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Introducio.

1. De visdo panordmica do pessoal existente nos
servicos publicos administrativos diretos, desde logo, colhe-
se a impressdo de que todo éle se vincula & Administracéo
Publica através de diversas espécies de relacdes juridicas
de funcdo publica. E o que vem plasmado no sistema
estruturado pelo nosso Direito Positivo. A diversidade
consiste na possibilidade de distincdo entre:

I) relacGes juridicas de funcido publica insuscetiveis de
gerar quaisquer garantias para aquéles que, mediante elas,
ocupam cargos publicos;

n) relacdes juridicas de funcido publica que ndo na
origem, mas, na sucessdo, podem gerar fixidez relativa;

m) relacbes juridicas de funcdo publica que, na
origem, geram fixidez quase absoluta. As relacdes juridicas
de funciio publica situdveis na letra “a” da classificacdo
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acima referem-se aos casos de confianca e de livre-
nomeacdo e livre exoneracdo de oficio!; as situdveis na
letra “b” sdo as de ocupantes de cargos que tendem a
conquista da estabilidade, ou ja a conquistaram; as situaveis
na letra “c” sao as de ocupantes de cargos em que, em
beneficio mesmo do melhor exercicio de seus misteres, tém

direito ao cargo, sob a garantia da vitaliciedade?.

2. Em resumo, s6 se pode falar de direito ao cargo
com respeito a: 1.°) funcionarios estaveis; 2.°) funcionarios
vitalicios3.

3. Quando emergido, nas relacdes juridicas de funcéo
publica, o direito ao cargo nao tem natureza patrimonial
Os cargos publicos sdo criados no interésse publico e ndo
assim no dos que, em virtude de relacdes juridicas de funcao
publica, os ocupam. Assim, ainda que, a titulo de rdsea
metafora, ndo é admissivel se aplique a situacdo dos
ocupantes de cargos vitalicios a idéia de propriedade, como

1. Const. Federal de 1946, paragrafo tnico do art. 188. Ali os
constituintes usaram a expressio “livre demissdo”, esquecidos de que
demissdo, hoje, é pena (Confira-se o artigo 15, paragrafo 6° da Lei
Federal n® 1.711, de 1952). Sdbre a wgeneralizacdo do emprégo da
palavra demissdo por exoneragdo, leia-se: PETROZZIELLO, Rapporto di
pubblico impiego p. cc, nota no Trattato Completo, de V. E. ORLANDO.

2. Para o ambito déste estudo, no artigo 187 da Constituicdo
Federal de 1947 sé apresentam inter@sse os Ministros do Tribunal de
Contas e os professdres catedriticos. Os oOrgios do Judicidrio e os
oficios de Justica fogem a éle.

3. Constituicio Federal de 1946: artigos 188 e 189. A perda de
cargo, para os estdveis, ocorre em virtude de imposicio de pena disci-
plinar fundada, de carater expulsivo (C. Federal de 1946: artigo 190)
ou de pena acesséria de perda de fungdio ptiblica (Cédigo Penal, artigo
67, n.° I); para os vitalicios, s6é em decorréncia de senten¢a passada
em julgado, que lhes comine tal pena (Constituicdo Federal de 1946,
artigo 189, n° I).

4. MAasAGAO, Curso de Direito Administrative, II, n.® 379, p. 232.
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até ao coméco do século era corrente’, ainda que ao provi-
mento haja precedido concursoS.

4. O direito ao cargo é pessoal e se concretiza através
do regular exercicio das atribuices, com o cumprimento
do dever de comparéncia’ a cuja verificacio corresponde a
percepcio do estipéndio que, por lei, couber.

5. Quem ¢é titular do cargo publico e ja tenha direito
ao cargo, extinto éste, é disponibilizado. Tal é o sentido
que se deve ter presente na expressao da lei: “a estabilidade
diz respeito ao servico publico e ndo ao cargo” a menos
que se pudesse admitir colisio de textos estatutarios com
textos constitucionais. Com efeifo, se a Constituicdo Federal
alude a perda de cargo® e so se pode perder o que ja se teve,
inutil é que um estatuto se ponha em sutilezas.

5. A expressdo “lente proprietdrio” aparece transcrita vérias
vézes, (como, por ex., na p. 874) na obra de PRIMITIVO MOACYR: A
instrug@o e o Império. — Era freqiiente nos escritores antigos, como
se vé em SILVESTRE GOMES DE MORAIS, Tractatus de executionibus ins-
trumentorum et sententiarum, tomo II, cap. 3, n.os 19 a 25 e p. 36 a 37.

6. Pela Ordenagio Filipina do livro 1.°, titulo Xcvi, conclui-se
que os oficios de Justica e de Fazenda eram dados pelo Rei a seus
afetos; mas, éle podia tiri-los, como os dera, sem ser obrigado a
satisfacdo alguma. Parece ter vindo dai a idéia de “propriedade de
cargo publico™.

7. Lei Federal n° 1.711, de 1952, artigo 194, n%. I e II.
8. Lei Federal n® 1.711, de 1952, artigo 82, paragrafo 2.°.
9. Const. Federal de 1946, artigo 189:

... perderdo o cargo:

II) quando estaveis .. (no caso)... de serem demi-
tidos.

Inutil é que o artigo 82 da Lei Federal n° 1.711, de 1952, no
paragrafo 2° queira distinguir a estabilidade (que é grau de direito
a0 cargo) em estabilidade no servico, para o efeito de extinto o cargo,
fundar a disponibilizacdo, e¢ em estabilidade no cargo. Trata-se de

ociosidade.
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6. A colocacdo em disponibilidade se impde, quando
o funcionario ja é estavel, nfo para significar que ndo ha
um direito ao cargo, mas, para fazer crer que, em caso de
extin¢do legal, ha, apenas, quando muito, perda transitéria
do cargo' e ndo do direito a éle, que éste se transforma em
direito ao estipéndio sem correlativo dever de comparéncia,
até a restauracdo do “statu quo ante”.

Realmente. A disponibiliza¢do, trazendo em si uma
como dispensa de exercicio, ndo tem efeito suspensivo sobre
a relacdo de funcio publica; transforma-a, apenas, de modo
provisorio porque o cargo nao mais existe e “ad impossibilia
nemo tenetur”. Fica, entretanto, o disponibilizado com os
mesmos direitos e deveres de funcionario, guardadas as
proporcdes da natureza das cousas. Assim é que o dispo-
nivel ndo pode acumular proventos de outro cargo aos
daquele que teve, nem fica isento de sofrer pena disciplinar
por faltas cometidas antes de sua disponibilizacdo!l.

2. Direito ao cargo e suas notas na hipotese de estabilidade.

7. Na hipotese de estabilidade, o direito ao cargo nio
aparece desde logo, isto é, com a simples nomeacéo, seguida
de investidura, posse e exercicio; antes atravessa um periodo
de apuracio dos integrados nas relacdes juridicas de funcdo
publica, do qual pode emergir, ou determinar fim das ditas
relacdes juridicas, embora sem causa oriunda de qualquer
espécie de procedimento disciplinar administrativo.

8. Aos diferentes pontos iniciais da conquista da
estabilidade nas rela¢des juridicas de funcdo publica nio

10. Const. Federal de 1946, art. 189, n.° II e paragrafo vnico
Art. 189, n0 II: ... “perderdo o cargo”: — quando estaveis.... no
caso de se extinguir o cargo”... “até o seu obrigatério aproveitamento
em outro cargo de mnatureza e vencimentos compativeis com o que
ocupava”.

11. Lei Federal n® 1.711, de 1952, artigo 212.
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se tem, na pratica entre nos, dado interpretacdes consen-
{Aneas com as caracteristicas que apresentam. Dai correrem
como pacificas idéias abstrusas que se apoiam na redagio
nem sempre feliz de estatutos de funcionarios publicos, ou
no comodismo de solu¢bes jurisprudenciais nem sempre
refletidas. E o que veremos, a seguir.

9. Declara a lei que a nomeacéo sera feita “em carater
efetivo”, quando se tratar de cargo isolado ou cargo de
carreiral?.

Por tais dizeres (“em carater efetivo™) s6 se pode
concluir que toda nomeacdo da, desde logo, origem a direito
ao cargo, ou, por outras palavras, que a “efetivacio” ¢
contemporanea da nomeacdo. Ora, isto é absurdo, porque:
1.°) nomeacdo, sem investidura, nem posse, ndo assinala
inicio de relacdo de funcdo publica e a propria lei declara
que a estabilidade sobrevem em tempo muito distante
dela’?; 2.°) nomeacdo nao seguida de investidura, posse,
compromisso de fidelidade e exercicio é nenhumal4; 3.°)
a estabilidade ndo nasce com a nomeacdo, por isso que o
“funcionario ocupante de cargo de provimento efetivo”
somente a adquire com 2 ou 5 anos de exercicio”’. Como
se vé, uma desordem de idéias! E tudo porque o legislador
federal usou a expressio “em carater efetivo”6 para
indicar a idéia de nomeacido para cargo em que é possivel
provimento definitivo futuro, isto é, ocupacdo com vincula-
¢do, dotada de estabilidade, de cargo de provimento efetivo?’.
Mas, o tratar-se de cargo legalmente ocupavel em carater
efetivo ndo autoriza se diga que a nomeacdo de quem o
ocupe seja em “carater efetivo™®, antes de verificado o

12. Lei Federal n° 1.711, de 1952, n.0 II do art. 12.
13. Lei Federal n° 1.711, de 1952, art. 21, n° II.
14. Let Federal n© 1.711, de 1952, art. 21, n.° II.
15. Let Federal n° 1.711, de 1952, arts. 29 e 30.
16. Let Federal n.° 1.711, de 1952, art. 21, n° II.
17. Lei Federal n° 1.711, de 1952, art. 82.

18. Lei Federal n° 1.711, de 1952, art. 12, n° II.
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momento da aquisicio da estabilidade, que é, realmente, o
instante da efetivagdo.

A impropriedade, que acabamos de apontar, bem como
outras que os estatutos encerram desde o Decreto-lei federal
n.° 1.713, de 1939, tem determinado solucbes cuja tragi-
comicidade nos abstemos de comentar.

Nao ha, em hipdtese qualquer em que o titular possa
vir a adquirir estabilidade, admissibilidade légica de “no-
meacao em carater efetivo”?®, O que ha — isto sim — ¢é
nomeac¢ao que pode levar o nomeado a estabilidade, no
momento em que, entdo, se assinala a “efetivacdo”.

10. As espécies que podem conduzir, ou deixar de
conduzir algum ocupante a conquista da estabilidade sao,
nas nossas leis, duas: 1.?) a da relacdo juridica de funcdo
publica condicionada; 2.*) a da relacdo juridica de funcéo
publica subordinada a {érmo. Na primeira, a lei estabelece
um periodo de prova dentro no qual o ocupante deve
preencher requisitos ou, ndo os preenchendo, ser exonerado
de oficio: é o caso de estagio probatério®; na segunda, a
lei estabelece um térmo fixo (com “dies a quo” e “ad
quem™) para a relacdo de funcéo publica, o qual, excedendo
de 2 anos, sem sujeicao do ocupante a concurso de que saia
classificado e nomeado?! passa a ser exoneravel ao nuto de
Administracio Publica. O estagiario, durante o periodo de
prova ou estagio probatorio e o interino, dentro do térmo
de dois anos, embora ndo tenham estabilidade, ndo podem
ser exouerados de oficio, pois, submeté-los a isso é obstru-
¢iao da conquista da estabilidade?2.

19. Como se 1€ no n.° II do art. 12 da Lei Federal n® 1.711, de
1952.

20. Lei Federal n°® 1.711, de 1952, art. 15 e 82.

21. Lei Federal n° 1.711, de 1952, art. 12, n.2 IV e parag. 1.°

22. Sobre o assunto, vejam-se: nosso trabalho Notas sébre o estd-
gio probatorio, (Rev. dos Tribunais), vol. 289, 1959, p. 7 a 16 e Rewista
de Direito Administrativo, vol. 58, 1959; PETROZZIELLO, ob. cit., p. 201;
PAcINOTTI, L’impiego nelle Pubbliche Amministrazioni secondo il Diritto
Positivo Ttaliano, p. 178, n.° 38; PORTA, Il servizio di prova negli impieghi
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1. Do até aqui exposto, segue-se que, salvo 0s casos
de comissdo® que importam garantia nenhuma: a) o esta-
giaric pode vir a conquistar a estabilidade e, por isto, ¢
inexoravel de-oficio, enquanto nio se exaure o periodo de
prova; b) o interino, nos dois primeiros anos que antecedem
a previsivel abertura de concurso, por igual, é inexoravel
de oficio?*.

3. Direito ao cargo e as suas notas na hipétese de vitali-
ciedade.

12. £ a vitaliciedade um grau de direito ao cargo.
Apresenta-se com maior firmiddo do que a estabilidade,
por isso que o titular de cargo provido em carater vitalicio
somente pode ser déle demitido por forca de determinacio
de sentenga passada em julgado®.

A vitaliciedade, salvo disposi¢do expressa de lei es-
pecifica, nasce com a nomeacdo regular, seguida de
investidura, posse e exercicio. Adquirida a vitaliciedade
contemporaneamente aos fatos que acabamos de assinalar,
ela s6 se elimina: a) pelo julgamento definitivo do titular
do cargo; ou, b) pela morte do titular do cargo. Ainda que
extinto o cargo, o seu respectivo titular ndo fica em virtude
disto impedido de perceber estipéndio, contar tempo e fruir
vantagens, como se extin¢do ndo tenha havido2,

statali e lo sua valutazione, (Riv. di Diritto Pubblico, 1937, 1.2 parte,
p. 607 e 609); BorazIo, Il periodo di prova, na Riv. di Diritto Pubblico,
1924, p. 360 a 364.

23. Lei Federal n° 1.711, de 1952, parig. 1.2 do art. 82; Const.
Federal de 1946, art. 188.

24. Se o cargo em que ocorre o periodo de prova é extinto, cabe
a exoneracdo (Const. Fed. de 1946: art. 188, ns. I e II e 189, n® II) —
E mesmo quanto ao interino. A demissdo de estagiirios e interinos
nio é de mister preceder procedimento administrativo disciplinar (C.
Fed. de 1946: art. 189, n.° II).

25. Constituigdo Federal de 1936: art. 189, n° I

26. MASAGAo, ob. cit., lug. cit..



— 90 —

A vitaliciedade, posto que se comunique ao titular, ndo
¢ estabelecida, em principio, em beneficio do titular do
cargo, e, sim, para que, a salvo de temores e a cavaleiro das
seducdes da subserviéncia, possa exercer seus misteres?’. E
o caso dos Ministros do Tribunal de Contas que, sendo
funcionarios do Executivo, sdo vitalicios. Eles sdo vitalicios,
mas nao sao juizes. Nem sdo juizes porque levam os nomes
de Ministros. Séao vitalicios para que, a salvo de persegui-
cOes eventuais, possam examinar a legalidade das Contas
do Poder Executivo.

4. Criagie, medificacdo e extin¢io do direito ao cargo.

13. Todo direito nasce de um ato ou um fato juridico.
O direito ao cargo, em casos de vitaliciedade, nasce com a
nomeacao regular, seguida de investidura, posse e exercicio.
O direito ao cargo, em casos de estabilidade, nasce com o
ato ratificador da nomeacdo anterior, na relacdo juridica
de funcdo publica sujeita a condicdo, ou a térmo, desde que
éste seja certo?,

A relacdo de funcido ptiblica tem seu instrumento na
nomeacdo (ato juridico-administrativo) que:

a) cria desde logo o direito ao cargo, no caso de
vitaliciedade;

b) depende de ratificacdo posterior ao periodo de
prova, para fazer surgir o direito ao cargo.

14. O direito ao cargo modifica-se por via de: 1.%)
transmutacdo; 2.°) transferéncia; 3.°) remocdo.

15. Da-se a transmutacdo, quando é extinto o cargo,
e o funcionario é disponibilizado até que o recriem, ou

27. BARBALHO, Const. Fed. de 1891, Comentdrios, 1.2 ed. p. 231,
360 e 361.
28. Lei Fed. n° 1.711, de 1952, arts. 12, 15, 17 e 82.
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criem outro cargo analogo aquéle que, estavel, ou vitalicio,
ocupava?®, contando tempo como se em trabalho estivesse
e percebendo estipéndio. O direito se transmuda ai, para
singularizar-se nisto: relacdo juridica de funcio publica de
quem ja nao tem cargo. O disponibilizado, ao que nos
parece, ndo é inativo propriamente e sim “inativo ficto”.
Colocado num quadro suplementar, por obra do que (como
lei), embora previsivel mas, por éle insuscetivel de ser
evitada, veio golpear a existéncia do cargo, o disponibili-
zado flui de obra do acaso na figura do “fait du Prince”;
éle nao pode ter exercicio no espaco e, porque seu cargo
nido mais existe e ja era estavel quando foi extinto, seu
direito, “si et in quantum®, fica restrito ao estipéndio e a
contagem de tempo (até ao aproveitamento, se se tratar de
estavel) e ao estipéndio, 4 contagem e as prerrogativas
ligadas ao cargo extinto (até recriacdo, se se tratar de
vitalicio).

16. Modifica-se o direito ao cargo, como dissemos,
ainda através da transferéncia e da remocdo. Transferéncia
¢ a passagem do ocupante de um cargo para outro, em
quadros ou unidades diferentes, desde que o provimento
seja idéntico ao do cargo primitivo®. Ha dois tipos de
transferéncia: a) a que corresponde a pedido do funcio-
nario, mas deve nisto levar em conta a conveniéncia do
servico publico®?; b) a feita no interésse da Ad. Publica, de
oficio®. A primeira espécie pressupde cargo a ser provido
por merecimento®s. A remoc¢do ocorre num mesmo Minis-
tério; ndo é, pois, tdo extensa quanto a transferéncia, mas,

29. A C. Fed. de 1946 (art. 189, n.° II) fala em “perda de cargo”,
a falta de expressdo mais ao alcance do vulgo. O cargo é que é extin-
to e, por niio se poder exercer o que nio existe, ha4 a disponibilizacso.

30. Veja-se, contudo, o art. 212 da Lei Federal n.° 1.711, de 1952.

31. Lei Federal n.° 1.711, de 1952, art. 53.

32. Lei Federal n° 1.711, de 1952, art. 52, n° I.

33. Lei Federal n® 1.711, de 1952, art. 52, n.? II.

34. Lei Federal n® 1.711, de 1952, art. 52, parag. 1.0
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importa igualmente alteracdo do direito ao cargo pela
substitui¢do do objeto, o que, ademais, se d4 pela promocgao,
nos cargos que a comportam.

17. Extingue-se o direito ao cargo pela morte do
titular (hipotese de fato juridico a influir na relacio juridica
de funcdo publica). Outras formas de extincéo sfo: a) da
via administrativa (pena expulsiva, em caso de estabili-
dade); b) da via judiciaria (pena imposta em juizo, em
caso de vitaliciedade). Pode-se, contudo, recobrar o direito
ao cargo e isto se da:

a) pela reintegracao’’;

b) pela reconducdo, isto é, retorno sem direito a
atrasados’® ou readmissao’’;

¢) reintegracdo administrativa®.

18. A disponibilidade e a aposentadoria ndo extinguem
direito ao cargo; modificam a relacdo de funcdo publica.
A disponibilidade cessa pelo aproveitamento®®; a aposenta-
doria pode cessar pela reversd@o®. Nio é exato, entretanto,
que a primeira importe suspensdo, ou interrupcio de
“status” e a ultima fim da relacdo juridica, tanto assim que
o disponivel e o aposentado sdo subordinados a poder
disciplinar#,

5. Defesa do direito ao cargo.

19. O direito ao cargo, segundo vimos, pode ser
golpeado:

35. C. Fed. de 1946: art. 190, Lei Federal n° 1.711, de 1952,
art. 58.

86. C. Fed. de 1946, art. 190, parte final.

37. Lei Federal n® 1.711, de 1952, art. 62,

388. Lei Federal n.° 1.711, de 1952, art. 58.

39. Lei Federal n© 1.711, de 1952, art. 64.

40. Lei Federal n° 1.711, de 1952, art. 68.

41. Lei Federal n° 1.711, de 1952, art. 212 e paragrafo tnico.
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a) nos casos de estabilidade, pela apuracdo de culpa
disciplinar, ou, pelo procedimento judiciario cuja solugdo
seja perda de cargo publico, como pena acessoria;

b) mnos casos de vitaliciedade, como obediéncia a
determinacio de sentenca passada em julgado.

Partindo de tais observacdes, pois, pode-se dizer que a
defesa do direito ao cargo:

I) para o estavel, ocorre extrajudicialmente: a) no
curso do procedimento administrativo disciplinar que tenha
por escopo a apuracdo da culpa disciplinar e subseqiiente
aplicacao de pena expulsiva, por via de ato administrativo
punitivo; b) na instdncia administrativa, através de re-
cursos, inclusive aquéle que objetive a revis@o processual;
judicialmente, pelo exercicio de acdo em que tenha em
mira sua reintegracdo, ou pela defesa em juizo criminal
para, com a pena principal, obter a exclusdo da pena
acessoria de perda de cargo publico*;

II) para o vitalicio, ocorre, quando, movendo-se-lhe
processo, é ameacado de o perder, por via de determinacéo
judicial.

6. Observacoes colhidas da doutrina,

20. Ja se disse aqui que ha um direito ao cargo, o
qual, ndo sendo de natureza patrimonial, é, entretanto, de
natureza pessoal. Sua conservacio verifica-se pelo exercicio
regular do cargo, através do cumprimento do dever de
comparéncia. (v. I, n.° 4, retro). Agora se nos oferece
ocasido para indagar a maneira por que, em doutrina, se
tem entendido éste assunto.

42. (Céd. Penal: art. 67, n® I e art. 70. — Como o faz BORsI,
(La giustizia amministrative, passim), consideramos o Juizo na acdo
cujo objeto seja administrativo um remédio administrativo, o que apli-
camos, ainda ao caso de Jurisdicio una, como é o do Brasil.
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21. De uma feita, deixAmos, num de nossos escritos, o
seguinte: “Aos deveres, em género, relativos ao funcio-
nario, correspondem direilos, que a doutrina ora prefere
tratar sob a designacio de vantagens, ora concede que sejam
direitos e vantagens, ou, finalmente, prefere chamar:
direitos condicionados, ou mitigados. Ndo ha tempo, nem
lugar para que aqui se discutam, na procedéncia ou impro-
cedéncia, os fundamentos do que se tem dito a propdsito
do assunto. Para nds, o de que se trata é de direitos,
compreendendo ora um substrato ideal, ora um contetido
patrimonial. No que concerne a primeira espécie, tem o
funcionario direito ao titulo de que decorre o exercicio do
cargo publico que exerce, bem como as honras a que faz
jis em razdo désse mesmo titulo. Nédo tem, porém, direito
ao cargo, ainda que seja estavel e passada a ratificacdo do
“status” decorrente do estagio probatorio. Eis porque,
seguindo orientacdo do Direito Brasileiro e de estatutos
anteriores, a Lei Federal n.° 1.711, de 1952, declara no
paragrafo 2.° n. II, do artigo 82: “A estabilidade diz
respeito ao servico publico e ndo ao cargo”?. Em vista
desta afirmativa, fomos honrados com a seguinte critica:
“Entendem alguns que se ndo pode falar em direito ao
cargo em relacdo aos funcionarios estaveis (cf. FERNANDO
H. MexNbpEs DE ALMEIDA, ob. cit.,, p. 181). E os Estatutos
procuram adolar essa orientacio quando declaram no
artigo 82, paragrafo 2.°, que a estabilidade diz respeito ao
servico publico e ndo ao cargo. Essa opinido se origina
provavelmente de que o funcionario estavel ndo goza da
inamovibilidade que beneficia os vitalicios. As necessidades
do servico publico podem importar na remocio déle. Mas,
ela se fard sempre para cargo equivalente, e jamais para
simples funcédo, a que ndo corresponda tal cargo. A substi-
tuicdo do objeto do direito por outro que proporciona iguais
vantagens ndo demonstra auséncia daquele direito, mas,

43. J. H. MENDES DE ALMEIDA, Nogbes de Direito Administrativo,
p. 181, n.° 43, inicio.
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sua existéncia. Por outro lado, se o cargo for extinto, ficara
o funcionario estavel em disponibilidade remunerada até o
seu obrigatdério aproveitamento em outro cargo de natureza
e vencimentos compativeis com o que ocupava. Por con-
seguinte, o artigo 82, paragrafo 2.° dos Estatutos contém
afirmac@o que se ndo compadece com a realidade de outros
passos do mesmo diploma”¥. Sentimo-nos sobremaneira
honrados com a objecdo do mestre, em cujo rastilho temos
sempre procurado andar. Contudo, como neste estudo
passamos a sustentar precisamente a teoria inversa a inspi-
rada pela letra estatutdria, ndo podemos deixar de notar
que, na estabilidade, o direito ao cargo nio tem tamanha
intensidade quanto se apresenta na vitaliciedade, e, sem
duvida, aparece clara aos nossos olhos tal observacao,
quando notamos que: a) a eliminacio désse direito, no
primeiro caso, é possivel apenas por forca de procedimento
administrativo disciplinar, ao passo que, no segundo, s6 em
razio de sentenca passada em julgado; b) a inamovibilidade,
implicita na vitaliciedade, ou referida em lei ao lado desta
a fim de evitar davidas, deixa entrever que o vitalicio tem
um real direito ao cargo, o que nao sucede com o estavel,
para quem, tal direito nao é “ao cargo”, mas, “a um cargo”,
ressalvada apenas a questdo da compatibilidade. Poder-se-4
dizer, agora, que, a esta altura, nds ¢ que estamos a gizar
sutilezas. N&o nos enquisilaria a observacio, se fosse pro-
cedente. Contudo, ela ndo o é. E nfo o é, porque o que
dissemos muito pela rama aqui e quanto estamos dizendo
ainda, tudo, em suma, foi objeto de discussGes na doutrina,
la fora. E o que veremos.

22. Numa licdo italiana 1é-se: “Perfeita garantia de
direito ao cargo é dada unicamente aquéles empregados
denominados inamoviveis: por isto ésses gozam de trata-
mento privilegiado em confronto com os demais™5. A

44. MAsSAGAO, Curso de Direito Ad., IT, p. 231 e 232, n.° 379,
456. VITTA, Diritto Amministrative, 4.5 ed., II, p. 256.
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referéncia aos que nido sdo inamoviveis e onde se fala em
estabilidade* ¢ de que, com tddas as garantias embora e ao
lado das formas de desligacio criadas nas leis dos estaveis,
nio se pode falar tenham “verdadeiro e proprio direito ao
cargo”¥. E que somente se pode falar que ao funcionario
cabe um direito subjetivo perfeito ao cargo, quando sua
exoneracido de oficio e sua demissdo ficam subtraidas da
apreciacdo da Administracdo Publica e entregues a aprecia-
dores a ela estranhos®®. Aqui, a questdo ja se resolve em
térmos hem diferentes e sdo éstes: a) ha perfeito direito ao
cargo, quanto aos vitalicios, porquanto sdo inamoviveis e
s6 podem ser demitidos em razao de fatos a serem aprecia-
dos por orgdos estranhos a Administiracio Publica (entre
nos: Poder Judicidrio); b) ha apenas um direito condicio-
nado, quanto aos estaveis, porque éstes podem ser, de um
lado, demitidos por forca de procedimento administrativo
disciplinar, ficando sempre com um interésse compara-
vel ao interésse legitimo enquanto ndo colida com o interésse
publico®. Portanto, compreendido que o direito ao cargo,
nos estaveis, é condicionado, chegariamos, quica a conclusao
de que nio houve grande evolu¢do da matéria, neste século.
Veremos, porém, que tal apreciacdo é injusta, se voltarmos
vistas ao passado, ja por via do Direito Positivo, ja por via
da doutrina, e ali acharmos, tinicamente, além da vitalicie-
dade, como excecdo, apenas o império do nuto adminis-
trativo.

Na doutrina, entre aquéles que atribuiam a relacio de
funcio publica natureza civil, ora falando desta ostensiva-
mente, ora referindo expressdes convizinhas, era comum, no
passado, negar a existéncia de direito ao cargo ou fazer-lhe
mencdo. Tal a hipotese da licdo que segue: “Convém
distinguir a perpetuidade ou estabilidade administrativa da

46. .. “un certo semso di stabilita” (VITTA).
47. VITTA, ob. cit., II, p. 263 e 264.

48. ViTra, ob. cit.,, 1I, p. 255.

49. VITTA, 0b. cit., 1I, p. 256.
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estabilidade juridica, imovibilidade de grau e de cargo”.
E depois disto, nada se 1€ quanto ao direito ao cargo.

Quanto aquéles que resistiam débilmente a decisdo de
convir em que a relacdo de fun¢io publica fosse de Direito
Publico e falavam em contrato de “Direito Misto”, nao
faltou, dentre éles, quem, com todo o péso de sua autoridade,
negava o direito ao cargo e & permanéncia no servigo
publico, e, portanio, a estabilidade no sentido proprio e no
sentido improéprioS..

23. Propendemos realmente — e agora declaramos —
para adotar esta solucio:

I) Quanto a vitalicios, nfo se pode sendo falar em
direito ao cargo;

II) quanto a estaveis, o de que se trata é de interésse
tutelado com a variedade que for oferecida pela forca e
pelo fim da norma objetiva reguladora de cada espécies?.

7. O direito ao cargo no Direito Anterior.

24, No Império, ndo havia direito ao cargo, no sentido
que aqui estamos a examinar. Declarava, efetivamente, a
sua Constituicdo de 25 de marco de 1824 que os juizes-de-
direito eram “perpétuos”, porém, amoviveis® porque mu-
taveis “de uns para outros lugares pelo tempo e maneira
que a lei determinar”4  Contudo, sOmente poderiam

50. Mguccy, Istituzioni di Diritto Amministrativo, 6.2 ed., 1909,
p. 210.

51. ORLANDO, Principi di Diritto Amministrative, p. 125 a 128,
nOs. 194 a 200, da 52 ed., 1925. No mesmo sentido: Principi di
Diritto Amministrativo, p. 108 e 109 de ROMANO; PRESUTTI, [stituzioni
di Diritto Amministrative Iteliamo, II, 1905, p. 11 e 12, n. 415.

52. PETROZZIELLO, ob. cit., p. 236; LENTINI, Istituzioni di Diritto
Amministrativo, I, p. 572.

53. Const. do Império: Art. 153.

54. Const. do Império: Art. 153.
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“perder seus lugares por sentenca”ss, ainda que o Imperador
os pudesse suspender, depois de ouvi-los, tomada audiéncia
do Conselho de Estado em sede jurisdicional’s. Ora, se o
atributo da inamovibilidade, que deve estar implicito na
vitaliciedade, ndo existe, de nada vale falar em “perpetui-
dade”%. Por isso é que, segundo nos parece, é licito concluir
que nem os juizes de direito foram, no Império, titulares de
direito perfeilo ao cargo. Quanto aos funcionarios no
sentido restrito, ndo se cuidava seniao de po-los sob o grifo
comum da chamada: “demissibilidade ad nutum”. Limi-
tava-se a Constituicio Imperial a proclamar que todo
cidaddo poderia ser admitido aos cargos publicos, “sem
outra diferenca que nao a de seus talentos e virtudes”®. E
as leis ordinarias, ao demais, nada mais disseram quanto a
qualquer vislumbre de estabilidade.

25. Por igual, nem a sempiterna e inolvidavel porque
a maior, pela técnica, isto é, a Constituicio Federal de
1891, cuidou da estabilidade. A vitaliciedade, porém, nela,
mereceu carinhosa preceituacdo™ e, sob a sua vigéncia, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e leis federais
ordinarias construiram as bases do que, ao depois, se
chamou: estabilidade®®. Como se formou, historicamente,
a idéia de estabilidade tal qual vemos, no Direito Brasileiro,
é ponto para rememorar aqui.

55. Const. do Império: Art. 155.

56. Const. do Império: Art. 1564. — O Conselho do Estado era o
6rgao basico do contencioso administrativo que existiu no Império. Fei
extinto pelo artigo 32 do Ato Adicional (Lei de 12 de agdsto de 1834),
mas, recriado, ndo s6 como oérgédo consultivo, pela Lei Ordindria n° 234,
de 23 de novembro de 1841.

57. Const. do I'mpério: art. 153.

58. Const. do I'mpério: art. 179, nC0 14,

59. Const. Fed. de 1891: art. 57 e art. 89, parte final.

60. TUtil é, a éste propésito, a leitura dos segs. trabalhos: PEDRO
LEsSA, Do Poder Judicidrio; PAULO DOMINGUES VIANNA, Do estatuto
dos funciondrios puiblicos. RUI BARBOSA, Razbes em defesa do Dr.
Baptista Pereira.



_ 99

O artigo 9.° da Lei Federal n.° 141-B de 30 de outubro
de 1893 ja acenava para um certo alargamento do a4mbito
da vitaliciedade, quando dispusera que os empregados de
concurso somente poderiam ser demitidos em virtude de
sentenca e o Supremo Tribunal Federal, com jurisprudéncia
oscilante embora, ia entendendo que a clausula “enquanto
bem servir”, pdsto ndo envolvesse vitaliciedade, exigia
apuracdo de fatos e momentos em que aquéle que fosse alvo
de demissdo tivesse comecado a mal servir. Caso tipico em
que se assinalou tal evolucdo é o que iremos resumir, em
seguida.

26. Por decreto de 16 de julho de 1907 foi demitido um
médico do internato do “Colégio Pedro II”, Imputara-se-lhe
desidia em nota confidencial do Diretor do estabelecimenta
ao Ministro da Justica e dos Negdcios do Interior e, éste, sem
ouvi-lo, demitiu-o. Demitido, contudo, ndo se conformou,
porque, sdbre nio ter sido ouvido de qualquer modo quanto
a imputacao que se lhe fizera, fora admitido sob a clausula
“enquanto bem servir”. E judicialmente logrou ver coroada
de éxito sua pretensio de reintegrar-se®l. E que a clausula
era traduc¢io do “during good behaviour” com que eram
nomeados os juizes da Suprema Coérte Americana, os quais,
embora n#o vifalicios, para que fossem demitidos, s6 po-
deriam sé-lo com ficar provado quando e como comecaram
a mal servir®?2, Este e outros julgados de solucdo analoga,
a despeito da oscilacio da jurisprudéncia, acrescidos da
circunstancia de a Lei Federal n.° 117, de 4 de novembro
de 1892 haver previsto aposentadoria num sistema em que
a chamada demissibilidade “ad nutum” era regra, levaram
o legislador federal a baixar um diploma em que se esque-
matizou a estabilidade, consagrada, ao depois, em texto

61. PAULO DOMINGUES VIANNA, Do estatuto dos fume. publicos,
p. 48 a 52,

62. Veja-se também RUI BARBOSA, Demissd@o de Curador de Orfdos,
p. 59. Em sentido oposto: ARAUJO CaSTRO, Estabilidade de funciondrios
pitblicos, p. 88.
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constitucional®’. Foi a Lei Federal n.° 2.924, de 5 de janeiro
de 1915 que, no seu texto, declarou: O funcionario ...
federal, salvo ... em comissdo, que contar 10 ou mais anos
de servico federal sem ter sofrido pena no cumprimento de
seus deveres, s0¢ podera ser destituido, ... mediante
processo administrative”. Foi dai que os constituintes de
1933 colheram elementos para a redaclo (alias, infelicis-
sima) do artigo 169 da Constitui¢do Federal de 16 de julho
de 1934. De qualquer modo, deve ficar bem claro que a
historia da estabilidade na relacdo juridica da funcéo
publica é efeito de 4 causas:

a) a jurisprudénecia do Supremo Tribunal Federal;

b) a aposentadoria ampliada, constante da Lei Federal
n.’ 117, de 4 de novembro de 1892;

¢) a Lei Federal n.® 2.294 de 5 de janeiro de 1915;

d) a canonizacio constitucional ocorrida no artigo 169
da Constituicic Federal de 1934 mantida pela Carta Cons-
titucional de 10 de novembro de 1937, no artigo 156, letra

66,9

¢” e, finalmente, no artigo 189, pela Constituicdo Federal
vigente$3, onde as idéias ficaram, a final, satisfatoriamente
claras®4,

63. Tanto o argumento da aposentadoria conta, na histéria, que
o Supremo Tribunal (“O Direito”, vol. 104, p. 512; ALCIDEs CRUZ,
Direito Administrativo, 22 ed. p. 96), entendia que o aposentado se
transformava em vitalicio, qualquer que fOsse a natureza da relacio de
fun¢ie publiea na atividade.

64. Para um histérico mais rice, leiam-se: PEDRO LEssA, Do Poder
Judicidio, p. 82 e segs. RODRIGO OCTAVIO, Pareceres na Consultoria Geral
do Republica, parecer 79-A, de 22 de julho de 1914; THEMISTOCLES
BrRANDAO CAVALCANTI, Institui¢bes de Direito Administrativo Brasileiro,
1936, p. 565 e 570.

65. No Acérdie mo Reeurso da Seguran¢a n. 9.593, (Rev. de
Direito Administrative, vol. 70, p. 170). Ministro GALLOTTI diferenca.
“efetividade” e “estabilidade”, dande a primeira como um estado pre-
paratérie para a segunda, em vista do disposto no art. 188 da C. Fed.
de 1946, Respeitamos, mas, ndo esposamos sua opinido pessoal.



