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1. Introducgao

O tema do direito adquirido e da natureza juridica do regi-
me estatutaria vem sendo tratado pela jurisprudéncia como
se fosse questao inconteste. Contudo, uma analise acurada
da doutrina mais autorizada relativa a tematica permite cri-
ticar a concepg¢ao segundo a qual nao ha direito adquirido a
regime juridico e propor novas solucoes para 0s casos con-
cretos.

Com o intuito de compreender em que consiste a natureza
estatutaria do vinculo existente entre o servidor publico e o
Estado, deve-se analisar a dita inexisténcia de direito adquirido
a regime juridico, tendo como pressuposto a noc¢ao de unila-
teralidade da fixacdo e alteragcao do regime de fun¢ao publica
do Estado. Para tanto, faz-se necessaria a discussao de casos
concretos que, no presente artigo, ateve-se ao exame de dois
acordaos: do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), relativo ao re-
curso em Mandado de Seguranca n°20.691 — ES e do Supremo
Tribunal Federal (STF), relativo a Embargos Declaratérios no
Mandado de Seguranca n°24.381-3/DF.
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Antes de promover a analise da jurisprudéncia destacada, faz-
se necessaria uma digressao acerca das formulacoes doutrina-
rias que abordam o tema.

2. Relagdes juridicas subjetivas e objetivas

O ilustre autor Gustavo Magalhies' estatui um novo critério
para a diferenciacao da natureza do regime juridico que per-
meia o vinculo entre servidor publico e Estado. Nesse sentido,
perquire-se a natureza da situacdo, em detrimento da propria
natureza do regime. Tais situacoes siao caracterizadas subjeti-
vas, nas hipoteses em que a fonte imediata do vinculo decorre
de um contrato, que, por sua vez, retira o seu fundamento de
validade de uma lei.

A let regente no momento da criacao do vinculo, portanto, é
fonte mediata ou indireta da relacdo juridica. A modificagio da
legislacao aplicavel nao atinge as relagoes previamente firma-
das, sob a regéncia de norma diversa. Nestes casos, reafirma-se
que o vinculo apresenta natureza contratual ou celetista. Ha
margem de liberdade para que a Administragao Publica esta-
bele¢a o regime juridico individualizado, variavel para cada ser-
vidor, haja vista a possibilidade de negociacao entre as partes.
Consoante a doutrina tradicional, os servidores submetidos a
este vinculo apresentam direito adquirido as condig¢oes firma-
das contratualmente.

Nao se pode olvidar que a emergéncia de nova lei, de carater
cogente ou imperativo, afeta o vinculo entre servidor e Esta-
do diretamente, independentemente da natureza estatutaria ou
celetista, em virtude da veiculacao de um conteido de ordem
publica. Deve-se ressaltar que estas normas restringem a auto-

1 MAGALHAES, Gustavo A. Contratagio Temporiria por Excepcional Inte-
resse Publico: Aspectos Polémicos. Sao Paulo: LTr, 2005, p.201 a 234,

128



Revista do CAAP - 2008

nomia da vontade das partes em funcao do interesse publico.
A preservagao das caracteristicas do vinculo de natureza con-
tratual se da apenas em face de lei dispositiva, que nao afeta a
relacdo juridica previamente estatuida.

Haveria também situagoes objetivas ou impessoais, em que
a fonte imediata da relacdo juridica estabelecida é a propria
lei. Nestes vinculos regidos diretamente por lei, a mera altera-
cao legislativa enseja a mudanca de regime juridico aplicavel.
Identifica-se, por conseguinte, a relacao juridica objetiva e a
formacao do vinculo estatutario, de teor unilateral. Estes ser-
vidores, por sua vez, nao possuem direito adquirido em relacao
as garantias estabelecidas por lei vigente no momento da con-
formacao do vinculo.

Entretanto, o autor assevera que os vinculos estatutario e cele-
tista nao podem ser diferenciados pelo critério da producao de
efeitos por alteragoes legislativas. Reputa-se presente a autono-
mia da vontade no momento da emergéncia do proprio vincu-
lo estatutario, razao que obsta a recusa da natureza contratual a
esta relacao juridica. Em decorréncia da verificagao da mesma
natureza, ha unidade quanto a afericao do direito adquirido;
portanto, ou este direito adquirido se encontra presente nas
duas modalidades de vinculo, ou em ambos nao se vislumbra
esta garantia, o que ensejaria a alteracao de quaisquer dos regi-
mes por mera alteracao legislativa.

A natureza das normas juridicas, cogentes ou dispositivas, é
que determinara a existéncia de direito adquirido as condigoes
estabelecidas no momento da formacao do vinculo, a despeito
das modificagoes legislativas. Para tanto, faz-se imprescindivel
a determinacao do conteado de ordem piiblica, presente nas nor-
mas cogentes, de incidéncia imediata em quaisquer vinculos
Hstado-servidor.
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Nesse sentido, o autor enuncia que a concep¢ao de ordem pu-
blica é conceito juridico fluido ou indeterminado, incumbin-
do-se ao legislador a delimitacao de quais normas podem ser
incluidas nesta classificacao. Nas omissoes legislativas, cabera
ao Poder Judiciario, na tutela do bem comum ou interesse pu-
blico, manifestar-se sobre a natureza das normas e a sua con-
sequiente incidéncia sobre as rela¢oes juridicas formadas entre
Estado e servidor publico.

Nos dois casos concretos em analise, vislumbram-se situ-
acoes objetivas ou gerais proporcionadas pela transi¢ao de
regime. Nao se verifica a criagao de situagao juridica indivi-
dualizada, variavel entre servidores. O conteudo do vinculo
é previsto em let, e delimitado unilateralmente pela Adminis-
tracao Publica, inexistindo possibilidade de negociagao entre
as partes. A autonomia da vontade, neste vinculo designado
estatutario, limita-se a anuéncia quanto a sujeicao a um regi-
me previamente estipulado em lei. O proprio ato de ingresso
do servidor nos quadros da Administracdo ¢é caracterizado
ato-uniao, haja vista a restricio da margem de liberdade do
servidor.

A teoria subjetivo-objetiva do autor encontra embasamento na
concepgao de atos-regra e de situagoes subjetivas, na acepcao
de Celso Antonio Bandeira de Mello. Nesse sentido, dispoe
Bandeira de Mello:

As situagoes gerais sdo produzidas por atos
mrm])ondem‘es, ou seja, atos que tem mate-
rialmente o alcance de criar disposigoes gerais e
abstratas. 'Lais atos denominam-se atos-regra.
A lei, o regulamento, estatutos, regimentos,
convengoes coletivas de trabalho sao atos-regra
(Sitnagoes legais ou regulamentares).
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As situagoes subjetivas sao produzidas por atos
correlatos, ¢ dizer, cujo alcance material restrin-
ge-se ao produtor on aos produtores deles. Tais
atos sdo chamados de atos subjetivos. Seu node-
lo caracteristico é o contrato. Cifram-se a regu-
lar relagoes especificas do ou dos intervenientes
no ato. Por meio deles os sujeitos delineiam nma
especifica relagdo juridica, desenbando-lhes a fi-
gura com o empenho de suas vontades. E o gue
sucede entre os contratantes que acordam numa
dada compra e venda (relativa tao sé a eles),
numa certa hipoteca, em determinado miituo. O
mesnio ocorre na doacdo de certo benr’.

Ressalta-se que, embora a teoria subjetivo-objetiva da situagao
juridica apresente infindavel valor doutrinario, a sua aplicabi-
lidade se encontra dificultada ante a complexidade do feno-
meno juridico. Quaisquer situagoes apresentam faceta objetiva
e subjetiva, conjuntamente, vislumbrando-se hipéteses-limite
em que se torna impossivel a verificacao segura da primazia de
uma destas esferas sobre a relacao juridica analisada. As situa-
coes juridicas sao essencialmente hibridas, motivo pelo qual a
tese subjetivo-objetiva nao se apresenta como elemento basilar
desta exposi¢ao desenvolvida.

3. Doutrina Classica

A concepcao classica se posiciona pela inexisténcia de direito
adquirido a regime juridico. Segundo essa concepcao, a incor-
poracao de bens juridicos ao patrimonio da pessoa nao com-
porta gradacao.

2  BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Aplicacio da 1 ei no Tenpo em Direito
Adpinistrative. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo 134. Out./
Dez. 1978. p.13.
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Segundo Gabba’; sio dois os elementos caracterizadores do
direito adquirido: ter sido produzido por um fato idoneo e ter
se incorporado definitivamente ao patrimonio do titular.

A Let de Introducao ao Codigo Civil, em seu art. 6°, §2° con-
ceitua direito adquirido, i verbis: Se consideram adguiridos os di-
reitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles
cujo comego do excercicio tenha termo pré-fixo, ou condigdo preestabelecida
inalteravel, ao arbitrio de outrem.

O entendimento que nega a possibilidade de aquisi¢ao
de direito em regime juridico e ignora a doutrina a respei-
to do direito expectado e da gradagdo da aquisigdao é am-
plamente consolidado na jurisprudéncia dos tribunais:

ADI 3104/DF - Distrito Federal.
ACAO DIRETA DE INCOSN-
TITUCIONALIDADE. Relatora:
Min. Carmen Lucia Julgamento:
26/09/2007 Orgio Julgador: Tribu-
nal Pleno

Ementa

EMENTA:  CONSTITUCIONAL.
PREVIDENCIARIO. ART. 2° E EX-
PRESSAO €” DO ART. 10, AMBOS
DA EMENDA CONSTITUCIONAL
N. 41/2003. APOSENTADORIA.
TEMPUS REGIT ACTUM. REGI-
ME JURIDICO. DIREITO AD-
QUIRIDO: NAO-OCORRENCIA.

1. A aposentadoria ¢ direito constitucional

3 GABBA apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
Sao Paulo: Editora Malheiros. 1992. p.379.
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que se adquire e se introduz no patrimonio
Juridico do interessado no momento de sua
Sformalizagao pela entidade competente. 2.
Em questoes previdencigrias, aplicam-se as
normas vigentes ao tempo da reunido dos re-
quisitos de passagem para a inatividade. 3.
Somente os servidores priblicos que preenchiam
05 requisitos estabelecidos na Emenda Cons-
titucional 20/ 1998, durante a vigéncia das
normas por ela fixadas, poderiam reclamar
a aplicacao das normas nela contida, com
fundamento no art. 3° da Emenda Constitu-
cional 41/2003. 4. Os servidores pu-
blicos, que nido tinham completado
os requisitos para a aposentadoria
quando do advento das novas not-
mas constitucionais, passaram a set
regidos pelo regime previdenciario
estatuido na Emenda Constitucio-
nal n. 41/2003, posteriormente al-
terada pela Emenda Constitucional
n. 47/2005. 5. Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade julgada inprocedente.

AI-ED 567722 / MG - MINAS GE-
RAIS

EMB. DECL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO

Relator(a): Min. GILMAR MEN-
DES

Julgamento:  11/09/2007 Orgao Jul-
gador: Segunda Turma
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EMENTA: Embargos de declaragao em
agravo de instrumento. 2. Decisao monocrd-
tica do relator. Embargos de declaraciao re-
cebidos como agravo regimental. 3. Desacer-
to da decisao nao demonstrado. 4. Militar.
Adicional por habilitacio profissional. Di-
reito Adquirido a regime juridico.
Impossibilidade. Irredutibilidade  de
vencimentos. INdo ocorréncia. Precedente. 5.
Agravo regimental a que se nega provimento.

(grifos nossos)

Nesse sentido, o entendimento de José Afonso da Silva, segun-
do o qual o direito subjetivo que nao fo1 exercido se transforma
em direito adquirido quando da instituicao de lei nova porgue
era direito exercitavel e exigivel a vontade de seu titular. Incorporon-se no
seu patriminio, para ser exercido quando convier. A lei nova nao pode
prejudica-lo 56 pelo fato de o titular nao o ter exercido antes.”

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello’, mesmo que um
funcionario sé solicite um direito a licenca préemio depois do
advento de let que cancele tal beneficio, tem direito adquirido
a sua obtencao, nos termos e condi¢coes estabelecidos pela lei
vigente a época em que completou o prazo determinado por
lei para seu exercicio. Contudo, antes de vencido o prazo so
haveria expectativa de direito, mas nao direito adquirido.

Ressalta ainda o autor que, tratando-se de uma relacao institu-
cional, nao ha nenhum o6bice juridico a modificacao das nor-
mas que o disciplinam, colhendo-o, de imediato, o novo regi-

4 SILVA, Op. Cit. p. 380.

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Regime Constitucional dos Servidores
da Administracao Direta e Indireta. 2* ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991,
p.22.
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me estabelecido. Quando da existéncia de vinculo estatutario,
ao contrario do que ocorre quando o vinculo ¢ contratual, #aio
se constituiria direito adquirido a persisténcia das condigoes de prestagao
de servico on direitos e deveres existentes ao tenpo da formagdo do vinculo,
isto é, vigentes a época de sua investidura no cargo.’

Colhe-se, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ma-
nifestacao da ilustre Subprocuradora-Geral da Republica, Odi-
lia Ferreira de Luz Oliveira, que bem ilustra o posicionamento
majoritario da doutrina e da jurisprudéncia:

O regime juridico sinico tem cardter estatutd-
ri0, objetivo, pois os direitos, deveres, garantias
e vantagens dos servidores priblicos — seus sta-
tus, enfim — sdo definidos unilateralmente pelo
Estado-legislador, que pode, também unilate-
ralmente, alterd-lo a qualquer momento, sem se
cogitar de direito do servidor a manutencdo do
regime anterior (...). A superioridade juridica
do Estado nas relagoes com seus servidores (e
com os administrados em geral) também objetiva
sinica e exclusivamente a satisfacao do interesse
priblico. Portanto, aos entes piiblicos ¢ vedado re-
nunciar a ela e aos privilégios dela decorrente’s.

O conceito de status, utilizado pela Subprocuradora-Geral da
Republica, recebeu melhor formula¢ao na doutrina do pro-
tessor Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, a qual merece estudo
mais acurado, pois, por fim, embasara o posicionamento desse
estudo de casos.

6  BANDEIRA DE MELLO. Op. Cit. p. 21.
7 Supremo Tribunal Federal - ADIN n° 492-1 Distrito Federal. D.J. 12/03/93.
Relator: Min. Carlos Velloso.
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4. Formulag¢ao doutrinaria de Paulo Emilio Ribeiro
de Vilhena

Em relacoes juridicas dotadas de menor complexidade, relativas
as obrigacoes e direitos unitarios, as expectativas se limitam a re-
percussao na esfera da autonomia da vontade. Este status criado
¢ verdadeira qualitas juris em atuagao no trdfico juridico e gue se compoe em
conteridos autdnomos e homagéneos de relagoes juridicas agrupadas.’

Conforme ensina o autot, o status indica uma reunido de aptidoes
Juridicas em simetria que se forman: e se movimentam dentro de especiais
cirenlos de agdo, para a realizacdo e tutela de interésses especificamente
qualtficados e o mais nitido asseguramento da efetividade juridica ali vi-
sada.’

O status ¢ um complexo de direitos e deveres, conjunto de
normas que regem uma relagao juridica. O tratamento de suas
garantias depende das repercussdes ortundas da dinamica de
obrigacoes intrinsecas ao status.

Desse entrelacamento de direitos e deveres surge a interdepen-
décia entre direitos garantidos e aqueles que ainda estio em
formacao, retirando sua coeréncia |

Este status é estruturado de modo harmonico e apresenta em
seu conteudo uma infinidade de elementos simples e comple-
xos, entrelacados. Nesse sentido, agregam-se fatos da propria
vida, bem como fatos da realidade jurigena.

Este encadeamento de relagoes juridicas se agrupa de modo
organico e sistematico, ensejando uma coeréncia légica que

8 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. As Expectativas de Direito, a Tutela Juridica
¢ 0 Regime Estatutario. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa n® 29, v. 8.
1971, p. 12.

9 VILHENA. Op. Cit. p. 13.
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produz a sustentacao de um direito em formacgao em situacoes
juridicas consolidadas, e em direitos garantidos previamente
pela ordem juridica. Nesse contexto, a expectativa de direito ou
expectativa simples nao pode ser apartada deste complexo uni-
tario de direitos e deveres, uma vez que a tutela de interesses
abarca uma série de legitimagoes que sao absorvidas pelo patri-
monio juridico do servidor. Entretanto, a existéncia de direitos
e garantias em relacao de interdependéncia faz com que a mera
expectativa de direito seja insuficiente a satisfacao da tutela dos
interesses juridicos, ante a exigéncia da composi¢ao garantista
de bens parcelados. Na acepcao de Pontes de Miranda, haveria,
nestas hipoteses, direito a aquisicao de direitos.

Nesse sentido, trazemos a lume a explanacao de Carlos Maxi-
miliano:

Cumpre, outrossim, distinguir, ensina ésse
tratadista, entre expectativas e faculdades,
que, originando-se de lei ou de fato de homen,
se ligam a precedente direito adguirido; gran-
geado o direito, adguiridas ficam as faculdades
oriundas do mesmo. Assim, a lei nova nao
pode sujertar a novas condicoes nem suprimir
faculdade abstrata inerente a certo direito ad-
quirido.”’

Na tutela de interesses, as sucessivas posi¢oes juridicas do le-
gitimado, recobertas pela potencialidade patrimonial, sao tio
relevantes quanto os direitos garantidos e que suportam direi-
tos em formagao, vez que a integracao de direitos expectados
depende inteiramente de atuacao de seu titular. Como decor-
réncia logica, ¢ imprescindivel distinguir a mera expectativa de
direitos dos direitos expectados.

10 VILHENA. Op. Cit. p.14.
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A intensidade da expectacao ¢é graduada consoante o critério
do grau de incorporacio do bem ao patrimoénio juridico do
legitimado, segundo entendimento de Pontes de Miranda.

A precisao imbuida na norma juridica é determinante do grau
de seguranca da incorporacao do direito ao patrimonio juridico
de seu titular, pois ao legitimado ¢ atribuido, consoante teor da
norma, poder variavel de disposicao acerca do conteudo daque-
le bem, bem como ha distintos graus de preservaciao da eficacia.

Nestes termos, o direito expectado é delineado por expectati-
vas que guardam maior seguranca e, via de conseqiéncia, assu-
mem a condi¢ao de verdadeiros direitos subjetivos. Portanto,
as proprias posig¢oes juridicas adquirem este status de direitos.

A let confere seguranca a direitos desta natureza, convertendo-
os em objetos de tutela e designhando-os direitos adquiridos.

Por conseguinte, o grave erro da doutrina tem consistido em encarar
0 direito adquirido como um conceito estdtico, rigido, e ndo como uma
posicdo juridica dindmica, cambiante na intensidade de asseguramento e
consecucao de um bem (...)"

O direito expectado se encontra imiscuido em um complexo
de direitos e deveres, inter-relacionados em um todo harmo-
nico e unitario, especialmente nas relagoes juridicas de carater
continuativo, como se afigura no regime estatutario. A aquisi-
cao de direitos devera ser analisada a luz das implicagoes dessa
pléiade de relagoes juridicas irradiadas pelo estatuto, uma vez
que todos os direitos e deveres estao entrelacados. Desta ma-
neira, emerge um direito autonomo, decorrente deste comple-
xo de relacoes juridicas imbricadas e que confere ao legitimado
poderes de tutela dos direitos parcelarios em formagao.

11 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Op. Cit. pag,17.
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5. Jurisprudéncia analisada

O primeiro acordao, o recurso em Mandado de Seguranca n°
20.691 aborda, em sintese, a possibilidade da incorporacao
da gratificacao de adicional por tempo de servico quando da
mudanca do regime celetista para estatutario. Os recorrentes
foram contratados sob o regime celetista, pelo INCAPER
(Instituto Capixaba de Pesquisa Agropecuaria) e DER (Depat-
tamento de Edificagoes, Rodovias e Transportes do Estado do
Espirito Santo). Ao tempo recebiam gratificacao adicional por
tempo de servico, designada sob a rubrica GATS.

Com a promulgacio da Lei complementar estadual 187/2000
migraram para o regime estatutario, disciplinado pela Lei com-
plementar estadual 46/94. Foram enquadrados, por opcao, em
2002, como setrvidores do Ministério Publico Estadual, con-
soante a Lei estadual 7.233/2002. Através do referido Manda-
do de Seguranca, alegam a ilegalidade do ato que retirou dos
seus vencimentos a GATS. Atestam haver direito adquirido,
decorrente do vinculo de emprego contratual. Para tanto, se
fundamentam na infringéncia aos arts. 7°, VI da Constituigao
Federal'* e 457 da CLT (Consolidacao das Leis do Trabalho)"
e 2°,§ 1° da Lei complementar estadual 187/2000".

12 Art.7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que vi-
sem a melhoria de sua condicao social: VI — Irredutibilidade do salario, salvo
o disposto em convengao ou acordo coletivo.

13 Art.457 Compreendem-se na remuneracao do empregado, para todos os
efeitos legais, além do salario, devido e pago, diretamente pelo empregador,
como contraprestacao do servico, as gorjetas que recebet.

14 Art.2° O tempo de servico dos servidores publicos submetidos por esta lei ao
regime estatutario, somente sera computado para fins de férias, 13° vencimen-
to, aposentadoria e disponibilidade.

§1° Fica garantido ao servidor de que trata o art.1° o direito a continuar percebendo
os mesmos valores de remuneracao, correspondentes ao seu salario e vantagens
permanentes, aplicando-se-lhes, a partir da vigéncia desta lei, exclusivamente as
vantagens pecuniarias relativas ao regime estatutario do servidor publico do
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O Tribunal de Justica do Estado de Espirito Santo estabeleceu
que o direito ao adictonal por tempo de servico ¢ disponivel
e, por conseguinte, poderia ser renunciado a qualquer tempo,
tendo, na hipotese, se consubstanciado no ato de op¢ao dos
impetrantes pelo enquadramento do Ministério Publico Es-
tadual. O Superior Tribunal de Justi¢a exarou entendimento
segundo o qual servidor pubico niao tem direito adquirido a
manutenc¢ao de regime juridico funcional, sobretudo no que se
refere a remuneragao, desde que as alteragoes nao impliquem
reducao de seu quantitativo final. Tal entendimento também
encontra respaldo em consolidada orientacao jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal.

Relado em apertada sintese o primeiro acordao, passa-se a ana-
lise da decisao dos Embargos de Declaracio no Mandado de
Seguranca n° 24.381-3, interposto contra do ato do Tribunal de
Contas da Unido (TCU) que determinou a Universidade Fede-
ral de Goias a expedi¢ao de novo ato, com o valor da vantagem
a que a impetrante faria jus ao se aposentar. Também questiona
ato da Reitoria que, para apurar o valor das horas extras que a
impetrante faria jus no momento da aposentadoria, retroagiu a
data da implementacao do Regime Juridico Unico e, a partir de
entao, deduziu dele todos os aumentos reais de remuneracao
concedidos aos servidores.

Os Embargos de Declaracao foram opostos contra decisao
que manteve a suspensao do pagamento de horas-extras, in-
corporadas ao salario da impetrante por decisao judicial com
transito em julgado. O fundamento do acérdao embargado foi
o de que, dada a alteracao do regime da impetrante, de celetista
para estatutario, nao se poderia invocar coisa julgada ou direito

Estado do Espirito Santo, inclusive aquelas que se originarem de tempo de
servico que vier a ser prestado apés o enquadramento no novo regime.
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adquirido em relacao a regime diverso do estabelecido na Lei
n°® 8.112/1990.

A Corte se pronunciou, conforme jurisprudéncia consolidada,
no sentido de que nao ha ofensa ao direito adquirido, ao ato
juridico perfeito, a coisa julgada e a irredutibilidade de venci-
mentos em relacao a vantagens adquiridas em regimes juridi-
cos diversos. Rejeitou os embargos de declaracao, concluindo
que o acodrdiao explicitou a impossibilidade de incorporacao
aos proventos de servidor estatutario de horas extras concedi-
das por decisao transitada em julgado que tomou por parame-
tro a aplicacao do regime celetista.

6. Conclusao

Embora haja completa pertinéncia nas teorias adotadas tanto
por Celso Antonio quanto por Gustavo Magalhaes, a solucao
por eles apontada relativa a utilizacdo do critério da objetivida-
de ou subjetividade da relacdao juridica, como ja citado supra,
gera inadequagoes na aplicagao ao caso concreto. Deve-se ter em
mente que toda situacao objetiva gera uma determinada situacao
subjetiva, de modo que nao ha que se falar em distin¢ao entre ca-
sos com base nessa definicao; todo caso concreto sera, portanto,
uma situagao subjetiva que decorre de uma regulacao objetiva.

A adocao do dito critério, dessa forma, enseja o afastamento
da protecao ao direito adquirido, pois, sempre possibilita uma
concepcao de relacao juridica como objetiva o que em tese
prejudicaria a idéia de aquisi¢ao de direito.

Quanto a utilizacao da nocao adotada por Gustavo Magalhaes
baseada no critério da incidéncia de norma de ordem publica
para determinar a aquisi¢ao ou nao de direito, ha controvérsias.
Toda norma é norma de ordem publica em ultima analise, o
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que significa dizer que o juiz analisara face ao caso concreto a
definicao do que seria a aludida “ordem publica”, afastando a
tutela do direito sub judice na maioria das vezes e gerando um
alto poder de discricionariedade concentrado na capacidade
decisoria do 6rgao judiciario.

A concepgao a ser adotada, nesse sentido, deve ser a constru-
ida por Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, vez que embasa-se
numa idéia de gradagao na aquisicao do direito. Dessa grada-
cao extrai-se um dos critérios para a determinagao da existén-
cia de direito adquirido no caso concreto: o critério temporal.
Ainda que nao seja possivel aplica-lo de modo a solucionar a
questao do direito adquirido, o tempo de exercicio do direito
pelo sujeito € critério bastante sustentavel para a apreciagao do
quantum de direito adquirido.

Mas nao s6 esse parametro pode-se retirar da brilhante abor-
dagem da questao aqui posta realizada pelo professor Paulo
Emilio Ribeiro de Vilhena. Também a analise do conceito de
status serve de embasamento para a criacao do critério da co-
eréncia interna, segundo o qual a aquisicao do direito é tanto
maior quanto mais condizente com o plexo de normas a que o
sujeito que pleitela a aquisi¢ao esta submetido.

Ja que as normas do estatuto (que aqui se entende configura-
do tanto nas relacoes estatutarias quanto nas celetistas) devem
guardar uma coeréncia interna e retiram umas das outras, de seu
entrecruzamento, sua legitimidade, essa coeréncia é elemento
norteador necessario da aprecia¢ao da aquisicao do direito.

Conforme demonstra o Ministro do Supremo Marco Aurélio
Mello, houve uma evolucao permanente da relacao servidor
publico e Administracdo em outros paises, nomeadamente na
Franca, Inglaterra, Espanha e Italia. No campo da negociacao
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coletiva, cita 0 ministro'”, os paises com setor publico consoli-
dado admitem a possibilidade de negociacao entre servidores e
a Administracao através de um sistema de consulta ou formali-
zando um acordo geral. A propria Constituicao de 1988, conti-
nua Marco Aurélio Mello, ao prever o direito a sindicalizagio e
a greve e, por remissao expressa aos incisos VI e VII do artigo
7° (que dispoem sobre salarios e jornada de trabalho mediante
acordo coletivo), assegura a negociagao coletiva.

Ha uma tendéncia apontada pela doutrina de afastamento do
autoritarismo que envolve as relacoes estatais, gerando uma
flexibilizacao das posicoes rigidas e, portanto, da nocao de su-
premacia da Administracao Puablica. Questiona o Ministro se
seria possivel ainda prevalecer, mesmo apds a promulgacao da
Carta Constitucional de 1988 e da Lei dos Servidores Publicos
Federais, n°8112/90, um sistema tao obsoleto que em nome do
interesse publico relega a segundo plano garantias tradicionais
como as relativas ao ato juridico perfeito e o direito adquirido.

Conforme menciona, houve uma substituicao do termo “fun-
clonario publico” por “servidor publico” em virtude da valo-
racao social do trabalho como fundamento do Estado Demo-
cratico de Direito em substituicao a um Estado Autoritario que
emanava das constitui¢coes anteriores. O artigo 37, XV, por sua
vez, estendeu aos servidores em geral o que era prerrogativa da
magistratura até entdo, estatuindo, inclusive, a irredutibilidade
de vencimentos, e o artigo 39 buscou colocar um fim na trilogia
do sistema constitucional anterior (estatutario, celetista e espe-
cial), de modo a beneficiar os servidores da administracao dire-
ta. O {2° do mesmo dispositivo faz referéncia a varios incisos do
artigo 7° da Constituicao Federal com o intuito de uniformizar
as situacoes dos trabalhadores urbanos e rurais e servidores.

15 Acao Direta de Inconstitucionalidade Federal n°492-1.
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Para Marco Aurélio Mello, nao é possivel alegar que haja sob
a égide da Lei 8112/90 um regime estatutario em virtude da
incompatibilidade com a contratualidade. O artigo 13'° da re-
terida lei revela que direitos e obrigacdes nao sao estabelecidos
no ato da posse para sem alterados pela Unido por meio da
nocao de “conveniéncia e oportunidade” e sim para serem ob-
servados. Os servidores sao, assim, trabalhadores que prestam
servico ao Estado, como qualquer outro, nao sendo mais ca-
bivel a concep¢ao de “supremacia da Administracao Pablica”.

O legislador, nesse sentido, ao referir-se a “assinatura do res-
pectivo termo” atribui-lhe valor de contrato por vedar a altera-
cao unilateral dos direitos e deveres nele consignados, conce-
dendo aos participes a condicao de partes. Conforme conclui
o Ministro, seria um retrocesso conferir ao regime unico con-
teudo estatutario nos moldes, segundo ele vetustos, ja citados.
Dessa licao e, comungando da concepg¢ao de que a natureza do
vinculo do servidor com o Estado tem carater contratual, ex-
traimos a no¢ao de que ha um novo paradigma regendo a rela-
cao do servidor com a Administracao Publica. Nesse contexto,
o tema do direito adquirido deve sofrer uma releitura com base
em principios constitucionais.

Cumpre destacar que a Carta Constitucional de 1988, em seu
art. 39, ao instituir o regime juridico unico dos servidores,
apresentava como finalidade precipua o tratamento isoné6mico
entre os individuos que ocupam diversas funcoes no seio da
Administracao Publica. Dessa maneira, mais relevante que a
caracterizacao do regime juridico unico como estatutario ou
celetista, é o tratamento isonoémico dos servidores que apre-

16 Art. 13 — A posse dar-se-a pela assinatura do respectivo termo, no qual de-
verdo constar as atribui¢es, os deveres, as responsabilidades e os direitos
inerentes ao cargo ocupado, que nao poderdo ser alterados unilateralmente,
por qualquer das partes, ressalvados os atos de oficio em lei.
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sentam vinculos distintos em relacao ao Estado mas ocupam
tuncoes equiparadas, consoante dispoe a principiologia da Car-
ta Constitucional.

A seguranca juridica estabiliza as expectativas sociais que per-
meiam quaisquer relacdes desenvolvidas em sociedade, na acep-
cao de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Este principio norteador
da organizacao do Estado moderno, aliado ao principio da ra-
goabilidade produz exigéncias no sentido de que a tutela juridica
seja a mais ampla possivel, o que se compatibiliza perfeitamen-
te com esta formulacao de Vilhena. Por conseguinte, pode-se
dizer que a ordem constitucional instaurada em 1988 tende ao
aperfeicoamento da tutela de direitos, alcando seus limites a
protecao de direitos expectados e gradualmente adquiridos.

Por todo o exposto, constata-se que a jurisprudeéncia tradicio-
nal realiza analise restrita da tematica dos direitos adquiridos,
o que produz severos equivocos, especialmente pela inobser-
vancia do fato de que nao ha unidade conceitual quanto a ex-
pectativa de direito. A figura juridica é restringida, limitando-se
a mera expectativa de direito, que se contrapoe aos direitos
adquiridos incorporados ao patrimoénio de seu titular.

Esse raciocinio simplista apresenta carater prejudicial ao su-
jeito de direitos, reduzindo a tutela juridica a uma légica do
“tudo ou nada”. Ou ha o reconhecimento de uma simples ex-
pectativa, em face de um direito que podera eventualmente ser
incorporado ao patrimonio do legitimado, desde que fatores
externos lhe favorecam, ou ha a configuracao de um direito
adquirido, merecedor da tutela da ordem jurigena, desde que
satisfeitos determinados requisitos para a aquisicao.

Outrossim, um exame dos meandros deste fenomeno jurigeno,
no que tange a matéria dos direitos adquiridos, promove a cons-
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tatacdo de uma categoria intermediaria entre as meras expectati-
vas e os direitos adquiridos. Tal categoria de direitos parcelarios
¢ designada, como fora verificado, direitos expectados e se caracte-
riza por revestir a expectativa de maior seguranca, conferindo-
lhe o status de verdadeiro direito adquirido proporcional.

No recurso ao Mandado de Seguranca n°20.691, o entendi-
mento jurisprudencial de que o adicional por tempo de set-
vico seja direito disponivel constitui ma-fé da Administracao
Publica. O proprio artigo 2° da Lei Complementar 187/2000
fo1 redigido de forma a ludibriar o administrado, sendo veja-
mos:

Art.2° O tempo de servico dos servidores piibli-
cos submetidos por esta lei ao regime estatutario,
somente serd computado para fins de férias, 13°
vencimento, aposentadoria e disponibilidade.

§1° Fica garantido ao servidor de que trata
o art.1° o direito a continuar percebendo os
mesmos valores de remuneragdo, correspon-
dentes ao seu saldrio e vantagens permanentes,
aplicando-se-lhes, a partir da vigéncia desta
ler, exclusivamente as vantagens pecunidrias
relativas ao regime estatutario do servidor pii-
blico do Estado do Espirito Santo, inclusive
aquelas que se originarem de tenmpo de servico
que vier a ser prestado apds o enquadramento
no novo regime (Grifos nossos).

O servidor quando ingressa nos quadros da Administracao faz
opgoes baseado na inteligéncia do §1° deste artigo que parece
assegurar os direitos adquiridos, especialmente em relagao a
valores de remuneracdo correspondentes ao salario e vanta-
gens permanentes.

146



Revista do CAAP - 2008

Entende-se aqui que o referido artigo assegurou a continuida-
de da percepcao das vantagens ja incorporadas ao patrimonio
do servidor em regime juridico anterior, de carater celetista. Na
verdade, os servidores nao continuariam a adquirir novas van-
tagens com base na legislacao que os regia anteriormente, mas
continuariam a receber os valores incorporados ao seu patri-
monio. Assim, os recorrentes tém o direito a receber a percen-
tagem ja adquirida de adicional de tempo de servico mesmo
tendo ocorrido a transicao de regime. Os principios da segu-
ranc¢a juridica e da razoabilidade além do da irredutibilidade
de vencimentos somam-se ao proprio principio da legalidade,
vez que o artigo 2° L.C 187/2000 garantiu a continuidade da
percepc¢ao dos valores de vantagens permanentes, tendo veda-
do apenas o recebimento de novas vantagens pecuniarias com
base nas regras do regime celetista.

Constituiria evidente ma-fé da Administracao Publica utilizar-
se do mesmo dispositivo legal citado para reafirmar que as van-
tagens percebidas durante o regime celetista seriam revogadas
pela passagem para o estatutario. Se fosse essa a melhor inter-
pretacao do artigo, nao poderia existir a primeira parte do {1°
sob pena de incompatibilidade l6gica.

Quanto ao embargo de declaragao no Mandado de Seguranca
n°24.381-3, discorda-se do entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal, pois este viola as garantias constitucionais da coisa
julgada, direito adquirido, ato juridico perteito e irredutibilida-
de de vencimentos. A decisao transitada em julgado na Justica
do Trabalho reconhecia direito adquirido dos servidores em
relacdo ao recebimento das horas extras. A mudanca de regime
nao pode constituir 6bice a manuten¢ao de garantias incorpo-
radas aos vencimentos destes servidores, sob pena de espoliar

o principio da seguranca juridica, bem como o que determina
o artigo 5°, XXXVI da Constituicao Federal.
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Nesse caso, a Administracao Puablica, ao promover a transicao
de regimes, acabaria por se valer da propria torpeza se os di-
reitos adquiridos se perdessem por forca dessa alteracao. As
horas extras se incorporaram ao vencimento do servidor como
retribuicao de sua prestagao de servicos e a Administracao, ao
se utilizar da migracao de regimes para reducao da remunera-
cao, estaria se locupletando. O entendimento que deveria pre-
valecer seria a manutencao do recebimento das horas extras
que até entdo fora assegurado e recoberto pela autoridade da
coisa julgada e nao a possibilidade da incorporacao de novas
horas extras nos termos do regime anteriot.
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