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RESUMO

O presente artigo aborda a tematica acerca dos efeitos da vacancia por posse
em cargo inacumulavel, prevista na Lei n.° 8.112/90 (Estatuto do Servidor Pu-
blico Civil Federal), no art. 33, inciso VIII, e a polémica existente em torno da
(in)existéncia de direito adquirido a preservacao dos direitos personalissimos
ja incorporados ao patriménio juridico do servidor publico durante a investi-
dura anterior. O estudo tem por finalidade investigar se o entendimento que
vem sendo conferido pelos 6rgaos e entidades da Administracao Publica fe-
deral ao referido instituto, restringindo sua eficacia a continuidade de apenas
algumas vantagens funcionais (por exemplo, férias e regime previdenciario),
é harmonico com a garantia do direito adquirido e com os principios consti-
tucionais pertinentes ao assunto, especialmente o principio da razoabilidade.
Isso porque, diferentemente das demais hipéteses de vacancia que resultam
na interrupcao do vinculo com a Administracdo Publica, a vacancia por posse
em cargo inacumulavel ndo provoca a solucao de continuidade, autorizando
o raciocinio de que, nesse caso, 0s beneficios e vantagens sujeitos ao respec-
tivo implemento dos requisitos fatico-legais, uma vez ja consumados, devem
ser preservados. Ainda mais em se tratando de situagoes que vém se tornando
frequentes na carreira do Magistério Superior Federal, em que a mudanca de
vinculo ocorre muitas vezes entre cargos idénticos, dentro da mesma pes-
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soa juridica de direito publico, entre unidades académicas ou departamentais
distintas. O artigo visa, entao, estabelecer uma exegese juridica diferencial
para uma situacao que reclama, ao nosso sentir, um tratamento igualmente
singular, afastando a tese geral de inexisténcia de direito adquirido a regime
juridico, ja pacificado na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros.
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The present paper addresses the issue of the vacancy effects for taking office
into a non-accumulated job position, provided in the Law No. 8.112/90 (Sta-
tute of the Federal Civil Public Servant), in Art. 33, clause VIII, and the existing
controversy around the (in)existence of vested right to the preservation of very
personal rights already incorporated into the legal patrimony of the public
servant during the previous job investiture. The study aims to investigate whe-
ther the understanding that has been conferred by the organs and entities
of the Federal Public Administration to the referred institute, restricting its
effectiveness to the continuity of only some functional benefits (e.g., vacation
and pension scheme), is harmonic with the assurance of the vested right and
the constitutional principles pertinent to the subject, especially the principle
of reasonableness. That is because, unlike other hypotheses of vacancy that
result in the interruption of the employment bond with the Public Administra-
tion, the vacancy for taking office into a non-accumulated job position does
not cause interruption, allowing the reasoning that, in such case, the benefits
and advantages subject to the respective implement of the factual and legal re-
quirements, as already accomplished, must be preserved. Even more when it
comes to situations that have become common in the career of Federal Higher
Education, in which the change of bonding often occurs between identical
positions within the same legal entity under public law between different aca-
demic or departmental units. The article seeks, then, to establish a differential
legal exegesis for a situation that claims, to our feeling, an equally natural tre-
atment, ruling out the general thesis of lack of entitlement to statutory scheme,
already pacified in the jurisprudence of Brazilian courts.
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1 INTRODUCAO

Os efeitos da vacancia de cargo publico constituem tematica que ainda
apresenta entendimentos dissonantes na doutrina e jurisprudéncia brasilei-
ras, possivelmente pelo fato de as leis estatutarias regedoras dos respecti-
vos regimes juridicos do servidor ptblico no Pais nao estabelecerem os seus
efeitos juridicos de forma expressa. Isso resulta em decisdes administrativas
dispares entre os varios 6rgaos e entidades da Administracao Publica, que
geralmente conferem interpretacao bastante restrita a tais efeitos, ancoradas
em manuais internos, notas técnicas, pareceres normativos etc., ou seja, em
atos normativos de natureza infra-legal, que muitas vezes atentam contra
garantias e principios constitucionais.

O assunto merece uma analise mais acurada porque envolve situacoes
comuns no servico publico, em que, imbuidos pelo espirito desafiador ou
com vistas a melhores condi¢oes remuneratérias e de trabalho, servidores
publicos, muitas vezes ja estaveis, logram éxito em outros concursos publi-
cos, passando a ser investidos em novos cargos nas mesmas ou diferentes
esferas da Administracao Publica.

H4, inclusive, situacao peculiar que vem se tornando frequente no am-
bito da carreira do Magistério Superior Federal, em especial apds o Programa
de Apoio a Planos de Reestruturacao e Expansao das Universidades Federais
(REUNI), instituido pelo Decreto n° 6.096, de 24 de abril de 2007. Com o
REUNI, o Governo federal pretendeu retomar o crescimento do ensino su-
perior publico, criando condices para que as universidades federais do Pais
promovessem a sua expansao fisica, académica e pedagobgica.

Como o Programa possibilitou a destinacao de recursos financeiros
para pagamento de despesas de custeio e de pessoal associadas a expansao
das atividades decorrentes dos planos de reestruturacao apresentados pelas
universidades federais, houve a criacdo de um ndmero expressivo de va-
gas no corpo técnico das instituicdes, o que impulsionou a contratacao de
muitos docentes e servidores administrativos, sendo aqueles, em sua grande
maioria, submetidos ao regime de 40 horas com dedicacao exclusiva. O
Programa impulsionou também a migracao de docentes e demais servidores
entre as universidades federais e dentro das proprias universidades.

Nem mesmo essa situacdo peculiar, de mudanca de vinculo na mesma
esfera federal e dentro da mesma pessoa juridica de direito publico, foi capaz de
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produzir um entendimento diferente da exegese restritiva que os 6rgaos e entida-
des da Administracao Publica federal costumam empregar a vacancia dos cargos
anteriores, certamente obrigando os interessados a recorrer as vias judiciais para
assegurar a manutencao de suas vantagens e direitos personalissimos.

Mais especificamente, é usual ser negado, administrativamente, o
aproveitamento do tempo de exercicio anterior para fins de estagio probat6-
rio e as progressoes e promocgoes ja obtidas, mesmo quando os cargos sao
idénticos (mas ambos inacumulaveis) e exercidos dentro da mesma pessoa
juridica de direito publico. Ja para efeitos previdenciarios e férias, é comu-
mente assegurado o computo do tempo de exercicio.

Verifica-se, portanto, que a Administracao Publica costuma aplicar en-
tendimentos equivocados e contraditérios quanto aos efeitos da vacancia,
considerando que nao houve solucao de continuidade para certos fins e que
houve para outros fins. Mais precisamente, que nao houve interrupcao do
vinculo funcional para efeitos previdenciarios e para fins de calculo das fé-
rias, mas que houve para efeito de estagio probatorio e progressao/promo-
¢ao na carreira, ainda que a nova investidura ocorra no mesmo cargo, mas
pertencente a unidade administrativa diversa, como é o caso das unidades
departamentais das universidades federais.

Isso sem qualquer amparo legal mais subsistente, pois a Lein.®8.112/90
nao prevé expressamente os efeitos da vacancia. Entao nem mesmo o princi-
pio da legalidade esta sendo cumprido.

Assim, uma nova exegese, mais harménica com o texto constitucional,
e até mesmo com o proprio principio da legalidade, deve ser estabelecida.
Afinal, é raciocinio basilar no direito, extraido dos principios da isonomia e
da razoabilidade, que situacdes peculiares merecem tratamento diferencia-
do, ndao podendo mais subsistir esse entendimento da Administracao Publica
que emprega a vacancia efeitos controversos, particulamente diante de situ-
acoes que envolvam provimentos em cargos publicos indénticos e dentro da
mesma pessoa juridica de direito publico.
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2 DOS EFEITOS DA VACANCIA POR POSSE EM CARGO INACUMULA-
VEL, DO DIREITO ADQUIRIDO E DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

Ha diferenca, em termos de efeitos juridicos, entre a vacancia motiva-
da pela posse em cargo inacumulavel, descrita no inciso VIII do art. 33 da
Lei n.° 8.112/90, e a vacancia derivada das demais hipoteses legais, previstas
nos outros incisos desse mesmo artigo:

Art. 33. A vacancia do cargo publico decorrera de:

| - exoneracao;

Il - demissao;

11l - promocao;

I\V=ascensao; (Revogado pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)
V_-transferéncia(Revogado pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)
VI - readaptacao;

VII - aposentadoria;

VIII - posse em outro cargo inacumulavel;

IX - falecimento.

O efeito é justamente esse: a vacancia por posse em cargo inacumu-
lavel, assim como a decorrente de promocao e readaptacao, nao resulta em
solugdo de continuidade do vinculo mantido com a Administracao Publica,
enquanto a vacancia resultante de exoneracao e de demissao acarreta a in-
terrupcao do vinculo.

A vacancia é o desligamento de cargo publico efetivo, com a gera-
cao de vaga, que possibilita o servidor aprovado em concurso publico ser
nomeado para outro cargo inacumulavel, independentemente da esfera de
poder, e sem que haja o rompimento da relacao juridica com o ente onde
o servidor se encontra inicialmente lotado. Obviamente, se nao se verifica
o rompimento da relacdo juridica, devem ser preservados todos os direitos
personalissimos ja incorporados ao patriménio juridico do servidor, como
as férias ja adquiridas, o tempo de contribuicao, o regime previdenciario, o
tempo de estagio probatorio etc.

E nesse sentido que se expressa o entendimento exarado em alguns
pareceres normativos da prépria Administracao Pablica Federal:

Na hipotese de tratar-se de posse e conseqiiente vacancia de car-
go pertencente a Unido, sao preservados os direitos personalis-
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simos incorporados ao patriménio juridico do servidor, mesmo
se, na data em que este for empossado, os preceptivos de que
advieram os direitos nao mais integrarem a ordem estatutaria,
pois subsistira a relacdo juridica e nenhuma interrup¢ao ocorre-
ra na condicao de servidor da entidade empregadora. (Parecer
N -AGU/WM-1/2000 — Anexo ao Parecer n® GM 013/2000).
Entende-se por direitos persnalissimos do servidor, todos aque-
les que passaram a compor o seu patrimonio juridico em decor-
réncia de um vinculo com a Administragcao Pablica, tais como as
vantagens pessoais e as incorporagoes de décimos, bem como
a contagem do periodo aquisitivo para novas férias. (Parecer PJ/
SLP n.° 275/02)

Nos casos de provimento e vacancia envolventes de pessoas po-
litico-federativas distintas, aproveita-se o tempo de servico ou de
contribuicao, conforme o caso, para efeito de aposentadoria. (Pa-
recer N-AGU/WM-1/2000 — Anexo ao Parecer n® GM 013/2000).
O servidor estavel ou nao estavel, regido pela Lei n® 8.112, de
1990, que tomar posse em outro cargo publico federal, que
ja tenha cumprido o intersticio de 12 (doze) meses de efetivo
exercicio no cargo anteriormente ocupado, fard jus as férias e
gratificacao natalina correspondente aquele ano civil no novo
cargo efetivo, caso nao tenha usufruido, e desde que nao haja
quebra de intersticio. (Nota Informativa COGES/DENOP/SRH/
MP n° 305/2010 e art. 11 da ON SRH/MP n° 2/2011).

Devera haver o acerto financeiro com relacdo a gratificacao na-
talina, bem como em relagao as férias por ocasido de vacancia
motivada por posse em outro cargo publico inacumulavel. (Pa-
recer PJ n.° 275/02).

Nao sera exigido periodo aquisitivo de 12 (doze) meses de efe-
tivo exercicio para efeito de concessao de férias no novo cargo,
desde que o servidor tenha cumprido essa exigéncia no cargo
anterior (Art. 7.2, “d”, Portaria Normativa n.° 02/98).

Inclusive, mais especificamente, entendendo que a vacancia por posse em

cargo inacumulavel, diferentemente da exoneracao, mantém o vinculo anterior,
preservando os direitos personalissimos ja adquiridos pelo servidor pablico, cite-
se trecho do Parecer N -AGU/WM-1/2000 — Anexo ao Parecer n® GM 013/2000,
da lavra de Gilmar Mendes, a época Advogado-Geral da Uniao:
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PARECER N. AGU/WM-1/2000 (Anexo ao Parecer n® GM-013)
PROCESSOS NS. 00400.001788/99-63 E 00416.011419/99-91
ASSUNTO: Posse em cargo publico federal e conse-



qliente vacancia de outro cargo, ambos inacumula-
veis. Direitos que sao adquiridos, preservados e extintos.
EMENTA: A nomeacao e a posse constituem relacao juridica
entre o servidor e o Estado, gerando direitos e deveres. A exo-
neracao os extingue.

(...) Na hipotese de tratar-se de posse e consequente vacancia
de cargo pertencente a Unido, sao preservados os direitos per-
sonalissimos incorporados ao patriménio juridico do servidor,
mesmo se, na data em que este for empossado, os preceptivos
de que advieram os direitos ndo mais integrarem a ordem esta-
tutaria, pois subsistira a relacao juridica e nenhuma interrupcao
ocorrera na condicao de servidor da entidade empregadora.

(... PARECER(...) 17. Essa nog¢ao de mantenca de vinculagado fun-
cional deflui ainda do regramento, que se cita a guisa de exemplo:

a) da estabilidade, dado que adquirida no servico publico (v. o
art. 21 da Lei n. 8.112). Nao se caracteriza como atributo do car-
g0, pois o servidor a mantém quando é investido noutro cargo
de quadro de pessoal de uma mesma pessoa juridica;

b) da reconducao de pessoal estavel , ao cargo de que é exone-
rado, decorrente da inabilitacao em estagio probatorio ou da rein-
tegracao do anterior ocupante do cargo ocupado pelo servidor a
ser reconduzido (arts. 20 e 29 da Lein. 8.112 e 41, § 2°, da C.F.);
c) da reclassificacio de cargos e de servidores, median-
te transformacao dos primeiros, como determinada, exem-
plificativamente, pelo art. 4° da Lei n. 9.421, de 1996
(criou as carreiras dos servidores do Poder Judiciario).

18. Ora, se persistem: a) a condicao de servidor quando este é
exonerado de um cargo porque empossado em outro inacumu-
lavel, ambos de uma mesma pessoa juridica; b) suas responsabi-
lidades; c) a relacao juridica; e d) o amparo do tempo de servico
prestado, ex vi legis , ndo se reputaria coerente com o senso
da razoabilidade o Estado entender suprimidos, interpretativa-
mente, os direitos personalissimos incorporados ao patrimonio
juridico do servidor (décimos, anuénios, etc.). Note-se que eles
seriam tidos como eliminados niao obstante a Administracao
haver inscrito o servidor no concurso publico, aferido seus co-
nhecimentos e condicoes de salde, fisicas e mentais, e efetuado
a nova investidura, provocando prejuizos a quem submeteu-se
aos desgastes proprios de qualquer processo seletivo publico e
galgou novo cargo, continuando a prestar servicos ao Estado,
em regra, mais complexos e de maior responsabilidade.

19. Esses fundamentos juridicos conduzem a certeza de que a
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Nota Técnica CAJ/DGA-AGU/N° 507/99, da Diretoria-Geral de
Administracdo desta Advocacia-Geral (fls. 46/50), encerra o me-
Ihor resultado exegético, pois dirime que - o servidor exercente
de cargo no Poder Judiciario Federal que, por ter sido aprovado
em concurso publico no ambito do Poder Executivo Federal,
pleiteia a incorporacao das vantagens pessoais por ele ja incor-
poradas quando do exercicio do cargo no outro Poder da Uniao.
Mas frise-se, no caso sob exame, necessariamente nao houve
quebra do vinculo juridico com o ente estatal Unido, até mesmo
porque ambos os poderes, tanto o Executivo como o Judiciario,
integram a Pessoa Juridica de Direito Pablico Interno -Uniao -,
bem assim sao regidos pelo mesmo regime juridico tGnico dos
servidores civis da Unido, Autarquias e Fundacoes Publicas Fe-
derais, ou seja, a Lei n° 8.112/90. Desse modo, nao resta divida
de que o servidor que migra do Poder Judicidrio Federal para
exercicio de outro cargo inacumulavel no Poder Executivo, que
também ¢é Federal, podera trazer consigo as vantagens pessoais
ja incorporadas no outro Poder da Uniao, desde que nao tenha
havido quebra dessa relacao juridica ... -. Impende observar que
o Parecer GQ - 208, de 16 de dezembro de 1999, adotou a Nota
n. AGU/WM-46/99, de 1°/12/99, ambos publicados no D.O. de
21/12/99, a qual dilucida que o art. 15 da Lei n. 9.624, de 1998,
restabeleceu a denominacado das parcelas incorporadas aos ven-
cimentos a titulo de décimos, inexistindo, portanto, as aludidas
vantagens pessoais, nominalmente identificadas.

(...) 25. Em suma, a investidura de titular de cargo de Estado-
membro, do Distrito Federal ou de Municipio em cargo federal
inacumulavel nao restabelece direitos que tenham sido adquiri-
dos em decorréncia de cargo anteriormente exercido na Uniao
e extintos com a desvinculacao. O tempo de contribuicao ou de
servico prestado as primeiras unidades federativas é considera-
do para efeito de aposentadoria.

26. Os direitos personalissimos incorporados ao patriménio juridi-
co do servidor publico federal subsistem quando este é empossado
em cargo nao passivel de acumulacdo com o ocupado na data da
nova investidura, pertencendo os dois a mesma pessoa juridica.
27. A posse e a exoneragao, cujos efeitos vigem a partir de uma
mesma data, mesmo que envolvendo diferentes segmentos fe-
derativos, nao proporcionam descontinuidade na qualidade de
servidor publico, de modo a elidir o amparo do art. 3° da Emen-
da Constitucional n. 20, de 1998. (grifos nossos).

Vé-se, portanto, que ha entendimentos internos, consubstanciados



em pareceres normativos da prépria Administracao Publica federal, no senti-
do de que o servidor publico que migra para outro cargo inacumulavel, sen-
do regido pelo mesmo regime juridico, podera trazer consigo as vantagens
pessoais ja incorporadas na investidura anterior, desde que nao tenha havido
quebra dessa relacao juridica, o que ocorre justamente na hipétese de vacan-
cia por posse em cargo inacumulavel.

Essa é também a orientacao dominante no ambito do Poder Judiciario:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. VACANCIA POR
POSSE EM OUTRO CARGO INACUMULAVEL. MESMO REGI-
ME JURIDICO UNICO. DIREITO A CONTAGEM DE TEMPO
DE SERVICO. DIREITO AS FERIAS. INDENIZACAO. ART. 77
DA LEI 8.112/90. VIOLACAO NAO CARACTERIZADA.
Cuidando-se de vacancia por posse em outro cargo publico
inacumulavel com o anterior, remanesce ao servidor o direito
a contagem de tempo de servico, bem como suas férias conti-
nuam a ser regidas pelo art. 77 da Lei 8.112/90, nao havendo
falar em enriquecimento ilicito, tendo as mesmas sido pagas
com base no novo cargo ocupado a época de seu gozo. Vio-
lacdo nao caracterizada. Recurso desprovido. (STJ, 5.2 turma,
REsp 154219 / PB, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA,
DJ 07/06/1999 p. 114).

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. NOME-
ACAO, POSSE E EXERCICIO EM CARGO PUBLICO INACU-
MULAVEL. VACANCIA DO CARGO PUBLICO ANTERIOR.
FERIAS. COMPUTO DO TEMPO DE EXERCICIO NESTE. De-
correndo a vacancia de posse e exercicio em cargo publico ina-
cumulavel, tem o funcionario publico, nele investido, direito,
para fins de férias, ao computo do tempo de exercicio no car-
go publico anterior, porquanto, ao contrario do que sucede na
hipotese de exoneracao, inocorre solucao de continuidade no
vinculo funcional com a administracdo publica federal. 2. Prece-
dentes do TRF - 12 Regido. 3. Recurso de apelacao e remessa ofi-
cial a que se nega provimento. (TRF 1.2 Regiao, Segunda turma,
AMS 62146 MG 1999.01.00.062146-1, Rel. Des. JUIZ CARLOS
MOREIRA ALVES, DJU 09.04.2001, p. 81).
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO NAO ESTAVEL. DI-
REITO A FERIAS. VACANCIA POR POSSE EM CARGO INACU-
MULAVEL. SOLU(;AO DE CONTINUIDADE DO TEMPO DE
SERVICO. INEXISTENCIA. INDENIZACAO PROPORCIONAL
DAS FERIAS NAO GOZADAS NO CARGO ANTERIOR. HO-
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NORARIOS ADVOCATICIOS. FIXACAO EQUITATIVA. PROI-
BI(;AO DE REFORMATIO IN PEJUS.

1. O que diferencia a vacancia por exoneracao da vacancia por
posse em cargo inacumulavel é a solucao de continuidade do
tempo de servico publico, existente somente naquela primeira
hipotese. Somente em relacdo a vacancia por posse em cargo
inacumulavel, pois, aplica-se o art. 100 da Lei n.° 8.112//90,
contando-se para todos os efeitos legais (inclusive para fins de
férias) o tempo de servico publico pertinente ao exercicio do
cargo anterior.

2.Importa distinguir o servidor estavel do nao estavel quando ele
toma posse em outro cargo publico inacumulavel apenas para se
aferir se tera ele direito a eventual reconducéo, prevista no art. 29
da lei n.° 8.112 /90; por conseguinte, ndo é acertada a interpre-
tacao de que, ndo sendo o servidor publico estavel, tera de pedir
exoneracdo do cargo que exerce para poder tomar posse em ou-
tro inacumulavel, somente se reservando a vacancia prevista no
inciso VIl do art. 33 da Lei n.° 8.112/90 aquele servidor que vai
assumir novo cargo publico quando ja é estavel no anterior.

3.Tomando o servidor posse no cargo de Procurador do Banco
Central em 30/03/1994, sem qualquer solucao de continuidade
de seu tempo de servico, passou a ter direito a férias de ses-
senta dias (direito antes assegurado ao Procurador Autarquico)
e ndo mais precisava reiniciar novo intersticio de doze meses
para usufrui-la, tendo esse intersticio termo inicial na data em
que entrara em exercicio como Oficial de Justica Avaliador do
TRT-62 Regido, ou seja, 16/02/1993. Como as férias pertinentes
ao periodo de nove meses de exercicio do cargo de Oficial de
Justica Avaliador do TRT-62 Regiao no ano de 1993 (a partir de
16/02/1993) nao foram gozadas em 1994, era direito do servi-
dor que ao menos fossem indenizadas proporcionalmente, ja
que se transfere para o novo cargo todo aquele tempo de servico
anteriormente prestado. Precedentes do ST) e deste Tribunal.

4.As férias pertinentes ao segundo periodo aquisitivo em diante
ja podem ser usufruidas no mesmo periodo, somente se exigin-
do doze meses de exercicio do cargo para o primeiro periodo
aquisitivo, consoante art. 77 , paragrafo 1°, da Lei n.® 8.112/90.
5. Consoante art. 20, paragrafo 4°, do CPC, nas causas em que
for vencida a Fazenda Publica, os honorarios devem ser fixados
consoante apreciacao equitativa do juiz, atendidas as normas
das alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ do paragrafo 3° do mesmo dispositivo
legal, cabendo, pois, ao magistrado, sem se ater aqueles limites



minimo de 10% e maximo de 20% previstos no caput do citado
art. 20, definir o valor da condenacao em honorarios. No caso,
é razoavel a fixacao desse valor em R$1.500,00 (um mil e qui-
nhentos reais), salvo se essa fixacao resultar em quantum supe-
rior aquele ja fixado na sentenca, caso em que a sua alteracao
acarretaria reformatio in pejus sem que exista apelo do particu-
lar para esse fim. 6. Apelacdo e remessa oficial, tida por inter-
posta, a que se dao parciais provimentos. (TRF 5.2 Regiao, 3.2
turma, AC 329886 PE 0030347-35.2003.4.05.0000, Rel. Des.
Amanda Lucena, Diario da Justica - Data: 21/08/2009 - Pagina:
352 - N°: 160 - Ano: 2009). Grifamos.

Como se pode observar pelas ementas dos acérdaos acima citados e,
em especial, pelo entendimento sintetizado no Parecer Normativo da Ad-
vocacia Geral da Unido de n°® GM 013/2000, é razoavel concluir que, na
hip6tese de vacancia por posse em cargo inacumulavel, o servidor publico
faz jus a preservacao de todos os direitos personalissimos ja incorporados ao
seu patrimonio juridico, ou seja, tem direito a manutencao de todas as vanta-
gens e beneficios funcionais que foram conquistados com o atendimento do
respectivo suporte fatico-legal.

Por conseguinte, os efeitos da vacancia por posse em cargo inacumula-
vel nao remontam a tese de inexisténcia de direito adquirido a imutabilidade
de regime juridico, matéria que ja é de entendimento pacifico nos pretérios
brasileiros. Trata-se, por sua vez, de direito adquirido aos beneficios e van-
tagens funcionais ja consumados em virtude do atendimento do respectivo
suporte fatico-legal (CF/88, art. 5.2, XXXVI).

Investigar genericamente se o servidor publico possui ou nao direito
adquirido em face do regime juridico demanda anélise sob dois aspectos.
O primeiro diz respeito ao estatuto funcional em si, e o segundo refere-se a
aquisicao de direitos pela realizacao do respectivo suporte fatico previsto na
lei estatutaria anterior (CARVALHO FILHO, 2010, p. 677).

No primeiro caso, ou seja, quanto ao direito adquirido a imutabilidade
de determinado estatuto funcional, obviamente a resposta é negativa, pois
admitir a imutabilidade da lei significa impor obstaculo a soberania do Parla-
mento e promover um engessamento injustificavel da estrutura administrati-
va dos Poderes, que sofre alteracoes em virtude de questoes orcamentarias,
como também em funcao da busca pela eficiéncia, melhoria dos servicos,
melhor organizacao dos quadros funcionais etc. Dessa forma, se um esta-
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tuto funcional contempla determinada vantagem ou beneficio, sem exigir o
implemento de requisitos faticos, como a licenca para trato de assuntos de
interesse particular ou a licenca para estudar no exterior, nada impede que
tais licencgas sejam extintas posteriormente, com a alteracao legal.

Situacao diversa ocorre quanto aos direitos individuais previstos na lei
estatutaria, cujo gozo é condicionado ao implemento de requisitos faticos ou
subordinado a um determinado fato gerador que a lei expressamente estabe-
leca. Aqui, se o referido suporte fatico € consumado, o servidor passa a ter
direito adquirido ao beneficio ou vantagem, pois, nessa hipotese, nao se trata
do problema da imutabilidade das leis, mas sim da imutabilidade do direito
em virtude da ocorréncia do fato que o gerou, o que atrai necessariamente a
protecdo das garantias insculpidas no art. 5.°, XXXVI, da Constituicao Federal
de 1988 (CARVALHO FILHO, 2010, p. 677).

Logo, dentro da tese geral de inexisténcia de direito adquirido a imuta-
bilidade de regime juridico, ha nuangas que devem ser estabelecidas. Se se
tratar de preservacao de instituto, vantagem ou beneficio previstos na lei es-
tatutaria anterior que foram revogados pelo estatuto posterior, nao ha direito
adquirido. Se for o caso de direitos individuais, cujo gozo foi condicionado
pela lei anterior ao implemento de determinado suporte fético, tendo este se
realizado, havera direito adquirido em face do novo estatuto.

Esse mesmo raciocinio deve ser aplicado quanto aos efeitos da vacan-
cia por posse em cargo inacumulavel. Se é verdade que na esfera federal a Lei
n.° 8.112/90 nao estabelece os efeitos dessa vacancia, é razodvel entender
que qualquer entendimento interno dos 6rgaos e entidades da Administracao
Publica que venha a conferir interpretacao restritiva de modo a vulnerar as
garantias do art. 5.2, XXXVI, da CF/88, sera inconstitucional.

Idéntica exegese devera ser aplicada no ambito das vacancias e altera-
coes de investidura dentro das universidades federais quando as mudancas
ocorrerem entre cargos idénticos, inacumulaveis, perante unidades admi-
nistrativas diversas. Ora, se a alteracao se deu apenas quanto a lotacao do
servidor, que passou a exercer o0 mesmo cargo, mas junto a outra unidade
administrativa, por forca de novo concurso, a hipotese é de nova lotacao e
nao de um novo provimento, inaugural, que desconsidera os direitos e van-
tagens ja incorporados na investidura anterior. Se entre unidades federativas
diversas isso ocorre, com muito mais razao deve ocorrer em se tratando da
mesma pessoa juridica de direito publico interno.
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A titulo de exemplo, imagine-se a hipdtese de um professor adjunto,
do Departamento de Cirurgia da Faculdade de Medicina, ja estavel, com re-
gime de trabalho de 40 horas com dedicacao exclusiva, pedir vacancia para
tomar posse no mesmo cargo de professor adjunto, 40horas/DE, da mesma
universidade federal, ap6s ter logrado éxito em outro concurso publico, para
o Departamento de Medicina Clinica. Se o cargo e as atribuicoes sao as
mesmas e o regime juridico é o mesmo, nao ha qualquer razoabilidade, nem
mesmo fundamento na legalidade, que possa autorizar o entendimento da
Administracao Publica no sentido de desprezar as promocgoes e progressoes
ja obtidas ou obrigar esse servidor-docente a cumprir novo periodo de es-
tagio probatério em virtude da segunda investidura junto ao Departamento
de Medicina Clinica. O servidor, no caso, tem direito adquirido a todas as
vantagens e beneficios ja consumados na investidura anterior, portanto, ao
periodo aquisitivo das férias, gratificacao natalina, regime juridico previden-
ciario, contagem do tempo de contribuicao e, obviamente, a preservacao da
estabilidade e das promocgoes e progressoes ja obtidas.

A vacancia por posse em cargo inacumulavel, que ndo interrompe o vin-
culo com a Administracao Publica, deve resultar na preservacao de todos os di-
reitos personalissimos j& incorporados no patrimonio juridico do servidor, nao
havendo qualquer fundamento juridico capaz de afastar o reconhecimento da
estabilidade ou das promocoes e progressoes ja obtidas. Além de inobservar o
disposto no art. 5.2, XXXVI, da CF/88, a eventual decisao da universidade em
obrigar o servidor a cumprir novo estagio probatério e/ou novos intersticios de
promocao e progressao atenta contra o proprio interesse publico.

Nesse contexto, também é util lembrar que a estabilidade é adquirida
no servico publico (art. 21 da Lei 8.112/90) e ndo no cargo.

Essa situacao ostenta, portanto, uma particularidade importante. Sao car-
gos idénticos (Professor Adjunto, com regime de trabalho 40horas/DE), dentro
da mesma pessoa juridica de direito pablico. A Gnica diferenca entre os provi-
mentos, quanto a sua eficacia, é a nova lotacao do servidor, que deixou de ser
no Departamento de Cirurgia para passar a ser no Departamento de Medicina
Clinica. Mas la ele era Professor Adjunto, e aqui, assim continua.

Essa particularidade nao desaparece nem mesmo diante do advento
da Lei federal n.° 12.772, de 20 de dezembro de 2012, que, dentre outros
temas, tratou da estruturacao do novo Plano de Carreiras e Cargos do Ma-
gistério Superior Federal. E que, atendendo uma parcela dos reclamos da
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Gltima greve dos docentes das universidades federais, o artigo 8.° desse novo
diploma legal, com a alteracao posterior da Lei n.° 12.863/2013, passou a
dispor que “o ingresso na Carreira de Magistério Superior ocorrera sempre no
primeiro nivel de vencimento da Classe A, mediante aprovacao em concurso
publico de provas e titulos.”

Essa nova Classe “A”, criada como classe inicial da carreira, agora con-
templa os cargos de Professor Auxiliar-A, Professor Assistente-A e Professor
Adjunto-A, dependendo o enquadramento da titulacao do docente, se Espe-
cialista, Mestre ou Doutor, respectivamente (§ 2.°, inciso ).

Dessa forma, o ingresso dos docentes nas universidades federais, apds
alein.®12.772/2012, ocorrera necessariamente na classe inicial da carreira,
sendo o enquadramento no cargo condicionado a titulacao. Sob a vigéncia
da legislacao anterior, o docente possuidor do titulo de Doutor, por exem-
plo, ingressava diretamente na classe C, a Unica prevista para o cargo de
Professor Adjunto, que exigia e continua exigindo a referida titulacao.

Levando em consideracao essa nova realidade, e voltando a situacao
hipotética exemplificada, mesmo se a segunda investidura ocorresse apos
o advento da Lei n.° 12.772/2012, ainda assim o enquadramento do servi-
dor-docente na classe inicial de Professor Adjunto-A, no Departamento de
Medicina Clinica, seria equivocado, se 0 mesmo ja estivesse enquadrado em
outra classe superior, como a classe C, no Departamento de Cirurgia, como
também se ja tivesse obtido alguma progressao de nivel, dentro dessa mesma
classe (de Adjunto | para Adjunto II, Il ou IV, por exemplo). Afinal, qual a
finalidade perseguida pela Administracdo Publica em submeter o servidor a
um novo enquadramento, a um novo estagio probatério e a novos intersti-
cios de progressao se os cargos e atribuicbes sao os mesmos, com idéntico
regime de trabalho? E exercidos na mesma entidade empregadora? Ainda
resultando em prejuizo remuneratorio e funcional?

A eventual decisao da Universidade nesse caminho, desconsiderando as
peculiaridades de se tratar do mesmo cargo exercido na mesma pessoa juridi-
ca de direito publico, além de afrontar a garantia do direito adquirido, ofende
também os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Embora ndo
sejam principios expressamente previstos no texto constitucional, tais princi-
pios, por serem considerados implicitos, dada a abertura do § 2.° do art. 5.° da
Constituicao Federal de 1988, vinculam igualmente a Administracao Publica.
No plano do direito infraconstitucional, é oportuno lembrar que a razoabilida-
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de e a proporcionalidade sao principios expressos (art. 2.° da Lei n.° 9.784/99).

O certo é que, como bem salienta Lucia Valle Figueiredo, o principio
da legalidade nao deve ser visto como condicionante de qualquer ato do
administrador, que deve encontrar norma expressa que se enquadre exata-
mente ao caso concreto. O principio da legalidade é bem mais amplo do
que a ideia de mera sujeicao do administrador a lei, pois este também deve
necessariamente se submeter ao Direito, ao ordenamento juridico, as normas
e principios constitucionais. Portanto, a atuacao da Administracdo Publica
deve seguir os parametros da razoabilidade, legalidade e da proporciona-
lidade, que censuram o ato administrativo que nao guarde uma propor¢ao
adequada entre os meios que emprega e o fim que a lei almeja alcancar (Fl-
GUEIREDO, 2008, p. 42).

Dessa forma, a decisao da universidade em submeter o servidor a um
novo enquadramento, a um novo estagio probatério e/ou a novos intersticios
de promocao e progressao, pode até ser considerada formalmente legal, uma
vez que aparentemente encontra lastro no art. 8.° da Lei n.° 12.772/2012.
Materialmente, contudo, nao o é, uma vez que, dada a garantia do direito
adquirido (CF/88, art. 5.2, XXXVI), o referido dispositivo legal nao pode ser
aplicado a situacao do servidor.

Ainda materialmente, a decisao também nao pode subsistir porque nao
é razoavel nem é proporcional, o que |he retira toda a legitimidade e autoriza
a sua invalidacao judicial, como afirma Celso Antonio Bandeira de Mello
(2011, p. 109):

E 6bvio que uma providéncia administrativa desarrazoada, in-
capaz de passar pelo crivo da razoabilidade, ndo pode estar
conforme a finalidade da lei. Donde, se padecer deste defeito,
sera, necessariamente, violadora do principio da finalidade. Isto
equivale a dizer que seré ilegitima, como visto, pois a finalidade
integra a propria lei. Em consequéncia, sera anulavel pelo Poder
Judicidrio, a instancias do interessado.

Portanto, a mingua de razoabilidade e de proporcionalidade e por
ofender o art. 5.°, inciso XXXVI da CF/88, a eventual decisao da universida-
de em submeter o servidor-docente a um novo enquadramento, a um novo
estagio probatério e/ou a novos intersticios de progressao, impondo-lhe pre-
juizo de natureza remuneratoria e funcional, mesmo que sob o amparo do
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art. 8.° da Lei n.° 12.772/2012, nao representa a melhor exegese do direito
a ser aplicada, tendo em vista que a mudanca de investidura entre cargos
idénticos, dentro da mesma pessoa juridica de direito publico, deve ter como
consequéncia, nesse caso, apenas a nova lotacao do servidor.

3 CONCLUSAO

Inserindo a problematica tratada neste artigo no bojo da Teoria da
Constituicao e da Hermenéutica Constitucional, é importante destacar que
o principio da legalidade nao representa mais a Unica fonte do direito no
ambito da Administracao Publica. Com a evolucao da normatividade dos
principios constitucionais, estabelecida pelo giro hermenéutico p6s-88, que
substituiu a nocao de legitimidade do direito com fundamento legal/racional/
positivista, pela nocao de uma legitimidade valorativa ou pos-positivista, o
ambito da interpretacao juridica no Brasil se expandiu para além da legalida-
de/positividade, acompanhando essa mesma evolucao operada nos demais
sistemas juridicos com o pos-guerra e a derrocada dos regimes nazista e fas-
cista. Apos o terrivel legado de tais regimes autoritarios, cuja autoridade se
impos pela legalidade e pela forca, a ideia de legitimidade da ordem juridica
floresceu, sendo estabelecida sua distincao com a legalidade.

Por aqui, em terras brasileiras, o dogma da estrita legalidade na Admi-
nistracao Publica necessita de abrandamentos ha muito tempo (desde 1988,
ao menos) para se compatibilizar com a Teoria da Constituicao e a sua forca
normativa, onde, alids, a acao administrativa encontra hoje a sua fonte de
validade e de legitimidade. A densidade normativa que atualmente é reco-
nhecida aos principios constitucionais (dentre eles, o da razoabilidade e o
da proporcionalidade), ao lado da ideia de Constituicao dirigente (CANOTI-
LHO, 1994) obriga a Administracao Pablica e o Poder Executivo a envidar
todos os esforcos necessarios a plena efetivacao dos direitos e garantias fun-
damentais, especialmente os sociais e econdémicos.

Logo, segundo os atuais parametros democraticos e dirigentes, a fonte
da autoridade nao encontra mais lugar na racionalidade da lei. Assim, a acao
administrativa ndao mais se legitima no seu enclausuramento na burocracia.
E preciso, portanto, compatibilizar, dentro da Administracio Publica, a con-
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quista iluminista do Estado de Direito e do império da lei com a forca norma-
tiva da Constituicao e dos seus principios. E preciso também, nessa compati-
bilizacao, estabelecer onde e quando ainda deve prevalecer a legalidade, e
quando e onde a legalidade deve dar lugar a Constituicao.

Na situacao retratada no bojo do presente estudo, portanto, a estrita le-
galidade (no caso a Lei n.° 12.772/2012) nao deve se sobrepor a Constituicao.
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