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RESUMO: As causas de vacancia do cargo publico no ambito da Unido estao previstos no
art. 33, incisos | a IX, da Lei n® 8.112/90, devendo-se se somar as mesmas, as
vacancias causadas por “destituicdo de cargo em comissdo”; “perda do cargo por
sentenca penal condenatdria”; “perda do cargo do servidor estavel”; e “anulagdo do ato
de investidura”. A Lei n® 8.112/90 disp6e que a exoneracdo do cargo efetivo ocorre
apenas em 2 (duas) situacdes (a pedido do servidor e de oficio). A exoneracdo a pedido,
como o préprio nome indica, somente pode ocorrer a pedido do préprio servidor. Afronta
o Principio da Legalidade a Administracdo, sponte propria, exonerar, a pedido, o servidor,
quando este pede vacancia do cargo por posse em outro cargo inacumulavel. A lei
estatutaria, ao prever a vacancia de cargo publico por posse em outro cargo
inacumulavel ndo restringiu esta possibilidade apenas aos cargos publicos federais, até
porque se assim o fizesse estaria possibilitando a cumulagdo de cargos publicos federais,
estaduais ou municipais, justamente o que se quer evitar. O direito de regresso do
servidor da Unido, estavel, ndo pode ser restrito apenas aos que tomam posse em outro
cargo no ambito da propria Unido, sendo totalmente irrelevante, sob o ponto de vista do
interesse da norma, se o0 novo cargo € de regime juridico diverso ou se encontra no
ambito de outro ente da federagcdo; nao podendo, o intérprete, restringir, para
prejudicar, quando a proépria lei ndo o faz. O direito de reconduc¢ao do servidor da Uniao
nao ofende, em nenhuma hipdétese, o principio da autonomia dos entes federados, ja que
€ adquirido no ambito da Unido e exercido perante ela proépria.
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1 INTRODUCAO

Instituto muito utilizado no dia a dia da administracdo publica e ao mesmo tempo
ainda mal compreendido e aplicado, ndo s6é quanto a sua natureza juridica, como
também quanto aos efeitos juridicos que suas modalidades acarretam, € o da Vacancia
do cargo publico, entendido como sendo, em Direito Administrativo™, “a situagdo do cargo

gue esta sem ocupante™?.

1 No Direito Sucessorio, também se fala em vacancia dos bens jacentes, quando n&o reclamados pelos herdeiros no prazo legal.

2 Medauar, Odete. Direito Administrativo Moderno. 10. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 266.



Temos presenciado uma grande perplexidade por parte de servidores publicos da
Unido que, tendo sido aprovados em concursos para outros cargos publicos, solicitam
vacancia para posse em outro cargo inacumulavel. Ocorre que a Unido somente vem
concedendo tal espécie de vacancia quando o requerente visa tomar posse em outro
cargo inacumulavel no ambito da prépria Unido e sujeito ao mesmo regime juridico do
cargo anterior. Nos demais casos — em que pese o requerimento do servidor ser o de
“vacancia para outro cargo inacumulavel” — a Unido tem “exonerado, a pedido” o
servidor, o que, ndo raras vezes, vem causando grandes descontentamentos e inUmeras
acdes judiciais em face da Unido.

Diante desse quadro, entendemos que seria necessario verificar, de forma mais
critica, os motivos dessa forma de agir da Administracdo Federal. Buscaremos, assim,
através deste trabalho, identificar as causas de vacancia, previstas na lei regedora da
matéria — com especial enfoque na causa de vacancia por posse em outro cargo
inacumulavel -, bem como os seus efeitos juridicos, como forma de se propiciar uma
maior elucidagdo do tema e, quem sabe, contribuir para uma melhor atuacdo dos entes
publicos nos casos relacionados a matéria.

2 AS CAUSAS DE VACANCIA PREVISTAS NA LEI N© 8.112/90
As causas de vacancia do cargo publico encontram-se previstas, em sua maioria,
nos arts. 33 e segs. da Lei n® 8.112/90, nos seguintes termos:

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

| — exoneragéo;

Il — demisséao;

Il — promocgéo;

IV — (Revogado pela Lei 9.527/1997)%;

V - Revogado pela Lei 9.527/1997)%;

VI - readaptacéo;

VIl - aposentadoria;

VIII - posse em outro cargo inacumulavel;
IX - falecimento.

Art. 34. A exoneracao de cargo efetivo dar-se-a a pedido do servidor, ou
de oficio.

Paragrafo Unico. A exoneracao de oficio dar-se-a:
I - quando néo satisfeitas as condi¢cGes do estagio probatoério;

Il - quando, tendo tomado posse, o servidor ndo entrar em exercicio no
prazo estabelecido.

Art. 35. A exoneragédo do cargo em comissédo e a dispensa de funcdo de
confianca dar-se-a:

| - — a juizo da autoridade competente;
Il — a pedido do préprio servidor.

Paragrafo unico. (Revogado pela Lei 9.527/1997).

3 Tratava-se, tal inciso, da“Ascensdo”, forma de provimento derivado vertical, muito comum, antes da CF/88. Consubstanciava-se em

acesso anova carreira (de nivel inferior para outra de nivel superior), sem concurso ou por meio de concurso interno. A ADIn n° 837-
4/DF julgou inconstitucional, dentre outros, o Inciso IV do art. 33 da Lei n°8.112/90.

Neste inciso, a causa de vacanciaprevista eraa“transferéncia’, forma de provimento derivado horizontal. No julgamento da ADIn n°
231-RJ, 0 STF deixou expresso que 0 provimento de cargo publico mediante “transferéncia’, que também se encontrava previsto no art.
8, 1V, eart. 23, 8§ 1° e 2°, daLei n°8.112/90 é ofensivo ao Principio do Concurso Publico, j& que se caracteriza como sendo a passagem
do servidor estével de cargo efetivo para outro de mesmo nivel e do mesmo Poder.



2.1 Comentarios sobre as causas de vacancia

A primeira causa de vacancia prevista na lei € a exoneracdo e, seguindo-se a boa
técnica legislativa de ndo se adentrar no terreno pantanoso das conceitua¢des, deixando
tal tarefa a doutrina, a exoneracdo n&o foi conceituada, restringindo-se, a lei, a
determinar os casos em que a mesma ocorrera.

A lei prevé que poderad ocorrer exoneracdo nas 2 (duas) espécies de cargos
publicos:

a) de cargo efetivo (art. 34) e,

b) de cargo em comisséo (art. 35). Para as fun¢des de confianca — que ndo séo
cargos - haveria mera dispensa (art. 35, segunda parte).

Assim, nos termos do art. 34 da lei estatutaria, temos que a exoneracdo do cargo
efetivo dar-se-a:

a) “a pedido do servidor”, ou,

b) “de oficio”.

Ja o paréagrafo Unico do art. 34 prevé os casos de exoneracgao de oficio, a saber:
a) “quando nao satisfeitas as condi¢cBes do estagio probatério”; e

b) “guando, tendo tomado posse, 0 servidor ndo entrar em exercicio no prazo
estabelecido”. Estes sao, pois, os dois Unicos casos de exoneracdo de oficio
previstos na lei estatutaria. E, fora desses dois casos de exoneracgao de oficio,
temos apenas mais um caso de exoneracdo de cargo efetivo, que é a
exoneracgao a pedido.

N

Quanto a exoneracdo de cargo em comissdo, também chamados de “cargos de
confianca”, a mesma pode ocorrer em duas hipoteses (art. 35):

a) a juizo da autoridade competente, dai porque serem classificados como cargos
de exoneracdo “ad nuntum” ; e,

b) a pedido do proéprio servidor.

Vale lembrar que nao ha que se confundir os institutos da “exoneracdo” com os da
“demissdo” (pena expulsoéria aplicada ao servidor ocupante de cargo efetivo que comete
ilicito administrativo) e da “destituicdo de cargo em comissao” (pena expulsdria aplicada
ao ocupante de cargo em comissdo que comete ilicito administrativo), previstas nos
incisos Ill e V do art. 127 da Lei 8.112/90, por terem, estes ultimos, notdria natureza
punitiva ao contrario daquela. A semelhanca entre “exoneracdo” e “demissao” € a de que
ambas sdo causas de vacancia do cargo publico.

De outra parte, a relacdo que se faz entre “demissdo” e “destituicdo de cargo em
comissao” é a de que ambas sao espécies de penas disciplinares, aplicadas ap6s o devido
processo administrativo disciplinar; mas enquanto a primeira se aplica aos detentores de
cargos efetivos, a Ultima se aplica aos ocupantes de cargos em comissdo. Nesta espécie
de vacéancia do cargo, o servidor rompe o vinculo juridico-funcional com a Administracéo.

A promocdo, causa mais corriqueira de vacancia®, é espécie de provimento
derivado, ja que pressupde existéncia de vinculo anterior com a Administracdo, e
significa a progressao vertical na carreira, “pela qual se passa de um cargo de classe
inferior para um cargo de classe superior, da mesma natureza de trabalho™. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro observa que a “Promoc¢do €, ao mesmo tempo, ato de provimento no

cargo superior e vacancia no cargo inferior”’.

®  |sto porque um mesmo servidor pode ter, durante sua vida funcional, vérias promogoes.

®  Medauar, Odete. op. cit, p. 267.
" Di Pietro, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo, 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 585.



A readaptacdo, causa de vacancia prevista no inciso VI do art. 33, é a “investidura
do servidor em cargo de atribui¢cdes e responsabilidades compativeis com a limitacdo que
tenha sofrido em sua capacidade fisica ou mental verificada em inspecdo médica”,
devendo ser efetivada em cargo de atribuicdes afins, respeitada a habilitacdo exigida,
nivel de escolaridade e equivaléncia de vencimentos e, na hipdtese de inexisténcia de
cargo vago, o servidor exercera suas atribuicbes como excedente, até a ocorréncia de
vaga; notando-se, ainda, que, caso julgado incapaz para 0 servigco publico, o
readaptando sera aposentado, conforme disciplinado pelo art. 24 e seus 88 1° e 2°. A
Readaptacdo é causa de vacancia, uma vez que, neste caso, 0 servidor por passar a
sofrer limitagbes de ordem fisica ou mental ndo pode continuar exercendo as atribui¢cdes
do cargo que vinha ocupando, devendo ocupar outro cargo, com atribuicbes compativeis
com o seu novo estado fisico ou mental. Note-se que, nesta modalidade de vacancia, o
servidor ndo se desvincula da Administracdo, passando a ocupar, apenas, outro cargo.

A aposentadoria, que figura entre as causas mais comuns de vacancia, prevista no
inciso VII do art. 33, é, no dizer de Hely Lopes Meirelles®, “a garantia de inatividade
remunerada reconhecida aos servidores que ja prestaram longos anos de servigco, ou se
tornaram incapacitados para suas funcfes”.

z

Para Marcal Justen Filho®, “a aposentadoria é o ato estatal unilateral e complexo
que investe o ocupante de cargo publico de provimento efetivo na condi¢do de inativo,
assegurando-lhe a percepcdao vitalicia de proventos em valor determinado e produzindo a
vacancia do cargo publico.

A seguir, temos a posse em outro cargo inacumulavel (inciso VIII do art. 33).
Marcal Justen Filho'°, ao tratar das causas de vacancia®!, pondera que a Lei n® 8.112/90
teria incorrido em equivoco ao qualificar a posse em outro cargo inacumulavel como
hipotese de vacancia, sob o argumento de que, por si sO, a auséncia de possibilidade de
acumulacdo de cargos conduz a impossibilidade de posse em outro cargo. Assim, no
entendimento do abalizado administrativista, o servidor, antes de ocupar o novo cargo,
deveria pedir exoneracao a pedido; sendo in6cua, portanto, a previsao de tal hipotese de
vacancia.

Ja para Aloisio Zimmer Janior*?, “a posse em outro cargo inacumulavel é forma de
vacancia aplicada, por exemplo, nas ocasides em que o0 servidor publico estavel,
aprovado em novo concurso publico, igualmente sob as regras da Lei n°® 8.112/90,
desejar preservar a possibilidade da reconducdo. [...]. A exoneracdo rompe, em
definitivo, o vinculo anterior, porém a declaracdo de posse em outro cargo inacumulavel
viabiliza a sua posterior reconducéo. [...].”

Por fim, como Ultima causa de vacancia prevista no rol do art. 33 da Lei n°®
8.112/90, encontra-se o falecimento do servidor em atividade (inciso I1X). Tal causa, por
6bvio, ndo suscita maiores duvidas quanto a se tratar de causa de vacancia do cargo
publico, observando-se que, quando ocorre com o servidor ja aposentado, ndo ha que se
falar em vacancia, uma vez que esta ja ocorrera quando da concessao da aposentadoria.

2.2 Causas de Vacancia nao previstas no art. 33 da Lei n© 8.112/90

Cremos que por mero esquecimento, o art. 33 da Lei 8.112/90 nédo previu a
destituicdo de cargo em comissdo como sendo, também, uma das causas de vacancia do
cargo publico (no caso, cargo em comissao), ja que o Capitulo Il (Da vacéancia) trata ndo
somente dos cargos efetivos, como, também, dos cargos em comissao.

8 Madirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 21. ed. S0 Paulo: Ed. Malheiros, 1996. p. 391.
9 In ObraCitada, p. 658.
10 Justen Filho, Margal. Curso de Direito Administrativo, 2. ed. S350 Paulo: Saraiva, 2006. p. 654-658.

" ParaMargal Justen Filho (obra citada, p. 655), as causas de vacancia se classificam em 2(dois) grupos: 1) vacancia por extinggo do

vinculo (exonerago, perda do cargo estavel, demissdo, anulagéo do ato de investidura, falecimento); e, 2) vacancia por modificagéo do
vinculo (promogao, readaptacdo e aposentadoria).

2. Zimmer Janior, Aloisio. Curso de Direito Administrativo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p. 281.



Alex Muniz Barreto™® também cita como causa de vacancia, ndo prevista no art. 33
da lei estatutéaria, a perda do cargo por sentenca penal condenatdria, que se caracteriza
como o efeito decorrente da condenacdo criminal, nas situacdes do art. 92, |, do Cdédigo
Penal.

Também Marcal Justen Filho'* aponta outras 2 (duas) causas n&o previstas no rol
do art. 33 da lei sob comento, quais sejam, a perda do cargo do servidor estavel e a
anulacdo de ato de investidura.

A perda do cargo do servidor estidvel é hipotese assemelhada a exoneracéo,
autorizada pelo art. 169, 8 4° da Constituicdo Federal e é utilizada, apenas, como
instrumento de reducdo de despesas totais com pessoal, respeitando-se o0 principio da
impessoalidade e proporcionalidade. Pressupde a edi¢cdo de normas gerais, destinadas a
assegurar o tratamento isonémico™. E, ainda, medida de carater excepcional, na medida
em que a administracdo deve demonstrar que nenhuma outra providéncia poderia

produzir o fim buscado.

Quanto a anulacao do ato de investitudura, esta ocorre quando se verifica que o ato
de investidura do servidor padece de defeito insuperavel; devendo, assim, ser anulado o
ato, respeitando-se o devido processo legal.

3 PRONUNCIAMENTOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO — AGU SOBRE O
DIREITO DE RECONDUGCAO DO SERVIDOR ESTAVEL

Sobre o tema, merecem comentarios alguns pronunciamentos da Advocacia-Geral
da Unido — AGU, uma vez que orientam a atuacdo de toda a Administracdo Publica
Federal em relacdo aos casos da espécie.

Conforme j& assentado, a AGU vem concedendo “exoneracdes, a pedido”, quando o
servidor solicita “vacancia para posse em outro cargo inacumulavel”. O entendimento da
AGU ¢é de que somente caberia “vacancia para posse em outro cargo publico
inacumulavel” na hipétese em que esse “outro cargo inacumulavel” pertence a proépria
Unido e sujeito ao mesmo regime juridico da Lei n® 8.112/90.

O entendimento acima sobre a matéria — do qual discordamos — data venia,
encontra-se sustentado na Nota N° AGU/MC-11/2004, cujos trechos transcrevemos
abaixo:

A posse em outro cargo inacumulavel, de qualquer dos Poderes da Uniéo,
sem romper o vinculo provoca a vacancia, mas, porque no mesmo ambito
funcional, ndo impede (em caso de insucesso no estagio) a eventual
recondugéo ao cargo anterior (art. 20, 8 2° e art. 29, Il L. 8.112/90) e por
isto dispensa a exoneracdo. Ja na hipétese de posse em cargo
inacumulavel de outra entidade de direito publico interno ou da sua
Administracdo Indireta, se inacumulavel, determina a vacéncia daquele
mas néo resguarda os eventuais efeitos de reconducdo anterior porquanto
a vinculacdo entre o servidor e a Administragdo, neste caso, estabeleceu-
se com pessoa distinta, ndo se podendo, entdo, compelir pessoa diversa
por ato de outra, pena de infragdo a autonomia constitucional ou legal.
Dai a necessidade formal da exoneracdo e, entdo, a justificacdo loégica
dela (art. 20, 8§ 2° Lei 8.112). (grifo nosso).

Para esse efeito, portanto, o vinculo com a Administracdo esgota-se nos
limites da autonomia da pessoa juridica & qual o servidor presta sua
colaboracéo, tanto quanto os direitos dai decorrentes que a lei ndo tenha
expressamente ressalvado.

¥ Barreto, Alex Muniz. Direito Administrativo Positivo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 210.
¥ In Obra Citada, p. 656.
% A Lei n°9.801/99 disciplinou a matéria no &mbito federal.



Mais adiante, a referida Nota aborda, em especial, a possibilidade de retorno do
servidor na hipétese de passagem para outro cargo regido por regime juridico diverso do
anterior, mas no ambito da prépria Unido Federal, quando defende que:

Respondendo as eventuais duvidas, parece certo afirmar que [...] ¢) a
posse em cargo inacumulavel no mesmo ou outro Poder da Unido, da
mesma ou pessoa diversa, com regime especial ou estatuto proprio,
acarreta a vacancia do cargo anterior, com ruptura do vinculo e instituicdo
de outro novo vinculo, e com as vantagens, direitos e prerrogativas da
legislacdo especial prépria, sem possibilidade de reconducgéo, hipétese em
que é sempre necessaria a exoneragdo do cargo anterior a pedido do
servidor (é o caso da magistratura e do MP cujo regime funcional é
proprio).” (grifo do autor).

Nesse sentido, do ponto de vista préatico, servidor da Unido que vai
exercer cargo inacumulavel de natureza ou regime especial, com estatuto
préprio, ou que se desliga do servico da Unido, ressalvadas as expressas
excecgOes legais (cargo comissionado, cargo eleitoral, promocgéo), tera de
exonerar-se sem prejuizo da posse importar na vacancia do anterior.
(grifo nosso).

A referida Nota procura buscar respaldo no r. Parecer AGU/WM-1/2000, que
examinou pedido de restabelecimento de incorporacdo de quintos adquiridos por servidor
quando ocupou cargo no ambito da Unido. Entendeu, tal parecer, que:

a investidura de titular de cargo de Estado-membro, do Distrito Federal ou
de Municipio em cargo federal inacumulavel ndo restabelece direitos que
tenham sido adquiridos em decorréncia de cargo anteriormente exercido
na Unido e extintos com a desvinculagdo. O tempo de contribuicdo ou de

servico prestado as primeiras unidades federativas é considerado para
efeito de aposentadoria.

No entendimento do r. parecer acima, a posse de servidor da Unido em outro cargo
inacumulavel, pertencente a estado-membro ou a carreira regida por regime juridico
proprio, faz romper o vinculo juridico com a Unido, e com isto restariam perdidos, em
definitivo, eventuais direitos adquiridos em face da mesma. Ressalta, o r. parecer,
ratificando a Nota Técnica CAJ/DGA-AGU/N® 507/99, que analisou caso semelhante, que
nado ocorrera perda de direitos, se a migracao ocorrer entre cargos publicos no ambito
dos Poderes da Unido (Executivo, Legislativo e Judiciario), por ndo haver, nestes casos,
“gquebra do vinculo juridico com o ente estatal Unido”, continuando ser regido pelo
mesmo regime juridico dos servidores publicos da Unido, Autarquias e Fundacfes
Publicas Federais, ou seja, a Lei n® 8.112/90.

O caso analisado pelo d. Parecer N. AGU/WM-1/2000, no entanto, ndo pode servir
de paradigma para o pedido de reconducao, por varias razoes, a saber:

1) tratam de pedidos de natureza juridica distinta. Enquanto o pedido de
incorporacdo de quintos é de natureza patrimonial®®, o de reconducéo é de
natureza ndo patrimonial. Tal circunstancia possui relevancia, haja vista que
cada ente federativo possui 0 seu proprio orcamento e suas proprias
obrigacbes pecuniarias;

2) o referido parecer sustenta que as incorpora¢gfes de vantagens (tais como a
incorporacdo de quintos) obtidas no ambito de um ente da federacdo, ndo
vinculam, nem obrigam outro ente ao reconhecimento de tais vantagens. Ja o
direito de reconducéo é adquirido no ambito da Unido e deve ser reconhecido
por ela propria, ndo havendo, na espécie, qualquer obrigacdo para que um
ente reconheca tal direito adquirido em face de outro;

3) o mencionado parecer entende que a posse em outro cargo inacumulavel
pertencente a outro ente da federacdo acarreta a quebra do vinculo com a

% ARAUJO, Edmir Netto de. In Curso de Direito Administrativo, 3. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007. p. 332, classifica os direitos adquiridos
pelos servidores em face da Administragdo em 2 (dois) grupos: 1) direitos ou vantagens de ordem pecuni&ria; e, 2) direitos e vantagens de
ordem ndo pecuniéria.



Administracdo Federal, fazendo extinguir direito de incorporacdo de quintos
ocorrido em seu ambito. Ocorre que o direito de reconducdo, de natureza
peculiar, pressupde, justamente, a quebra do vinculo com o cargo anterior
(que podera, inclusive, ser ocupado por outra pessoa), e, por conseqiéncia
com a Unido. Tivesse a manutencéo do vinculo juridico com a Unido relevancia
para o exercicio do referido direito de reconducdo, a lei, por certo, teria
mencionado tal condicdo.

Deve-se frisar, sobretudo, que a conduta da AGU que “exonera, a pedido” o
servidor que requer “vacancia para ocupar outro cargo inacumulavel” ofende,
frontalmente, um dos principios basilares do Direito Administrativo patrio, qual seja, o
Principio da Legalidade.

Isto porque os casos de vacancia do cargo publico - comentados no item 11.1, desta
peca - , estdo disciplinados pela Lei n® 8.112/90; ndo podendo, a Administracdo, negar
vigéncia aos dispositivos legais.

De sorte que, néo tendo o servidor pedido a exoneracédo, ndo pode a administragéo,
arbitrariamente, considerar que se trata de “exoneracdo a pedido”; ndo sendo, ainda,
hipotese de exoneracdo de oficio, nos termos do art. 34, paragrafo Unico, da lei sob
analise.

3.1 Da inexisténcia de ofensa ao Principio Federativo

Ademais, ao contrario do que defendido na Nota N° AGU/MC-11/2004, com a
devida vénia, nao cabe alegar ofensa ao Principio Federativo ao se possibilitar o direito
de regresso do servidor que pede vacancia para ocupar cargo pertencente a outro ente
federativo ou para cargo regido por outro regime juridico, pois o fato de reconhecer um
direito ao ex-servidor de reconducao ao cargo somente fortalece o Principio Federativo e
a harmonia entre os entes federados e os drgédos publicos.

Observe que a natureza desta possibilidade de reconducédo é totalmente diferente
da situacdo de um ex-servidor de algum ente da federacdo (estados, DF e municipios),
que tendo adquirido algum direito no ambito de tal unidade federativa, pleiteia que a
Unido reconheca tal direito, apds tomar posse em cargo da Administracdo Federal. Ora,
neste caso, estar-se-ia, realmente, pretendendo que a Unido reconhecesse um direito
devido por outro ente federativo e nao por ela, e, nesta hipotese, haveria, pelo menos,
em principio, ofensa a autonomia dos entes federativos. Atenta-se que, no exemplo
dado, o servidor teria adquirido o seu direito no ambito do Estado-membro, DF ou
municipio, e ndo no ambito da Uni&o.

4 ENTENDIMENTOS DO STJ E STF SOBRE O TEMA

Cabe observar que o eg. Superior Tribunal de Justica —STJ, em julgamento do
Mandado de Seguranca n°® 12.107-DF'’, acolheu a tese da Uni&o, no sentido de que a
vacancia por posse em outro cargo inacumulavel somente seria viavel quando né&o
ocorresse diversidade de regime juridico entre os cargos.

Anota-se, todavia, que o impetrante interpds Recurso Ordinario (RMS n° 26.644-2-
DF) em face do julgamento acima para o eg. Supremo Tribunal Federal — STF, e, em que
pese a referida matéria estar aguardando julgamento, o d. Ministério Publico Federal, por
meio de r. parecer da lavra do Exmo. Sr. Subprocurador-Geral da Republica Franciso
Adalberto Nobrega, manifestou-se pelo provimento do recurso, nos seguintes termos,
verbis:

[...]

Para o recorrente a exoneragdo da-se a pedido do servidor ou de oficio
(art. 34 da Lei 8.112/90), nao restando alternativa a administracdo que
néo declaracédo de vacéncia do cargo.

' MSn° 12.107-DF, Relator: Ministro Felix Fischer, Terceira Secso, Data do Julgamento: 22.11.2006.



H& de prosperar a irresignacdo do recorrente, vez que o ato praticado pela
autoridade coatora ndo se encontra respaldo pelo principio da legalidade
que deve reger todos os atos dos agentes publicos.

E que a exoneracdo, hipotese de desinvestidura de cargo ou emprego
publico, s6 pode ocorrer nas hipoteses tracadas no art. 34 do diploma
mencionado.

Nos termos lecionados por Hely Lopes Meirelles:
Exoneracdo é desinvestidura:

a pedido do interessado — neste caso, desde que ndo esteja sendo
processado judicial ou administrativamente;

de oficio, livremente (ad nutum), nos cargos em comissao; e
motivada, nas seguintes hipoteses:

c.1) do servidor nao estavel no conceito do art. 33 e da EC 19, para
os fins previstos pelo art. 169, § 4°, Il, da CF;

c.2) durante o estagio probatério (CF, art. 41, § 4°);

c.3) do servidor estavel, por insuficiéncia de desempenho (CF, art.
41, § 1°, Il11) ou para observar o limite maximo de despesa com
pessoal ativo e inativo (CR, art. 169, 8 4°).

Em verdade, néo foi o pedido do servidor que motivou a exoneracdo, de
modo que ela ndo poderia ser enquadrada na hipdtese de “exoneracgdo a
pedido.

Também n&o se enquadra na hipdtese ad nutum, vez que néo se trata de
cargo em comissao e sendo efetivo no cargo, tal hipotese so6 teria respaldo
legal se precedido de processo administrativo ou judicial:

[...]

Também né&o se enquadra o servidor na ultima hipétese de exoneracéo.
Hely Lopes Meirelles nos ensina que, para que ocorra a exoneragcdo do
estavel por iniciativa da Administracdo Publica, exige-se que seja
motivada por insuficiéncia de desempenho ou para observancia do limite
de despesa com pessoal previsto no art. 169 da Constituicdo Federal.

Por fim, o art. 33 da Lei 8.112/90, prevé a ocorréncia de vacancia
decorrente de posse em outro cargo inacumulavel. E ndo é esse o caso
dos autos?

Desta feita, ndo resta outra alternativa ao administrador que nao a
efetivacdo da vacancia pleiteada, sob pena de se violar o principio da
legalidade.

Ante o exposto, a manifestacdo ministerial é pelo provimento do presente
recurso ordinario. (grifo nosso).

A prop6sito, o eg. STF analisou caso semelhante, no julgamento do Mandado de
Seguranca n® 22.933-0, que tratou de pedido apresentado por Agente da Policia Civil do
Distrito Federal, que pretendia ser reconduzido ao anterior cargo na Unido Federal. Neste
caso, a corte suprema julgou procedente o pedido do autor, concedendo a sua
reconducdo, por entender que nédo haveria infringéncia ao Principio da Autonomia dos
entes federativos, levando-se em conta que a Policia Civil do Distrito Federal € mantida
pela Unido. Ressalte-se, contudo, que o STF, por entender imbricada a questéo, preferiu
nado aprofundar a andlise sobre o cabimento da reconduc¢do no caso de o cargo pertencer
a outro ente da federacdo, que nado o Distrito Federal. Foi o que deixou expresso o em.
Ministro Relator Sepulveda Pertence, verbis:

De incicio, impressionou-me o problema da diversidade das esferas
federativas, que deixo para examinar se e quando surgir efetivamente.
Sabidamente, na matéria, sou mais radical do que o préprio advogado do
impetrante: tendo a concluir que, ai, no minimo, é ociosa a lei distrital que
manda aplicar, no que toca aos policiais, a lei federal: a legislacao federal
se aplica a Policia do Distrito Federal, porque se trata de servico federal,
embora de ambito local.



5 DA INEXISTENCIA DE DISTINGAO LEGAL ENTRE CARGOS PUBLICOS PARA
EFEITOS DE VACANCIA POR POSSE EM CARGO INACUMULAVEL

Frisa-se: a Lei n® 8.112/90 néao faz qualquer outra exigéncia para que o ex-servidor
possa regressar aos quadros da Administracdo Federal, sendo certo que se deve
aplicar,na espécie, a regra de hermenéutica segundo a qual “onde a lei ndo distingue néo
cabe ao intérprete fazé-lo”. Até porque, se restringisse esta forma de vacancia somente
aos cargos da Unido, estaria possibilitando a cumulacdo de cargos federais, estaduais ou
municipais, justamente o que se quer evitar.

A proposito, nessa linha de interpretacdo, ja se manifestou a d. Consultoria-Geral
da Republica por meio do Parecer n® SR-004, da lavra do eminente José Saulo P. Ramos,
do qual extraem-se os seguintes trechos:

[...] Ora, as disposicdes legais favoraveis se interpretam favoravelmente.
Ndo se podem estabelecer, pela exegese, restricbes que a lei nado
consagra. Carlos Maximiliano, em Hermenéutica e Aplicagdo do Direito,
formula ensinamentos que vale a pena trazer a colacdo: cumpre atribuir
ao texto um sentido tal que resulte haver a lei regulado a espécie
a favor, e ndo em prejuizo de quem ela evidentemente visa
proteger (op. Cit. 92 edi¢do, p. 156);...as circunstancias extrinsecas
revelam uma idéia fundamental mais ampla ou mais estreita e pdem em
realce o dever de estender ou restringir o alcance do preceito (p. 199); O
legislador declara apenas um caso especial, porém a idéia basica deve ser
aplicada na integra, em todas as hipéteses que na mesma cabem (p.
199); O texto menciona o que €& mais vulgar, constante. Ja afirmara
Juliano:...’Nem as leis, nem 0s senatu-consultos podem ser escritos de
modo que compreendam todos o0s casos suscetiveis de ocorrer em
qualquer tempo; serd bastante abrangerem os que sobrevém com
frequéncia maior’ (p. 200); Tanto a exegese rigorosa como a liberal
se inspiram na letra e no espirito e razdo da lei: tomam cuidado
com os males que o texto se propds evitar ou combater, e com o
bem que deveria proporcionar (p. 203). E finalmente lembra o
brocardo latino: Odiosa restringenda, favorabilia amplianda. Restrinja-se o
odioso; amplie-se o favoravel. [...] A lei ndo consagra restricdes, mas
garantias.E a luz desse espirito que deve ser interpretada, ndo cabendo o
estabelecimento aleatério de supostas circunstancias em que suas
disposi¢des ndo se aplicariam.

Portanto, se o servidor cumpriu 0s requisitos legais para se adquirir o direito a
reconducdo, quais sejam, ser servidor estavel e ndo ser aprovado no estagio probatério
do novo cargo (ou desistir do mesmo, durante o prazo de aquisicdo da estabilidade), e
nao fazendo, a lei, qualquer distincdo entre cargos publicos de entes federativos diversos
ou de regimes diversos, ndo pode, a Administracdo, cercear o seu direito de regresso,
impondo condi¢cdes que a proépria lei ndo imp0oe.

6 DA POSSIBILIDADE DE O SERVIDOR PUBLICO ADQUIRIR DIREITOS PERANTE
A ADMINISTRACAO

Muito se tem discutido sobre a possibilidade de o servidor vir a adquirir direitos
perante a Administracdo Publica. Tem-se, quanto a tal questdo, que o fato de se
encontrar o servidor regido por um estatuto ndo lhe retira, por 6bvio, direitos que a
propria lei o confere. Marcal Justen Filho'® assevera, a propésito, que, verbis:

A afirmativa de que o regime estatutario é incompativel com o
surgimento de direito adquirido ndo encontra fundamento juridico em
dispositivo juridico algum. Assim ndo estad firmado na Constituicdo, e
nenhuma lei poderia impor determinagéo dessa ordem. Afinal, o art. 5°,
XXXVI, ndo excluiu a relacdo estatutaria da protecdo outorgada [...]. E
perfeitamente possivel o surgimento de direito adquirido no ambito de
relacdo estatutaria. Tal se passard quando uma lei subordinar o
reconhecimento de certo direito ao preenchimento de requisitos precisos e
determinados.

%8 |n obracitada, p. 631.



Os exemplos concretos facilitam o entendimento.

Suponha-se regra legal de que sera computado em dobro, para fins de
aposentadoria, o tempo de trabalho efetivo em condi¢cdes determinadas de
insalubridade. O sujeito que preencher os requisitos legais tera direito
adquirido. Podera computar em dobro, para efeito de aposentadoria, o
tempo de trabalho insalubre. Nenhuma lei posterior podera estabelecer
em contrario. Sera inconstitucional uma lei determinar que o tempo de
trabalho insalubre do sujeito ndo serd computado em dobro.

Mas isso ndo impede que a lei nova estabele¢ca que, a partir de uma data
futura, cessara de existir o regime. Ou seja, a contagem em dobro do
tempo de servigo prevalecerd enquanto a lei assim o dispuser. Nao se
afetard o passado nem os efeitos do passado. O sujeito podera obter sua
aposentadoria, mediante a contagem em dobro do tempo de servigo
insalubre, mesmo depois de revogada a lei que concedia o beneficio. Mais
precisamente, o sujeito podera invocar, depois de revogado o regime de
contagem em dobro, o tempo de servi¢co prestado antes da revogacéo. E
essa invocacao podera ocorrer a qualquer tempo, pois o direito a
contagem em dobro ja fora adquirido [...].

Dai a formulacdo tradicional, no sentido de que ndo é juridicamente
possivel adquirir direito ao regime juridico. A natureza estatutaria do
vinculo significa que o Estado pode introduzir alteracdes, ampliando ou
reduzindo a Orbita de deveres e de direitos do servidor, mas tal produz
efeitos quanto aos fatos verificados depois do inicio da vigéncia da lei
nova. Os fatos passados estardo sujeitos ao regime juridico entdo vigente
e produzirdo os efeitos juridicos previstos nas leis sob cuja égide se
aperfeicoaram. [...].

Deve-se considerar que a possibilidade de retorno do servidor ao cargo anterior, no
qual era estavel, se deve, sobretudo, em razdo de um direito individual do servidor
publico que adquiriu estabilidade no cargo que ocupou perante a Unido Federal. N&o se
afasta, aqui, o interesse da prépria Administracdo de ter, de volta, o servidor, ja que o
mesmo ja provara sua aptidao para exercer o cargo publico para o qual fora aprovado
em estagio probatério, mas, sem duvida, tal possibilidade se nos apresenta muito mais
como tendo sido estabelecida em beneficio do préprio servidor do que propriamente da
Administracdo. Seria, assim, uma garantia que teria o servidor da Unido de buscar a
ocupacao de melhor cargo sem o risco de perder o direito ao anterior. Nao existisse tal
regra, o servidor, por certo, teria relevante ddvida se se aventuraria a ocupar novo
cargo, mesmo sendo de maior importancia e lhe trazendo maiores beneficios ou se
permaneceria no atual, para o qual ja fora aprovado em estagio probatdrio.

Pois bem, néo reconhecendo tal direito ao servidor que toma posse em outro cargo
inacumulavel, mesmo que este Ultimo seja regido por regime juridico diverso ou
pertencente a outro ente federativo, seria, ainda, atentar contra a mens legis acima
identificada e, também, contra o principio da isonomia entre os servidores da Unido, por
nao haver qualquer motivo essencial para se negar ao servidor, em tal situacéo, o direito
de regresso. O objetivo da norma somente sera alcan¢ado, plenamente, se a mesma for
aplicada em toda situacdo em que servidor, ja estavel, toma posse em outro cargo
inacumulavel, pertenca este a qualquer esfera de poder ou ente federativo.

Portanto, se por um lado o Estado tem todo o direito de mudar as normas
estatutarias — dai porque se dizer que nao possui, o0 servidor, direito adquirido a regime
juridico — por outro, ao servidor é garantido o reconhecimento de seus direitos, que
foram adquiridos segundo as proprias normas estatutarias.



7 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, podemos concluir que:

a)

b)

c)

d)

e)

f

s))

as causas de vacancia do cargo publico no ambito da Unido estao previstos no
art. 33, incisos | a IX, da Lei n® 8.112/90; devendo-se se somar as mesmas,
outras 4 (quatro) causas, a saber: 1) “destituicdo de cargo em comissao”; 2)
“perda do cargo por sentenca penal condenatéria”; 3) “perda do cargo do
servidor estavel”; e, 4) “anulacdo do ato de investidura”.

a lei estatutéaria prevé que a exoneragao do cargo efetivo ocorrera apenas em
2 (duas) situacdes: a) a pedido do servidor e, b) de oficio. Por sua vez, a
mesma lei prevé que a exoneracdo do cargo efetivo “de oficio” somente
ocorrerd quando: a) o servidor, tendo tomado posse, ndo entra em exercicio
no prazo legal e, b) quando for reprovado em estagio probatoério;

a lei estatutaria, ao prever a vacancia de cargo publico por posse em outro
cargo inacumulavel nao restringiu esta possibilidade apenas aos cargos
publicos federais, até porque se assim o0 fizesse estaria possibilitando a
cumulacéo de cargos publicos federais, estaduais ou municipais, justamente o
que se quer evitar;

a lei estatutaria também n&o prevé como causa de exoneracdo a ocupacao de
outro cargo publico fora do ambito da Unido, sendo certo, pois, que em tal
situacdo, o servidor podera solicitar vacancia por posse em outro cargo
inacumulavel;

o direito de regresso dado ao servidor da Uniado, estavel, ndo pode ser restrito
apenas aqueles servidores que tomam posse em outro cargo no ambito da
propria Unido, ja que o intuito da lei foi, justamente, possibilitar o retorno do
servidor estavel, que intenta ocupar melhores cargos, no caso de insucesso na
ocupacado do novo cargo, sendo totalmente irrelevante, sob o ponto de vista
do interesse da norma, se o novo cargo é da propria Unido ou de outro ente
da federacdo. Caso contrario, ndo possibilitando ao servidor tal direito, a
Administracdo estaria desmotivando ou inibindo o servidor a buscar o seu
crescimento profissional;

atenta contra o principio da legalidade, a Administracdo, sponte propria,
conceder exoneracdo de oficio, ou “a pedido”, quando o servidor requer
vacancia por posse em outro cargo publico inacumulavel;

0 reconhecimento do direito de reconducdo do servidor da Unido que requer
vacancia para ocupar cargo inacumulavel em outro ente da federacdo néao
ofende o principio da autonomia dos entes federados, haja vista que tal direito
foi adquirido no ambito da propria Unido e é exercido perante ela propria; em
nada interferindo ou comprometendo o outro ente, jA que nao lhe gera
qualquer natureza de obrigacéo.
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