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Servidor publico e direito adquirido*

Sergio Ferraz

Foi membro do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Presidente do Instituto dos
Advogados Brasileiros, Consultor Juridico do Ministério da Justica e Professor Titular de Direito
Administrativo da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro. E membro da Academia
Brasileira de Letras Juridicas, Consultor Juridico e Advogado militante.

Resumo: O presente estudo debruca-se sobre a tematica do servidor publico
e do direito adquirido. Revisitando o tema sob a perspectiva do principio
constitucional da seguranca juridica e do interesse publico, conclui-se no
artigo que, diferentemente do que se tem sustentado, o servidor publico
brasileiro tem direito adquirido ao regime juridico vigente no momento de
sua investidura.

Palavras-chave: Servidor publico. Direito adquirido. Seguranca juridica.

Sumario: 1 Do Estado do bem-estar social ao Estado do bem-estar individual
- 2 Interesse publico e interesse individual — 3 O principio da seguranca -
Convalidacédo do ato administrativo — 4 Servidor publico e direito adquirido
- 5 Administrado e direito adquirido — 6 Conclusao

1 Do Estado do bem-estar social ao Estado do bem-estar individual

O Direito Administrativo, para muitos, é a face dinamica e existencial
do Direito Constitucional: ao passo em que este erige e estrutura o edi-
ficio estatal e social (conferindo-lhe, ademais, condicdes e requisitos de
funcionamento e de funcionalidade) e suas partes componentes basicas
(povo, territério, governo), aquele se dedica a tornar operativas e efetivas
as linhas mestras estatuidas na Lei Maior.

Conquanto a visdo, acima tracada, revele tracos de indiscutivel
simplismo, mostra-se Util entretanto, para os estreitos fins deste ensaio. E
que aqui ndo nos movera a ambicdo de operar uma analise aprofundada
do Estado ou de seus elementos componentes. Tampouco nos acicatara o
projeto de apresentar e justificar a autonomia e a razédo de ser do Direito
Administrativo. Limita-nos um objetivo preciso (embora vasto): a tema-
tica do direito adquirido, em face do servidor publico. Por isso, optamos
por um dos métodos de possivel abordagem: examinar como o Direito
Administrativo, nas interfaces administrador/administrado (ai envolvidos
inclusive os servidores e agentes estatais), da vida a garantia constitucional
do direito adquirido. Mas antes de empreendermos tal jornada, temos
por imperiosa a indicacdo de dois pressupostos, auténticos postulados
mesmo, que estarao a presidir epistemologicamente o presente trabalho.

* Conferéncia proferida no Curso de Especializacdo em Direito Administrativo do Instituto de Direito Romeu
Felipe Bacellar, em 1° de agosto de 2011, em Curitiba/PR.
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40 Sergio Ferraz

O primeiro deles, de natureza adjetiva e metodoldgica, expde-se
por certo a fundadas criticas, o que nao nos inibird, contudo, de a ele
aderir. O segundo deles, de cunho material, igualmente é suscetivel de
despertar iras e contraditas, o que, entretanto, mais uma vez, tampouco
nos demovera de abraca-lo.

A uma, observando o sequenciamento acima deduzido: este ndo é
um trabalho de erudicdo, de exaurimento referencial ou histérico. Bem
diversamente, apresenta-se ele como uma catarse: seu autor, depois de
décadas de meditacao sobre o tema, vai liberar-se das tensdes internas
da maturacdo de todo o cabedal haurido, expondo suas ideias, sem
preocupacao de fazé-las apoiadas nas licdes dos mestres e na ilustracao
da doutrina. Que assim proceda quem o desejar — esse ndo é nosso intuito
Ou Compromisso.

A duas, ainda reverente ao apontado sequenciamento: nossas
posicdes esteiam-se numa visao predominantemente individualista do
ordenamento constitucional brasileiro, que foi, em nosso sentimento, a
adotada na Constituicao de 1988. Cremos que o Estado do bem-estar e
da justica social, magnifica construcdo positivada constitucionalmente
na primeira metade do século XX, cedeu passo, na segunda metade
do mesmo periodo, ao Estado do bem-estar social atingido através do
Estado do bem-estar individual. Nao mais o Estado da Justica Social,
mas pura e simplesmente, o Estado da Justica.

Ao Estado do laissez passer sucedeu, nos trinta primeiros anos do
século XX, o Estado do bem-estar social e da justica social. Traduzem-no,
dentre outros textos notdveis, a Constituicao Mexicana e a Constituicdo
de Weimar. Curiosamente, a revolucao leninista, conquanto proclamando
a criagcao de um novo homem e de uma nova sociedade, nao refletiu tais
preocupacdes na constituicao soviética: bem antes, o texto em questao
é farto e forte na criacdo de um Estado centralizador, onipresente,
superintervencionista e impassivel de contestacdo da cidadania. O que
nao impediu contudo a retdrica de dirigentes soviéticos a se dizerem
comprometidos com os ideais de justica social. O descompasso entre
o discurso e a praxis foi muito bem percebido pelos entdao emergentes
regimes fascistas totalitarios (com destaque para Alemanha, Itdlia,
Portugal e Espanha; mas também, conquanto com alguns ingredientes
autoctones, cumpre citar o Japao da mesma época). Constatou-se entao,
muito dolorosamente alids, que a oratéria de louvor ao interesse social
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Servidor publico e direito adquirido 41

(expressao aqui abrangente de duas outras, extensa e corrompidamente
utilizadas: interesse publico e justica social) serviu a inicio de gazua, ao
cabo de instrumento de pretensa legitimacdao do arbitrio, para o esma-
gamento do individuo.

Da-se, porém, que sociedade é uma ideia e, na sequéncia, um con-
ceito; mas individuo é uma realidade. E por isso que, levantando-se dos
escombros das ruinas da guerra, ou do esforco total para vencé-la, a
civilizacdo ocidental colocou todos os seus focos especulativos e axiol6-
gicos na revalorizacao do individuo, com a certeza de que sé a restauragao
ou a construcdo de sua dignidade plena podem levar a realizacdo de
uma sociedade justa: é dizer, da justica social.

E nessa dimensdo que vivemos presentemente: o individuo, para
usar metafora copernicana, é o centro do sistema. Nao para que, cevado
no egotismo, no egoismo e no egocentrismo, recrie o esquema de explo-
racdo de seus semelhantes, reinante a época da primeira revolucao
industrial. Mas o individuo coroado pela atribuicdo dos direitos basicos,
que assegurem a dignidade existencial. O arremedo da suposta tentativa
de criacdo de uma sociedade justa ndo passa de embuste se, ao voltarmos
a lupa da andlise para a célula individual da tal sociedade “justa’,
nos depararmos com um sistema juridico que nao tenha erigido o
individuo a condicdo de destinatario essencial.

Por tudo isso, as principais Constituicbes formuladas no mundo
ocidental, ap6s a tragédia de 1939/1945, fizeram questdo de adotar
alguns prismas nitidos, de valorizacdo do individuo: sua colocacdo no
centro do sistema; a ampliacao consideravel de seus direitos e garantias
fundamentais; a criacdo de instrumentos novos (e a reformulacdo de ins-
trumentos antigos) de protecao a tais direitos e garantias; a disseminacao
de meios judiciais de deflagracdo coletiva (para maior defesa do individuo
que enfrenta o poder), a par com o desenvolvimento dos mecanismos
de substituicdo processual nas legitimagdes ativas ad causam; a edificacdo
de toda uma arquitetura de direitos difusos, coletivos e sociais, ndo como
uma apropriagcdao grupal de sua titularidade ultima, mas sim, como
uma via forte e efetiva da defesa de tais direitos pelo individuo — seu
real titular —, sem o expor a sanha vingativa daquele de onde partiu a
ameaca ou a violacao.

Em nosso sentir, pode-se dizer que a reorientacdo material/
substantiva, acima exposta, traduziu-se até formalmente, nas novas
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42 Sergio Ferraz

Constituicoes. A “topografia” do texto Constitucional, qual origami
normativo inesperado, ou uma sinfonia nos moldes classicos composta
porém com uma ordenacgdo inversa de suas partes convencionais, trans-
migrou os direitos e garantias individuais para o inicio do documento,
fazendo-lhe sequenciais os direitos sociais e, s6 mais adiante, cuidando
da arquitetura estatal. E assim nossa Constituicio de 1988. Mas assim
também é esse paradigma do constitucionalismo p6s-1950: a Consti-
tuicdo Espanhola de 27.12.78. E claro que a “topografia” constitucional
nao garante a existéncia de um regime democratico. Mas, de toda sorte,
sinaliza uma reversao de prioridades, uma politica publica de berco cons-
titucional, madura suficientemente para poder ser concretamente exigida
(até judicialmente) pelo cidadao, alcado assim a condicdo de coagente
da construcdo de uma ordem juridica efetivamente democratica.

Em outros paises, de Cartas mais antigas, em vez de “topografia”
temos a hermenéutica da Constituicdo como a via de introducao da
revalorizacdo individual. E por exemplo o que ocorre nos Estados Unidos,
com seu texto basico de mais de 200 (duzentos) anos e suas poucas
dezenas de emendas pontuais. E ndo se deixe de referir, por intensa-
mente instigante, o caso da Inglaterra: ai, conquanto ndo se possa falar
em Constituicdo escrita, seus pactos fundamentais (o Bill of Rights, a
Petition of Rights e a Magna Carta), nao obstante seus bem mais de 300
(trezentos) anos de vida, foram, desde sua origem, formulados sob o
prisma do interesse individual, que se contrap6s muito cedo aos excessos
do poder e a invocacdo artificiosa de um interesse publico quase sempre
identificdvel com a vontade dos soberanos.

Como arremate a este primeiro segmento, estamos a afirmar que
a Constituicao brasileira se comprometeu a realizar precipuamente
0 bem-estar de cada um dos brasileiros e, na medida em que isso se
realiza, a concretizar o bem-estar social. Este ndao podera ter-se como
legitimo, se aquele é desconsiderado. Claro estd que, por vivenciarmos
um regime democratico, o aval individual, até por impossibilidade
material, ndo se afere da ideal unanimidade consensual: também aqui
a maioria predomina. E cabe ao individuo, como participe da elabo-
racdo da ordem juridica democrdtica, organizar e aglutinar os dissensos
e fazé-los percorrer os caminhos préprios de sua afirmacdo. Por isso e
para isso a Constituicdo Ihe conferiu dignidade e instrumentos. E pois,
a correspondente responsabilidade. O bem de todos, viabilizado a partir
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Servidor publico e direito adquirido 43

da felicidade de cada um, esse é um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil.!

2 Interesse publico e interesse individual

Do que até aqui deduzido ndao segue, ao contrario do que apres-
sadamente pudessem alguns pensar, qualquer diminuicdo na centra-
lidade do conceito de interesse publico. Tampouco de sua posicao
de supremacia. Mas serd necessario meditar sobre o préprio contetudo
do aludido conceito, procurando afinar sua classica inteligéncia, as
dimensodes individualistas aqui propostas.

A contraposicdo interesse publico/interesse privado é de facil acei-
tacdo. Nao tado clara assim, contudo, se apresenta a distincdo entre um e
outro. Dizer que por interesse publico se traduz aquele que a coletividade
abraca é expressar apenas uma meia verdade. Como também meia ver-
dade é negar que o interesse publico se perfaz na soma dos interesses
individuais.

O interesse publico decanta-se, sim, da soma dos interesses parti-
cularizaveis. Mas essa soma ha de ser entendida na perspectiva do
principio democratico. E dizer, deve-se ter em mente ndo a unanimidade
(de resto invidvel) das vontades pessoais envolvidas, mas a preferéncia da
maioria. E por mais arduo que pareca metrifica-la, possivel é apura-la.
Para isso existem os instrumentos e as técnicas das audiéncias e consultas
publicas, os mecanismos de controle popular da funcdao administrativa,
0s processos plebiscitarios e de referendo, etc. O que nos parece de
relevo medular é exatamente o critério majoritario; e, sequndo ele, nao
ha valia em invocar suposto interesse publico, quando ndo corresponde
ele ao interesse individual quantitativamente predominante. Por tudo
isso, alids, € que sustentamos, por exemplo, o carater de cogéncia dos
resultados obtidos em consultas e audiéncias publicas.

Assim dimensionado o interesse publico, jamais se apresentara
ele, efetivamente, como possivel de contrapor-se ao interesse individual.
E o publico visto através do individuo, cristalizado este na perspectiva
de sua consagracdao majoritaria (e, pois, democratica). Nesse panorama,
o interesse do Estado (seja o primdrio, seja o secundario) jamais poderd
suplantar o interesse individual. Também nesse panorama, nem serd
necessario distinguir interesse publico de interesse individual. E, por

' Art. 30 da Constituicdo da Republica.
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44  sergio Ferraz

ultimo, ainda nesse panorama, nunca se colocard em cheque o principio
da supremacia do interesse publico, até porque estara ele sempre a
preponderar democraticamente, como expressdao que é dos interesses
individuais majoritarios. Nao descuramos a possibilidade de manipu-
lacdo de interesses individuais. Mas para evita-la tem o Estado meios e
modos eloquentes, que tanto mais eficazes serdo, quanto mais aberta,
transparente — publica, enfim — se apresentarem a mdaquina estatal, seus
desideratos, objetivos e propdsitos. Sociedade responsdvel, consciente
e sabia é aquela composta por um maximo de individuos bem informados
das politicas publicas, seus instrumentos e suas motivacdes. Quando isso
acontece, a meta constitucional nuclear — o bem-estar (Preambulo e art.
39, da Constituicdo da Republica) —, que somente em sua incidéncia
individualizada pode ser constatada e aferida, estara sendo realizada.

3 O principio da seguranca — Convalidacao do ato administrativo

A seguranca juridica (ndo confundi-la com seguranca publica,
conceito bem mais restrito e especifico, tratado no artigo 144 de nova
Constituicdo) é principio basilar de nosso ordenamento, expressamente
referido, como tal, no Predmbulo e no artigo 5°, caput, da Lei Magna.

Em sua mais imediata acepcdo, o principio da seguranca juridica,
ou da estabilidade das relagdes juridicas, impede a desconstituicdo injusti-
ficada de atos ou situagdes juridicas, mesmo que tenha ocorrido algum
desvio da legalidade durante sua constituicao.

Durante muito tempo, em face do principio da legalidade, que
impde a Administracdo Publica submissao a lei, sustentou-se que qual-
quer vicio juridico, qualquer inobservancia grave do texto legal, acar-
retava a invalidade do ato praticado. Pouco a pouco, entretanto, foi-se
percebendo que a conformidade requerida nao era estrita ou exatamente
com o texto de algum especifico dispositivo, mas, sim, com o Direito,
visto em sua totalidade.

Seabra Fagundes? ja advertia: “A infringéncia legal no ato admi-
nistrativo, se considerada abstratamente, aparecerd sempre como preju-
dicial ao interesse publico. Mas, por outro lado, vista em face de algum
caso concreto, pode acontecer que a situacao resultante do ato, embora
nascida irregularmente, torne-se Util aquele mesmo interesse.”’

2 O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 39-40.
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Nessas formulacdes, até aqui coletadas, constata-se que o principio,
que estamos a analisar, em verdade traduz, no campo do Direito, aquela
que é uma das aspiracdes nucleares do ser: a razodvel estabilidade de
sua existéncia, a razodvel previsibilidade das consequéncias de suas
atuacdes. Bem por isso, Legaz y Lacambra afirma ser a seguranca juri-
dica uma dimensdo ontoldgica do Direito.> Mas, tal como se da em nossa
vida, também no Direito “seguranca” nao se traduz por imutabilidade,
eis que a dinamica da vida pessoal e das relagbes sociais impde perma-
nentes reformulacées de adaptacdo a realidade. Em verdade, tao essencial
a propria ideia de “ordem juridica” é o principio da seguranca que de
sua existéncia jamais se duvidou, embora venha ele apenas fugidiamente
expresso no caput do art. 5° de nossa Constituicdo, mas posto em letra
de forma no plano infraconstitucional (por exemplo: Lei n° 9.784/99,
art. 2°, caput e paragrafo unico, inciso XlIl; Lei n° 9.868/99, art. 27; Lei
n° 9.882/99, art. 11) — afora sua consagracao jurisdicional, particu-
larmente no Supremo Tribunal Federal.

Nao goza de prestigio, em nossos dias, a corrente de pensamento
segundo a qual o principio da seguranca juridica estaria em permanente
conflito com o principio da legalidade, ora vencendo um, ora prevale-
cendo outro, segundo as configura¢des do caso concreto. Cré-se hoje que
tais principios se complementam, bastando para tanto que se entenda
que, quando falamos em principio da legalidade, o que contemplamos
nao é a sujeicdo do ato a literalidade da lei, mas sua conformidade a lei
e ao Direito.*

Em arremate:

a) o central conceito (principio constitucional mesmo) da legalidade
investe a autoridade no dever de, preferencialmente, restaura-la,
extirpando os vicios de invalidade do ato e fazendo-o indene de
maculas (ou seja, convalidando o ato);

b) essa convalidacdo se dard quando o ato viciado se revelar de inte-
resse publico e tiver sido praticado por autoridade competente,
situando-se a falha em sua finalidade especifica concretizada.

Em rigor, este texto nao teria grandes razbes para debrucar-se

sobre o atraente tema da convalidacdo do ato administrativo. E se o
faz, ndo obstante, é apenas para lancar algumas opinides, pertinentes a

3 Filosofia del derecho, p. 631.
4 Lein°©9.784/99, art. 2°, paragrafo Unico, inciso I.
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matéria aqui central, mas nas quais dissentimos, com profunda vénia, do
predominante magistério doutrindrio (apesar de poucas eventuais diver-
géncias, referimos, sobre a tematica, a monografia de Weida Zancaner
— “Da Convalidacdo e da Invalidacao dos Atos Administrativos” —, hoje
um cldssico de nossa bibliografia. Mas vamos as discordancias).

Em primeiro lugar: embora a convalidacdo seja, em principio,
um ato formal, pode dar-se, como exemplificaremos mais adiante, a
convalidacdo implicita (que nao se confunde com saneamento por forca
de decadéncia ou prescricao).

Em segundo lugar: o costumeiro efeito ex tunc do ato convalidador
nao é uma particularidade a ele inerente, mas simples consequéncia
dos principios constitucionais administrativos da legalidade, da boa-fé,
da razoabilidade, da eficiéncia e da moralidade, valores que estariam
visceralmente atingidos sem a aqui preconizada retroatividade.

Em terceiro lugar: o ato praticado em contrariedade a regra de
competéncia nao é convalidadvel, até porque carente de fundamento
(ou elemento, ou requisito, ou pressuposto) nao de validade, mas de
existéncia. O que aqui se da, para a regularizacdo da situacdo juridica
entdao criada, é a edicao primaria do ato, com o conteldo do mero
comportamento (isto & mero fato administrativo) anterior, praticado por
agente competente.

Em quarto lugar: ndo é todo ato, com vicio de finalidade, que
se apresenta inconvalidavel. Assim é tdo apenas o ato praticado com
finalidade marcada de interesse privado. Se o vicio de finalidade transitar
no campo da realizacdo de interesses publicos a pratica desviada, mas
ainda encartada nesse campo, é tida como valida, dispensando por vezes
até mesmo a edicao de ato convalidador.

Por ultimo: em nosso entendimento, a impugnacao do interessado
nao constitui barreira a convalidacdo do ato viciado, em razdo da pri-
mazia do principio da legalidade. Evidentemente, a convalidacdo, nesses
casos, nao sera obstaculo a responsabilizacdo estatal, pelos danos even-
tualmente causados.

Medite-se sobre a hipétese de ato administrativo declaratério de
utilidade publica de determinado bem, com a finalidade de ali construir
um hospital. No curso do tempo, a Administracdao edita ato determi-
nativo da edificacdo, no local, ndo de um hospital, mas de uma escola:
desvio de finalidade formal, mas permanéncia do atendimento ao
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interesse publico. O segundo ato se tem por valido, sem necessidade
mesmo de convalidagdo expressa, se encartado na competéncia do agente
e inteira e comprovadamente vocacionado ao interesse publico. E assim
serd ainda que o ex-proprietario (ou qualquer outra pessoa) impugne a
construcdo da escola e exija a destinacdo que ensejara a declaracdao de
utilidade publica: a impugnacdo do interessado, s6 por si, ndo é causa
obstaculizadora suficiente. Nesse sentido, imaginemos outra hipdtese:
ato declaratério de utilidade publica para fins de desapropriacdo, em
favor de um particular; impugnada que seja a iniciativa, nada obsta a
revogacao do ato viciado e a edicdo de novo ato declaratério, indicando
uma finalidade de interesse publico — nada obsta, repita-se, e até
mesmo tudo obriga a que assim se faca. Pois a restauracdo da legalidade
é fim mais prezado, pela ordem juridica, que a manutencao do status de
litigiosidade (claro, repita-se, sem ablacao da responsabilizacdo admi-
nistrativa pelos prejuizos ocasionados).

Assim desbastado o conceito do principio da seguranca juridica,
oportuno se torna referir seu conteudo. E cremos que ele se cifra em dois
vetores: a certeza do Direito e a estabilidade do Direito.

No angulo da certeza ingressam as preocupacdes referentes a vi-
géncia, a eficicia e a irretroatividade das normas juridicas. Na perspec-
tiva da estabilidade instalam-se os questionamentos alusivos a intangibi-
lidade das situacdes juridicas anteriores (direito adquirido, ato juridico
perfeito, coisa julgada), a invalidacdo e convalidacdo dos atos adminis-
trativos e a incidéncia concreta de circunstancias determinantes do reco-
nhecimento de prescricao, decadéncia e preclusao.

A melhor doutrina tem exaltado a intima conexdao que existe entre
o principio da seguranca juridica e o da protecdo a confianca legitima
(também conhecido como da protecdao da confianca dos administrados,
ou da lealdade), divisando-se nesse segundo a conviccdo que tem o
administrado, ao menos de inicio, de que os atos estatais sdo conformes
a ordem juridica e, por isso mesmo, de que deve o administrado confiar
em tais agdes do Estado.

Seguranca juridica — interesse publico — bem-estar individual.
Essa triade é indissollivel. Qualquer mossa ou fratura, aqui, faz derruir
todo o edificio conceitual. E esse desmoronamento leva de roldao
toda a delicada pauta axioldgica, tdo cuidadosamente elaborada pelo
constituinte de 1988. Proclamou com acerto, certa feita, o Tribunal
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Regional Federal da 42 Regidao,” que “o principio da dignidade da pessoa
humana abarca todos aqueles direitos fundamentais como os individuais,
os de cunho econbmico, social e moral, impondo-se ao Estado asse-
gurar condicdes para que as pessoas se tornem dignas..”. E foi também
0 magistério ecoado e ampliado pelo Superior Tribunal de Justica: a
dignidade humana é um direito fundamental, verdadeira cldusula pétrea
constitucional, que “perdura enquanto subsiste a Republica Federativa,
posto seu fundamento” E nessa perspectiva que proclamamos: violar
a seguranca juridica é violar a dignidade pessoal; atentar contra o bem-
estar individual é desprezar a dignidade da pessoa humana.

Com tais referenciais em mente é que iremos agora empreender
o percurso da temdtica do servidor publico em face da garantia indivi-
dual constitucional do direito adquirido.

4 Servidor publico e direito adquirido

Servidores publicos, na acepcdo que aqui se abraca, sao as pessoas
naturais que instrumentalizam as acdées e vontades estatais, juridi-
camente vinculadas diretamente ao Estado, com as notas de perma-
néncia, subordinacdo e dependéncia. Trata-se de expressao integrante
do conceito de agentes publicos. Pelas tonicas da vinculagao direta,
dependéncia, subordinacdo e permanéncia distinguem-se dos agentes
politicos, dos empregados da Administracao descentralizada e de todos
aqueles que prestem servicos ao Poder Publico sem as marcas distintas
supra apontadas (por exemplo: os jurados, os “funciondrios de fato’,
os contratados mediante locacdo de servicos, etc). Doutra banda, no
universo estrito dos servidores publicos, como aqui delineado, consta-
tamos a existéncia de duas espécies: o servidor em senso estrito (outrora
habitualmente designado “funcionario publico” — agente sujeito a uma
relacdo legal ou estatutdria com o Estado) e o empregado (relacionado
ao Estado mediante um contrato de trabalho). Este ultimo, habitual-
mente nominado “empregado publico’, desfruta de uma série de direitos
intangiveis, conaturais ao regime tuitivo obreiro, que é a prépria razao de
ser do contrato de trabalho. Tao peculiar é seu escudo préprio de tutelas
juridicas que dele ndao nos ocuparemos aqui, eis que quanto a ele nao
se questiona a incidéncia da garantia constitucional do direito adquirido.

> Apelacéo Civel n° 1994.04.01.074054-1/SC. Rel. Des. fed. Valdemar Capeletti. DJU, Parte 2, p. 271, 23 ago. 00.
5 Recurso Especial n° 816.209-RJ. Rel. Min. Luiz Fux. DJU, p. 124, 03 set. 07.
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Nossa preocupagao volta-se ao servidor publico em senso estrito,
a seu regime legal e a consideracdo, em face desse regime, da existéncia
(ou ndo) aqui da garantia do direito adquirido.

Para prévia pacificacdo semantica e prevencao a controvérsias logo-
maquicas, utilizaremos a expressdo “direito adquirido” com o sentido de
direito j& incorporado ao patriménio ou a personalidade de alguém; in-
suscetivel por isso de afetacao por lei ou fato posterior a aquisicdo. Como
tal, continua ele a produzir os efeitos a ele adstritos pelo ordenamento
juridico vigente a época de sua constituicdo, mesmo sob a vigéncia de
norma posterior, que diversamente disponha sobre suas consequéncias?
E, para aprofundar as agruras da resposta a ser oferecida: como compati-
bilizar (se possivel) a invocacdo, pelo funcionério, da existéncia de direito
adquirido em face do Estado a que presta servicos, com a incontrover-
sa assertiva de serem tais relagbes pautadas por um regime estatutario
(isto é, disciplina legal, estabelecida por lei, unilateralmente modificavel,
também por lei, a qualquer momento, pelo Poder Publico)?

Cortemos cerce, em beneficio da brevidade: nossa doutrina admi-
nistrativa, quando comeca a encorpar-se na primeira metade do século
XX, foi sorver sua seiva nos ensinamentos franceses, particularmente
erigidos sobre as teorizagdes do Conselho de Estado. E ai estratificara-se,
com riqueza, a licao sempre entre nés a partir de entao repetida: a relagao
Estado-servidores é marcada pela ideia de estatuto, traduzindo-se, por
este vocdbulo, um regime juridico em que a alterabilidade do conteudo
de deveres e obrigacdes do servidor é livremente reconhecida ao Poder
Publico, sempre que o interesse publico a tanto recomendar ou solicitar.
E contra esse ius variandi unilateral nao vale a invocacao de direito adqui-
rido, de parte do servidor. E nessa senda se alinharam pacificamente,
por muitissimo tempo, doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Ambas con-
tudo olvidando relevantissimo ébice juridico: ao passo em que o direito
adquirido nado constitui garantia constitucional na Franca, ele como tal
sempre existiu entre nés (sem limitagdes ou exclusdes!). Dessa sorte, nega-
lo ao servidor publico estatutdrio, sem que preceito constitucional algum
assim autorize, por isso que ndo corresponde a qualquer conceito juridico,
nao passando mesmo de rombudo preconceito ideolégico ou juridico,
significa entrever no servidor publico um cidadao de segunda classe.

Se bem é verdade que ja ha algumas décadas o tema venha susci-
tando debates, por certo que a discussdo ganhou dimensdes bem maiores
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com a Constituicao de 1988, a partir sobretudo das garantias estendidas
aos servidores publicos no §3° do artigo 39 e da consagragao do principio
da dignidade. Durante muito tempo, porém, a citacao classica de Paul
Roubier foi quase incontestada: “La situation de fonctionnaire public
constitue un statut légal, qui peut toujours étre modifié par les lois
nouvelles in futurum”’

Dai ao exagero foi um pulo facil: “Nao ha que se falar em direito
adquirido ou ato juridico perfeito em sede de relacdo estatutaria. Nao
ha, também, que se falar em violacao da coisa julgada”?

Atualmente prevalece, nas Cortes e nos magistérios, univoca visao
segundo a qual se continua (por que?) a dizer que é ininvocavel (pelo
servidor estatutdrio) a garantia do direito adquirido, salvo quando em
jogo outras normas constitucionais expressas (como, verbi gratia, a alu-
siva a irredutibilidade numérica dos vencimentos, aqui significando o
quantum remuneratoério). Assim, valido sera (para os que assim pensam)
alterar o horario do servico, a composicao das parcelas remuneratérias,
o conteudo técnico ou qualitativo dos servicos, etc. E com isso se obscu-
rece a regra de ouro, que aqui deveria incontroversamente prevalecer:
qualquer modificacdo do regime juridico, ainda quando consentida, ndo
valerd, se efetiva ou potencialmente suscetivel de causar dano concreto
ao servidor. Trata-se de comando que emerge claramente do principio da
dignidade! Dai, para evidenciar a amplitude da formulacdao, podermos
proclamar certas verdades que, casuisticas embora, sugerem com nitidez
a dimensdo que atribuimos a garantia do direito adquirido, no tema
sob exame:

a) é inaceitavel alterar os marcos da jornada, se o servidor de-
monstrar que assim estar-se-ia a inviabilizar o cumprimento
de compromissos outros (cursos, ocupacdes profissionais, lazer
programado, assisténcia a familiares, etc...);

b) é inaceitdvel alterar a composicdo e os critérios da expressao
remuneratoria, se demonstrada a potencialidade de os regimes
juridicos atinentes as parcelas produzirem, no tempo, reducao do
quantum total;

c) é inaceitavel alterar o contetdo do servico prestado, se demons-
trada, seja a possibilidade de impacto futuro negativo na

7 ROUBIER, Paul. Les Conflits des Lois dans le Temps. Paris: Sirey, 1933.t.1l, p. 471, n. 122.
8 TRF-2. AMS n° 96.02.02679-0/RJ, j. 18.12.96. DJU, Secdo 2, p. 55716, 22 jul. 97.
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remuneracdo, seja a auséncia de correlacao entre as aptidoes
anteriormente exigidas e as tarefas como novidade impostas.

Com tudo isso, ndao estamos a negar que o interesse publico possa
comandar a eleicdo de novos padrdes qualitativos, e novos conteldos
de acdo, a serem cobrados do servidor. Mas, para isso implantar, im-
prescindivel serda ao Poder Publico arcar com os 6nus da recapacitacao,
ademais de, em casos concretos nos quais revelada invidvel a absorcao das
novas técnicas ou tarefas, manter o servidor no cargo origindrio (ainda
que em regime de extincdo gradativa), com a remuneracao e as tarefas
intactas.

Onde, entdo, estaria situada a distincdo entre o regime trabalhista e
o estatutario, no que alusivo ao ius variandi? Tao apenas, estamos con-
victos, na imprescindibilidade da aquiescéncia volitiva do prestador do
servico sob vinculo trabalhista (aquiescéncia alids irrelevante se, ainda
quando manifestada, a alteracdao é prejudicial ao empregado — CLT,
art. 468).

A disciplina juridica do regime de aposentacao do servidor publico
revela, em sua evolucdo histérica, a importancia que teve, para esse
debate, a ideia de direito adquirido em face da Administracdo Publica.
Anos tiveram de ser consumidos, com avangos e recuos opinativos e deci-
sérios, até que se consolidasse, no Supremo Tribunal Federal, a diccao de
que os direitos (ai incluida a composicdao e quantificacdo dos proventos)
do inativado se regulam pelo ordenamento juridico vigente a época
do preenchimento dos requisitos para a aposentadoria, dentre estes
incluido o pertinente requerimento.

Flui serenamente do quanto exposto que, ao falarmos em direito
adquirido, estamos a versar o belo e complexo tema da aplicacdao da
lei no tempo e dos conflitos dai eventualmente decorrentes, ao qual se
acopla o das limitacdes a revogacao dos atos administrativos. Em face
de ato concreto, que ja produziu seus efeitos, nem se pbée em questdo
a problematica do direito adquirido, eis que nao se reconhece ao legis-
lador ou ao administrador a faculdade de editar normas (em sentido
abstrato ou concreto) com a marca da retroatividade. Onde surge, entao,
a querela do direito adquirido? Exatamente naquela hipotese de atos
ja praticados, com alguns efeitos ja definitivamente produzidos (e, pois,
incorporados ao patriménio do titular) e outros tantos a se produzirem
normal e previsivelmente no decurso do tempo. Em nossa visao, tais
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efeitos pendentes, a ser respeitada a garantia constitucional do direito
adquirido, em toda sua significacdo, hao de ser, em principio, produzidos
na conformidade da regra vigente a época da pratica do ato de onde
eles se originaram. Quid juris, se advém regra nova, que determina outra
disciplina para a producdo dos efeitos do ato precedente, ou até mesmo
os suprime? Se o que se da é simplesmente a modificacdo parcial dos
efeitos, sem substancial alteracdo ou ablacdo das faculdades e expectativas
asseguradas pelo regime vigente a época da producao do direito, ocorre
o império da nova ordem ou, em outras palavras, o efeito geral e imediato
do comando superveniente. Se, todavia, o estatuto advindo é apto a suprimir
ou a atingir consideravelmente tais expectativas e faculdades que eram
legitimas a época da producao do ato (é dizer, se este entao se apresentava
como ato juridicamente perfeito — outra garantia de tope constitucional),
a revogacao sé6 pode ser expropriatoria, isto é, condicionada ao paga-
mento de indenizacao. Temos assim por indenizaveis nao sé direitos, mas
também faculdades e expectativas dele legitimamente e naturalmente
oriundas e que fatalmente concretizar-se-iam sem impactos, ndo fora a
alteracdo do quadro normativo. Até porque as faculdades, no caso, sdo
as proprias condicdes de atuacao (facultas agendi) do direito constituido.
E as expectativas significam as potencialidades normalmente realizéveis,
em razao da constituicdo do direito. Nesse viés, as faculdades integram o
direito, e por isso sdo indenizaveis. E as expectativas correspondem, se
frustradas, ao conceito de lucro cessante, e por isso também sao indenizaveis.

5 Administrado e direito adquirido

Faca-se breve anotacdo: muitas vezes o conteudo quase sacralizado,
que se ap0s a expressao interesse publico, motivou muitos autores a afirmacao
de que também ao administrado, em geral, ndo caberia invocar a tutela
do direito adquirido, em face da Administracdo. Cremos firmemente ser
essa uma etapa histérica vencida. Alids, de ndo ser assim, haveriamos
que empreender ingente busca para verificar qual a serventia da nocao
de direito adquirido. Mas, repita-se, a questdo se encontra superada. E
util, entretanto, recordar que seu sepultamento se fez inconteste a partir
de afirmacdes jurisprudenciais (Supremo Tribunal Federal) atinentes
a licenca para construcao imobilidria em face da superveniéncia de
normas edilicias de teor diferente. Tem-se hoje que o pedido de licenca
ha de ser analisado e deferido a lume da legislacdo vigente a época do
requerimento pertinente (¢ o que a doutrina denominou “direito de
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protocolo”). Uma vez deferida, a licenca se reveste da presuncdo de
legalidade, legitimidade e definitividade, somente podendo ser: cassada,
quando comprovado que o projeto nao se conforma aos limites e termos
do ordenamento juridico vigorante a época do requerimento; revogada,
mediante cabal indenizacdo, quando interesse publico superveniente e
relevante desaconselhar a realizacdo da obra; anulada, se concedida em
desacordo com a lei vigente a época do requerimento.

Mutatis mutandis, tais consideracdes se aplicam, em principio, a
toda a variada gama de situacbes em que o placet administrativo seja
condicao de fruicao de uma certa situacao juridica.

6 Conclusao

Foi nosso propdsito revisitar o tema do direito adquirido, com os
olhos postos na dicotomia Administrado/Administracdo, nas virtuali-
dades do principio da seguranca juridica e, mais que tudo, numa leitura
da Constituicdo precipuamente pela visdo do individuo. Acreditamos
decididamente que essa foi a opcdo da Lei Maior e dos constituintes
que a redigiram. E mais: somente a reentronizacdo do individuo, como
centro do sistema juridico, poderda conduzir-nos a realizacao de um
verdadeiro Estado Democratico de Direito, livre das manipulacdes do
Poder e das tramas corruptas e corruptoras daqueles que, em nome de
falacioso interesse publico, o conquistam e empolgam.

Public Servant and Acquired Right

Abstract: This study focuses on the theme of the existence of the public
servant and the acquired right. Revisiting the issue from the perspective
of the constitutional principle of juridical certainty and public interest, the
article concludes that, differently from what has been sustained, the public
servant has acquired right to the juridical regimen that is being applied at
the time of his investiture.
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