DIREITC A ESTABILIDADE E A EFETIVIDADE.

Inteligéncia do art. 19 do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitorias

Profa. MARIA HELENA MEGALE
da faculdade de Direito da UFMG

Os servidores publicos civis, nomeados em virtude de concurso,
sao estaveis no servigo publica apos dois anos de efetivo exerci cio.

E o que estabelece o artigo 41 da Constituicao Federal. |

Essa disposi¢ao representa uma garantia para aqueles cujo status
juridico nela se enquadre,

Com efeito, o estavel tem uma condigao privilegiada em relacao
aquele que nao & considerado como tal pela Administracao Publica.

Assim é que o servidor estavel so perdera o cargo em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado ou mediante processo
administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa (paragrafo 10
do art. 41).

Analisando o preceituado nessa ultima disposicao, chegamos a
uma sintese a respeito do ato por forca do qual ocorre definitivamente
a perda do cargo do servidor estavel: sentenca judicial transitada em
julgado.

Em sintese, é do Poder Judiciario que promana o ato
determinante da referida perda,

Isso porque, sendo os atos da Administracao Publica sujeitos ao
controle do Poder Judiciario, mesmo diante da existéncia de processo
administrativo conclusivo da perda do cargo, tal certeza pode ser
desfeita pelo exercicio da funcao jurisdicional.

Essa afirmacao tem respaldo no paragrafo 29 do artigo 41, que
prevé a possibilidade de a decisao administrativa ser invalidada pelo
Judiciario.

Uma vez tornada nula a demissao do estavel, sera o servidor
reintegrado a sua situacao anterior, ou seja, voltara a ocupar o cargo
do qual fora destituido.

Como dissemos anteriormente, a posicao do servidor estavel
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representa uma garantia a mais.

Assim é que, mesmo fora daquela situagao de conflito,
provocadora de demissao do servidor, este nao sera prejudicado com a
extin¢ao ou com a declaracao da desnecessidade do cargo, pois, ainda
nesse caso, ficara ele em disponibilidade remunerada, até seu
adequado aproveitamento em outro cargo (paragrafo 39 do artigo
41).

A pretensdo de incorporar o carater de estivel ao seu status
constuma, por essas razoes, estar presente nas reivindicacoes dos
servidores em geral.

A Constituicao, objetivando beneficiar pessoal que ingressou no
servico piiblico sem perspectivas de estabilidade, dotando-o desse
carater, garante-lhe tal faculdade, desde que esteja em exercicio na
data da promulgacdo da Constitui¢ao (5 de outubro de 1988) ha, pelo
menos, 5 (cinco) anos continuados (Artigo 19 das Disposigoes
Constitucionais Transitorias), observado o disposto em seus
paragrafos 20 e 30,

O alcance da faculdade garantida pelo artigo 19 pode ser
colocado em divida a respeito dos professores convocados para o

exercicio do magistério no Estado de Minas Gerais, quando se lé
apressadamente o seu paragrafo 20.

Dito paragrafo reza o seguinte: “o disposto neste artigo nao se
aplica aos ocupantes de cargos, funcoes e empregos de confianca ou

em comissao, nem aos que a lei declare de livre exoneracao, cujo
tempo de servico nao sera computado para os fins do caput deste
artigo, exceto se se tratar de servidor”’.

Ele estabelece que a garantia conferida no caput do artigo nao se
aplica, exceto se se tratar de servidor: a ocupantes de cargos, funcoes
e empregos de confianca ou em comissao; nem aos que a lei declare de
livre exoneracao.

Amparada a situacao do convocado nos termos da excecao
prevista no paragrafo, desnecessaria qualquer outra analise mais detida
do sentido de suas disposicoes.,

O convocado para exercer atribuicoes especificas do cargo de
professor estadual &, em decorreficia da natureza das atividades a que é
chamado a desempenhar e pelo regime a que esta sujeito, auténtico
servidor publico.

As funcoes que passa a desempenhar, mesmo quando a lei fala
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em prazo determinado de exercicio, sio permanentes, posto que
constituem atribuicoes do proprio estado, que delas nao pode abrir
mao (artigo 23, V, da Constituicao Federal.)

De forma explicita, a legislacao reconhece no convocado o

atributo de servidor.
Entre tantos exemplos, citemos o do paragrafo 29 do artigo 70

do Decreto n9 27.868, de 12 de fevereiro de 1988.

Lemos ali os seguintes termos: ‘0o pagamento do servidor
convocado...”

Esse entendimento, como nao poderia ser outro, é pacifico na
linguagem técnica adotada no Estado tanto pelo legislador como por
aquele a quem cabe apreciar as proposicoes de lei, para sanciona-las ou
veta-las.

Com efeito, nas razoes do veto a proposicao de lei que deu
origem a Lei n0 7.109, de 13 de outubro de 1977, vemos:

“Deixei, também, de acolher a proposta de efetivacao de
servidor convocado para o magistério estadual.......... ”  (grifos

nossos).
A garantia constitucional do artigo 19, apesar da discussao que

tem gerado, nao é esdriixula na legislacao do nosso Estado.

Essa traz nao raros exemplos de efetivacao de pesssoal nao
admitido inicialmente através de concursos.

Assim é que o artigo 39 da Lei n9 7515, de 23 de julho de 1979,
garantiu a efetivacao para o servidor convocado para o magistério
do 19 grau, desde que:

a) até 31 de dezembro de 1979 nao tivesse sido realizado
concurso publico para a classe de magisterio;

b) possuisse habilitacao especifica;

c) provasse ter 5 (cinco) anos de exercicio no magistério
estadual até 31 de julho de 1979 e nele estivesse na data da lei.

Pode ter sido uma pratica inconstitucional, como querem

alguns, mas existiu.
No texto da Constituicao em vigor, na precisao dos termos do

artigo 19 aqui mencionado, a garantia, tanto a da estabilidade como a
da efetividade, é formalmente valida e aplicavel ao servidor convocado
para o exercicio do magistério, desde que observadas as exigéncias
nele contidas.

A génese das discussoes sobre os direitos do pessoal convocado
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para o magistério esta na auséncia de identidade da ratio legis com o

fato que a lei disciplina. i
Na verdade, existe profundo fosso entre o espirito danormaea
faticidade regulamentada.

Entao vejamos. ;

A Lei no 7109, de 13 de outubro de 1977, que contém o
Estatuto do Pessoal do Magistério Piiblico do Estado de Minas Gerais,
prevé a convocacao como uma das formas de exercicio temporario das

atribuicoes especificas de cargo do magistério durante a auséncia do
respectivo titular ou, em caso de vacancia, até o provimento do cargo
(artigo 115). :

Consiste, assim, a convocacao numa daquelas formas de
supléncia prevista no Estatuto, na Secao I, Capitulo II, Titulo VI,
que trata do Regime de Trabalho.

Nos termos do referido Estatuto, convocacao ‘“é chamamento
de pessoa pertencente ou nao ao Quadro do Magistério para assumir a
regéncia de turma ou aulas, ou exercer funcao de especialista de
educacao’’ (art. 122).

A lei prescreve, no seu artigo 123, que do ato de convocacao
devera constar o prazo de exercicio além do periodo proporcional de
ferias’ (inciso II), esclarecendo que tal prazo nao podera exceder a 01
(um) ano, “renovavel se perdurarem as condicoes que determinaram a
convocacao e desde que nao haja candidato com melhor habilitacao’
(inciso III).

A convocagao, sob o angulo constitucional, tem-se constituido
em forma enviesada de ingresso no servico piublico, tendo-se prestado,
na maioria dos casos, para o provimento de cargos piblicos por tempo
indeterminado, nao obstante a lei dispor de forma diferente.

Dai a afirmacao de que existe um hiato entre a ratio legis e o
setor da realidade disciplinada.

A norma esta distante dos fatos.

E a matéria continua a ser disciplinada nos mesmos moldes,
para as mesmas finalidades, mantendo-se alheada da sistemaitica
constitucional.

Note-se que a Constituicao de 67, ao lado da maxima contida na
primeira parte do paragrafo primeiro de seu artigo 97 (requisito de
concurso publico para a primeira investidura em cargo piublico),
contemplava a possibilidade de provimento sem a referida exigéncia ,

desde que facultado em lei.
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Entretanto, formalmente, no caso de professores convocados,
nao ha provimento de cargo, ha o chamamento para o exercicio de
funcao publica em carater precario, transitorio.

Esse é o espirito da lei, ultrajado, porém, pela realidade, visto

que, com renovacoes, tantas vezes repetidas, do prazo para o
exercicio da funcao, aquele carater de transitoriedade, legalmente

previsto para o convocado, se torna djluido no tempo, mantendo-se o
professor na situacao de convocado ad aeternitatem.

Tal pratica, iniciada na década de 70, continua viva no seio do
magistério estadual.

Assim é que a lei np 9.381, de 18 de dezembro de 1986, que
instituiu o Quadro de Pessoal das Unidades Estaduais de Ensino, em

seu artigo 38, prevé a possibilidade de convocacao e o Decreto ng
27.513, de 10 de novembro de 1987, que autoriza convocacao de
pessoal nas unidades de ensino estabelece que ‘‘observado o disposto
neste Decreto, ficam mantidas as regulamentacoes ja baixadas sobre a
matéria’’ (artigo 49).

Quanto, porém, a aplicacao do artigo 19 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias ao servidor convocado, que
preencha os requisitos constitucionais, nao resta a menor divida,
apesar do seu regime juridico especial, nos termos do artigo 106 da
Constituicao anterior.

Nao resta diivida de que, em 5 de outubro de 1988, quando da
promulgacao da Constituicao federal, o servidor publico (fora as
situacoes de excecao aqui referidas), que preencha os requisitos
necessarios a aquisicao da estabilidade a que alude o artigo 19 (caput)
do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias tornou-se
estavel.

O caput do artigo 19 acima mencionado deve ser interpretado
como regra autonoma de estabilidade excepcional como tentaremos
demonstrar.

A estabilidade ali consagrada nao pressupoe a efetividade.

Essa tltima é inerente a determinado modo de ingresso no
servico piblico, ou seja, aquele erigido como regra geral no inciso II
do artigo 37 da Constituicao Federal em vigor.

A efetividade consiste num tipo de nomeacao, afirma JOSE
CRETELA JUNIOR (Manual de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, Forense, 1975, p. 209); ou numa ‘“‘qualidade do provimento

originario por concurso ou nos casos em que a lei expressamente o
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dispensa”. (Moreira Neto, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito
Administrativo. 4. ed. Rio de Janeiro, Forense 1983, p. 193).

Enfim, a efetividade é uma caracteristica da nomeacgao, que
deve vir explicita, inclusive, no ato desta.

Como explica HELY LOPES MEIRELLES, *“a efetividade,
embora se refira ao funcionario, é apenas um atributo do cargo,
concernente a sua forma de provimento’’ (Direito Administrativo
Brasileiro. 82 ed. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1981, p. 417).

Os administrativistas comumente afirmam, de forma taxativa,
que a efetividade é um pressuposto necessario da estabilidade. Sem
efetividade nao pode ser adquirida a estabilidade. MEIRELES, Hely
Lopes. Op. cit. p. 418; MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Op. cit.,
p.193.

Melhor seria, sob o ponto de vista logico, entretanto, a
afirmacao de que a estabilidade decorre da efetividade, mas nao
apenas desta, sobretudo considerando que as constituicoes, embora
excepcionalmente, outorgam e garantem aquele direito subjetivo ao
servidor também nao efetivo.

Haja vista, a esse proposito, o estabelecido no paragrafo tnico
do artigo 18 da Constituicao de 1946 e no paragrafo 29 do artigo 177
da de 1967, onde se lé, respectivamente:

“Sao considerados estaveis os atuais servidores da Uniao, dos
Estados e dos Municipios que tenham participado das forcas.
expedicionarias brasileiras”.

“Sao estaveis os atuais servidores da Uniao, dos Estados e dos
Municipios, da administracao centralizada ou autarquica, que, a data
da promulgacgao desta Constituicao, contem, pelo menos, cinco anos
de servico efetivo.”

Estabilidade, por sua vez, é o direito a que converge todo
efetivo e, excepcionalmente, é garantia deferida aos que nio
ingressaram no servigo publico com aquele carater de efetividade.

Tendo, desde o inicio dessas consideracoes, abordado a
dinamica da estabilidade, importante parece acrescentar que ela diz
respeito ao servico piiblico e nao ao cargo.

Assim, pode a Administracao aproveitar um servidor estivel em
outro cargo de igual padrao, de conformidade com as suas aptidoes.
(COSTA, Antonio Tito. Estabilidade e efetividade no servico publico.

Revista de Direito Piblico. Sao Paulo. v. 9, jul./set., 1969, p. 174-5).
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Feitas essas ponderacoes, fundamentais para o estabelecimento
da distingao entre efetividade e estabilidade, podemos entio separar,
com seguranga, uma e outra, abordadas no Ato da Disposicoes
Constitucionais Transitorias.

Do caput do artigo 19 emerge a estabilidade.

Trata-se, como ja dissemos, de regra autonoma; o proprio
tempo verbal ali empregado nos da essa certeza ‘‘sao consideradas”’.

O paragrafo primeiro agasalha em seus termos a efetivaciao, que
sera disciplinada em lei.

Note-se que nele o verbo projeta a efetividade para o futuro
(‘“‘sera contado™).

Sabendo-se que a efetivagao sera objeto de lei infraconstitucio-
nal, conforme o paragrafo 19 do artigo 19 estabelece, indaga-se,
desde logo, arespeito de quem estaria habilitado para o concurso que
a tem como finalidade.

O candidato a efetivacao através do concurso ali previsto, ha de
contar, igualmente, 5 (cinco) anos, pelo menos, de exercicio no
servico publico no dia 5 de outubro de 1988.

Numa interpretacao sistematica do texto, podemos concluir, de
inicio, que todos aqueles que preencham os requisitos para a
establidade do caput estarao aptos para o concurso.

Os que podem ser estabilizados, repetimos, podem ser
efetivados, isto é, todo servidor publico civil da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, da administracao direta,
autarquica e das fundacgoes piblicas, com excecao dos professores de
nivel superior (art. 19, caput, e paragrafos 29 e 39 do Ato das
Disposigoes Constitucionais Transitorias), que contem, pelo menos,
5 anos de exercicio na data da promulgacao da Constituicao Federal
(5 de outubro de 1988.) :

O tempo de exercicio dos servidores admitidos a prestarem o
concurso para efeito de efetivacao sera contado como titulo
(paragrafo 19),

Nao seria demais acrescentarmos aqui uma visao jurisprudéncial
que se firmou sob a égide da Constituicao de 1967, acerca da quaestio

juris objeto destas notas. {
, Em varias decisoes, o Supremo Tribunal Federal, examinando a
incidéncia da regra do artigo 177, paragrafo 29, da Constituicao

Federal, considerou que o servidor, ao ser declarado estavel, adquire
também efetividade.
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Tal entendimento transparece na jurisprudéncia que, a titulo de
exemplo, passamos a citar.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A recorrente faz jus a
estabilidade e conseqiiéntemente efetivacao, no cargo de “Diretor de
Escolas Agrupadas”, na conformidade do paragrafo 29 do art. 177, da
Constituicao Federal de 1967. RE n9 69989. Terezinha Aparecida
Freire versus Prefeitura Municipal de Sao Paulo. Relator: Min. Djaci
Falcao. Acordao de 27 de ago. 1970. Revista Trimestal de
jurisprudéncia . Rio de Janeiro, 55: 877-80, mar. 1971.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Funcionario publico.
Artigo 177, paragrafo 29, da Constituicao de 1967. O funcionario
pablico que ja era efetivo, antes da Constituicao de 1967, e ainda nao
estavel, passou a sé-lo, sem contudo, alteracao no cargo que exercia.
Se efetivo e estavel, nada lhe acrescentou o dispositivo constitucional:
a aquisicao da estabilidade nao importou na efetividade no cargo.
Jurisprudéncia predominante na Corte. ERE n9 92.185. Alba Azevedo
Ferraz do Amaral e outros versus Prefeitura Municipal de Sao Paulo.
Relator: Min. Oscar Corréa. Acordao de 20 de out. 1982. Revista
Trimestral de Jurisprudéncia. Rio de Janeiro, 104:198-213, abr.
1983.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Establidade do art., 177,
paragrafo 29 da Constituicao de 1967. Cargo de Diretor Escolar dos
quadros, do municipio de Sao Paulo, considerado de provimento
efetivo a luz da legislacao local. Hipotese em que a estabilidade envolve

a efetividade, de acordo com precedentes do Supremo Tribunal
Federal. RE. n9 72. 631. Prefeitura Municipal de Sao Paulo versus

Claudia Carquejo de Oliveira. Relator: Min. Xavier de Albuquerque.
Acordao de 11 de out. 1972. Revista Trimestral de Jurisprudéncia.
Rio de janeiro, 85:543-50, ago. 1978.

No julgamento dos Embargos no RE n9 92,185, acima
mencionado, o Min. Leitao de Abreu adotou indéntico entendimento
dos precedentes do Supremo Tribunal Federal ao afirmar que: “Nao
sufrago a tese de que, concedendo a clausula constitucional, paragrafo
20 do artigo 177, da Constituicao de 1967, a estabilidade, essa

garantia, que diz respeito ao direito de nio ser o seu titular afastado
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do servico publico, a nao ser mediante processo administrativo ou
decisao judicial, nao implica a efetividade’’,

(Revista Trimestal de Jurisprudéncia. Rio de janeiro. v. 104,
abr. 1983, p. 199).

No mesmo sentido o Min. Décio Miranda, no Agravo em
Mandado de Seguranga n® 67864, citado pelo Min. Moreira Alves, nos
mesmos embargos supramencionados: “Em prineipio, a estabilidade
diz respeito ao servico piblico, e nao ao cargo, e s6 importa em
efetividade neste quando outorgada, anomalamente antes desta
ultima” (Op. cit. p,. 206).

Essa tese fundamenta a aquisi¢ao de estabilidade acompanhada
de efetividade no argumento de que adquirida a estabilidade anomala,
por conseqiiéncia desta, o servidor adquirira a efetividade, até para
nao ser estavel sem ser titular de cargo (Min. Moreira Alves nos
Embargos ja mencionados, op. cit., p. 206).

A Constituicao vigente outorga a estabilidade, também de
forma anomala, mas prevé um ato formal para fins de efetivacao, de
conformidade com o disposto no paragrafo 19 do artigo 19
analisado.
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