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1. Regime Jurídico Único

A Constituiçoo da República. em seu art.
39, obrigou as entidades federativas a insti
tuir regime juddico único para os servidores
da administração pública direta. das autar
quias e das fundações públicas.

A aplicação dessa regra tem levantado.
dentre outros problemas. o seguinte: é cons
titucional a norma municipal que. indepen
dentemente de concurso. inclua no regime
único servidores celetistas admitidos ante
rionnente à Constituição de 1988?

Várias opiniões dão resposta negativa a
essa pergunta. invocando o disposto no art.
37. 11. da Lei Magna:

na investidura em cargo ou empre
go público depende de aprovação pré
via em concurso piiblico de provas ou
de provas e titulos. ressalvadas as no
meaçõeS para cargo em comissoo de
clarado em lei de livre nomeaçoo e
exoneraçllo:"

Sérgic Sérvulo da Ctmha é advogado.

BrallOla •. 31 n. 121 janJmar. 1994

Entendo ser afinnativa a resposta: o Mu
nicípio pode. independentemente de concur
so. incluir no regime único servidores cele
tistas admitidos anteriormente à Constitui-
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ção de 1988. E, para demonstrâ·la, empe~

nho-me como segue:

2. Regime estatutdrio

Há, em nosso direito, a tradição de desi~

gnar-se como estatuto a lei geral concemen·
te ao funcionalismo público; assim, o estatu
to dos funcionários públicos da União e, em
seus respectivos niveis e âmbito, os vários
estatutos pertinentes ao funcionalismo esta
dual e municipal. No direito pátrio, a mulher
casada. o advogado, o menor de idade têm
seu estatuto. Estatuto é também o tenno com
que se designa a regra particular de uma as·
sociação civil, ou sindicato (o que, em
Roma, corresponde à lex colegU).

Durante a Idade Média estabeleceu-se
uma certa oposição entre estatuto e lei, na
medida em que se entendia como obrigatória
apenas a norma posta pelo rei ou pelo papa;
o termo estatuto, indicativo de uma certa au~

tanomia. passou entretanto a compaginar-se
com a lei na medida em que estatutos parti
culares vinham a ser reconhecidos ou outor
gados pelo poder real. Desse ponto de vista,
há cena sinonímia entre estatuto, carta de fo·
ral e carta colonial.

Ninguém aproximou~se tanto da noção
que temos hoje de estatuto quanto John Sal
mond: "uma condição pessoal imposta a um
homem pelo direito independentemente de
seu consentimento, por oposição à condição
que ele pode adquirir por si mesmo volunta~

riamenteU (v. Archives de Philosophie du
Droit, XllI: 143).

Modemamente. a noção de estatut(} opõe
se à de contrato, segundo a conhecida distin
ção de Sumner Maine. Na obra AncientLaw.
esse historiador e sociólogo, assinalando a
dissolução gradual da dependência familiar,
sustenta que a evolução das sociedades pro~

cede do estatuto para o contrato.
Dai que, ao' defmir a relaçao estatutária,

os administrativislas apontam. como sua
principal caractel1stica, o fato de que aadmi
nistração, mediante lei, pode alterá-la unila~

teralmente.

3. Regime estaMário e direito adquirido

fusa noção de relação estatutária parece
chocar-se com uma outra, que abriga cânone
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das garantias individuais: a noção de direito
adquirido.

A noçao de direito adquirido, em direito
constitucional, associa-se à de irretroativida
de da lei. Diz o art. 5.°, XXXVI, da Consti
tuição brasileira:

"a lei não prejudicará o direito ad·
quirido, o ato jurídico perfeito e a coi
sa julgada;"

E, a seu turno, o art.. 6.° da Lei. de Introdu
ção ao Código Civil:

"A lei em vigor terá efeito imediato
e geral, respeitados o ato jurídico per
feito, o direito adquirido e a coisa jul
gada.

( ...)
§ 2.° Consideram-se adquiridos as·

sim os direitos que o seu titular, ou al
guém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo começo do exercIcio te
nha termo prefixo, ou condição prees
\A\beledda imu\.eráve\, a ar~\rio \1e
outrem."

Ninguém. entre DÓS, estudou os direitos
adquiridos quanto Pontes de Miranda. Pon
tes critica a pretensão de se definir, em lei, o
direito adquirido, pois Ué pelo conhecimento
das regras do direito substancial que se sabe
se um direito foi adquirido ou não" (Com. à
Consto de 1967, p. 66); e subordina a contro
vérsia ao conceito de força imediata da lei:

liA ciência do direito intertemporal
tem de partir de pesquisa assaz delica
da: a da linha que divide o efeito nor
mal e o efeito anormal da lei nova. É
indagaçllo sutil de pontos do tempo.
Quer-se saber, no plano do direito in
tertemporal, o que é passado e o que é
presente C..)

O efeito retroativo, que invade o
passado, usurpa o dominio de lei que
já incidiu; é efeito de hoje. riscando,
cancelando, o efeito pretérito: o hoje
contra o ontem. o voltar no tempo, a
reversão na dimensão fisicamente irre
versíve1." (Id., pp. 72-73)

Os direitos, assim, n!o são eternos; defi
nem-se segundo a lei do tempo respectivo,
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incidente sobre os fatos dos quais eles nasce
~. Sobre os fatos do passado (jacta praete
rl~a, fa~os. consumados. atos jurídícos per
feItos) mCldem as leis do passado; sobre: os
fatos do presente incidem as leis do presente.
Retroagir significa invadir, com lei do pre
sente. a dimensão do passado.

A situação do servidor perante <lo lei nova
foí sínte.ti'Lada em VOto (\0 Minístro Antônio
Neder (STI. Agr. Instr. 53.498. Rev. Dir.
~m., 117:112). com apoio em Ruy Cime
üma (Princípios de Dir. Adm. Brasileiro. 3'
ed.• p.168):

liA investidura do funcionário não
subjetiva. de um golpe, todos os direi
tos que o direito objetivo lhe enuncia
Pela investidura, o individuo adquire,
antes de tudo, o status de funcionário.
meto reG,U\üto~~\le ~ lhe tomem
aplicáveis aquelas disposições do dí
reito objetivo. à proporção que se veri
ficarem os demais pressupostos de sua
aplicação. Dai decorre que assim o Es
tatuto dos Funcionários Públicos como
o direito dos servidores públicos são
s~etiv.eisde alterações, pot via legis
\ahva. amda quanto às situações vigen
tes. A lei pOderá, portanto. em
QrinciQio. reduz.ir ",enc.imentQs~ t.rIl.t\(.ôX

ou modificar qualquer cíllTtira admi
nistrativa; prescrever deveres novos'
impor encargos antes dispensados etc:
A alteraçl\o acaso intrOduzida. salvo
exceções definidas. terá aplicação ime
diata. Os funcionários que o forem, ao
tem~ da t~.\ no~'d. solvo gOTOntias
cortstitucionais, ou situações já subje
tivalias. ficar-lheJão sujeilOs àS dispo
siçt'ies". (Grifo n:t.eu)

4. Cargo; emprego público; investidura

Diz o art. 37, n, da Constituição brasileira
q~e "a investidura em cargo ou emprego pú
blIco deperlde de aprovação prévia em con
curso público (-..}_" (Grifo meu}

O conceito de cargo püblíco é preciso,
não obstante a variedade de definições. ofe~

recidas por inúmeros autores. Nos termos da
Lei n.o 8.112. de 11 de dezembro de 1990.
"cargo público é o conjunto de atribuições e
responsabilidades. previstas na estrutura or~

Brasflla 8.31 n.121 Janimar. 1994

ganizacional, que devem ser cometidas a um
servidor" (art. 3."). A noção fornecida por
Celso Antonio Bandeira de Mello é mais tra
balhada:

"Cargo é a denominação dada à
mais simples unidade de poderes e de
veres es(a!ai~ a ~erem expressos por
um a'6e'i\~e. E ~i.<t, "(lm ~tJITl1J\t.,.o \.ou
um "ponto, Ou um lermo) unítário e in
divisível de competências. criado por
lei, com número certo e designação
p~6pria concernente a funções da orga
nIzaçào central do Estado. suas autar
quias e fundações públicas". (Regime
constitucional dos servidores. Ed. Rev.
dos Tribunais, p. 28.)

Como se vê. um cargo público é indisso
ciável da idéia de um servidor, que o ocupa,
chegando-se. por isso. a falar em "direüo ao
cargo," por parte de seu "titular". Esse direi
to ao cargo ressalta com maior visibilidade
ao se tratar de cargo efetivo. Na verdade
efetivo é o cargo - quando permanente - ~
não o funcionário que o ocupa (v. Hely Lo
pes Meirelles, Dir. adm. bras., 5. 4 00., p.
~~>.

Também é conhecido o conceito de inves
tidura, ato complexo que compreende, se
gundo uns, a nomeação (ou outra f arma de
provimento) e a posse; c, segundo outros, a
no~eação (ou outra fonua de provimento),
maIS a posse e o exercício. Para o 'art. 7.° da
Lei n.O 8.112190. "a investidura em cargo pú
blico ocorretá com a posse".

Esta é. tlorêm, a ~rimeira das noo~2JS

Constituíções que fala em emprego públi
co. termo sobre cujo significado ainda não
se demoraram os estudiosos. Há razões
históricas para isso visto que o regime es
tatutário fal parte de nossa tradiçlfo, ha
vendo sempre existido. do ponto de vista
legal, apenas cargos. mas não empregos
públicos. Após a ordenação de 1967. o ter·
mo cargo passou a designar genericamerrce
t~to o corg() quanto o que hoje se deITo
nuna emprego público.

Foi a ordenação de 1967 que rompeu
aquela tradição. ao dispor, em seu art. 104:

"Aplica-se a legislação trabalhista
aos servidores admitidos temporaria-
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mente para obras, ou contratados para
funções de natureza técnica ou espe
cializada."

Não obstante a alteração dessa regra pela
ordenação de 1969 (art. 106), prosseguiu em
todos os niveis da administração a contrata
ção de servidores, aos quais se aplicava a le
gislação trabalhista. Até que a Constituição
de 1988, em vigor, consagrou a denomina
ção emprego público, como análoga a cargo.

A possibilidade de se estabelecer relação
de emprego - e não relação estatutária - en
tre o servidor e a administração deu lugar
naturalmente a uma certa correspondência
ou simetria entre as duas estratificações.*
Tanto assim que - à semelhança do que faz o
art. 3.° da Lei n.o 8.112190 - ê poss(vel defi
nir-se o emprego público como "0 conjunto
de atribuições e responsabilidades, previstas
na estrutura organizacional, que devem ser
cometidas a um servidor". Essa "unidade de
poderes e deveres" (Celso Antonio Bandeira
de Mello) é ontologicamente idêntica quer se
trate de cargo, ou de emprego; o que deter
mina a denominação a lhe ser dada é uma
extemalidade, ou caracteóstica extr1nseca:
otipo de relação (estatutária ou trabalhista)
que se estabelece entre seu ocupante e a ad
ministração.

• Comenlando a Lei n." 6.185, de 11 de dez.c:mbro de
1974. dizia o consultai" do CEPAM Eurípides Clóvis de
Paula:

''Possibilitado o engajamento pelo regime
Irabalhista no serviço público federal, eslá toda
via insculpida na norma advertência que as con
tratações ficarão adstritas aos cargos do plano de
classiflC8Çio com o vencimento correspondente,
signifICando isto que o emprego teri o mesmo
dimensionamento de deveres do cargo público
com as mesmas atribuições funcionais, além de
salário idêntico. O emprego refletirá as respon.
sabilidades de um cargo já criado no plano de
classifJCaÇio da Uniio, conforme sistema esta
belecido pela Lei federal n," 5.645, sendo nesse
caso o servidcr admitido como um empregado
público, ainda que com as alribuiçôes de um car
go. O víllClllo que o liga à administtaçáo é con
tratual, e nio eslalUlário." (''Criação de
empregos na administração mwlicipal", Revi.sw
de Direito Público. v. 63, p. 209,jJUsel 1982).
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5. Efetividade; estabilidade,' concurso públi
co

o cargo efetivo se define hoje, legalmen
te, por oposiçilo ao cargo de confiança - ou
em comissão (v. art. 9.° da Lei n.o 8.112190).
Este é de livre nomeação e exoneração; na
quele. a investidura depende de aprovação
prévia em concurso público de provas ou de
provas e títulos (art. 37, lI, da Constituição).

Adquire-se efetividade com a investidura
em cargo efetivo. Ou seja, a efetividade não
é conilição pessoal do servidor, mas situação
que lhe é comunicada pela natureza do car
go. Sendo o cargo efetivo. seu titular SÓ po
derá ser afastado segundo as hipóteses pre
vistas em lei. Seu estado não é instãvel ou
provisório como o dos exercentes de funções
de confiança, que podem ser afastados ad
nutum. Assim. a efetividade não confere ne
cessariamente a estabilidade. embora possa
existir entre o cargo e seu titular um liame,
decorrente da lei, que dificulta seu afasta
mento. lã estabilidade significa inadmissibi
lidade de dispensa, podendo ser absoluta ou
relativa. por tempo certo ou por prazo inde
terminado. Há estabilidade relativa quando a
continuidade do servidor no cargo ou empre
go não depende da discricionariedade de
seus superiores hierárquicos, mas da ocor
rência ou não. na vida funcional, de fatos ob
jetivos previstos na lei.

A afinidade - em alguns casos, superposi
ção - entre esses dois conceitos suscita não
pouca confusão ou polêmica, de que ê exem
plo o repertório dos debates judiciais na vi
gência da ordenação de 1967/1969.* Para o
esclarecimento da matéria não contribuem
termos imprecisos tal como efetivação. cujo
emprego deveria ser evitado em linguagem
técnica. EfetivaçãO - efeito de investidura

• o arl 177 da ordenação de 1967. em seu § 2.", dispu
sera:

"São esláveis os atuais servidores da Uniio,
dos Estados e dos Municípiós, da administração
centralizada ou aulárquica, que, à data da pr0

mulgação desta Constituição, contêm. pelo me
nos, cinco anos de serviço público."

Com base nesse artigo, inúmeros servidores pleitea
ram e!etivQÇGo (v. Raimundo NonalD Fernandes. "A es
Iabilidade na disposição transilÓria da Constituiçio".
Rev. Dir. Mm.• 174:239 ss.).

Revista de Inrormaçlo legislativa



em cargo efetivo - é termo inócuo, que a ad
missão em massa de servidores precários 
contratados, extranumerários ou interinos 
pôs em circulação com o sentido de "acesso
a cargo efetivo".

A Constituição de 1934 foi a primeira,
entre nós, a dedicar uma seção inteira ao
funcionalismo público. Ela fazia obrigatório
o concurso lide provas ou titulos" para a pri
meira investidura nos postos de carreira. A
Constituição de 1946 manteve o preceito,
ampliando a exigência de concurso para lia
primeira investidura em cargo de carreira e
em outros que a lei detenninar". Foi somente
com a ordenação de 1967 que se materiali
zou em fonna precisa, suficientemente
abrangente, o principio de igual acessibilida
de aos cargos públicos:

"A nomeação para cargo público
exige aprovação prévia em concurso
público de provas ou de provas e titu
las." (Art. 97, § 1.")

A ordenação de 1969, entretanto, regrediu
no tempo:

"A primeira investidura em cargo
público dependerá de aprovação prévia
em concursO público de provas ou de
provas e titulas, salvo os casos indica
dos em lei." (Art. 97, § 1.") (Grifo
meu)

A exceção foi imprudente. De sorte que a
Constituinte de 1988 deparou-se com massa
de servidores não concursados, estatutários
ou celetistas. Em seu corpo, a nova Lei Fun
damental voltou a consagrar, na formulação
a mais precisa e rígida que já. alcançamos, o
princípio de igual acessibilidade aos cargos
públicos:

liA investidura em cargo ou em
prego público depende de aprovação
prévia em concurso público de pro
vas ou provas e titulos, ressalvadas
as nomeações para cargo em comis
são declarado em lei de livre nomea
çll.o e exoneração:" (Art. 37, 11)

Esta é a regra que incide a partir de sua
promulgação. No tocante aos atos pretéritos,
e considerando-se que em face da Constitui-

Brasnla a.31 n.121 Jl-'Jmar. 1tt4

Ção não existe direito adquirido, a nova Car
ta poderia, em tese, ter declarado nulas as
nomeações sem concurso efetuadas na vi
gência da ordenação de 1967/1969 ou pode
ria determinar que os nomeados fossem
submetidos a concurso, sob pena de perda do
cargo ou emprego. Não o fez, todavia, res
salvado o disposto no art. 18 do Ato das Dis
posições Constitucionais Transitórias:

''Ficam extintos os efeitos jurídicos
de qualquer ato legislativo ou adminis
trativo, lavrado a partir da instalação da
Assemblêia Nacional Constituinte, que
tenha por objeto a concessão de estabili
dade a servidor admitido sem concurso
público, da administraçoo direta ou indi
reta, inclusive das fundações institufdas
e mantidas pelo poder público."

Com isso, a Constituição autolimitou seu
poder de retroagir, no tocante a direitos dos
servidores; decidiu purgar o passado até um
limite de tempo: a data de instalaçll.o da
Constituinte.

No que diz respeito aos demais ser
vidores - investidos em cargos ou em
pregos públicos sob a ordenação de
1967/1969 -, a nova Constituição pode
ria ter silenciado, sem, com isso, alterar
sua situação; mas, preferindo nll.o deixar
dúvidas, e à semelhança das Cartas de
1946 e 1967, criou benefício de estabili·
dade em favor dos servidores com mais
de cinco anos de exercício (art. 19 do
ADCT).

A enunciação acima - que acompa
nha desde a Constituição de 1934 até a
de 1988 - evidencia que. na tradição
recente, a investidura em cargo públi
co, salvo exceções, tem tido como re
quisito a aprovação em concurso públi
co. A causa final do concurso, a razão
pela qual se faz, é a investidura em
cargo ou emprego público. Não se
pode dizer, destarte, que o objetivo do
concurso é a efetivação em cargo pú
blico, mesmo porque pode haver con
curso para investidura em cargo não
efetivo, ou em emprego público.
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6. Regime Juridíco Único e CQfJC/lTSO públi
CO

In~iste qualquer incompati"Hídade. ou
antinoJ1Úa. entre a regra constitucional que
detennina haja aprovação em concul'llo para
a investidura em cargo ou emprego público
(art. 31) earegra do ano 39:

"A Unillo, os Estados. o Distrito Fe
denJ1 e os MlJJlicJpios institlJitiJO, no
âmbito de sua competência. regime ju
rtmw único e planos de carreira para
os servidores da administração públka
direta. das autarquias e das f\1~~
públicas."

Por sua vez, o art, 24 do ADCi ass'lIl1 dís
pós:

liA União. os Estados. o Distrito Fe~

dera! e os MunicípiOS editarão leis que
estabeleçam critérios para Q compati.
bílizaçoo de seus quodr'os ao disposto
no ano 39 da Constituiçl1o e à reforma
administrativa dela decorrente, no pra.
w de deroito meses, contadOs da sua.
promulgação", (Grifo meu)

O Regime Jundico Único, assim, n!o se
deve instaurar, paulatinamente, 11pe1UJS com
te\a~ 00\ funci<mát\os admitidos ii sob a
nova Cana, ou que venham a ser admitidos.
Ele deve apanhar a ll\assa dos funcionários
dos quadros já existentes. mediante sua com~
patibUizaçlo. Objetivo da reforma é suprimir
as dispari<lades existentes, uniformizando o
ttataIJlCDto legal doS servidores. o que signi~

fica. mediante a escolha de um só regime
dentre os possíveis. reduzir à disciplina de
suas nonnas aqueles que se achavam subor
dinados a outras.

No momento de se insumrnr, mediante
lei, o Regime Jurfdíco Único. apresenta-se o
seguinte pyob\ema: caso () Regime Jurtdico
Único venha a ser estatutário, como narmati~
zar a. integraçao, a esse regime. lias servido~

res com vínculo trabalhista? Alguns tem dito
- sem atentar ao problema de direito inter
temporal - que esses servidores., investidos
na vigência da ottlenaçao de 1967/1969, de
vem ser submetidos a concurso. pata que

possam continuar no exercício das respecti·
V(ill funções.

Mas parece evidente que o leglslador mu
nicípal - para que possa instaurar o Regime
Jurídico Unico - está autorizado: a) a dis~

pensar os servidores celetistas não-estáveis.
caso seja de seu interesse; ") a transfonnat'
empr'egos em cargos, caso opte por regime
estalutário~ c) a transformar cargos em em
pregos. caso optepejo regime trabalhista.

A Constituição manda que se crie regime
)undico único. A. regra (\'ole ~ t~a deve ser
gentl. comcmp)andCl \~ ~ ~~~~ ~

Berrido~. C"MO h.aja i1\tere'3~ ~ adm\nis~

traÇãO, o conjunto dos servidores celetistas
não-estáveis, admitidos anterionnente à
Constituiçao. pode ser dispensado; o ato de
reforma administrativa também pode S\)prí~

mir todos esses respectivos empregos. NãiJ
há. aí. violação a direito adquirido. O ato de
reforma tal11bém pode transformar tais em·
pregos em cargos; nesse caso seus ocupan·
tes, já investidos nos empregos, passarão au
tomaticamente de celetistas a estatutários.
sem necessidade de prestar qualquer concur~

50. Seria inconsútucional areforma se. trans
formando OS empregos em cargos. obrigasse
seus ocupantes. sob pena de dispensa, a pres
tar concurso.

Adrniwnos, para argumentar. Que a lá
nova., a ser elaborada pelo Municlpio. possa
exigir do servidor a aprovação em concurso,
para nova investidura em cargo ou empreg.o
que jã ocupa. ou em que se transforme aque
le que já ocupa.

Como o mesmo cargo ou trnpIt%\)~
pode ter dois ocupanteS. isso significa: a) a
dUplicação do cargo ou empreg()~ ou b) a co
locação eUl disponibilidade do ocupante mal
sucedido 110 concurso; ou c) sua dispCnSJ!
Qualquer dessas soluções 1lID) se encomsa.
induvidosJUDente, na merJ8 cOTlSlÍtIltionís.

Alguns. para demonstrar a necessidade de
l;e l;ubme\er (S~ s.et'V'l.dores a coo.C\l~. tem
invocado" an. 19, § L". do ADCT:

''O tempo de serviÇO dos servidores
referidos neste artigo será contado
como Utulo quando se submeterem a
concurso para fins de efetivação. na
forma às lei. n



A lembrança parece inadequada. a come
çar do fato de que "os servidores referidos
neste artigo" são tão-s6 e exatamente os que
o ADCT, mediante esse mesmo artigo, con
siderou estáveis.

É impossível obter um entendimento sis
temático do art. 19. § 1.0. do ADCT com
eixo no tenno efetivaçãO. Compare-se essa
regra, por exemplo. com o art. 41 da Consti
tuição. que conferiu à estabilidade pratica
mente todos os efeitos da efetividade. Como
efetivar quem já goza de efetividade? O que
faz o art. 19, § 1.0, do AOCT é criar vanta
gem: a contagem como titulo. em eventual
concurso, do tempo de serviço prestado por
aqueles servidores. E não pode ser tido como
obrigando tais servidores à prestação de con
curso.

Entender de outro modo essa norma con
duz a situações embaraçosas. O professor
Raimundo Nonato Fernandes, por exemplo.
é constrangido a ver na estabilidade referida
nesse artigo algo diferente da estabilidade
referida no art. 41 da Constituição (Rev. Vir.
Adm. 174: 239. trab. cit.); já Sérgio Araújo

Oraama a.31 n. 121 )animar. 1994

Nunes, assessor do IBAM. é levado a dizer
que o concurso previsto no art. 19, I. do
ADCT ''não deve ser confundido com aquele
a que se refere o inciso 11 do art. 37 da parte
permanente da Constituição. o qual é públi
co. ou seja, é para investidura em cargo, em
prego ou função daqueles que pretendem en
trar para o serviço público. e não para os que
nele já se encontram" ("Regime Jurídico de
Trabalho na Administração Pública", Revista
de Administração Municipal. 38 (200):36.
julJset. 1991).

É lamentável a esbómia que. sob a orde"
nação de 1967/1969, criou-se no funcionalis
mo público; é discutível a solução dada, pela
Constituição de 1988. à situação que encon
trou; mas nossos sentimentos com respeito a
essa solução não têm o condão de alterá-la
O art. 19, § 1.0

• do AOCT - na esteira dos ar
tigos assemelhados das Cartas de 1946 e
1967 - contém regra que beneficia servido
res públicos. concedendo-lhes estabilidade;
seria paradoxal extrair-se. de regra protetiva,
a conclusão de que está suprimindo direitos
adquiridos.
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