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RESUMO

O presente trabalho analisa o regime juridico de fato aplicdvel aos Auxiliares Locais,
pessoal contratado para a prestagdo de servigos de apoio pelas representacdes diplomaticas,
consulares e militares do Brasil no exterior, sem vinculo de emprego ou cargo publico, sob a
regéncia das leis trabalhistas e previdencidrias locais. Incialmente, faz-se um arcabouco
histérico de toda a legislacio atinente a essa categoria. Em seguida, € feita uma divisdo dos
Auxiliares Locais em grupos e subgrupos, de acordo com a legislacdo vigente a época da
admissdo, para se avaliar qual o regime juridico que se entende aplicavel e,
consequentemente, qual deveria ser a atual situacdo de cada um dentro da estrutura de pessoal
da Administrag@o Publica. Por fim, € feita uma avaliacdo, com base no ordenamento juridico,

da constitucionalidade das leis atualmente aplicdveis a categoria e das consequéncias

impostas a esse grupo pelo Poder Publico.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Auxiliares Locais; regime juridico.



ABSTRACT

This undergraduate thesis endeavors to analyze the legal framework in fact applicable
to “Local Assistants”, the name commonly given to the support staff hired by diplomatic,
consular and military Brazilian representations in foreign countries, who provide work
without an employment relationship or under any public office and are subject to local labor
and social security legislation. Initially, an overview is provided of the historical framework
under which the entire legislation relating to this particular category of workers is based.
Then, Local Assistants are divided into groups and subgroups according to the legislation in
force at the time of their hiring in order to ascertain the legal framework understood to have
been applicable to them, and, consequently, to determine what should be the current status of
members of each such groups and subgroups within the personnel structure of Brazil’s Public
Administration. Finally, an assessment is conducted, based on current legal understanding, of
the constitutionality of the laws currently applicable to this particular category of workers and

the consequences imposed upon it by the Public Power.

Keywords: Administrative Law; Local Assistants; legal framework.
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1 Introducio

Este trabalho tem por objeto as relagdes juridicas entre o Estado brasileiro e os
Auxiliares Locais, que podem ser conceituados como pessoas fisicas, brasileiras ou
estrangeiras, admitidas pelas representacdes diplomaticas, consulares e militares do Brasil no
exterior, sem vinculo de emprego ou cargo publico, sob a regéncia das leis trabalhistas e
previdencidrias locais, para prestar servicos ou desempenhar atividades ndo eventuais e
remuneradas de apoio que exijam familiaridade com as condi¢des de vida, usos e costumes

do pais onde esteja sediada a representagdo. '

Pelo fato de esse tema ser praticamente inexplorado pela doutrina e pouco
aprofundado pela jurisprudéncia, € importante descrever e analisar, de forma detalhada, o
arcabouco legal atinente & matéria construido no decorrer da histdria, que ajuda a montar o

quebra-cabecas que a legislaga@o brasileira formou entorno dos Auxiliares Locais.

Assim, no primeiro capitulo deste estudo serdo elencados os diplomas normativos que
regularam a relag@o entre esses profissionais e o poder publico, indicando as consequéncias
das flutuacdes das diferencas de tratamento que ddo o tom das dificuldades enfrentadas pelos

Auxiliares Locais atualmente.

No segundo capitulo, aprofundando o estudo sobre as diversas categorias de auxiliares
locais, serd feita uma divisdo desses profissionais em grupos e, posteriormente, em
subgrupos, funcionando como parametro para esse fracionamento a situacdo fatica do
Auxiliar Local e a legislacdo - analisada na etapa anterior - vigente a época da admissao.

Feita essa separacdo, serdo analisados, com respaldo nas normas e principios da
ordem constitucional, os regimes juridicos que se entendem aplicdveis a cada categoria e, a
partir disso, qual deveria ser a situacdo atual de cada um desses grupos.

Diante dos valores e regras que a Constitui¢do Federal consagra, o trabalho se encerra
na andlise da legitimidade das normas infraconstitucionais atinentes a matéria, investigando

as dificuldades e os prejuizos impostos pelo Estado brasileiro a esses trabalhadores.

! Esse conceito foi desenvolvido a partir do disposto no art. 51 da Lei n. 11.440, de 29 de dezembro de 2006, o
qual dispde: “Art. 56. Auxiliar Local é o brasileiro ou o estrangeiro admitido para prestar servigos ou
desempenhar atividades de apoio que exijam familiaridade com as condi¢des de vida, os usos e os costumes do
pais onde esteja sediado o posto”.
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2 Historico dos Auxiliares Locais

2.1 A categoria originaria dos Auxiliares Contratados

Fora do plano juridico, as relacdes de fato tipicas estabelecidas entre legacdes
brasileiras no exterior e os prestadores de servicos contratados diretamente por elas sugere
que a existéncia dos Auxiliares Locais é tdo remota quanto as primeiras representacoes

diplomaticas de nosso pafs.

A norma mais antiga ao que viria dar origem a categoria ’_o grupo dos “Auxiliares
contratados” — é o Decreto 23.669, * de 2 de janeiro de 1934,

Nesse Decreto, faz-se alusdo a duas categorias distintas: a dos Auxiliares de
Consulado e a dos “Auxiliares contratados”, ambas vinculadas ao Ministério das Relacdes
Exteriores. Enquanto determinava a extin¢do de cargos daqueles, a norma transferiu o saldo
orcamentario resultante de tal supressdo para a verba destinada a estes, os quais, do que se
infere, j4 existam anteriormente.

Entende-se que, ao longo do tempo, as funcdes do cargo publico de Auxiliar de
Consulado, o qual aos poucos era extinto, foram transferidas aos Auxiliares Contratados, que
ndo eram detentores de cargos ou pertencentes ao quadro de funciondrios fixos do Ministério
das Relacdes Exteriores, mas simplesmente subordinados contratados para a prestagdo de

servigos nas representacdes brasileiras no exterior.

Frise-se que a lei ndo dispunha a respeito da legislacdo que regeria as relacdes de

trabalho destes profissionais. *

2 A expressdo categoria serd utilizada no presente trabalho em sua forma genérica, ndo vinculada aquela de
“categoria profissional” especifica do Direito do Trabalho.

? Art. 1° As vagas que ocorrerem no quadro dos Auxiliares de Consulado efetivos ndo serdo preenchidas,
ficando automaticamente extintos os respectivos lugares, até o quadro ficar reduzido ao nimero de cinqiienta
(50) auxiliares, conforme foi estipulado no referido art. 13 do decreto nimero 19.597.

Art. 2° O saldo or¢amentdrio resultante da supressdo de tais cargos, ao corrente ano, serd transferido para a
verba 3%, "Auxiliares contratados", do orcamento do Ministério das Relacdes Exteriores.

* A despeito do siléncio da norma, o regime juridico que mais se enquadraria a época aos Auxiliares Contratados
era o dos Extranumerdrios, definidos pelo art. 2° do Decreto-lei 240, de 4 de fevereiro de 1938, como pessoal
“sempre admitido, ou reconduzido a titulo precédrio, com fungdes determinadas, e saldrio fixado, dentro dos
limites das dotagdes orcamentarias proprias da verba pessoal, parte varidvel.”. Segundo Themistocles
Cavalcanti, esse pessoal seria “a parte oscilante, instdvel, varidvel do funcionalismo” (CAVALCANTI
BRANDAO, Themistocles. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Batos, 1961. Volume IV, p. 87), o que se adequaria
aos Auxiliares Contratados. Nos termos do art. 3° do referido Decreto-lei4, os Extranumerarios se dividiriam
em: i) Contratados; ii) Mensalistas; iii) Diaristas; e iv) Tarefeiros. Mais do que em razdo da nomenclatura
sindnima, os Auxiliares estariam mais préximos dos Contratados, uma vez que o vinculo de trabalho era de
menor provisoriedade. Ocorre que, ao se analisar o conceito de Contratado, definido pelo art. 8° do Decreto-lei
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A titulo elucidativo, o cargo de Auxiliar de Consulado pertencia a um quadro
suplementar e constituia o posto inicial da carreira consular, nos termos do Decreto 12.996,

de 24 de abril de 1918.°

As atribui¢des dos Auxiliares de Consulado ndo eram bem delimitadas pela legislagio
a época. Nos termos do art. 22 do Regulamento do Corpo Consular Brasileiro, a que se refere
o0 Decreto 14.058, de 11 de fevereiro de 1920, % esses profissionais executariam oS servigos

que lhes fossem atribuidos pelo chefe do consulado.

Pelo que se verifica, os Auxiliares de Consulado exerciam fungdes gerais dentro das
representacdes consulares. Provavelmente, de natureza administrativa, ji que esses cargos
foram depois transformados em Oficiais de Administracio, conforme consta do art. 1°, alinea

b, do Decreto do Conselho de Ministros 737-A, de 16 de marco de 1962. 7

O exercicio dessas atividades gerais ndo significava qualquer desprestigio aos
auxiliares, pois era possivel que esses profissionais substituissem o Consul Geral e o Consul,
caso fossem os funciondrios mais graduados na reparticio, por forca do que dispunha o art.
14, alinea a, do referido Regulamento. ® Essa substitui¢do chegou a ocorrer em varios

consulados, conforme se observa dos Decretos 19.658, % de 3 de fevereiro de 1931, e 21.058,

como aquele “admitido, mediante a assinatura de um contrato bi-lateral, registrado no Tribunal de Contas, para
o desempenho de fungdo reconhecidamente especializada, e para a qual a critério da Comissdo de Eficiéncia,
ndo haja nos quadros do funcionalismo pessoa devidamente habilitada e disponivel na respectiva locacdo”,
torna-se complicada tal aproximagdo, visto que € questionavel que os Auxiliares Contratados desempenhavam
fungSes reconhecidamente especializadas ou para as quais nio haveria nos quadros da Administracdo pessoa
devidamente habilitada e disponivel na respectiva locacdo. Ademais, como serd demonstrado, os Auxiliares
Contratados e a sua categoria sucessora nao tinham um vinculo de formalidade como exigido pelo Decreto-lei
240/38, que requeria registro no TCU e aprovacdo da proposta de contratacdo pelo Presidente da Republica.
Tais fatos comprovam desde entdo a natureza sui generis do vinculo dos Auxiliares Contratados.

3 Art. 9° O inicio da carreira consular serd pela classe dos auxiliares de Consulado, para a qual ninguém poderd
ser nomeado sem provar ser brasileiro, ter capacidade physica, ter caderneta de reservista, ter a idade de 18 a 30
annos e prestar exame de habilitacdo na Secretaria de Estado das Rela¢des Exteriores.

® Art. 22°. - Os Auxiliares de Consulado executardo os servigos que lhes forem distribuidos pelo chefe do
consulado.

7 Art. 1° - A representagdo mensal a que se refere o artigo 1° do Decreto n°® 35.101, de 23 de fevereiro de 1954,
para a ser a seguinte:

a) os Consules Privativos, nivel 18: Cr$ 95.000,00

b) os ex-Auxiliares de Consulado, padrdo “N”, hoje Oficiais de Administragio nivel 16 — C: Cr$ 102.148.00

¥ Art. 14°. - Serdo substituidos:

a) - o Consul Geral e o Consul pelo funccionario mais graduado do Consulado, ou, ndo o havendo, por quem o
Ministro designar;

® Decreto n° 19.658, de 3 de Fevereiro de 1931 Confia a auxiliares de consulado a direciio de alguns consulados
honorarios

O Chefe do Governo Provisério da Reptiblica dos Estados Unidos do Brasil, tomando em apreco o que lhe
expds o ministro de Estado das Relacdes Exteriores sobre a vantagem de recompensar os servigos dos auxiliares
de consulado que se tenham distinguido ao desempenho de suas fung¢des e, no intuito de nacionalizar, quando
possivel, o servico e arrecadacio da renda consular,

DECRETA:

Art. 1° A direcdo dos consulados honordrios em Alicante, Dundee, Halifax, Hong-Kong, Hull, Malmo, Puerto
Mexico e Sevilha, sera confiada a auxiliares de consulado.
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10 de 17 de fevereiro de 1932. Portanto, os Auxiliares de Consulado, além de suas atribuicdes
gerais, também podiam assumir fungdes de maior importancia.

De toda forma, a extin¢do paulatina do quadro de Auxiliares de Consulado, com a
consequente transferéncia das verbas resultantes para o orcamento destinado aos Auxiliares
Contratados, corrobora o entendimento de que as fun¢des daqueles, ao menos as de menor
complexidade, passaram a ser de responsabilidade destes. Também contribui para isso o fato
de que as atribuicdes dos Auxiliares Contratados foram futuramente fixadas pela legislacao
como de apoio administrativo, as quais seriam de responsabilidade dos Auxiliares de
Consulado.

Provavelmente por questdes de praticidade na contratagio e por resultarem em
menores custos, para o exercicio de funcdes gerais e administrativas optou-se pelos
Auxiliares Contratados, ndo pertencentes ao quadro de funciondrios publicos do MRE, em
detrimento aos Auxiliares de Consulado. Essa substituicio demonstrou-se por meio da
legislacdo que, ao longo do tempo, cada vez mais se referiria aos Auxiliares Contratados. H

A importancia dos Auxiliares Contratados foi confirmada pela edi¢do da Lei 3.917, de
14 de julho de 1961, que reorganizou a estrutura do Ministério das Relacdes Exteriores e foi

um grande divisor de dguas para os Auxiliares Locais.

Art. 2° Os auxiliares que forem designados para esses postos terdo, unicamente para os fins de obtencdo do
exequatur, o titulo de vice-cOnsules, enquanto neles servirem.

10 Decreto n° 21.058, de 17 de Fevereiro de 1932

Confia a auxiliares de consulado a direcdo do consulado honordrio na Corunha e a do vice-consulado em
Villefranche sur Mer.

O Chefe do Governo Provisério da Republica doe Estados Unidos do Brasil, tomando em apreco o que lhe foi
exposto pelo ministro de Estado das Relacdes Exteriores sobre a conveniéncia de confiar a auxiliares de
consulado a direcdo do consulado honorédrio na Corunha e a do vice-consulado em Villefranche sur Mer, nos
termos do decreto n. 19.658, de 3 de fevereiro de 1931,

DECRETA:

Art. 1° A direcdo do consulado honordrio na Corunha e a do vice-consulado em Villefranche sur Mer serd
confiada a auxiliares de consulado.

" Esses foram ganhando tamanha importincia dentro do Ministério das Relacdes Exteriores que se tornou
possivel que ingressassem na carreira de Diplomata, mediante a aprovacdo em um exame de suficiéncia, o qual
supriria o curso de preparagdo, por forca do Decreto-Lei 9.032, de 6 de marco de 1946, o qual dispunha:

Art. 5° Os Auxiliares contratados das Missdes Diplométicas e Reparticdes Consulares poderdo ser submetidos,
em épocas que o Ministro de Estado queira fixar, a um exame de suficiéncia de tddas as matérias do ‘Curso de
preparacio a carreira de Diplomata’, mediante simples requerimento ao Diretor do Instituto Rio-Rranco.

§ 1° Esse exame de suficiéncia serd realizado no Instituto Rio-Branco.

§ 2° O Ministério das Relacdes Exteriores devera permitir a vinda dos Auxiliares contratados ao Rio de Janeiro,
para prestacdo do exame de suficiéncia.

§ 3° Aprovados no exame de suficiéncia, os Auxiliares contratados terdo direito ao certificado de aprovacgio,
independentemente de freqii€éncia ao ‘Curso de preparacdo a carreira de Diplomata’, desde que satisfacam as
demais condi¢des estabelecidas no art. 2° e apresentem prova de conclusdo do curso secundario por um dos
regimes vigentes a partir do Decreto n® 16.182-A, de 18 de Janeiro de 1925.

Art. 6° Os Auxiliares contratados das Missdes Diplomadticas e Reparticdes Consulares serdo submetidos ao
concurso de provas, ou a selecdo a que se refere o art. 1°, na época prépria e em igualdade de condi¢des com os
demais candidatos.
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Nos termos do art. 43 dessa Lei, os Auxiliares Contratados, brasileiros, admitidos até
30 de junho de 1960, passariam a condi¢do de funciondrios do Quadro do MRE, sendo
enquadrados como Oficial de Administracdo (carreira dos ex-Auxiliares de Consulado),

o iy 12
Escriturario e Escrevente-Datilografo.

Portanto, os Auxiliares Contratados admitidos até a edicdo da referida lei tornaram-se
funciondrios publicos, vinculados ao Quadro de Pessoal Permanente do MRE, e foram

enquadrados em carreiras de atribuicdes administrativas.

2.2 Do surgimento da categoria denominada de Auxiliares Locais na legislacao patria

Em que pese a transformag@o dos Auxiliares Contratados em funciondrios publicos
pela Lei 3.917/61, a categoria ndo deixou de existir propriamente. O artigo 44, localizado nas
disposi¢des gerais e transitérias dessa norma, previu a contratacdo pelas representacdes no
exterior de outros auxiliares, também nao vinculados ao quadro de funcionarios, assim como

os Contratados na origem, denominados, pela primeira vez, de “auxiliares locais”:

Art. 44. Os Chefes das Missdes Diplomadticas e Reparticdes Consulares
poderdo admitir, a titulo precdrio, auxiliares locais demissiveis "ad nutum".

Paragrafo unico. Para os fins déste artigo serdo anualmente atribuidas
importancias globais a cada Missdo Diplomadtica ou Reparticdo Consular

que submeterdo a confirmagdo da Secretaria de Estado a relagdo de seus

auxiliares locais.

Vé-se que a norma disciplinou a forma de contratacdo dos Auxiliares Locais, que se
daria a titulo precario. '3 Também foi disciplinada a dispensa, a qual seria ad nutum, que

significa “a vontade”, ou, “as ordens”. 14

Portanto, os Auxiliares Locais, ndo detentores de cargos publicos, contratados

precariamente, seriam demissiveis por ato de oficio da Administracdo, a qualquer tempo.

12 Art. 43. Os Auxiliares Contratados, brasileiros, das Missdes Diplométicas e Reparticdes Consulares,
admitidos até 30 de Junho de 1960, passardo a condi¢do de funciondrios do Quadro do Ministério das Relagdes
Exteriores, enquadrados como Oficial de Administracdo, Escriturdrio e Escrevente-Datilégrafo na forma da
legislagdo anterior que amparou outros Auxiliares Contratados dessas mesmas Missdes e Reparti¢oes.

'3 Tal expressdo, origindria do latim precarius, significa algo “concedido por mercé revogavel”, ou “pouco
duravel”, “insustentdvel" (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio Aurélio da lingua
portuguesa. 4. Ed. Curitiba: Ed. Positivo, 2009.)

' FELLIPE, Donaldo J. Terminologia Latina Forense: do latim para o portugués. Campinas: Péritas Editora,
1997. p. 39.
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O Regulamento do Pessoal do Ministério das Relacdes Exteriores, aprovado pelo
Decreto 2, de 21 de setembro de 1961, que regulamentou as disposi¢des da Lei 3.917/61,
praticamente repetiu os termos desta, acrescentando apenas a exigéncia de que o Auxiliar

. : oA . s 15
Local tivesse pelo menos dois anos de residéncia no pais sede da representagao.

Destaca-se o pardgrafo unico do art. 44, que previa a obrigatoriedade de missdes
diplomaticas e representacdes consulares submeterem a confirmagio da Secretaria de Estado
a relagcdo de seus Auxiliares Locais. Disso infere-se que o Ministério das Relacdes Exteriores
era quem autorizava a admissdo desses funciondrios. Assim, todos os Auxiliares Locais eram

vinculados ao Itamaraty.

2.3 Da omissao da Lei 3.917/61 a respeito da legislacao trabalhista e previdenciaria
aplicavel aos Auxiliares Locais e a previsao da Lei Organica da Previdéncia Social
- LOPS

Em nenhum momento, a Lei 3.917/61 ou o Regulamento do Pessoal do Ministério das
Relagdes Exteriores dispuseram a respeito de qual seria a legislacdo aplicavel as relagdes
trabalhistas e previdencidrias dos Auxiliares Locais: se a brasileira ou a estrangeira. Portanto,

as normas foram omissas nesse ponto.

Destaca-se que, em 10 de dezembro de 1981, foi editada a Lei 6.887, a qual, ao alterar
a Lei 3.807/60, Lei Orgénica da Previdéncia Social - LOPS, incluiu no rol de segurados
obrigatdrios, na categoria de empregado, os brasileiros civis que trabalhassem no exterior
para organismos oficiais brasileiros, ainda que 14 domiciliados e contratados, salvo se

segurados obrigatdrios da previdéncia do pafs estrangeiro. 6

'3 Art. 69. Os Chefes das Missoes Diplométicas e Reparti¢des Consulares poderdo admitir, a titulo precdrio,
pessoas que tenham pelo menos dois anos de residéncia no pais, como auxiliares locais, demissiveis ad nutum,
e, para €sse fim serdo anualmente distribuidas dotagdes globais a cada Missdo Diplomdtica e Reparticio
consular.

§ 1° A admissdo dos Auxiliares locais deverd ser confirmada pela Secretaria de Estado.

§ 2° Somente em condigdes excepcionais e no estrito interésse do servigo poderd ser dispensada a exigéncia de
residéncia de que trata €ste artigo.

' Art. 1° A Lei n° 3.807, de 26 de agosto de 1960, que dispde sobre a Lei Orgénica da Previdéncia Social, com
as modifica¢des posteriores, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

I - como empregados:

d) os brasileiros civis que trabalhem, no exterior, para organismos oficiais brasileiros ou internacionais dos quais
o Brasil seja membro efetivo, ainda que 14 domiciliados e contratados, salvo se segurados obrigatdrios na forma
da legislac@o vigente no pais de domicilio;
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Os Auxiliares Locais brasileiros que nfo eram segurados obrigatorios das
previdéncias locais se enquadravam nesse conceito. Portanto, deveriam estar vinculados a

previdéncia do Brasil desde a edicdo da Lei 6.887/81, por forca do art. 5°, 1, d, da LOPS. 17

Ora, se a Lei 3.807/60 obrigava a inscricdo dos Auxiliares Locais como empregados
na previdéncia social do Brasil, aplicava-se a esses, além da legislacdo previdencidria patria,
a lei trabalhista brasileira. Isso porque, pelo ordenamento juridico brasileiro, empregado é
“toda pessoa fisica que presta servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante saldrio”, '* sujeito as disposi¢des da CLT - Consolidagdo das

Leis do Trabalho (Decreto-lei 5.452, de 1° de maio de 1942). '

Portanto, em face da omissdo da Lei 3.917/61 a respeito da legislagcdo aplicavel e da
existéncia de previsdo da Lei Organica da Previdéncia Social que enquadra os Auxiliares
Locais como segurados obrigatérios da previdéncia brasileira, na qualidade de empregados,
ao menos desde 10/12/1981, data de edicdo da Lei 6.887, esses funciondrios locais deveriam

ser submetidos, em suas relagdes previdencidrias e trabalhistas, a lei pétria.

2.4 Das atribuicoes dos Auxiliares Locais e da criaciao da série de classes de Oficial de

Chancelaria

A Lei 3.917/61 e o Regulamento do Pessoal do MRE também foram silentes sobre
quais seriam as atribuicdes dos Auxiliares Locais. Na prética, esses eram contratados pelas
embaixadas e consulados para preencher funcdes que, em geral, ndo estavam ligadas a
atividade diplomadtica em si, como, por exemplo, de auxiliares administrativos, motoristas,
telefonistas, arquivistas, mensageiros, recepcionistas, empregados domésticos, etc (anexo I).

Frise-se que o Quadro de Pessoal Permanente do Ministério das Relagdes Exteriores,

conforme consta do Anexo I da Lei 3.917/61, contava a época com funciondrios detentores de

17 posteriormente, o Decreto-Lei 2.253, de 4 de marco de 1985, alterou o art. 5°, I, d, da LOPS, para manter na
categoria de empregado somente os brasileiros civis que trabalhassem para a Unido, no exterior, nos organismos
oficiais brasileiros, ou internacionais dos quais o Brasil fosse membro efetivo, colocando os demais na categoria
de trabalhador-autonomo. Uma vez que as representacdes diplomaticas e reparticdes consulares do MRE sdo
vinculadas diretamente a Unido, os Auxiliares Locais mantiveram-se na mesma condicio.

'* Art. 3° da CLT.

O art. 7°, alinea a, da CLT, prevé que nio se aplicam os preceitos dessa Consolidagdo aos funcionarios
publicos da Unido, dos Estados e dos Municipios e aos respectivos extranumerarios em servicos nas préprias
reparticdes. Ocorre que, como demonstrado, os Auxiliares Locais, regidos pela Lei 3.917/61, ndo eram
considerados como funciondrios ptiblicos, mas meros contratados ndo integrantes do quadro de pessoal do
Ministério das Relag¢des Exteriores. Portanto, ndo incide essa vedacdo prevista na alinea a do art. 7 ° da CLT,
sendo possivel a aplicacdo das disposi¢cdes do Decreto-lei 5.452/42 aos Auxiliares Locais.
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cargos publicos de Telefonista (cédigo CT-214), Motorista (cédigo CT-401), Arquivista
(c6digo EC-303) e outros, que desempenhavam as atribuicdes dos Auxiliares Locais.

Mesmo assim, a legislacio permitiu a admissdo de pessoal ndo vinculado ao quadro
de funciondrios para o exercicio dessas funcdes. Tal fato mais uma vez leva a crer que seria
mais vantajosa e pratica a simples contratacdo desses profissionais do que a alocagdo de

N P . Q. , 20
funciondrios publicos para o exercicio de atividades de menor complexidade™.

Ainda na reestruturacdo do Ministério das Relacdes Exteriores, a Lei 3.917/61 criou a
denominada série de classes de Oficial de Chancelaria. *' Segundo o Regulamento, esses
teriam como principal atribui¢do assegurar a continuidade dos servigos administrativos nas
Missdes Diplomdticas e Reparticdes Consulares. > Suas funcdes seriam exercidas no exterior
> ¢ somente apGs seis anos de trabalho no estrangeiro é que poderiam servir no Brasil pelo
periodo de dois anos *0 ingresso no cargo se dava mediante um concurso de provas Pe

ndo era exigido grau de escolaridade especifico.

2.5 A edicao da Lei 7.501/86: da instituicdo do regime juridico dos funcionarios do

exterior e da regéncia expressa dos Auxiliares Locais pela legislacao brasileira

20 Tal fato comprova que os Auxiliares Locais ndo poderiam se enquadrar na qualificacdo de Extranumerdrios,
categoria de Contratados, visto que suas funcdes reconhecidamente especializadas, conforme exigido pelo
Decreto-lei 240/38.

21 Art. 41. Além dos Oficiais de Chancelaria criados por esta Lei (Anexo I), poderd o Ministério das Relagdes
Exteriores designar outros servidores administrativos que contem mais de cinco anos de efetivo exercicio na
Secretaria de Estado, para exercer suas fun¢des nas Missdes Diplomaéticas e Reparticdes Consulares.

(..

Art. 45. Os servidores do Ministério das Relacdes Exteriores, desde que brasileiros, poderdo optar dentro do
prazo de noventa (90) dias, a partir da publicag@o desta Lei, pelo enquadramento na série de classes de Oficial
de Chancelaria, satisfeitas as seguintes exigéncias: (...)

a) Gozar de boa satde, provada mediante inspecido médica;

b) inexisténcia em seus assentamentos de punicdo em processo administrativo ou de nota desabonadora do
conceito funcional;

¢) Contar no minimo dois (2) anos de efetivo exercicio no servigo publico;

d) Conhecimento de idioma espanhol, inglés ou francés;

e) Bom conceito funcional, atestado pelo Chefe Imediato

% Art. 62. Os Oficiais de Chancelaria tém como atribuigdo principal a de assegurar a continuidade dos servigos
administrativos nas chancelarias das Missdes Diplomadticas e Reparti¢des Consulares.

2 Art. 64. Os Oficiais de Chancelaria exercerdo suas funcdes no exterior e terdo os vencimentos constantes do
Anexo I da Lei n° 3.917, acrescidas de gratificacdo de representacdo fixada em tabela aprovada por Decreto do
Executivo.

* Art. 64 (...)

§ 4° Depois de seis anos de servigo consecutivo no exterior, os Oficiais de Chancelaria poderdo servir dois anos
na Secretaria de Estado.

* Art. 65. O ingresso na Carreira de Oficial de Chancelaria far-se-4 sempre na classe inicial, mediante concurso
de provas.
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Passaram-se, entdo, quase vinte e cinco anos até que a legislacdo patria viesse
novamente dispor a respeito dos Auxiliares Locais, o que ocorreu por meio da Lei 7.501, de
27 de junho de 1986, que instituiu o regime juridico dos funciondrios do Servico Exterior e

revogou expressamente a Lei 3.917/61. 26

Esta nova norma definiu o conceito de Servigo Exterior e quem seria o seu corpo de

funciondrios permanente, tal como se observa dos artigos colacionados abaixo:

Art. 1° O Servigo Exterior, essencial a execu¢do da politica exterior do
Brasil, constitui-se do corpo de funciondrios permanentes, capacitados
profissionalmente como agentes do Ministério das Relagdes Exteriores, no
Brasil e no exterior, organizados em carreira e categoria funcional definidas

e hierarquizadas e sujeitos ao regime desta Lei.

Art. 2° O Servigo Exterior é composto da carreira de Diplomata e da

Categoria Funcional de Oficial de Chancelaria.

O Servico Exterior seria composto apenas da carreira de Diplomata e da categoria
funcional de Oficial de Chancelaria, os quais seriam regidos pelo regime juridico entio
estabelecido. Os Auxiliares Locais, ao contrdrio, ndo foram incluidos no corpo de
funciondrios permanentes do MRE.

Nesta lei, as funcdes dos Oficiais de Chancelaria foram um pouco alteradas. Segundo
o art. 4°, incumbiriam a esses tarefas de apoio administrativo as atividades de natureza
diplomitica e consular. %/

Ademais, a Lei 7.501/86 criou a categoria de Oficial de Chancelaria de nivel superior,
colocando a antiga classe, que ndo requeria grau de escolaridade especifico, em extincao.
Também se tornou obrigatdria a aprovacdo em concurso publico para a ocupacdo do cargo,
permitindo apenas o aproveitamento dos antigos ocupantes da categoria funcional, mediante

habilitagio em processo seletivo especifico. **

% Art. 93. Revogam-se as disposi¢des em contrdrio, especialmente as Leis n°s 3.917, de 14 de julho de 1961,
5.887, de 31 de maio de 1973, e 6.859, de 24 de novembro de 1980.

77 Art. 4° Aos funciondrios da categoria funcional de Oficial de Chancelaria incumbem tarefas de apoio
administrativo as atividades de natureza diplomatica e consular, na Secretaria de Estado e no exterior.

* Art. 57. A categoria funcional de Oficial de Chancelaria, de nivel superior, cédigo NS- . . . , criada por esta
Lei, € constituida pelas classes Especial, "C". "B" e "A", em ordem hierarquica funcional decrescente, cujas
respectivas referéncias de vencimentos estdo estipuladas no Anexo II desta Lei.

(...)

Art. 58. A primeira composicdo da categoria funcional de Oficial de Chancelaria sera efetivada mediante o
aproveitamento dos atuais cargos efetivos e empregos permanentes, com os ocupantes da categoria funcional de
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Sobre os Auxiliares Locais, a Lei 7.501/86 dedicou um capitulo exclusivo a eles, com

trés artigos: 65 a 67.

No primeiro deles, a norma os coloca somente como pessoal integrante dos postos no

exterior, admitidos na forma do art. 44 da Lei 3.917/61:

Art. 65. Além dos funciondarios do Servigo Exterior, integram o pessoal dos
postos no exterior Auxiliares Locais, admitidos na forma do art. 44 da Lei n°

3.917, de 14 de julho de 1961.

No art. 66, de forma inédita, a lei traz a definicdo e as fungdes do Auxiliar Local:

Art. 66. Auxiliar Local € o brasileiro ou o estrangeiro admitido para prestar
servigos ou desempenhar atividades de apoio que exijam familiaridade com
as condi¢oes de vida, os usos e os costumes do pais onde esteja sediado o

posto.

Observa-se que a primeira defini¢do da categoria destacou que o Auxiliar Local seria
uma pessoa de qualquer nacionalidade, que tivesse familiaridade com as condicdes de vida,

0s usos e os costumes do pais no qual estivesse sediado o posto diplomaético.

Sobre as atribuicdes funcionais da categoria, dispds que os Auxiliares Locais
prestariam servicos ou desempenhariam atividades de apoio. Frise-se que os Oficiais de
Chancelaria também exerceriam tarefas de apoio, porém administrativas. Observando tais
disposi¢des, parece complicado diferenciar as atribui¢des das duas classes apenas pelo termo
“administrativo”, uma vez que fungdes de telefonista, recepcionista e outras, exercidas pelos

Auxiliares Locais, também podem ser consideradas de natureza administrativa.

Oficial de Chancelaria, cédigos SA-803 e LT-SA-803, que tenham sido habilitados em processo seletivo
especifico.

(...)

§ 3° Os ocupantes de empregos que ndo desejarem ter o regime juridico alterado poderdo optar, no prazo de 60
(sessenta) dias a partir da entrada em vigor desta Lei, pela permanéncia ria situagdo em que se encontram, caso
em que ndo serdo incluidos no Servigo Exterior.

§ 4° Os optantes de que trata o pardgrafo anterior serdo mantido, na categoria funcional de Oficial de
Chancelaria, cédigo LT-SA-803, ora considerada em extin¢do, sem prejuizo das progressdes funcionais a que
fizerem jus, observada a legislacdo respectiva.

Art. 59. O ingresso na categoria funcional de Oficial de Chancelaria far-se-4, ressalvado, o disposto no artigo
anterior, na classe inicial, mediante concurso ptblico de provas realizada pelo Instituto Rio Branco.

Art. 60. Sdo requisitos para inscricdo no concurso de provas para a categoria funcional de Oficial de
Chancelaria:(Revogado pela Lei n°® 9.888, de 1999)

I - possuir certificado de conclusdo de curso de nivel superior de estabelecimento de ensino oficial ou
reconhecido:

II - contar mais de 18 (dezoito) e menos de 51 (cinqiienta e um) anos de idade.
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A maior distingdo, certamente, estd no fato de que aos Oficiais passou-se a exigir o
diploma de nivel superior, o que faz entender que esses realizariam atividades intelectuais e
de maior complexidade. Ademais, a referéncia da norma em seu art. 4° a “tarefas de apoio
administrativo as atividades de natureza diplomdtica e consular” leva a crer que as
atribuicdes estariam mais proximas da atividade fim, e n3o meio, das embaixadas e

consulados.

Voltando aos Auxiliares Locais, as exigéncias minimas para admissdo foram dispostas
no pardgrafo tnico do art. 66 da Lei 7.501/86, 2 que eram, basicamente, escolaridade
compativel com as atribui¢des e dominio do idioma local ou estrangeiro de uso corrente no
pais.

Sobre a legislacdo aplicivel a esses profissionais, a Lei 7.501/86 previu
expressamente que o Auxiliar Local seria regido pela legislacao brasileira, conforme se

verifica da redacdo do art. 67, transcrito abaixo:

Art. 67. O Auxiliar Local sera regido pela legislagdo brasileira que lhe for
aplicdvel, respeitadas as peculiaridades decorrentes da natureza especial do
servigo e das condi¢des do mercado local de trabalho, na forma estabelecida

em regulamento préprio.

Pela primeira vez legislacdo que dispunha especificamente a respeito dos Auxiliares
Locais estabeleceu de forma expressa que esses seriam regidos pela legislacdo brasileira. De
toda forma, como demonstrado, entende-se que esses estavam submetidos a legislagdo pétria
previdencidria e trabalhista desde a edi¢do da Lei 6.887, de 10/12/1981, que alterou a LOPS
para incluir no rol de segurados obrigatérios, como empregados, profissionais como o0s
Auxiliares Locais.

Ocorre que a Lei 3.917/61 ndo discriminou qual das legislagdes brasileiras que
regiam as relagdes de trabalho a época se imporia aos Auxiliares Locais, dispondo apenas que

se trataria da que lhes fosse aplicdvel. Da mesma maneira, o Decreto 92.325, de 1° de outubro

% Paragrafo tnico. Os requisitos da admissio de Auxiliar Local serdo especificados em regulamento, atendidas
as seguintes exigéncias:

I - possuir escolaridade compativel com as tarefas que lhe caibam; e

IT - ter dominio do idioma local ou estrangeiro de uso corrente no pafs, sendo que, no caso de admissdo de
Auxiliar Local estrangeiro, dar-se-a preferéncia a quem possuir melhores conhecimentos da lingua portuguesa.
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de 1986, o qual regulamentou as disposi¢des da Lei 7.501/86, ndo dispds quanto a legislacio

brasileira aplicavel. 30

Na prética, as representacdes diplomaticas ndo aplicavam integralmente quaisquer das
legislacdes brasileiras existentes ou mesmo as leis locais, deixando os Auxiliares Locais em
desamparo juridico. A depender da embaixada ou do consulado, alguns direitos previstos na

lei trabalhista brasileira ou local eram concedidos, enquanto outros nao.

Corrobora também o caso posto no MS 8802/DF, *! apreciado pelo Superior Tribunal
de Justica, em que a Auxiliar Local impetrante nunca teve o resguardo de qualquer legislacdo,
tal como afirmou em seu voto o ministro relator Arnaldo Esteves Lima, no julgamento de

s 32 . .
embargos de declaragdo, * com trecho transcrito abaixo:

Ressalto que a condi¢do juridica da impetrante foi devidamente exposta no
acérdao embargado. Foi consignado, expressamente, que o Poder Publico
deixou-a ao desamparo de legislag@o trabalhista e previdencidria. Ou seja,
ndo hd noticia, nos autos, de que ela tenha sido submetida ao regime da CLT
ou, eventualmente, ao equivalente do pais no qual exercia a funcido de

Auxiliar Local.

Portanto, apesar da previsdo de incidéncia da legislacdo brasileira aos Auxiliares
Locais, essa nunca foi aplicada de fato pelas representagcdes diplomaticas e representacdes

consulares do Brasil.

Em conclusdo, a Lei 7.501/86 estabeleceu que o Servico Exterior seria composto
apenas pela carreira de Diplomata e pela categoria funcional de Oficial de Chancelaria,
ambas de nivel superior, regidas pelo regime juridico definido pela Lei 7.501/86. Também
definiu os Auxiliares Locais como pessoal integrante dos postos no exterior, nio
considerados como funciondrios permanentes, contratados para prestacdo de servicos e
exercicio de atividades de apoio, sem grau de escolaridade definido, regidos pela lei

brasileira.

% Art. 87. - O Auxiliar Local serd regido pela legislagio brasileira que lhe for aplicdvel, respeitadas as
peculiaridades decorrentes da natureza especial do servigo e das condi¢des do mercado local de trabalho, na
forma estabelecida em regulamento préprio.

31 Frise-se que nesse momento ainda ndo serd analisada a jurisprudéncia dos tribunais pétrios a respeito do
tema, tratando-se tal julgado de caso especifico escolhido para meramente comprovar situacido fitica de
desamparo juridico dos Auxiliares Locais.

*> EDcl no MS 8802/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, TERCEIRA SECAO, julgado em
28/09/2005, DJ 07/11/2005, p. 79.
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A discussdo a respeito de qual seria a legislagdo patria aplicdvel aos Auxiliares

Locais, com a edicdo da Lei 7.501/86, sera posta mais a frente.

2.6 A edicdo das Leis 8.028/90 e 8.745/93: a incidéncia de legislacido estrangeira aos

Auxiliares Locais

A préxima norma que veio disciplinar especificamente a respeito dos Auxiliares
Locais foi a Lei 8.028, de 12 de abril de 1990, que dispds sobre a organizagcdo da Presidéncia

da Republica e dos Ministérios, além de dar outras providéncias.

Em seu art. 40, determinou a alteracdo de diversos artigos da Lei 7.501/86, dentre os

quais o art. 67, que passou a ter a seguinte redagao:

Art. 67. O Auxiliar Local serd regido pela legislacdo que lhe for aplicdvel,
respeitadas as peculiaridades decorrentes da natureza especial do servico e
das condi¢cdes do mercado local de trabalho, na forma estabelecida em

regulamento proéprio.

Vé-se que a tnica modificacdo no artigo foi a retirada da expressio “brasileira”. Com
essa alteracdo, o Auxiliar Local deveria ser regido pela legislacdo que lhe fosse aplicavel, o
que certamente significou algo muito vago. Tal disposicdo repetiu o histérico de dividas a

respeito da lei incidente aos Auxiliares Locais.

A primeira norma especifica que dispds de forma clara sobre qual a legislagdo
aplicdvel aos Auxiliares Locais foi curiosamente a Lei 8.745, de 9 de dezembro de 1993, que
disciplinou a contratacdo por tempo determinado para atender necessidade de excepcional
interesse publico, nos termos do inciso IX do art. 37 da Constituicio da Repiblica 1988, **
além de dar outras providéncias.

Os arts. 13, 14 e 15 da referida lei, que dispdem sobre os Auxiliares Locais, parecem
destoantes dos demais artigos, os quais regem apenas matéria atinente ao inciso IX do art. 37

da CR/88. Ora, as atividades prestadas pelos Auxiliares Locais ndo se enquadravam naquelas

3 Art. 37 (..)
IX - a lei estabelecerd os casos de contratagio por tempo determinado para atender a necessidade tempordria de
excepcional interesse publico;
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consideradas de necessidade temporaria de excepcional interesse publico, listadas no art. 2°

da Lei 8.745/93. **
De toda forma, o art. 13 da Lei 8.745/93 alterou a redacdo do art. 67 da Lei 7.501/86,

ja modificado pela Lei 8.028/90, para definir que as relacdes trabalhistas e previdencidrias
dos Auxiliares Locais seriam regidas pela legislacdo vigente no pais em que estivesse sediada

a representacdo, conforme se observa da transcri¢io abaixo:

Art. 13. O art. 67 da Lei n° 7.501, de 27 de julho de 1986, alterado pelo art.
40 da Lei n® 8.028, de 12 de abril de 1990, passa a vigorar com a seguinte
redacdo:

"Art. 67. As relagdes trabalhistas e previdencidrias concernentes aos
Auxiliares Locais serdo regidas pela legislacdo vigente no pais em que

estiver sediada a repartigdo. (....)”

Ademais, acrescentou ao art. 67 os pardgrafos 1° e 2°, com redagdo abaixo:

§ 1° - Serdo segurados da previdéncia social brasileira os Auxiliares Locais
de nacionalidade brasileira que, em razdo de proibi¢do legal, ndo possam
filiar-se ao sistema previdencidrio do pais de domicilio.

§ 2° - O Poder Executivo expedird, no prazo de noventa dias, as normas

necessarias a execucdo do disposto neste artigo.

Vé-se que a Lei 8.745/93 tornou em excecdo o que era regra pela Lei Orgéanica da
Previdéncia Social. Como demonstrado, o art. 5°, I, d, da LOPS, determinava que os
brasileiros civis que trabalhassem para a Unifo, no exterior, em organismos oficiais
nacionais, ou internacionais, dos quais o Brasil fosse membro efetivo, seriam
obrigatoriamente segurados da Previdéncia Social, como empregados, salvo se segurados
obrigatdrios na forma da legislacdo vigente do pais de domicilio. J4 o § 1° da Lei 8.745/93
coloca como segurado da previdéncia brasileira somente aqueles que ndo possam se filiar ao

sistema previdencidrio local, em razao de proibicao legal.

3% Art. 2° Considera-se necessidade tempordria de excepcional interesse publico:

I - assisténcia a situagdes de calamidade publica;

II - combate a surtos endémicos;

III - realizagdo de recenseamentos;

IV - admiss@o de professor substituto e professor visitante;

V - admissdo de professor e pesquisador visitante estrangeiro;

VI - atividades especiais nas organizacdes das For¢as Armadas para atender a drea industrial ou a encargos
tempordrios de obras e servigos de engenharia.
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E clara a intenc¢do do legislador de cada vez mais afastar a aplicacio da legislagio
patria dos Auxiliares Locais, deixando-os a mercé da lei do pais sede da representacdo do
Brasil no exterior. Essa redugdo do espectro da lei brasileira leva a crer que a origem dessas
mudangas foi mais uma vez o pensamento de redugdo de custos, uma vez que a legislacio
patria trabalhista e previdencidria é de fato bastante protetiva, em comparagdo a boa parte das

leis estrangeiras.

Frise-se que as referidas normas que o Poder Executivo deveria expedir para executar
o disposto no art. 67, conforme previsto no seu § 2°, nédo foram editadas no prazo posto pela
norma. A primeira norma veio a ser publicada mais de um ano apds a edi¢@o da Lei 8.745/93,
conforme serd explicado posteriormente, o que confirma o descaso do Poder Publico com a
situacdo dos Auxiliares Locais, visto que, apesar da existéncia de previsdo legal desde 1981,
ainda nao havia sido regularizada a situag@o previdencidria destes.

O art. 14 *° da Lei 8.745/93 estendeu o disposto no art. 67 da Lei 7.501/86, com a
reda¢do dada pelo art. 13, aos Auxiliares Civis, espécie de Auxiliares Locais que prestavam
servigos aos orgdos de representagdo das For¢as Armadas no exterior.

A situag@o destes Auxiliares Civis era bem mais critica do que a dos Auxiliares
Locais, uma vez que ndo estavam amparados por qualquer legislacdo legal anteriormente,
com excecdo do art. 5°, 1, d, da LOPS, pois as Leis 3.917/61 e 7.501/86 referiam-se somente
ao Ministério das Relacdes Exteriores. Portanto, a Lei 8.745/93 teria sido a primeira a dispor
especificamente a respeito dos Auxiliares Civis, em que pese hd muito integrarem as

representacdes militares no estrangeiro.

Por fim, o art. 15 da Lei n® 8.745/93 disciplinou:

Art. 15. Aos atuais contratados referidos nos arts. 13 e 14 desta Lei €
assegurado o direito de op¢do, no prazo de noventa dias, para permanecer na

situacdo vigente na data da publicacdo desta Lei.

Teria sido entdo oferecido aos Auxiliares contratados até a edicdo da referida lei o
direito de opg¢do, no prazo de noventa dias, para permanecer na situacio vigente na data de
publicacdo da lei.

Conclui-se da Lei 8.745/93 que a legislagdo aplicavel as relagdes trabalhistas e

previdencidrias dos Auxiliares, sejam Locais ou Civis, seria a do pais sede da representacao,

* Art. 14. Aplica-se o disposto no art. 67 da Lei n° 7.501, de 27 de julho de 1986, com a redagdo dada pelo art.
13 desta Lei, aos Auxiliares civis que prestam servicos aos Orgdos de representagdo das Forgas Armadas
Brasileiras no exterior.
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sendo possivel a inscricdo na previdéncia social brasileira apenas em caso vedagdo pela lei
estrangeira a filiacdo no sistema previdencidrio local.

Posteriormente, atendendo com atraso a previsdo do § 2° do art. 67 da Lei 7.501/86,
foram editados os Decretos 1.339, de 20 de dezembro de 1994, 1.570, de 21 de julho de 1995,
2.299, de 13 de agosto de 1997, 2.301, de 14 de agosto de 1997, e 2.597, de 18 de maio de
1998, os quais regulamentaram a contratacio de Auxiliares Locais no &mbito dos Ministérios
da Marinha, das Relacdes Exteriores, da Aerondutica, do Exército e do Estado-Maior das
Forgcas Armadas, respectivamente.

Os decretos referentes aos ministérios militares também passaram a designar os seus
Auxiliares, antes Civis, como Locais. E todos adotaram um conceito similar para Auxiliar
Local, que, de uma forma geral, seria o seguinte: brasileiro ou estrangeiro contratado
localmente para prestar servicos técnicos, administrativos e de apoio que exijam
familiaridade com as condi¢des de vida, os usos e os costumes do pais onde estiver sediada a
representacao para a qual foi contratado.

Também é comum as referidas normas os pontos abaixo:

i) Contratagcdo mediante processo seletivo ptiblico simplificado;

ii)  Dependéncia de disponibilidade or¢amentaria para admissao;

iii)  Contrato por tempo determinado;

iv)  Exigéncia de declaracdo de ndo ocupacdo de outros cargos, empregos
ou fungdes publicas;

v)  Divis@o dos Auxiliares Locais em categorias distintas, a depender das
atividades desempenhadas e/ou do grau de escolaridade;

vi)  Relagdes trabalhistas e previdencidrias regidas pela legislacao local;
vii) Possibilidade de filiagdo ao sistema previdencidrio brasileiro, na
qualidade de empregado, em caso de proibicdo pela lei estrangeira de

inscri¢do na previdéncia local.

Quantos aos topicos iv e vii, destaca-se que os decretos previram, com base no art. 15
da Lei 8.745/93, o direito dos Auxiliares contratados até a edi¢do dessa Lei de optarem por
permanecer regidos pela legislagdo brasileira trabalhista e previdencidria, tendo inclusive
direito a inscri¢do retroativa na previdéncia social, com o respectivo recolhimento das
contribuicdes devidas.

Todos os referidos decretos previram que o prazo para tal opgdo, antes de 90

(noventa) dias a contar da Lei 8.745/93, iniciar-se-ia somente a partir das suas publicacdes, o
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que demonstra mais uma vez que, apesar da previsdo legal, a Administracdo Publica ndo agiu

tempestivamente para regularizar a situacio dos Auxiliares Locais.

De toda forma, para aqueles que ja estavam regidos pela legislacdo do Brasil a época
da edi¢do da Lei 8.745/93, foi permitida a permanéncia neste regime juridico, mediante
op¢ao.

Para fins exemplificativos, colaciona-se o art. 20 do Decreto 2.299/97:

Art. 20. O prazo de noventa dias para o exercicio do direito de opgdo de que
trata o art. 15 da Lei n°® 8.745, de 1993, comega a ser contado trés meses
apos a data da publicacdo deste Decreto.

§ 1° direito de opg¢do citado no caput deste artigo refere-se aos regimes

trabalhista e previdencidrio.

J4 para os contratados apds a edi¢do da Lei 8.745/93, seria obrigatdria a submissdo a
lei local. Inclusive, com excecdo do Decreto 1.399/94, todos os outros previram que a

situacdo destes Auxiliares Locais deveria ser regularizada, isso é, eventuais beneficios e

vantagens percebidos de acordo com a legislacdo brasileira deveriam ser suprimidos.

Também a titulo exemplificativo, transcreve-se a seguir o art. 22 do Decreto 1.570/95:

Art. 22. Até 30 de dezembro de 1995, serdo regularizadas as situa¢des dos
Auxiliares Locais que vinham percebendo vantagens e beneficios nao
previstos na legislacdo trabalhista do pais em que estiver sediada a

Reparticdo.

Em conclusdo, a Lei 8.028/90, ao alterar a redacdo do art. 67 da Lei 7.501/86 para
dispor que o Auxiliar Local seria regido pela legislagdo que lhe fosse aplicavel, ndo retirou a
possibilidade de incidéncia da lei brasileira. Foi somente a partir da Lei 8.745/93 que se

tornou obrigatodria a regéncia dos Auxiliares Locais pela legislagcdo estrangeira.

Da alteracdo da Lei 8.028/90 poder-se-ia inferir que o legislador intencionou que a lei
brasileira ndo mais constituisse a regra geral de aplicagio aos Auxiliares Locais,
oportunizando que outras legislagdes, que nao a do Brasil, regessem esses profissionais.

O fato de ter sido mantida a frase “respeitadas as peculiaridades decorrentes (...) das
condicdes do mercado local de trabalho” no art. 67 da Lei 7.501/86 torna um pouco
contraditéria esta interpretacdo. Ora, uma vez entendido que é possivel a aplicagdo da

legislacdo estrangeira ao Auxiliar Local, por que a ressalva de que deveriam ser respeitadas
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as condi¢des do mercado local de trabalho? Tal redagdo tinha sentido quando a norma
dispunha que seria aplicada a legislacdo brasileira, respeitando-se as peculiaridades do pais
estrangeiro.

Entende-se que essa modificacdo na redagdo do art. 67 da Lei 7.501/86 pela Lei
8.028/90 tdo somente abriu as portas para que outras legislagdes pudessem vir a ser aplicadas,
sem excluir a possibilidade de incidéncia da lei brasileira aos Auxiliares Locais, o que foi
reconhecido na Lei 8.745/93 ao permitir a permanéncia na legislacdo trabalhista e
previdencidria brasileira pelos contratados até a edicdo dessa norma.

Caso fosse a inten¢@o do legislador excluir a aplicagdo da legislacdo brasileira com a
edicdo da Lei 8.028/90, deveria ter atuado da mesma forma como agiu na Lei 8.745/93, isso
€, colocando expressamente na norma que deveria ser aplicada a lei local. Uma vez que foi
disposto somente que o Auxiliar Local seria regido pela legislacio que lhe fosse aplicavel,
poderia este continuar a ser regido ou mesmo admitido pela lei brasileira.

Inclusive, esse foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica ao analisar a
questdo no julgamento dos Embargos de Declaragdo no Mandado de Seguranca 8.802/DF,

pela Terceira Secdo, em 28 de setembro de 2005. *°

Abaixo, segue trecho do voto do relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, que confirma
a tese de que somente a partir da edi¢do da Lei 8.745/93 os Auxiliares Locais passaram a ser
regidos obrigatoriamente, nas relagdes trabalhistas e previdencidrias, pela legislacdo

estrangeira:

Ademais, ao contrdrio do entendimento exposto pela Unido, impde-se
afirmar que a modificacdo introduzida pela Lei 8.028090 ndo excluiu dos
auxiliares locais a aplicacdo do regime da CLT, uma vez que tdo-somente

determinou a observancia da "legislacdo que lhe for aplicavel". Assim, a

3 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. MANDADO DE SEGURANCA. AUXILIAR
LOCAL. SITUACAO JURIDICA. SUBMISSAO AO REGIME DA LEI 8.11290. MODIFICACAO
INTRODUZIDA NO ART. 67 DA LEI 7.501/86 PELA LEI 8.02890. OMISSAO. INEXISTENCIA.
REJEICAO.

1. A condicdo juridica da impetrante foi devidamente exposta no acérddo embargado. Foi consignado,
expressamente, que o Poder Publico deixou-a ao desamparo de legislacéo trabalhista e previdencidria.

2. Nos autos, ndo ha discuss@o a respeito de direito adquirido a manutengdo de regime juridico. Ao contrario,
funda-se a impetragdo no direito liquido e certo de a impetrante ser submetida a regime juridico, qual seja, o da
Lei 8.11290.

3. O fato de ter sido excluida a expressao 'legislacio brasileira" do regime a ser aplicado ao auxiliar
local, por forca da redacdo conferida ao art. 67 da Lei 7.501/86 pela Lei 8.02890, nao excluiu dos
auxiliares locais a aplicacdo do regime da CLT, uma vez que tao-somente determinou a observincia da
"legislacido que lhe for aplicavel''.

3. Embargos de declaragdo rejeitados. (EDcl no MS 8.802/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
TERCEIRA SECAO, julgado em 28/09/2005, DJ 07/11/2005, p. 79)
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situacdo juridica da impetrante ndo restou alterada, considerando que nao
haveria 6bice legal para a manutencdo do regime da CLT, muito embora
tenha sido excluida a expressdo "legislacdo brasileira".

Conforme exposto no acérddo embargado, apenas com a superveniéncia da
Lei 8.74593, que também alterou o art. 67 da Lei 7.501/86, os auxiliares
locais passaram a ser submetidos, nas relagdes trabalhistas e previdencidrias,
a legislacdo vigente no pafs em que exercia suas atividades, ressalvado, de

qualquer modo, para os brasileiros, o direito de op¢ao a legislacdo brasileira.

Esse entendimento foi reiterado pela Terceira Secdo do STJ nos julgamentos dos MS
12358/DF, em 26/02/2014, MS 9698/DF, em 12/06/2013, MS 13117/DF, em 14/11/2012, e
do AgRg no REsp 964260/DF, em 26/06/2012.

Portanto, os Auxiliares Locais s6 passaram a ser obrigatoriamente regidos pela

legislacdo estrangeira com a edi¢@o da Lei 8.745/93, expressa em afastar a lei brasileira.

2.7 Da criacao das Carreiras do Servico Exterior Brasileiro pela Lei 8.829/93

Em 22 de dezembro de 1993, foi editada a Lei 8.829, que criou as carreiras de Oficial
de Chancelaria, em que pese essa existir como série de classes desde a Lei 3.917/61, e de

Assistente de Chancelaria.

Nos termos do art. 2° da Lei 8.829, *’ os Oficiais de Chancelaria mantiveram-se como
carreira de nivel superior, aos quais incumbiriam tarefas de natureza técnica e administrativa.
Vé-se que esses perderam as funcdes de apoio administrativo, como previa a Lei 7.501/86.
Tais atribui¢des passaram a ser de responsabilidade dos Assistentes de Chancelaria, carreira
de nivel médio, conforme dispds o art. 3° da Lei 8.829/93. 38

O Servico Exterior Brasileiro entdo passaria a ser composto pelas carreiras de
Diplomata, de Oficial de Chancelaria e de Assistente de Chancelaria. % Em nenhum

momento a Lei 8.829/93 fez mencao aos Auxiliares Locais.

37 Art. 2° Aos servidores integrantes da Carreira de Oficial de Chancelaria, de nivel de formagado superior,
incumbem tarefas de natureza técnica e administrativa.

38 Art. 3° Aos servidores integrantes da Carreira de Assistente de Chancelaria, de nivel de formacdo média,
incumbem tarefas de apoio técnico e administrativo.

¥ Art. 1° Constituem parte integrante do Servico Exterior Brasileiro as Carreiras de Diplomata, regulada pela
Lei n° 7.501, de 27 de junho de 1986, de Oficial de Chancelaria e de Assistente de Chancelaria.
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Mais de uma década depois, a foi editada a Medida Proviséria 319, de 24 de agosto de
2006, posteriormente convertida na Lei 11.440, de 29 de dezembro de 2006, que instituiu o

novo regime juridico dos servidores do Servigo Exterior Brasileiro e revogou a Lei 7.501/86.

No que tange aos Auxiliares Locais, ndo ocorreram mudangas significativas. O
conceito da categoria, disposto no art. 56 da Lei 11.440/06, *° repetiu aquele do art. 66 da Lei
7.501/86.

Também foram mantidas, pelo art. 57, caput e § 1°, Has regras de que os Auxiliares
Locais seriam regidos pela legislacdo vigente no pais em que estiver sediada a representacio
e que sO seriam segurados da previdéncia social do Brasil aqueles Auxiliares, de
nacionalidade brasileira, que, em razdo de proibi¢cdo legal, ndo puderem se filiar ao sistema
previdencidrio local. Quanto a estas ultimas disposicdes, elas também seriam aplicdveis aos
Auxiliares Locais que prestam servicos aos orgdos de representacdo das Forgcas Armadas
brasileiras no exterior, por forca do § 2° do art. 57 da Lei 11.440/06. 42

Esta lei permanece em vigor e foi a Ultima editada a dispor a respeito dos Auxiliares

Locais.

0 Art. 56. Auxiliar Local é o brasileiro ou o estrangeiro admitido para prestar servicos ou desempenhar
atividades de apoio que exijam familiaridade com as condi¢des de vida, os usos e os costumes do pais onde
esteja sediado o posto.

*' Art. 57 As relagdes trabalhistas e previdencidrias concernentes aos Auxiliares Locais serdo regidas pela
legislacdo vigente no pais em que estiver sediada a reparticéo.

§ 1° Seriio segurados da previdéncia social brasileira os Auxiliares Locais de nacionalidade brasileira que, em
razdo de proibicdo legal, ndo possam filiar-se ao sistema previdencidrio do pais de domicilio.

2 Art. 57 (..)

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se aos Auxiliares civis que prestam servigos aos érgéos de representa¢o das
Forgas Armadas brasileiras no exterior.
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3 Da divisao dos Aucxiliares Locais em grupos

Em uma andlise simpléria e focada apenas na legislacio referente ao tema, é possivel
concluir que os Auxiliares Locais constituiriam um tunico grupo, que se congregaria no
conceito disposto no art. 56 da Lei 11.440/06 e que teria as relacOes trabalhistas e
previdencidrias regidas pela legislacdo vigente no pais em que estiver sediada a
representacdo, nos termos do art. 57 do mesmo diploma legal, como defendido por Renato
Souza Oliveira Junior. ¥

Segundo esse autor, em artigo publicado a respeito do tema, toda a categoria poderia
ser definida a partir do conceito seguinte: “auxiliares locais sdo profissionais, nacionais ou
estrangeiros, contratados no exterior, nos termos da legislacdo local, para auxiliar as
reparticoes brasileiras no desempenho de suas fungées institucionais”.

Ocorre que, através de uma perspectiva profunda do ordenamento juridico, muito
além das leis referentes a matéria, a conclusdo € diferente. Ao analisar as sucessivas
alteracOes legislativas atinentes aos Auxiliares Locais sob a luz da Constituicdo da Reptiblica
de 1988 e de outras normas infraconstitucionais, compreende-se que esses profissionais nao
se enquadram em um grupo homogéneo, regido por um mesmo tipo de regime. Pelo
contrdrio, dividem-se em grupos distintos, com vinculos distintos. E a definicdo da natureza
de cada um destes vinculos € complexa e exige um exercicio de interpretacio sist€mica do
ordenamento pétrio.

Por essas razdes e também por questdes diddticas, serd feita uma divisdo dos
Auxiliares Locais em grupos, tomando-se como fatores determinantes para essa separagcdo a
situacdo fatica do Auxiliar Local e a legislacdo vigente a época de admissdo.

Abaixo, segue a forma de divisdo::

I) Admitidos antes da promulgacdo da Constitui¢do da Reptiblica de 1988:
LI) em exercicio hd mais de cinco anos antes da promulgacdo da
CR/8S;
L.IT) em exercicio hd menos de cinco anos antes da promulgacdo da
CR/88:
LILI) contratados por tempo indeterminado;

LILII) contratados por tempo determinado;

** OLIVEIRA JUNIOR, Renato Souza. Intrusos no Servico Piiblico? A quesdo dos Auxiliares locais: Confronto
da Legislagdo com a Jurisprudéncia. In.: Revista Sintese Administracdo de Pessoal e Previdéncia do Agente
Publico, v. 1, n. 4, p. 14-31, ago/set 2011.
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1) Admitidos ap6s a promulgacdo da Constituicdo da Repiblica de 1988:
II.I) admitidos antes da Lei 8.112/90:
II.LI.I) admitidos até a Lei 8.028/90;
ILLIT) admitidos apds a Lei 8.028/90;
IL.IT) admitidos apds a Lei 8.112/90:
IL.ILI) admitidos até a Lei 8.745/93;
ILILII) admitidos apds a Lei 8.745/93.

A seguir, cada grupo seré explorado separadamente, com a andlise de seus subgrupos,
explicando-se a situacdo fética, qual o regime juridico aplicavel e o entendimento da

jurisprudéncia.

3.1 Dos Auxiliares Locais admitidos antes da promulgacio da Constituicao da

Republica de 1988

Antes da promulgacdo da CR/88, vigia no Brasil a Constituicdo de 1967, editada
durante o periodo de ditadura militar, que foi praticamente reformulada de forma integral pela
Emenda Constitucional 1, de 17 de outubro de 1969, a qual, por essa razdo, é considerada
como uma nova constituicao.

Segundo Fabricio Macedo Motta, * 20 comentar a atual redagdo do inciso II, do art.
37, da CR/88, * a Constituicdio de 1967 foi aquela que mais se aproximou da atual
sistemadtica a respeito da investidura em cargo publico. Isso porque, em seu art. 95, paragrafos
1° e 2° dispds que a nomeacdo para cargo publico exigiria a aprova¢do em concurso de
provas ou de provas e titulos, excetuando-se de tal regra a nomeagdo para cargos em

comissdo, declarados em lei, como de livre nomeacdo e de exoneracao. 46

4“4 MACEDO MOTTA, Fabricio. Comentirio ao artigo 37, inciso II. In.: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 827.

S Art. 37 (..)

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso puiblico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagéo e exoneragio.

* Art 95 - Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, preenchidos os requisitos que a lei
estabelecer.

§ 1° - A nomeagdo para cargo publico exige aprovacdo prévia em concurso piblico de provas ou de provas e
titulos.

§ 2° - Prescinde de concurso a nomeagdo para cargos em comissdo, declarados em lei, de livre nomeacdo e
exoneragao.

31



Observa-se que tal exigéncia impunha-se somente as hipdteses de provimento de
cargo publico, sendo possivel a investidura em emprego publico, independentemente de
prévia aprovagao em concurso de provas ou de provas e titulos.

Com a edi¢do da EC 1/67, tornou-se possivel a dispensa de concurso publico para a
primeira investidura em cargo publico, nos casos excetuados em lei, *' o que, segundo

Manoel Jorge e Silva Netto, 8«

abriu insidioso precedente para, na prdtica, tornar letra
morta a referida exigéncia”.

Feito esse breve histérico, destaca-se que, antes da promulgacdo da CR/88, os
servidores civis que prestavam servigos ao Estado, na Administracdo Publica Federal Direta
ou Indireta, enquadravam-se em cinco modalidades, quais sejam: i) os funciondrios publicos,
legalmente investidos em cargos publicos, na forma do art. 97, § 1°, da CF/69; *° sujeitos ao
regime estatutdrio da Lei 1.711/52; ii) os funciondrios publicos nomeados para cargos em
comissdo, declarados em lei de livre nomeacdo e exoneracdo, para os quais prescindia a
aprovacdo em concurso publico; %%ii) os admitidos para servicos temporéarios ou contratados
para funcdes de natureza técnica especializada, sujeitos a regime juridico especial, que
deveria ser instaurado por lei complementar, nos termos do art. 106 da CF/69; °' iv) os
servidores autdrquicos, titulares de cargos nas autarquias, também sujeitos ao regime
estatutario, por forca do art. 252, II, da Lei 1.711/52° e, por fim, v) os contratados para
ocupar empregos publicos, independentemente da aprovagdo prévia em concurso publico,
submetidos ao regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho, do Decreto-Lei 5.452/43.

Uma vez que a Lei 7.501, de 27 de junho de 1986, por meio de seu art. 67, determinou

expressamente a incidéncia aos Auxiliares Locais da legislacdo brasileira que lhes fosse

T Art. 97. Os cargos publicos serdo acessiveis a todos os brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos
em lei.

§ 1° A primeira investidura em cargo publico dependera de aprovagdo prévia, em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, salvo os casos indicados em lei.

“ SILVA NETO, Manoel J orge. Curso de direito constitucional: atualizado até a EC. n. 71, de 29 de novembro
de 2012, e Simula Vinculante n. 32, de 24 de fevereiro de 2011 (com comentarios as Leis n. 11.417/2006 —
Stimula Vinculante — e 11.418/2006 — Repercussao Geral de Questdes Constitucionais). 8. ed. Saraiva, 2013. p.
509.

* Art. 97. Os cargos piblicos serdo acessiveis a todos os brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos
em lei.

§ 1° A primeira investidura em cargo publico dependerd de aprovacdo prévia, em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, salvo os casos indicados em lei

O Art. 97 (..)

§ 2° Prescindird de concurso a nomeacdo para cargos em comissdo, declarados em lei, de livre nomeacdo e
exoneragao.

1 Art. 106. O regime juridico dos servidores admitidos em servicos de caréter tempordrio ou contratados para
fungdes de natureza técnica especializada serd estabelecido em lei especial.

>% Art. 252. O regime juridico désse estatuto é extensivo:

I - aos extranumerdrios amparados pelo art. 23 do Ato das Disposi¢des Transitérias da Constitui¢do;

IT — Aos demais extranumerdrios, aos servidores das autarquias e aos serventudrios da Justi¢a, no que couber.
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aplicavel, e que o art. 5° I, d, da LOPS, previa, desde 1981, a inscricdo desses profissionais
como segurados obrigatdrios na categoria de empregados, cabe indagar qual seria essa a
legislacdo incidente, dentro das cinco possibilidades oferecidas pela Constituicdo vigente a
época.

Entende-se entdo que, ao invés de omissa, a lei apenas ndo foi especifica a respeito de
qual seria a legislacd@o incidente sobre os Auxiliares Locais. A partir do comando de que esses
seriam regidos pela legislacdo brasileira, € possivel um exercicio de interpretagdo sistemadtica
das normas, de maneira a encontrar qual seria a lei regente da categoria.

Sobre a modalidade disposta no tdpico i, certamente ndo poderiam os Auxiliares
Locais nela serem enquadrados. Isso porque, conforme destacado, esses ndo eram detentores
de cargos publicos, pois sequer pertenciam ao quadro de pessoal do Itamaraty. E, ainda que
fossem, para a investidura em cargo ptblico efetivo era imprescindivel a aprovacdo em
concurso publico, salvo os casos excetuados em lei, o que ndo ocorria na hipétese dos
Auxiliares Locais.

No que tange ao tdpico ii, destaca-se novamente que os Auxiliares Locais nao
ocupavam cargos publicos, portanto, ndo poderiam se enquadrar nessa categoria. Ademais, os
cargos em comissdo tém qualidade de chefia, pela sua natureza de confianca, que estd a base
da relagdo juridica, como ensina Pontes de Miranda, > enquanto que as funcdes dos
Auxiliares eram subalternas, como de telefonistas, mensageiros, recepcionistas e outras, nio
tendo essa relagdo de confianca. Assim, a natureza do cargo comissionado ndo se harmoniza
com a de um Auxiliar Local, o que também impede o enquadramento desses nessa categoria.

Em rela¢do a modalidade disposta no item iii, destaca-se que a Constituicdo de 1967,
em seu art. 104, previa que a esses servidores admitidos temporariamente para obras, ou
contratados para fungdes de natureza técnica ou especializada, aplicar-se-ia a legislacdo

trabalhista. Sobre essa categoria, Pontes de Miranda explica:

Entenda-se que se trata de servidores de cardter tempordario, para os quais
haja relacdo juridica especial entre eles e o Estado, ou de contratados com
funcdes de natureza técnica especializada; e ndo de quem presta como se
fosse do Estado. e. g., o consertador de aparelhos de ar condicionado, que

. . 54
foi chamado emergencialmente.

53 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo III, 2 ed.
rev. Sdo Paulo: RT, 1970. p. 479.

> MIRANDA, Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969. Tomo III, 2 ed.
rev. Sdo Paulo: RT, 1970. p. 541-542.
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Vé-se que a natureza da relag@o juridica dessa categoria também ndo se aplica aos
Auxiliares Locais, que ndo tinham vinculo de caréter temporario e ndo exerciam fungdes de
natureza técnica especializada, como o referido consertador de aparelhos de ar condicionado,
utilizado como exemplo.

Com a alteracio promovida pela EC 1/69, que passou a tratar desses servidores no art.
106 da Constitui¢do, esses seriam agora regidos por um regime juridico especifico, que seria
disciplinado em lei especial. Ocorre que essa lei nunca chegou a ser editada, pelo o que
inexistiram servidores vinculados a essa modalidade, ndo podendo, portanto, os Auxiliares
Locais estar vinculados a ela.

Sobre o item iv, sua exclusdo é mais simples, tendo em vista que as representacdes
diplomaticas e consulares do Brasil sdo vinculadas ao Ministério das Relacdes Exteriores,
pertencente & Administragdo Direta, o que impossibilita o enquadramento dos Auxiliares
Locais como servidores autdrquicos, ligados 2 Administra¢do Indireta.

Por fim, tem-se o item v, que dispde sobre os servidores contratados para a ocupagao
de empregos publicos. Certamente, essa ¢ a modalidade que mais se adequa aos Auxiliares
Locais, tendo em vista que: a) a nomeacdo de emprego publico prescindia de concurso
publico; b) empregados podem ser admitidos para fungdes subalternas; c) era possivel a
admissdo de empregados publicos pela Administracdo Direta; d) o conceito de empregado,
previsto no art. 3° da CLT *°, adequa-se perfeitamente aos Auxiliares Locais.

Portanto, interpretando o art. 67 da Lei 7.501/86 de acordo com as disposicoes
constitucionais e infraconstitucionais entdo vigentes, conclui-se que os Auxiliares Locais
contratados antes da edicdo da CR/88, uma vez submetidos a legislacdo brasileira, sé
poderiam se enquadrar na modalidade de empregados publicos, regidos pela CLT.

Refor¢a esse entendimento o fato de que a Lei Orgénica da Previdéncia Social
mantém até os dias atuais a redacdo dada pela Lei 6.887/81, que incluiu profissionais como
os Auxiliares Locais no rol de segurados obrigatérios, como empregados, ou seja,
profissionais regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Deveria entéo a época o Ministério das Relagdes Exteriores ter regularizado a situagdo
de seus Auxiliares, empregados publicos, promovendo o registro em CTPS, o recolhimento
do fundo de garantia, o pagamento de horas extras e outros direitos previstos na legislacio

trabalhista, o que nunca ocorreu.

55 . L . . ~
Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.
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3.2 Dos Auxiliares Locais em exercicio ha mais de cinco anos antes da promulgac¢ao
da CR/88

Com a nova Constituicdo da Republica, de 5 de outubro de 1988, a situacdo dos
Auxiliares Locais sofreu algumas modificagdes. A maior delas, certamente, ocorreu em favor
daqueles em exercicio ha mais de cinco anos quando da promulgacdo da Constituicdo, os
quais receberam o beneficio da estabilidade excepcional, por forca do art. 19 do Ato das

Disposicdes Transitérias Constitucionais — ADCT, transcrito abaixo:

Art. 19. Os servidores ptblicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da administracdo direta, autdrquica e das
fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgacdo da Constitui¢do,
ha pelo menos cinco anos continuados, € que ndo tenham sido admitidos na
forma regulada no art. 37, da Constitui¢do, sdo considerados estdveis no
servigo publico.

§ 1° - O tempo de servigo dos servidores referidos neste artigo serd contado
como titulo quando se submeterem a concurso para fins de efetivacdo, na
forma da lei.

§ 2° - O disposto neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos, fungdes
e empregos de confianga ou em comissio, nem aos que a lei declare de livre
exoneracdo, cujo tempo de servico ndo serd computado para os fins do
"caput" deste artigo, exceto se se tratar de servidor.

§ 3° - O disposto neste artigo ndo se aplica aos professores de nivel superior,

nos termos da lei.

Esta estabilidade do art. 19 do ADCT/88, concedida a determinados servidores
publicos civis que ndo foram admitidos na forma regulada no art. 37 da CR/88, isso é,
mediante concurso publico, é denominada de excepcional porque nido é a mesma daquela
prevista no art. 41 da CR/88, voltada para os servidores nomeados somente para cargos de
provimento efetivo em virtude de concurso publico.

A respeito dos conceitos da estabilidade tradicional, prevista no art. 41 da CR/88, e da

estabilidade excepcional, do art. 19 do ADCT, Maria Sylvia Zanella Di Pietro 26 explica:

Tradicionalmente, a estabilidade, no direito brasileiro, tem sido entendida

como a garantia de permanéncia no servico publico assegurada, apds dois

56 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 594.
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anos de exercicio, ao servidor nomeado por concurso, que somente pode
perder o cargo em virtude de sentenca judicial transitada em julgado ou
mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada a ampla
defesa.

Excepcionalmente, a Constituicdo de 1988, a exemplo de Constitui¢cdes
anteriores, conferiu estabilidade a servidores que ndo foram nomeados por
concurso, desde que estivessem em exercicio hd pelo menos cinco anos
continuados (art. 19 das Disposi¢des Transitérias). O beneficio somente
alcangou os servidores publicos civis da Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, da Administracao Direta, autarquias e fundagées piiblicas.
Excluiu, portanto, os empregados das fundacdes de direito privado,
empresas publicas e sociedades de economia mista. (...)

Isso significa que a Administracdo Publica possui dois tipos de servidores
estaveis: os que foram nomeados por concurso publico e cumpriram o
periodo de estidgio probatério de dois anos e os que adquiriram a
estabilidade excepcional, independentemente de concurso, em decorréncia
de beneficio concedido pelas varias Constituicdes. As duas categorias t€m
igual garantia de permanéncia no servi¢co publico: s6 podem perder seus
cargos, empregos ou fungdes por sentenca judicial transitada em julgado ou

.. . 57
processo administrativo em que tenham assegurada a ampla defesa”’.

omo destacado por Di Pietro, o as Disposicoes Transitérias disciplinou que o
C destacad Di Piet 2° das D T t d 1

disposto no art. 19 ndo se aplicaria aos ocupantes de cargos, fun¢des e empregos de confianga
ou em comissdo, nem aos que a lei declare de livre exoneragdo. Por essa razdo, ha a tese de
que tal artigo ndo seria aplicdvel aos Auxiliares Locais, como defende Renato Souza Oliveira
Junior, 8 uma vez que, nos termos do art. 44 da Lei 3.917/61, 3 esses seriam contratados

precariamente e demissiveis ad nutum.

°7 Em seguida, Di Pietro explica as alteragdes trazidas pela Emenda Constitucional n° 19/98, dentre as quais
destaca-se: i) a estabilidade passou a ser adquirida somente apds trés anos de efetivo exercicio; ii) a
obrigatoriedade de avaliacdo de desempenho, na forma da lei complementar, assegurada a ampla defesa, para a
aquisicdo de estabilidade; iii) as novas hipéteses de perda de cargo pelo servidor estdvel (procedimento
administrativo de avaliacdo de desempenho e ndo cumprimento do limite com despesa de pessoal previsto no
art. 169, §4°, da CR/88 e; iv) a expressa mengdo de que a estabilidade s6 beneficiard servidores nomeados para
cargos de provimento efetivo.

% OLIVEIRA JUNIOR, Renato Souza. Intrusos no Servico Piiblico? A questdo dos Auxiliares locais:
Confronto da Legislacdo com a Jurisprudéncia. In.: Revista Sintese Administracio de Pessoal e Previdéncia do
Agente Publico, v. 1, n. 4, p. 14-31, ago/set 2011.

 Art. 44. Os Chefes das Missdes Diplomaticas e Repartigdes Consulares poderdo admitir, a titulo precario
auxiliares locais demissiveis "ad nutum".
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Ocorre que a Lei 3.917/61 foi integralmente e expressamente revogada pela Lei
7.501/86, nos termos do art. 93. ® Portanto, quando da promulgagdo do ADCT juntamente
com a CR/88, ndo mais vigia a disposicdo do art. 44 daquela norma, que colocava os
Auxiliares Locais como trabalhadores demissiveis a qualquer tempo. A época, esses
profissionais ja eram empregados publicos regidos pela CLT, por disposicdo do art. 67 da Lei

7.501/86, reforgado pelo art. 5°, 1, 4, da LOPS.

Portanto, os Auxiliares Locais, detentores de empregos publicos, que estavam em
exercicio hd mais de cinco anos quando da promulgagdo da CR/88, adquiriram o beneficio da
estabilidade excepcional do art. 19 do ADCT, de modo que s6 poderiam ser demitidos pelas
hipéteses previstas na Constituicao.

Frise-se que tal estabilidade excepcional ndo garantiu a efetivacdo em cargo publico,
conforme se depreende do § 1° do art. 19 do ADCT/88, que previu que o tempo de servico
dos servidores beneficiados seria contado como titulo quando se submetessem a concurso
publico para fins de efetivacdo. Por essa razdo, os empregados publicos ndo se tornaram
detentores de cargos publicos efetivos, ' em que pese a estabilidade.

Posteriormente, em atendimento ao disposto no art. 39 da Constituicdo de 1988, %2 foi
editada a Lei 8.112, em 11 de dezembro de 1990, que instituiu o Regime Juridico dos
Servidores Piblicos Civil da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais, que
provocou novas alteracdes nos vinculos dos Auxiliares Locais.

No capitulo tnico dedicado as disposi¢des transitorias e finais, o art. 243, em seu

caput e § 1°, previu:

Art. 243. Ficam submetidos ao regime juridico instituido por esta Lei, na
qualidade de servidores ptblicos, os servidores dos Poderes da Unido, dos
ex-Territérios, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das
fundagdes publicas, regidos pela Lei n° 1.711, de 28 de outubro de 1952 -
Estatuto dos Funciondrios Publicos Civis da Unido, ou pela Consolidacio

das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de

5% Art. 93. Revogam-se as disposicGes em contrério, especialmente as Leis n’ 3.917, de 14 de julho de 1961,
5.887, de 31 de maio de 1973, e 6.859, de 24 de novembro de 1980.

%' Apenas a titulo de esclarecimento, cargo publico efetivo, conforme explica Margal Justen Filho “é aquele
sujeito a regime juridico proprio no tocante a exoneragdo, a remuneragdo e a futura inativa¢do, cujo
provimento é condicionado ao preenchimento de requisitos objetivos, usualmente avaliados mediante concurso
publico”. (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 911).

2 Art. 39. A Unifo, 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 administragdo publica direta, das autarquias e
das fundagdes publicas.
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1943, exceto os contratados por prazo determinado, cujos contratos ndo
poderdo ser prorrogados apds o vencimento do prazo de prorrogacdo.
§ 1° Os empregos ocupados pelos servidores incluidos no regime instituido

por esta Lei ficam transformados em cargos, na data de sua publicacio.

Como se observa, foi determinada a submiss@o dos empregados dos Poderes da
Unido, dos ex-Territdrios, das autarquias e das fundagdes publicas, regidos pela Consolidacio
das Leis do Trabalho, contratados até a edicao da Lei 8.112/90, exceto aqueles cujo contrato
coma Administracdo era por prazo determinado, ao regime juridico inico entdo instituido, na
qualidade de servidores publicos.

Essa norma, ao contrario do art. 19 do ADCT/88, concederia efetividade ao servidor,
vez que transformou em cargos publicos os empregos ocupados pelos servidores entdo
incluidos no Regime Juridico Unico, tal como dispde o §1° do art. 243.

Com isso, os Auxiliares Locais, empregados publicos por for¢a do art. 67 da Lei
7.501/86 ® ¢ do art. 5°, 1, d, da LOPS, com redacio dada pela Lei 6.887/81, contratados hd
mais de cinco anos antes da promulgacdo da CR/88, assim, ja detentores da estabilidade
excepcional, adquiriram, com a redacdo do art. 243 da Lei 8.112/90, a efetividade, tornando-
se servidores publicos estdveis e efetivos regidos pelo Regime Juridico Unico. *

Essa tese j se encontra pacificada no ambito do Superior Tribunal de Justica, ® que
tem garantido aos Auxiliares Locais contratados até 05/10/1983, e em exercicio a época da
publicagio da Lei 8.112/90, o direito ao enquadramento no Regime Juridico Unico, na
qualidade de servidores publicos detentores de estabilidade e efetividade.

A titulo exemplificativo, segue abaixo transcricdo de ementa de julgado a respeito do

tema no STJ, no qual sdo citados outros precedentes:

% Como ja destacado, antes da edig¢do da Lei 8.112/90, foi publicada a Lei 8.028/90, a qual alterou a redag@o da
Lei 7.501/86 para dispor que o Auxiliar Local seria regido pela legislacdo que lhe fosse aplicavel. Conforme
exposto, esses profissionais ji eram servidores regidos pelas disposi¢des das Consolidagdes das Leis do
Trabalho, inclusive estdveis, portanto, essa seria a legislag@o aplicavel a categoria, ndo sofrendo esses quaisquer
alteragdes em seu regime de trabalho em razdo da alterac@o sofrida pela Lei 7.501/86.

% Osiris Rocha, ao emitir parecer sobre o tema, defende que, pelo fato da Lei 8.112/90 ter sido omissa quanto a
situacdo dos Auxiliares Locais, essa ndo poderia ser aplicar a categoria, que seria regida pelas disposi¢cdes da
legislacdo trabalhista brasileira, por direito adquirido (art. 5°, XXXVI, da CR/88) ao que foi garantido pelo art.
67 da Lei 7.501/86 (ROCHA, Osiris. Consequéncias da alteracdo do regime juridico de auxiliar local de
embaixada brasileira (parecer). In.: Gé€nesis: Revista de Direito do Trabalho, v. 8, n. 47, p. 641-646, nov.
1996). Nao se concorda com tal tese, uma vez que o fato da Lei 8.112/90 ndo ter se manifestado expressamente
a respeito dos Auxiliares Locais ndo retira a sua aplicagdo sobre a categoria. Isso porque o art. 243 dessa Lei
submeteu ao Regime Juridico Unico entdo instituido os servidores dos Poderes da Unido, regidos pela
Consolidagdo das Leis do Trabalho, com contratos indeterminados, o que abarcava os Auxiliares Locais,
protegidos pela legislacdo trabalhista brasileira por forga do art. 67 da Lei 7.501/86 e do art. 5°, I, d, da LOPS.
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MANDADO DE SEGURANCA. AUXILIAR LOCAL. PRESTACAO DE
SERVICO A ORGAO PUBLICO NO EXTERIOR. CONTRATO
ANTERIOR A CONSTITUICAO FEDERAL. ENQUADRAMENTO NO
REGIME JURIDICO UNICO. ART. 243 DA LEI 8.112/90. SEGURANCA
CONCEDIDA. PRECEDENTES.

1. Os Servidores Publicos Federais lotados nas Comissdes Diplomaticas
Brasileiras no Exterior, nominados de Auxiliares Locais, enquadravam-se na
categoria de Empregados Publicos, antes da Lei 8.112/90, de sorte que
estavam vinculados nos termos da Legislacdo Trabalhista Brasileira. Na
presente hipétese, a impetrante, contratada em 1977, contava, inclusive, com
mais de 5 anos de efetivo exercicio na data da promulgagdo da vigente
Constitui¢do (1988), adquirindo, assim, a chamada estabilidade especial, na
forma do disposto no art. 19 do ADCT da CF/88.

2. Com o advento da Lei 7.501/86, que instituiu o Regime Juridico dos
Funciondrios do Servico Exterior, a categoria dos Auxiliares Locais
(prestadores de servico a 6rgdo publico no Exterior) restou legalmente
definida, garantindo-se a estes a aplicacdo da legislacdo brasileira;
posteriormente, o Decreto 93.325/86, ao aprovar o Regulamento de Pessoal
do Servigo Exterior, reforgou a previsao de submissdo as normas nacionais.
3. Assegurada a aplicacdo da legislagdo brasileira aos funciondrios do
Servi¢o Exterior, liquido e certo o direito dessa categoria de Servidores ao
enquadramento no novo Regime Estatutdrio, com a respectiva transmudacao
dos empregos publicos em cargos publicos, na forma do disposto no art. 243
da Lei 8.112/90

4 A alteragdo do art. 67 da Lei 7.501/86, trazida a lume pela Lei 8.745/93,
(ou seja, posteriormente a transformacgdo dos empregos em cargos publicos),
sujeitando os Auxiliares Locais a incidéncia da legislagdo vigente no Pais
onde se presta o servico e ndo mais a legislacdo brasileira, ndo retroage a
ponto de prejudicar eventuais direitos adquiridos, por for¢ca do comando
inscrito no art. 50., inciso XXXVI, da Carta Magna.

5. Precedentes: MS 12.279/DF, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJU
25.02.2009; MS 12.766/DF, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES, DJU
27.06.2008; MS 12.401/DF, Rel. Min. LAURITA VAZ, DJU 25.10.2007.

6. Seguranca concedida, para o fim de determinar o enquadramento da
impetrante como servidora estatutdria, nos termos do art. 243 da Lei

8112/90, com os consectdrios legais correspondentes.

39



(MS 14.382/DF, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
TERCEIRA SECAO, julgado em 10/03/2010, DJe 06/04/2010)

Inclusive, tal precedente originou a declarac¢do de repercussio geral sobre a matéria no
ambito do Supremo Tribunal Federal em 2011, °® que ainda aguarda apreciacdo. O cerne da
questdo € a possibilidade de aplicacdo do art. 19 do ADCT/88 aos Auxiliares Locais, em face
do § 2° desse dispositivo, que veda a concessdo da estabilidade excepcional aos detentores de
cargos, empregos ou funcdes declarados em lei como de livre exoneragdo.

Como j4 demonstrado, entende-se que os Auxiliares Locais a época ndo mais eram
funciondrios demissiveis ad nutum, por forca do art. 93 da Lei 7.501/86, que revogou
integralmente a Lei 3.917/61, a qual dispunha sobre possibilidade de demissdo a qualquer
tempo desses profissionais.

Além da discussdo a respeito da aplicagdo do art. 19 do ADCT/88, a referida
repercussdo geral pde em pauta a natureza juridica dos servicos prestados pelos Auxiliares

Locais, o que demonstra que esse julgamento serd de suma importancia.

3.3 Da possivel inconstitucionalidade do art. 243 da Lei 8.112/90

Apesar de ndo constar expressamente como ponto de debate no &mbito da repercussao
geral, entende-se que o maior problema a respeito dessa tese é a hipotese de violagdo ao art.
37, 11, da Constituicdo da Republica de 1988, pelo art. 243 da Lei 8.112/90. Isso porque tal
dispositivo constitucional exige, para a investidura em cargo publico efetivo, a prévia

aprovacdo em concurso piiblico de provas ou de provas e titulos. *’

% Recurso Extraordindrio. 2. Missdo Diplomética no Exterior. 3. Contrata¢io de Auxiliar Local anteriormente 2
Constitui¢do de 1988. 4. Acérdio recorrido que concede a ordem em mandado de seguranca para determinar o
enquadramento da recorrida em cargo compativel com as fungdes que exercia. 5. Interpretacdo do art. 19,
pardgrafo 2°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT) para identificar existéncia ou ndo de
obice a estabilidade. 6. Tema que alcanga relevancia econdmica, politica e juridica que ultrapassa os interesses
subjetivos da causa. Questdo que reclama pronunciamento jurisdicional deste Supremo Tribunal Federal.
Repercussdo Geral reconhecida.

(RE 652229 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, julgado em 29/09/2011, DJe-204 DIVULG 21-10-2011
PUBLIC 24-10-2011 EMENT VOL-02613-03 PP-00443 )

7 As excegdes postas pela Constituicdo 2 submissdo ao concurso publico para provimento de cargo publico
efetivo sdo para os casos de “certos cargos de grande relevo e importancia, nos quais a sele¢cdo segundo
critérios rigorosamente objetivos seria muito problemdtica”, tal como explica Margal Justen Filho (JUSTEN
FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 912.). Isso se aplica para os cargos de alto escalio do Poder Judicidrio (Ministros do
Supremo Tribunal Federal, Ministros dos demais Tribunais Superiores, membros do “quinto constitucional” dos
Tribunais Estaduais, do Distrito Federal e Territorios, e dos Tribunais Regionais Federais) e dos Tribunais de
Contas (Ministros e Conselheiros).
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A respeito da regra constitucional do concurso ptblico, Fabricio Macedo Motta o8
explica que essa realiza os principios consagrados da Constituigdo da democracia e da
isonomia, a0 mesmo tempo em que atende o principio da eficiéncia, pois, por meio de
certame competitivo, seleciona os candidatos mais adequados para ocupar as posi¢des em
disputa, mediante critérios objetivos.

Na mesma linha de pensamento, Lucas Rocha Furtado ® ensina que a realizacio de
concurso publico para o provimento de cargos publicos realiza o principio constitucional da
isonomia, ou da impessoalidade, dando efetividade a moralidade administrativa, de forma que
seleciona aquele que obtém a melhor qualificacio em sele¢do objetiva aberta a todos e
impede a utilizacdo dos cargos publicos para nomeacdo a partir de critérios de indicacdo
politica, ou de parentes.

O art. 243 da Lei 8.112/90, ao permitir a direta transformag@o de empregos em cargos
publicos, sem a prévia aprovagdo dos empregados na forma do art. 37, I, da CR/88, os quais
foram contratados de maneira direta ou por processo seletivo simplificado, estaria violando,
além da regra do concurso publico, os referidos principios, o que o tornaria inconstitucional.

Ademais, também violaria o disposto no art. 19, § 1°, do ADCT/88, o qual previa que,
para os servidores publicos entdo estabilizados adquirirem efetividade, esses se submeteriam

0 afirma a

a concurso publico. A respeito desse ponto, Ivan Barbosa Rigolin
inconstitucionalidade de tal artigo, o qual “passou sem concurso, por simples determinagdo
de lei, em aberta afronta a exigéncia constitucional” os servidores celetistas.

Ao enxergar tal hipdtese de incongruéncia, a Procuradoria-Geral da Republica
ajuizou, no ano de 2003, perante o Supremo Tribunal Federal, acdo direta de
inconstitucionalidade, autuada sob o n. 2.968 e distribuida para o Ministro Carlos Ayres
Britto, para declarar a inconstitucionalidade de tal dispositivo. O parecer que motivou a
proposicao de tal medida foi expedido justamente no caso de uma Auxiliar Local, nos autos
do MS 7355/DF, em tramite no Superior Tribunal de Justica.

A ADI 2.968 é fundamentada no argumento de que o art. 37, II, da Constitui¢do da

Republica de 1988, exige para a investidura em cargo ou emprego ptiblico a aprovagdo em

concurso publico, enquanto que o art. 243 da Lei 8.112/90 proporcionou a investidura apenas

% MACEDO MOTTA, Fabricio. Comentério ao artigo 37, inciso II. In.: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentdrios a Constitui¢cdo do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 830.

6 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 3. ed., rev. ampl. atual. Belo Horizonte:Editora
Férum, 2012. p. 759.

" RIGOLIN, Ivan Barbosa. Comentdrios ao regime juridico iinico dos servidores piiblicos civis. 6 ed. rev e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 442.
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pela publicacio do Regime Juridico Unico, caindo o legislador em flagrante violagio a Carta
Magna.

A Advocacia-Geral da Unido, por outro lado, defende a constitucionalidade do
dispositivo impugnado sob a afirmacdo de que a propria Constituicdo da Republica de 1988,
por meio de seu art. 39, determinou a instituicdo do RJU para todos os servidores da
administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional.

Ademais, argumenta que a inconstitucionalidade do art. 243 da Lei 8.112/90
provocaria grave les@o aos servidores ptiblicos beneficiados por tal dispositivo, visto que seus
direitos seriam revistos para conforma-los as disposi¢des da CLT.

Por fim, a AGU alega que o art. 243 da Lei 8.112/90 € anterior a atual redacéo do art.
37, 11, da CR/88, que sofreu altera¢do pela Emenda Constitucional 19, de 4 de junho de 1998.
Assim, ndo poderia ser alvo de agdo direta de inconstitucionalidade. "

Mais de dez anos apds o seu ajuizamento, a ADI 2.968 ainda nédo foi apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal. Provavelmente, tal fato se da pelo caos juridico que a declaracio
de inconstitucionalidade poderia provocar, visto que o dispositivo impugnado foi aplicado a
época na administracdo publica federal direta, autdrquica e fundacional sem restri¢cdes, de
modo que inumeros contratados pela CLT, ndo concursados, foram submetidos ao Regime
Juridico Unico e tiveram seus empregos transformados em cargos publicos.

Frise-se que o STF, ao analisar caso andlogo, nos autos da ADI 4.876, julgou
inconstitucional o art. 7° da Lei Complementar 100/2007 do Estado de Minas Gerais, que
tornou efetivos empregados publicos que ingressaram na Administracio, apds 05/10/1988,
sem concurso publico, modulando os efeitos para resguardar somente os direitos daqueles

que preenchiam os requisitos para a aposentadoria. 2

"' De fato, como ensina Luis Roberto Barroso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é a de que nio
cabe ADI contra leis anteriores a Constituicdo em vigor, que s6 podem ser questionadas em ambito incidental,
pelo controle concreto de constitucionalidade. (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro: exposi¢do sistemdtica de doutrina e andlise da jurisprudéncia. 4 ed. Rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p.182). Segundo o entendimento do STF (ADI 521, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD,
Terceira Turma, julgado em 07/02/1992, DJ 24-04-1992 PP-05375 EMENT VOL-01658-01 PP-00047 RTJ
VOL-00141-01 PP-00056), inexiste inconstitucionalidade de lei anterior a Constitui¢do em vigor porque, do
ponto de vista formal, inexistiria inconstitucionalidade superveniente, enquanto que do angulo material, a lei
anterior incompativel teria sido revogada. Ocorre que, no presente caso, questiona-se se a alteragdo provocada
pela EC 19/98 no art 37, II, da CR/88, teria retirado a possivel incongruéncia entre esse dispositivo e o art. 243
da Lei 8.112/90, visto que ndo foi alterada a redag@o que exige a prévia aprovagdo em concurso publico para a
investidura em cargo ou emprego publico.

> EMENTA Acdo direta de inconstitucionalidade. Artigo 7° da Lei Complementar n° 100/2007 do Estado de
Minas Gerais. Norma que tornou titulares de cargos efetivos servidores que ingressaram na administracdo
publica sem concurso publico, englobando servidores admitidos antes e depois da Constitui¢do de 1988. Ofensa
ao art. 37, inciso II, da Constitui¢do Federal, e ao art. 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias.
Modulagdo dos efeitos. Procedéncia parcial. 1. Desde a Constituicdo de 1988, por for¢ca do seu art. 37, inciso II,
a investidura em cargo ou emprego publico depende da prévia aprovacdo em concurso publico. As excecdes a
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Entende-se que, ao analisar a ADI 2.968, o STF deve também aplicar o disposto no
art. 27 da Lei 9.868, de 10 de novembro de 1999, ™ por razdes de seguranca juridica, em face
dos quase vinte e cinco anos transcorridos desde a vigéncia do Regime Juridico Unico e das
situacdes ja consolidadas, de maneira que sejam resguardados os direitos ndo s6 daqueles que
completaram os requisitos para a aposentadoria, como feito na ADI 4.876, mas de todos os
beneficiados pelo art. 243 da Lei 8.112/90, restringindo os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade.

Ocorre que, se emprestados efeitos ex nunc a decisio que pugnar pela
inconstitucionalidade do referido dispositivo somente para resguardar os direitos daqueles ja
beneficiados por ele, isso é, que efetivamente tiveram seus empregos transformados em
cargos publicos, ter-se-4 uma situagdo antiisonémica.

Isso porque os Auxiliares Locais, empregados contratados pela Unido por tempo
indeterminado e submetidos as disposi¢des da CLT quando da publicagdo da Lei 8.112/90,
estavam na mesma situacao juridica dos demais servidores publicos celetistas a época. Esses

ultimos foram devidamente enquadrados no RJU entdo instituido, enquanto os primeiros

essa regra estdo taxativamente previstas na Constituicdo. Tratando-se, no entanto, de cargo efetivo, a aprovacdo
em concurso publico se impde. 2. O art. 19 do Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias tornou estdveis
os servidores que estavam em exercicio hd pelo menos cinco anos na data da promulgagdo da Constitui¢do de
1988. A estabilidade conferida por essa norma nio implica a chamada efetividade, que depende de concurso
publico, nem com ela se confunde. Tal dispositivo é de observancia obrigatdria pelos estados. Precedentes: ADI
n° 289/CE, Relator o Ministro Sepilveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de 16/3/07; RE n° 199.293/SP, Relator o
Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ de 6/8/04; ADI n° 243/RN-MC, Relator o Ministro Mauricio
Corréa, Tribunal Pleno, DJ de 24/8/01; RE n° 167635/PA, Relator o Ministro Mauricio Corréa, Segunda Turma,
DJ de 7/2/97. 3. Com excecdo do inciso III (que faz referéncia a servidores submetidos a concurso ptiblico), os
demais incisos do art. 7° da Lei Complementar n° 100, de 2007, do Estado de Minas Gerais tornaram titulares de
cargo efetivo servidores que ingressaram na Administragdo Publica com evidente burla ao principio do concurso
publico (art. 37, II, CF/88). 4. Modulagao dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, nos termos do art.
27 da Lei n° 9.868/99, para, i) em relagdo aos cargos para os quais ndo haja concurso ptblico em andamento ou
com prazo de validade em curso, dar efeitos prospectivos a decisdo, de modo a somente produzir efeitos a partir
de doze meses, contados da data da publicacdo da ata de julgamento, tempo habil para a realizagdo de concurso
publico, a nomeagdo e a posse de novos servidores, evitando-se, assim, prejuizo a prestacio de servigos publicos
essenciais a populagdo; ii) quanto aos cargos para os quais exista concurso em andamento ou dentro do prazo de
validade, a decisdo deve surtir efeitos imediatamente. Ficam, ainda, ressalvados dos efeitos da decisdo (a)
aqueles que j4 estejam aposentados e aqueles servidores que, até a data de publicagdo da ata deste julgamento,
tenham preenchido os requisitos para a aposentadoria, exclusivamente para efeitos de aposentadoria, o que ndo
implica efetivag@o nos cargos ou convalidag@o da lei inconstitucional para esses servidores, uma vez que a sua
permanéncia no cargo deve, necessariamente, observar os prazos de modulacdo acima; (b) os que foram
nomeados em virtude de aprovac¢do em concurso publico, imprescindivelmente, no cargo para o qual foram
aprovados; e (c) a estabilidade adquirida pelos servidores que cumpriram os requisitos previstos no art. 19 do
ADCT da Constituicdo Federal. 5. Acdo direta julgada parcialmente procedente. (ADI 4876, Relator(a): Min.
DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 26/03/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-125 DIVULG 27-
06-2014 PUBLIC 01-07-2014)

3 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficicia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
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permaneceram em total desamparo, por culpa exclusiva da Administragéo Piblica, que violou
o principio da legalidade ao ndo cumprir as disposi¢cdes da legislacdo a época.

Havera entdo dois grupos de servidores publicos, regidos pelas mesmas disposi¢des
legais, que terdo situagdes juridicas futuras completamente distintas, o que afronta o principio
da isonomia, consagrado no art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica de 1988.

Ademais, o ndo enquadramento desses profissionais nos termos do art. 243 da Lei
8.112/90 também provocaria verdadeiro caos juridico. Ora, uma vez ndo vinculados ao
Regime Juridico Unico, os Auxiliares Locais, estdveis pelo art. 19 do ADCT, deveriam
permanecer na condi¢do de empregados publicos da Administragdo Publica Federal, o que
atualmente encontra-se vedado pelo Supremo Tribunal Federal, que suspendeu liminarmente,

nos autos da ADI 2135, ™ a vigéncia do caput do art. 39 da Constituicdo, com a redacdo dada

7" MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PODER
CONSTITUINTE REFORMADOR. PROCESSO LEGISLATIVO. EMENDA CONSTITUCIONAL 19, DE
04.06.1998. ART. 39, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL. SERVIDORES PUBLICOS. REGIME
JURIDICO UNICO. PROPOSTA DE IMPLEMENTACAO, DURANTE A ATIVIDADE CONSTITUINTE
DERIVADA, DA FIGURA DO CONTRATO DE EMPREGO PUBLICO. INOVACAO QUE NAO OBTEVE
A APROVACAO DA MAIORIA DE TRES QUINTOS DOS MEMBROS DA CAMARA DOS DEPUTADOS
QUANDO DA APRECIACAO, EM PRIMEIRO TURNO, DO DESTAQUE PARA VOTACAO EM
SEPARADO (DVS) N° 9. SUBSTITUICAO, NA ELABORACAO DA PROPOSTA LEVADA A SEGUNDO
TURNO, DA REDACAO ORIGINAL DO CAPUT DO ART. 39 PELO TEXTO INICIALMENTE PREVISTO
PARA O PARAGRAFO 2° DO MESMO DISPOSITIVO, NOS TERMOS DO SUBSTITUTIVO APROVADO.
SUPRESSAOQ, DO TEXTO CONSTITUCIONAL, DA EXPRESSA MENCAO AO SISTEMA DE REGIME
JURIDICO UNICO DOS SERVIDORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA. RECONHECIMENTO, PELA
MAIORIA DO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA PLAUSIBILIDADE DA
ALEGACAO DE VICIO FORMAL POR OFENSA AO ART. 60, § 2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
RELEVANCIA JURIDICA DAS DEMAIS ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E
MATERIAL REJEITADA POR UNANIMIDADE. 1. A matéria votada em destaque na Camara dos Deputados
no DVS n° 9 ndo foi aprovada em primeiro turno, pois obteve apenas 298 votos e ndo os 308 necessdrios.
Manteve-se, assim, o entdo vigente caput do art. 39, que tratava do regime juridico dnico, incompativel com a
figura do emprego publico. 2. O deslocamento do texto do § 2° do art. 39, nos termos do substitutivo aprovado,
para o caput desse mesmo dispositivo representou, assim, uma tentativa de superar a no aprova¢do do DVS n°
9 e evitar a permanéncia do regime juridico Unico previsto na redacdo original suprimida, circunstincia que
permitiu a implementacio do contrato de emprego publico ainda que a revelia da regra constitucional que exige
o quorum de trés quintos para aprovacdo de qualquer mudanga constitucional. 3. Pedido de medida cautelar
deferido, dessa forma, quanto ao caput do art. 39 da Constituicdo Federal, ressalvando-se, em decorréncia dos
efeitos ex nunc da decisdo, a subsisténcia, até o julgamento definitivo da acgdo, da validade dos atos
anteriormente praticados com base em legislacdes eventualmente editadas durante a vigéncia do dispositivo ora
suspenso. 4. Acdo direta julgada prejudicada quanto ao art. 26 da EC 19/98, pelo exaurimento do prazo
estipulado para sua vigéncia. 5. Vicios formais e materiais dos demais dispositivos constitucionais impugnados,
todos oriundos da EC 19/98, aparentemente inexistentes ante a constatacdo de que as mudangas de redagdo
promovidas no curso do processo legislativo ndo alteraram substancialmente o sentido das proposi¢des ao final
aprovadas e de que ndo hd direito adquirido a manutencdo de regime juridico anterior. 6. Pedido de medida
cautelar parcialmente deferido.

(ADI 2135 MC, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Relator(a) p/ Acérddo: Min. ELLEN GRACIE
(ART.38,IV,b, do RISTF), Tribunal Pleno, julgado em 02/08/2007, DJe-041 DIVULG 06-03-2008 PUBLIC 07-
03-2008 EMENT VOL-02310-01 PP-00081 RTJ VOL-00204-03 PP-01029)
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pela Emenda Constitucional 19, de 4 de junho de 1998, a qual eliminava a exigéncia do RJU
para os servidores publicos. »

Por essas razdes, caso o STF decida pela inconstitucionalidade do art. 243 da Lei
8.112/90, deve essa Suprema Corte modular os efeitos da decis@o, de maneira que sejam
resguardados os direitos de todos aqueles que se enquadraram, a €poca, nos requisitos do

dispositivo para fazer jus ao enquadramento no Regime Juridico Unico entio instituido.

3.4 Dos Auxiliares Locais em exercicio ha menos de cinco anos antes da promulgacio

da CR/88

No caso dos Auxiliares Locais em exercicio hi menos de cinco anos antes da
promulgacdo da CR/88, ao contrdrio daqueles contratados antes de 5 de outubro de 1983,
esses ndo estariam abarcados pelo art. 19 do ADCT, portanto, ndo seriam servidores estiveis,
em que pese serem empregados publicos regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Tal fato ndo seria impeditivo para que esses servidores fossem abarcados pelo Regime
Juridico Unico, ao contrdrio do que defende Renato Souza Oliveira Junior. ® Segundo esse
autor, em uma interpretagdo conforme a Constitui¢do, apoiado em julgado do ano de 2003 do
Tribunal Regional Federal da 4* Regido, '’ o art. 243 da Lei 8.112/90 somente abarcaria os

empregados concursados e aqueles estabilizados na forma do art. 19 do ADCT.

> Conforme se observa da ementa da ADI 2135, a liminar concedida com efeitos ex nunc resguarda somente
aqueles atos praticados com base em legislacdes eventualmente editadas durante a vigéncia do dispositivo
suspenso, 0 que ndo abarcaria, portanto, eventual tentativa de alocagdo dos Auxiliares Locais nessa medida
cautelar, visto que esses foram contratados em época anterior a alteracido provocada pela EC 19/98.

’® OLIVEIRA JUNIOR, Renato Souza. Intrusos no Servigo Publico? A quesdo dos Auxiliares locais: Confronto
da Legislagdo com a Jurisprudéncia. In.: Revista Sintese Administracio de Pessoal e Previdéncia do Agente
Publico, v. 1, n. 4, p. 14-31, ago/set 2011.

"ADMINISTRATIVO. CREA. EMPREGADO CONTRATADO PELO REGIME CELETISTA.
RECONHECIMENTO DA CONDICAO DE SERVIDOR PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE.
INTERPRETACAO DO ARTIGO 243 DO RJU EM CONSONANCIA COM O ARTIGO 19 DO ADCT.
INAPLICABILIDADE DA LEI 8.112/90. ESTABILIDADE SINDICAL. 1. A determinagdo legal da sujeicdo
dos quadros de pessoal do CREA ao Regime Juridico Unico, por si s6, ndo tem o conddo de atribuir ao autor a
condi¢do de servidor publico, nem lhe socorre a alegacdo de incidéncia do artigo 243 do RJU, jd que este
dispositivo legal deve ser interpretado em consondncia com a norma constitucional prevista no artigo 19 do
ADCT. Para que o autor seja considerado servidor publico, com direito as prerrogativas existentes em razio
dessa condigdo, era necessdrio que o mesmo ostentasse, a época da promulgacdo da CF/88, a qualidade de
celetista concursado ou celetista estabilizado, nos termos do art. 19 do ADCT. 2. O autor apenas demonstrou a
sua condicdo de empregado celetista, com vinculo empregaticio mantido com o CREA/PR, por prazo
indeterminado, em data posterior a promulgacdo da CF/88, o que ndo lhe enseja o direito ao reconhecimento da
condi¢do de servidor publico, tampouco das prerrogativas inerentes a esta categoria. 3. A contratagdo do autor
pelo CREA/PR, sob regime celetista, apds aprovacdo em um "teste seletivo" ndo se confunde, em hipdtese
alguma, com o concurso publico previsto no inciso II do artigo 37 da CF/88 como forma de ingresso no cargo
publico. 4. A estabilidade sindical prevista no inciso VIII do artigo 8° da CF/88 aplica-se exclusivamente aos
empregados da iniciativa privada e ndo aos servidores publicos, razdo, pela qual, a tese de ilegalidade na
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Primeiramente, esse entendimento é contraditério, uma vez que seria fruto de
interpretacdo conforme a Constitui¢do, quando a prépria Carta Magna dispde, no § 1° do art.
19 do ADCT, que para fins de efetivacdo dos servidores entio estabilizados, esses teriam que
se submeter a concurso publico. Portanto, permitir a efetivacdo em cargo publico dos
servidores estaveis, pelo art. 243 da Lei 8.112/90, violaria da mesma forma a regra do
concurso piiblico ao se enquadrar no Regime Juridico Unico os celetistas ndo estabilizados. ™

Ademais, a estabilidade extraordinaria concedida pelo Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias ndo € requisito para a garantia da efetividade do art. 243 da Lei
8.112/90. Como se observa da leitura desse dispositivo, " niio houve qualquer distingdo entre
servidores estdveis e ndo estdveis pelo art. 19 do ADCT, mas apenas entre aqueles
contratados por prazo determinado e os por prazo indeterminado, ndo podendo esses ultimos
ser abarcados pelo Regime Juridico Unico.

Reforga isso o fato de que, em 10 de dezembro de 1997, foi editada a Lei 9.527, a
qual incluiu o pardgrafo seguinte ao art. 243 da Lei 8.112/90:

§ 7° Os servidores pitiblicos de que trata o caput deste artigo, ndo amparados
pelo art. 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, poderao,
no interesse da Administracdo e conforme critérios estabelecidos em
regulamento, ser exonerados mediante indenizacdo de um més de

remuneracdo por ano de efetivo exercicio no servigo publico federal.

Como se observa, a Lei 9.527/97 reconhece que servidores publicos ndo abarcados
pelo art. 19 do ADCT receberam a efetividade do art. 243, ou seja, tiveram seus empregos
transformados em cargos publicos e foram submetidos ao Regime Juridico Unico. Ocorre
que, uma vez nao agraciados pela estabilidade extraordindria, seria possivel a Administracio

exonera-los, mediante o pagamento de indenizag¢do. Portanto, possivel a existéncia de

demissdo do autor dos quadros do CREA, desde que admitida a condi¢cdo de empregado celetista, deveria ter
sido veiculada perante a Justica Trabalhista, foro especializado para dirimir controvérsias desta natureza. (TRF4,
AC 2000.70.00.019198-1, Terceira Turma, Relator Francisco Donizete Gomes, DJ 12/02/2003)

8 Nesse sentido, Ivan Barbosa Rigolin afima: “ele [art. 243 da Lei 8.112/90] também afrontou, ao transformar
emprego em cargo efetivo, o disposto no art. 19, §1o, do ADCT da Constitui¢cdo Federal, que exigia, como
exige, concurso, seja ele publico, seja ele interno, para o fim de efetivacdo de servidores estabilizados em
empregos pela CLT, quando de eventual passagem para o regime juridico estatutdrio.” (RIGOLIN, Ivan
Barbosa. Comentdrios ao regime juridico tinico dos servidores publicos civis. 6 ed. rev e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 442).

7 Art. 243. Ficam submetidos ao regime juridico instituido por esta Lei, na qualidade de servidores piiblicos, os
servidores dos Poderes da Unido, dos ex-Territérios, das autarquias, inclusive as em regime especial, e das
fundacdes publicas, regidos pela Lei n° 1.711, de 28 de outubro de 1952 - Estatuto dos Funciondrios Publicos
Civis da Unido, ou pela Consolidacio das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio
de 1943, exceto os contratados por prazo determinado, cujos contratos nao poderio ser prorrogados apés
o vencimento do prazo de prorrogacio.
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servidor publico ndo estidvel abarcado pelo art. 243 Lei 8.112/90, detentor apenas de
efetividade.

Por fim, frise-se que dentro da prépria conjuntura normal do servigo ptblico é
possivel que um servidor seja efetivo, porém ndo estavel. Um servidor em estdgio probatdrio
€ detentor de cargo efetivo, porém néo detém estabilidade, beneficio que s6 é alcangado apds
trés anos de exercicio subsequentes & nomeagdo por concurso, como destaca Celso Antonio
Bandeira de Mello. *

Demonstrado que a estabilidade excepcional do art. 19 do ADCT ndo constituia
requisito para 4 submissio ao entdo Regime Juridico Unico criado pela Lei 8.112/90, mas sim
a contratacio por tempo indeterminado, passa-se agora a dividir o grupo ora em tela em dois
subgrupos, quais sejam: i) o dos contratados por tempo determinado; e ii) o dos contratados

por tempo indeterminado.

3.4.1 Dos contratados por tempo indeterminado

Tendo-se por pressuposto o que foi colocado no tépico anterior, entende-se que 0s
Auxiliares Locais contratados por tempo indeterminado, hd menos de cinco anos da
promulgacio da Constituicdo, fazem jus ao enquadramento no Regime Juridico Unico, nos
termos do art. 243 da Lei 8.112/90, na qualidade de servidores publicos efetivos e ndo
estaveis.

Uma vez que ndo detém estabilidade, a Administracdo Publica, dentro do seu poder
discriciondrio, poderia exonera-los, na forma do § 7° do art. 243 da Lei 8.112/90, garantido o
contraditério e a ampla defesa, conforme prevé o art. 5°, LV, da Constitui¢do da Reptblica de

1988, e mediante o pagamento de indenizagao.

3.4.2 Dos contratados por tempo determinado

A principio, esse grupo de Auxiliares Locais ndo faria jus ao enquadramento no
Regime Juridico Unico, visto que, conforme prevé o caput do art. 243, foram excetuados
aqueles empregados contratados por prazo determinado, cujos contratos ndo poderiam ser

prorrogados apds o vencimento do prazo de prorrogagdo. Isto é, encerrado o prazo, deveriam

80 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. rev. atual. até a Emenda
Constitucional 71, de 29.11.2012. Sao Paulo: 2013. p. 295.
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ter sido extintos os contratos de trabalho, com direito ao pagamento de todas as verbas
trabalhistas, conforme preveem as disposi¢des da CLT.

Ocorre que muitos dos Auxiliares Locais contratados por prazo determinado
permanecem em exercicio nas representagdes brasileiras no exterior, tendo os seus contratos
renovados ano ap6s ano. Qual seria entdo a legislagc@o aplicavel a esses? Entende-se que, apds
a edicdo da Lei 8.112/90, os Auxiliares Locais nessa situagdo continuaram regidos pelas
disposi¢des da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ainda que de forma irregular.

Isso porque, conforme exposto, a propria Lei 8.745/93, em seu art. 15, *! oportunizou
aos Auxiliares Locais contratados até a sua edicdo a possibilidade de permanecerem regidos
pela legislacdo brasileira. Portanto, os contratados por tempo determinado, uma vez ndo
amparados pelo art. 243 da Lei 8.112/90, permanecem regidos pela lei trabalhista e
previdencidria do Brasil.

A discussdo a respeito da natureza sui generis desse vinculo, do tipo empregaticio
com a Administracdo Pablica Direta, o que atualmente se encontra vedado por forca da
medida cautelar concedida na ADI 2135, serd posta mais a frente nesse trabalho, quando
debatido o caso dos Auxiliares Locais contratados apds a Lei 8.112/90 e antes da edicdo da
Lei 8.745/93, os quais se enquadram nessa mesma situagao.

Por outro lado, tem-se o caso daqueles Auxiliares Locais contratados por tempo
determinado, mas que, antes da vigéncia do Regime Juridico Unico, tiveram seus contratos
transformados, extinguindo-se o termo do acordo de vinculo.

Como explicado, em face da omissdo da Lei 3.917/61, que ndo dispds a respeito de
qual a legislacdo aplicavel aos Auxiliares Locais, considera-se que esses estavam amparados
pela legislacdo brasileira, ao menos desde a edi¢do da Lei 6.887, de 10 de dezembro de 1981,
a qual qualificou esses profissionais como segurados obrigatérios, na categoria de
empregados.

Uma vez regidos pela legislacdio brasileira, mais especificamente, conforme
demonstrado, pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, aplica-se o disposto nos arts. 451 e
445 da CLT, ® os quais dispdem, respectivamente, que, o contrato por prazo determinado ndo
pode ser estipulado por mais de 2 (dois) anos, e, prorrogado mais de uma vez, ticita ou

expressamente, passa a vigorar sem determinacdo de prazo.

81 Art. 15. Aos atuais contratados referidos nos arts. 13 e 14 desta Lei é assegurado o direito de opgdo, no prazo
de noventa dias, para permanecer na situagdo vigente na data da publicac@o desta Lei.

82 Art. 445 - O contrato de trabalho por prazo determinado ndo podera ser estipulado por mais de 2 (dois) anos,
observada a regra do art. 451.

Art. 451 - O contrato de trabalho por prazo determinado que, ticita ou expressamente, for prorrogado mais de
uma vez passard a vigorar sem determinagdo de prazo.
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Dessa feita, aqueles Auxiliares Locais que tiveram seus contratos com termo
prorrogados por mais de uma vez passaram a ser empregados por prazo indeterminado e, caso
isso tenha se concretizado antes da edicdo da Lei 8.112/90, esses servidores fazem jus ao
enquadramento no Regime Juridico Unico, como aqueles contratados por tempo

indeterminado, nos termos do tépico anterior.

3.5 Dos Auxiliares Locais admitidos apés a promulgacio da Constituicio da
Republica de 1988

3.5.1 Dos contratados até a edicao da Lei 8.112/90

3.5.1.1 Dos contratados até a edicao da Lei 8.028/90

Para os contratados até a edicdo da Lei 8.028/90, regidos, portanto, pela legislacdo
brasileira por forca da Lei 7.501/86, entende-se que, em que pese as discussdes a respeito da
hipétese de inconstitucionalidade do art. 243 da Lei 8.112/90, esses Auxiliares Locais, exceto
aqueles com contrato por tempo determinado, devem ser enquadrados no Regime Juridico
Unico, na qualidade de servidores publicos efetivos e nédo estaveis, conforme o comando do
art. 243 da Lei 8.112/90, ainda que apds a edi¢do da Constitui¢do da Republica de 1988, pelas
mesmas razdes expostas no tépico 2.1.1.1 do presente trabalho.

Destaca-se que o Superior Tribunal de Justica, em suas turmas responsaveis pelo
julgamento de matérias de direito publico, 1* e 2% admite de forma pacifica o enquadramento
de Auxiliares Locais contratados por tempo indeterminado até a edi¢do da Lei 8.112/90, 8

com fundamento no art. 243 desse diploma legal.

% PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. AUXILIAR LOCAL. COMISSAO DIPLOMATICA BRASILEIRA NO EXTERIOR.
ENQUADRAMENTO. LEI 8.112/90. POSSIBILIDADE.

1. A jurisprudéncia do STJ firmou entendimento no sentido de que € assegurado a quem desempenha a fungdo
de Auxiliar Local mediante contrato firmado anteriormente a 11 de dezembro de 1990 a submissdo ao Regime
Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, tendo em vista o disposto no art. 243 da Lei 8.112/90.
Precedentes: AgRg no REsp 1.118.312/DF, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJe 8/3/2010; AgRg no
REsp 1.036.820/DF, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 13/10/2009; e AgRg no REsp 588.087/R]J,
Rel. Ministro Paulo Gallotti, Sexta Turma, DJ 21/5/2007.

2. E descabido o sobrestamento do recurso especial em decorréncia do reconhecimento da repercussio geral de
matéria constitucional pelo STF, pois o art. 328-A do Regimento Interno daquela Corte determina o
sobrestamento, tdo somente, do juizo de admissibilidade dos Recursos Extraordindrios e dos Agravos de
Instrumento contra o despacho denegatério a eles relacionados. Precedente: AgRg nos EREsp 1.142.490/RS,
Rel. Ministro Castro Meira, Corte Especial, DJe 8/11/2010.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 42.414/DF, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
12/04/2012, DJe 17/04/2012)
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3.5.1.2 Dos contratados apos a edicao da Lei 8.028/90

Como explicado, a Lei 8.028/90 abriu as portas para que outras leis pudessem incidir
sobre os Auxiliares Locais. Dessa feita, no caso dos profissionais contratados expressamente
sob as disposi¢des da lei do pais sede da representacdo no exterior, a esses ndo caberia o
enquadramento pela Lei 8.112/90, visto que ndo eram regidos pela Consolidagao das Leis do
Trabalho quando da publicacio dessa Lei.

A esses Auxiliares Locais se aplicard a mesma situagdo daqueles contratados apds a

edicdo da Lei 8.745/93, discutida em tépico seguinte.

3.5.2 Dos contratados apés a edicao da Lei 8.112/90

Os Auxiliares Locais deste grupo t€ém em comum o fato de se encontrarem em uma
situacdo juridica totalmente sui generis dentro do servico publico. Isso porque hd uma
extrema dificuldade ou, até mesmo, uma inviabilidade de enquadra-los dentro da estrutura de
pessoal da Administracdo Puablica. Por essa razdo, em primeiro lugar, tentar-se-a qualifica-los
dentro do conceito juridico mais amplo possivel, o de agente ptblico.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, ** «

quem quer que desempenhe funcoes
estatais, enquanto as exercita, é um agente publico”. Vé-se que esse conceito é bastante
amplo, o que nao costuma ser incomum na teoria do Direito Administrativo, como se
observa, por exemplo, em um paralelo com a doutrina portuguesa, da definicdo trazida por

Marcello Caetano, * que qualifica o que denomina de agente da Administragio como “fodo

ADMINISTRATIVO. AUXILIAR LOCAL. COMISSAO DIPLOMATICA BRASILEIRA NO EXTERIOR.
ENQUADRAMENTO. LEI 8.112/90. POSSIBILIDADE.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendimento no sentido de que é assegurada a quem
desempenha funcdo de auxiliar local mediante contrato firmado anteriormente a 11 de dezembro de 1990 a
submissdo ao Regime Juridico dos Servidores Piblicos Civis da Unido, tendo em vista o disposto no art. 243 da
Lei 8.112/90.

2. Descabe sobrestar Recurso Especial em decorréncia do reconhecimento da repercussdo geral de matéria
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, pois o art. 328-A de seu Regimento Interno determina o
sobrestamento tdo somente do juizo de admissibilidade dos Recursos Extraordindrios e dos Agravos de
Instrumento contra o despacho denegatdrio a eles relacionados.

3. Agravo Regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 151.817/DF, Rel. Ministto HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
22/05/2012, DJe 15/06/2012)

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. rev. atual. até a Emenda
Constitucional 71, de 29.11.2012. Sao Paulo: 2013. p. 249.

¥ CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do Direito Administrativo. 2° reimpr. Coimbra: Almedina,
2003. p. 285.
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aquele que exerca uma atividade implicando prestacdo pessoal de servigos a Administragcdo
Piiblica sob a direcdo dos respectivos orgdos”. 8

Em uma defini¢cdo um pouco mais fechada, Lucas Rocha Furtado dispde que “agente
publico é toda pessoa que fala em nome do Estado e exerce competéncia atribuida a entidade
ou a érgdo da Administragdo Piiblica”. ™

De toda forma, atravessando todos essas conceituacdes, € possivel enquadrar os
Auxiliares Locais dentro da categoria de agente publico, uma vez que: i) que desempenham
funcdes estatais perante as reparti¢des oficiais brasileiras no exterior; ii) exercem atividades
que implicam a prestacdo pessoal de servicos nas representagdes diplomadticas, consulares e
militares do Brasil, sob a direcdo desses; e, por fim, iii) falam em nome do Estado brasileiro
no estrangeiro e exercem competéncias atribuidas a essas reparti¢des oficiais.

Tendo-se como pressuposto que os Auxiliares Locais sdo agentes publicos, cabe
indagar em quais das modalidades existentes poderiam se enquadrar. Para tanto, utilizar-se-4
a divisao proposta por Di Pietro, 8 que separa os agentes publicos nas categorias seguintes: i)
agentes politicos; ii) servidores publicos; iii) militares; e iv) particulares em colabora¢do com
o Poder Publico.

De pronto, excluem-se os agentes politicos, que, apesar da inexisténcia de
uniformidade pensamento entre os doutrinadores a respeito do assunto, ndo abarcam os
Auxiliares Locais, que ndo exercem atividades ligadas a funcio politica ou a de governo.
Também se excluem os militares, posto que a natureza do vinculo entre os Auxiliares Locais
e as representagdes oficias brasileiras, ainda que ligadas as For¢as Armadas, € civil. 8

A respeito dos particulares em colaboragdo com o Poder Publico, esses ficam
afastados pelo fato de que sdo pessoas fisicas que prestam servi¢os ao Estado, sem vinculo
empregaticio.

Destaca-se que a expressdo vinculo empregaticio, ora utilizada, ndo significa

necessariamente aquele regido pelas disposicdes da Consolidag¢do das Leis de Trabalho, em

8 Pposteriormente, Marcello Caetano faz uma diferenciacio entre agentes da Administracio e agentes
Administrativos, o que poderia ser comparado no direito brasileiro aos agentes publicos e servidores publicos
estatutdrios, respectivamente.

87 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 3. ed., rev. ampl. atual. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2012. p. 736.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 596.

¥ A legislacdo atual sobre os Auxiliares Locais contratados pelas Forcas Armadas destaca a natureza civil de
seus vinculos, conforme se verifica do §20 do art. 57 da Lei 11.440/06, transcrito abaixo:

Art. 57. As relagdes trabalhistas e previdencidrias concernentes aos Auxiliares Locais serdo regidas pela
legislacdo vigente no pafs em que estiver sediada a repartigao.

(...)

§ 2% O disposto neste artigo aplica-se aos Auxiliares civis que prestam servigos aos 6rgdos de representacdo das
Forgas Armadas brasileiras no exterior.
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que pese ser possivel fazer uma aproximacao a definicdo do art. 3° da CLT. Esse artigo define
empregado como toda pessoa fisica que presta servicos de natureza ndao eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio, caracteristicas essas que nio se
harmonizam com o vinculo mantido entre os particulares em colaboragédo e o Poder Publico.

Restariam ent@o os servidores publicos que, segundo Di Pietro, “sdo as pessoas que
prestam servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo
empregaticio e mediante remuneracdo paga pelos cofres publicos”, % Gnico conceito que
abrange os Auxiliares Locais. Portanto, deve-se buscar em qual das categorias de servidores
publicos, poderiam esses profissionais se enquadrar.

Todas as formas de vinculo empregaticio (latu sensu) com o Poder Publico estdo
dispostas na Constitui¢do da Republica de 1988, que prevé os seguintes tipos de servidores
publicos: i) servidores publicos, sujeitos ao regime estatutirio e ocupantes de cargos
publicos; ii) empregados publicos, contratados pelo regime da legislacdo trabalhista e
ocupantes de empregos publicos; e iii) servidores temporarios, contratados por tempo
determinado para atender a necessidade de excepcional interesse publico, os quais exercem
funcao, sem estarem vinculados a cargo ou emprego publico.

No que tange a categoria iii, ¢ possivel afastid-la desde ji, tendo em vista que,
conforme explica Alexandre de Moraes, %! essa modalidade tem trés requisitos obrigatorios:
i) excepcional interesse publico; ii) a temporariedade da contratagdo; e iii) hipoteses
expressamente previstas em lei, exigéncias essas que ndo se adequam ao vinculo dos
Auxiliares Locais, que prestam atividades que sdo de necessidade permanente e que ndo estio
previstas no rol taxativo do art. 2° da Lei 8.745/93.

Portanto, como agentes publicos, na modalidade de servidores publicos, restaria aos
Auxiliares Locais o enquadramento em uma dessas trés categorias. A partir desse ponto, faz-
se necessdria uma nova divisdo em subgrupos: i) aqueles contratados até a edigdo da Lei

8.745/93.

3.5.2.1 Dos contratados até a edicao da Lei 8.745/93

Como visto, para os Auxiliares Locais contratados até a edi¢do da Lei 8.745/93, era

possivel a contratacdo pela legislacdo brasileira ou estrangeira e, com a publicagcdo desse

%0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 598.
T MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 151.
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diploma legal, foi oportunizada a op¢do de se manterem no regime juridico em que se
encontravam.

Para aqueles que foram contratados expressamente pela lei estrangeira ou que néo
optaram pela manutencdo da legislagdo do Brasil aos seus contratos de trabalho, passou-se a
aplicar a esses somente a legislacéo local, de forma que esses estardo na mesma situagdo dos
Auxiliares contratados ap0s a edicdo da Lei 8.745/93, o que sera discutido no topico seguinte.

No caso dos Auxiliares Locais que permaneceram regidos pela legislacdo patria, cabe
indagar em qual das categorias possiveis de servidores publicos, expostas no topico anterior,
poderiam esses agentes ser enquadrados.

Em relagdo aos servidores publicos estatutarios, esses podem ser excluidos porque os
Auxiliares Locais ndo ocupam cargos publicos, sejam efetivos ou em comissdo. Marcal
Justen Filho conceitua cargo publico como “posicdo juridica, utilizada como instrumento de
organizacdo da estrutura administrativa, criada e disciplinada por lei, sujeita a regime
Jjuridico de direito piuiblico peculiar, caracterizado por mutabilidade por determinacdo
unilateral do Estado e por certas garantias em prol do titular”, 92 definicdo essa que ndo se
aplica a posi¢c@o ocupada pelos profissionais ora em tela.

Por exclusdo, os Auxiliares Locais, admitidos pelo Estado brasileiro e submetidos a
legislacdo patria, enquadrar-se-iam na modalidade de empregados publicos. Ocorre que,
como exposto, a Constituicdo Brasileira de 1988 exige a prévia aprovacdo em concurso
publico de provas ou de provas e titulos para a investidura em cargo publico, conforme
previsto no art. 37, II, o que ndo é exigido para a contratagdo dos Auxiliares Locais, os quais
se submetem a processo seletivo simplificado.

Ademais, se considerados empregados publicos, os Auxiliares estariam ligados a
Administracdo Direta, o que s6 foi permitido na ordem juridica brasileira durante o periodo
de 04/06/1998, data de publicacio da Emenda Constitucional 19, a 02/08/2007, quando
concedida a medida cautelar na ADI 2.135, ainda vigente, que suspendeu os efeitos da
redacdo do caput do art. 39 da CR/88.

Esses Auxiliares Locais, com a situacdo funcional comprometida por dois vicios
graves, se enquadrariam na modalidade chamada por Marcal Justen Filho de “agentes estatais
sem vinculo juridico formal”. Segundo o Autor, determinado agente “pode assumir a

condicdo de orgdo estatal em virtude de circunstdncias, sem a existéncia de um vinculo

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 908.
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Jjuridico determinado e formal”, hip6tese na qual é considerado como um funcionério de fato,
que se apresenta como um agente estatal, em que pese ndo ser realmente um.

A maneira encontrada pelo Poder Judicidrio para lidar com esses casos, em que
empregados publicos foram contratados sem a prévia aprovagdo em concurso publico, foi a
de tentar resguardar a boa fé do administrado e a segurancga juridica, de modo que os atos
praticados pelo funciondrio de fato sdo considerados validos, pela aparéncia de legalidade.

Quanto ao contrato de trabalho, esse é considerado nulo, por for¢a do que dispde o art.
37, §2°, da CR/88 % Ocorre que, ao dispor sobre os efeitos da declaracdo de nulidade do
vinculo, o Tribunal Superior do Trabalho (Simula 363) “eo Superior Tribunal de Justica
(Stmula 466) *° consideram que o empregado faz jus somente aos valores referentes a
contraprestacdo pactuada e aos depdsitos do Fundo de Garantia por Tempo de Servico,
FGTS, sob pena de enriquecimento ilicito da Administracio Publica.

O Supremo Tribunal Federal tem precedentes na mesma linha de entendimento, %
inclusive para declarar a constitucionalidade do art. 19-A da Lei 8.036/90, " com redagdo
dada pela Medida Proviséria 2.164-41/2001, que torna devido o depésito do FGTS na conta

de empregado publico cujo contrato foi declarado nulo por violagdo as hipdteses do art. 37, 1

93§ 2° - A nio observéncia do disposto nos incisos II e IIT implicara a nulidade do ato e a puni¢io da autoridade
responsdvel, nos termos da lei.

** Stimula n° 363 do TST

CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redagdo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

A contratag@o de servidor publico, apés a CF/1988, sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra ébice
no respectivo art. 37, I e § 2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestacdo pactuada, em
relacdo ao nimero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do saldrio minimo, e dos valores referentes
aos depdsitos do FGTS.

% STJ Stimula n° 466 - 13/10/2010 - DJe 25/10/2010

Conta Vinculada ao FGTS - Direito de Saque do Saldo Respectivo Quando Declarado Nulo seu Contrato de
Trabalho por Auséncia de Prévia Aprovag¢do em Concurso Piblico

O titular da conta vinculada ao FGTS tem o direito de sacar o saldo respectivo quando declarado nulo seu
contrato de trabalho por auséncia de prévia aprovagdo em concurso piblico

% EMENTA Recurso extraordindrio. Direito Administrativo. Contrato nulo. Efeitos. Recolhimento do FGTS.
Artigo 19-A da Lei n° 8.036/90. Constitucionalidade. 1. E constitucional o art. 19-A da Lei n® 8.036/90, o qual
dispde ser devido o depdsito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico na conta de trabalhador cujo contrato
com a Administragdo Publica seja declarado nulo por auséncia de prévia aprovacio em concurso publico, desde
que mantido o seu direito ao saldrio. 2. Mesmo quando reconhecida a nulidade da contratacio do empregado
publico, nos termos do art. 37, § 2°, da Constituicdo Federal, subsiste o direito do trabalhador ao depdsito do
FGTS quando reconhecido ser devido o saldrio pelos servigos prestados. 3. Recurso extraordindrio ao qual se
nega provimento. (RE 596478, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2012, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-040 DIVULG
28-02-2013 PUBLIC 01-03-2013 EMENT VOL-02679-01 PP-00068)

7 Art. 19-A. E devido o depésito do FGTS na conta vinculada do trabalhador cujo contrato de trabalho seja
declarado nulo nas hipéteses previstas no art. 37, § 2°, da Constitui¢io Federal, quando mantido o direito ao
saldrio.(Incluido pela Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)
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e II, da CR/88. A matéria agora se encontra em sede de repercussdo geral e aguarda
julgamento. %

Para o caso dos Auxiliares Locais que se encontram nessa situagdo, entende-se que a
esses ndo deveria ser garantido apenas o pagamento dos valores referentes aos saldrios pelos
dias efetivamente trabalhados e aos depdsitos de FGTS, mas todas as parcelas remuneratérias
trabalhistas.

Isso porque, ao contrario daqueles que eventualmente tenham ingressado no servigo
publico com a consciéncia de que se trataria de contrato de trabalho irregular, pela
inexisténcia de prévia aprovacdo em concurso publico, os Auxiliares Locais estiveram de boa
fé e, ainda por cima, resguardos pela lei.

Para a admissdo como Auxiliar Local, nunca foi necessaria a prévia aprovacdo em
concurso publico. Portanto, ndo foram esses profissionais que provocaram eventual burla ao
regime de emprego publico, mas sim o préprio legislador, que previu modalidade sui generis
de contratagdo pela Administracdo Publica, ndo resguardada pelas formas previstas na
Constituicao de 1988.

Ademais, esses profissionais calcularam e previram que, ao optarem pela permanéncia
da lei patria, conforme oferecido pelo legislador, estariam protegidos pelas disposi¢des da
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Negar a esses trabalhadores o pagamento das demais
verbas trabalhistas, por equivoco alheio as suas vontades, significaria verdadeira trai¢do a
legitima confiancga desses trabalhadores.

Segundo explica J. J. Canotilho, *° a protecdo da confianga é exigivel perante qualquer
ato de qualquer poder — seja legislativo, executivo ou judicial. Esse resguardo requer: “I)
fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia dos actos de poder; 2) de forma que em
relacdo a eles o cidaddo veja garantida a seguranca nas suas disposicoes pessoais e nos
efeitos juridicos dos seus proprios actos”.

Portanto, ndo ha motivos para excluir esses trabalhadores dos beneficios da norma
trabalhista, conquanto o seu vinculo com o Estado foi estabelecido de forma clara e coerente

com os principios da boa fé e da confianga.

% CONTRATACAO DE PESSOAL PELA ADMINISTRACAO PUBLICA SEM PREVIA APROVACAO EM
CONCURSO PUBLICO. NULIDADE. EFEITOS TRABALHISTAS. REPERCUSSAO GERAL DA
QUESTAO CONSTITUCIONAL. Possui repercussio geral a questdo constitucional alusiva aos efeitos
trabalhistas decorrentes da contratacdo de pessoal pela Administracdo Publica sem prévia aprovacdo em
concurso publico. (Al 757244 RG, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, julgado em 16/09/2010, DJe-058
DIVULG 28-03-2011 PUBLIC 29-03-2011 EMENT VOL-02491-03 PP-00523 RDECTRAB v. 18, n. 203,
2011, p. 109-113))

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5 ed. Almedina: Coimbra, 2006.
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Caso declarada a nulidade de tais contratos de trabalho, por violagdo ao disposto no
art. 37, II, da CR/88, deve ser garantido a esses Auxiliares Locais todas as verbas
remuneratdrias e indenizatdrias a que fazem jus, previstas na legislagdo trabalhista, e ndo
apenas os valores referentes aos saldrios e aos depdsitos do Fundo de Garantia.

Por fim, sugere-se que os Poderes Executivo e Legislativo busquem alternativas para
a regularizacdo desses contratos de trabalho, visto que a declaracdo de nulidade desses traria
enormes prejuizos a propria Administracdo Publica, que conta em suas representagdes com

centenas de profissionais nessa situagfo.

3.5.2.2 Dos contratados apés a ediciio da Lei 8.745/93'"

Para os contratados apds a edi¢do da Lei 8.745/93, a situacdo € ainda mais peculiar,
pois, uma vez regidos pela legislacdo do pais sede da reparti¢do, esses ndo estariam abarcados
sequer pela modalidade de empregados publicos, que € obrigatoriamente disciplinada pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Isso significa que a Lei 8.745/93, ao dispor que os Auxiliares Locais contratados apds
a sua vigéncia seriam regidos pela legislagdo trabalhista e previdencidria local, criou no
ordenamento juridico forma de admissdo de agente publico, com vinculo empregaticio (latu
sensu), portanto, servidor piblico, nao prevista pela Constituicio da Republica de 1988.

Ora, ndo é permitido ao legislador ordindrio criativamente inovar a ordem juridica
acrescentando nova categoria de servidores publicos ao rol taxativo da Carta Magna, razio
pela qual é inconstitucional o art. 13 da Lei 8.745/93. '°!.

Frise-se que a tunica excepcionalidade as modalidades de emprego e cargo publico,
prevista na prépria Constitui¢io, em seu art. 37, IX, é a contratagdo para atender necessidade
tempordria de excepcional interesse publico, a qual ndo compreende os Auxiliares Locais,

como ja exposto.

1% Em que pese este tGpico ter como objetivo a andlise do atual cendrio daqueles contratados ap6s a edigdo da
Lei 8.745/93 e de qual € o regime juridico de fato aplicdvel a eles, a realidade é que todos os Auxiliares Locais,
com excecdo dos que buscaram o Poder Judicidrio para ter a sua condigdo alterada, encontram-se na situag@o
que serd aqui descrita, uma vez que a Administragdo Publica considera esses profissionais como categoria tnica,
compreendida por um mesmo e tnico regime juridico.

1T Destaca-se que mesmo que a Lei 8.745/93 tenha sido revogada pela Lei 11.440/06, o teor do seu dispositivo
inconstitucional aqui destacado foi repetido pela lei que a revogou, perpetuando, assim, a inconstitucionalidade
da regra de aplicagdo do direito local as relagdes trabalhistas e previdencidrias entre os Auxiliares e as
reparti¢des diplomadticas, consulares e militares do Brasil no exterior.
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Mais grave, ainda, do que esse vicio, estd a discriminacdo que a Lei 8.745/93 faz ao
excluir dos Auxiliares Locais as garantias minimas que o art. 7° da Constituicao da Republica
a todos os trabalhadores protege.

Percebe-se o absurdo dessa disposi¢do quando se imagina o caso de um Auxiliar
Local empregado de representacdo brasileira localizada em um pais onde ndo ha, por
exemplo, limite razodvel para a jornada didria ou protecdo contra dispensa arbitraria. Seria
possivel, dentro da ordem juridica do Brasil, lastreada na dignidade da pessoa humana e nos
valores sociais do trabalho (art. 1°, Il e IV, CR/88), deixar esse trabalhador, que presta
servicos ao proprio Estado brasileiro, em completo desamparo?

Certamente ndo. O poder publico ndo deve restringir a aplicagdo de seus fundamentos,
objetivos e valores somente quando atua dentro de seu territdrio, principalmente quando se
trata de principio de forga juridica supraconstitucional como é o da dignidade da pessoa
humana. Como descreve Paulo Otero, ' esse principio submete a “tudo e a todos submete a
sua imperatividade (....)" de forma que ha uma “obrigacdo universal de respeito, garantia,
protecdo e promog¢do da dignidade humana”.

A situacdo de indignidade desses profissionais agrava-se pelo fato de que prestam
servigos, as vezes de mesma natureza, lado a lado de servidores publicos brasileiros, os quais
gozam de todas as prerrogativas e protecdes do ordenamento juridico estatutirio, em que pese
esses também estarem em solo estrangeiro. '®.

Destaca-se que, recentemente, a Lei 7.064, de 6 de dezembro de 1982, a qual dispde

104
para prestar

sobre a situagdo de trabalhadores contratados no Brasil ou transferidos
servigos no exterior, foi alterada pela Lei 11.962, de 3 de julho de 2009, para determinar aos
empregadores que, independentemente da observancia da legislagdo local, apliquem a
legislacdo brasileira de protecdo ao trabalho, quando mais favordvel do que a legislacdo

territorial.

92 OTERO, Paulo. Direito Constitucional Portugués. vol. 1. Almedina: Coimbra, 1963. p. 37.

103 A falta de protecio aos Auxiliares Locais constitui verdadeiro incentivo para que a Administragio Piblica
deixe de investir servidores estatudrios e se utilize dos servigos dessa mdo de obra barata. Comprova isso o fato
de que o Ultimo concurso puiblico promovido para os cargos de Oficial de Chancelaria e de Assistente de
Chancelaria tenha se dado em 2008, isso é, ha mais de seis anos.

104 Art. 2° - Para os efeitos desta Lei, considera-se transferido:

I - o empregado removido para o exterior, cujo contrato estava sendo executado no territdrio brasileiro;

IT - o empregado cedido a empresa sediada no estrangeiro, para trabalhar no exterior, desde que mantido o
vinculo trabalhista com o empregador brasileiro;

I1I - 0 empregado contratado por empresa sediada no Brasil para trabalhar a seu servi¢o no exterior.
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Essa alteracdo levou o Tribunal Superior do Trabalho a cancelar, em 2012, a sua

Stamula 207, ' a qual dispunha que a relagdo juridica trabalhista seria regida pelas leis

vigentes no pais da prestacio de servico e ndo por aquelas do local da contratacio, '* que

o . .. 107
materializava a regra da lex loci executionis.

' Stimula n° 207 do TST

CONFLITOS DE LEIS TRABALHISTAS NO ESPACO. PRINCIPIO DA "LEX LOCI EXECUTIONIS"
(cancelada) - Res. 181/2012, DEJT divulgado em 19, 20 e 23.04.2012

A relagdo juridica trabalhista € regida pelas leis vigentes no pais da prestacdo de servigo e ndo por aquelas do
local da contratag@o.

1% Destaca-se que, por ocasido do cancelamento da sua Stmula 207, o Tribunal Superior do Trabalho proferiu
entendimento pelo qual manteve decisdo de Tribunal Regional, aplicando a lei brasileira a uma Auxiliar Local,
contratada por embaixada brasileira apds a égide da Constituicio da Repuiblica de 1988, ndo obstante a
perplexidade do TST quanto a possivel ilegalidade do contrato de trabalho, conforme se depreende da ementa
abaixo:

AGRAVO EM EMBARGOS - DECISAO INTERLOCUTORIA - RECONHECIMENTO DE VINCULO
EMPREGATICIO COM A UNIAO - TRABALHADORA BRASILEIRA CONTRATADA NO JAPAO PARA
PRESTAR SERVICOS A EMBAIXADA BRASILEIRA - SUMULAS 207 E 363 NAO CONTRARIADAS -
NAO ENQUADRAMENTO NA EXCECAO DA ALINEA A DA SUMULA 214 DESTA CORTE -
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE DESACERTO DO DESPACHO AGRAVADO. 1. A decisio ora
agravada negou seguimento aos embargos da Reclamada, em face do 6bice da Sumula 214 do TST, ao
fundamento de que a decisdo regional que reconheceu o vinculo empregaticio entre as Partes detém cardter
interlocutério. 2. A Reclamada pleiteou o enquadramento da controvérsia na excegdo prestigiada na alinea -a- da
Stimula 214 desta Corte, em face da contrariedade as Samulas 207 e 363 do TST. 3. No entanto, ndo haveria
mesmo como render ensejo aos embargos pelo prisma da pretendida contrariedade a Sumula 207 do TST,
porquanto, além de este verbete ter sido cancelado por meio da Resolugdo 181/12 desta Casa (divulgada no
DEJT em 19, 20 e 23/04/12), de forma que o seu contetido ndo mais se amolda a jurisprudéncia atual desta
Corte, observa-se que a decisdo regional, transcrita pela Turma Julgadora, alinhou-se ao entendimento vertido
no referido verbete, porquanto deslindou a controvérsia, no que concerne ao vinculo empregaticio, a luz da
legislacdo japonesa, pais da prestacdo dos servicos da Reclamante, embora esta determine o cumprimento do
contrato firmado entre as Partes, que, no entender do Regional, encontra-se albergado pela legislacdo brasileira,
na medida em que os documentos juntados aos autos comprovariam que a empregadora reconheceu
contratualmente a existéncia de vinculo empregaticio, nos termos do art. 3° da CLT. 4. De outra parte, da andlise
dos precedentes que deram origem a Sumula 363 do TST, observa-se que todos tratam da nulidade do contrato
de trabalho firmado entre ente publico e trabalhador, apés a Constituicdo Federal de 1988, sem prévia aprovagdo
em concurso publico, decorrente de labor em territério nacional. Assim, em nenhum momento, a discussido
perpetrada em tais arestos abrangeu a complexidade do presente caso, em que se discute a contratagdo de
trabalhadora brasileira, em territdrio estrangeiro, efetuada pela Unido, para 14 prestar os seus servigos. Trata-se,
a evidéncia, de controvérsia de maior complexidade, que se cinge a aplicag@o das leis no espago, refugindo ao
alcance do entendimento assentado na Stimula 363 desta Corte. 5. De qualquer sorte, quando o processo voltar
ao TRT para julgar o mérito das verbas trabalhistas, poderd a Unido recorrer para o TST, para discutir eventual
enquadramento juridico errdneo dos fatos que levaram ao reconhecimento do vinculo de emprego, com o
exercicio da ampla defesa e do contraditério, que lhe é constitucionalmente assegurado. 5. Assim, de fato, os
embargos nao teriam como lograr seguimento, pois esbarravam no ébice da Sumula 214, -caput-, do TST, sendo
que o agravo ndo trouxe nenhum argumento que infirmasse os fundamentos do despacho hostilizado, motivo
pelo qual este merece ser mantido. Agravo desprovido. ( Ag-E-ED-RR - 207400-12.2000.5.02.0031 , Relator
Ministro: Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 31/05/2012, Subseg¢ao I Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacido: DEJT 29/06/2012)

197 Renato Souza Oliveira Junior (OLIVEIRA JUNIOR, Renato Souza. Intrusos no Servico Piiblico? A quesdo
dos Auxiliares locais: Confronto da Legislagdo com a Jurisprudéncia. In.: Revista Sintese Administracdo de
Pessoal e Previdéncia do Agente Piblico, v. 1, n. 4, p. 14-31, ago/set 2011) destaca em seu artigo que Valetin
Carrion (CARRION, Valentim. Comentdrios a Consolidagdo das Leis do Trabalho. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 22) afirma que a regra da lei do lugar do trabalho estaria universalmente aceita, coroada pela
Convencgdo de Roma de 1980. Quanto a isso, destaca-se que essa Convengdo, que € aberta a assinatura dos
paises da Unido Europeia, ndo impde como tnica regra a aplicacdo da lei do local de trabalho, mas também
possibilita a aplicagdo da lei do pais onde se encontra o estabelecimento que contratou o trabalhador, ou a lei do
pais com o qual o contrato de trabalho apresente uma conexdo mais estreita.
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Vé-se entdo que a propria legislagdo brasileira impde ao empregador privado, que
contrata trabalhadores nas mesmas condi¢des que o Poder Publico, a aplicacdo da lei patria
quando essa é mais benéfica ao empregado, enquanto que o Estado pode contratar
trabalhadores, sob as leis locais, para a prestacdo de servigos publicos.

Ora, por que € possivel ao poder publico impor as relagdes entre privados, nas quais
deveria o Estado, ao menos em principio, evitar excessiva interferéncia, de forma a
resguardar as liberdades individuais, regras trabalhistas rigidas e protetivas ao trabalhador,
como sdo consideradas as normas brasileiras, enquanto que nas suas relacdes com privados
nega tais direitos?

O Estado brasileiro, simultaneamente fonte e destino de sua ordem constitucional, ndo
pode se negar a cumprir os minimos direitos que ele mesmo determina como garantias
fundamentais - principalmente quando os impde as relacdes entre os particulares -
unicamente porque os trabalhadores ndo estariam localizados em seu territorio. 108

Deve-se entender que, no Brasil, as garantias legais e constitucionais dadas ao
trabalhador compdem a gama de protecdes que o ordenamento juridico outorga a todos

aqueles cuja sobrevivéncia pessoal e familiar depende do emprego.

Por conta de nossas vicissitudes histéricas e institucionais, os direitos sociais
alcancam um patamar diferenciado, condizente com a constru¢cdo de uma sociedade livre,
justa e soliddria, objetivo fundamental do Estado brasileiro, conforme dita o art. 3°, I, da
CR/88. ' Sua protecdo ndo €, portanto, mero discurso, mas, isso sim, um dever da Republica
e pedra mestra dos programas governamentais e normas infraconstitucionais produzidas no

Brasil.

Nao pode o legislador arriscar-se em uma discriminagdo que compromete os valores
sociais do trabalho e a dignidade da pessoa humana sob nenhuma circunstancia, razdo pela
qual é inadmissivel que qualquer lei brasileira aceite que o proprio Estado observe leis
inconiventes aos padrdes constitucionais de protecdo aos direitos sociais e ao trabalhador,

mesmo que a relacdo de trabalho néo se perfectibilize no territério nacional, sob pena de ver-

(http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/judicial_cooperation_in_civil_matters/133109
_pt.htm. Visualizado em 10/08/2014).

1% Essa atuagdo perpetrada pelo poder piiblico brasileiro pode ser comparada, guardada as devidas proporgdes, a
atitude do governo estadunidense, durante a gestdo do Presidente George W. Bush, que editou o Military
Commissions Act of 2006, o qual, na tentativa de afastar os direitos daqueles detidos em Guantinamo,
suspendeu o direito de impetracdo de habeas corpus dos presos considerados como “inimigos combatentes”.
Nesse caso, Boumedin vs. Bush, a Suprema Corte americana declarou a inconstitucionalidade de tal ato,
garantindo que direito de peti¢do a todos os presos de Guantdnamo.

19 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
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se comprometido o valor social do trabalho, substrato axiolégico da existéncia digna, sobre o

qual ensina Aldacy Rachid Coutinho: 1o

O valor social do trabalho € principio politico constitucionalmente
conformador, mas ainda constitucionalmente impositivo, além de
diretriz constitucional. A existéncia digna estd em perfeita adequagao
com a valorizagdo do trabalho humano e a livre-iniciativa econdmica,
sendo sua prote¢do o rompimento com um perfil meramente altruista.
O valor social do trabalho é cldusula principiolégica que, na moldura
constitucional, constitui o substrato da Republica Federativa do Brasil
(art. 10, IV), expressa na Ordem Juridica Econdmica pela finalidade
de assegurar a todos a existéncia digna, em conformidade com os
ditames da justica social, mediante a busca pelo pleno emprego (art.
70, caput, VIII) e na Ordem Social (art. 193) pela externalizacdo de

uma sociedade justa e soliddria.

Dessa feita, entende-se que o art. 13 da Lei 8.745/93, posteriormente revogado, porém
repetido pela Lei 11.440/06, ao afastar a aplicacdo da lei brasileira nas relagdes de trabalho e
previdéncia dos Auxiliares Locais, determinando unicamente a incidéncia da lei local do pais
sede da representagdo, viola a Constituicio da Republica de 1988 em seus principios e
valores de protecdo a dignidade da pessoa humana, aos valores sociais do trabalho e aos
direitos fundamentais do trabalhador.

Verificada a inconstitucionalidade de tal dispositivo e a situacdo de vulnerabilidade
em que se encontram esses Auxiliares Locais, desamparados da legislacdo brasileira e
submetidos unicamente nas relagdes trabalhistas e previdencidrias a lei estrangeira, €
necessdria a garantia imediata dos direitos minimos resguardados pela Constitui¢do a esses

trabalhadores, seja pelo Poder Legislativo, ''' por meio da edicdo de lei que altere as

"' COUTINHO, Aldacy Rachid. Comentirio ao artigo 7°, I. In.: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar
F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013. p. 555.

""" Frise-se que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado 243/2013, de relatoria do Senador
José Sarney, que tem como objetivo principal justamente garantir a aplica¢do aos Auxiliares Locais, em que
pese a incidéncia da legislag@o local, os direitos resguardos pelo art. 7° da Constitui¢do da Reptiblica de 1988.
Abaixo, segue ementa desse PLS:

Altera a Lei n° 11440/06 — que institui o Regime Juridico dos Servidores do Servico Exterior Brasileiro — para
estabelecer que as relacdes trabalhistas e previdencidrias concernentes aos Auxiliares Locais serdo regidas pela
legislacdo vigente no pais em que estiver sediada a reparti¢do, sendo-lhes assegurados, no minimo, os direitos
estabelecidos nos incisos do art. 7° da Constitui¢do Federal que especifica; determina que sdo segurados do
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disposi¢cdes referentes a esses trabalhadores, seja pelo Poder Judicidrio, quando devidamente

provocado.

Regime Geral de Previdéncia Social os auxiliares locais de nacionalidade brasileira que, em razdo de proibicao
legal, ndo possam filiar-se ao sistema previdencidrio do pais de domicilio; garante ao auxiliar local e aos
auxiliares civis remuneracdo nunca inferior ao saldrio minimo vigente no pafs em que estiver sediada a
reparti¢do, assegurada sua revisdo anual.
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4 Conclusao

O objetivo do presente estudo foi apresentar da forma mais sélida e completa possivel
um tema pouco conhecido pela doutrina e jurisprudéncia pétria, o qual, quando explorado,
ndo € estudado em todas as suas vdrias facetas.

Tentou-se aqui trazer o histérico dos Auxiliares Locais, demonstrando-se que tal
categoria sempre ficou as margens na Administracio Publica, em situagdo de total
desamparo, vivendo em um limbo juridico entre a legislag@o patria e local.

Percorreu-se o caminho da legislagdo construida a respeito do tema, o que fez
perceber a intencdo do legislador ordindrio de afastar cada vez mais a legislacdo brasileira
dos Auxiliares Locais, ao ponto de colocid-los em situagdao de quase total exclusdo da lei
pétria.

Nessa sucessdo de leis, verificou-se que os Auxiliares Locais foram se dividindo em
grupos invisiveis, cada um com situagdes juridicas distintas, mostrando-se ao final que ndo
existe um unico juridico aplicdvel a esses profissionais, em que pese a Administracdo sempre
os ter considerado como categoria Unica, regida pelas mesmas disposi¢des, e, por isso, nunca
ter realizado uma aplicagdo correta da legislacdo cabivel.

Como demonstrado, esses trabalhadores se dividem, inicialmente, entre aqueles
admitidos antes e aqueles admitidos depois da Constituicio da Republica de 1988. No
primeiro grupo, hd a divisdo entre aqueles que estavam em exercicio no servi¢o puiblico hd
mais de cinco anos quando da promulgacdo da CR/88 e os que estavam em exercicio ha
menos de cinco anos. Para esses ultimos, faz-se a divisdo entre os contratados por tempo
determinado e os contratados por tempo indeterminado.

Em relagio ao segundo grupo, dos admitidos apds a promulgacdo da CR/88, a
separagdo ocorreu entre os contratados antes da edi¢do da Lei 8.112/90 e os contratados apds
a sua edicdo. Entre os primeiros, foi feita separacdo entre os admitidos antes e os admitidos
depois da edicdo da a Lei 8.028/90. Para os segundos, a divisdo se deu entre os admitidos
antes e os admitidos depois da Lei 8.745/93.

Independentemente do cendrio em que se encontram cada um desses grupo,
demonstrou-se que todos estdo em situacdo vulnerdvel, sem a garantia dos direitos sociais
minimos dos trabalhadores resguardos pela Constituicdo da Republica de 1988, o que se

provou inconstitucional.
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Para uma solug@o definitiva desse cendrio precdrio, que ndo mais pode prevalecer,
conclui-se que os Auxiliares Locais dependerdo de uma atuacio perante o Poder Judicidrio,
que tem grandes decisdes em suas mdos a serem tomadas, as quais trilhardo o futuro de
muitos desses profissionais, ou perante o Poder Legislativo, que também tem ao seu alcance a

capacidade de solucionar muitos, sendo todos, os problemas aqui colocados.
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