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REesumo Este trabalho buscou determinar em que consiste a natureza estatutdaria atri-
buida ao vinculo existente entre o servidor publico ¢ o Estado a fim de descobrir se
o tratamento a ser dado ao direito adquirido nos vinculos ditos estatutdarios discrepa
daquele dado nos vinculos contratuais. Indagou-se, ainda, o que significa a afirma-
cdo segundo a qual inexiste direito adquirido em regime juridico. Na analise de tal
questdo, este trabalho obedeceu ao processo de estudo monografico e trabalhou com
dados secundarios consubstanciados na bibliografia nacional e estrangeira por meio
de investigacdo de tipo tedrico e comparativo. Inicialmente, delineamos os princi-
pais argumentos da concep¢do majoritaria acerca da natureza juridica unilateral do
vinculo entre o servidor publico e o Estado. Em seguida, estudamos o tratamento
conferido, por tal concepgdo, ao direito adquirido, diante das alteragdes do regime
estatutdrio. Analisamos a evolugdo das concepcdes, no Direito do Trabalho, acerca
da natureza juridica do vinculo entre o empregado e o empregador, a fim de elaborar
um paralelo entre estas e aquelas, desenvolvidas no Direito Administrativo, para
explicar a relacdo servidor-Estado. Estudamos, a seguir, os argumentos que buscam
sustentar a contratualizacdo do vinculo entre o servidor publico e o Estado, bem
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como delineamos os diferentes critérios adotados no tratamento conferido ao direito
adquirido ante a concepgao contratual da fungao ptiblica. Por fim, analisamos a tutela
conferida as diferentes etapas do processo de aquisi¢do de direitos a fim de que fos-
sem aclaradas as figuras do direito expectado e da expectativa de direito.
Palavras-chave DIREITO ADQUIRIDO; RELAGAO DE FUNCAO PUBLICA; UNILATERALIDADE;
INTERESSE PUBLICO; CONTRATUALIZAGAO.

ABsTRACT This work aims at determining what is the statutory nature attributed to
the relationship between the public servant and the State, in order to know if the
treatment to be given to the vested rights in the so called statutory bonds diverges
from that given to contractual bonds. The writing also analyzed the meaning of the
statement according to which there is no vested right in legal regimes. In analyzing
this question, this work followed a monographic study and worked with secondary
data found in national and foreign literature through comparative and theoretical
research. First, we outlined the main arguments present in most thoughts about the
nature of the unilateral legal relationship between the public servant and the State.
Then, we studied how such conception understands the vested rights in face of the
changes in the statutory regime. We reviewed the conceptions’ evolution in the La-
bor Law, about the legal nature of the employee-employer relationship, in order to
develop a parallel between these and those developed in the administrative law to
explain the server-State relationship. We then studied the arguments that seek to sup-
port the contractual relationship between the State and the public servant, outlining
the different criteria used in the treatment given to the vested right in face of a civil
service contract design. Finally, we analyzed the protection granted to the different
stages of the process of acquisition of rights in order to clarify the figures of the ex-
pected right and the expectancy to rights.

Keywords VESTED RIGHT; CIVIL SERVICE RELATIONSHIP; UNILATERALISM; PUBLIC INTEREST;
CONTRACTUALIZATION.

INTRODUCAO

Tradicionalmente, a doutrina administrativista tem entendido como unilateral
a natureza juridica do vinculo formado entre o Estado e o servidor estatal ocupante
de cargo publico.

Nessa esteira, afirma-se que o chamado regime estatutdrio da fungao publica
possui como caracteristicas exorbitantes, em relacdo ao modelo contratual de pres-
tagcdo de trabalho, o fato de ser fixado e alterado unilateralmente pelo Estado, bem
como o fato de ndo ensejar direito adquirido a regime juridico. Neste viés, a doutrina
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tradicional entende que um dos principais efeitos da distingdo entre os liames estatu-
tario e contratual € a possibilidade, ou nao, de o agente opor direitos adquiridos ante
alteragdes no regime juridico.

Segundo esta concepg¢ao, no regime contratual, todo o vinculo €, em regra, re-
gido pela lei vigente a época de sua celebragdo, e o fato de a legislacao ser alterada
ndo modifica a relagdo contratual previamente estabelecida, de forma que a lei nova
aplica-se apenas aos contratos firmados a partir de sua entrada em vigor. Nas rela-
¢oes contratuais, o prestador de trabalho influi na fixagao das condigdes da prestagdo
e estas integram-se a seu patrimonio juridico, o que ndo deveria ocorrer no ambito da
fungdo publica na qual o Estado deve deter a prerrogativa de dispor unilateralmente
sobre o regime da relacdo, com vistas a consecucdo do interesse publico.

A doutrina tradicional compreende que o regime estatutdrio, por ser integral-
mente previsto em lei, ¢ regido pelas normas juridicas vigentes no momento pre-
sente. Destarte, na hipotese de a legislacdo ser alterada, a lei nova tem aplicagdo
imediata aos novos e antigos vinculos ja vigentes. Com este fundamento, a doutrina
tradicional afirma que, no regime estatutdrio, diferentemente do contratual, ndo ha
direito adquirido a regime juridico.

Considerando-se, pois, que a relagdo de fungdo publica ¢ de trato sucessivo,
adquire relevancia a questdo de se saber como se opera sua mutabilidade ao longo
do tempo, visto que, de um lado, ha a garantia da estabilidade de direitos minimos
ao servidor e, de outro, ha as contingéncias da realidade que impdem, em nome do
interesse publico, modificagdes nas condigdes de prestacdo do servigo.

Surge, pois, o problema de se determinar em que consiste a natureza estatutdaria
atribuida ao vinculo existente entre o servidor publico e o Estado, a fim de se saber se
o tratamento a ser dado ao direito adquirido nos vinculos ditos estatutarios discrepa
daquele dado nos vinculos contratuais. Por fim, indaga-se o que significa a afirmagao
segundo a qual inexiste direito adquirido a regime juridico.

Essas sdo algumas indagacdes que pretendo solucionar neste trabalho, por meio
da técnica de pesquisa teodrica, de analise de contetido e do processo de estudo inter-
disciplinar, com vistas a compreensao das relagdes normativas entre os ramos do Di-
reito Administrativo, do Direito do Trabalho e da Teoria Geral do Direito, mediante
autilizacdo de dados secundarios consubstanciados na analise de textos doutrinarios.

Inicialmente, delinearei os principais argumentos da concep¢do majoritaria
acerca da natureza juridica unilateral do vinculo entre o servidor publico e o Estado.
Em seguida, estudarei o tratamento conferido por tal concepgao ao direito adquirido,
diante das alteragdes do regime estatutdrio. Analisarei a evolugdo das concepgoes,
no Direito do Trabalho, acerca da natureza juridica do vinculo entre o empregado e
o empregador, a fim de elaborar um paralelo entre estas e aquelas desenvolvidas no
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Direito Administrativo para explicar a relagdo servidor-Estado. Estudarei, a seguir,
os argumentos que buscam sustentar a contratualizagdo do vinculo entre o servidor
publico e o Estado, bem como delinearei os diferentes critérios adotados no tra-
tamento conferido ao direito adquirido diante da concepgdo contratual da funcao
publica. Por fim, analisarei a tutela conferida as diferentes etapas do processo de
aquisi¢ao de direitos, a fim de que sejam aclaradas as figuras do direito expectado e
da expectativa de direito.

A NATUREZA UNILATERAL DA F UNCAO PUBLICA E O DIREITO ADQUIRIDO

NATUREZA UNILATERAL DO VINCULO ENTRE SERVIDOR PUBLICO E ESTADO

A teoria majoritdria compreende como unilateral a natureza juridica do vincu-
lo entre o Estado e o servidor publico. Entende-se que este se encontra debaixo de
situacdo legal, estatutaria, a qual ndo é produzida por meio de acordo de vontades,
mas imposta unilateralmente pelo Estado. O acordo porventura existente diz respeito
apenas a formagao do vinculo, ndo atingindo o contetido da relagdo formada (BAN-
DEIRA DE MELLO, 1991, p. 19).

Alega-se, ademais, ser imprescindivel que o Estado fixe e altere unilateralmente o
estatuto da funcdo publica, o que ndo seria viavel se o regime fosse contratual, sob ar-
gumento de que, neste, os direitos e deveres fixados seriam unilateralmente imutaveis.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, no vinculo estatutdrio as condi¢des
necessarias ao bom desempenho da fungdo publica ndo se encontram no poder de
disposi¢do do servidor, visto que

na relag@o entre o funcionario e o Estado, aquele se encontra diante de
um regime criado por quem, na cura da coisa publica, exerceu um poder
que lhe € proprio: o de dispor sobre as condi¢des estimadas convenien-
tes para a boa realizag@o do servigo publico e que, no exercicio de tal
poder, pode promover, através de lei, as mutagdes que considerar tteis
para a satisfacdo de um desiderato incluido em sua esfera de legitima
decisdo. (BANDEIRA DE MELLO, 1991, p. 20-21).

No mesmo viés, Antdonio Augusto Junho Anastasia sustenta que a tese que mais
corretamente expressa a natureza juridica da relagdo entre o servidor e o Estado ¢
a unilateral, consubstanciada na investidura do agente sob o estatuto, situacao le-
gal determinada (ANASTASIA, 1990, p. 27). Isso porque, segundo o mencionado
jurista, a vedacdo a alteracdo danosa ao empregado, no regime contratual, retira do
Estado a flexibilidade que lhe é necessaria ante as exigéncias do interesse publico
(ANASTASIA, 1990, p. 48-50).

130 Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 12(22): 127-153, jan.-jun. 2012 * ISSN Impresso: 1676-529-X « ISSN Eletronico: 2238-1228



O DIREITO ADQUIRIDO E A NATUREZA JURIDICA DO VINCULO ENTRE O SERVIDOR PUBLICO E O ESTADO

O autor pontua, portanto, que no regime estatutdario o agente submete-se a uma
ordem preestabelecida em lei e ndo pode influir na fixacao das condi¢des da presta-
¢do do servico (ANASTASIA, 1990, p. 100-101).

A teoria majoritaria sustenta, nesse sentido, que a inexisténcia de direito ad-
quirido a regime ¢ peculiaridade do vinculo estatutdrio. Afirma Celso Antonio Ban-
deira de Mello que, se a relagdo de fungdo publica fosse contratual, dependeriam
de aquiescéncia do servidor as alteracdes incidentes sobre tal relacdo, sob pena de
ofensa aos direitos adquiridos (cf. BANDEIRA DE MELLO, 2004, p. 235).

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, nessa esteira, tém
entendido que o carater estatutario do vinculo entre servidor publico e Estado tem o
conddo de afastar alegacSes de direitos adquiridos a regime juridico.!

Sob influéncia da teoria da coordenagdo/subordinacdo, segundo a qual o Direito
Publico caracteriza-se pela desigualdade entre sujeitos, de modo que o Estado ocupa
posicao de superioridade diante do particular, a teoria majoritaria argumenta estar o
servidor em situagao de subordinagao diante do Estado.

Isso porque, da concepgao de que o Estado ¢ composto por 6rgdos, formando
um Unico corpo, decorre a teoria da impermeabilidade, segundo a qual, como nao ha
pluralidade de sujeitos no a&mbito interno do Estado, também nao ha relagdo juridica
neste ambito. A compreensdo do agente como parte por meio da qual o Estado ¢
presentado, criou a confusdo entre ambos, o todo (Estado) e a parte (agente), im-
possibilitando a distin¢do da figura do primeiro como tomador de servigos diante do
segundo.

Reputou-se, deste modo, que ambos ndo teriam interesses divergentes e diluiu-
-se a subjetividade do agente no interior do aparelho administrativo estatal, o que
serviu para justificar a disciplina da relacdo de funcdo publica que desconsiderava
a prestacao de trabalho subordinado como fim a ser tutelado. Tomava-se o agente,
ndo como sujeito de direito em face do Estado, mas como objeto cuja atividade era
regrada a partir do interesse publico. A prestacao de trabalho para o Estado € enten-
dida, pois, como simples meio de consecucao do interesse publico € ndo como fim a
ser tutelado.

' Vejam-se, a propdsito, os julgados: STF. RE-AgR 481433 / RS. Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE. Julgamento: 14/11/2006. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Publicacdo: DJ 07-12-
2006, p. 49; STF. RE-AgR 343005 / CE. Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE. Julgamento:
17/10/2006. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Publicagio: DJ 10-11-2006, p. 53; STJ. RMS 17132
/ SC. Rel. Min. Paulo Medina. Julgamento: 04/04/2006. Orgo Julgador: Sexta Turma. Publicagio:
DJ 12/06/06, p. 541; STJ. RMS 18149 / RJ. Rel. Min. PAULO MEDINA. Julgamento: 18/10/2005.
Orgdo Julgador: Sexta Turma. Publicagdo: DJ 12.12.2005, p. 423.
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DiIreITO ADQUIRIDO E REGIME ESTATUTARIO

Para a analise da aplica¢do da lei no tempo em Direito Administrativo, Celso
Antonio Bandeira de Mello parte do exame dos tipos de situagoes juridicas susceti-
veis de existir e dos atos que as produzem. Segundo o autor, situagdes juridicas sdo
conjuntos de direitos e obrigagdes de que uma pessoa pode ser titular. Elas se subdi-
videm em situagdes gerais ou individuais (cf. BANDEIRA DE MELLO, 1978, p. 11).

As situacdes gerais, objetivas, impessoais — também denominadas estatutarias
—, cujo contetido € o mesmo para todos os individuos que delas sdo titulares, por ser
determinado por disposic¢ao geral, sdo produzidas por atos-regra (lei, regulamento,
estatutos, convengoes coletivas de trabalho). Sdo exemplos de tais situagdes os direi-
tos e obrigacdes da mulher casada.

Diferentemente, as situag¢des individuais, subjetivas, cujo conteido ¢ indivi-
dualmente determinado e pode variar de um titular para outro, sdo criadas pelo ato
individual, cujo alcance material restringe-se aos individuos que o produziram. O
contrato ¢ exemplo de tal ato: por meio dele ¢ delineada uma relagdo especifica.
Simultaneamente, tal ato cria uma situacdo juridica e nela investe determinado indi-
viduo. Sdo exemplos de situa¢des individuais a de um credor, a de um locatario. A
situagdo subjetiva resulta da manifestacao individual de vontade determinada a cada
um dos que a ela se sujeitam (cf. BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 320).

Celso Antonio Bandeira de Mello pontua, porém, que as situagdes individuais
jamais se encontram em estado puro. Sdo sempre mistas, pois comportam elemen-
tos fixados por disposi¢des gerais e aspectos individuais oriundos do ato individual
que as cria. Exemplificando tal ideia, o autor afirma: “Pelo contrato sdo produzidas
situag¢des individuais, de teor especifico em cada relacdo. Ndo obstante, qualquer
contrato esta submisso a certas regras gerais que derivam da lei” (BANDEIRA DE
MELLO, 1978, p. 12).

Enquanto a criacdo de situagdes subjetivas e a aplicacdo destas aos individuos
sao promovidas pelo mesmo ato (ato individual), a criagdo das situacdes gerais da-se
por meio do ato-regra e sua aplicacdo aos individuos depende da ocorréncia de fato
ou ato distinto daquele que as gerou: o ato-condig@o. Este consiste, precisamente,
em condicdo para que se desencadeie o conjunto de direitos e deveres que perfazem
a situagdo juridica objetiva.

Por meio de tal ato, ndo se cria direito novo, mas um quadro normativo ja exis-
tente passa a vigorar em relagdo ao sujeito que nele se vem a incluir. O ato-condi¢ao
ndo cria, ainda, situagdo juridica subjetiva, apenas insere um sujeito no campo de in-
cidéncia de um ato-regra, determinando a incidéncia deste sobre aquele. E exemplo
de ato-condicdo o de aceitar cargo publico, que acarreta a inser¢do do individuo na
situacdo geral de servidor (cf. BANDEIRA DE MELLO, 1978, p. 13-14).
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O autor sublinha ainda que a inclusdo de alguém em situacdo geral pode tam-
bém resultar de um fato. Por exemplo, o fato de um individuo auferir renda faz com
que ele se insira na situagdo de contribuinte do imposto de renda.

Recorde-se que Osvaldo Aranha Bandeira de Mello ja ensinava que ha atos que,
embora se perfagam por acordo de vontades, ndo sdo contratos, na medida em que
seu regime juridico é regido por disposi¢des legais e regulamentares, sendo conside-
rado de carater estatutario (cf. BANDEIRA DE MELLO, 1974, p. 354). Sao, pois, 0s
chamados atos-unido, cuja natureza nao ¢ individual, mas institucional. O contrato,
por sua vez, s6 existe quando os termos da relagdo juridica sdo produto de manifes-
tagdo conjunta das partes (cf. BANDEIRA DE MELLO, 1991, p. 20).

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, as situagdes gerais sdo mutaveis segun-
do a alteragdo dos atos-regra que as regulam. Neste sentido, as alteragdes aplicam-se
imediatamente as relagdes constituidas sob a égide do ato-regra anterior. Segundo
o0 autor, como as situagdes objetivas decorrem da lei, ndo sdo protegidas contra lei
nova, visto que ocorre a modificagdo de sua fonte direta e imediata (cf. BANDEIRA
DE MELLO, 1978, p. 14-15).

A partir de situagdes gerais, porém, pode haver o nascimento de direitos adqui-
ridos, nas hipoteses em que a integridade do direito torne-se disponivel para o ser-
vidor antes da entrada em vigor da lei nova. Assim, um direito deve ser considerado
adquirido quando o sentido do ato produtor da situacdo residir, precisamente, em
cristalizar no tempo a disciplina do especifico vinculo travado, ou seja, em indicar o
termo a partir do qual a situacdo consolida-se no tempo e fica a salvo de modifica-
¢des ulteriores (cf. BANDEIRA DE MELLO, 1978, p. 18).

Isso significa que quando a disposicéo legal conceder um direito que ndo tem
outra razao de ser sendo prolongar-se no tempo, ter-se-a a hipotese excepcional de
intangibilidade no seio de uma situacao geral. O autor d4, como exemplo de tal hipo-
tese, o direito a estabilidade, compreendida precisamente como outorga de garantia
de permanéncia no tempo. Preenchidos, pois, os requisitos para aquisicdo da estabi-
lidade, adquirido estara tal direito.

Entende-se adquirido o direito, consolidado, quando o direito derivado
da disposicédo legal concessiva ndo tenha outra razéo de ser, outra sig-
nificagdo ldgica, outro contetido racional, sendo exata e precisamente
perlongar-se no tempo, cristalizadamente, pois o dispositivo legal atri-
butivo do direito perderia sentido se nao fosse para este fim. (BANDEI-
RA DE MELLO, 1978, p. 18).

No que concerne, porém, as situagdes subjetivas, a imutabilidade em face das
alteragOes legais ¢ a regra, na medida em que o unico sentido do ato subjetivo é ga-
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rantir uma situagdo para o futuro nos termos em que foi constituida. E, pois, “aprisio-
nar em uma especifica relacdo aquilo que se pretende assegurar intertemporalmente”
(BANDEIRA DE MELLO, 1978, p. 20).

Do contrario, afirma o autor, a ordem juridica estaria contestando a possibilida-
de de as situagdes subjetivas existirem, “erigindo a precariedade em regra e desesti-
mulando a concoérdia sobre um porvir que nao é sendo incindivel desdobramento do
acordo atual” (BANDEIRA DE MELLO, 1978, p. 20).

A aplicagdo da lei nova as situagdes subjetivas constituidas anteriormente a sua
edigdo consistiria em retroatividade do novo regramento, o que feriria o ato juridico
perfeito celebrado pelas partes. As situagdes individuais permanecem, pois, intactas
pelas alteracdes legais e sdo ainda inalteraveis por uma parte sem concordancia da
outra. A imutabilidade das situagdes subjetivas funda-se na mesma razao pela qual,
em hipoteses excepcionais, ha intangibilidade em certas situagdes gerais: o fato de a
sustentacdo logica do ato produtor da situacgdo residir na cristalizagdo, no tempo, da
disciplina do vinculo travado (cf. BANDEIRA DE MELLO, 1978, p. 21).

Celso Antonio Bandeira de Mello conclui, portanto, que os atos e fatos ja con-
sumados, bem como os atos subjetivos, sao inatingiveis por leis novas; os atos-regra
ndo geram, por si so, direitos adquiridos; e, por fim, os atos e fatos-condigdo normal-
mente ndo geram direitos adquiridos, exceto quando a situacdo em que for investido
o sujeito delinear-se por normas cuja justificativa seja, justamente, a garantia para o
futuro (cf. BANDEIRA DE MELLO, 1978, p. 21).

Conforme licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, nas relagdes contratuais,
os direitos e obrigacdes reciprocos sdo unilateralmente imutaveis, passando a inte-
grar, de imediato, o patrimonio juridico das partes, gerando direitos adquiridos. Nas
relacdes estatutarias, diversamente, o Estado detém o poder de alterar legislativa-
mente o regime dos servidores, inexistindo direito adquirido a manutengao deste (cf.
BANDEIRA DE MELLO, 2004, p. 235).

O autor aponta o caso da extingdo do adicional por ano de tempo de servigo
como exemplo tipico em que se modifica o regime da fungao publica unilateralmen-
te, resguardados apenas os acréscimos para cuja aquisicao ja se houvessem preenchi-
do, ao tempo do advento da lei extintiva, os requisitos necessarios.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, se a relagdo fosse contratual, ainda
que o adicional fosse ulteriormente suprimido, os empregados a ele fariam jus en-
quanto durasse a relagdo de emprego, pois o direito a percepcao do acréscimo estaria
assegurado desde a formagao da avenca (Cf. BANDEIRA DE MELLO, 2004, p. 236).

Ruy Cirne Lima, de sua parte, ensina que a investidura do funcionario ndo
subjetiva, de um s6 golpe, todos os direitos dispostos pela situacdo objetiva, ou seja,
ndo os incorpora, desde logo, ao conteudo da relagdo juridica. Por meio da investi-
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dura, o individuo simplesmente adquire o status de servidor, o que consiste em mero
requisito para que as disposi¢des do direito objetivo, previstas no estatuto, sejam-
-lhe aplicaveis, na propor¢do em que se verifiquem os demais pressupostos para sua
incidéncia ao agente (cf. CIRNE LIMA, 1982, p. 166).

O jurista afirma que, em vista da natureza estatutaria da relag@o, possui o Es-
tado amplo poder de altera-la por meio de leis de efeitos imediatos, ressalvadas as
garantias constitucionais ou as situacdes ja subjetivadas (cf. CIRNE LIMA, 1982,
p. 166-167).

Carlos Maximiliano, por sua vez, entende que, no direito publico, as alteragdes
legais ndo podem ensejar o funcionamento paralelo dos sistemas antigo e novo. Isso,
porém, seria possivel no direito privado (cf. MAXIMILIANO, 1955, p. 326). Para
o0 autor, as leis de ordem publica aplicam-se de imediato por abarcarem o interes-
se coletivo. “Um direito, embora concreto, que pretenda ilimitada, eterna duracao,
assemelha-se a crianga que levanta a mao contra a propria mae; pois toda franquia
juridica advém do perpétuo evolver” (MAXIMILIANO, 1955, p. 60-62).

Osvaldo Aranha Bandeira de Mello ensina que o problema da irretroatividade
das leis apresenta-se de igual modo nos direitos privado e publico, visto que, em
todos os ramos juridicos, dever-se-a respeitar o direito adquirido e o ato juridico
perfeito. Entretanto, para o jurista, o problema do conflito de leis no tempo tem
maior alcance no direito privado pelo fato de, neste ramo, as relagdes terem carater
contratual, o que faz com que ocorram em maior nimero as hipoteses que ensejam
direitos adquiridos (cf. BANDEIRA DE MELLO, 1979, p. 333-335).

Barros Junior sustenta, por sua vez, que as relagdes de direito publico possuem
carater objetivo, motivo pelo qual, em tais relagdes, as partes ndo se situam em po-
sicdo de igualdade. Destarte, em tal seara, o direito adquirido é categoria restrita,
devendo decorrer diretamente de norma legal. Por sua indole legal, o vinculo da
origem a situacdo objetiva, na qual as prerrogativas constituidas em favor do agente
sdo faculdades juridicas que subsistem apenas enquanto viger a lei que as estabelece
(BARROS JUNIOR, 1958, p. 62).

Buscando conciliar interesse publico e direito adquirido, “atento a licdo de que
o0 respeito a este Gltimo ¢ também um grande motivo de interesse publico” (BAR-
ROS JUNIOR, 1958, p. 62-64), o autor conclui que o regime estatutario néo é in-
compativel com a configuracao de situagdes juridicas individuais consolidadas. Isso
porque os direitos a que da origem o estatuto inserem-se ainda na ideia de prevalén-
cia do interesse publico sobre o particular.

Segundo Barros Junior, porém, entender todas as faculdades decorrentes do
estatuto como direitos adquiridos ¢ regredir & concepgdo contratual da relagdo de
fungao publica (cf. BARROS JUNIOR, 1958, p. 58).
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Nessa esteira, ao tratar do tema da alteragao do regime juridico dos servidores
publicos por meio de reforma constitucional, Modesto afirma que houve um tempo
em que funcdo publica era objeto de contrato, integrada ao patrimdnio juridico do
individuo, o qual gozava de direito subjetivo as prerrogativas do cargo e de garan-
tias especiais contra a alteragdo unilateral dos postos pelo Estado (cf. MODESTO,
1996, p. 232).

De fato, Osvaldo Aranha Bandeira de Mello afirma que a maior dificuldade
para aceitagdo da teoria contratual da funcdo publica reside no fato de que esta, por
sua propria natureza, nao pode se prender aos textos legais vigentes a época do ajuste
entre Estado e servidor, visto que a atividade deste se sujeita a alteragdes unilaterais
(cf. BANDEIRA DE MELLO, 1974, p. 352).

Segundo Modesto, portanto, o regime dos servidores no presente € legal, ob-
jetivo, impessoal, estatutario, ndo podendo ser apropriado pelo agente. Isso porque
a disciplina juridica do cargo ¢ determinada pela lei e pela Constitui¢do e ndo por
meio de contrato. Nesse sentido, o denominado regime estatutario ndo pode ser
adquirido, mas ¢ mutavel, tendo em vista o interesse publico, visto que o direito
adquirido ndo ¢ garantia apta a impedir a modificacdo de institutos pela lei (cf.
MODESTO, 1998, p. 80-81).

No regime estatutario, ao contrario da mencionada concepg¢ao patrimonial de
funcdo publica, “as alteragdes normativas tém aplicagdo imediata, alcancando de
forma geral e impessoal os servidores, ficando ressalvados os direitos e fatos consu-
mados no tempo” (MODESTO, 1996, p. 232).

Dessa forma, Modesto sustenta que s2o intangiveis apenas os “efeitos passados
de fatos passados”, e ndo os direitos e obrigagdes existentes para o presente (facta pen-
dentia) e para o futuro (facta futura). As situacdes estatutarias em curso de constitui-
¢do, portanto, nao gozam de protecdo em face de lei nova (MODESTO, 1996, p. 234).

Ademais, para o autor,

Contra a Constitui¢ao inexiste o principio do direito adquirido e, tam-
pouco, o principio da irretroatividade. As normas constitucionais nao
apenas incidem imediatamente [...], como é-lhes permitido retroagir,
para alcangar “efeitos passados de fatos passados”. (Ibid.).

Afirma Modesto que a garantia de protecdo ao direito adquirido, inscrita no art.
5%, XXXVI da CF/1998, dirige-se ao legislador infraconstitucional e ndo ao poder
constituinte originario ou reformador. Para o autor, portanto, tal garantia ndo impede
que o poder reformador imponha por si alteragcdes em direitos e obrigacdes consti-
tucionais (cf. MODESTO, 1996, p. 237); apenas veda a supressao, por tal poder, da
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garantia do direito adquirido, ou seja, do dispositivo grafado no art. 5°, XXXVI. Esta
garantia ¢ clausula pétrea, mas ndo os direitos em si, na medida em que a imutabili-
dade imposta pelas clausulas pétreas ndao abrange, para Modesto, situagdes juridicas
individuais (cf. MODESTO, 1998, p. 83).

Diferentemente, José Afonso da Silva sustenta a intangibilidade do direito ad-
quirido por nova disciplina veiculada por emenda constitucional (cf. SILVA, 1998,
p- 130). Isso porque, se a reforma constitucional ndo pode abolir direitos e garantias
individuais, e o direito adquirido ¢ garantia individual, tem-se que a reforma nao
pode abolir direito adquirido. Nessa linha, o raciocinio de Modesto elimina a garan-
tia do direito pela supressdo do proprio direito garantido (cf. SILVA, 1998, p. 131).

No mesmo sentido, Carlos Ayres Britto e Valmir Pontes Filho afirmam que a
norma constitucional que veicula a garantia do direito adquirido impde-se a quais-
quer atos estatais que compdem o processo legislativo, incluidas aqui, portanto, as
emendas constitucionais. Isso porque tal garantia ¢ norma de bloqueio de toda fun-
¢do legislativa pds-Constituigdo e, se abarca o direito adquirido por simples dispo-
si¢do legal, abarca igualmente o direito que se adquire por disposicao constitucional
(cf. BRITTO; PONTES FILHO, 1995, p. 80). Do contrario, a Constitui¢ao estaria
a hierarquizar os direitos adquiridos em constitucionais e legais, privilegiando estes
ultimos (cf. BRITTO; PONTES FILHO, 1995, p. 77).

E interessante sublinhar que o Ministro Septilveda Pertence, no julgamento do
MS 24875 / DF (BRASIL, 2006), elabora distingdo no tratamento dos direitos ad-
quiridos a partir de sua fonte normativa. Segundo o julgador, ndo sdo resguardados,
em face de emendas constitucionais, os direitos oriundos de normas infraconstitu-
cionais; ndo obstante, gozam de intangibilidade os direitos advindos diretamente
do texto originario da Constituicdo (direitos qualificados), porquanto, neste caso, a
vedagdo de reformas tendentes a aboli-lo fundar-se-ia na intangibilidade do niicleo
essencial do preceito constitucional.

Discordo, porém, de tal distingao, por ndo vislumbrar, no texto constitucional,
critério pelo qual se possa fundamenta-la, e adoto o posicionamento de José Afonso
da Silva, Carlos Ayres Britto ¢ Valmir Pontes Filho nesta matéria.

NOVAS VOZES: O DIREITO ADQUIRIDO NA CONTRATUALIZACAO DA FUNCAO
PUBLICA

TEORIAS SOBRE A NATUREZA JURIDICA DO VINCULO EMPREGADO-EMPREGADOR
Analisarei, neste topico, a evolugdo das concepgdes no direito do trabalho sobre
a natureza juridica do vinculo entre o empregado e o empregador, a fim de elaborar
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um paralelo entre estas e aquelas desenvolvidas no direito administrativo para expli-
car a relagdo servidor-Estado.

Mauricio Godinho Delgado registra que as teorias sobre a relagdo empregado-
-empregador agrupam-se em duas categorias: teorias contratualistas e acontratualis-
tas (cf. DELGADO, 2002, p. 306-314).

As primeiras subdividem-se em: contratualismo tradicional/teorias civilistas, que
buscam enquadrar tal relacdo em uma das categorias contratuais ja existentes no direito
civil (arrendamento, compra ¢ venda, mandato, contrato de sociedade);? e contratualis-
mo moderno, que, reconhecendo a insuficiéncia das formas civilistas tradicionais para
abarcar o fendmeno trabalhista, considera o vinculo entre empregado e empregador
como contrato de natureza especial (contrato de trabalho, cujo objeto ¢ uma obrigagao
de fazer, desempenhada de forma subordinada, pessoal, continua e onerosa).

As teorias anticontratualistas, por sua vez, sustentam que em virtude de as relagdes
de trabalho terem passado a sofrer intensa regulamentagdo legal, a vontade deixou de
ser decisiva para sua configuragao, tendo tais relagdes perdido seu carater contratual.®
De fato, tal carater foi negado para a relagdo de emprego porque se partiu da concepgao
liberal de contrato — sobre o qual a regulacao estatal era minima, podendo as partes dis-
por livremente acerca das clausulas. Os acontratualistas entenderam, pois, que o vinculo
de trabalho, intensamente regulado, ndo se subsumia a tal concep¢ao de contrato.

A doutrina trabalhista contemporanea critica o acontratualismo, sustentando
que deve ser ampliada a nogdo de contrato, no sentido de que basta o acordo de
vontades para haver contratualidade, sendo desnecessario que o conteudo do ajuste
seja integralmente determinado pela vontade livre das partes. Assinale-se que tal
posicionamento da doutrina trabalhista diverge do ja mencionado entendimento da
doutrina administrativista majoritaria, para a qual nem todo acordo de vontades tem
natureza contratual, sendo necessario, para que esta se verifique, que o contetido da
relacdo seja também determinado pelo consentimento.

Percebe-se que os administrativistas ainda utilizam os mesmos argumentos ex-
pendidos pela tese acontratualista, a qual ja se encontra superada no ambito traba-
lhista. Neste, ndo se nega hoje a natureza contratual do vinculo empregado-empre-
gador, porquanto o simples consentimento em se submeter a determinado trabalho &,
precisamente, o que diferencia o trabalho livre do trabalho escravo, tal como alerta
Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena (cf. VILHENA, 2002, p. 199). Considerando-se
que ambos os vinculos (servidor-Estado e empregado-empregador) sdo espécies do

Para maior aprofundamento sobre cada vertente do contratualismo tradicional, vide Delgado (2002,
p- 306-314) e Souza (2004, p. 42-46).

As teses acontratualistas abrangem a teoria da relacdo de trabalho e a teoria institucionalista, para o
estudo das quais remetemos o leitor a Delgado (2002, p. 314-318) e Souza (2004, p. 48-90).
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género relagdo de trabalho livre (por consistirem, igualmente, em espécies de pres-
tacdo de trabalho subordinado, mas ndo escravo), ha que se reputar determinante, em
ambos, o viés contratual.

CONTRATUALIZACA~O DO VINCULO ENTRE O SERVIDOR PUBLICO E O ESTADO

Sustentando a contratualizacao da funcao publica, Luisa Cristina Pinto e Netto
recorda que, também na relagdo contratual trabalhista, incidem impositivamente as
normas previstas no ordenamento, reduzindo o campo de livre disposi¢ao dos con-
tratantes de forma assemelhada ao que ocorre nos contratos de adesdo no direito
civil (cf. NETTO, 2003, p. 150). Segundo a autora, “na fungdo publica é necessaria
a fixacdo legal prévia; o que ndo deve levar a conclusdo de que ndo existe contrato,
mas sim a de que ha uma figura especial de contrato” (NETTO, 2003, p. 156).

A autonomia sofre as limitagdes tragadas pelo ordenamento, por meio da inci-
déncia de normas imperativas que nao podem ser afastadas pela vontade das partes.
Também nos dmbitos do direito civil e do direito do trabalho, portanto, as relagdes
sdo padronizadas e retiradas a livre disposi¢@o das partes, as quais consentem em se
submeter a situacdo juridica conformada por estatutos, ou seja, conjuntos de normas
que regulam relagdes de determinados sujeitos com base em qualidades que lhes s@o
especificas (cf. ESTORNINHO, 1990, p. 105).

Vilhena, nesse ponto, menciona o processo de involugdo do conceito de von-
tade como objeto de regulamentacdo juridica. O autor ensina que a liberdade dos
individuos para conformarem situagdes juridicas consensualmente, por ser juridica-
mente concedida e regulada, ndo configura fotal autonomia ou vontade ilimitada (cf.
VILHENA, 2002, p. 64). O proprio conceito de autonomia da vontade ¢ juridico, ou
seja, delimitado pelo direito, de forma que a intensificagdo do regramento das rela-
¢oes juridicas ndo o elimina (cf. VILHENA, 2002, p. 60-65).

Nesse sentido, aponta Vilhena:

Ora, se o contrato ¢ matéria juridica, objeto de relag@o juridica, jamais
poderia situar-se como “um reino da autonomia da vontade”, pois nin-
guém ignora, elementarmente, que sempre existiu, na oOrbita juridica,
vontade juridica e ndo vontade em si. Para que o direito assegure efeito
aum ato de vontade, ¢ condig@o sine qua non se trate de vontade juridi-
camente equacionada. (VILHENA, 2002, p. 65).

O autor denomina “processo de dessubjetivacdo do jogo de interesses” a pro-
gressiva redugdo sofrida pela autonomia da vontade nas relagoes juridicas. Em tal
processo, o sujeito torna-se “sujeito-funcdo”, no sentido de que as atividades que
desempenha passam a ter finalidade especifica a ser cumprida.
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Nas palavras de Teresa Cristina de Souza, “quanto mais relevante o interesse,
maior sera a intensidade da tutela juridica, podendo haver expressiva limitagdo a
autonomia da vontade, mas nunca sua eliminagdo” (SOUZA, 2004, p. 131). Isso
significa que quanto mais importante a funcao a ser desempenhada, maior a tutela e a
regulamentacao dispensadas pelo ordenamento e mais intensa € a perda, pelo sujeito,
da disponibilidade dos interesses, ou seja, mais intensa € a “dessubjetivacdo” destes
(cf. VILHENA, 2002, p. 61).

Recorde-se ainda que a afirmagado de que o Estado, na relacdo de funcdo publi-
ca, fixa e altera unilateralmente o estatuto padece do equivoco ao qual Vilhena de-
nomina interpolagdo alternativa. Esta ocorre quando se toma indiscriminadamente
o Estado como sujeito de direito e como ordem juridica, levando a entender que o
particular estaria subordinado, ndo em face da ordem juridica, mas do Estado-sujei-
to-de-direito (cf. VILHENA, 1996, p. 37-38). A subordinagao ndo pode se dar, entre-
tanto, em face deste tltimo, “pois o individuo somente se subordina a forca legitima,
cuja unica depositaria é a ordem juridica” (NETTO, 2003, p. 158).

Destarte, ndo ¢ o estado-sujeito-de-direito, como parte na relacdo de funcao
publica, que fixa e altera unilateralmente o estatuto desta porque, se assim o fosse, 0
estado-sujeito-de-direito estaria acima da ordem juridica, o que contraria os princi-
pios ja assentados no estado de direito.

Anténio Alvares da Silva recorda, por fim, que muitas relagdes de trabalho tém
suas condi¢des unilateralmente fixadas pelo empregador ou pela lei, e, portanto, a
ideia de unilateralidade ¢ insuficiente para definir o regime estatutario (cf. SILVA,
1993, p. 50). Assinala Souza, nessa esteira, que a possibilidade de alteragdo unilate-
ral da relagdo ndo é excludente da natureza contratual de um instituto. Para a autora,
tanto no direito do trabalho, em que existe o jus variandi do empregador, quanto
no proprio direito administrativo, na matéria relativa aos contratos administrativos,
verifica-se a possibilidade de alterag@o unilateral da relagdo sem que esta perca seu
carater contratual (cf. SOUZA, 2004, p. 134).

Ademais, para Netto, a unilateralidade, consubstanciada em lei, do regime de
funcdo publica ndo ¢ peculiaridade deste, pois ndo exorbita da unilateralidade, tam-
bém consubstanciada em lei, do diploma trabalhista. E o Poder Legislativo que fixa
as normas em ambos os casos, ainda que haja diferenca na competéncia para tal entre
os entes federativos. Em ambos os regimes, “as partes recebem sobre si um conjunto
de normas juridicas que ndo determinaram, na sua condi¢@o de sujeitos de direito, e
que ndo podem afastar” (NETTO, 2003, p. 167-168).

De fato, o processo de substitui¢ao da vontade individual pela vontade juridica,
ocorrido com a intensificacdo da regulamentagao legal em diversas areas (trabalhis-
ta, civil, administrativa...), exigiu que se reformulasse o postulado liberal da auto-
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nomia da vontade. Nao ¢ a reduzida regulagdo legal de determinado vinculo que o
qualifica como contratual, mas, sim, a existéncia do consentimento das partes em se
submeterem a uma situacdo legal predeterminada.

Assinale-se por fim que, quando ha subordinagao na relacao de fungdo publica,
esta ndo ¢ de pessoa a pessoa, mas € subordinagdo objetiva, regrada juridicamente.
Nao deriva, pois, da qualidade das pessoas, mas da situagdo juridica criada pela
norma que regula a relacdo. A subordinagdo do agente ndo advém do compareci-
mento do Estado no vinculo travado. Também no direito do trabalho, o empregado
encontra-se em relacdo de trabalho subordinado em face do empregador, porquanto
a subordinag¢ao ¢ aspecto comum a qualquer relago de trato sucessivo. Como pontua
Vilhena, quanto maior a indeterminagdo das prestacdes de uma relagéo, maior € o es-
tado de subordinagdo do contratante. Neste estado encontra-se qualquer trabalhador,
seja empregado, seja servidor, porque em ambas as hipdteses tem-se uma relagdo de
trato sucessivo. A natureza contratual da relagdo nao €, entdo, afastada pela subordi-
nacdo que dela deriva (cf. VILHENA, 2002, p. 92-95).

DIrEITO ADQUIRIDO E CONTRATUALIZACAO DO VINCULO SERVIDOR-ESTADO

No topico anterior, por meio do estudo das nogdes de autonomia contratual,
dessubjetivagdo da relagdo juridica, interpolacdo alternativa, unilateralidade e subor-
dinagdo, pudemos aproximar os regimes privado e publico de prestacdo de trabalho,
tendo em vista seu carater contratual. Neste topico analisarei os diferentes critérios
adotados no tratamento conferido ao direito adquirido ante a concepgdo contratual
da fung¢ao publica.

CRITERIO DA NATUREZA OBJETIVA OU SUBJETIVA DA SITUACAO JURIDICA

Gustavo Magalhdes sustenta que a inexisténcia de direito adquirido a regime
juridico ndo constitui critério de distingdo entre os vinculos contratual e estatutario.
Para o autor, no estudo da aplicagdo da lei no tempo em direito administrativo, nao
importa se o regime tem natureza contratual ou unilateral, mas se consubstancia si-
tuacdo juridica de natureza objetiva ou subjetiva (cf. MAGALHAES, 2005, p. 204).

Segundo o mencionado jurista, também o vinculo de emprego publico, cuja na-
tureza é entendida como contratual, consiste em situagdo juridica objetiva, visto que
seu regime ¢ previsto integralmente em lei, de maneira geral e impessoal. Tal regime
¢, pois, padronizado para todos os trabalhadores. Nao ha que se falar, nesse caso, em
individualizaco dos vinculos, prépria das situa¢des subjetivas (cf. MAGALHAES,
2005, p. 204).

Nessa esteira, conclui Magalhdes que ha regimes contratuais que derivam de
situacdes objetivas, sendo seu regime alteravel imediatamente nos casos de alterago
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legislativa. Isso porque, nas situagdes juridicas objetivas, hé incidéncia imediata de
lei nova. No caso de situacdes subjetivas, por sua vez, somente normas de ordem
publica podem incidir de plano. Niao se tratando de normas cogentes, o vinculo sera
regido até seu termo final pela lei vigente no momento de sua formagao (cf. MAGA-
LHAES, 2005, p. 204).

O problema da incidéncia imediata da lei nova sobre o regime ndo en-
volve a natureza contratual ou estatutaria deste, mas o enquadramen-
to da situag@o juridica como objetiva ou subjetiva. Neste ultimo caso,
deve-se ainda investigar a natureza da lei nova, a qual incidira sobre os
vinculos em curso somente nos casos em que se tratar de ordem publi-
ca. (MAGALHAES, 2005, p. 207).

Para o autor, a nocdo de aplicagdo imediata das normas de ordem publica re-
fere-se a fatos constituidos ap6s a edigdo da lei e difere da nogdo de retroatividade,
que incide quando a nova norma atinge fatos ocorridos anteriormente a sua entrada
em vigor. Por isso, mesmo nos casos em que ndo ha direito adquirido a regime, ndo
sdo afetados pela lei nova os fatos consumados (férias, quinquénios recebidos). A
inexisténcia de direito adquirido ndo se confunde, pois, com a retroatividade da lei
nova, de modo a afetar situagdes ja consumadas, tendo em vista a tutela ao ato juri-
dico perfeito (cf. MAGALHAES, 2005, p. 203).

Segundo o autor, portanto,

se o regime estatutario ¢ alterado pela supressdo de qiiinqiiénios rece-
bidos pelos servidores, embora a nova lei se aplique imediatamente aos
vinculos antigos, os qiliinqiiénios cujos requisitos para recebimento ja
estejam preenchidos serdo respeitados e pagos. Aqueles servidores que
nao houverem preenchido todas as condigdes necessarias para o rece-
bimento na data da entrada em vigor da lei, nada poderdo alegar, con-
siderando tratar-se apenas de expectativa de direito. (MAGALHAES,
2005, p. 204).

Magalhaes reconhece, porém, complexidade na identificagdo das normas de
ordem publica que, segundo ele, ndo sdo necessariamente normas de direito publico,
mas consistem em principios de direito privado que incidem na tutela do bem cole-
tivo (cf. MAGALHAES, 2005, p. 206).

As normas de ordem publica consistem em limitagdes a autonomia da
vontade das partes, em beneficio do interesse coletivo. E por essa razao
que, em determinados casos, tais normas t€ém incidéncia imediata, mes-
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mo em se tratando de situacdes juridicas subjetivas. (MAGALHAES,
2005, p. 207).

O autor ressalta que, por se tratar de conceito indeterminado, a nogdo de “or-
dem publica” ndo comporta definicdo a priori, cabendo ao legislador esclarecer
quais normas sao de ordem publica. Quando a lei se omitir, cabera ao Poder Judici-
ario determinar a natureza da norma e dispor sobre sua aplicacdo imediata ou ndo.
Considerando que a lei deve estabelecer como normas de ordem publica apenas as
que forem “extremamente relevantes para a protecéo dos interesses da coletividade”,
o autor entende que cabera também ao Poder Judiciario, em nome da tutela ao princi-
pio da autonomia da vontade, controlar os abusos cometidos pelo legislador na deter-
minagdo excessiva de normas de ordem publica (cf. MAGALHAES, 2005, p. 207).

Segundo Magalhaes, portanto, o fato de os servidores ndo terem direito ad-
quirido em face da lei nova, decorre de o regime ser previsto integralmente em lei,
tratando-se de situagdo objetiva, geral e impessoal que possui natureza cogente (cf.
MAGALHAES, 2005, p. 207-208).

O autor aventa ainda a hipotese de a administracdo e o agente terem autonomia
para negociar individualmente parte do regime, caso este em que a possibilidade de o
contetdo variar de servidor para servidor caracteriza a situagdo como subjetiva. Nesta
hipdtese, se a lei nova veicular normas de ordem publica, incidird imediatamente sobre
o vinculo. Se veicular interesses privados, as partes envolvidas terdo direito adquirido
ao regime juridico instituido inicialmente (cf. MAGALHAES, 2005, p. 208).

CRITERIO DA SEGURANCA JURIDICA COMPARTILHADA

Maria Coeli Simdes Pires defende, de sua parte, que se deve afastar a prevalén-
cia aprioristica da ordem publica sobre o interesse privado. Por outro lado, o direito
adquirido ndo deve contar com protecdo absoluta, definida a priori pelo fato de ndo
haver segurancga juridica homogénea, mas diversos niveis de seguranca, a cada um
dos quais corresponde diferente grau de tutela (cf. PIRES, 2005, p. 571-577).

A protecdo dispensada ao direito adquirido relaciona-se estritamente a natureza
de seu objeto e as circunstancias que o envolvem. Ademais, a propria nogéo de inte-
resse publico pressupde a de seguranga juridica compartilhada, pela qual se afirma,
como limite a estabilidade juridica, a relatividade da manutencdo de determinadas
situagdes individuais em face do caso concreto. Nesse sentido, a autora sustenta que
os direitos adquiridos desenvolvem-se segundo logica processual, por meio de anali-
se de adequabilidade de principios diante do caso concreto. O principio da protegdo
ao direito adquirido em direito administrativo deve, pois, ser entendido como norma
de defesa da seguranga juridica socialmente adequada (cf. PIRES, 2005, p. 575-576).
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Pires sustenta ainda que situa¢des em curso de formagao sob regime estatutario
sdo socorridas pela segurancga juridica em carater de proporcionalidade por meio da
validagdo da constitui¢do parcial do direito. A variacdo do regime a todos alcanga,
mas nao desconstitui as situagdes aperfeicoadas. As situacdes em curso de formacao,
por sua vez, devem ser consideradas como aquisi¢do parcial de direito na propor¢ao
de sua constitui¢do (cf. PIRES, 2005, p. 493-494).

Para a autora, o Estado deve ter disponibilidade sobre o regime administrativo
da funcdo, mas ndo pode deté-la em relacdo a todas as condigdes que informam a
relacdo. A alterag@o legal deve ser tratada de forma diferente, conforme incida na
relagdo do servidor com o Estado ou a transcenda para atingir diretamente o interesse
publico (cf. PIRES, 2005, p. 494-495).

CRITERIO DA NATUREZA IMPOSITIVA OU DISPOSITIVA DAS NORMAS

Luisa Cristina Pinto e Netto, por sua vez, ensina que a inexisténcia, no regime
estatutario de direito adquirido a que a disciplina da relagdo nao seja modificada ndo
se vincula a sua fixagdo unilateral pelo Estado, mas ao fato de o regime de fungéo
publica derivar diretamente da lei. Modificada esta, somente permanece intocado o
direito para o qual ja estavam preenchidas as condi¢des exigidas legalmente quando
da entrada em vigor de nova norma (cf. NETTO, 2003, p. 184).

A autora aponta a diferenca entre a alteragao das cldusulas contratuais e a al-
teragdo das normas legais que disciplinam as relacdes contratuais. Isso porque o
contrato produz normas individuais que, por terem sido criadas conjuntamente pelas
partes, somente podem ser alteradas da forma como dispdem as normas gerais que
disciplinam sua producdo. Assim, na relagdo de emprego, por exemplo, as clausulas
contratuais (normas juridicas individuais) ndo podem ser unilateralmente alteradas,
devendo-se observar o art. 468 da CLT (que veda alteragdes prejudiciais ao emprega-
do), lembrando ainda o jus variandi das alteracdes contratuais permitidas legalmente
(cf. NETTO, 2003, p. 186).

No tocante as normas legais, por sua vez, a regra geral determina que elas
podem ser alteradas, desde que respeitados os direitos adquiridos, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Assim, as normas legais produzem efeitos enquanto néo
revogadas por outra norma geral. Se isto, porém, ocorrer, as prestacdes contratuais
jé consolidadas ndo serdo afetadas, mas as vindouras estardo submetidas a nova nor-
ma geral. Destarte, “também ha flexibilidade no direito do trabalho, uma vez que
¢ possivel alteracdo legislativa de efeitos imediatos sobre as situagdes em curso”
(NETTO, 2003, p. 188-189).

Nessa esteira, Netto sustenta que se assemelham as altera¢des legais em rela-
¢oes contratuais e estatutarias. Na relag@o regida pelo direito do trabalho distinguem-
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-se aspectos que descendem diretamente da lei, presentes os pressupostos faticos,
de outros disciplinados pelas partes nos espacos deixados a sua livre disposigao.
Configuram-se como normas cogentes/de ordem publica os aspectos que descendem
diretamente da lei e ndo podem ser afastados pelas partes (cf. NETTO, 2003, p. 199).

Assim, as alteragdes legais, também na seara do direito do trabalho, na qual vigo-
ra 0 modelo contratual, modificam as condi¢des originalmente estabelecidas, restando
respeitados os direitos adquiridos e passando-se a reger as prestagdes futuras segundo
as novas normas gerais. Tem aplicagdo imediata a alteragdo de normas que dispdem
sobre o nucleo minimo imperativo da relagdo contratual de trabalho, regra esta que
aproxima do modelo estatutério tal modelo contratual (cf. NETTO, 2003, p.189-193).

Netto ressalta que a aplicagdo imediata de normas de ordem publica heterono-
mas nao se confunde com retroatividade. Isso porque apenas os aspectos da relagdo
excluidos da forga dispositiva das partes (ou seja, os que descendem diretamente da
lei) sdo modificados. A lei nova ndo atinge a constitui¢do do contrato, mas somente
sua execugdo (cf. NETTO, 2003, p. 191).

Em regime contratual, portanto, o que se resguarda em face de alteragdes le-
gislativas sdo apenas os aspectos deixados a livre disposi¢do das partes. Somente
quanto a parte da disciplina ndo atingida por normas cogentes, ha verdadeiro direito
adquirido a regime, porque tal por¢do da disciplina s6 pode ser alterada da forma
como dispdem as normas gerais. No que concerne a disciplina que descende direta-
mente de normas gerais, ndo ha falar em direito adquirido a regime, pois este pode
ser modificado por alteragdes legislativas (cf. NETTO, 2003, p. 192-193).

A semelhanga existente entre as alteracdes legais em relagdes contratuais e esta-
tutarias é exemplificada pela autora por meio de modificagdes legislativas ocorridas
na seara trabalhista: a) a instituicdo da gratificagdo natalina pela Lei 4.090/62, que
teve aplicagdo imediata aos contratos em curso; b) a alterag@o da disciplina de férias,
trazida pelo Decreto-lei 1.535/77, acerca da qual se entendeu majoritariamente que
o direito as férias somente se aperfeicoa quando estas sdo concedidas pelo empre-
gador, de forma que se o periodo aquisitivo completou-se na vigéncia da legislagao
anterior, mas as férias ndo foram concedidas, a elas se aplica a legislacdo vigente no
momento da concessdo; ¢) alteragcdes ocorridas em virtude da politica salarial, cujas
normas foram consideradas de ordem publica, tendo aplicagdo imediata sobre os
contratos em curso (cf. NETTO, 2003, p. 193-196).

Teresa Cristina de Souza aponta, nessa esteira, que as alteracdes legais que
incidem imediatamente sobre situagdes juridicas constituidas anteriormente niao sao
fendmeno exclusivo do regime estatutario, porquanto, no regime contratual traba-
lhista, as alteracdes decorrentes de mudancgas legislativas também incidem de ime-
diato no contrato de trabalho (cf. SOUZA, 2004, p. 137).
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Netto recorda ainda, que os quinquénios e anuénios sao apontados como caso
tipico em que se modifica o regime da fungdo publica unilateralmente, com apli-
cacdo imediata sobre as situages estatutarias em curso. Isso, segundo a doutrina
majoritaria acima mencionada, ndo ocorreria em relagdes contratuais nas quais a
extingdo so produziria efeitos em relagao aos trabalhadores que fossem contratados
apos a extingdo dos acréscimos, visto que seus contratos ndo mais os preveriam (cf.
NETTO, 2003, p. 197).

Criticando tal distin¢do, a autora sublinha que, no vinculo estatutario, a pre-
visdo dos anuénios/quinquénios da-se por meio de lei, de forma que, se esta for
modificada, a alteragdo sera aplicada imediatamente as situagdes em curso € 0s
agentes s6 fardo jus aos anuénios/quinquénios cujo periodo aquisitivo ja se hou-
ver completado. Assim, os servidores ndo mais receberdo novos acréscimos ad-
vindos de anuénios/quinquénios que ulteriormente viessem a se completar (cf.
NETTO, 2003, p. 198).

Por outro lado, na relagdo trabalhista, por ndo haver previsdo de quinquénio
ou anuénio em lei, sua disciplina faz-se por meio dos contratos de trabalho ou pelos
regulamentos da empresa. Portanto, se tal previsdo se der por meio de norma indi-
vidual, sua alteragdo devera seguir as normas relativas as alteragcdes das clausulas
contratuais (mutuo acordo, sem prejuizo para o empregado). A supressdao dos anué-
nios/quinquénios nos contratos em curso esta vedada e a alteragdo do regulamento
da empresa vale apenas para contratos futuros. “Tal vedagdo, percebe-se, existe ndo
porque o regime ¢ contratual, mas porque nao se trata de alteracdo legal e sim altera-
¢do contratual ndo permitida” (NETTO, 2003, p. 198).

FUNCOES NORMATIVAS DE IMPOSICAO, PROIBICAO E PERMISSAO
DE CONDUTAS

Cabe, neste ponto, analisar em que consistem as fun¢des normativas da impo-
si¢do, proibi¢ao ¢ permissdo. Conforme ensina Hans Kelsen, a fungdo especifica de
uma norma ¢ a imposic¢ao de determinada conduta. Toda imposicao de dada conduta
¢ a proibicao da omissdo de tal conduta, bem como toda proibicao de conduta pode
ser entendida como a imposi¢ao de sua omissdo. Proibir e impor néo sdo, dessa for-
ma, duas diferentes fungdes, mas apenas a mesma fun¢do com referéncia a condutas
diferentes: a acdo e a omissdo desta (cf. KELSEN, 1986, p. 120-121).

Kelsen assevera que, com a ideia de permissdo de dada conduta, pode-se indi-
car que nenhuma norma tem essa como objeto, ou seja, tal conduta ndo ¢ proibida
nem imposta. Neste sentido, a permissdo tem significado meramente negativo (cf.
KELSEN, 1986, p. 123-124).
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Neste viés, conforme a licdo de Kelsen, a permissdo relaciona-se com a fungao
de imposigao/proibi¢do na medida em que o ser-permitido, em sentido negativo, s6
existe se determinada conduta ndo é proibida nem imposta. Portanto, ser permitido e
ser imposto excluem-se mutuamente, visto que, se dada conduta ¢ permitida, ela ndo
¢ imposta e vice-versa. A permissao implica, desta forma, a op¢do de conduzir-se ou
ndo de dada maneira, que ndo é imposta nem proibida (cf. KELSEN, 1986, p. 125).

Assim, entendo que quando se estiver em face de imposicao/proibi¢do veicula-
da por meio de norma legal, seja no regime de direito do trabalho, seja no de direito
administrativo, a alterago legal sera aplicada de imediato a relagao, resguardados os
direitos adquiridos e aqueles em curso de aquisi¢do, na propor¢ao em que esta tiver se
dado. Nao havera, pois, que se falar em direito adquirido a regime. Quando se estiver
diante de permissdo, as normas individualmente criadas no exercicio desta (ou seja,
no espago deixado pela norma legal a livre disposi¢ao das partes) somente poderdo ser
alteradas da forma como dispuserem as normas gerais que disciplinarem sua producao.

Isto posto, compreendo, na esteira de Gustavo Magalhdes e Luisa Cristina Pinto
e Netto, que ¢ irrelevante a disting@o entre os regimes de direito privado e publico
no que concerne a inexisténcia de direito adquirido em que a disciplina da relagdo
de trabalho ndo seja modificada. Considero ainda que ambos os regimes sdo estatu-
tarios (porquanto submetidos a conjuntos de normas legais impositivas, proibitivas
e permissivas) e contratuais (porquanto necessario o consentimento das partes em se
submeterem a uma situagdo legal predeterminada).

DIrEITO SUBJETIVO, DIREITO EXPECTADO E EXPECTATIVA DE DIREITO

Conforme estudado acima, tanto a concep¢ao unilateral quanto a concepgao
contratual de fungdo publica compreendem que somente se reputa adquirido o direi-
to para o qual ja estavam preenchidas, em sua totalidade, as condi¢des exigidas le-
galmente quando da entrada em vigor de nova norma. Consideram-se indistintamen-
te meras expectativas de direito, as situagdes em que ndo se encontram preenchidos
os requisitos legalmente impostos.

Faz-se necessario, porém, analisar a tutela conferida as diferentes etapas do
processo de aquisi¢ao de direitos a fim de que sejam aclaradas as figuras do direito
expectado e da expectativa de direito.

Ao tratar do processo aquisitivo de direitos, Limongi Frang¢a distingue as ca-
tegorias da aquisi¢do simples e da aquisicdo complexa. Na primeira, os direitos sdo
auferidos em consequéncia de um elemento unico, seja lei ou fato juridico. Os di-
reitos de aquisicdo complexa, por sua vez, vinculam-se a perfeicdo de elementos
que se incorporam de modo sucessivo, ou por partes, ao patrimdnio do titular (cf.
FRANCA, 1994, p. 256-257).
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No caso de aquisi¢ao gradativa mediante decurso de certo lapso de tempo, o au-
tor menciona o direito a aposentadoria, e sugere que, em face de alteragdes superve-
nientes, aplica-se imediatamente a lei nova, resguardando-se o lapso ja constituido.
Segundo Franga, “ndo se pode negar uma certa patrimonialidade relativa ao decurso
de prazo, ainda que incompleta” (FRANCA, 1994, p. 256-257).

Sublinha Pontes de Miranda, por sua vez, que os direitos podem nascer ins-
tantaneamente ou ndo. No primeiro caso todos os fatos de que depende a aquisi¢ao
de direitos produzem-se de uma s6 vez. No segundo caso, os fatos vém uns apos os
outros, de modo que cada um deles ¢ um passo para a aquisi¢ao do direito, mas ndo
ainda a aquisi¢ao em si (cf. MIRANDA, 1955, p. 282).

Segundo o autor, errariamos se tratdssemos como pertencentes a um mesmo
plano todas as expectativas, porquanto ha direitos em processo de formagao aos quais
falta a seu futuro titular o exercicio de algum direito ja formado; ha outros, porém,
que somente surgirao se algum fato acontecer ou se outro sujeito praticar algum ato.

No mesmo sentido, argumenta Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena que a incor-
poragao de bens juridicos ao patriménio de alguém comporta gradativa escalada de
apresamento e fixacdo, ndo havendo, portanto, um tipo unitario de expectativa de
direito (cf. VILHENA, 1971, p. 11-12).

O autor chama a atenc¢do, portanto, para a necessidade de protecdo de situa-
¢Oes em curso de constituicdo no dmbito de relagdes estatutarias, estendendo certa
protecdo aos direitos expectados em razao de sua potencialidade patrimonial. A
doutrina tradicional, porém, por meio de exame simplista da matéria, “esmaece
toda a sua virtualidade eficacial na figura da simples expectativa e dai salta, como
aum polo oposto, para os chamados direitos adquiridos” (VILHENA, 1971, p. 12),
conferindo as diferentes etapas de aquisi¢do de direito a eficacia correspondente ao
“grau zero” de sua incorporacgao.

O grau de expectacdo ¢ medido pela intensidade com que ¢é assegurada a efica-
cia da incorporagao do direito no patrimonio do sujeito. A gradagao da tutela juridica
dos interesses deve considerar o grau de incorporagdo do bem ao patriménio do
interessado, ou seja, a intensidade do asseguramento da eficacia.

Se a maior ou menor seguranga de incorporagdo do bem juridico no
patriménio do legitimado parte do campo de precisdo estabelecido
na norma juridica, significa isto que a norma confere ao titular da-
quele bem um maior ou menor poder de disposi¢do de seu conteudo
(material) e de preservacdo ou de defesa de sua efetividade (formal).
(VILHENA, 1971, p. 15).
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Assim, ndo se podem colocar todas as etapas de aquisi¢do do direito sob uma
forma unica de tutela. Se a norma estabelece graus de incorporagdo, estabelece igual-
mente diferentes graus de tutela.

Fala-se, pois, em graus diferentes de intensidade de espera, a depender da posi¢ao
juridica ocupada pelo futuro titular, a qual constitui degrau para a aquisi¢@o do direito.
“A expectativa enche-se com o fato de ja estar no patrimoénio do expectante o degrau
para aquisi¢do do direito. Ha direito a adquirir direito” (MIRANDA, 1955, p. 283).

Entre o direito subjetivo a adquirir e o direito a ser adquirido ha apenas o exer-
cicio de uma pretensdo, ou agdo pelo titular, ou a ocorréncia de algum fato. So se
fala em mera expectativa quando se espera um direito sem a intercalagao de nenhum
direito expectativo ou formativo, o que corresponde ao grau zero de incorporagao do
direito. Nesse sentido, sustenta Vilhena a incindibilidade na aplicacdo dos direitos
constituidos em cadeia e que entre si se supoem (cf. VILHENA, 1971, p. 14).

Porque os supostos juridicos se entrelacam e o advento de um direito
vem implicado na existéncia e atualidade de outro, a alusdo a expecta-
tiva de direito, propriamente dita, ndo atende ao fluxo da carga juridica
protetora que a regra responsavel pela criagcdo de bens parcelados con-
tém para o futuro. (VILHENA, 1971, p. 14).

Somente hé expectativa de direito nos casos em que ainda ndo se iniciou ne-
nhuma etapa do suporte fatico da regra que atribui o direito: “a regra juridica, a cuja
incidéncia corresponderia o fato juridico, ainda ndo incidiu, porque suporte fatico
ainda ndo ha” (MIRANDA, 1955, p. 291).

Conforme pontua Vilhena, qualificam-se como direitos expectados as expecta-
tivas carregadas de certo grau de seguranga, incrustadas em complexos de relagdes
juridicas, sobretudo de natureza continuativa. Destarte, o titular do direito expectado
¢, necessariamente, titular de uma pretensdo a consecugdo do direito pleno e ja de-
tém, pois, mecanismos de tutela deste (cf. VILHENA, 1971, p. 16).

A potencialidade patrimonial, que se resguarda debaixo de sucessivas e
gradativamente mais nitidas posicdes juridicas do legitimado, € tdo real
em sua tutela e em seus elementos formativos quanto aqueles direitos
que lhe servem de base. (VILHENA, 1971, p. 14-15).

Vilhena ensina, portanto, em licdo com a qual concordo, que o direito adquirido
deve ser compreendido como posi¢do juridica dindmica, “cambiante na intensidade
de asseguramento e consecucdo de um bem” (VILHENA, 1971, p. 16-17), e ndo
como conceito estatico e rigido como o faz a doutrina tradicional. Tal embate entre
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a posi¢do cambiante do direito e a rigidez da busca por seguranga juridica faz-me
lembrar a beleza do verso do itabirano, em que a violéncia dinamica do sentimento
irrompe a passividade estatica da fotografia: “Itabira é apenas uma fotografia na pa-
rede/ Mas como doi!” (ANDRADE, 1993, p. 47).

CONSIDERACOES FINAIS

Por meio da andlise dos argumentos da concepcao majoritaria acerca da natureza
juridica unilateral do vinculo entre o servidor publico e o Estado, pude verificar que
as distingdes que tal concepcao aponta entre os regimes privado e publico da fungéo
publica derivam de nogdes liberais acerca do contrato, da unilateralidade, da auto-
nomia contratual e da subordinacdo. Verifiquei, ainda, que a diferenca apontada por
tal concepgao entre os regimes contratual e estatutario reflui sobre o entendimento
acerca do tratamento a ser dado a aquisi¢do de direitos em cada um de tais regimes.

Estudando a evolugdo das concepgdes no direito do trabalho, acerca da natu-
reza juridica do vinculo entre o empregado e o empregador, considerei que a teoria
administrativa tradicional acerca da natureza do liame servidor-Estado ainda utiliza
os mesmos argumentos expendidos pela tese acontratualista, ja superada no am-
bito trabalhista. Concebi, pois, ambos os vinculos (servidor-Estado ¢ empregado-
-empregador) como espécies do género relacdo de trabalho livre (por consistirem,
igualmente, em espécies de prestag@o de trabalho subordinado, mas ndo escravo).

Analisei os argumentos que buscam sustentar a contratualizacdo do vinculo
entre o servidor publico e o Estado e, mediante o estudo dos conceitos de dessubje-
tivacdo da relacdo juridica e de interpolagdo alternativa, pude aproximar os regimes
privado e publico de prestacdo de trabalho, tendo em vista seu carater contratual.

Apos o exame dos diferentes critérios adotados no tratamento conferido ao di-
reito adquirido em face da concepgao contratual da fungo publica (natureza juridica
da situagdo, seguranga compartilhada, natureza impositiva ou dispositiva das nor-
mas), passei a analise das fun¢des normativas.

Conclui que quando se estiver em face de imposi¢do/proibicao veiculada por
meio de norma legal, seja no regime de direito do trabalho, seja no de direito ad-
ministrativo, a alteracdo legal sera aplicada de imediato a relagdo, resguardados os
direitos adquiridos e aqueles em curso de aquisi¢do, na propor¢do em que esta tiver
se dado. Nao havera, pois, que se falar em direito adquirido a regime. Quando
se estiver em face de permissdo, as normas individualmente criadas no exercicio
desta (ou seja, no espago deixado pela norma legal a livre disposi¢do das partes),
somente poderdo ser alteradas da forma como dispuserem as normas gerais que
disciplinarem sua produgao.
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Compreendi ainda, ser irrelevante a distingdo entre os regimes de direito priva-
do e publico no que concerne a inexisténcia de direito adquirido a que a disciplina da
relagdo de trabalho ndo seja modificada. Considerei, nesse viés, que ambos os regi-
mes sdo estatutdrios (porquanto submetidos a conjuntos de normas legais impositi-
vas, proibitivas e permissivas) e contratuais (porquanto necessario o consentimento
das partes em se submeterem a uma situagdo legal predeterminada).

Por fim, analisei a tutela conferida as diferentes etapas do processo de aquisi¢ao
de direitos e apartei os conceitos de direito expectado e de expectativa de direito. Re-
putei que a gradagdo da tutela juridica dos interesses deve considerar o grau de incor-
poragao do bem ao patrimonio do interessado, de forma que as situagdes em curso de
formacao, sob regime estatutério, sejam tuteladas em carater de proporcionalidade.
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