Servidores temporarios —

Lei n. 500/1974. Inclusao no
Regime Proprio de Previdéncia
do Servidor Publico

PARECER

Interessado: Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo

Assunto: Servidores admitidos sob o regime da Lei n. 500, de
13.11.1974. Inclusdo no Regime Proprio de Previdéncia do Ser-
vidor Publico instituido pela Lei n. 1010, de 01.06.2007.

O Excelentissimo Senhor Procurador Geral do Estado de Sao Paulo
honra-me com consulta a respeito do regime previdenciario dos chama-
dos servidores temporarios admitidos sob o regime da Lei n. 500, de
13.11.1974.

A consulta vem formulada nos termos a seguir transcritos.

1 Da consulta

A Lei Complementar n. 1.010, de 01.06.2007, que instituiu o Re-
gime Proprio de Previdéncia do Servidor Publico (RPPS) e o Regime
Proprio de Previdéncia dos Militares do Estado de Sao Paulo (RPPM)
dispds no paragrafo 2° de seu artigo 2°:

“§ 2° - Por terem sido admitidos para o exercicio de funcio per-
manente, inclusive de natureza técnica, e nos termos do disposto
no inciso I deste artigo, sao titulares de cargos efetivos os servi-
dores ativos e inativos que, até a data da publicagiao desta Lei, te-
nham sido admitidos com fundamento nos incisos I e I do artigo
1° da Lei n. 500, de 13 de novembro de 1974.”
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Admitidos para o exercicio de fun¢oes de natureza permanente de-
pois de aprovacdo em concurso publico (art. 9°), os servidores regidos
pela Lei n. 500/74 sempre recolheram contribui¢ao em favor do IPESP,
na aliquota de 6% (seis por cento) sobre o total dos vencimentos, com
fundamento na Lei Complementar n. 180/78. A partir de 25.09.2003,
passaram a contribuir com mais 5% (cinco por cento), com fundamento
na Lei Complementar estadual n. 943, de 23.06.2003.

Acrescente-se ainda que os dependentes de servidores falecidos ad-
mitidos pela Lei n. 500/74 recebem pensdo mensal do IPESP, sobre a
qual vem incidindo a contribui¢do previdenciaria, com fundamento na
Lei Complementar estadual n. 954, de 21.12.2003.

Por outro lado, muitos servidores em atividade admitidos pela Lei
n. 500/74 alcangaram a estabilidade prevista no artigo 19 do Ato das
Disposicoes Transitorias da Constituigdo Federal. Varios outros conta-
vam com mais de trés anos no exercicio da funcdo de natureza perma-
nente, quando entrou em vigor a Lei Complementar n. 1.010/2007.

Diante do exposto, por meio de sua Procuradoria Geral, o Estado
de Sao Paulo consulta Vossa Exceléncia:

a) A luz da Constituicio Federal de 1988, os servidores admitidos
pela Lei n. 500/74 podem ser havidos como temporarios ou empregados
publicos?

b) Até o advento da Lei Complementar n. 1.010/2007, havia distin-
¢do entre o regime juridico dos servidores ocupantes de cargos publicos
e dos servidores contratados para fungdes de natureza permanente, com
fundamento na Lei n. 500/74?

¢) A norma contida no paragrafo 13 do artigo 37 da Constitui¢ao Fede-
ral, dispositivo incluido pela Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998,
¢ aplicavel indistintamente a todos os servidores da Lei n. 500/74 admitidos
até a entrada em vigor da Lei Complementar estadual n. 1.010/2007?

d) Os pensionistas, os aposentados e os servidores cujos vinculos
com o Estado tém por fundamento a Lei n. 500/74 encontram-se salva-
guardados contra eventual exigéncia que venha a ser imposta por 6rgaos
da Unido Federal ao Estado de Sdo Paulo de transferi-los para o Regime
Geral de Previdéncia Social?
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2 Parecer

2.1 Dos servidores temporarios no Estado de Sao Paulo

A categoria de servidores que no Estado de Sio Paulo é chamada
de temporarios nao tem qualquer semelhanca com os servidores tempo-
rarios contratados com base no artigo 37, IX, da Constitui¢ao Federal.

Esse dispositivo constitucional determina que “a lei estabelecera os
casos de contratagiao por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico”

Pela redac¢ao do dispositivo, sdo requisitos para a contratagao:

a) que haja lei indicando os casos de contratagao;

b

¢) que ela se destine a atender a necessidade temporaria de excep-
cional interesse publico.

)
)

que a contratacdo se dé por tempo determinado;

Ocorre que os servidores temporarios do Estado de Sao Paulo, cuja
situagao, no que diz respeito aos direitos previdenciarios, deu margem
a consulta, tém seu regime juridico estabelecido pela Lei n. 500, de
13.11.1974, promulgada na vigéncia da Constitui¢ao de 1967.

Com efeito, o artigo 106 da Constitui¢do de 1967, com a redagdo
dada pela Emenda Constitucional n. 1/69, previa um regime especial
para duas hipoteses: servidores admitidos em servigos de carater tem-
porario ou contratados para funcdes de natureza técnica especializada.

Assim estabelecia o dispositivo:

“Artigo 106 - O regime juridico dos servidores admitidos em
servigos de cardter temporario ou contratados para fungoes de
natureza técnica especializada sera estabelecido em lei especial.”

Norma idéntica constava do artigo 95 da Constitui¢ao do Estado
de Sao Paulo.

Com base em tais dispositivos, o regime do servidor temporario foi
instituido pela Lei n. 500/74 que, segundo sempre entendemos, acabou por
desvirtuar parcialmente a norma constitucional, ao estabelecer, para os ser-
vidores “tempordarios’ uma hipotese de regime juridico praticamente igual
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ao do funcionario publico, com o agravante de aplica-lo a funcdes de ca-
rater permanente, quando a norma constitucional expressamente fazia
referéncia a servicos de cariter temporario. E parcial o desvirtuamento
porque a lei previu trés hipoteses de admissao de servidores temporarios,
sendo que uma delas atendia inteiramente as exigéncias constitucionais.

Essa lei, conforme consta do preambulo, “institui o regime juridico dos
servidores admitidos em carater temporario e da providéncias correlatas”

Em seu artigo 1°, sdo previstas trés hipoteses de servidores admiti-
dos em carater temporario, nos seguintes termos:

“Artigo 1° - Além dos funcionarios publicos podera haver na
Administragao estadual servidores admitidos em carater tempo-
rario:

I - para o exercicio de fungao-atividade correspondente a fungao
de servigo publico de natureza permanente;

IT - para o desempenho de funcio-atividade de natureza técnica,
mediante contrato bilateral, por prazo certo e determinado;

III - para a execuc¢do de determinada obra, servicos de campo
ou trabalhos rurais, todos de natureza transitoria, ou ainda, a
critério da Administracdo, para execucao de servigos decorrentes
de convénios.”

Nos termos do artigo 3°, caput, “os servidores de que tratam os
incisos I e IT do artigo 1° reger-se-ao pelas normas desta lei, aplicando-se
aos de que trata o inciso III as normas da legisla¢ao trabalhista”

O mesmo regime da legislacdao trabalhista pode ser aplicado tam-
bém para o “desempenho das func¢des a que se referem os incisos I e II
do artigo 1°, na forma a ser disciplinada em decreto’, é o que estabelece
o paragrafo 1° do artigo 3°.

O inciso III estava em consonancia com o preceito contido nos ar-
tigo 106 da Constituicdo Federal e 95 da Constitui¢ao Paulista entdo
vigentes, uma vez que consagrava modalidade de contratagio efetiva-
mente temporaria, ja que feita para servicos de natureza transitoria.

No entanto, a hipotese prevista no inciso I — precisamente a mais uti-
lizada - se destina ao preenchimento de funcdo de natureza permanente,
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quando a normas constitucionais falavam expressamente em “servigos
de carater temporario”

A norma nunca foi impugnada por infringéncia aos artigos 106 da
Constituicao de 1967 ou 95 da Constitui¢io do Estado.

Com a entrada em vigor da Constituicao de 1988, o artigo 39 im-
pos a adogdo de regime juridico unico para os servidores da Administra-
cdo direta, das autarquias e das fundagdes publicas. Esse regime jamais
foi instituido no Estado de Sao Paulo, continuando a aplicarem-se as
normas da Lei n. 500/74, também sem qualquer impugnag¢io quanto
a sua constitucionalidade, seja por contrariar a norma do artigo 39 da
Constitui¢do, seja por infringir a norma do artigo 37, IX, que s6 admite
a contratagao de servidores temporarios para atender a necessidade tem-
pordria de excepcional interesse publico.

Em decorréncia disso, o Estado de Sao Paulo possui em seu Quadro
de Pessoal as seguintes categorias de servidores: estatutdrios, ocupantes
de cargos publicos efetivos; celetistas, ocupantes de empregos publicos;
e os chamados tempordrios admitidos com base na Lei n. 500/74.

2.2. Regime juridico dos servidores temporarios

Diante do exposto no item anterior, resta analisar a natureza juridi-
ca do vinculo dos servidores temporarios com o Estado.

E evidente que, com relagio aos contratados sob o regime da legis-
lacdo trabalhista (inc. IIT do art. 1° da Lei n. 500/74), nio ha duvida,
seja quanto a natureza do vinculo, sujeito ao regime da CLT, seja quanto
a sua inclusao no Regime Geral de Previdéncia Social, instituido pela
Emenda Constitucional n. 20/98 (que acrescentou o § 13 ao art. 40 da
CF, a ser analisado adiante).

A duavida que pode existir quanto a natureza do vinculo diz respeito
aos que nao foram contratados pelo regime da legislagdo trabalhista,
especialmente aos que foram admitidos com base no inciso I do artigo 1°
da Lei n. 500/74. Eles se submetem ao regime de trabalho instituido por
essa Lei, e ndo ao regime da CLT ou ao Estatuto do Funcionario Publico
Civil do Estado (instituido pela Lei n. 10.261, de 28.10.1968, ainda em
vigor, com algumas alteragoes).
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Na realidade, o vinculo dos servidores publicos em geral com o
Poder Publico se da de duas maneiras:

a) por um vinculo de natureza contratual, submetido a legislagao
trabalhista;

b) por um vinculo de natureza estatutaria.

No vinculo de natureza contratual, o servidor fica sujeito a CLT,
porém com as derrogagdes impostas pela Constitui¢do, tais como as
referentes aos requisitos para a investidura, acumulagdo de cargos, ven-
cimentos, entre outras previstas no Capitulo VII do Titulo III da Cons-
tituicao Federal.

Os servidores estatutarios, como o proprio nome indica, submetem-
se a um estatuto, estabelecido por lei de competéncia de cada uma das
unidades da federacdo. Sendo estabelecido por lei, ele ¢ modificavel unila-
teralmente, desde que respeitados os direitos ja adquiridos pelo servidor.
Quando nomeados, eles ingressam numa situagio juridica previamente
definida, a qual se submetem com o ato da posse; ndo ha possibilidade de
qualquer modificagio das normas vigentes por meio de contrato, ainda
que com a concordancia da Administracdo e do servidor, porque se trata
de normas de ordem publica, cogentes, ndo derrogaveis pelas partes.

Embora se fale em regime estatutario, dando a impressao de que ele
é igual para todos os servidores, na realidade convivem, em cada unidade
federativa, varios regimes estatutarios, tendo em vista que muitas categorias
de servidores possuem regime estatutario proprio, definido em lei especifica,
ainda que possam aplicar-se subsidiariamente dispositivos do chamado Es-
tatuto dos Servidores Publicos. E o caso dos membros da magistratura e do
Ministério Puablico, dos advogados da Unido, dos procuradores do Estado,
dos defensores publicos, dos agentes fiscais de rendas, dos delegados de po-
licia, dos militares, dos diplomatas e de tantas outras carreiras disciplinadas
por leis especificas. Todos estdo sujeitos a regimes estatutarios proprios.

E o caso também dos servidores temporarios admitidos no regime
da Lei n. 500/74 (salvo os que a mesma lei determina sejam submetidos
a legislacao trabalhista). Eles ndo tém vinculo contratual com o Estado
de Sao Paulo, o seu vinculo é estabelecido por lei a que eles se submetem
desde o momento da posse.
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E esse regime é muito semelhante ao estabelecido pela Lei
n. 10.168/68 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de
Sao Paulo) para os ocupantes de cargos efetivos.

E oportuno lembrar que a Lei Complementar n. 180, de 12.05.1978,
que instituiu o Sistema de Administracao de Pessoal relativo aos Funcio-
narios Publicos Civis e Servidores da Administracdo Centralizada e das
Autarquias do Estado (também promulgada na vigéncia da Constitui¢ao
anterior) deixou muito clara a semelhanga entre os dois regimes: o do
funciondrio publico, ocupante de cargo publico (assim denominado, na
época, aquele que hoje a Constitui¢io chama de servidor publico) e o
servidor, ocupante de fungao-atividade.

Ficaram sendo dois regimes estatutarios paralelos, decorrentes da
mesma lei. O artigo 5° deu alguns conceitos basicos para os fins daquela
Lei Complementar:

a) no inciso I, definiu “fun¢ao de servico publico” como “o conjun-
to de atribui¢des cometidas a funciondrio piiblico ou a servidor”;

b) no inciso II, definiu “cargo publico” como o “conjunto de atri-
buig¢oes e responsabilidades cometidas a funciondrio piblico™;

¢) no inciso III definiu “func¢io-atividade’, de forma semelhante, como
“o conjunto de atribuicGes e responsabilidades cometidas a servidor”;

d) no inciso 1V, definiu “funciondrio piblico” como “pessoa legal-
mente investida em cargo publico”;

e) no inciso V, definiu “servidor piblico” como “pessoa admitida
para exercer func¢ao-atividade”

Além disso, a lei criou, dentro do Quadro das Secretarias de Estado
e das Autarquias, dois Subquadros: o Subquadro de Cargos Publicos e o
Subquadro de Fung¢oes-Atividades (art. 7°).

Veja-se o que consta da justificativa que acompanhou o projeto de
lei complementar que resultou na Lei Complementar n. 180, a respeito
da criaciao dos dois regimes paralelos:

“Dos conceitos basicos

Dando trato mais adequado a situagido existente, o projeto altera
conceitos atuais e introduz outros, necessarios a implantacdo das
medidas que propoe.
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Entre as situagOes que necessitam de melhor e mais justo equa-
cionamento no ambito da legislacdo existente, destacam-se:

a) A situagao dos servidores

A criacao do conceito de fungao-atividade surgiu como decorrén-
cia da necessidade de integrar os 150.000 servidores, de forma
normal e justa na forga de trabalho do Estado, pois ndo se pode
deixar de reconhecer a realidade atual Ou seja, existéncia de fun-
coes de natureza permanente além de cargos.

O projeto poe fim as discriminacdes ainda remanescentes, assegu-
rando ao servidor wma situacao funcional regular, oportunidade
de promogdo salarial, evolucio funcional, acesso e virtualmente
todas as demais vantagens asseguradas ao funciondrio de confor-
midade com a legislagio e dispositivos constitucionais vigentes ou
instituidos por este projeto de lei complementar.” (grifo nosso).

Nao ha davida que houve o reconhecimento de que os servidores da
Lei n. 500/74 exercem funcdo de natureza permanente e a intencao de
aproximar e igualar, em muitos aspectos, o seu regime juridico daquele
previsto para os funciondrios ocupantes de cargo efetivo.

Note-se que até mesmo a exigéncia para ingresso era praticamente
a mesma, ainda que a terminologia fosse diversa: para o funcionario,
exigiu-se concurso publico de provas ou de provas e titulos (art. 8°),
enquanto para os ocupantes de funcio-atividade exigia-se processo se-
letivo. S6 que esse processo seletivo obedecia as normas referentes a
concurso publico. E o que estabelecia o artigo 12, nos seguintes termos:

“Artigo 12 - Os processos seletivos para admissdo de servidor para
fungoes-atividades de natureza permanente serdo realizados com
observancia das disposi¢oes referentes a concursos publicos.”

Tanto assim que, embora nem a Lei n. 500 nem a Lei Complemen-
tar n. 180 tenham dado estabilidade aos servidores admitidos por pro-
cesso seletivo, muitos deles obtiveram o reconhecimento desse direito
perante o Poder Judicidrio. E que, além de terem regime estatutdrio em
tudo semelhante ao estabelecido para o funcionario, ainda eram admiti-
dos por processo seletivo aplicado segundo as mesmas regras que regem
os concursos publicos.
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Além disso, muitos desses servidores adquiriram a estabilidade ex-
cepcional prevista no artigo 19 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias da Constituicao de 1988. Note-se que, quando entrou em
vigor a Constituicao de 1988, a Lei n. 500 j4 tinha catorze anos de vi-
géncia. Hoje muitos deles ja estio aposentados e com a situagao inteira-
mente consolidada.

Fazendo um paralelo entre a situagao do servidor efetivo e do chamado
servidor tempordrio, podem ser apontadas inimeras outras semelhangas:

a) igualdade de vencimentos (art. 63 da LC n. 180/78);
b) igualdade de jornadas de trabalho (art. 70 da LC n. 180/78);

¢) identidade de normas sobre promogao na carreira, evolucao fun-
cional por avaliagao de desempenho, acesso e transposi¢ao (arts. 84, 97,
119 e 120, respectivamente, da LC n. 180/78);

d) enquadramento no mesmo sistema previdenciario e de assistén-
cia médica (arts. 132 a 165 da LC n. 180/78), com normas iguais sobre
contribuicdo, beneficios e beneficiarios;

e) mesmas modalidades de aposentadoria: por invalidez, compulso6-
ria e voluntaria (art. 27 da Lei n. 500, com a redagao dada pelo art. 203

da LC n. 180).

Além disso, a Lei n. 500/74 contém normas expressas que mandam
aplicar ao servidor temporario disposi¢oes vigentes para os funciondrios
publicos civis do Estado. E o caso do artigo 18, referente a horério e
ponto; do artigo 22, referente a servico extraordindrio, representagao,
participacdo em 6rgdo legal de deliberag¢do coletiva, diarias, ajuda de
custo, salario-familia, saldrio-esposa e auxilio-funeral; do artigo 24, re-
ferente a aquisicao e gozo de férias; dos artigos 25 e 26, pertinentes a
licenga para servidor acidentado no servico ou acometido de doenca
profissional, para tratamento de satide, por motivo de doenca em pessoa
da familia, para cumprimento de obrigacbes concernentes ao servico
militar, como medida profilatica, para a servidora gestante, para tratar
de interesses particulares.

Fossem realmente servidores tempordrios, como poderiam ser be-
neficiados com todos esses direitos, especialmente com a licenca para
tratar de interesses particulares?
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Naio ha duavida, portanto, que o regime estabelecido pela Lei n. 500/74
¢ de natureza estatutaria, com intimeros pontos de semelhanca com o regi-
me estatutario a que se submete o funcionario ocupante de cargo efetivo.

O chamado servidor admitido no regime previsto no artigo 1°, inci-
so I, da Lei n. 500, de temporario s6 tem o nome.

2.3 Do regime previdenciario do servidor admitido no regime
da Lei n. 500/74

Conforme assinalado, a Lei Complementar n. 180/78 previu regi-
me previdencidrio para os funciondrios e servidores. Todos contribuiam
igualmente para o sistema previdencidrio; o beneficio era também igual
para todos, correspondendo a pensido mensal devida aos dependentes do
servidor falecido, tal como definidos na referida lei complementar.

Como € sabido, a Emenda Constitucional n. 20/98 implantou a
chamada reforma previdenciaria, alterando a reda¢do do artigo 40 da
Constitui¢do, para assegurar aos servidores ocupantes de cargo efetivo
regime de previdéncia de carater contributivo, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

Por essa Emenda, o regime previdencidrio foi previsto para todas
as categorias de servidores, porém com duas modalidades um pouco
diversas: alguns estao sujeitos ao Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS), estabelecido no artigo 201 e seguintes da Constitui¢ao, em tudo
igual ao do trabalhador privado, enquanto outros estio sujeitos ao Re-
gime Previdenciario Proprio do servidor (RPPS), previsto no artigo 40
da Constituicao.

Pelo sistema instituido por essa Emenda, a vinculagao dos servido-
res publicos ao regime previdencidrio é feita da seguinte maneira:

a) os ocupantes de cargos efetivos da Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios, bem como suas autarquias e funda¢oes, submetem-se
ao artigo 40, ou seja, ao Regime Previdenciario Proprio do Servidor
Publico, e ndo ao Regime Geral de Previdéncia previsto nos artigos 201
e seguintes, embora o paragrafo 12 do mesmo artigo 40 determine que
aos servidores se aplicam “no que couber, os requisitos e critérios fixa-
dos para o Regime Geral de Previdéncia Social”;
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b) para o servidor ocupante exclusivamente de cargo em comissao,
bem como de outro cargo tempordrio ou de emprego publico, aplica-se
o Regime Geral de Previdéncia Social (§ 13 do art. 40). A referéncia a
servidor ocupante exclusivamente de cargo em comissdo teve por objetivo
distinguir essa situagao daquela em que o servidor ocupa cargo em comis-
sdo, mas € titular efetivo; esse se enquadra no regime proprio do servidor.

Ocorre que a Emenda Constitucional n. 20/98 nio alterou o artigo
149, paragrafo unico, da Constitui¢do Federal, segundo o qual “os Es-
tados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir contribuigao,
cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, de siste-
mas de previdéncia e assisténcia social”

Vale dizer que a institui¢io do regime previdenciario de natureza
contributiva, para fins de aposentadoria, tal como previsto na referida
Emenda, ndo era obrigatéria para Estados, Distrito Federal e Municipios.

Por isso mesmo, em grande parte dos Estados e Municipios, nao foi
instituido regime previdenciario para os servidores, a nio ser, em alguns
deles, para custear a pensdo dos dependentes do servidor falecido. Foi
o que ocorreu no Estado de Sao Paulo, em que se continuou a adotar
o regime contributivo para a pensao, nos termos da Lei Complementar
n. 180, de 12.051978. S6 com a Lei Complementar n. 943, de
23.06.2003, é que foi prevista a contribui¢do para fins de aposentadoria.

Com a Emenda Constitucional n. 41, de 19.12.2003, foi alterada a re-
dagio do artigo 149, paragrafo unico (alterado para § 1°), para determinar
que “os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo contribui-
¢a0, cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regi-
me previdencidrio de que trata o artigo 40, cuja aliquota ndo sera inferior a
da contribui¢ao dos servidores titulares de cargos efetivos da Uniao”

Vale dizer que o regime previdenciario de carater contributivo, para
fins de aposentadoria, tornou-se obrigatorio para Estados e Municipios.

O que interessa, para os fins da consulta que foi formulada pela
Procuradoria Geral do Estado, é saber se o servidor admitido no regime
da Lei n. 500/74 (art. 1°, inc. I) deve ser enquadrado no Regime de Pre-
vidéncia Proprio do Servidor (RPPS) ou no Regime Geral de Previdéncia

Social (RGPS).
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Desde a 112 edi¢cao da nossa obra Direito administrativo (Sao Pau-
lo: Atlas, 1999, p. 449-450), editada apdés a promulgacio da Emen-
da Constitucional n. 20/98, sustentamos que o servidor admitido para
funcdo-atividade de natureza permanente, com base na Lei n. 500/74,
tem que ser enquadrado no regime proprio do servidor. E mantivemos
esse entendimento nas edi¢des posteriores, inclusive na ultima, editada
em 2008 (212 edigao, p. 528-529).

Eis o que temos sustentado:

“Ha que se lembrar também que alguns Estados e Municipios
ndo implantaram o regime juridico inico previsto no artigo 39 da
Constitui¢do, em sua redagao original. Foi o que ocorreu no Esta-
do de Sao Paulo, onde até hoje existem servidores que exercem a
chamada funcdo-atividade, com base na Lei n. 500, de 13.11.1974,
que corresponde a funcoes de cardter permanente, para as quais o
ingresso se fazia mediante processo seletivo. Tais servidores nem
ocupam cargo efetivo a que se refere o caput do artigo 40, nem
ocupam cargo em comissao, cargo temporario ou emprego publi-
co, referidos no paragrafo 13 do mesmo dispositivo. Eles tém uma
situacdo muito semelhante a dos servidores efetivos, a medida que
foram admitidos por processo seletivo; seu regime é estatutario,
porque estabelecido por lei; a maior parte deles adquiriu estabili-
dade com base no artigo 19 do Ato das Disposi¢oes Constitucio-
nais Transitorias. O carater de temporariedade e de precariedade
da forma de provimento e exoneragio, presente nos casos previs-
tos no paragrafo 13, nao existe com relagdo a esses servidores. A
eles deve aplicar-se, por analogia, o caput do artigo 40.”

Realmente, os servidores admitidos com base na Lei n. 500/74 (art.
1°, inc. I) ndo foram abrangidos por nenhuma das trés hipoteses pre-
vistas no paragrafo 13 do artigo 40, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 20/98. E ¢é natural que isso tenha ocorrido. A Emen-
da, ao especificar o regime previdenciario - RGPS ou RPPS - a que se
submetiam os servidores publicos, levou em consideracdo as categorias
possiveis perante a propria Constituigao:

a) os servidores efetivos ocupantes de cargos publicos;

b) os servidores ocupantes de emprego publico, sob regime da legis-
lacdo trabalhista;
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c) os servidores ocupantes de cargos em comissao;

d) os servidores temporarios referidos no artigo 37, IX, da Consti-
tui¢ao Federal.

Em nenhuma dessas categorias se enquadra o servidor admitido no
regime da Lei n. 500: eles nao ocupam cargo efetivo; nio ocupam em-
prego publico sob regime da legislagdo trabalhista (salvo nas hipoteses
previstas na propria Lei n. 500, situacdo em que ficam sujeitos ao RGPS);
eles ndo sdo ocupantes de cargos em comissdo; e nao sao temporarios,
nos termos previstos no artigo 37, IX, da Constitui¢ao. Realmente, o
carater de temporariedade ou de precariedade da forma de provimento
e de exoneragdo, previsto no paragrafo 13 do artigo 40, ndo existe com
relacdo aos servidores admitidos no regime da Lei n. 500/74.

Isso ocorre pela peculiaridade da legislacio do Estado de Sao Pau-
lo, que nao instituiu o regime juridico tnico e manteve o regime da Lei
n. 500/74 como regime estatutario existente, para o ocupante de funcao-
atividade, paralelamente ao regime estatutario do servidor ocupante de
cargo efetivo.

Naio € o caso de cogitar-se, para os fins deste parecer, da validade
juridico-constitucional da opg¢ao do legislador paulista, que criou essa
situacdo por lei de 1974, perdurando, portanto, hd trinta e quatro anos.
Até porque a opcdo do legislador federal também é de constitucionalida-
de bastante duvidosa, tendo em vista que, ao instituir o regime juridico
unico, pela Lei n. 8.112, de 11.12.1990, nele incluiu praticamente todos
os servidores federais, transformando empregos em cargos. Nao tivesse
havido essa transformagio, todos aqueles servidores que tinham o regi-
me celetista estariam hoje enquadrados no Regime Geral da Previdéncia,
e nao no Regime Préprio do Servidor Publico. Hoje todos estdo no regi-
me proprio do servidor publico.

Tanto a opcao federal como a estadual sdo criticaveis, quando con-
frontadas com as normas constitucionais vigentes. Mas ambas se con-
solidaram com o decurso do tempo e devem ser respeitadas, até por
aplicagio do principio da seguranga juridica, que exige estabilidade das
relacdes juridicas e respeito ao principio da confianga legitima, ou seja,
a boa-fé dos servidores que acreditaram na validade dos atos praticados
pelo Poder Publico.
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Se fosse hoje impugnada a validade da Lei n. 8.112/90, na parte em
que transformou empregos em cargos e deu estabilidade a quem nao ti-
nha esse direito perante a Constitui¢ao, certamente o Supremo Tribunal
Federal negaria efeito retroativo a sua decisao, como o permite o artigo
27 da Lei n. 9.868, de 10.11.1999, que dispoe sobre o processo e julga-
mento da agao direta de inconstitucionalidade e da agao declaratéria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Esse dispositi-
vo permite que esse tribunal, ao declarar a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, e tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, restrinja os efeitos daquela declaracao ou
decida que ela s6 tenha efeito a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

Ha que se real¢ar também que, como os servidores admitidos pela
Lei n. 500/74 nao se enquadram especificamente em nenhuma das hi-
poteses previstas no artigo 40, caput e paragrafo 13, cabe ao intérprete
encontrar a solucao que melhor se aproxime de seu regime juridico. E é
incontestavel que essa semelhancga existe muito mais com a situa¢do do
servidor estatutario ocupante de cargo efetivo (prevista no caput do art.
40) do que com as hipoteses mencionadas no paragrafo 13 do mesmo
dispositivo. E a aproximacdo decorre da semelhanca de regimes juridi-
cos estabelecida pela Lei Complementar n. 180/78: ingresso mediante
concurso publico ou processo de sele¢ao (sujeitos as mesmas normas),
exercicio das mesmas atribuigdes, exercicio de fun¢oes de natureza per-
manente, enquadramento em subquadros dos mesmos quadros das Se-
cretarias de Estado e autarquias, igual escalonamento na carreira, iguais
modalidades de aposentadoria, iguais vencimentos, além de outras se-
melhangas apontadas no item 2.2 deste parecer.

Note-se que a propria dispensa do servidor por falta disciplinar
¢ sujeita a procedimento muito semelhante ao processo administrativo
disciplinar, conforme estabelecido nos artigos 38 a 40 da Lei n. 500,
exigindo notificacao ao servidor para que exer¢a o direito de defesa,
possibilidade de juntada de documentos pelo indiciado, possibilidade de
adoc¢ido de diligéncias pela autoridade competente, obrigatoriedade de
vista ao interessado sobre os fatos apurados, apresentacdo de relatério
pela autoridade competente e submissdo ao secretario de estado para
julgamento.
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Nio existe a previsdo de dispensa sem justa causa, como no caso dos
empregados sujeitos a CLT, nem a possibilidade de dispensa a critério da
Administra¢ao, como existe para 0os cargos em comissao. Isso porque o
artigo 35 da Lei n. 500 indica as hipoteses em que a dispensa é cabivel:

“I - a pedido;

IT - no caso de criagao do cargo correspondente, a partir da data
do exercicio de seu titular;

III - a critério da Administragio, independentemente da criagiao do
cargo correspondente, no caso de cessao da necessidade do servigo;

IV - quando o servidor ndo corresponder ou incorrer em respon-
sabilidade disciplinar.”

Vale dizer que o servidor, nessa situacdo, se niao tem estabilidade
idéntica a prevista no artigo 41 da Constitui¢ao para os ocupantes de car-
gos efetivos, usufrui de estabilidade relativa, na medida que sua dispensa
somente pode ocorrer nas hipoteses expressamente previstas em lei.

As semelhangas sdo tdo grandes que a ado¢do de regras diversas no
que diz respeito aos direitos de natureza previdenciaria poderia caracte-
rizar infringéncia ao principio da isonomia. Essa semelhanga de regimes
juridicos estatutarios leva a aplicacdo do principio geral de direito, apli-
cavel a interpretacao das leis, segundo o qual ubi eadem est ratio, eadem
est jus dispositio (onde existe a mesma razdo, deve aplicar-se 0 mesmo
dispositivo). Esse principio justifica a aplicacdo da lei por analogia. No
caso da consulta, ele serve de fundamento para a aplicagido do artigo 40,
caput, da Constituicao Federal aos servidores admitidos com fundamen-
to no artigo 1° da Lei n. 500/74, salvo os contratados no regime da CLT.

Por essa razdo, esta juridicamente correta a norma contida no ar-
tigo 2°, paragrafo 2°, da Lei Complementar n. 1.010, de 01.06.2007,
que dispoe sobre a criagdo da Sdo Paulo Previdéncia (SPPREV), entida-
de gestora do Regime Préprio de Previdéncia dos Servidores Publicos
(RPPS) e do Regime Préprio de Previdéncia dos Militares do Estado de
Sao Paulo (RPPM). Referido dispositivo assim determina:

“§ 2° - Por terem sido admitidos para o exercicio de fun¢ao perma-
nente, inclusive de natureza técnica, e nos termos do disposto no
inciso I deste artigo, sdo titulares de cargos efetivos os servidores
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ativos e inativos que, até a data da publicacdo desta Lei, tenham
sido admitidos com fundamento nos incisos I e Il do artigo 1° da
Lei n. 500, de 13 de novembro de 1974.”

Apesar da redacdo infeliz do dispositivo, o seu intuito evidente foi o
de equiparar os ocupantes de funcdo-atividade de natureza permanente,
sujeitos ao regime da Lei n. 500/74, aos ocupantes de cargos efetivos,
para fins de aplicagdo do artigo 40, caput, da Constituicdo Federal. Se a
Constitui¢do nao estabeleceu norma que abarcasse com precisdo a situ-
acao de referidos servidores (nem poderia fazé-lo, dada a peculiaridade
da legislacao paulista quanto a esse aspecto), cabe ao Estado de Sao
Paulo, no uso de sua competéncia para legislar em matéria previdencia-
ria, estabelecer norma a respeito. Trata-se de competéncia suplementar,
que decorre do artigo 24, inciso XII, combinado com paragrafo 2°, da
Constituicao Federal.

Por todas essas razdes, € juridicamente correta a op¢ao do legisla-
dor estadual de preservar a situagio previdenciaria dos servidores ativos
e inativos admitidos até a data da publica¢io da Lei Complementar
n. 1.010, de 01.06.2007.

3 Resposta aos quesitos

Diante do exposto, é possivel responder da seguinte forma aos que-
sitos formulados:

a) A luz da Constituicio Federal de 1988, os servidores admitidos
no regime instituido pela Lei n. 500/74 ndo podem ser considerados
como temporarios ou empregados publicos.

b) Até o advento da Lei n. 1.010/2007, era idéntico, no que diz
respeito a previdéncia social, o regime juridico dos servidores ocupantes
de cargos publicos e dos servidores admitidos para fungdes de natureza
permanente, com fundamento na Lei n. 500/74.

¢) A norma contida no paragrafo 13 do artigo 37 da Constituicao
Federal, incluido pela Emenda Constitucional n. 20, de 15.12.1998, nao
pode ser aplicada indistintamente a todos os servidores admitidos com
base na Lei n. 500/74, admitidos até a entrada em vigor da Lei Comple-
mentar estadual n. 1.010/2007, mas apenas aos contratados no regime
da legislagao trabalhista.
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d) Os pensionistas, os aposentados e os servidores cujos vinculos
com o Estado tém por fundamento a Lei n. 500/74 encontram-se salva-
guardados contra eventual exigéncia que venha a ser imposta por 6rgaos
da Unido Federal ao Estado de Sdo Paulo de transferi-los para o Regime
Geral de Previdéncia Social.

Sao Paulo, 26 de fevereiro de 2008.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro
Professora Titular da USP
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