FUNCIONARIO PUBLICO — EFETIVACAO DE INTERINO

— O funciondrio nomeado para outro cargo, em cardter
interino, nao carrega consigo a efetividade desfrutada no

cargo antertor.

— A estabilidade é um atributo pessoal do funciondrio,
que ndo se comunica ao cargo.

PARECER

1. O Sr. Governador do Estado de Sao
Paulo houve por bem determinar a au-
diéncia déste Departamento para exame
do pedido de reconsideracio formulado
por Osvaldo de Luca, contra a apostila
de 12-1V-1954, publicada a 13, que, tor-
nando sem efeito a anterior de 16-VIII-
1950, aposta no titulo de nomeagdo de

30-7-1947, restabeleceu os efeitos déste
ultimo, de modo a prevalecer a investi-
dura em cariter interino, para prover
o cargo de Assistente de Administracéo,
classe K, lotado na Secretaria da Fa-
zenda.

2. O pedido manifestado pelo interes-
sado, com fundamento no art. 96 da



Constituicio estadual e arts. 210 e 220,
n.© II, do Estatuto dos Funcionarios Pi-
blicos do Estado, acha-se arrazoado a
fls., do apenso n.° GG-5.898-52, no qual
foi examinada a situacfio désse servidor,
como a de outros mais, a4 vista do que
foi representado pelo antigo Servigo de
Cadastro Geral da Secretaria do Govér-
no, sdbre nomeacdes e apostilas expedi-
das irregularmente por varias unidades
administrativas, sem que observassem
as normas legais vigentes, afetando, as-
sim, a validade substancial dos respec-
tivos atos.

3. Trata-se, como se vé, a fls., do re-
ferido apenso, de sugestdo, acolhida pelo
Sr. Governador do Estado, proposta pelo
Servigo de Assisténcia Juridica do seu
Gabinete, sem ser ouvido éste Departa-
mento, para exame da legalidade da
apostila que anulou a efetivagdo do inte-
ressado, a fim de ser estabelecido um
critério de uniformidade que resultar
désse exame, frente as anomalias apon-
tadas, inquinando a legalidade de tais
atos de nomeacdo efetiva. Dentro dés-
ses pressupostos e nos limites das atri-
buicdes déste 6rgdo, passamos a opinar.

4. As razdes oferecidas pelo interessa-
do, em apoio de sua pretensio, sio estri-
badas nas alegacdes de fato e de direito
que, tanto quanto possivel, procurare-
mos resumir. As de fato sdao as se-
guintes:

a) nomeado, segundo alega, em cara-
ter efetivo, para o cargo de Auxiliar de
Escrita, por ato de 17-5-39, foi promo-
vido, por ato de 5-7-40, passando a
ocupar o cargo de 4.° Escriturario; em
30-8-48 foi nomeado para prover em ca-
rater interino, o cargo de Oficial Ad-
ministrativo (atualmente Assistente de
Administra¢do), que passou a exercer
sem solu¢do de continuidade;

b) em 16-8-1950, foi efetivado no car-
go mediante apostila, nos térmos do ar-
tigo 16, n.© III, do Estatuto, acrescendo
notar que emn 23-12-53 foi promovido na
carreira a2 que pertence o cargo de que
era ocupante, de Assistente de Adminis-
tragao;

¢) tornada sem efeito a apostila de
efetiva¢io em 12-8-54, voltou o interes-
sado & situacdo anterior de interinidade,
perdendo, assim, injustamente — alega
— a garantia de estabilidade adquirida
com o curso do tempo, sem ser consi-
derado o desempenho de comissdes le-
gais além de chefias, em razio das cre-
denciais que adgquirira no desem:penho,
que era tido como efetivo, do cargo do
qual era ocupante.

5. As razbes de direito que sdo adu-
zidas, em favor da tese da legalidade da
apostila de efetivagdo, giram em térno
dos seguintes fundamentos:

a) quando foi nomeado ja trazia con-
sigo as prerrogativas decorrentes do es-
tagio probatério completo, cumprido em
cargo anterior, de provimento efetivo,
passando de um cargo para outro, sem
solucdo de continuidade, podendo ser efe-
tiva a nomeacdo em face do art. 16,
n.° II e art. 20 do Estatuto;

b) consoante o disposto no art. 186
da Constitui¢do federal, entende-se que
a exigéncia do concurso prevista pelo
art. 17 do Estatuto, é s6 para a pri-
meira investidura em cargo de carreira
ou isolado;

¢) que sua efetivacio operou-se, tam-
bém, por forca do art. 30, letra b, do
Ato das Disposi¢ées Constitucionais
Transitérias, que mandou fdéssem efeti-
vados nos cargos que estivessem exer-
cendo, os participantes da Revolucio
Constitucionalista, sendo portador do
respectivo certificado.

6. Relativamente 4 matéria exposta na
alinea @ do tépico anterior, muito pouco
se tera que acrescentar s consideracdes
desenvolvidas ex-abundantia, pela men-
cionada Secdo do Cadastro Geral, cons-
tantes do parecer n.° 130, que, em face
da insisténcia da Secretaria da Fazenda
no sentido da manutencio das apostilas
de efetiva¢do, mostrou, com sélidos e ir-
respondiveis argumentos, a insubsistén-
cia dos respectivos atos.

A nulidade dessas apostilas, na rea-
lidade, emerge do art. 17 do Estatuto
estadual, em intima conexio com a re-
gra expressa no art. 186 da Constitui-
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cdo federal. Cogila-se, na espécie, de
nomeac#o, como forma estrita de pro-
vimento de cargo publico, e, como tal,
sujeita aos principios legais que a in-
formam nos seus lineamentos, e, no caso,
sendo ela em cariter efetivo, para cargo
inicial de carreira, a exigéncia do con-
curso é impostergavel como condi¢io ba-
sica para legitimar o ato, inclusive no
caso de nomeacio para estigio proba-
tério, ndo pairando dividas a respeito,
tal a limpidez do referido preceito esta-
tutdrio, 4 luz também do art. 82 da
Constitui¢io do Estado.

Como adverte aquela Secdo de Cadas-
tro, atendendo & situacfio pretérita do
servidor, poder-se-ia, desde que satisfei-
tos outros requisitos legais, dar provi-
mento 20s novos cargos, por meio de
medidas de outra natureza, tais como,
transferéncia, aproveitamento, mas nun-
ca por via de nomeacido, de feicdo juri-
dica com peculiaridades préprias, a qual,
sendo destinada a prover cargo inicial
de carreira, era imprescindivel a habili-
tagdo por concurso.

7. A situacao anterior do servidor, in-
vestida das prerrogativas de efetividade,
nio podera, assim, ter o elastério de con-
validar a nomeacio efetiva para ouiro
cargo, muito simplesmente porque a efe-
tividade é atributo inerente ao préprio
cargo, segundo os ensinamentos colhidos
em doutrina.

8. Alaim de Almeida Carneiro, em ld-
cidos comentdrios a uma decisdo da Jus-
tica estadual, depde, a respeito do as-
sunto, a sua autorizada opinido, aduzin-
do que:

“Do ponto de vista técnico, e de acédr-
do com a nossa invariavel tradicio, a
efetividade embora muitas vézes se re-
fira a funciondrio, é apenas um atributo
do cargo, que diz respeito & sua forma
de provimento. Cargo efetivo é aquéle
cujo provimento se d4 em carater per-
manente ou invertendo os térmos da de-
finicdo, aquéle cujo ocupante titular,
nio é demissivel ad nutum. Pode ha-
ver um funciondrio interino ou substi-
tuto, ocupando em carater precario ou
transitério, um cargo efetivo. A inves-

tidura normal désses cargos é sempre
feita em cariter permanente. Por isso
se emprega a expressio ‘“‘cariter efe-
tivo” para significar funcionirio provi-
do em carater permanente, em cargo efe-
tivo” (in Revista de Direito Adminis-
trativo, vol. 22, pags. 107-110).

Portanto, de acérdo com essa no¢do
basica do conceito doutrindrio da efeti-
vidade, da qual nio devemos nos afas-
tar, se um funcionidrio é nomeado para
outro cargo, em carater interino, nao
carrega consigo a efetividade desfru-
tada no cargo anterior. Ele poders, co~
mo é evidente, conserva-la desde que
observe as prescricoes legais relativas
ao provimento em caraiter efetivo, do
novo cargo, entre as quais se inclui a
habilitagdo em concurso, consoante a re-
gra do art. 17 do Estatuto, em harmo-
nia com o art. 186 da Constituicio fe-
deral, desde que se trate de cargo ini-
cizl de carreira.

Ora, se o interessado adquiriu a con-
di¢do de efetivo, foi pelo provimento que
dava ao cargo de 4.° Escriturario, que,
ao deixa-lo, ndo trouxe consigo a efeti-
vidade vinculada indissoluvelmente ao
citado cargo, tanto mais que era vedada
a acumulacdo de cargo ocupado interi-
namente com outro de carreira ou iso-
lado (art. 21 do Estatuto estadual).

9. Nem aproveita ao suplicante a prer-
rogativa de estabilidade que o colocaria
ao abrigo de uma situacio de instabili-
dade, decorrente da interinidade, cuja
nocéo seria absorvida por aquela, diante
da incompatibilidade existente entre a
estabilidade e o conceito que traduz a
interinidade. Mas, considerada essa es-
tabilidade em relacio ao cargo propria-
mente dito, quanto ao seu provimento,
ver-se-4 que, pela sua conceitua¢io no
regime juridico do funciongrio, que ne-
nhuma relagdo de prevaléncia ela tem
por si s6, sébre a efetividade. Mas, ao
contrario, se alguma idéia de subordi-
nacdo existe é da estabilidade frente &
efetividade, porque n3o pode haver es-
tabilidade onde ndo existe efetividade
(T. Cavalcanti, Tratado de Direito Ad-
ministrativo, vol. III, pag. 387).
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A estabilidade, segundo o consenso ge-
ral, é na sua esséncia, um atributo pes-
soal do funcionario, que nio se comu-
nica ao cargo, ai residindo a distin¢do
que o separa da efetividade que é atri-
buto do cargo. E porque o funcionario
estavel que se traslada de um cargo para
outro para dar provimento a um cargo
de carreira, em cariter interino, ou para
qualquer outra admissio a titulo pre-
cario, perde a estabilidade adquirida,
anteriormente, no cargo do qual era
ocupante efetivo?

10. E conhecido o parecer do Consul-
tor Geral da Republica, Carlos >Iedeiros
Silva, sdbre o assunto, defendendo essa
tese que se tornou vitoriosa no cenario
da Administracio federal, infirmando a
tese contriria que vinha orientando =23
decisdes do D.A.S.P., que considerando,
primeiramente, a estabilidade do extra-
numerario, a estendeu ao regime do fun-
cionirio piblico. Fiecou ai, fartamente
demonstrado que a estabilidade, adqui-
rida nio se transmite ao novo cargo ou
funcio, desde que &stes, por lei, sejam
de investidura preciria, como é o caso
de extranumerario ou interino.

De fato, os argumentos désse jurista
sio de maior relevincia, valendo como
ensinamento, dentre outros lances do
citado parecer, o seguinte:

“A estabilidade consiste na restrigdo
imposta ao Poder Piblico no caso de
decretacio de perda do cargo.

A Constituicso, no art. 188, diz como
o funcionario efetivo se torna estivel
pelo decurso do tempo, excetuando os
que se encontrem em cargos de confianca
ou que a lei declara de livre nomeagzo
e demissdo. Nao basta, pois, o decurso
do tempo; é preciso, ainda, que o exer-
cicio ocorra em cargo cuja investidura
nio seja de natureza precéria. Tanto
um requisito como o outro sdo igual-
mente indispensaveis. Se o primeiro fos-
se suficiente, ficaria & discricio do Exe-
cutivo efetivar funcionirios em cargos
que a lei quer sejam de confianca; bas-
taria deixar que os seus ocupantes néles
permanecessem por tempo superior ao
lapso previsto na Constituicdo.

13. Cabe a lei dizer da natureza do
provimento, se em cariter efetivo ou
precario. A caracterizacio legal nio po-
de ficar sujeita a variacdes conforme a
situa¢do pessoal do ocupante. Caso con-
trario, o cargo de provimento tempora-
rio deixaria de sé-lo sempre que néle
fosse investido um funcionirio estdvel.
A regra constitucional estaria burlada,
a lei ordinaria, definindo a natursza da
investidura, sofreria colapsos 2o sabor
dos interésses dos agentes do Poder Exe-
cutivo, que entendessem de prover com
estaveis. cargos de confianca, ou de li-
vre demissdo” (Revista de Direito Ad-
ministrativo, vol. 25-289).

E mais adiante, reforcando ésse pen-
samento, pondera:

“15. A razdo de se negar ao funcio-
nirio estivel o direito de comunicar a
sua estabilidade & fun¢fo de extranume-
ririo consiste em que esta é por defini-
¢i0 legal, ocupada temporariamente. Se
houvesse prolongamento ou extensio de
prerrogativa anteriormente adquirida,
por simples provimento, ter-se-ia modi-
ficado a natureza da investidura da
funcio. A caracterizacdo legal ficaria
4 mercé do ato executivo de admissdo”
(idem, idem, pag. 290).

N#o tendo, portante, a outorga da
estabilidade o alcance de modificar a
natureza da admissdo de um funciona-
rio, ndo nos parece légico nem racional
que a estabilidade possa se comunicar
4 nova nomeacdo, para o efeito de se
conceder ao nomeado titulo que a sua
nomeacao nio lhe reconhece. Admitido a
titulo precédrio, em carater interino, por
ser demissivel ad nutum, assim perma-
necera no cargo em que dd provimento,
nio sendo possivel considera-lo estivel,
com a perda consegiiente do cargo em
que tinha efetividade. Conserva-a, en-
tretanto, se a sua investidura no novo
cargo, de acordo com a lei ordiniria que
a define, for em carater permanente,
isto &, mediante provimento efetivo, pois,
neste caso, deixaria de se verificar a
incompatibilidade entre a estabilidade ¢
a efetividade. Alids é o que esti ex-
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presso no art. 188, paragrafo tnico do
Estatuto, que reza:

“Nédo adquirirdo estabilidade, qual-
quer que seja o tempo de servico, o fun-
cionario interino e o nomeado em co-
missdo”’,

Como se conciliar, porém, a teoria con-
sagrada por essa tese com a regra esta-
tutaria que postula a estabilidade como
atributo do servigo piblico e ndo do
cargo (art. 189, § 2.2) para se concluir
que uma vez adquirida, ndo mais a perde
o seu titular, qualquer que seja a forma
de provimento que der em outro cargo?

11. E ainda o acima nomeado jurista
que responde, com vantagem, & objecio,
face as normas do Estatuto Federal,
verbis:

“18. A conclusio é apressada e nio
tem procedéncia. O Estatuto, que s6 con-
tém dois artigos sébre a estabilidade
(arts. 191 e 192) no primeiro marca o
prazo para a sua aquisi¢do e, no segun-
do, estabelece, na orac¢io principal, que
constitui o seu corpo, que a demissao do
estivel requer prévia sentenca ou pro-
cesso administrativo. Nos paragrafos 1.©
e 2.9 trata da estabilidade em confronto
com a inamovibilidade, procurando ex-
tremar os institutos. Por isto diz que
“a estabilidade ndo obrigarda a Unido
a tolerar a permanéncia em cargo pi-
blico de funcionario faltoso, inapto ou
incapaz” (§ 1.9) e, em seguida, que “a
estabilidade diz respeito ao servigo pu-
blico e n3o ao cargo, ressalvando-se ao
Govérno o direito de aproveitar o fun-
ciondrio em outro cargo, de acérdo com
as suas aptiddes” (§ 2.9).

Este final do dispositivo, sempre omi-
tido ou menosprezado nas citagdes, con-
jugado com o anterior, revela claramente
que a intencdo da lei foi afastar qual-
quer propésito de equiparar-se a estabi-
lidade e a inamovibilidade que é prerro-
gativa dos juizes” (idem, idem, pagi-
na 290).

Cabe dizer, pois, dentro désse entendi-
mento que, por forga do citado disposi-
tivo, ficou o Govérno armado de poderes
que lhe permitem afastar o funcionirio
estdvel, no interésse do servigo piblico,

de acérdo com as suas aptiddes, nio se
podendo interpretar o dispositivo legal
em aprégo dando-se-lhe a latitude de ins-
tituir um privilégio destinado a trans-
formar a natureza do provimento dos
cargos, porque, como é evidente, essa
prerrogativa é inerente ao Poder Le-
gislativo, como assinala muito a pro-
pdsito o citado parecer.

12. HA um outro ponto que foi pdsto
em destaque pelo peticionirio, com o
qual pretende justificar a legitimidade
da sua efetivacdo, ao sustentar que a
exigéncia de concurso, no seu caso, era
descabida desde que nZo se tratava de
primeira investidura, de acérdo com o
art. 186 da Constituicdo federal.

13. Nio hi, porém, nenhum fomento
de direito, nessa argiiicio. De fato, os
direitos e garantias essenciais dos fun-
cionirios e as normas basicas para o
exercicio da funcio, em sentido abstrato
e geral acham-se definidos no titulo VIII
da Constituicio da Repiiblica sob a epi-
grafe — Dos Funcionidrios Piblicos, —
fixando-se, ai, os principios normativos
para o exercicio da funcdo piublica no
sentido amplo e geral. A exigéncia do
concurso para o ingresso em cargos de
carreira é, assim, uma regra constitu-
cional, mas, a lei ordinidria deixou-se
larga discrigio sdbre o assunto, como
diz Carlos Medeiros Silva (Revista de
Direito Administrativoe, vol. 83, pag. 11).
Por “primeira investidura” entende-se
aquela considerada em relagio a cada
carreira e nio em relagdo ao servigo pu-
blico. Explica o sentido dessa expressio,
Alaim de Almeida Carneiro, ex-consultor
juridico do D.A.S.P.:

“A exigéneia do concurso nos térmos
da Constituicio é apenas para a pri-
meira investidura. Com essa disposigdo
quis o legislador assegurar que o in-
gresso nas carreiras se faria pelo sis-
tema do mérito, deixando a lei ordini-
ria, entretanto, fixar o critério a ser
adotado nos demais casos.

Considerando, pois, que a “carreira”
se caracteriza pela nomeac¢ido inicial e
promog¢oes sucessivas, parece que o ob-
jetivo da Constitui¢do foi excluir a exi-
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péncia do concurso de segunda entrén-
cia, isto 4, concurso para promogéio”
(in Revista de Direito Administrativo,
vol. 11, pags. 397-398).

A primeira conclusio necessaria que
se tira do art. 186 da Constituicdo fe-
deral, é que a investidura em cargos ini-
ciais de carreira sé pode dar-se mediante
o concurso, isto é, a ‘“primeira investi-
dura”, em funcio do cargo de determi-
nada carreira, e essa observacdo con-
duz a outra de que tantas quantas vézes
se pretenda ingressar numa carreira,
entende-se como regra que a exigéncia
do concurso é indispensavel. Néo estava,
pois, o interessado imune dessa prova de
habilitacdo, para cque pudesse ser no-
meado diretamente para o cargo inicial
da referida carreira, incidindo, portan-
to, na regra do art. 17 do Estatuto.

14. Vejamos, finalmente, a aducgfo de
carater supletivo, enunciada pelo supli-
cante, ao se declarar amparado pelo ar-
tigo 30, b, do Ato das Disposi¢des Cons-
titucionais Transitérias da Constitui¢io
do Estado, para o efeito de se considerar
efetivado no cargo.

Conforme ji salientou a Secio de Es-
tudos, a alegacdo nido procede, ante a
jntempestividade do fato sdbre o qual
recairia ésse beneficio, em relacio &
data da incidéncia do beneficio, pois, en-
quanto que a interinidade se verificou
em 31 de julho de 1948, a efetivacfo sé
podia se operar aleancando situacoes de
interinidade existentes em 9 de julho
de 1947, data da vigéncia da Carta Cons-
titucional do Estado.

15. Sdo essas, pois, as razdes que nos
levam a pensar que a Administracio
abragou a boa doutrina, no ecaso, deter-
minando, apés revisio dos respectivos
atos de nomeacgdo, a anulacio dos mes-
mos, anula¢io essa que, como é G6bvio,
acarreta conseqiiéncias de fato e de di-
reito, notadamente no sentido de recon-
duzir o interessado i situaciio de inte-
rinidade que o investia no cargo.

16. As nomeacdes em tais casos acham-
se eivadas de vicio substancial, porque
levadas a efeito com pretericio de for-
malidade considerada essencial, como é

a exigéncia do concurso, para provimen.
to de ecargo inicial, estabelecida como
condicdio precipua para a nomeacido (ar-
tigo 17 do Estatuto), vicio ésse que acar-
retou a nulidade que ndo poderi ser
relevada, traduzindo, como traduz, um
defeito por vicio de legitimidade do ato,
e nio vicio de mérito, gnanto a oportu-
nidade ou conveniéncia da medida, pois,
como diz Tito Prates da Fonseca, é pre-
ciso distinguir um caso do outro, lem-
brando que, “se o vicio, a inobservancia
das condi¢des do ato administrativo di-
zem respeito a normas ou principios ju-
ridicos, o defeito serd de legitimidade”.
E, acrescenta, citando Santi Romano,
Corso di Diritte Amministrativo, pa-
gina 266:

“Em Direito Administrativo, declara
a Administracio a nulidade pela auto-
impugnacédo e procede sem atencdo aos
efeitos do ato verdadeiramente nulo. De-
mandada em Juizo, alegara, em defesa,
a nulidade. O pronunciamento da nuli-
dade pelo juiz tem valor meramente de-
clarativo. O ato administrativo nulo nio
merece, em geral, obediéncia mesmo an-
tes de tal pronunciamento. A nulidade é
insanével” (Direito, vol. III, pag. 53).

17. Isto pdsto, concluimos pelo indefe-
rimento do pedido de reconsideracio,
cumprindo observar que, conforme ji
assinalou a Secio de Estudos da D. P.,
foi excedido o prazo legal para sua inter-
posigdo, que é de 120 dias, contados, no
caso, da data da publicacdo da 1ltima
apostila de 13-4-54.

E o fizemos examinando o mérito da
reconsideracio pedida, sem levar em con-
ta essa preliminar, a fim de se estabe-
lecer um critério de uniformidade sdbre
a matéria, que poderi ser resumida na
proposi¢cio de que a estabilidade, con-
quanto seja um atributo inerente ao ser-
vico publico, ela tem relacio direta com
o cargo ocupado, perdendo-a o titular
dessa prerrogativa, desde que aceite no-
meac¢io para outro cargo, em cariter
interino, prevalecendo a interinidade de
que se reveste o provimento para todos
os efeitos de direito.

E o0 nosso parecer, s. m. j.
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Consultoria Juridica, em 10 de mar¢co Consultor Juridico do Departamenwo Es-
de 1955. — Aloisio Gonzaga Ribeiro, tadual de Administracdo de Sao Paulo.





