acumular estende-se a empregos e fungdes e
abrange autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundagdes mantidas pelo Poder Publico”.

Além das excegdes a que se refere o inciso XVI, o art. 38 admite a
acumulagdo de cargo, emprego ou fungio com o exercicio de mandato eletivo.
A disciplina dessa acumulagio ¢ a seguinte:

“Art. 38. Ao servidor publico em exercicio do mandato eletivo
aplicam-se as seguintes disposigdes:

1 - tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou municipal,
ficard afastado de seu cargo, emprego ou fun¢do;

Il - Investido no mandato de Prefeito, serd afastado do cargo,
emprego ou fungdo, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneragdo;

III - investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de
hordrios, perceberd as vantagens de seu cargo, emprego ou fungdo, sem
prejuizo da remuneragdo do cargo eletivo, e, ndo havendo compatibilidade,
serd aplicada a norma do inciso anterior;

1V - em qualquer caso que exija o afastamento para o exercicio de
mandato eletivo, seu tempo de servigo serd contado para todos os efeitos
legais, exceto para promogdo por merecimento;

V - para efeito de beneficio previdencidrio, no caso de afastamento,
os valores serdo determinados como se no exercicio estivesse”.

Por outro lado, em se tratando de juiz, o art. 95, pardgrafo unico, I,
¢é mais rigoroso com relagdo a possibilidade de acumulagdo, pois veda a ele

“exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungdo, salvo uma
de magistério”, o que se estende a empregos privados, uma vez que, nesse
texto, ndo hd referéncia a cargo ou fungdo piblicos, mas a cargo ou fungdo
em geral, ao contrdrio do que sucede com o disposto em outro texto da
mesma Constitui¢do - o art. 128, 5° II, “d” - que, ao dispor sobre as
vedagdes relativas aos membros do Ministério Piblico, é expresso em
acentuar que a proibi¢do é a de “exercer, ainda que em disponibilidade,

qualquer outra FUNCAO PUBLICA, salvo uma de magistério”.

Para os militares, ha duas normas especiais: ado § 3°ea do § 4°, ambos
do art. 42. Reza o primeiro: “O militar em atividade que aceitar cargo
publico civil permanente serd transferido para a reserva”. E dispGe o
segundo: “O militar da ativa que aceitar cargo, emprego ou fungdo publica
tempordria, ndo eletiva, ainda que da administragdo indireta, ficard
agregado ao respectivo quadro e somente poderd, enquanto permanecer
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nessa situagdo, ser promovido por antiguidade, contando-se-lhe o tempo de
servigo apenas para aquela promogdo e transferéncia para a reserva, sendo
depois de dois anos de afastamento, continuos ou ndo, transferido para a
inatividade”.

Note-se, por fim, que, quanto 2 acumulagio de cargos, empregos ou
fungdes, a atual Constitui¢do silenciou a respeito de uma das exigéncias que
o sistema constitucional anterior impunha para permitir, excepcionalmente,
aacumulagio nas excegOes previstas: a de, com referéncia a acumulagdo com
cargo de professor, haver “corrclagdo de matérias” com o de juiz, outro de
professor, ou técnico-cientifico. Igualmente ndo se encontra, na Constituicdo
vigente, norma que proiba a aposentado acumular os proventos com os
vencimentos de cargo, emprego ou fungio piiblicos que venha a exercer depois
da aposentadoria. A Emenda Constitucional n® 1/69, no § 4° do art. 99, tinha,
a proposito, esta norma: “A proibi¢do de acumular proventos ndo se aplica
aos aposentados, quanto ao exercicio de mandato eletivo, quanto ao de um
cargo em comissdo ou quanto a contrato para presta¢do de servigos
técnicos ou especializados”.

6. Estabilidade, vitaliciedade e disponibilidade. - A estabilidade, que
¢ a garantia de permanecer no servigo publico, € alcangada, segundo o art. 42
da atual Constituigdo, pelos servidores nomeados em virtude de concurso
publico, apds dois anos de efetivo exercicio. No Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitonas, o art. 19 excepcionalmente considerou estaveis
no servigo publico “os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, da administragio direta, autarquica e das
fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgagio da Constituigdo, ha
pelo menos cinco anos continuados que nio tenham sido admitidos por
concurso publico”. Nio lhes outorgou, porém, efetividade, pois determinou
que seu tempo de servigo sera contado como titulo quando se submeterem a
concurso para fins de efetivagio, na forma da Lei ( 1°). Por outro lado, excluiu
desse beneficio os que, ndo sendo servidores publicos, ocupassem cargos,
fungdes e empregos de confianga ou em comissio, ou, ainda, declarados por
lei de livre exoneragdo. Também aos professores de nivel superior essa
estabilidade excepcional nio foi concedida.

N3o admite a Constituigio de 1988 ( §1° do art. 41) que o servidor
publico estavel perca o cargo sendo em virtude de sentenga judicial transitada
em julgado ou mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa. E determina, ainda (§ 2° do art. 41), que “invalidada por
sentenga judicial a demissdo do servidor estdvel, serd ele reintegrado, e o
eventual ocupante da vaga reconduzido ao cargo de origem, sem direito a
indenizagdo, aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade”.
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Entre os servidores publicos civis, vitalicios, pela atual Carta Magna,
sd0 apenas os juizes (art. 95, I) € os membros do Ministério Publico (art. 128,
§ 5° 1, “a”). Trata-se de garantia institucional conferida a esses servidores.
Em se tratando de juizes de primeiro grau de junsdi¢do, porém, ela so sera
adquirida ap6s dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse
periodo, de deliberagdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, €, nos
demais casos, de sentenga judicial transitada em julgado. No tocante aos
membros do Ministério Publico, sem qualquer distingdo, a vitaliciedade so
sera alcangada depois de dois anos de exercicio, e a perda do cargo vitalicio
apenas se dara por sentenga judicial transitada em julgado.

Aos servidores publicos militares, a Constituigdo de 1988, em seu art.
42, § 1°, assegura as patentes, com prerrogativas, direitos ¢ deveres a elas
inerentes, em sua plenitude, aos oficiais da ativa, da reserva ou reformados das
Forgas Armadas, bem como das policias militares € dos corpos de bombeiros
mulitares dos Estados, dos Territorios € do Distrito Federal. E estabelece, no
§ 7° desse mesmo artigo, que o oficial das Forgas Armadas sé perdera o posto
€ a patente se for julgado indigno do oficialato ou com ele incompativel, por
decisdo de tribunal mulitar de cardter permanente, em tempo de paz, ou de
tribunal especial, em tempo de guerra.

Se o cargo do servidor publico civil estavel for extinto ou tiver sua
desnecessidade declarada, sera ele colocado em disponibilidade remunerada,
até seu adequado aproveitamento em outro cargo (art. 41, § 3°). Também os
juizes podem ser colocados em disponibilidade; exige, porém, a Constituigio
(inciso VIII do art. 93) que o ato de disponibilidade de magistrado, por
interesse publico, se fundara, sempre, em decisio por voto de dois tergos do
respectivo tribunal, assegurada ampla defesa.

7. Aposentadoria. - Trés sdo as modalidades de aposentadoria que a
atual Constituigdo (art. 40) prevé para o servidor publico civil: a por
invalidez, a compulsdria e a voluntaria. A primeira se di com proventos
integrais quando a invalidez permanente decorre de acidente em servigo,
moléstia profissional ou doenga grave, contagiosa ou incuravel, especificadas
em lei; e, nos demais casos, com vencimentos proporcionais ao tempo de
servigo. A segunda, aos setenta anos, com proventos proporcionais ao tempo
de servigo. E a terceira, em quatro hipéteses: a) aos trinta e cinco anos de
servigo, se homem, e aos trinta, se¢ mulher, com proventos integrais; b) aos
trinta anos de efetivo exercicio em fungdes de magistério, se professor, e vinte
€ cinco, se professora, com proventos integrais; c) aos trinta anos de servigo,
se homem, e aos vinte ¢ cinco, se for mulher, com proventos proporcionais a
esse tempo; e d) aos sessenta e cinco anos de idade, se homem, e aos sessenta,
se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de servigo.
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Admite a Constituigao de 1988 que Lei Complementar possa diminuir
alguns dos prazos para a aposentadona voluntania, em caso de exercicio de
atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosas; ¢ determina que “a
lei dispora sobre a aposentadoria em cargos ou empregos temporarios”, bem
como que “o tempo de servigo publico federal, estadual ou municipal sera
computado integralmente para os efeitos de aposentadoria e de disponibilidade™.

No que concerne aos juizes, a aposentadoria com proventos integrais
¢ compulséria por invalidez ou aos setenta anos de idade, e facultativa aos
trinta anos de servigo, apos cinco anos de exercicio efetivo na judicatura (art.
93, VI). Essa norma ¢ estendida aos membros do Ministério Publico (art. 129,
§ 4°).

Quanto aos servidores publicos militares, deixa-se a lei dispor sobre
“os limites da idade, a estabilidade e outras condigdes de transferéncia do
servidor militar para a inatividade” (art. 42, § 9°).

8. Responsabilidade civil dos servidores publicos. - Sobre a
responsabilidade civil dos servidores publicos a Constitui¢do de 1988 a ela
alude com relagdo aos atos de improbidade administrativae a responsabilidade
objetiva das pessoas juridicas de direito publico € das de direito privado
prestadoras de servigos publicos. Quanto a primeira, preceitua o § 4° do art.
37: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem
prejuizo da agdo penal cabivel” E, notocante a segunda, o § 6° desse mesmo
artigo estabelece que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa”.

9. A disciplina constitucional analitica da relagfio juridica funcional
e o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos,
administratives e judiciais. - Essa disciplina constitucional analitica e
complexa da relagio juridica funcional € 0 amplissimo controle jurisdicional
de constitucionalidade admitido no Brasil explicam as numerosas questdes
constitucionais que se levantam perante o Poder Judiciario brasileiro, quer no
controle difuso da constitucionalidade dos atos normativos e dos atos adminis-
trativos e judiciais, quer no controle concentrado - inclusive por omissdo
inconstitucional - dos atos normativos municipais, estaduais e federais.

Eis algumas dessas questGes constitucionais, a titulo meramente
exemplificativo. Ndo obstante a atual Constitui¢do exija 0 concurso publico
paraainvestidura (e nio apenas para a primeira, como no sistema constitucional
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anterior) em cargos ou emprego publicos, continua a controvérsia sobre se ela
ainda permite a denominada ascensio funcional, que nada mais €, no dmbito
federal, do que a passagem de uma carreira de cargos inferiores para outra de
cargos superiores. A fixagdo de paradigmas de teto de vencimentos em cada
um dos trés Poderes, os quais tém vantagens remuneratdrias diversas, é
problematica, especialmente porque cada um dos Trés Poderes tem competéncia
exclusiva para ainiciativa de lei relativa a seus vencimentos, ¢ ha que observar
o principio da isonomia em favor dos servidores publicos. A vinculagio de
vencimentos para permitir a aplica¢io desse mesmo principio de isonomia
entre as carreiras juridicas tem dado margem a controvérsia, especialmente
com referéncia a magistratura. A possibilidade de contratagio de estrangeiros
como servidores temporarios ndo € isenta de davidas. Grande celeuma houve
quanto a questio de se saber se a colocagdo em disponibilidade de servidores
publicos poderia fazer-se com vencimentos proporcionais ao tempo de
servigo; em sentido contrario, em face do principio da irredutibilidade de
vencimentos, se manifestou, por fim, o Supremo Tribunal Federal. Até a
determinagdo de que Justiga - se a comum ou a trabalhista - sera competente
para processar ¢ julgar as agdes dos servidores publicos com referéncia a
relagdo funcional com o Estado, quando o regime unico adotado for o
estatutario, é discutivel, em virtude dos termos genéricos do art. 114 da
Constituigdo de 1988 que da competéncia para a Justiga do Trabalho julgar
dissidios individuais entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes
de direito publico externo e da administragdo publica direta e indireta dos
Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e da Unido.

Por outro lado, o controle judicial da constitucionalidade das leis, atos
normativos, atos administrativos ¢ atos judiciais ¢ amplissimo, e o seu
processo, obviamente, termina no Supremo Tribunal Federal, guardido que é
da Constituigao.

No Brasil, desde a primeira Carta Magna republicana - ade 1891 - até
a Emenda Constituctonal n® 16, de 1965, o controle da constitucionalidade das
leis, dos atos normativos em geral, dos atos administrativos € dos atos
judiciais se fazia quase exclusivamente pelo sistema difuso a maneira norte-
americana. Dele participava o Supremo Tribunal Federal nas causas de sua
competéncia originria ou por via de recursos a ele interponivelis, especialmente
o recurso extraordinario. Por nio vigorar no direito brasileiro o principio
anglo-saxao do stare decisis, ndo estando, portanto, os juizes € tribunais
obrigados a seguir os precedentes do Supremo Tribunal Federal, inclusive em
questio de inconstitucionalidade, desde a Constituigdo de 1934 se estabeleceu
que, quando essa Corte declara inconstitucional lei ou ato normativo munici-
pal, estadual ou federal, deve ela comunicar tal decisdo ao Senado Federal,
que tem competéncia para suspender a execugio, no todo ou em parte, nesse
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caso, da lei ou ato normativo declarado inconstitucional. Por meio dessa
suspensdo - na realidade, trata-se de retirada de vigéncia - atribui-se eficacia
erga omnes a declaragdo judicial de inconstitucionalidade no caso concreto.
A reforma do Poder Judiciario feita pela Emenda Constitucional n® 16,
de 26 de novembro de 1965, & Constituigdo de 1946, serviu para que se
introduzisse profunda alteragio no sistema de controle da constitucionalidade.
Decorreu essa modificagio de se haver acrescentado, na competéncia do
Supremo Tribunal Federal, a de processar e julgar originariamente “a
representagdo contra inconstitucionalidade de lei ou ato de naturezanormativa,
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica™.
Essa inclusiointroduziu, nodireito brasileiro, o controle de constitucionalidade
de ato normativo federal ou estadual em abstrato em face da Constituigdo
Federal, e, por ser feito apenas pelo Supremo Tribunal Federal, implicou a
adogdo de controle concentrado de constitucionalidade, sem prejuizo do
difuso. Instaurou-se, assim, um sistema misto de controle de
constitucionalidade: o difuso, que abrange universo maior, pois abarca atos
normativos, administrativos e judiciais municipais, estaduais e federais; e o
concentrado, que abarca somente os atos normativos federais ¢ estaduais. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se firmou no sentido de que a
representagdo como instrumento de controle abstrato de normas é processo
objetivo de defesa da ordem constitucional, ndo visando, portanto, a tutela de
interesses individuais. Pode ele conceder medida liminar para suspender, até
o julgamento final da representagio de inconstitucionalidade, a eficacia,
parcial ou total, da lei ou ato normativo impugnados, se a argiiigdo de incons-
titucionalidade for relevante e se houver periculum in mora ou, até, conve-
niéncianessa suspensdo. De outra parte, a declaragio de inconstitucionalidade
em abstrato implica a declara¢io de nulidade da norma tida como
inconstitucional, tendo, pois, eficacia ex tunc. Admite-se que essa declaragio
se limite a parte do ato normativo, desde que seja esta perfeitamente separavel
da que € constitucional, ndo se alterando, pois, o sentido da norma, até porque,
no controle da constitucionalidade, o Poder Judiciario atua apenas como
legislador negativo. E, assim como no sistema de controle difuso prevalece
o principio da conservagdo dalei impugnada desde que se Ihe possa dar sentido
que nio se contraponha a preceito constitucional, também no controle
abstrato ¢ utilizada a técnica da interpretacio conforme a Constituigfo.
A Constituicdo de 1988 manteve esse sistema misto de controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario, nele, porém, introduzindo inovagdes,
especialmente quanto ao controle concentrado. A legitimagdo ativa para a
acdo direta de inconstitucionalidade, que até entio era outorgada apenas ao
Procurador-Geral da Republica, foi estendida a amplo rol de autoridades,
orgdos ou entidades: ao Presidente da Republica, 3 Mesa do Senado Federal
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a Mesa da Camara dos Deputados, as Mesas das Assembléias Legislativas
Estaduais, aos Governadores dos Estados-membros, ao Procurador-Geral da
Repitiblica, ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, acs
Partidos politicos com representagiono Congresso Nacional e as Confederagtes
Sindicais ou Entidades de Classe de Ambito nacional. Para a defesa da
constitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou estadual impugnado,
deu a Constituigio atual essa atribuigdo, como verdadeiro curador da norma
atacada, ao Advogado-Geral da Unido. Criou, por outro lado, a agio direta
de inconstitucionalidade por omissdo de medida (inclusive, portanto, de ato
normativo) para tornar efetiva qualquer norma Constitucional, caso em que,
declarada essa inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, “serd
dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessdrias e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em
trinta dias” (§ 2°do art. 103). Por fim - e isso decorreu da orientagdo firmada
pelo Supremo Tribunal Federal -, o instrumento processual criado pela
Constituigdo de 1988 com a denominagao de mandado de injungao - ¢ que sera
concedido sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania ¢ a cidadania (art. 5°, LXXI) - serve, para
qualquer titular desses direitos, liberdades e prerrogativas, de meio de
declaragio da omissdo inconstitucional resultante da mora da feitura da
norma regulamentadora, o que acarreta, normalmente, a mesma conseqiiéncia
da agio direta de inconstitucionalidade por omissdo (ciéncia ao Poder, 6rgio
ou autoridade omissos, para a adogdo das providéncias necessarias a
regulamentagéo), €, em casos em que a omissdo favorece ao proprio Estado,
conseqiiéncias outras - que nio a necessidade de o Judiciario legislar, ainda
que para o caso concreto -, como a suspensdo de processos administrativos
ou judiciais instaurados, ou fixa¢do de prazo para a regulamentago, sob pena
de o direito, iberdade ou prerrogativa em causa se aplicarem ao impetrante
sem as restrigdes que a lei regulamentadora podera, por permissdo
constitucional, vir a impor, quando editada.

10. Conclusdie. - Em face do que foi exposto, ndo ¢ de admirar que
estejam sendo julgados pelo Supremo Tribunal Federal inimeros recursos ¢
agdes que versam questdes constitucionais relativas a fungdo publica. A ele,
quer pela via do controle difuso de constitucionalidade, quer pelo caminho do
controle concentrado, cabe dar a palavra final nessa variada gama de temas
administrativo-constitucionais, fixando o sentido e o alcance das normas
pertinentes contidas na Constituigio Federal.

E esse, em linhas gerais, o panorama atual da problematica da fun¢io
publica no direito brasileiro.
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