PARECER SOBRE EFETIVIDADE

NO SERVIGO PEBBLICO FEDERAL:

CONCEITO, LIMITES, RELAGRO COM ESTABILIDADE E
OUTROS APONTAMENTOS

Fomos guestionados pela Diretoria da ASUFRJ
sobre qual realmente @& o conceito de efetividade No sServigo
piblico, gual & sua relago com A& eatahilidade, se ha
sprvidores sem efetividade, se 0S5 ha cem estabilidade, e
quais as decorréncias praticas disso.

Em resposta, emitimos O presente Farecetr.

0 Direito Administrativo, tﬁlvez atéd mesmo 2m
escala maior do gue muitos outros ramos do Direito, &
proficuo em estabelecer diversos conceitos, divergentes entre
=i, dos mais variados institutos. Como um "ama amplificado do
mundo juridico, provavelmente em virtude do significativo
crescimento da maguina estatal nas dltimas décadas
(crescimento O gual, em muitos sentidos, apresentou-se
evtremamente positivoi: mas em autros, somente expressava a
ansia de controle sobre 0S cidadidns & a formagao de um
aparato clientelista = corrompido, em torno  de um Estado
distante e autoritario), O Direito Administrativo tem &
regular indmetras fares de um mesmo e complexo aparelho
HOD cda

estatal s regula aAs relagBes, £2m mud tos s

Administragdo cam 0OS particulares, da Administragio com 09

cous servidores, dos Seus servidofes entre si, dos O gROs

administrativos Com outros O gaEOS . sejan da mMesma
.

Administragio, sejam de outras esferas, ou poderes etc.

Em face do corrigueliro laconismo o
ambigiiidade dos textos legais {ou das discrepancias
conceitualis entre eles), 0OS juristas sd0, muitas veIes,
chamados a elucidar conceitos gue a lei, de uma forma ou de
outra, nNHO guplicita. Neste psforgo, movido pelas convicgiies
intimas destes profissionais, @ da necessidade de encontrar
respostas objetivas para fatos da wvida, 0% conceltos
multiplicam—se & contrapdem—-se, em uma escala que seria
bastante dificil precisar. For isso, esta introdugdo tem a
finalidade de esclarecer que este parecer, a fim de nao
assumir o massante agpecto de uma comparagio académica de
ronceitos de direito administrativo, sera levado a
txp-somente, quando for O Cas0, apresentar algumas polemicas,
zem adentrar—lhes em maior profundidade, buscar expot, de
maneira suscinta, a compreensdo dos integrantgs deste
Departamento sobre & matéria. '

0 conceito de efetividade, assim como muibtos
outros, também nNaAoO & paclfico em doutrina € jurisprudencia.
Em primeiro lugar, cumpriria esclarecer QuUe, tecnicamente,
efetividade ndo @& gqualidade do servidor, mas do cargo gue
porventura ocupe. Isto &, ndo seria tecnicamente correto
falar—-se em servidor efetivoa, mas sim em servidor titular de
cargo de provimento efetivo. Isto porgque O provimento (isto
g, o ato de designagio de uma pessoa para titularizatr um




cargo pablico). de acordo com a modelistica atual, pode ser
efetivo, vitalicio ou em comissdo. Serd vitallicio, 0 cargo
cujo titular 0 podera ser dele desligado mediante processo
judicial, naApP pastando o simples procedimento administrativo.
Na atual Constituigao, somente sio cargos vitallcios os dos
magistrados, 08 dos membros do Ministério Fablico e 0sS dos
Ministros do Tribunal de Contas. Serd de provimento em
comissio aquele que nao se preenche em virtude de concurso
piblico, mas sim de livre nomeagado da Administrago,
respeltados 0s parametros legais a a recomendagdo
constitucional de aproveitamento do pessoal de carreira.
Nestes Ccasos, O servidor & demissivel ad nutum, a gualguer
momanto e independentemente de gualgquet farmalidade que nao A&
publicagan do afastamento: tal propriedade & da natureza
deste cargo. '

s cargos de provimento efetivo compliem a
imensa maioria dos cargos piblicos no Brasil. E sobre eles
gue pairam as ddvidas que nos foram apresentadas, e & sobre
eles, portanto, que centraremos nossas atenglies.

HA guem diga que a efetividade & fato do gual
decorre, necessariamente, A& sstabilidade. HA outros, como
CELSO ANTONIDO BANDEIRA DE MELLO. que ch&gam a identificar
efetividade e estabilidade em cargo de provimento efetivo:

wEmbbra a Constituigdo, no art. 41, haja
mencicnado estabilidade, em rigor esta &
tratar da efetivagac. que & a estakbilidade em
cargo de provimento bfetivo, ac gual se acedett
por concurso puiblice.” (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Regime constitucional dos
servidores da administragdo direta e
indireta. 2. ed. rev. atual. & ampl.. 530
Faulo, Editora Revista dos Tribunais, 1991. p.

I2)

Qutros ainda, com 0OS quais concordamos, nao
veen esta relagdo direta entre efetividade e estabilidade.
Antes, preferem diferenciar os institutos, como modo de
melhor comprendetr a dinamica dos servidores em relagdo a sSeus
cargos. E o caso, por exemplo, de ADILSON ABREU DALLARI, ©
qual, servindo-se de TITO COSTA, acsc e trata a guestdo:

MEfetividade: trata—-se de Lma
caracteristica da nNomMeagac, pois pode haver,
no servigo pablico, nomeagaa emn cqpissgu, em
cardter vitalicio ou em cardter efetivo. Jd se
v, desde logo que @ funciondrio aprovado em

‘ concurso e nomeado  para  cargo de provimento
efetivo, passa, em seguida & sua nomeagan e
pPOsSse, a ter efetividade., sem ter
estabilidade.” (TITO cosTA, apud DALLARI,
Adilson Abreu. Regime constitucional dos
servidores pablicos. 2. ed. rev. e atual. de
acordo com a Constituig3o Federal de 1988. Sao
Faulo, Editora Fevista dos Tribunais, 1990. p.

82)
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tE agta, precisamente, nossa  opiniao: A

efetividade nio se identifica, em nenhum momento, com A&
matabi lldade. Apaesar da reapei tabi lidade da apinido de CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, acreditamos que O concelto gue ele
apresenta, no trecho ja transcrito, & absolutamente
insuficiente patra dat conta da realidade objetiva.
Efetividade, para nos, e caracateristica do provimento de uma
carta espécie de Ccargos pablicos, que e praende, pois, a

estes cargos (e nNA0 a0 servigo pdblico como um todo) . e gue
se observa, em relagdo ao servidor, no momento imediatamente
subseqiltente a sua posse neste tipo de cargo. Apds ter sido

nomeado, o servidor veonfirma'  sua nomeacdo mediante o ato

formal de posse, que o investe no cargo, para todos os fins
legais. A partir deste momento, podem ser exigidos dele seus
deveres, bem como pode ele reivindicar seus,direitos em tace
da Administragdo, vez gue Ja foram legalmente cometidas a
ele, com o ato de posse, as fungdies inerentes ao cargo. A
partir deste momento, ele passa a ser titular de um cargo de
provimento efetivo, com todas as decorréncias legais.
Foder-se-ia dizer, portanto, que a poOsSsSe & o momento no gual
se demarca, legal e formalmente, & passagem para uma nova
qualidade na vinculagxo entre cargo e servidor: a efetividade
ndo se identifica  com a POSSE, & de fato iniciada, com 2la,
passa a existir a partir dela.

JaA a estabilidade tem natureza, concelto,
objetivo e alcance inteiramente diversos: relaciona-se ao
servigo pablico, & ndo a0 cargo pablico (nenhum mervidor @
sstavel "no carge', mas sim no servigb piblico como um todo) s
nio necessariamente atinge apenas & servidorgs gue seiam
titulares de cargos de provimento efetivo (o art. 19 do Ato
das Dizposigbes Constitucionais Transitorias, Pa  ©Xuy
concedeu-a a todo aguele gue, i ndependentemente da faorma de
ingresso e do regime a que se submetesse, contasse pelo menos
cinco anos de efetivo exercicio, em 5 de outubro de 1988,
data da promulgagao da novel Constituigdo);: @& adguitrida
somente apds o transcurso de dois anos de efetivo exercicio,
e em cargo para o gual tenha sido o servidor nomeado em
virtude de concurso pablico.

Como se v&, trata-se de dois institutos em
tudo e por tudo diversos, nao se just¥ficando, com a devida
venia, a confus3o perpetrada pelo eminente CELS0 ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO com conceitos visivelmente t3Ho dispares
entre si. De fato, como podemos obgervar, em regra pode ate
haver relago entre efetividade e estabilidade, no sgntido de
gue, em absolutizando-se a modelistica adotada pela
Constituigdo vigente para o servigo piblico, dentro de algum
tempo €0 teremos servidores estadveis que sejam igualmente
titulares de cargo em provimento efetivo (0o gue hoje ndo se
dA plenamente pela morosidade com que alguns estados e
Municipios encaminham & elaboragido de suas leis de regime
juridico dnico). Entretanto, nem todos o0s setrvidores
afetivos" (utilizamos a expressao entre aspas para chamarmos
a atengdo para o pouco rigor técnico desta expressdo, coma Jja
apontamos supra) gozardo da estabilidade, seja porque alguns
integraram-se, por forga de lei, nos regimes juridicos Aanicos




sem que tivessem, anteriormente, se submetido a concurso
piblico (e?'d este o nosso caso, em virtude do art. 247 da Lei
8.112), sejf porgue, ainda que todos, Ffuturamente, venham a
assumir cargos de provimento efetivo em virtude de tais
CONCUFS0sS, Nao prescindir&o do transcurso dos dois anos
exigidos pela Constituigcdo para & aguisigdo da estabilidade,
motivo pelo gqual serdo a principio apenas "afetivos" em seus
Cargos, para somente apos dois anos deste efetivo exerclcio,
adquirirem & estabilidade.

Fostas na mesa as nogties badsicas de
efetividade @ estabilidade, as relagles e as discrepancias
entre estes conceltos, podemos NOS debrugar, agora, saobre o
centro pratico do questionamento  que noe foi propostos a)
existe servidor sem "afetividade"? b) existe servidor

tafetiva" sem establilidade? .

Camo ja dissemos anteriormente, O sistema
administrativo atual no Brasil preve tres “tipos'" de cargos
piblicos, & que correspondem tres nodalidades de provimento:
o de provimento efetivo, 0 em COMisSsaD, & O vitalicio. Como
os servidores gue desempenham SUas fungdes =m Cargos da
provimento vitalicio ou em comissao sd0 igualmente servidoras
pdblicos, podemos concluir gue todos agueles gue se ancontram
em cargos comno estes sdo servidores piblicos civis a quem nNHO
se estende © conceito de efetividade qgue trabalhamos ate
aqui. Isto aimplesmente’ porgque o conceito de efetividade &
estranho & natureza destes cargos. somente farzendo sentido em
se tratando de cargos de provimentg atetivo.

Fodemos entdo reformular A& ‘pergunta para
"axistem servidores titulares de cargo de provimento efetivo
gue n&o detenham efetividade?", OU . ainda., "pyistem

sarvidores gue ocupem Ccargos gque nio sejam vitalicios ou em
comissdo que ndo detenham efetividade?". A resposta, em ambos
ns casos, serd  ndo. 0 cargo pablico nAo & uma abstrago
deivxada aos caprichos das chefias, mediatas oOu imediatas:
wiste concretamente, tendo definigdo e forma previstas
expressamente na Lei 8.112, gue assim O conceiltua:

napt., 3o. Carge pablice & o conjunto de
atribuiglhes e responsabilidades previstas na

estrutura organizacebnal gLie devem ser
cometidas a wm servidor.
Fardagrafo Anico. Os cargos pablicos,

acessivels a todos os bracileiros, s&o criados
por lei, com denominacdo propria Egvencimentm
pago pelos cofres pablicos, para provimento em
cardter efetivo ou em comissa&c. ”

A Leil am questdio nao tratou dos cargos
vitalicios, apesar de eles wistirem por expressa previsdo
constitucional (arts. 99, I, 73, # Jo., e 128, % S0., "a'y
todos da Constituigdo Federal) .

, Percebemos, pelo dispositivo transcrito acima,
e com base naguilo que jA dissemos ao longo deste parecet,
que s& ha tres formas de provimento em cargo pablico -
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vitalicio,iem comissdo ouw efetivo.

{ Ora, se ha cervidor, & se ele, em virtude de
eupressa determinagido legal, & saber, o art. 247 do chamado
rRJU, teve seu emprego transformado em cargo pdblico., ento
@ste cargo nao pode ter natureza sobrenatural, ele deve ser
parte constitutiva de um sistema determinado, & que A& propria
lei em questao instituiu. Se nao previu gqualauer arceqgdo,
entio & porgue ela inexiste, devendo suas determinagies serem
interpretadas de forma integrada, como disple a boa
hermenéutica. Logo, se& 0S enpregos ocupados pelos gservidores
sXo transformados &m Cargos pablicos, & partir da vigéncia da
Lei 8.112, entdo soO podem sear transformados em Ccargos
existentes, posto que conclusi3o diversa desta sxtrapola os
limites tolerdveis da ldgica. Fortanto, os servidores que,
hoje, ocupem cargo pdblico, terdo, negessariamente, gue
pcupar cargo  a  que corresponda uma daquelas tres formas de

provimento. Destarte. conclulimos gue inexiste servidor
piblico, hojie, gue, exercendo regularmente  seu cargo de
carater permanente e ndo vitalicio, ndo ocupe cargo de

provimento efetivo, & QuUE, potr 1ss0 MESMO, nio goze de
efetividade.

Todavia, nao sucede ] mesmo com a
estabilidade. ©Se todo o servidor, nas condigies supra
aludidas, & "efetivo", nem todo O cervidor "efetivo" (isto &,
pcupante de cargo de provimento efetivo) terad direito,
necessariamente, & estabilidade. Isto potrque 0 texto

constitucional, em sau art. 41, deﬁgrminou ge

napt, 41. 530 estdvelrs apds dois anos de
efetivo exercicic, OF sprvidores nomeados em
virtude de concurso pablico.” (grifamos)

Ao finalizar fazendo esta alusdo cristalina a
necessidade de CONCUrso piblico para & aquisigao da
gstabilidade, a Constituigdo Ffechouw & possibilidade de que
viessem a adguiri-la zervidores que nao fossem nomeados em
virtude deste egpecifico processo de seleglo para GCargo
piblico. Exceclo a este principio, somente o contido no art.
19 do Ato das Disposiglies Constitucionais Transitdrias, a que
j& Ffizemos referéncia anteriormente. Fora este caso,
portanto, 0S servidores, ainda qué’ titulares de cargas de
provimento efetivo, nio podero ter acesso & estabilidade,
senido apos terem cumprido o requisito do concurso pablico,
terem sido nomeados e empossados em virtude do mesmd, 2
ter-se transcorrido O periodo minimo de dois anosgde efetivo
exercicio.
- HA guem discorde desta opini&o, julgando gue a
Lei 8.112, ao transformar todos 08 empregos em Cardos,
expandiu a hipotese de aquisigdo da pstabilidade
constitucional para dois anos de efetivo exercicio apds O
ingresso no RJU. Data venia, ndo NOS parece muito juridico
este raciocinio, & um, paorgue a Lei n3do pode estabelecer
situagdo diversa daguela prevista pela Constituigdo Federal,
sem incorrer em vicio de inconstitucionalidade, & & dois,
porque a propria Lei 8.112 repete o postulado constitucional,




em seuw art 21, fazendo, mais uma vez, expressa alusdo a
necessidade' do concursos, motivo pelo qual tal interpretagao
sequer encontra respaldo am uma gregese sistemdtica
elementat . \

For este motivo, acreditamos gue, PO um lado,
se ha servidores ocupando cargos permanentes diferentes de
cargos de provimento vitalicio e em comissdo., estes cargos
SHO ., necessariamente, cargos de provimento efetivo, razdo
pela gual seus ocupantes sSa0, regularmente, titulares destes
cargos, fazendo jus a todos 0S direitos previstos pela
legislagdo especifica dos servidores pdblicos, tais como
ingresso na carreira, amplo direito de defesa, plano de.
seguridade social, enfim todos agqueles direitos que O Regime
Juridico Unico assegura a0% servidores piblicos. Nao fardo
Jus., evclusivamente, & S€ for o caso, , 40S direitos culio
pressuposto ge@ja & estabilidade, vez gue esSa, como JA&
dissemos anteriormente, ndo se confunde com & efetividade.

Desta forma, um servidor, por exemplo, que
tenha ingressado na UFRJ em 1986, mediante simples processo
de selegio, gue nNO tenha o status de concurso plblico.
ficando submetido a0 regime iuridico das leis trabalhistas.
Em 5 de outubro de 1988, ndo contava ainda os cinco anos
exigidos pelo art. 19 do  ADCT para & concessao  da
cctabilidade especial, prevista naquele dispositivo. Em 12 de
dezembro de 1990, com O advento da Lei n. 8.112, & ex vi de
seu art 243, teve, e5S€ nosso servidor hipotético, seu
emprego pdblico convertido em cargo piblico. Este cargo Sera
de provimento afetivo, 0O que, evxatamente por isso, gera a
situagdo de efetividade na ocupagdo deskge cargo pelo
servidor. Nio havendo ingressado neste cargo de provimento
afetivo via concurso piblico, mas ex vi lege (por forga da
lei)., nNnao alcangara a estabilidade nos dois anos
ininterruptos de efetivo evercicio, posto gque & Constituigao
e a Lei elegem a nomeaglo em decorréncia de concurso pablico
requisito indispensavel, a par do transcurso de dois anos de
afetivo exerclicio, para & aguisigdo da estabilidade. Tera,
entretanto, todos oOSs direitos decorrentes da ocupagdo de
cargo de provimento afetivo, exceto agueles, =& somente
agqueles, gue apresentarem como requisito legal explicito a
aquisigdo de estabilidade (p. Way & transferencia, a
reintegragdo ou & recondugdo, prevﬂ§%a5 respectivamente nos
arts. 23, 28 e 29 da Lei 8.11%2, que se referem exclusivamente

a servidores astavelis) .

Entretanto, assim como 0OS demais sgrvidores,
ndo poderd ser excluido do servigo padblico por simples ato de
vontade da Administragxo, devendo respondet, anteriormente, &
regular processo administrativo no qual se lhe assegure amplo
direito de defesa, com 0OS meios e recursos & ele inerentes,
consoante o disposto no art. So., LV, da Constituigdo da
Repiblica, c/c arts. 14% e 153 da Lei 8.112, bem como O
entendimento expresso na gamula n. 21 do Supremo Tribunal
Federal. Neste particular, a anica diferenga entre O servidor
estavel e O nXo estavel deflui precisamente do fato de a
estabilidade referir-se ao servigo pdblico, e n3o ao cardgo,
motivo pelo gual, se 0 cargo do servidor estavel for extinto

\




em virtude_  de sua desnecessidade, O servidor estavel
permaneceré?em disponibilidade remunerada, até seu adequado
aproveitamenQo em outro cargo, & teor do art. 41, # Jo., da
Constitulgdo.dg Diferentemente, O servidor nXo atingido pela
estabilidade, como vinculava—-se exclusivamente ao cargo gue
detinha, nao tendo gualquer garantia de permanencia no
servigo pdblico como um todo, poderd ser desligado do
servigo, se & Administragdo assim o entender, e desde gue a
extingdo do cargo n&o se carcaterize em artificio malicioso
patra contornar o direito do servidor & ampla defesa.

S.m.j., cremos ser O Qque nos cabia, para o
momento.

Sub censura.

Fio de Janeiro, 15 de setembro de 1992.
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