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1 - Introdugao

O Direito da Funcao Publica, ramo do Direito Pablico que se
ocupa dos estudos acerca das diversas relacoes existentes entre
o agente ¢ o Estado quanto ao exercicio da funcao publica,
vem sofrendo um grande aporte de discussoes académicas no
sentido de se buscar uma revisao dos conceitos relativos a esse
ramo juridico, rompendo-se com a visao tradicional por meio
de uma abordagem reconstrutivista que busca se balizar no
paradigma do Estado Democratico de Direito.

Tradicionalmente, a relacao entre o Estado e o servidor es-
tatal ocupante de cargo efetivo é tida pela doutrina domi-
nante como de natureza estatutaria '. Tal regime se caracte-

1 ANASTASIA, Antonio Junho. Regime juridico sinico do servidor priblico. Belo Ho-
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riza por ser uma relacao de direito publico, nao-contratual,
unilateral, a qual € instituida por lei e pode ser alterada pelo
Estado sempre que este julgar necessario a consecu¢ao do
interesse publico. A referida concepgao de regime juridico
funda-se no modelo do Estado Liberal, tendo por funda-
mento os dogmas juridico-administrativos tradicionais do
ato administrativo, o qual é determinado do mesmo modo
pela unilateralidade. Assim, o regime estatutario é tido como
O que mais se coaduna com a protecao e obtencao do inte-
resse coletivo.

O presente trabalho buscara problematizar a questao da mu-
tabilidade do regime juridico do servidor com base nas deci-
soes do mandado de seguranca n°. 20.691-ES impetrado no
Superior Tribunal de Justica e nos embargos de declara¢ao no

mandado de seguranca 24.381-3 — DF interposto no Supremo
Tribunal Federal.

Far-se-a, inicialmente, uma breve exposicao das teorias que
se explicam a natureza do vinculo entre o servidor e o Esta-
do, tendo-se por fundamento a evolu¢ao da teoria contratual.
Posteriormente, discorrer-se-a acerca da questao da fixagao e
alteracao unilateral do regime juridico dos servidores, visando
a consecucao do interesse coletivo. Por fim, buscar-se-a de-
bater sobre a mutabilidade do regime juridico dos servidores,
buscando-se demonstrar os modos de incidéncia da legislacao
nova sobre as relacoes juridicas em curso, aplicando tal discus-
$A0 2 casos concretos.

rizonte: Del Rey, 1990; DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos
servidores priblicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990; BANDERIA DE
MELLO, Celso Antonio. Regime constitucional dos servidores da Administragao Di-

reta e Indireta. 2* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
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2 — Natureza juridica do vinculo Servidor-Estado
2.1 — Teorias relativas ao vinculo servidor-estado

A doutrina divide as teorias relativas a funcao publica, de acor-
do com a natureza juridica do vinculo existente entre servidor
e Estado, em trés classes: Teorias de Direito Publico, Teotias
de Direito Privado e Teorias Mistas % As Teorias de Direito
Publico baseiam-se, segundo Juliana Brina Corréa Lima de
Carvalho, na idéia a qual o exercicio de prerrogativas nao se
coaduna com o desempenho do poder publico, considerando
de Direito Publico o vinculo servidor-Estado °.

Ja as Teorias de Direito Privado consideram essa vinculagao de
carater contratual com feicao de Direito Civil, uma vez que se
reputam presentes os requisitos necessarios para a perfeicao
da relacao contratual, quais sejam: capacidade das partes para
contratar, consentimento mutuo, objeto licito e forma pres-
crita em mandamento legal. Dentre tais teorias encontra-se a
do direito real que considera a funcao publica como res publica
(cotsa publica) que é apropriada pelo agente publico.

Finalmente, as teorias mistas consideram haver na funcao pu-
blica uma mescla de ingeréncias de Direito Privado, como no
caso de direitos pecuniarios, e de Direito Publico, quanto as
obrigacodes profissionais do agente *.

2 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Conflitos coletivos e negociagio na funcio piiblica:
contribuicdo ao tema da participa¢ido em direito administrativo, 1998. Tese
(DOUTORADO em Direito Administrativo) — Faculdade de Direito, Uni-
versidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, f. 56.

3 CARVALHO, Juliana Brina Corréa Lima de. A natureza contratual do vinculo
entre o servidor piiblico ¢ 0 Estado. 2005. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=6859> .Acesso em: 16 nov. 2007,

4 CARVALHO, op. cit., Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asprid=6859> .Acesso em: 16 nov. 2007.
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Por sua vez, as teorias contemporaneas caracterizam tal vincu-
lo como de Direito Publico, divergindo, todavia, quanto a sua
origem, ou seja, se o regime juridico da fun¢ao publica advém
de ato unilateral ou de uma relacao contratual.

2.2 — Teoria estatutaria

Conforme a teoria estatutaria, ou unilateralista, a formacao do
vinculo servidor-Estado prescinde da vontade do particular,
ou seja, a vincula¢do se da meio de uma imposi¢ao unilateral,
nao contratual, na qual o servidor se submete a uma situagao
legal, geral, objetiva e impessoal, contida numa norma, que
reuni os institutos do regime, seus direitos e deveres °. A situa-
cao dos agentes € geral e impessoal, uma vez que seu conteudo,
estabelecido antecipadamente em let. Inferi-se, assim, que o
regime estatutario decorre de diploma legal, o qual seja a lei.
Todavia, o regime estatutario devera observar, como leciona

Adilson Abreu Dallari:

(..) o regime constitucional dos servidores
Dpiiblicos, consistente no comjunto de preceitos
sobre servidores priblicos fixados diretamen-
te pela Constituigao, visando estabelecer um
equilibrio entre os direitos dos trabalhadores e
as prerrogativas da administracao °.

O regime estatutario possui uma feicao de natureza institucio-
nal, pois o servidor se encontra resguardado por uma situacao
legal, estatutaria, que nao se produz por meio de uma convet-
gencia de vontades, mas imposta pelo Estado unilateralmente,
sendo suscetivel de ser alterada, a qualquer tempo, por manda-

5 ANASTASIA, Antonio Junho. 1990. p. 36.
6 DALLARI, Adislon Abreu. 1990. p. 50.
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mento estatal sem que o servidor possa se opor a tais mudan-
cas do regime juridico, sejam elas relativas ao sistema de retri-
buicao, direitos, vantagens, deveres, condi¢coes de prestacao da
atividade, dentre outras.

Nao ¢ o contrato nem o ato administrativo que formam e re-
gem o vinculo, mas o ato legislativo, em sentido formal, con-
forme os ensinamentos de Diogo de Figueiredo Moreira Neto
". E por meio do ato legislativo que se cria o conjunto de pre-
ceitos legais que disciplinam a funcao publica, estatuto, sendo
por meio dele que se sujeitam os servidores, numa situagao
abstrata e geral. As regras estatutarias basicas devem estar con-
tidas em lei, porém, outras regras, com esséncia de carater or-
ganizacional, podem estar previstas em atos administrativos,
todavia, as referidas regras basicas devem possuir natureza le-
gal, segundo José dos Santos Carvalho Filho °.

Caracteristica importante concernente a relacao estatutaria, se-
gundo a doutrina tradicional, é a feicao unilateral de sua natu-
reza, ou seja, tal relacao nao possui natureza contratual, inexis-
tindo contrato entre o servidor publico e o Poder Publico. Sus-
tenta-se nao haver negocio juridico bilateral de direito privado,
pois se trata de relagao propria de direito publico. O conteudo
do vinculo juridico que surge entre o servidor e o Estado nao
é determinado consensualmente, nio sendo resultado de uma
producao conjunta de vontades.

Conforme licio de Celso Antonio Bandeira de Mello, o ato
da nomeacao ¢ unilateral e proporciona a inser¢ao de alguém

7  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: par-
te introdutoria, parte geral e parte especial. 14* ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p.229.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrative. 14*
Ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005, p.482-483.
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debaixo de um regime juridico prefixado, sobre o qual a von-
tade do funcionario nao tem forca juridica para interferir °.
Nao obstante, nao basta o ato de provimento para se perfazer
a relacao funcional, sendo necessaria a posse, através da qual
o individuo nomeado aceita o cargo, a fim de que se aperfei-
coe o vinculo entre o nomeado e o Estado. Conclui-se que
ha um acordo de vontades, todavia, este se cinge a formacao
do vinculo, expressando a concordancia do nomeado de se
inserir em uma situagao abstrata e geral. Tal acordo resume-se
apenas a formacao do vinculo, nao atingindo a determinagao
do conteudo da relacao.

A conceitualizacao da relacao estatutaria em analise parte da
concepeao de contrato nos moldes do Estado Liberal para ex-
plicar a génese do vinculo servidor-Estado. Segundo tal cor-
rente, para que determinada relacao juridica assuma fei¢oes
contratuais ¢ necessario o afluxo das seguintes condi¢oes: li-
berdade de contratar ou de se abster de tal ato; faculdade de
cleger a parte contraria com a qual se celebrara o contrato; e
autonomia de se estabelecer as avencas contratuais, ou seja, o
conteudo e a forma do contrato expressos nas clausulas con-
tratuais. Assim, consoante a concepg¢ao liberal, a relacao con-
tratual seria produto de dois sujeitos ou mais em posicao de
paridade de direitos, os quais debateriam as clausulas do ajuste,
conforme a vontade autonoma individual de cada um. Esta ¢é
a licao de Gustavo Alexandre Magalhaes '’. Acrescente-se a tal
concepgao que as estipulacoes contratuais criam let entre as
partes, assim as obrigacoes contratuals possuem carater vin-
culativo por ser resultado da autonomia da vontade dos con-

9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. 1991. p. 19.

10 MAGALHAES, Gustavo Alexandre. Contratacio temporaria expecional interesse pribli-
co. 2004. DISSERTACAO (MESTRADO em Direito Administrativo) — Facul-
dade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte. f. 212.
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tratantes, segundo o paradigma liberal individualista no qual as
avencas devem ser cumpridas (pacta sunt servanda).

Por conseguinte, a partir dessa concepg¢ao de contrato, conclui-
se que nem todo acordo de vontades possui carater contratual,
pois este s existira quando o conteido de uma determinada
relacdo juridica for resultado de uma expressio conjunta de
vontades. Assim, quando o acordo somente é necessario para a
formacao do vinculo a figura juridica existente designa-se, nos
dizeres de Bandeira de Mello, “ato uniao” ''. Este instituto é o
que encerra a formac¢ao do vinculo juridico na fun¢ao publica,
pois o regime juridico nao advém de um acordo de vontades
com poderes criadores em relacao a tal regime, mas resulta de
uma imposi¢ao unilateral do Estado a qual o servidor consente
apenas a submissao a essa situagao legal, nao podendo contes-
ta-lo, muito menos altera-lo.

Assim, nao haveria contrato na relacao entre o Estado e o ser-
vidor, pois nao ha liberdade de discussiao das clausulas con-
tratuais devido a imposicao unilateral da Administracao; esta
também pode alterar unilateralmente, quando julgar necessa-
rio, a situacao do servidor, sendo tal fato defeso na relacao
contratual; e por fim, as partes, na relacao servidor-Estado, nao
estio em condi¢oes de igualdade, com se supoe em uma rela-
cao contratual '%

O Estado cria o regime juridico da funcao publica, pois exerce
um direito que lhe é proprio, uma vez que a ele cabe a defesa
da coisa publica, podendo dispor sobre as condi¢oes tidas como
convenientes para a correta e eficaz realizacao do servico publico.

11 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. 1991. p. 20.
12 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. 2* ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2002, p. 133.
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Por fim, a doutrina tradicional reconhece que o regime esta-
tutario é o cabivel para o desempenho de atividades que impli-
quem na produc¢ao de atos juridicos e no desenvolvimento de
atividades técnico-cientificas, restando ao regime trabalhista,
em carater excepcional, as atividades subalternas. Tem-se que
o regime estatutario, de cargos publicos efetivos, é o que pos-
sibilita a seguranc¢a necessaria para a execuc¢ao da atividade pu-
blica 1sento do risco de que os transitorios ocupantes de cargos
politicos logrem manipula-los em prejuizo da impessoalidade
no trato da coisa publica.

2.3 — Teoria contratual

Divergindo da teoria estatutaria/unilateralista, a teoria contra-
tual defende que a relacao funcional entre o Estado e o servidor
possui carater contratual, uma vez que advém da vontade das
partes. O Estado angaria o individuo por necessitar da presta-
cao de determinada atribuiciao e o servidor, voluntariamente,
ingressa na funcao publica.

Com advento da Constituicao da Republica de 1988, tornou-
se necessario uma revisao do tradicional regime unilateral e
autoritario, em face do principio democratico que guiou o po-
der constituinte. A garantia de direitos sociais aos servidores
publicos, como a sindicalizacao e o de greve, art. 37, VI e VII,
demonstrou-se incompativel com concepcao estatutario, evi-
denciando uma aproximagao da natureza contratual a funcao
publica. Tal fato se consubstancia nas licoes de Florivaldo Du-
tra Aradjo ao lecionar que:

A defesa de interesses e negociacao constituen
realidades necessariamente interligados em

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Regime juridico tnico e os “cele-
tistas”. Revista de Direito Priblico, n° 99, jul-set 1991, p. 6-7.
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contexto de antonomia organizacional e liber-
dade democritica. E da sua propria natureza
a conveniéncia destes elementos, cuja negocia-
¢do oficial s pode levar a criacao de estruturas
paralelas, origindrias da reagao social contra a
(ir)realidade antoritaria ™,

Ha uma necessidade de se ampliar a participagao dos cidadaos
na Administracao Publica, fato este que fortalece a teoria de
que a natureza contratual do regime juridico da func¢ao publica
mostra-se mais adequada para se efetivar o principio democra-
tico , pois os conceitos de unilateralidade e funcao pu-
blica nao estam necessariamente associados. Como afirma
ARAU]JO, ha a necessidade de se estabelecer os parimetros
de uma nova dogmatica juridico-administrativa que incorpore
os valores da participacao, bilateralidade e transigéncia, nao se
pautando o Direito Administrativo em relacdes de subordina-
cdo dos cidadidos perante a Administracao .

A concepegao contratual da relagao servidor-Estado também se
fortaleceu devido as alteracoes do conceito de contrato, aban-
donando-se a concepgao liberal que primava pela autonomia
da vontade das partes no sentido de poderem transigir quanto
ao conteuado do avencado. Com a crise do Estado Liberal e o
advento do Estado Social de Direito, o contrato deixou de ser
uma mera expressao da autonomia da vontade, uma vez que
em paralelo com as clausulas decorrentes da voluntariedade
das partes passaram a figurar clausulas obrigatorias, nas quaits
a composicao dos interesses reflete o antagonismo social entre
as categorias a que pertencem os contratantes, conforme os
dizeres de Orlando Gomes '°. Tais clausulas compulsorias de-

14 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. 1998. f. 378.
15 ARAU]JO, Florivaldo Dutra de. 1998. f. 379.
16  GOMES, Otlando. Contrates. 25* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.16.
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correm da imposicao estatal de normas de ordem publica, por
meio das quais se estabeleceram preceitos normativos obriga-
torios que nao podem ser rejeitadas pela vontade das partes
contratantes.

Essa reducao da autonomia da vontade das partes contratantes
visa tutelar outros bens juridicos necessarios e de relevo para
a obtencao do interesse coletivo, assim a vontade individual
¢ deslocada do nucleo do conceito de contrato, dando lugar
a elementos que perfazem o interesse social e relativizando a
autonomia da vontade devido aos receios de ordem social.

Dessa forma, com a evolucao da teoria contratual que culmi-
nou na reduc¢ao da importancia da autonomia da vontade para
o conceito de contrato, conclui-se que nao mais é imprescin-
divel a existéncia de liberdade das partes na elaboragao quanto
a forma e ao conteudo do contrato, mas sim a autonomia de
contratar ou se abster e quando realizar o ato de contratar.
Logo, mesmo com a reduc¢ao da autonomia da vontade das
partes contratantes, nao se pode negar a natureza contratual do

estipulado. Portanto, como afirma MAGALHAES:

(-..) considerando a evolucdo da teoria do
contrato cai por terra a distingao contratual
elaborada pela dontrina tradicional entre o
regime estatutdario e o regime contratual, cujo
argnmento principal era a restrigao da autono-
mia da vontade do funciondrio no momento do
vinenlo com o Estado .

Ao se considerar a 6tica contratual do Estado Liberal, certo é
que nao podera ser considerado contrato a relacao entre o ser-
vidor e o Estado, pots o regime juridico seria instituido por lei

17 MAGALHAES, Gustavo Alexandre. 2004. f. 215.
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que tolhe substancialmente a autonomia da vontade das partes
que nao poderao, em conjunto, estipular o conteudo de tal rela-
cao quanto a direitos e obrigacoes. Entretanto, considerando-
se a evolucao da teoria contratual que reduz o papel da auto-
nomia da vontade dos contratantes, a aceitacio da nomeacao
pelo cidadao é capaz de instituir uma relacao contratual, nao
diferindo das condicoes do contrato de adesao caracteristico
da alea privada.

O contrato de adesao é marcado pela supressao da fase pré-
negocial na qual as partes transigem quanto as clausulas da
avenca. LLogo, a autonomia de uma das partes contratantes ¢
reduzida a adesao ou nao do contrato, pois a ela estaria vedado
alterar as estipulacoes do contrato. Dessa forma, ao se atribuir
natureza contratual aos contratos de adesao, negocio juridico
bilateral, também se estendera tal atributo a relacao juridica
existente entre o servidor e o Estado, pois, em ambos os casos,
a aceitacao das condicoes estabelecidas anteriormente consiste
em exercicio da liberdade de contratar.

Outro ponto importante se refere a imprescindibilidade do
Estado de, além de fixar, alterar unilateralmente o conteudo
do estatuto da funcao publica. A teoria contratual nao invia-
biliza esse atributo estatal, pois, consoante ensinamento de
Luisa Cristina Pinto e Netto, na relacao contratual trabalhista
incidem, impositivamente, as normas previstas no ordenamen-
to, reduzindo o campo de livre disposicao dos contratantes '°.
Quanto a questao da mutabilidade do regime trataremos em
topico especifico a frente.

18 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. A contratualizacao da funcao priblica: da insufi-
ciéncia da teoria estatutaria no Estado Democratico de Direito, 2003. DIS-
SERTACAO (Mestrado em Direito Administrativo) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, f. 150.
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Portanto, diante do exposto e pela necessidade de se adotar
uma teoria que possibilite uma maior participacao dos cida-
daos na Administracao Publica, de forma bilateral e consensu-
al, conforme os preceitos democraticos do Estado de Direito,
defenderemos como necessaria a teoria contratual na relacao
servidor-Estado na funcao publica. No sentido de se intitular
esse servidor como detentor de direitos e garantias e de capa-
cidade para participar na formulag¢ao de seu vinculo com o Es-
tado, assim como contribuir de maneira direta na configuracao
do conteiudo do interesse publico.

3 — Regime Juridico e interesse publico

Apos sedimentarmos nossa posi¢ao quanto a natureza do vin-
culo entre servidor publico e Estado, natureza a qual assume
feicao contratual conforme a concepcao do conceito de con-
trato desvencilhada do paradigma do Estado Liberal e segun-
do os aportes evolutivos que sofreu tal conceito, passemos a
questao da fixagao e alteracao unilateral do regime juridico dos
servidores, visando a consecucao do interesse coletivo.

Afirmou-se que no regime estatutario cabe ao Estado o poder
de criar e alterar unilateralmente, por intermédio de lei, o regime
juridico do servidor, buscando-se atender as razoes de interesse
publico. Dessa forma, o Estado atua em posicao de supremacia
em razao de instituir o regime juridico por meio de mandamento
legal, levando a considerar o vinculo unilateral estatutario como
o mais adequado para a funcao publica. Todavia, a essa afirma-
cdo cabem certos reparos que se refere ao sujeito que impoe o
regime e suas alteracoes e a prioridade dada ao atendimento do
interesse publico que enfraquece a visao do agente (servidor) na
condicao de prestador de trabalho subordinado .

19 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. 2003. f. 143.
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3.1 — Estado-ordem juridica e Estado-administracao

Entende-se imprescindivel a protecao da prerrogativa a qual o
Poder Publico resguardar para si o poder de estabelecer o re-
gime de seus agentes, no intuito de se atender as necessidades
publicas. Antonio Junho Anastasia, afirma que o agente se sub-
mete a uma ordem preestabelecida em lei, sendo defeso a ele
influir com sua vontade na fixacao das condic¢oes, aceitando o
fixado pelo Poder Publico *. Assim, ao estabelecer o regime de
seus servidores, o Poder Publico institucionaliza, legalmente,
um modelo normativo objetivo, genérico, abstrato, impessoal
e exceto de voluntariedade e subjetivismo, condensado em um
estatuto, conforme dizeres de Carmen Licia Antunes Rocha ?'.

Nao obstante, quanto a essa afirmag¢ao ocorre um equivoco,
uma vez que se tomara o Estado como sujeito de direito e
como ordem juridica, considerando-se a ordem juridica como
mera exteriorizacao da vontade do Estado-Administracao, su-
jeito na relacao de funcao publica. Considerar a afirmagao de
ROCHA seria confundir o legislador, Estado-ordem juridica,

e a Administracao, Estado-Administracao, como afirma MA-
GALHAES %,

Na licao de NETTO:

Tomar o Estado-sujeito-de-direito em lugar do
Estado-ordem-juridica leva a entender que o
particular esta subordinado ao Estado-sujei-
to-de-direito, isto ¢, que o particular se coloca
em uma situagdo pessoal e ndo em face da or-

20  ANASTASIA, Antonio Junho. 1990. p .101.

21 ROCHA, Carmen Luacia Antunes. Principios constitucionais dos servidores priblicos.
Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 127.

22 MAGALHAES, Gustavo Alexandre. 2004. f. 217.

247



Revista do CAAP - 2008

demt juridica. Por outro lado, entende-se que o
particular estd subordinado a ordem juridica e
persistindo a confusao, pode-se disfarcar o des-
potismo estatal, pois na verdade, o individuo
pode estar sendo ilegitimamente submetido a
imposicdo do estado-sujeito-de-direito sem pre-
visdao na ordem juridica = .

A relacao de subordinacao deve ser juridica, pois o servidor
somente se subordina a forca legitima e nao ao Estado-Ad-
ministracao, sujeito de direito, sendo que este deve, necessa-
riamente, subordinar-se ao Estado-ordem juridica. O Estado
apenas como ordem normativa pode ser uma autoridade com
poder de obrigar os demats, inclusive os 6rgaos estatais.

Por conseguinte, o regime estatutario, contendo as condicoes
de prestacao do servigo e as normas que devem reger a relagao
entre o Estado e o servidor, € instituido, unilateralmente, pelo
Estado. Entretanto, é instituido pelo Estado-ordem juridica e
nao pelo Estado-Administragao, enquanto parte da relacao es-
tabelecida com o servidor. Logo, o estatuto obriga tanto os
agentes quanto o Estado, nao sendo correta a afirmacao que é
o Estado, enquanto parte da relacdo com o servidor publico,
que fixa as condi¢oes de tal relacao unilateralmente. O Estado
nao se confunde com as normas que cria, ¢ sujeito de direito e
a elas esta submetido como os demais, pois quando o Estado
se encontra em uma determinada relacao juridica com parte,
sujeito de direito, deve se submeter as normas por ele criadas
como as demais pessoas, ou seja, o Estado, na qualidade de
sujeito de direito, nao regula a relagcao de que participa.

Logo, em uma mesma norma juridica, o Estado recebe tanto
um afluxo de competéncias de ordem juridica para elaborar

23 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. 2003. f. 158.
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normas gerais e abstratas que disciplinem suas relacoes juridi-
cas com seus servidores quanto capacidade para figurar com
sujeito de direito em tais relagoes. Dessa forma, torna-se ne-
cessario distinguir a atuacao estatal no desenvolvimento da
competencia legislativa da presenca, enquanto parte, nas rela-
coes juridicas concretas, pois, segundo o paradigma do Estado
de Direito, o Estado, ao fixar normas impessoais, deve a elas se
submeter. Com 1sso, a alegacao de que o Estado, na condi¢ao
de parte com o servidor, fixa e altera unilateralmente as condi-
coes de sua prestacao enfraquece.

3.2 — Interesse publico no direito da fungao publica

A teoria estatutaria defende que o vinculo servidor-Estado
deve ser norteado pelas normas de Direito Pablico, pois este
¢ tido como salvaguardor do interesse publico, fim que guia a
atuacao estatal e que deve nortear o regime juridico dos ser-
vidores. Por conseguinte, as imposi¢oes estatutarias sao esta-
belecidas no intuito de ser alcancar o interesse publico, sendo
inviavel realizar concessoes a interesses de cunho individual,
privado.

Dessa forma, os servidores sao tidos como meros instrumen-
tos para a consecugao dos fins estatais, olvidando-se que eles
também possuem interesses pessoals inerentes a prestacao do
trabalho. Devido a relacao de imputacao na qual a vontade do
servidor ¢ atribuida ao Poder Publico supoe-se a identidade de
vontades e de interesses entre o servidor e as Administracao,
sendo essa tese a i1déia norteadora da teoria organica do Estado.

O atendimento ao interesse publico foi colocado como prio-
ritario no vinculo servidor-Estado, limitando e restringindo os
direitos dos servidores publicos, além de enfraquecer o set-
vidor na condicao de prestador de trabalho subordinado. As-
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sim, a tutela centra-se para os fins elegidos pelo Estado, sem
se considerar o servidor publico como trabalhador. Corrobo-
rando para tal argumento, NETTO professa que as vantagens
e benesses criadas para os servidores nao devem ser compre-
endidos propriamente como direitos seus, mas como melos
necessarios para prestacio da fun¢io ou do cargo *.

Cria-se a necessidade de se reinterpretar a teoria organica do
Estado, reconhecendo-lhe aspectos tanto de cunho objetivo
quanto subjetivo: o concebendo, objetivamente, como um cen-
tro de competéncias integrante da estrutura estatal, e, subje-
tivamente, identificando o servidor como sujeito de direitos,
conforme afirma MAGALHAES %. Com isto, apesar do set-
vidor atuar segundo atribuigoes que lhe foram conferidas por
lei a0 1ngressar na estrutura administrativa estatal, nao lhe ¢ to-
lhida a condicao de pessoa detentora de direitos e obrigacoes,
gerando, assim, a possibilidade de existir conflitos de interesse
entre o Estado e o servidor. Para tanto, a Constituicao da Re-
publica de 1988 institui o direito de livre associac¢ao sindical e
de greve aos servidores publicos, nos termos do art. 37, VIl e
VI1I, respectivamente.

Deve-se considerar a existéncia de interesses diversos entre os
servidores e o Estado, porém nao se pode incompatibilizar o
interesse privado com o publico, ocasionando a anulagao do
agente enquanto trabalhador e cidadao, além de se atentar con-
tra os valores sociais do trabalho, fundamento constitucional do
Estado brasileiro, previsto no art. 1°, IV, da CR/88. Logo, como
afirma NETTO, é mais conveniente adotar uma concepcao bila-
teral, na qual as partes possam estabelecer as condi¢coes do cum-
primento de suas obrigacoes, visando satisfazer, em certa mon-

24 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. 2003. f. 143.
25 MAGALHAES, Gustavo Alexandre. 2004. f. 209.

250



Revista do CAAP - 2008

ta, tanto os interesses publicos quanto os privados atinentes a
relagio da funcao publica . Na mesma esteira Antonio Alvares
Silva afirma que a fixacao unilateral das condicoes de trabalho
na relagdo emprego publico decaiu em todo o mundo, cedendo
lugar a formas dialogais e negociadas pelas quais se fixam as
condi¢oes individuais e coletivas da relacio de emprego */.

4 — Direito intertemporal e regime juridico dos servi-
dores publicos

A Constitui¢ao da Republica de 1998 em seu art. 5°, XXXVI,
prescreve que a let nao prejudicara o direito adquirido, o ato ju-
ridico perfeito e a coisa julgada. A seu turno, o Decreto-lei n°.
4.657/42, Lei de Introducio ao Codigo Civil, dispoe em seu
art. 6° que a lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeita-
dos o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada,
definindo, no § 2° do referido artigo, o direito adquirido como
aquele que seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como
aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo prefixo, ou con-
dicao preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

Tais disposicoes legais demonstram a preocupacao por parte
do legislador para com os direitos dos cidadaos, visando evitar
que a aplicagao retroativa da lel nova possa atingir situagoes
juridicas ja consolidadas no pretérito e os efeitos decorrentes
de tais situacoes.

No entanto, apesar das definicoes legais existentes, as ques-
toes suscitadas no campo da intertemporalidade do direito de-
monstram a dificuldade de se estabelecer parametros para o
asseguramento de efeitos na formacao e perfeicao dos direitos

26 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. 2003. f. 1406.
27 SILVA, Antonio Alvares da. Os servidores piiblicos e o direito do trabalbo. Sio Pau-
lo: LTt, 1993. p. 63.
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em vista da aplicacao da lei nova. Assim, a questao da aquisi-
cao dos direitos fica absolutizada em esquemas rigidos de con-
ceptualismo e de logica juridica formal, ndo reconhecendo o
carater relativo que o direito adquirido possa possuir, além de
inviabilizar a possibilidade da retroatividade da lei comportar
graus, quando se trata de relagoes juridicas que se perpetuam
no tempo, situacao a qual importa distinguir a perfeicio ou
preexisténcia da situacao juridica, os efeitos ocorridos no pre-
térito, no presente e no futuro.

Assim, se torna necessario relativizar esse posicionamento tra-
dicional, demonstrando a necessidade de se graduar a aquisi-
cao dos direitos em face de situagoes juridicas continuas.

4.1 — A aplicagao da lei no tempo no Direito da Fun-
¢ao Publica

4.1.1 — Exame das situacgdes juridicas

Tradicionalmente, a doutrina aponta que em face do regime es-
tatutario ha a impossibilidade de o agente opor direitos adqui-
ridos em face das altera¢des no regime juridico, diversamente
do regime contratual no qual tais direitos podem ser argtizdos
em face de alteracoes legais.

De tal forma, o regime estatutario, por ser previsto em let, é
regido pelas normas vigentes no tempo presente, assim caso a
legislacao seja alterada, o estatuto, ou seja, os direitos e obriga-
coes surgidos a partir da vigéncia da lei nova serao regidos por
tais disposicoes legais, nao existindo direito adquirido a regime
juridico, uma vez que a lei recente possui aplicacao imediata
aos novos vinculos e aos antigos ja estabelecidos. Diametral-
mente, sustenta-se que no regime contratual, em regra, o vin-
culo estabelecido ¢ regido pela norma vigente a época de seu
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estabelecimento, de tal forma que caso a legislacao seja altera-
da nao modifica a relagao contratual previamente estabelecida,
pois a le1 nova somente se aplicara aos vinculos contratuais
futuros, ou seja, a partir de sua regular edi¢ao.

Esse posicionamento doutrinario tradicional baseia-se na dis-
tingao entre situagoes juridicas objetivas e situagoes juridicas
subjetivas. Inicialmente, situacao juridica se refere ao conjunto
de obrigacoes e direitos que uma pessoa € titular. Por sua vez,
situagao objetiva é aquela cujo conteudo ¢ o mesmo para to-
dos os individuos que dela sao titulares, pois tal conteado é
determinado por disposicao geral, como afirma BANDEIRA
DE MELLO . Ja a situa¢ao subjetiva possui conteido detet-
minado individualmente que varia de titular para titular dessa
situacao.

Assim, devido ao fato das situagoes objetivas decorrerem di-
retamente da let, nao ha protecao contra a lei nova, uma vez
que, conforme leciona MAGALHAES, ocorre a modificacio
de sua fonte direta e imediata, sendo que a vigéncia da norma
posterior implica a incidéncia imediata sobre as relacoes cons-
tituidas sob a égide da lei anterior . As alteracdes se aplicam
de plano, atingindo os que estao investidos na situagcao objeti-
va, porém nao afetam as situagoes ja consumadas que se cria-
ram no passado e cujos efeitos nele se esgotaram.

Por outro lado, as situagoes subjetivas decorrem de atos e fatos
juridicos que se constituiram sob a regéncia de uma legislacao
anterior, assim a aplicacao da lei nova as situagoes subjetivas
construidas anteriormente a sua edi¢ao, em regra, nao se apli-

28 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Aplicagao da lei no tempo em di-
reito administrativo. Revista de Direito Administrative, n°. 134, Out./Dez. 1978,
p. 12.

29 MAGALHAES, Gustavo Alexandre. 2004. f. 224.
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ca, sob pena de ferir o ato juridico perfeito celebrado pelas par-
tes. Assim, as situagoes subjetivas, advindas de atos subjetivos,
sao em regra inalteraveis pela lei nova, sendo que tal alteracao
somente se opera por pleno acordo das partes pactuantes de
tal situacao juridica, sendo vedada a alteracao ou revogacao da
situacio sendo por mutuo acordo dos pactuantes .

Nao obstante, em determinados casos, pode ocorrer de que
certas normas possuam incidéncia imediata sobre situagoes
juridicas subjetivas. E o caso das normas de ordem publica,
que representam limitacoes a autonomia da vontade das partes
contratantes em beneficio do interesse coletivo. Tais normas
sao de natureza publica, mas consistem em principios de di-
reito privado que atentam para a tutela do interesse coletivo.
Assim, tratando-se normas de ordem publica, de carater co-
gente que nao podem ser derrogadas pelas partes contratantes,
havera a incidéncia da lei nova sobre as situagoes subjetivas.

Essa solu¢dao para o problema da incidéncia da lei nova sobre
o regime juridico dos servidores publicos, quanto ao enqua-
dramento da situagao juridica com objetiva ou subjetiva, nao
resolve de maneira eficaz a questao da aplicacao normativa in-
tertemporal, pots, inicialmente, ¢ complicada a caracterizacao
da situagao juridica.

Uma situagao juridica subjetiva pura ¢é inviavel, uma vez que
todas as situacoes subjetivas recebem o aporte de disposicoes
de carater geral que limitam e vinculam a autonomia da von-
tade das partes pactuantes a consecucao do interesse coletivo.
De maneira semelhante, nao se pode cogitar de uma situacao
objetiva valida igualmente para todos os titulares que se encon-

30 PERREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Rio de Janeiro: Fo-
rense, V. 111, 2007, p. 14.
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tram numa mesma situacao. Apesar de existirem disposicoes
legais gerais para uma situacao juridica, o individuo ao adentrar
em tal situacao a individualiza segundo suas condi¢oes e espe-
cificagoes, nao sendo cabivel sustentar essa fic¢ao juridica.

Por fim, é dificil a tarefa, tanto do legislador quanto do Po-
der Judiciario, esclarecer quais normas possuem carater de
ordem publica, podendo a caréncia de sua definicio implicar
na larga e indiscriminada utilizacao do conceito, fato este que
pode ensejar alteracoes mais freqiientes nas situagoes juridicas
subjetivas, nao estabelecendo uma tutela justa aos direitos dos
servidores, uma vez que o regime juridico podera ser alterado
sempre com o0 mero pretexto de a norma nova possuir carater

de ordem publica.
4.1.2 — Grau de expectagao dos direitos

A doutrina tradicional defende que a incorporacao de direi-
tos, bens juridicos, no patrimonio do individuo nao comporta
gradacao, uma vez que ou ha expectativa de direito ou ha, em
polo oposto, o direito adquirido. Assim, se torna ardua a ca-
racterizacao da patrimonialidade do direito para ser tido como
adquirido, pots tal modelo estatico nao comporta as situagoes
juridicas complexas, como o caso do regime juridico dos ser-
vidores publicos no qual os efeitos juridicos da relacao se pro-
longam no tempo.

Tais situagoes juridicas complexas sao, segundo Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena, o status, que se compoe em conteudos au-
tonomos e homogéneos de relacoes juridicas agrupadas °'. O
status importa na ocorréncia de uma complexidade de deveres

31 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. As expectativas de direito, a tutela juri-
dica e o regime estatutatio. Revista de informagao legislativa, n°. 29. Brasilia, Jan./

Mar. 1971. p. 12.
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e direitos que nao se anulam nem se chocam, apesar de entre-
cruzarem.

Como afirma VILHENA:

Entrelacam-se relagoes juridicas reveladoras
de direitos constituidos ¢ a cada novo direi-
to em formagao se segue uma posigao juridica
sustentada, como projecdo e titularidade, pelo
anterior direito de onde proveio .

Logo, o interesse tutelado figura como um todo de legitima-
coes autonomas, porém integradas no patrimonio juridico do
titular, implicando no fato de que a expectativa de direito nao
pode se destacar do referido patrimonio, mesmo que a expec-
tativa de direito nao possua esse fluxo juridico o qual o advento
de um direito implica na existéncia e atualidade de outro. A
expectativa completa-se com o fato de estar no patrimonio do
expectante, sendo uma fase para a aquisicao do direito, ou seja,
¢ um direito a adquirir direito, na licao de Pontes de Miranda *°.

A expectativa se liga a precedente direito adquirido e adquiri-
das ficam as faculdades oriundas do mesmo, sendo que a lei
nova nao pode sujeitar a novas condicoes nem suprimir facul-
dade abstrata inerente a determinado direito adquirido. Assim
sendo, a implementacao da parte expectada somente depende
do exercicio da atividade juridica do titular das garantias esta-
tutarias, como ensina VILHENA °*. Logo havera um grau de
expectacao do direito que recebera a devida tutela, assim como
os direitos que lhe serviram de base a uma futura projecao. Para

32 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. 1971. p. 13-14.

33 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Editor Borsoli,
Tomo V, 1955. p. 283.

34 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. 1971. p. 15.
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a gradacao da tutela juridica dos interesses deve-se considerar
o conjunto de relacoes juridicas integradas no patrimonio do
titular, segundo Maria Coeli Simoes Pires .

O referido grau de expectacao sera mensurado e avaliado con-
forme o principio da intensidade de asseguramento de eficacia
ou da propor¢ao de incorpora¢ao do bem juridico no patrimo-
nio do titular. Dessa forma, desde a expectativa, o titular a que
se destina a tutela juridica traz em maior ou menor intensidade
assegurada perspectiva de acesso a um direito subjetivo, caben-
do somente ao legitimado excluir ou impedir a perspectiva da
aquisicao, pois € do arbitrio do titular a pretensao da conse-
cucao do direito pleno, nao se subordinando a consecu¢ao do
direito senao ao decurso do tempo ou a permanéncia do titular
no regime juridico que aderiu, dando continuidade ao status.

Assim, o direito expectado, expectativas carregadas de certo
grau de seguranca, direito ao direito que vira, compoe as re-
lagoes juridicas, inclusive as de natureza continuada, como o
regime juridico dos servidores publicos, no qual ha um direito
do titular de defesa a consecucao de direitos parcelados em
vias de formacao, uma vez que o implemento para consecu¢ao
do direito nao depende de evento estranho a vontade do titular
do direito.

Tal forma de graduacao de direitos parece ser mais eficiente que
a maneira apresentada no item anterior de tutela dos direitos
dos titulares de um regime, no caso os servidores publicos, pois
a analise do grau de expectacdo do direito nao se atrela a um
sistema juridico formal, estatico e rigido, reconhecendo o cara-
ter relativo que o direito pode possuir, graduando, assim, sua

35 PIRES, Maria Coeli Simoes. Direito adquirido e ordem priblica: seguranca juridica e
transformagao democritica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p 258.
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patrimonialidade. E na andlise do caso concreto que se opera
a relativizacao do conceito de patrimonialidade, pois nao ha de
entender patrimoniavel o exercicio de um direito quando lestvo
a seguranca coletiva, conforme PIRES *. Assim, diante do caso
concreto julga-se necessario realizar uma ponderaciao de princi-
pios para se atentar 2 mutabilidade das normas de um regime e
o asseguramento dos direitos dos titulares de tal regime, frente
a complexidade das relagoes juridicas. Logo, ha necessidade de
se adotar a nocao de aquisicao proporcional do direito como
forma de abrigo das multiplas relagoes estatutarias.

4.2 — Formas de aquisi¢ao de direito

Necessario agora tragar, sucintamente, a delimitacio do campo
do direito adquirido, analisando a caracterizagao da patrimo-
nialidade na esfera do titulat.

Inicialmente, deve se classificar as formas de aquisicio como
simples e complexa, como ensina PIRES *". Direito de aqui-
sicao simples é aquele que se aufere em conseqiéncia de um
unico elemento fundamental, ou seja, ha apenas um fato gera-
dor de tal direito. Por sua vez, direito de aquisicao complexa é
o que se vincula a perfeicao de elementos apartados ou suces-
stvos. Esta forma de aquisicao de direito, por sua vez, se sub-
divide em direitos de aquisicao imperfeita, aquisicao sucessiva,
aquisicao por partes e aquisicao plural.

Direitos de aquisicao imperfeita sao os direitos que se obtém
a termo ou sob condicao suspensiva, sendo que este nao se
confunde com a expectativa de direito, pois o direito, mesmo
pendente a uma condi¢ao suspensiva, integra-se ao patrimonio
do titular, ficando apenas sua eficacia suspensa.

36 PIRES, Maria Coeli Simées. 2005. p. 260.
37 PIRES, Maria Coeli Simoes. 2005. p. 261.
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Por sua vez, os direitos de aquisi¢ao sucessiva incorporam-se
diariamente e progressivamente durante certo prazo, sendo que
a patrimonialidade de tais direitos caracteriza-se relativamen-
te ao prazo decorrido. Assim, advindo lei nova, e tendo que
aplica-la imediatamente, resguardam-se a validade do que ja fo1
constituido durante o lapso decorrido sob a vigéncia da lei an-
terior, além de submeter os acontecimentos futuros a lei nova.

Ja os direitos de aquisicao por partes sao aqueles que a aquisi-
cao se da com a perfeicao conexa de varios elementos segre-
gados. Assim, os fatos aquisitivos s6 gerarao direito completo
quando verificados na sua totalidade os fatos aquisitivos, ou
seja, o conjunto das causas leva a aquisi¢ao.

Por fim, direitos de aquisi¢ao plural sao os direitos que pos-
suem causas diversas e suficientes no sentido da configuragao
autonoma de um direito como adquirido, haja visto que cada
causa gera direito adquirido.

5 — Conclusao

O Direito da Funcao Pablica é um ramo do Direito que, assim
como o Direito Administrativo que compoe, comeca a sofrer
influéncias de concepgoes de cunho democratico, primando
pela consensualidade e pela negociagao em lugar de fixagoes
unilaterais autoritarias fundadas em concepgoes rigidas que
impedem a evolucao da matéria e sua configuracao segundo
os principios que norteiam o Estado Democratico de Direito.

O presente trabalho buscou, dentro de sua simplicidade, con-
tribuir para critica da relacao entre Estado e servidor publico,
demonstrando a incongruéncia de teses tradicionais, que ainda
guiam a matéria, com os principios democraticos e igualitarios
que balizam a nocao de Estado.
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Critica inicial se faz contra a natureza da relacao servidor-Es-
tado tida como estatutaria. Tal concepc¢ao nao mais faz sentido
devido a evolucao do conceito de contrato e a diminuicao do
papel da autonomia da vontade para a perfeicaio do mesmo.
Aderir a concepgao contratual da funcao publica é ampliar a
participacao dos cidadaos na Administracao Publica, sendo a
forma mais adequada para a efetivacao do principio democra-
tico. Intitula-se o servidor publico como detentor de direitos
e garantias e de capacidade para participar na formulacao de
seu vinculo com o Estado, assim como contribuir de maneira
direta na configuracio do conteudo do interesse publico.

Por sua vez, também se tentou demonstrar que nao pode ha-
ver uma supressao absoluta do servidor em face do interesse
publico, no sentido deste anular aquele. Deve-se considerar a
existéncia de interesses diversos entre os servidores e o Estado,
porém nao se pode incompatibilizar o interesse privado com o
publico, ocasionando a anulacao do agente enquanto trabalha-
dor e cidadao. De acordo com a reintepretacao da Teoria do
Orgio, apesar do servidor atuar segundo atribuicées que The
foram conferidas por lei ao ingressar na estrutura administrati-
va estatal, nao lhe ¢ tolhida a condicao de pessoa detentora de
direitos e obrigagoes.

Por fim, debatemos a questao do direito intertemporal na fun-
cao publica, discutindo sistemas de incidéncia da legislacao
nova sobre situacoes pretéritas e sobre aquelas que se perpe-
tuam no tempo, como ¢é o caso da relacao servidor-Estado.
Concluimos que a questao da aquisicao dos direitos ndo pode
ficar absolutizada em esquemas rigidos de conceptualismo e
de logica juridica formal. Deve-se reconhecer o carater relativo
que o direito adquirido possa possuir, graduando, assim, sua
patrimonialidade frente as alteragoes legais que o regime possa
sofrer. No entanto, julga-se necessario realizar uma pondera-
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cao de principios para se atentar a mutabilidade das normas de
um regime e o asseguramento dos direitos dos titulares de tal
regime, frente a complexidade das relagoes juridicas.

6 — Analise de casos

Apos realizarmos discussoes doutrinarias cabe aplicar os re-
sultados obtidos aos casos concretos que incitaram o presente
debate. Analisaremos o recurso em mandado de seguranca n°.
20.691-ES impetrado no Superior Tribunal de Justica e os em-
bargos de declaracao no mandado de seguranca 24.381-3 — DF
interposto no Supremo Tribunal Federal.

O recurso ao mandado de seguranca n°. 20.691-ES trata do
caso de dois servidores que eram submetidos ao regime cele-
tista quando trabalhavam no INCAPER e no DER e depois
foram submetidos ao regime juridico unico, estatuario, pela Lei
Complementar n°. 187/2000. Posteriormente, tais servidores
foram enquadrados no Ministério Publico Estadual pela Le1 n°.
7.233/02. Dessa forma, fora suprimida da remuneracio desses
servidores uma Gratificacao Adicional por Tempo de Servico
(GATS), alegando as autoridades competentes que os servi-
dores ao optarem pelo enquadramento ao Ministério Publico
renunciaram aos adicionais que percebiam antes, além de estes
serem incompativeis com a forma de aquisicao de adicionais
prescrita no regime juridico tnico, no qual foram enquadrados.

Inicialmente, cabe salientar o problema do enquadramento no
Ministério Publico burlando-se a regra constitucional do con-
curso publico presente no art. 37, II, da C.R./88. Esta norma
constitucional prescreve que O acesso a0s cargos € empregos
publicos se dara por meio de concurso publico, visando, assim,
que uma pessoa nao aprovada seja detentora de cargo ou em-
prego publico e que uma pessoa ja alocada em outro cargo ou
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emprego venha a ocupar cargo de carreira ou emprego diverso
do ocupado. Tal regra nao foi obedecida, pois os servidores fo-
ram enquadrados em carreira diversa sem prestarem concurso

publico.

Por sua vez, outra questao se refere a manutencao dos adicio-
nais referidos. O art. 2°, § 1°, da Lei Complementar 187/2000
que realizou a mudanca do regime celetista para o estatutario,
demonstra a preocupac¢ao do legislador para com o direito ad-
quirido e para com o direito expectado. Tal dispositivo legal
dispoe que fica garantido aos servidores o direito de conti-
nuar percebendo os mesmos valores de remuneracao, corres-
pondentes ao seu salario e vantagens permanentes, aplicando-
se-lhes, a partir da vigéncia da referida lei, exclusivamente as
vantagens pecuniarias relativas ao regime estatutario do servi-
dor publico do Estado. A partir da interpretacao dessa norma
pode-se inferir que ficam protegidos os direitos pecuniarios
adquiridos na vigéncia do regime antigo, proibindo-se, unica-
mente, que se adquiram tais valores conforme as regras do re-
gime pretérito, nao devendo haver supressao dos adicionais. A
restricao se da quanto a forma de aquisicao dos adicionais que
passarao a ser adquiridos conforme a nova lei, nao se restrin-
gindo aqueles ja adquiridos.

O direito a tais adicionais ¢ adquirido de forma sucessiva,
ou seja, Incorpora-se ao patrimonio juridico do titular de
forma progressiva durante certo prazo. Assim, aplicando-se
a graduacao a aquisicao de tal direito, pode-se atingir uma
tutela juridica eficiente e proporcional aos interesses dos
servidores.

Apesar de haver mudanga de regime juridico, de celetista para
estatutario, e, consequentemente, de o complexo de direitos
e obrigacoes (status) também sofrer mutacao, deve-se realizar
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uma ponderacao de principios quanto ao caso concreto, pois a
supressao dos adicionais em face do interesse coletivo nao € a
decisdo mais acertada, uma vez que o interesse particular nes-
se caso nao deve ser alijado sob o pretexto da consecucgao do
interesse publico. Respeitar o patrimonio juridico do servidor
publico e o direito adquirido ¢ também atentar para o interesse
colettvo, uma vez que € principio constitucional o respeito ao
direito adquirido e seus efeitos.

Ja os embargos de declaracio no mandado de seguranca
24.381-3-DF tratam do caso de uma servidora que percebia
horas extras na constancia do regime celetista e tais vantagens
foram incorporadas a sua remuneracao por forca de decisao
judicial transitada em julgado. Todavia, posteriormente, essa
servidora foi enquadrada no regime estatutario, vindo ela a
aposentar-se e também a perceber o valor dessas horas extras
em sua aposentadoria. Posteriormente, houve uma revisao do
beneficio e essas vantagens foram suprimidas de seus proven-
tos. Para tanto foi alegada impossibilidade de perceber tais van-
tagens em face da mudanca de regime e que nao havia direito
adquirido a regime juridico.

A este caso se aplica, semelhantemente, o debate envolvido
no caso anterior, pois a aquisicao de tal direito se deu de
forma sucessiva, incorporando-se progressivamente ao pa-
trimonio juridico da servidora, além de se ter a agravante de
que nao foi respeitada a coisa julgada, protegida constitu-
cionalmente no art. 5°, XXXVI. Novamente, apesar de ter
ocorrido mudancga de regime e do complexo de direitos e
obrigacoes, aplicando-se uma ponderacao de principios entre
os interesses publico e privado, conclui-se pela manutengao
das vantagens incorporadas aos proventos da servidora, pois
a supressao dessa vantagem implicaria, além de um atentado
a coisa julgada, em um desrespeito aos valores sociais do tra-
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balhador, pois o mesmo despendeu forca de trabalho visan-
do uma contribuicado como contraprestacao que, por forca
legal, seria em tempo futuro agregada a sua remuneracao.
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