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Pensamos ter, no apoucado das nossas forcas, abordado assuntos
palpitantes nos processos de inventario e que estavam sendo  con-
duzidos por caminhos errados.

Se ésse esbdgo concorrer de qualquer sorte para o melhor escla-
recimento dos nossos Juizes, o seu autor se sentird amplamente
recompensado.

A SITUACAO DOS FUNCIONARIOS PUBLICOS PERAN-

TE O ESTADO. A TESE DO DIREITO ADQUIRIDO E

A EXPECTATIVA DO DIREITO. TEORIA DO DIREITO
POTENCIAL

BENEDICTO BARROS
Advogado da PDF

1. No tumultuar dos ensinamentos que gravitam no campo do

direito administrativo, avulta e sobrenada a tese que deve regula-

mentar as relacdes de funciondrios com o Estado.

' Esta matéria mereceu sempre a atenciio dos pensadores e, ja
1o velho direito romano os seus jurisconsultos classificavam o direito
do funcionario como precério, baseado nas premissas de que o Impe-
rador sempre concede emprégo como mero favor e, assim como outor-
gava, podia livremente cassé.ﬁo, sem que dai nascessem quaisquer
obrigacdes estatais.

A locatio conductio operarum concretizava a velha férmula ro-

mana, onde os direitos do funcionirio se agrupavam exclugsivamente
na recompensa de uma retribuigfio ou vencimento.
- Passaram os anos, mudaram-se oS regimes governamenta1s,
germinagram novas idéias, mas sempre, NO conjunto dos sigtemas
juridicos dominantes, mereceu realce o estudo das relagdes e dos
direitog dos funcionirios com o Estado.

A teoria do mandato, nascida na doutrina francesa, em con-
trario & teoria da locacio de servigos, mais de origem alemd, foram
principios que adquiriram formas e adeptos entre os estudiosos.
Por sua vez, o contrato de adesio teve, também, seu pericdo de
fascinio; mas essa teoria, com tbdas as demais, foi eolocada no
ostracigmo, em virtude de regras mais condizentes com a realidade.

Nossos juristas nfio desprezaram o estudo desta matéria e slo
de nossa regifio og ensinamentos de JosgE HIGINO, admitindo o con-
trato de direito administrativo (Rev. For., vol. II, pag. 16), ou
ainda como um contrato inominado, ou institucional, como quer a
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clagsificaciio de PONTES DE MIRANDA (Comentdrios ¢ Constiliigdo
vol, IV, pag, 144). o
. A verdade, porém, € que &s doutrinag que atribuem a relagio
juridica entre o Estado e o Funcionério, cederam lugar, de ha muito,
4 chamada doutrina estatutéria, entendida em seus devidos térmos,
segundo a qual ag condigbes vigentes ao tempo da investidura do
funcioniric no cargo podem ger alteradas, sem que ze considere
ferido qualquer direito subjetivo do servidor que o ocupa.

Acordes em que a situacfo do funcionirio pode ser modificada
pelo legislador, sdo as opinides de RAFAEL DE BIELsA (Derecho
Administrativo, 1947, Tomo II, pags. 102 e 155), apesar de parti-
dario da existéneia, na espécie, de um contrate de diretto piblico
(ob. cit., e “Fgtudios de Derecho Publico”, Derecho Administrativo
1{)50, pig. 15) ; BENJAMIN VILLEGAS BASAVILBASO (Derecho Adm«;:
nistrativo, 1951, vol. ITI, piag. 580) ; J. M. RUIZ Y GOMES (Principios
Generales de Derecho Administrative, 1985, pag. 80); A. LENTINI
(Instituzzioni di Dirritto Amministrative, 1989, vol. I, parte geral,
pag. 591; R, BONARD (Précis de Droit Administratif, 1935, pag.
367); P. SBTAINOF (Le¢ Fonctionnaire, 1932, pag. 63); FRANCISCO
CAMPOS, parecer, it Rev, Dir, Adm., vol, I, pAg. 273 ; MARIO MASAGAOC,
parecer, in Rev. e vol. citados, pag. 693; ALCIDES CRUZ (Diretlo
Administrativo Brasileiro, 2.% edi¢do, 1941, pag. 100) ; D. A. Licio
BITTENCOURT, parecer, in Rev. For., vol. 98, pAg. 309; TEMISTOCLES
CAVALCANTI (0 Funciondrio Piblico e seu Estaiuto, 1940, pig. 279) ;
CARLOS MAXIMILIANO (Comentdrios 4 Constituicdo).

Até na Inglaterra, onde a doutrina contratual tem raizes prb—
fgndas, o dominio do principio estatutirio se faz sentir, pois, a lei
po-_q_e gempre modificar os direitos dos funcionérios, conforme nos
informa, em obra recente, P. M. GAUDEMET (Le Civil Service Bri-
tanigue, 1962, pag. 72).

4 doutrina francesa tem, para nds, neste particular, signifi-
caclio egpecial, porque nela é que se vem ingpirande nossa juris-
prudéncia. Sfo encontradicos nog acérdios os mesmos argumentos
e invocada, a todo momento, a autoridade de sous defensores.

A situaedo do funciondrio perante o Hstado

II. Duas premissas de eapital importincia alicer¢cam o estudo
dégte r-)roblema. De um lado, o regime politico dominanfe e de outro
a teoria que situa o servidor ptblico em face & coletividade.
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As relacbes do funcionario com o Estado variam, conforme seja

o Poder Publico enquadrado como Estado forte ou liberal. Quande

o Estado é autoritirio, suas decisfes sfo impostas coercitivamente :
o direito do funcionério tornou-se em escala menor. Ao contrario,
gse o Betado é liberal, adota uma orientacdo menos severa e o direito
do funcionério aumenta em relagio a relevanecia com que o Estado
examing suas pretensdes.

Por outro lado, quando se admite que o Fstado deve proteger
o servidor, ou quando se toma por base 0 principio de que o gervidor
@ destina a servir & coletividade, essa dualidade de orientacdo faz
variar o direito do funcionario em relagho ao Egtado.

Ristes dois principios impedem que as regras dominantes num
Estado sejam adotadas por outros, pois cada orientac¢do estd em
intima dependéncia com o8 preceitos politicos que vigem o regime.

Nio & assim possivel admitir num Estado a teoria de outro
pais, para torné-la aplicavel, pois essa matéria é flutuante, nfo
possibilitando o uso de uma tese que domina num pais para apli-
cagfio em outro, onde o meio seja diferente.

Concluindo, verifica-se ‘que nio se pode estudar as relactes de
tuncionrio com o Estado senfio dentro dos prineipios que dominam
om cada Estado, varidveis éstes de acdrdo com as premissas domi-
hantes em seu sistema politico.

"Para um enquadramento em nosso pafs da férmula dominante,
temos de examiné-la, Gnica e exclusivamente, dentro do nogso regime,
seguindo as orientacSes de nossos juristas e principalmente frente
as licdes de nosgos julgados.

O problema em nosso pais

[II. Entre nés, a manifestacio mais positiva da teoria esta-
tutéria se galvaniza nos preceitos jurisprudenciais que séo, na reali-
dade, a fonte primeira do nosso dirveito administrativo, Consolidam-
—se nos actrdios tOdas as teses que dominam nho terrenc pratico e
gue exercem influéncia na orientacio dos nossos pensadores.

' Realmente, assim é o acérddo do nosso Supremo Tribunal
Federal, relatado pelo Ministro VIVEIROS DE CASTRO, que versou,
pela primeira vez, em Nos8s08 Pretérios, o principio egtatutario:

“A situacso do emprégo, & época da nomeacdo, nio fica imutivel
em proveito do empregado; continua regida pelas leis e pelos regula-
mentos que podem ser modificados legal e regularmente, sendo o
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ffq-némnério ohrigado a sujeitar-se a essas modificacées, salvo se
preferir golicitar sua demissdo” (Rev. For., vol, 53, pé.g. 19).
Paralelamente a ésse principio estd a licfio dos nossos Pretorios:

DISTRITO FEDERAL: “0Q Direito do funcionario de carreira

é 0 de néo ser preteride. Mas a lei pode alterar as carreiras, supri~
mindo classes ou vagas, sem ferir direito adquirido & promogdo’”
(Ap. Civel n.° 5.237, in Rev. Dir. Adm., vol. 26, pag. 88).

“A relacio juridica entre o Estado e o Funcionirio deixou de
ger contratual para tornar-se legalmente estatutariz. As modifica-
¢bes vigentes ao tempo da investidura do funcionirio, quanto ao
cargo ou & carreira, podem ser alteradas sem ofensa a gualguer
direito subjetivo” (Rev. Dir. Adm., vol. 24, pag. 72).

“Agsim, é sabido que as antigas doutrinas que atribuiam  a
rélacio juridica entre o Estado e o Funcioniric, em caréter contra-
tual, de b4 muito, cederam lugar & chamada teoria estatutéria,
entendida esta em seus devidos térmos, segundo os quais as con-
dicbes vigentes ao tempo da investidura no carge ou na funcio
podem ser alteradas sem que se considere ferido qualquer direito
subjetivo do servidor que o ocupa” (Ac., 21-11-1949, do Trib. Pleno).

TRIBUNAL DE JUSTICA DE SA0 PAULO: “E doutrina domi-
nante que a relacdo de emprégo é estatutiria; os direitos do servidor
estdo firmados na lei ¢ ndo em contrato” (Kev. Dir. Adm., vol. 13,
pag. 229).

“Ag relacfes juridicas entre o Kgtado e o Funcionirio nio sio
de natureza contratual, mas decorrentes de estatuto legal, alteravel
por ato unilateral do Estado, de acdrdo com as condieSes impessoais
do interésse plblico” (Rev. Dir. Adm., vol. 28, pag, 142),

ARIBUNAL DR JUSTICA DO RIO GANDE DO SUL: “0 Hs-
tado pode reorganizar seu servico ptblico. Inexiste em relagio a
funcionirio direito adguiride” (Rewv. Direito Adm., vol, 9, pig. 183).

“Q interésse pablico pode exigir a qualquer tempo modificacio
no sen servico e sua necessidade ndo deve encontrar peias num
suposto direito adquirido por parte de seus agenteg, a nfo ser que
a l_ei expressamente declare o contririo” (Rev. Dir. Adm., vol. 9,
pag. 183).

Teoria estatutdria

IV. A teoria estatutiria dominante nos nossos Tribunais
adquire maior relevéncia diante dos ensinamentos do nosso Supremo
Tribunal Federal:
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. «A pelagdo juridica que une o funciondrio ao Estado despren-
deu-se dos liames contratuais para incorporar-se ao acervo de regime’
estatutario que domina na atividade do Estado.

Dentro désse quadro, a acio do Estado desenvolveu-se no inte-
résse plblico e os direitos dos funcionirios as vantagens da carreira
foram subordinados 3s prescricbes legais, alterdveis ao arbitrio do
leglslador sem que possam ser apontados direitos que se nio con37
tituiram definitivamente” (Rewv. Dir. Adm., vol. 8, pag. 244). h

Licfo conclusiva, neste entendimento, ¢ a opinifio de OROSIMBO
NONATO:

- %4 gituacfio do funcionario ndo é contratual. B regulam@ntar
subiordinados seus direitos aos fing publicos de sua fungdo, e o Esta~
tuto é o regulamento que baliza o alvedrio do governante e oferece
as demarcacdes das garantias e proveitos do funcionario” (Rew. Dir.
Adm., vol, 4, pig. 163).

| T mais recentemente ainda:

" “A gubordinacio do funcionario a um stetus, isto &, a uma
situacfio subjetiva geral e impessoal, legal e regulamentar, no sen-
tido téenico dessa expressdo, consoante o conceito de PLINIO BAR-
RETO, lembrado na sentenca de fls., impediu a formacfo de direito
adquirido, conforme em casos semelhantes e tendo o ousio de adversa
opinifio de PHILADELPHO AZEVEDO, sustentei alentado no magistério
de EspiNoLA” (Rev. For., vol. 136, pig. 419),

“% principio que as relagbes juridicas entre o Estado e o Fun-
ciondrio ndo sdo de natureza contratual, mas decorrentes de egtatuto
legal, e, assim, alterdveis por ato unilateral do Estado, de acdrdo
com ¢ interésse pablico” (Rev. For., vol. 136, pag. 147) ; ou que a
situacio constante do stetus legal, que pode sempre ser modificado
pela lei nova in futurum (Rev. For,, vol. 70, pag. 550) marca, de
forma indelével, na carreira pablica, o dominio da teoria estatutiria®,

V. O Funcionario, no moderno direito administrativo, tem o
direito que se encontra na lei vigente e que pode ser alterado, modi-
ficado, acrescido ou diminuido. E & justamente aquéle direito que
se integra na lei em vigor que rege sua atividade.

Agsim, a teoria estatutiria é o principio que domina na téenica
juridica moderna. O funciondrio plblico tem os direitos que se
resguardam nos textos legais em vigor. O legislador ou o Poder
P(ibhco em geral, pode a qualquer momento alterar situagdes de
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servidores pilblicos, pois sempre se admite que esta alteracio foi
motivada em virtude de existéncia de interésses coletivos.

“A gituacfio do Funcionario Publico em relagio ao Estade néo
é contratual e sim regulamentar, congeqiiéneia de um Estatuto legal.
Desde que néo fira direito adquirido no que diz respeito & seguranca
no exercicio do cargo ou ao processo para perda da funcdo, pode o
Estado alterar e modificar no interégse piliblico as relacdes de em-
prégo” (LAFAYETTE DE ANDRADE, Mandado de Seguranca n. 174,
de 25-5-1953).

Direite Adguirido

V. Em face 3 teoria estatutdria dominante no nosso direito,
fieam restritos, em suag varias formas, os direitos dos funcionédrios
perante o Estado, Se 8ste pode a qualquer momento alterar a
relacdo de emprégo, qual serd, no entanto, o direito que os funcio-
nérios adquirem? Dentro da soma de regalias que a Sociedade
concede ao servidor pdblico, qual serd ou guais serfo aquéles direitos
que se afirmam como integrados no patriménio do servidor?

A tese alcunhada de direito adquirido tem sido entre nés motive
de meditacio. Em principio, nfo se pode admitir direito adquirido
frente ao Hstado, poig, sua aceitacfio seria incoeréncia, ante a exegese
consubstanciada na teoria estatutiria.

Direito adquirido, na linguagem juridica, é aquéle que se inte-
grou no patrimdnio do gervidor e do qual nfo pode mais o Fstado
retira-lo. '

Mas, sabendo-se que o direito do funciondrio & aquéle que se
encontra na lei vigente, alteravel por ato unilateral do Estado, desde
qgue o ifiterésse coletivo assim o exija, éste direito, que se galvaniza
na lei, ndo representa para o gervidor um direito adquirido. Para
admitirmos que haja direito adquirido, temos de aceitar a teoria
econtratual, na qual as vantagens e bheneficios que o servidor tem,
gurgidos & época de sua nomeacgdo, ¢ acompanham durante todo o
perpassar de sua carreira publica.

Entretanto, esta férmula se choca com a idéia dominante na
teoria estatutiria. Realmente, por ela, o funcionario tem um direito
gue ndo se integra no seu patrimdnio e que vive sdmente enquanto
permanecse em vigor a lel que resguarda ésge direito.

“A verdade verdadeira é que o direito adquirido do funcionario
56 se coaduna com a teoria contratual da funcio piblica. Neste caso,

tenha-se a coragem da coeréncia e nio se permita ao Hstado reduzir
vencimentos, aumentar atribuicbes, modificar competéneias, negar
licengas, ete. Knfim, dé-se ao funcionirio a posicio juridica de
contratante face a contratante, déle podendo exigir o respeito e o
integral cumprimento das condigbes pactuadas quando aceitou o
cargo” (ODILON DE ANDRADE, in Rev. For., vol. 70, pag. 470).

Sobre o direito adquirido do funcionario ptblico, agsim se mani-
festava, em dias do passado, EPTTACIO PESSOA:

“Pretender que o funciondrio publico, qualquer que seja, tem
direito 2 tddas as vantagens insertas nos regulamentos ao tempo em
que fora nomeado, é, ou fornar intangiveis &sses regulamentos e
paralisar quase a adminigtracfio phblica, ou eriar no pais, nas
mesmas reparticbes e nas mesmas categorias, tantas classes de
empregados com direitos diferentes, quantas forem as modificacoes
porque passarem os regulamentos, Uma vez admitido tal eritério,
ag leis, sejam quais forem as condicdes do Tesoury ou o Estado dos
servigos pablicos, ndo poderdo mais extinguir reparticdes, suprimir
simples postos de acesso, diminuir vencimentos, abolir gratificacdes,
ampliar o prazo de aposentadoria, elevar a contribuigiio do mon-
tepio, extabelecer novas condicdes de promogio, estatuir s6bre penas
administrativas, demissfo, normas de servieo, ete., ete., sem ressalvar
a situacio dos funciondrios nomeados no regime anterior.

Ao cabo de algung anos e de algumas reformas, poderemos bem
imaginar como serd dificil, complicado e inoperativo o funciona-
mento da miquina administrativa” (Rev. For., vol. 35, pag. 291).

Com a mesma coeréneia, entendiz PIRES DE ALBUQUERQUE,
quando honrava nosso Supremo Tribunal Federal:

“Se a lei pode alterar a organizacio e o estipéndio dos cargos
pablicos, ndo ha como admitir que esta organizacdo e &ste estipéndio,
enquanto dependentes de uma condiciio alterdvel no arbitrio de
terceiros,. possam constituir direitos adquiridos” (Rev. S. T. F.,
vol. 92, pag. 660).

Em conclusiio, o funcionario piblico em sua relagfiio com o Egs-
tado nfio tem, frente 4 teoria estatutdria, qualquer direito adquirido.

VII. Em contririo a é&ssé pensamento, grupam certos autores
defendendc eritério diferente, arrimando-se, antigamente, nas leig
civig, e, hodiernarmente no texto constitucional: “A lei nfo pre-
judicarad o direito adquirido, o ato juridico perfeitc e a coisa jul-
gada” (art. 141, § 8.°). A verdade, como nos diz PONTES DE
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MIRANDA, & que o preceﬂ:o acima & do 4mbito do direito prwado.
deépois da Constituicio de 1934, as definigSes intercontidas nio-
foram parte do direito constitucional, como néo foram antes; cons-
tituiam fixacdes de direito nfo constitucional, que o legislador or'd_i-'
nirie adotou e que serviam para explicilar os térmos empregados
pelo art, 113, § 2°, enguanto o préprio legislador ordindrio nio os
alterasse e até onde ndo se apartam do que é possivel seja explicitude
do, hoje, art. 141, § 30” (Comentdrios @ Consmtmgao de 1946‘
pig. 210). i i

Por outro lado, se ndo se reconhece o direifo adqmrldo como

pois, admitir a sua proteciio? Poder-se-ia aceitar, em relacdo a0

servidor publico, um direito adquirido quando, frenfe as leis vigo-
rantes, cumprisse o funcionario ag condigbes de fato para alcancar

a regalia ou beneficio galvanizado no texto dominante. Ao invés,
no entanto, de denominar ésge direito, de adquirido, preferimos

chamé-lo simplesmente de direito vigente.

Expectativa de direito ou direito potencial

VIII. Negando-ge ao servidor piblico, frente ao Kstado, um
direito adguirido, nfo se nega, entretanto, que o mesmo te_z.ﬁha di--
reitos. O direito do funcionario é aquéle que se efetiva na lei vigente.

Confundem, alguns de nosgos estudioses, direito do servidor
com expectativa de direito. Expectativa — somente podemos cha-

mar a possibilidade que tem o servidor pidblico de alcangar,_nurﬁ
porvir distante, pelo cumprimento de condicbes especiaig, uma certa
posicdo, ou uma determinada regalia.

- Txemplificando: a expectativa de direito, no caso de sua futura

aposentadoria ou de promocéo,

No primeiro cago, o funcionario tem uma expectativa de direitos

de ser aposentado quando cumprir aquelas condigdes que a lei lhe

impde para reconhecer ésse direito. Enquanto nfio cumprir aqueles?

requisitos essenciais nfo alcanca ésse direito — tem aqui uma expec-
tativa de direito. O mesmo se dé em relagdo & promocdoe. O fun.
ciondrio de carreira tem a expectativa de direito de alcancar o grau

mais elevado de sua carreira, mas o direito a &sse dGltimo padréo 86
lhe é devido guando, pelas circunstincias de fato, cumprir as exi-

géncias legais impostas. Antes dé ser promovido ao Ultimo grau
da carreira, tem mera expectativa de direito. :

F
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Na realidade, egsa expectativa de d\ireito g8 resume numa posai-
bilidade de, frente & lei efn vigor, alcancar uma determinada posicio
ou situagho. 7

O direito que o funciondrio tem em relaciio 2o Estado é um
dirveito potencial; é o direito que &le s6 alcanca quando cumpre as
condicBes que a lei determina e, cumpridas estas, podera pedir e
reguerer que &sse direifo lhe seja atribuido.

Se determinado funciondrio ptblico, por antiguidade, tem di-
reito a uma determinada promoc¢fo, e ocorre a vaga, 8sse & um
direito que pode ser exercitado para que se lhe reconheca como
titular dessa vaga. Aqui, nflo ha expectativa de direito, como errada-
mente pensam alguns de nessos juristas, mas direito efetivo, rea),
uma vez que aquelag condicbes necesgiarias 4 sua aplicacio se rea-
lizaram: possuir maior antiguidade e existir vaga.

Ao invés de denominar-se o direito que o funcionirio tem em
relagio ao Fetado, come de expectativa de direito, que, na realidade
nada exprime, preferimos a alcunha de direito potencial,

“#Hate é um direito que o funcionirio poderd requerer, frente aos
prmupms legais em vigor, desde que cumpridos os requisitos que
as normas legais determinam para a concessdo désse mesmo direito.
E potencial porque néo se exercita enquanto aquelas circunstincias
de fato ndo ocorrem; mas desde que as mesmas aparecem integradas
no serwdor égse direito é absoluto. Aqui confunde-gse e se integra
no amb1t0 do prépric direito adquirido, sem, no entanto, adquirir
aquela {nstabilidade.

'O direito do funciondrio & em conclusio, o que se galvaniza
na lei vigente, em estado polencial e 86 exercitavel quando as con-
digBes impostas se ajustam ao servidor,




