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RESUMO: Este texto aborda, como tematica central, a aplicacdo analogica da Lei Federal n.° 8.112/1990
a servidores publicos estaduais e municipais para assegurar a efetivacdo de direitos fundamentais.
Inicialmente, analisa-se a natureza juridica dos servidores publicos, por meio da andlise do conceito e
espécies. Em seguida, passa-se ao estudo da autonomia dos entes federativos para legislar sobre servidores
publicos, para depois averiguar a aplicacdo analdgica da Lei Federal n.° 8.112/1990 a servidores publicos
estaduais e municipais na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Por fim, prop6e-se uma sistematizacéo
para a tematica central do trabalho. Em relacdo a aspectos de metodologia da pesquisa em Direito, a
pesquisa realizada, durante este trabalho, foi documental, por meio de revisdo bibliografica e
levantamento de jurisprudéncia.
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ABSTRACT: This text addresses, as a central theme, the analogous application of Federal Law No.
8,112/1990 to state and municipal public servants to ensure the enforcement of fundamental rights.
Initially, the legal nature of public servants is analyzed, through the analysis of the concept and species.
Next, we move on to the study of the autonomy of federative entities to legislate on public servants, and
then investigate the analogous application of Federal Law No. 8,112/1990 to state and municipal public
servants in the jurisprudence of the Superior Courts. Finally, a systematization of the central theme of the
work is proposed. Regarding the methodology aspects of research in Law, the research carried out during
this work was documentary, through bibliographic and jurisprudential review.
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INTRODUCAO

A Administracdo Publica brasileira estadual e municipal é composta por milhGes de

servidores publicos. Por vezes, surgem casos concretos de dificil solugdo, considerando que, para
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sua tutela juridica, ndo existe norma especifica do ente federativo respectivo. Diante disso, alguns
sugerem a aplicacdo analdgica da Lei Federal n.° 8.112/1990 a servidores publicos estaduais e
municipais, a fim de assegurar a efetivacdo de direitos fundamentais, o que tem gerado debate
doutrinario e jurisprudencial.

O presente estudo propde-se a analisar o tema aplicacdo analdgica da Lei Federal n.°
8.112/1990 a servidores publicos estaduais e municipais para assegurar a efetivacdo de direitos
fundamentais. Inicialmente, versa acerca da natureza juridica dos servidores publicos, passando
pelo conceito do instituto e suas espécies.

Em seguida, aborda-se a tematica da autonomia dos entes federativos para legislar sobre
servidores publicos. Entdo, parte-se para o estudo da aplicacdo analdgica da Lei Federal n.°
8.112/1990 a servidores publicos estaduais e municipais na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores. Para isso, debate-se os julgamentos mais relevantes sobre o tema encontrados na
pesquisa.

Por fim, elabora-se uma proposta de sistematizacdo do tema, por meio do estabelecimento
de requisitos juridicos para a aplicacdo analdgica da Lei Federal n.° 8.112/1990 a servidores
publicos estaduais e municipais.

Em relacdo a aspectos de metodologia da pesquisa em Direito, a pesquisa realizada,
durante este trabalho, foi documental, por meio de revisdo bibliogréafica e levantamento de

jurisprudéncia.

SERVIDORES PUBLICOS: CONCEITO E ESPECIES

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2023, p. 203), servidores publicos séo
aqueles que “entretém com o Estado e com as pessoas de Direito Publico da Administragdo
indireta relacdo de trabalho de natureza profissional e carater ndo eventual sob vinculo de
dependéncia”. Diante disso, sao servidores publicos as pessoas fisicas que trabalham, mediante
vinculo ndo precario, para a Unido, os Estados, os Municipios e suas autarquias e fundagdes de
Direito Publico, sob vinculo de dependéncia.

Nessa linha de inteleccdo, tem-se duas espécies de servidores publicos. A primeira é
formada pelos servidores titulares de cargos publicos da Administracdo direta, autarquias e
fundacdes publicas de Direito Publico de todos os entes federativos - Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal. Por sua vez, a segunda € composta pelos servidores empregados dos entes da
federacéo.
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Nessa segunda espécie, estdo os servidores que ocupam empregos. Conforme esclarece
Celso Antonio Bandeira de Mello (2023, p. 203), estdo presentes aqueles servidores que foram
contratados para exercer funcfes subalternas, como as de artifice, servente, motorista, jardineiro,
entre outras, sob regime celetista, conforme permitia a redacdo do art. 39 da Constitui¢do Federal,
dada pela Emenda Constitucional n.° 19/1998, norma que extinguiu o regime juridico Unico.

Observe-se:

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. (Redagdo original
da Constituicdo Federal de 1988)

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de
politica de administracdo e remuneracdo de pessoal, integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

Nesse contexto, por ocasido do julgamento de pedido de liminar, nos autos da ADI
2135/DF, o Supremo Tribunal Federal decidiu suspender a eficacia da nova redacdo do art. 39

da Constituicao Federal, nos seguintes termos:

O Tribunal, por maioria, vencidos os Senhores Ministros Nelson Jobim, Ricardo
Lewandowski e Joaquim Barbosa, deferiu parcialmente a medida cautelar para
suspender a eficacia do artigo 39, caput, da Constituicdo Federal, com a redacdo da
Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998, tudo nos termos do voto do
relator originario, Ministro Néri da Silveira, esclarecido, nesta assentada, que a decisao
- como € proprio das medidas cautelares - terd efeitos ex nunc, subsistindo a
legislagdo editada nos termos da emenda declarada suspensa. Votou a Presidente,
Ministra Ellen Gracie, que lavrara o acérddo. Néo participaram da votacdo a Senhora
Ministra Carmen Llcia e o Senhor Ministro Gilmar Mendes por sucederem,
respectivamente, aos Senhores Ministros Nelson Jobim e Néri da Silveira. Plenario,
02.08.2007.

Até os dias de hoje, a decisao liminar permanece produzindo efeitos. Mello (2023, p. 203)
destaca que, antes da suspensdo da nova redacdo do art. 39, “surgiu o entendimento de que,
quando a lei o desejasse, poderia criar empregos e adotar-lhes o correspondente regime, do que
resultaram muitas admissdes para empregos publicos”.

Também sdo servidores empregados aqueles contratados pelos entes federativos que
optaram pelo regime celetista como seu regime juridico Unico.

Vale lembrar a antiga licdo de Hely Lopes Meirelles (2003, p. 393), que anotou:

(...) emrazdo de suas autonomias politicas, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios podem estabelecer regime juridico ndo contratual para os titulares de cargo
publico, sempre através de lei geral ou de leis especificas, para determinadas categorias
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profissionais, as quais consubstanciam o chamado regime estatutario regular, geral ou
peculiar. Podem, ainda, adotar para parte de seus servidores o regime da CLT.

Cabe anotar, ainda, que Celso Anténio Bandeira de Mello (2023, p. 204) considera os
contratados nos termos do art. 37, IX, da Constituicdo, para atender a necessidade temporéaria de
excepcional interesse publico, sob vinculo trabalhista, como servidores empregados. Apesar
disso, esse entendimento ndo é unissono. Por outro lado, Rafael Carvalho Rezende Oliveira
(2022, p. 773) considera esses servidores como parte de uma terceira espéecie: a dos servidores

temporarios.

AUTONOMIA DOS ENTES FEDERATIVOS PARA LEGISLAR SOBRE SERVIDORES
PUBLICOS

Consequéncia da adoc¢do, pela Constituicdo Federal de 1988, da Federacdo como forma
de Estado, é a garantia de autonomia aos entes que a integram. Nos termos dos artigos 1° e 18 da

Carta Magna:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e
tem como fundamentos

()

Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos,
nos termos desta Constituicéo.

A Federacdo ndo é dado novo na realidade institucional brasileira, estando presente desde
a Constituicao Federal de 1891 - com efeito, ja foi prevista pelo Decreto n° 01, de 15 de novembro
de 18892, que rompeu com a Monarquia, instituindo a forma de governo republicana no Brasil.
A autonomia garantida pela forma de Estado federada pressupde, essencialmente, 3 (trés)
garantias: auto-organizacao, autogoverno e autoadministracdo (Barcellos, 2018, p. 252).

Em apertada sintese, a auto-organizacdo seria a possibilidade de normatizacdo propria,
por parte de cada ente, elaborando sua Constitui¢do, ou Lei Organica (no caso do Municipio e
do Distrito Federal), dispondo sobre a criagdo e estruturagdo de seus 6rgdos e entidades. J& o
autogoverno € a garantia de que cada um daqueles entes dotados de autonomia podera definir

quem preenchera as estruturas de governo, sem ingeréncia dos demais entes federados. Por fim,

2 Assim dispunha o artigo 2° do referido ato normativo: Art. 2° - As Provincias do Brasil, reunidas pelo laco da
Federacdo, ficam constituindo os Estados Unidos do Brasil.
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a autoadministracdo envolve a capacidade de os entes realizarem a gestao de seus bens, prestarem
0s servicos publicos que Ihes cabem, e mesmo legislar a respeito do regime juridico dos seus
servidores publicos.

Michel Temer (2023, p. 109), a seu turno, ao tratar do espago de organizacdo destinado
aos entes subnacionais fala em uma distin¢cdo entre organizacdo politica e administrativa.
Enguanto a politica diria respeito a possibilidade conferida aos entes federados de organizarem
seus Poderes constituidos, a administrativa guarda correlagdo com a prerrogativa de organizarem
seus servicos publicos, disciplinarem suas estruturas administrativas e também o0s seus
servidores.

Neste sentido, corolario da autonomia garantida aos Estados e Municipios é a
possibilidade de estabelecerem regras juridicas a respeito de seus servidores publicos. Assim
sendo, é garantido aos entes subnacionais competéncia para estatuirem conjunto de normas
regulamentando a relacdo travada entre estes e seus servidores, sejam eles ocupantes de cargo
publico efetivo ou em comisséo.

Sobre o assunto, assim dispde Hely Lopes de Meirelles (2003, p. 393):

Em consequéncia, em razdo de suas autonomias politicas, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios podem estabelecer regime juridico ndo contratual para os
titulares de cargo publico, sempre através de lei geral ou de leis especificas para
determinadas categorias profissionais, as quais consubstanciam o chamado regime
estatutario regular, geral ou peculiar.

Importante destacar que a competéncia a que estamos aqui a tratar, sobretudo quando se
analisa a questdo sob o prisma do Estado-membro, ndo deve ter seu fundamento normativo
buscado em uma eventual competéncia residual daquele ente (conforme previsao do artigo 25, §
1°, da Constituicio Federal®). Ndo se trata essa competéncia que 0s entes possuem para
disciplinar matérias essencialmente vinculadas a sua organizacdo, rotina e administracdo de
competéncia residual. Trata-se, com efeito, de uma competéncia que poderia ser sistematizada
como “autdénoma”, posto decorrente da propria autonomia garantida aos entes federados pela

Constituicdo Federal. Em certa medida, pode aqui ser vislumbrada uma correlagdo com a “Teoria

dos Poderes Implicitos™,

3 Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas ConstituicBes e leis que adotarem, observados os principios
desta Constituicdo. § 1° S&o reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas por esta
Constituicéo.

* Nas palavras do Ministro Ricardo Lewandowski, em seu voto no MS 35506, a referida teoria poderia ser assim
explicada: “Trata-se, mutatis mutandis, de fazer incidir, na espécie, a conhecida “teoria dos poderes implicitos”, que
se originou de um caso julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos, em 1819, conhecido como “McCulloch
versus Maryland”. Nele decidiu-se que, quando se confere a determinado 6rgdo estatal certas competéncias, ele esta
implicitamente autorizado a utilizar todos 0s meios necessarios para leva-las a termo” (MS 35506, Relator(a):
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Ora, se aos entes integrantes da Federacédo é garantida autonomia e se essa autonomia traz
consigo a possibilidade de organizarem a prestacdo de seus servicos e estabelecerem como se
dara a sua relagdo com seus servidores, é consequéncia légica que possam, por decorréncia direta
dessa propria autonomia, legislar sobre a matéria. Por mais que ndo haja um dispositivo legal
expressamente prevendo uma competéncia legislativa em matéria de “servidores publicos” (ao
contrario do que ocorre com as matérias do artigo 24, que, por interpretacdo, também sdo
extensiveis aos Municipios, por mais que estes ndo estejam previstos no caput daquele artigo),
0s entes subnacionais podem legislar sobre o assunto, até como forma de materializar sua
autonomia e suas competéncias administrativas.

E possivel defender que o raciocinio previsto no paragrafo anterior também pode ser
aplicado ao caso da competéncia legislativa, reconhecida recentemente pelo STF, que os Estados
e Municipios possuem para editar leis versando sobre as loterias estaduais ou municipais. Por
mais que a Constitui¢do Federal seja taxativa no sentido de que legislar sobre “sistemas de
consoércios e sorteios” ¢ da competéncia privativa da Unido (art. 22, XX, da Constitui¢do
Federal)®, o Pretdrio Excelso, em 20208, entendeu que como a Constituicdo ndo impediu que a
exploracdo de loterias fosse realizada por Estados e Municipios, estes poderiam fazé-lo, ndo
cabendo & Unido afastar essa prerrogativa dos demais entes por meio de legislacao propria.

Para fins da argumentacdo aqui esposada, relevante destacar que ao julgar a questédo, o
STF afirmou expressamente que poderiam os Estados e Municipios editar leis na matéria para
instituir as loterias locais - respeitados os limites estabelecidos pela Unido no exercicio de sua
competéncia prevista no artigop 22 XX da CF. Em suma, por mais que ndo houvesse
expressamente uma norma determinando competéncia para legislar naquela matéria, € evidente
que os entes subnacionais podem fazé-lo, uma vez que lhes é garantida competéncia

administrativa na matéria - seja para instituir loterias locais, seja, com maior razao, para regular

MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio: RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julygado em 10-10-
2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-254 DIVULG 13-12-2022 PUBLIC 14-12-2022)

5 A matéria é tdo pacificada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que deu ensejo a edigcdo da Simula
Vinculante n® 2, com a seguinte redacio: E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou distrital que disponha
sobre sistemas de consdrcios e sorteios, inclusive bingos e loterias.

SADPF 492, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 30-09-2020, PROCESSO ELETRONICO
DJe-292 DIVULG 14-12-2020 PUBLIC 15-12-2020.
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os direitos e deveres de seus servidores publicos, este Ultimo caso em decorréncia de sua
autonomia, garantida pelo fato de serem entes federados.

Entretanto, tecidas essas considerac¢des acerca da possibilidade de os entes subnacionais
editarem suas proprias leis a respeito de seus servidores publicos, imperioso consignar que a
autonomia garantida pela Constituicdo Federal, por 6bvio, ndo € irrestrita, encontrando limites
no proprio texto constitucional.

De inicio, veja-se que o artigo 18 da Constituicdo Federal, acima transcrito, determina
que a autonomia ¢ garantida “nos termos desta Constitui¢do”. A locucdo empregada ja
demonstra, no préprio artigo que garante a autonomia, que esta € conformada pelo que a Carta
Magna estabelece. Imperioso frisar, também, a previsao constitucional a respeito da possibilidade
de organizacdo (uma das garantias conferidas pela autonomia, conforme apontado) dos Estados

e dos Municipios:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicfes e leis que adotarem,
observados o0s principios desta Constituicao.

Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei orgénica, votada em dois turnos, com o
intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara
Municipal, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta Constitui¢&o,
na Constituicdo do respectivo Estado e 0s seguintes preceitos.

Perceba-se, portanto, que a garantia de que os Estados possam se organizar pelas
Constituicdes e leis que adotarem fica condicionada a observancia dos principios que a
Constituicao Federal estatui. Em relacdo aos Municipios a restricdo € ainda maior, ja que sua Lei
Organica deve observar ndo apenas os principios da Constituicdo Federal, como também os da
Constituigdo Estadual. Desta feita, ao editarem seus Estatutos dos Servidores, os entes
subnacionais ficam condicionados aos principios previstos na Constituicdo Federal e na
Constituicao Estadual — no caso dos Municipios.

Pertinente discorrer, ainda que de forma breve, a respeito de quais categorias de principios
podem moldar a atuacdo dos Estados e Municipios na matéria e como isso pode ocorrer na
pratica. De inicio, importante estabelecer que ndo ha um rol de principios categorizados e
padronizados na Constituicdo Federal que devam ser obedecidos pelos Estados e Municipios’,
tampouco a doutrina é unissona nessa sistematizacdo. No entanto, é possivel, em linhas gerais,

afirmar que os principios podem ser classificados em Sensiveis, Estabelecidos e Extensiveis.

" Ao contrério da Constituicio Federal de 1988, a Constituicio Federal de 1967 trazia, ainda que de forma ndo
exaustiva, ja que se valia da locugéo “dentre outros principios”, umrol de principio a serem observados pelos Estados
quando da edigdo de suas Constitui¢des e Leis. Tal rol estava previsto no artigo 13 da Constitui¢éo de 1967 e listava,

RBFH ISSN 2447-5076 (Pombal — PB, Brasil), v. 13, n. 2, p. 3160-3176, abr.-jun., 2024




Pedro Filipe Araljo de Albuquerque et al.

Seriam sensiveis aqueles previstos no artigo 37, VII, da Constituicdo Federal,
ensejadores, inclusive, de intervencdo federal na Orbita dos Estados-membros que os
descumprirem. Estabelecidos, de acordo com José Afonso da Silva, sdo de variada natureza e
limitam a autonomia do Estado, veiculando normas de organizacéo politica, social ou econdmica
(Sarmento; Souza Neto, 2012, p. 286). J& 0s extensiveis seriam aqueles que estdo no texto
constitucional direcionados a Unido, mas que também devem ser aplicados aos entes
subnacionais. A guisa de exemplo deste Gltimo grupo pode ser citada a norma que determina a
competéncia privativa do Presidente da Republica para deflagrar o processo legislativo em
determinadas matérias - regime juridico de servidores publicos, por exemplo, conforme previsto
no artigo 61, 8 1°, I, ¢, da Constituicdo Federal de 1988-, que deve ser aplicada também em
ambito estadual e municipal.

Assim sendo, é preciso ter em mente que, por mais que a Constituicdo Federal tenha
dotado os entes subnacionais - Estados, Distrito Federal e Municipios- de autonomia, o que
garante que estes possam editar suas proprias normas em matéria de servidor publico, é preciso
que essa autonomia observe limites fixados pela propria Constituicdo Federal. Desta forma, ndo
cabe a ente subnacional, por exemplo, prever, em sua legislagdo, que o provimento em cargo
efetivo possa ocorrer sem que o candidato tenha sido aprovado em prévio concurso publico, em
respeito ao principio do concurso publico, principio estabelecido explicito presente no artigo 37,
I1, da Constituicdo Federal de 1988.

APLICACAO ANALOGICA DA LEI FEDERAL N. 8.112/1990 A SERVIDORES
PUBLICOS ESTADUAIS E MUNICIPAIS NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES

Como explicado acima, a Republica Brasileira adotou o modelo federativo, de forma que
0s entes federados possuem capacidade de auto-organizagdo, autogoverno e autoadministracao.
Em decorréncia disso, cada ente deve estabelecer o estatuto de seus servidores puablicos por meio
de lei local. De acordo com Rafael Oliveira (2022, pp. 773-774):

(...) cada ente federativo possui autonomia para disciplinar as normas estatutarias que
regem 0s seus respectivos servidores, pois 0 regime estatutario é o regime juridico
administrativo por exceléncia e as normas de Direito Administrativo encontram-se
inseridas na autonomia politica (autogoverno, auto-organizagdo e autoadministragéo)
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (art. 18 da CRFB). A
iniciativa das leis € do chefe do Executivo, consoante previsdo do art. 61, §1° 11, c, da

por exemplo, o processo legislativo e a aplicagdo, aos servidores estaduais € municipais, de limites maximos de
retribuicdo estabelecidos, em lei federal.
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CRFB. Ex.: Unido: Lei 8.112/1990; Estado do Rio de Janeiro: Lei 1.698/1990;
Municipio do Rio de Janeiro: Lei 94/1979.

A Lei Federal n.° 8.112/1990 € a lei que disciplina o estatuto dos servidores publicos
federais e, por isso, em regra, nao deve ser aplicada para reger servidores publicos municipais ou
estaduais. Porém, em algumas situacdes, ha jurisprudéncia no sentido de sua aplicabilidade a
servidores dos entes subnacionais.

O Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do RE 1237867, deparou-se com
o tema 1097 da repercussdo geral: “Possibilidade de reducdo da jornada de trabalho do servidor
publico que tenha filho ou dependente portador de deficiéncia”. No caso, o STF fixou a seguinte

tese:

Aos servidores publicos estaduais e municipais é aplicado, para todos os efeitos, o
art. 98, § 2° e 8 3°, da Lei 8.112/1990, nos termos do voto do Relator. Falaram: pela
recorrente, a Dra. Camilla Cavalcanti Varella Guimardes Junqueira Franco; pelo
recorrido, o Dr. Leonardo Cocchieri Leite Chaves, Procurador do Estado de S&o Paulo;
pelo amicus curiae Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil CFOAB, o
Dr. Joelson Costa Dias; e, pelo amicus curiae Central Unica dos Trabalhadores CUT, a
Dra. Camilla Louise Galdino Candido. Plenario, Sessdo Virtual de 9.12.2022 a
16.12.2022.

(STF. Plenario. RE 1237867/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
16/12/2022)

De acordo com a Lei Federal n.° 8.112/1990:

Art. 98. Sera concedido horério especial ao servidor estudante, quando comprovada a
incompatibilidade entre o horario escolar e o da reparticdo, sem prejuizo do exercicio
do cargo.

8 1o Para efeito do disposto neste artigo, serd exigida a compensacéo de horério no
orgdo ou entidade que tiver exercicio, respeitada a duracdo semanal do trabalho.

820 Também sera concedido horario especial ao servidor portador de deficiéncia,
guando comprovada a necessidade por junta médica oficial, independentemente
de compensacéo de horario.

§ 30 As disposicBes constantes do § 20 sdo extensivas ao servidor que tenha
cdnjuge, filho ou dependente com deficiéncia.

No julgamento do RE, o Supremo entendeu que “a inexisténcia de legislagao
infraconstitucional, que configura omissdo do Poder Publico, ndo pode servir de justificativa para
0 ndo cumprimento de garantias previstas constitucionalmente, sobretudo quando envolvem o
principio da dignidade humana, o direito a saude, o melhor interesse das criangas e as regras e

diretrizes contidas na Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
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(CDPD)” e que “por se referir a determina¢do autoaplicavel sem aumento de custos ao erério, €

plenamente legitima a aplicacio da lei federal a servidores estaduais ou municipais”.®

Em outra situacdo, o Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do Agint
no Agint no RMS 61.130-PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, decidido
por unanimidade, julgado em 27/09/2022, entendeu que “A lacuna em Lei Complementar
Estadual acerca da possibilidade de suspender processo de concessdo de aposentadoria enquanto
tramita processo administrativo disciplinar deve ser suprida com a aplicacdo subsidiéria da Lei
n. 8.112/1990”.

No informativo de jurisprudéncia do STJ n.° 751, constou:

Cinge-se a controvérsia a analisar a possibilidade de suspensdo de processo de
concessdo de aposentadoria de servidor publico local durante o periodo em que esse
responde processo administrativo disciplinar, por aplicagdo analdgica da Lei n.
8.112/1990 e tendo em vista a auséncia de norma legal estadual sobre o tema. A
principio, reconhece-se a incidéncia da Lei n. 8.112/1990, como regra geral, de forma
subsidiaria aos Estatutos de Servidores Publicos Civis Estaduais nas lacunas desses
quando ndo héa norma especifica conflitante. Nesse sentido: “4. Nos termos do artigo
142, § 3°, da Lei n. 8.112/1990, a prescri¢do da pretensdo disciplinar administrativa é
interrompida quando ocorre a instauracdo do procedimento disciplinar. 5. Ademais,
conforme precedentes do STJ, é possivel aplicar, de forma analdgica, a Lei Federal n.
8.112/90 em face da falta de regulamentacéo especifica sobre determinada questdo na
legislacdo propria do ente federativo. 6. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no
REsp 1576667/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado
em 15/03/2016, DJe 17/03/2016). A partir dessa premissa jurisprudencial, a Segunda
Turma do STJ, em recente caso, reconheceu a possibilidade de determinar a suspenséo
do processo de concessdo de aposentadoria de servidor pablico local durante o periodo
em que esse responde processo administrativo disciplinar. Nesse sentido, confira-se:
“III - A lacuna na Lei Complementar Estadual n. 131/2010 do Estado do Parana acerca
da possibilidade de suspender o processo de aposentadoria enquanto tramita o processo
administrativo disciplinar deve ser suprida com a aplicacdo subsididria da Lei n.
8.112/1990. IV - Trata-se de legitima integracdo da legislacdo estadual por meio da

8 Ainda ndo foi divulgado o inteiro teor do julgamento na data da elaboracdo deste texto. No informativo de
jurisprudéncia n.° 1080 do STF, constou: “TESE FIXADA: ‘Aos servidores publicos estaduais ¢ municipais ¢
aplicado, para todos os efeitos, o art. 98, § 2° ¢ § 3°, da Lei 8.112/1990.” RESUMO: Por analogia, aplica-se aos
servidores publicos estaduais e municipais que sao pais ou cuidadores legais de pessoas com deficiéncia o direito a
jornada de trabalho reduzida, sem necessidade de compensacao de horario ou redugdo de vencimentos, nos moldes
previstos para os servidores publicos federais na Lei 8.112/1990 (1). A convivéncia e 0 acompanhamento familiar
para o desenvolvimento e a inclusdo das pessoas com deficiéncia sdo garantidos por normas constitucionais,
internacionais e infraconstitucionais. Cabe, no caso concreto, aplicar o melhor direito em favor da pessoa com
deficiéncia e de seus cuidadores, assim como a imperiosa necessidade de adaptar a realidade dessas familias com o
valor fundamental do trabalho. Nesse contexto, é razoavel a adaptacdo no sentido da reducédo da jornada de trabalho
dos servidores publicos sem decréscimo de vencimentos. Tal medida ndo acarretard 6nus desproporcional ou
indevido a Administracdo Publica e, concomitantemente, assegurard as pessoas com deficiéncia os direitos e
garantias que Ihes sdo prometidos. Ademais, a inexisténcia de legislagdo infraconstitucional, que configura omissao
do Poder Pdblico, ndo pode servir de justificativa para o ndo cumprimento de garantias previstas
constitucionalmente, sobretudo quando envolvem o principio da dignidade humana, o direito a saide, o melhor
interesse das criancas e as regras e diretrizes contidas na Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPD). Assim, por se referir a determinacdo autoaplicavel sem aumento de custos ao erério, é
plenamente legitima a aplicacéo da lei federal a servidores estaduais ou municipais. Com base nesse e em outros
entendimentos, o Plenario, por unanimidade, ao apreciar o Tema 1.097 da repercussdo geral, deu provimento ao
recurso extraordinario. RE 1.237.867/SP, relator Ministro Ricardo Lewandowski, julgamento virtual finalizado em
16.12.2022 (sexta-feira), as 23:59.”

RBFH ISSN 2447-5076 (Pombal — PB, Brasil), v. 13, n. 2, p. 3160-3176, abr.-jun., 2024




Aplicacdo analdgica da Lei Federal n.° 8.112/1990 a servidores publicos estaduais e municipais para assegurar a
efetivacao de direitos fundamentais

aplicagdo subsidiaria da norma federal, consoante pacifica jurisprudéncia. (Agint no
RMS 58.568/PR, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em
19/10/2020, DJe 22/10/2020).

Por outro lado, em outro momento, ao julgar o RMS 46438-MG (STJ, 22 Turma, RMS
46438-MG, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 16/12/2014), o Superior Tribunal de Justica
estabeleceu que “Nao ¢ possivel a aplicagdo, por analogia, do instituto da reconducdo previsto
no art. 29, I, da Lei 8.112/1990 a servidor publico estadual na hip6tese em que o ordenamento
juridico do estado for omisso acerca desse direito” e que isso se deve ao fato de que “a analogia
das legislacbes estaduais e municipais com a Lei 8.112/1990 somente € possivel se houver
omissdo no tocante a direito de cunho constitucional autoaplicavel que seria necessario para
suprir a omissdo da legislacdo estadual, bem como que a situacdo ndo dé azo ao aumento de
gastos”.

Observe a ementa desse julgado:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL. CIVIL. SERVIDOR
PUBLICO ESTADUAL. RECONDUGCAO. VAC NCIA. DEFINICAO. OMISSAO NA
LEGISLACAO DO ESTADO. PLEITO DE ANALOGIA. PARCIMONIA.
INDICACAO DE DIREITO CONSTITUCIONAL DE CUNHO AUTOAPLICAVEL.
DISPOSITIVOS GERAIS. NAO REALIZACAO. IMPOSSIBILIDADE NO CASO
EM TELA. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.

1. Cuida-se de recurso ordinario interposto contra o acérddo que negou provimento ao
pleito mandamental impetrado em prol do direito de reconducéo de ex-servidor estadual
que havia se exonerado de cargo em meio ao estagio probatorio. O recorrente alega que
a legislacdo estadual seria omissa e, portanto, deveria ser aplicado o art. 29 da Lei n.
8.112/90 (Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos Civis da Unido, RJU), por
analogia.

2. Néo existe no ordenamento juridico estadual o instituto da reconducéo, tal como
previsto no art. 29, I, da Lei n. 8.112/90. No caso do diploma federal, em sendo
evidenciada a publicacéo de ato de vacancia, por decorréncia de posse em outro cargo
federal inacumulavel (art. 33, VIII da Lei n. 8.112/90), fica evidenciada a manutengao
de vinculo com o servico publico federal que autoriza a outorga de vérios direitos
previstos em lei, como a reconducdo e outros, de cunho personalissimo.

3. E incontroverso que ndo existe previsdo legal na legislacio estadual aplicavel ao
recorrente (Lei Complementar n. 59/2001 e Lei n. 869/1952).

4. A analogia das legislagdes estaduais e municipais com a Lei n. 8.112/90 somente é
possivel se houver omissdo no tocante a direito de cunho constitucional, que seja
autoaplicavel, bem como que a situagdo ndo dé azo ao aumento de gastos; em suma, ela
precisa ser avaliada caso a caso e com parcimonia.

5. A pretensdo do recorrente ndo encontra guarida nos dispositivos gerais da
Constituicdo Federal, indicados como violados - artigos 1°, Il e 1V, 3°, 1V, 4°, V e 5°,
‘caput’ - e, assim, ndo permite a realizagdo da analogia postulada. Tem-se situacdo muito
diversa do caso do art. 226 da Constituicdo Federal, tal como mobilizado no precedente
indicado (RMS 34.630/AC, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
26.10.2011).

6. N&o ha falar em direito liquido e certo, uma vez que ndo se vé direito local aplicavel,
tampouco a possibilidade de analogia com a Lei n. 8.112/90, uma vez que ndo existe 0
direito constitucional autoaplicavel que seria necessario para suprir a omissdo da
legislagdo estadual.

Recurso ordinario improvido.
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Também merecem mencao as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica no
Agint no Resp n. 1.893.9014/AP (Agint no REsp n. 1.839.014/AP, relator Ministro Francisco
Falcédo, Segunda Turma, julgado em 30/11/2020, DJe de 2/12/2020) e no REsp n. 1.826.962/AP
(REsp n. 1.826.962/AP, relator Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em
6/2/2020, DJe de 18/5/2020.) Nos casos, servidores publicos estaduais pleiteavam recebimento
de adicional de insalubridade com esteio em aplicacdo analdgica da Lei Federal n.° 8.112/1990.
O entendimento da Corte foi pela impossibilidade da referida aplicacdo, apontando como 6bice
a criacdo de novos gastos publicos para ente subnacional por meio da aplicacdo analdgica de
legislacdo editada por ente diverso.

Diante disso, deduz-se que € possivel aplicar analogicamente a Lei Federal n.° 8.112/1990
a servidores publicos municipais ou estaduais. Porém, essa aplicacdo ndo deve ser feita de forma
indiscriminada. Em geral, deve ser realizada quando houver lacunas no Estatuto do Servidores
do Ente e quando ndo existir norma especifica conflitante. Além disso, a aplicacdo analdgica ndo
deve ensejar aumento de despesa, sob pena de comprometer a gestdo administrativa e

orcamentaria do ente publico em questdo, ofendendo o principio da legalidade orcamentaria.

APLICACAO ANALOGICA DA LEI FEDERAL N. 8.112/1990 A SERVIDORES
PUBLICOS ESTADUAIS E MUNICIPAIS: UMA PROPOSTA DE SISTEMATIZACAO

Analisados alguns casos relevantes sobre a aplicacdo analdgica da Lei Federal n.°
8.112/1990 a servidores publicos estaduais e municipais, € pertinente sistematizar 0s requisitos
em que isso podera acontecer.

Para isso, parte-se do entendimento exarado pelo Superior Tribunal de Justica, analisado
no tdpico anterior. Nesse contexto, a aplicacdo analégica em questdo somente sera possivel, se
houver omissao da legislacdo estadual ou municipal relativa a direito de natureza constitucional,
que seja autoaplicavel, e se ndo ocasionar desequilibrio orcamentario no ente publico afetado
pela deciséo.

De fato, a Constituicdo Federal deve ter efetividade. Entdo, havendo direito fundamental
de cunho constitucional autoaplicavel, ele deve ser observado independentemente de reproducao

por legislacdo local. Nesse sentido, € a doutrina de Roberto Barroso (2023):

(...) sempre que violado um mandamento constitucional, a ordem juridica deve
prover mecanismos adequados de tutela —por meio da agdo e da jurisdi¢do—,
disciplinando os remédios juridicos proprios e a atuacdo efetiva de juizes e
tribunais. O Poder Judiciario, como consequéncia, passa a ter atuacdo decisiva na
realizagdo da Constitui¢do. Essatornou-se uma das marcas do constitucionalismo pés-
88 no Brasil.
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Por outro lado, sabe-se que o regime juridico da despesa publica, previsto pela
Constituicdo Federal de 1988, demanda a observancia do ciclo or¢camentario e das leis
orcamentarias - plano plurianual, lei de diretrizes orcamentarias e lei orcamentaria anual - sob o
primado do principio da legalidade. Assim, é essencial, para a sustentabilidade dos servicos
publicos prestados pelos entes federativos afetados, que a aplicacdo analdgica em comento ndo
cause desequilibrio orcamentario.

Com efeito, pode parecer bonito e respeitavel dar efetividade a direitos constitucionais
em processos judiciais, porém, por vezes, decisfes judiciais desconectadas da situacdo fatica
orcamentaria do ente publico afetado, podem ocasionar efeitos nefastos e comprometer a
continuidade de servicos publicos essenciais.

Imagine-se a situacdo em que decisdes judiciais determinassem o pagamento de verbas a
servidores publicos, que seriam empregadas em equipamentos hospitalares essenciais para fazer
pessoas sobreviverem. Numa situacdo como essa, as decisdes judiciais iriam literalmente matar
pessoas. E por isso que a aplicacdo analdgica em debate ndo deve ocorrer se for ocasionar
desequilibrio orcamentario nas contas dos entes publicos afetados.

Além disso, é pertinente que, caso a aplicacdo analdgica seja feita por meio da atuacéo
do Poder Judiciario, haja didlogo institucional prévio, de forma que os entes publicos afetados
possam expor suas dores e vulnerabilidades, a fim de que ndo haja prejuizos a continuidade da
prestacao dos servicos publicos.

A atuacdo do Judiciario deve ser equilibrada, lancando-se mao, inclusive, de reserva
institucional, por meio de que agentes politicos evitam utilizar suas prerrogativas e poderes legais
de forma nociva a estabilidade do sistema democréatico (Albuquerque, 2023). Sobretudo porque,
no poés-positivismo, observa-se frequente criacdo judicial do Direito, tendo em vista o
afrouxamento do vinculo que prende os tribunais a lei (Macédo, 2022, pp.75-102 e Engisch,
2008, pp. 207-208).

Brandéo (2017, p. 354) anota que, para a efetivacdo do Estado Democrético de Direito,
deve existir um “desenho institucional em que o sentido futuro da Constituicdo se dé através de
um dialogo aberto entre as instituicdes politicas e a sociedade civil, em que nenhum deles seja
‘supremo’”. Ao contrario, cada um dos poderes deve contribuir com a sua especifica capacidade
institucional, em relac6es dial6gicas e democraticas.

Esse linha de pensamento guarda relagdo com a “teoria das capacidades institucionais”
apresentada por Sunstein e Vermeule (2002), no famoso artigo “Interpretation and Institutions”,

publicado em 2002, no John M. Olin Program in Law and Economics Working Paper n.° 156,
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da Faculdade de Direito da Universidade de Chicago. Sunstein e Vermeule entendem que a
interpretacdo constitucional e legal apropriada ndo pode deixar de ter em consideracdo fatores de
administrabilidade, capacidades judiciais e institucionais e efeitos sistémicos.

As teorias dialdgicas®, embora nfo sejam o objeto central desta pesquisa, estdo afinadas
com a concepgao de que nenhum dos poderes da Republica brasileira deve ter a “altima palavra
definitiva” quanto ao sentido da Constitui¢ao Federal de 1988. A l6gica do principio da separagao
dos poderes atribui papéis principais a cada poder da Republica, porém que ndo sdo exclusivos.
Nessa toada, embora seja atribuic¢do principal do Supremo Tribunal Federal exercer o controle
de constitucionalidade, disso ndo se deve deduzir a total exclusdo do Poder Executivo e
Legislativo da funcdo de interpretar a Constituicdo Federal, afinal o Supremo, embora seja a
instituicdo constitucionalmente estabelecida para guardar a Constituicdo Federal, em posicéo de
destaque, ndo deve pressupor uma posicéo de hierarquia em relagdo aos demais poderes (Dantas;
Urtiga, 2022).

Nessa linha de inteleccdo, Ravi Peixoto (2018) anota:

Enfim, a proposta de adocdo da teoria dos dialogos institucionais teria algumas
vantagens em relacdo as teorias de supremacia judicial e legislativa. Dentre elas,
seriam identificaveis: i) a existéncia de maltiplos pontos de acesso dos interessados em
questdes constitucionais, que poderiam atuar tanto sobre o Judiciario, como sobre
0 Legislativo e, no caso brasileiro, sobre o préprio Executivo, devido a sua longa
competéncia ao menos de propor leis; ii) redugdo da oportunidade de atuagdo unilateral
de qualquer dos poderes, intensificando os mecanismos de freios e contrapesos,
diminuindo a possibilidade de arbitrio estatal e ainda iii) auxiliar na concretizacéo da
Constituicdo por meio de um processo deliberativo, no qual cada um dos poderes
tem a possibilidade de contribuir com seus conhecimentos especificos para tornar a
interpretacdo constitucional mais qualificada.

Cabe esclarecer que existem varias técnicas decisorias direcionadas ao didlogo, como
suspensdo de julgamento com anuncio de retomada, decisdo de constitucionalidade com reserva,
decisdo de constitucionalidade deferente, decisdo de constitucionalidade deferente cumulada
com recomendacdo, decisdo de inconstitucionalidade provisoria, decisdo de
inconstitucionalidade com solicitacdo, decisdo de inconstitucionalidade com adiamento de seus
efeitos e decisdo de (in) constitucionalidade sem eficacia vinculante (Marinoni, 2022, p. 284 e

SS).

% A teoria dos didlogos institucionais tem, como marco histérico, o artigo publicado Hogg e Bushell intitulado de
“The Charter Dialogue Between Courts and Legislatures (Or Perhaps The Charter of Rights Isn’t Such A Bad Thing
After All)”, no Osgoode Hall Law Journal, em 1997. (HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. The Charter
Dialogue Between Courts and Legislatures (Or Perhaps The Charter of Rights Isn"t Such A Bad Thing After All).
Osgoode Hall Law Journal, V. 35, 1997, p. 75-124. Disponivel em:
https://digitalcommons.osgoode.yorku.ca/ohlj/vol35/iss1/2 .)
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Ademais, considerando o principio da seguranca juridica, entende-se que a aplicacéo
analdgica em debate pode lancar méo de regime de transicéo por meio de modulacéo dos efeitos.
Essa técnica, sem davidas, pode ser essencial para garantir situagdes juridicas consolidadas e
evitar impactos lesivos relevantes nos entes publicos afetados.

Cabe ainda mencionar a possibilidade de utilizacdo da mediacdo e conciliacdo com a
Fazenda Publica, como forma de meios alternativos (adequados) de resolucao de disputas. Isso
porque é sempre desejavel um ambiente de consensualidade, em que os litigios entre servidores
e administragdo publica possam ser resolvidos sem necessidade de tutela judicial. Nesse sentido,
Leonardo Cunha (2017, p. 640) comenta que “o sistema multiportas de solugdo de disputas &,
enfim, compativel com o ambiente publico, podendo abranger as controvérsias que envolvam a

Fazenda Publica”.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho analisou a natureza juridica dos servidores publicos, a autonomia dos
entes federativos para legislar sobre servidores publicos, a aplicagdo analdgica da Lei Federal n.°
8.112/1990 a servidores publicos estaduais e municipais na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores e, por fim, propds uma sistematizacdo para a tematica central do trabalho, trazendo
uma série de requisitos juridicos para a aplicacdo analdgica da Lei Federal n.° 8.112/1990 a
servidores publicos estaduais e municipais.

Apos a pesquisa bibliografica e documental realizada, por meio do estudo de livros e
artigos doutrinarios, brasileiros e estrangeiros, e de julgamentos de diversos tribunais superiores,
posicionou-se a favor da aplicacdo analdgica da Lei Federal n.° 8.112/1990 a servidores publicos
estaduais e municipais, desde que:

a) Haja omissdo da legislacdo estadual ou municipal relativa a direito de natureza
constitucional,

b) A aplicagdo analégica ndo ocasione desequilibrio orgamentario no ente publico afetado
pela decisdo, por meio do aumento de despesa nao previsto pelas leis orcamentarias;

c) No caso de aplicacdo determinada pelo Judicidrio, haja utilizacdo de didlogos
institucionais, utilizando-se as técnicas dialogicas pertinentes;

d) Sejam utilizados meios alternativos (adequados) de resolucéo de disputas, se pertinentes

para o0 caso concreto.
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