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1. Consideracdes iniciais

Prevista no parégrafo 3° do artigo 41 da
atual Constituicdo brasileira, a disponibilida-
deremuneradados servidores publicostem tra-
dicionalmente recebido do legislador patrio um
tratamento variado e ndo poucas vezes desar-
monico em face de sua natureza juridica.

Talvez por esse motivo, doutrinaejurispru-
dénciaapresentem-se t&o oscilantes ao se apre-
ciar o instituto, acarretando inimeras dificul-
dades aqueles que, notadamente na esfera ad-
ministrativa, devem conferir aplicabilidade a
disponibilidade. E preciso esclarecer que as
duvidas suscitadas ndo se referem unicamente
a0 aparato normativo gque a regulamenta, mas
estdo voltadas a compreensdo da real vocagao
e dos principais aspectos que envolvem a dis-
ponibilidade dos servidores publicos.

O crescente interesse na matéria justifica-
se, de um lado, em raz&o do incessante movi-
mento de desestatizacdo e do profuso emprego
das concessbes e permissdes como formas de
descentralizacdo de servicos publicos. E que,
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como reflexo da disseminag8o dos diversos
meios de parceria entre o poder publico e os
particulares, grande nimero de cargos foram
declarados desnecessérios ou extintos. De ou-
tro lado, as dificuldades financeiras enfrenta-
das pelas administragdes publicas de todas as
esferas federativas colocaram a disponibilida
de em evidéncia, encarada como uma solugdo
capaz de abrandar a situacdo deficitaria dos
cofres publicos, pois a remuneracdo dos servi-
dores passaria, em tese, a ser proporcional ao
tempo de servico.

No entanto, as propostas de alteracdo do
texto constituciona naparte concernenteaAd-
ministragéo Publica, formuladas pelo Governo
Federa e inicialmente descritas no Plano-Di-
retor da Reforma do Aparelho do Estado, tém
0 condéo de conferir novos contornos a dispo-
nibilidade dos servidores publicos.

A partir davigente CartaMagna e das dis-
posicdes|egai s pertinentes, com suporte nas po-
sicbesdoutrindriase decisdesjudiciaismaissig-
nificativas, procurar-se-aexaminar alguns dos
pontos controvertidos do instituto. Logo apos,
sera apresentada a sintese das inovagdes suge-
ridas na Proposta de Emenda a Constituicdo
n° 173-A/95, na parte referente a disponibilida-
de, seguida das conclusdes finais do traba ho.

2. A disponibilidade no direito positivo
brasileiro

2.1. O historico constitucional do instituto

As duas primeiras Constitui¢des da Repu-
blica silenciaram acerca do instituto da dispo-
nibilidade. No entanto, é importante notar que
a Cartade 1934, em seu artigo 169, foi ares-
ponsavel pelainsercdo, em nosso Ordenamen-
to, da garantia da estabilidade dos servidores
publicos.

E com cardter abertamente sancionat6rio
que a disponibilidade remunerada do servidor
publico aparece narealidade constitucional bra-
sileira, no artigo 157 da Carta de 19372 Nesse

"Osfuncionarios publicos, depois de doisanos,
quando nomeados em virtude de concurso de pro-
vas, e, em geral, depois de dez anos de efetivo exer-
cicio, sd poderdo ser destituidos em virtude de sen-
tenca judiciéria ou mediante processo administrati-
Vo, regulado por lei, e no qual lhes serd assegurado
plena defesa’. Cf. MIRANDA, Pontes de. Comen-
tarios a Constituicdo da RepuUblica dos E.U. do
Brasil. Rio de Janeiro : Guanabara, 1934. v. 2.

2Q artigo indigitado estipulava que “ podera ser
posto em disponibilidade, com vencimentos propor-

periodo, também asfiguras da aposentadoriae
da reforma (para servidores civis e militares,
respectivamente) eram empregadas pela Admi-
nistracdo como formas de punic¢&o disciplinar,
em conformidade com o disposto no artigo 177
do Texto Constitucional audido.

Todavia, foi aConstituicdo de 1946 que ou-
torgou a disponibilidade as notas hoje tidas
€Omo essenciais a esse ingtituto, ao prescrever
no parégrafo Unico do artigo 189 que

“extinguindo-se o cargo, o funcionario
estavel ficara em disponibilidade remu-
neradaaté o seu obrigatdrio aproveitamen-
to em outro cargo de naturezae vencimen-
tos compativels com o que ocupava’.

Eis a génese constitucional da concepcéo
garantista da disponibilidade, imediatamente
relacionada a estabilidade conquistada pel osti-
tulares de cargos publicos apds o intersticio de
dois anos de exercicio, desde que nomeados
mediante aprovacdo em concurso publico (ar-
tigo 188, inciso I)3. Cumpre aduzir que, naex-
pressdo concebida por Caio Técito, o preceito
do Texto Constitucional de 1946 “era neutro
guanto ao vaor dos proventos’.

A Cartade 1967 consolidaanaturezajuri-
dica do ingtituto ditada pela Constituicéo pre-
cedente, acrescentando o critério da integrali-
dade daremuneragado do servidor publico colo-
cado em disponibilidade, nos moldes do § 2°
do artigo 99.

Entretanto, o artigo 6° do Ato Institucional
n°5, de 13.12.68, determinou que o ato de dis-
ponibilidade possibilitaria® vencimentos e van-
tagens proporcionais ao tempo de servico”. Em
decorréncia da alteragéo proposta e por impo-
sicdo do Ato Complementar n° 40, de 30.12.68
(ratificado pelo artigo 3° do Ato Institucional
n° 6, de 1°.2.69)%, inseriu-se a declaragdo de

cionais ao tempo de servico, desde que ndo caibano
caso a pena de exoneracdo, funcionario civil que
estiver no gozo das garantias de estabilidade, se, a
juizo de umacomissdo di sciplinar nomeada pelo mi-
nistro ou chefe de servicgo, o seu afastamento do exer-
cicio for considerado de conveniénciaou deinteres-
se publico”.

3 Emdecorrénciado artigo 188, inciso I1, aesta-
bilidade era igualmente conquistada por agueles
servidores ndo nomeados por concurso publico, mas
apos cinco anos de desempenho de suas atividades.

4 A disponibilidade na Constituicdo de 1988 :
parecer. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, v.
24, n. 96, p. 95, out./dez. 1990.

5 Instadestacar que no periodo ditatorial um ato
complementar tinha o conddo de sustar a eficacia
de um preceito da Constituicdo, o qual, nominal-
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desnecessidade do cargo como motivo a ense-
jar adisponibilidade do servidor, sem a obri-
gatoriedade de aproveitamento.

Com o advento da Emenda Constitucional
n° 1, de 17.10.69, o ingtituto volta a ter um
carater de punic¢do disciplinar. Consagradas as
mudancas previstas nos diplomas ditatoriais
elencados, a disponibilidade dos servidores
publicos passa a ser previstano paragrafo ani-
co do artigo 100, segundo o qual “extinto o
cargo ou declarada pelo Poder Executivo asua
desnecessidade, o funcionério estével ficardem
disponibilidade remunerada, com vencimentos
proporcionais ao tempo de servigo”.

2.2. A disponibilidade na Constituicdo de 1988

N&o seriaincorreto sustentar que o legisla-
dor constituinte de 1988 buscou inspiragcéo na
Cartade 1946 no que tange ao tratamento cons-
titucional da disponibilidade remunerada.

Reintroduzindo claramente afungéo garan-
tista do instituto, o 8 3° do artigo 41 da Lei
Maior, ao determinar que “extinto o cargo ou
declarada sua desnecessidade, o servidor esté
vel ficard em disponibilidade remunerada, até
seu adequado aproveitamento em outro cargo”,
concede um forte instrumento de protecdo ao
servidor publico que adquiriu a estabilidade,
nos moldes do caput do mesmo artigo 41.

Com €feito, além de afastar a utilizagdo do
instituto parafins sancionatdrios®, a Constitui-
¢80 de 1988 deixa claro ser a disponibilidade
“auténtica garantia do servidor publico esté&
vel”, pois na hipétese de extingédo ou declara
¢80 de desnecessidade do cargo do qual o mes-
mo é titular, havera a obrigatoriedade de pre-
servacao do vinculo por ele mantido com aAd-
ministracdo Publica. Outra ndo é ailacdo que
emana da cristalina diccdo do § 1° do artigo
41, em razéo do qual “o servidor plblico est&
vel s0 perdera o cargo em virtude de sentenca
judicial transitada em julgado ou mediante pro-
cesso administrativo em que lhe sgja assegura-
daampla defesa’.

A exemplo do ocorrido na Constituicdo de
1946, néo é possivel encontrar na Constitui-

mente, continuava em pleno vigor. Essas alteragtes
eram corroboradas pelos atos institucionais, que
conferiam nova redagdo aos dispositivos constituci-
onais.

5 Em face do disposto no artigo 93, inciso VIII,
da Constitui¢do em vigor, a disponibilidade perma-
nece em nosso Ordenamento como medida discipli-
nar quando aplicada aos magistrados. A questdo serd
aprofundada no item 4.1.

¢80 vigente um dispositivo expresso acerca do
critério —seintegral ou proporcional ao tempo
de servico —daremuneragdo do servidor publi-
co colocado em disponibilidade. Insta perqui-
rir se o legislador ordinario, ou mesmo o cons-
tituinte estadual, teria amplos poderes para
optar por uma ou outra forma de calculo, ou,
por outro lado, do préprio Texto Constitucio-
nal afloraria aintegralidade ou proporcionali-
dade dosvalores aserem pagos ao servidor dis-
ponivel.

Finalmente, ha uma situacdo inovadora e
bastante peculiar, elencada no § 2° do artigo
41. Diante dareintegracéo de servidor publico
estavel, motivada pela decretagdo judicia de
invalidade de sua demissdo, o eventual ocupan-
te da vaga sera reconduzido ao cargo origind
rio (sem direito aindenizagdo) ou aproveitado
em outro cargo. Em ndo sendo viavel aadogdo
das medidas arroladas, o “eventual ocupante
davaga’ devera ser posto em disponibilidade
remunerada.

2.3. O tratamento na legislagéo federal

A evolucgdo do tratamento legidlativo con-
cedido a disponibilidade dos servidores publi-
cos obviamente guarda identidade com o pa
norama constitucional apresentado.

Editado a luz da Constituicéo de 1937, o
Decreto-Lei n° 1.713, de 28.10.39, (Estatuto
dos Funcionérios Pdblicos Civis da Unido) re-
flete o teor predominantemente punitivo dadis-
ponibilidade. Embora admita que o servidor
sgjacol ocado em disponibilidade, por intermé-
dio de decreto, quando seu cargo tenha sido
suprimido por lei, inexistindo possibilidade do
aproveitamento de seu titular em outro cargo
equivalente (art. 193, inciso I1), estipulaames-
ma providéncia quando “tendo adquirido esta-
bilidade, 0 seu afastamento for considerado de
conveniéncia do interesse publico e ndo cou-
ber demissdo” (art. 193, inciso ). O afastamen-
to do servidor era atribuicdo de uma comissio
disciplinar, designada pelo Ministro de Estado
(art. 193, paragrafo Unico). A retribuicdo pe-
cuniaria haveria de ser proporcional ao tempo
de servico e calculada na razdo de um trinta
avos por anos de servico publico, ndo deven-
do, porém, ser inferior a um terco do venci-
mento ou remuneracado da atividade (art. 194).

O Estatuto dos Funcionariosinstituido pela
Lei federal n°1.711, de 28.10.52, declaravaque
na hipdtese de extingéo do cargo, seu ocupante
ficariaem disponibilidade, percebendo os mes-
mos valores referentes ao vencimento ou re-
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muneracdo, permanecendo nessa situagao “ até
seu obrigatdrio aproveitamento em outro car-
go de natureza e vencimento compativel com o
que ocupava’ (art. 174, caput). Estipulavaque
“restabelecido o cargo, ainda que modificada
sua denominagdo, sera obrigatoriamente apro-
veitado nele o funcionério posto em disponibi-
lidade quando da sua extingdo” (art. 174, pa-
ragrafo Unico).

Sob a égide da Constituicao de 1967, regu-
lamentando o preconizado pelo art. 99, § 2°,
com aredacdo original alteradapelo AC n° 40/
69 e Al n° 6/69, foi editado o Decreto-lei n°
489, de 4.3.69. A remuneracao era proporcio-
nal ao tempo de servigo, “narazdo detrintae
Cinco avos por ano de servico, se do sexo mas-
culino, ou de um trinta avos, se do sexo femi-
nino, acrescidos dos adicionais por tempo de
servico, a data da vigéncia deste decreto-lei”
(art. 3°). Com o advento daL e federal n°6.943,
de 14.09.81, o caput do art. 1° assegurava aos
servidores aposentados ou postos em disponi-
bilidade, com proventos proporcionais, retri-
buicdo basica nunca inferior a 90% (noventa
por cento) do maior salario minimo vigente no
Pais.

O texto primitivo da Medida Provisoria n®
150, de 15.3.90, pretendeu dar, a partir do in-
ciso 1V do artigo 28, nova disciplina ao insti-
tuto da disponibilidade, estabelecendo a pro-
porcionalidade da remuneracdo. No processo
de conversdo da medida provisoria na Lel n°
8.028, de 12.4.90, o critério proporcional da
retribuicao foi suprimido. O Decreto n® 99.251,
de 11.5.90 foi editado em seguida, e imediata-
mente revogado pelo de n® 99.256, de 15.5.90.
Com propdsito idéntico, posteriormentefoi ex-
pedido o Decreto n° 99.300, de 15.6.90, o qual
teve declarada pelo Supremo Tribunal Federal
(ADIn n° 313-DF. RTJ, n°137,984) a incons-
titucionalidade de seus artigos 1° e 2°.

Atuamente aplica-se a matéria os artigos
30 a32 daLei federal n° 8.112, de 11.12.90,
(Regime Juridico Unico dos Servidores Publi-
cos Civis da Uni&o), diploma que permaneceu
silente em relagdo ao critério da remuneracdo
da disponibilidade.

3. A natureza juridica da disponibilidade

E a disponibilidade remunerada uma ga-
rantia especial do servidor publico estavel e
nao mera vantagem, prerrogativa ou beneficio
funcional. Portanto, toda e qualquer constru-
¢a0 tedrica a respeito de sua natureza juridica

ndo pode desconsiderar o fato, e isso com su-
porte no Texto Constitucional de 1988, detra-
tar-se a disponibilidade de umamanifestagdo e
dimensdo da estabilidade’.

Como regra geral, o servidor aprovado em
concurso publico regular, apds o cumprimento
do estégio probatério, adquire a estabilidade
no servigo publico e, por via de consequéncia,
tem assegurado constitucionalmente o direito
de ndo ser excluido dos quadros de pessoal, em
virtude da extincéo do cargo ou da declaracdo
de sua desnecessidade. Cabe aduzir que o Su-
premo Tribunal Federal, a partir de umainter-
pretacdo | 6gico-sisteméticado Texto Constitu-
cional, com a observancia conjunta do dispos-
to nos artigos 37 e 41, bem como do artigo 19
do ADCT, estendeu a garantia da disponibili-
dade remunerada aos ocupantes de empregos
publicos, desde que estéveis (M S 21.236-5-DF.
DJU, 25 ago.1995, RT, n. 722, p. 347).

A doutrina brasileira hd muito procuraim-
primir ao regime decorrente da disponibilida-
de um tratamento similar aquele da inativida-
dedefinitiva, ou seja, daaposentadoria. Tal as-
sertiva pode ser comprovada em face da defi-
ni¢do formulada por Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, para quem ¢é a disponibilidade “a ga-
rantia de inatividade remunerada, assegurada
a0 servidor estavel, em caso de ser extinto o
cargo, ou declarada a sua desnecessidade’®.

Embora a realidade do servidor disponivel
encontre-se bastante proxima daquela presen-
ciada pelo servidor aposentado, demonstra-se
contraproducente nivel ar as duas situacdes, com
osobjetivosde (i) propiciar aextensdo adispo-
nibilidade dos parémetros axiol 6gicos fixados
paraaaposentadoriae (ii) intentar uma supos-
ta aplicacdo anal 6gica da normatizacéo desti-
nada a aposentadoria.

Convém advertir que, se utilizada a dispo-
nibilidade parafazer as vezes de sanc¢éo disci-
plinar — ressalvada a previsdo constitucional
atinente aos magistrados — ou ainda para a ou-

7 Sérgio de Andréa Ferreira assevera ser adis-
ponibilidade “ o desdobramento da garantia da esta-
bilidade, quando o interesse publico exige atera-
¢0es nos quadros funcionais e na organizagéo admi-
nistrativa, cuja mutabilidade é atributo que Ihe é
insito, erealidadeinexoravel” (Comentarios a Cons-
tituicdo. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1991. v. 3,
p. 480).

8 Embora refira-se textualmente a garantia, re-
gistraser adisponibilidade um dosdireitos—ao lado
da reintegracéo e do aproveitamento — decorrentes
da estabilidade. Direito Administrativo. 7. ed. Sdo
Paulo : Atlas, 1996. p. 378.
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torga, por parte de uma autoridade administra-
tiva, de um “privilégio” a servidores de uma
dada carreira —, ou sgja, o incentivo de uma
despropositada e imora “ociosidade remune-
rada’ —, configurada estara ailegal eilegitima
aplicagdo do instituto, fato que acarretard sua
invalidacdo.

4. Disponibilidade e estabilidade

José Afonso da Silva sustenta ser a dispo-
nibilidade remunerada um efeito decorrente,
ndo somente da estabilidade dos servidores, mas
também da vitaliciedade adquirida por magis-
trados, membros de Tribunal de Contas e do
Ministério Pdblico, em virtude da prépria na-
tureza dos cargos dos quais sgjam titulares®.

Preenchidas as condi¢Oes eleitas pelo legis-
lador constituinte como as necessé&rias para a
conquista da estabilidade (artigo 37, notada-
menteincisos| ell; artigo 41, caput), ao servi-
dor é concedido o direito de permanéncia no
servico publico. Porém estabilidade ndo impli-
ca proibicéo do desfazimento do vinculo man-
tido pelo servidor estavel com a Administra-
¢do Plblica. Ao contrério, exige a “definicdo
de critérios objetivos e impessoais para que o
servidor sgja afastado de suas fungdes’®. Em
razéo do disposto no § 2° do art. 41 da Lei
Maior a demissdo ocorrera téo-somente medi-
ante sentencajudicial transitadaem julgado ou
apos processo administrativo em que lhe sga
garantida a ampla defesa.

E sabido que a Constituicdo de 1988 insti-
tuiu no caput do artigo 41 aestabilidade ordi-
naria, que ndo prescinde do atributo da efeti-
vidade (artigo 37, inciso I1), ou sgja, danomea
¢80 para cargo cujo provimento a lei estabele-
caser levado aefeito mediante aaprovacdo em
concurso publico. A efetividade permite acon-
tinuidade do titular do cargo no desempenho

® No primeiro caso, seria a disponibilidade re-
flexo da exting&o ou da declaracdo de desnecessi-
dade do cargo, até o adequado aproveitamento do
servidor; no segundo, adviria tdo-somente da extin-
¢ao do cargo do titular. Em ambas as hipoteses, en-
tretanto, o autor reputa serem devidos vencimentos
integrais. Curso de Direito Constitucional positi-
vo. 6. ed. S50 Paulo : Revistados Tribunais, 1990.
p. 582.

1 MELLO, Magno Anténio Correia de. Buro-
cracia, modernidade e reforma administrativa. Bra-
silia: Brasilia Juridica, 1996. p. 52. Explicitando,
assevera o autor que a “ estabilidade ndo é, assim, a
inviabilizagdo da despedida, mas sua subordinacdo
acritérios previamente definidos’ (Ibidem).

dasfuncbesaeleinerentes. Todavia, indepen-
dentemente de efetividade, o caput do artigo
19 do ADCT criou arotulada estabilidade ex-
traordinaria. Os servidores ai elencados néo
s80 considerados titulares dos cargos que ocu-
pam, mas gozam de uma estabilidade especial
no servigo publico. A despeito da auséncia de
efetividade desses servidores (esta podera ser
adquirida posteriormente, ex vi do § 1° do arti-
go 19 do ADCT), conclui-se que a garantia da
disponibilidade destina-se igualmente a eles,
pelo ssmplesfato da propria Constituicéo té-la
jungido, eisto de modo expresso, aestabilida-
de, e ndo a efetividade™.

Por outro lado, cumpre assinalar que a si-
tuacdo de disponibilidade prevista no § 2° do
artigo 41 daLei Maior excepciona aregra ge-
ral inserida no 8 3° do mesmo dispositivo e
deve ser interpretada diferentemente!®. Assim,
se 0 eventual ocupante do cargo a ser nova
mente preenchido pel o servidor reintegrado por
via judicia ainda estiver cumprindo o biénio
referente ao estégio probatdrio, e ndo puder ser
reconduzido ao cargo de origem ou aproveita-
do em outro cargo, também devera ser posto
em disponibilidade. Configurando hip6tese dis-
tinta daquelas concebidas pelo constituinte
como determinantes do fendmeno da disponi-
bilidade remunerada — extin¢do ou declaracéo
de desnecessidade do cargo — ainda que néo

1 Esta registrado em recente julgado do Supre-
mo Tribunal Federal: “N&o ha que confundir efeti-
vidade com estabilidade. Aquela é atributo do car-
go, designando o funcionério desde o instante da
nomeacao; a estabilidade é aderéncia, € integracéo
no servigo publico, depois de preenchidas determi-
nadas condicOes fixadas em lei, e adquirida pelo
decurso detempo” (22 T. Recurso Extraordinario n°
167.635-PA. Relator Ministro Mauricio Correa,
DJU, p. 1.355, 7 fev. 1997). No mesmo sentido, STJ.
22T. ROMS n° 663-RN. Relator Ministro Vicente
Cernicchiaro. DJU, p. 15.350, 17 dez. 1990.

12 Para Adilson Abreu Dallari, “s6 tem direito a
disponibilidade quem for estavel, sendo irrelevante
acircunstanciade ser ou ndo efetivo” (Regime cons-
titucional dos servidores publicos. 2. ed. Sdo Paulo
: Revistados Tribunais, 1990. p. 96). Ligando adis-
ponibilidade a efetividade, FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Comentarios a Constitui¢ao
Brasileira de 1988. Sao Paulo : Saraiva, 1990. v. 1,
p. 273.

13 Estipula o § 2° do artigo 41: “Invalidada por
sentencajudicial ademissdo do servidor estével, serd
ele reintegrado, e 0 eventual ocupante da vaga re-
conduzido ao cargo de origem, sem direito aindeni-
zagao, aproveitado em outro cargo ou posto em dis-
ponibilidade’.
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estavel, no caso previstono § 2° do artigo 41 0
servidor ndo podera ser demitido. Logo, em que
pese a sua ndo-estabilizagdo no servigo publi-
co, adisponibilidade remunerada do mesmo, a
qual rotula-se especial, seria absolutamente
legitimat4.

4.1. Disponibilidade e vitaliciedade

No que tange a vitaliciedade, atributo in-
trinseco adeterminados cargos publicos, adis-
ponibilidade ha de ser apreciada sob dois dife-
rentes aspectos. Inicialmente, é preciso salien-
tar que 0 agente publico vitalicio (melhor seria
dizer vitaliciado) perde o cargo t&o-somente
por intermédio de sentenca judicial transitada
em julgado (CF, art. 95, inciso | e art. 128, §
5%, inciso |, a). Concorda-se com a posi¢do de
José Afonso da Silva, para quem o reiterada-
mente mencionado § 3° do artigo 41 da Le
Maior aplica-se também aos servidores vitali-
cios®. Sem embargo, no Recurso Extraordiné
rio n° 164.817-RJ (DJU, p. 19.303, 5. ago.
1994), o Supremo Tribunal Federal analisou
pretensdo de Conselheiro de Contas dos Muni-
cipios do Estado do Rio de Janeiro, em dispo-
nibilidade em razéo da extingdo desse 6rgéo,
direcionada a seu aproveitamento em vaga de
Conselheiro do Tribunal de Contasdo Estado. O
Excelso Pretério concluiuter o artigo constitucio-
nal indigitado como destinatario unicamente

“o servidor estavel, ndo se podendo apli-
car por analogia por constituir, no siste-
maconstitucional, exce¢do avedacéo da
forma de investidura derivada como é o
aproveitamento, em facedaexigénciado
concurso publico, nos termos do inciso
Il do artigo 37 da Carta Magna’*®.

1 Defendendo entendimento diverso, Celso An-
ténio Bandeirade Mello sustentaque o § 2° do arti-
go 41 hade ser interpretado frente ao paragrafo que
Ihe precede. Ademais, durante o estégio probatério
0 servidor é avaliado pela administragdo, a qual,
antes da conclusdo do biénio, ndo teria condi¢les
de afirmar ser o mesmo detentor das qualidade sufi-
cientes para a permanéncia no servico publico.

5 Em aresto peculiar, o Tribunal de Justica do
Estado do Parana assegurou a subsisténcia do ato
de nomeacdo de auditor da Corte de Contas Parana-
ense vitaliciado, ressaltando que o mesmo, em vir-
tude de estar o aludido cargo ocupado por outrem,
ficariaem disponibilidade remunerada, com proven-
tosintegrais (Mandado de Segurancan® 35.304, Or-
géo Especia. Relator: Desembargador Cordeiro
Machado, DJ, 18 abr. 1991).

16 No mesmo sentido, STJ. 22 T. ROMS. n°
1.730-RJ, Relator: Ministro Hélio Mosimann, DJU,

Todavia, além do cardter garantistadadis-
ponibilidade, a mesma figura assume fei¢bes
punitivas, eisso em fungdo do disposto no arti-
g0 93, inciso VIII daConstituicdo de 1988. Ao
lado daremocéo e da aposentadoria, os magis-
trados podem ser colocados em disponibilida
de“por interesse publico”, apds decisdo toma-
da por dois tercos do respectivo Tribunal, ga-
rantida a ampla defesa. O processo correspon-
dente a decretagcdo da disponibilidade como
penadisciplinar vem previsto naLe Orgéanica
da Magistratura Nacional — Lei Complemen-
tar n° 35, de 14.3.79 — notadamente nos arti-
gos 27, 28, 42, inciso |V, e 46Y. Por sua cono-
tagcdo punitiva, a remuneracdo € proporcional
a0 tempo de servico (artigo 45, inciso I1)%.

5. Extingéo e declaracéo de
desnecessidade de cargos publicos

Osquadros de pessoa daAdministracdo PU-
blica sdo criados e organizados visando aten-
der, em um dado momento, uma necessidade
especifica da comunidade, servindo, assim, de
instrumental para a prestacdo de servicos pu-
blicos. No entanto, ateragdes sdo passiveis de
ocorrer, uma vez que determinada atividade
pode deixar de ser qualificada como servico
publico, ensgjando o esvaziamento das atribui-
¢oes inerentes a um cargo publico isolado, ou
ainda tornar desnecessaria a manutencéo de
toda uma categoria de servidores. Para Diogo
de Figueiredo Moreira Neto, “0 interesse pu-
blico é aUnicarazéo naexisténciade um cargo
publico; vale dizer, deixando de existir tal in-

p. 453, 1° fev. 1993. Destoando da posi¢&o apresen-
tada, embora julgado em face da Constitui¢ao de
1946, STF. Recurso Extraordinério n° 64.526, Re-
lator: Ministro Thompson Flores, DJU, p. 5.847, 5
dez. 1960. Contudo, insta observar que a Carta de
1988 admite a disponibilidade de membros daMa-
gistraturae do Ministério Publico, respectivamente
nos arts. 95, paragrafo Unico, inc. |, 128, 8§ 5°, inc.
I, d.

No ROMS n° 7.012-RS, a 12 Turmado Supe-
rior Tribunal de Justica reconheceu a recepcdo da
Lei Complementar n° 35/79 pela Constituicdo vi-
gente, afirmando que a disponibilidade dos magis-
trados, nesse caso especifico, constitui-se em uma
“limitacdo a garantia da vitaliciedade” (Relator:
Minitro Demécrito Reinaldo. DJU, p. 50.748, 16
dez. 1996).

18 Sustentando que a hip6tese de proporcionali-
dade estaria restrita aos magistrados, FIGUEIRE-
DO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo.
2. ed. S0 Paulo : Malheiros, 1995. p. 401.
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teresse, ndo ha motivo para manté-10"*°.

Exemplificando, o interesse publico pode
direcionar-se adescentralizagcdo de determina-
do servico, hoje uma constante na busca dos
novos contornos do Estado Contemporéaneo, le-
vando a declaracdo de desnecessidade dos car-
gos a esse sarvico relacionados, podendo re-
sultar ainda na extingdo dos mesmos®. Pode
inclusive ser decorréncia de uma racionaliza-
G0 das atividades estatai s, em face do preceito
constitucional insculpido no artigo 169, com-
binado com o artigo 38 do ADCT.

Logo, parece correto sustentar que
“extingue-se o cargo que se mostrar de-
finitivamente dispensavel, supérfluo ou
inconveniente a finalidade publica, e
declara-se desnecessario o cargo que se
apresentar nessas condi¢des, apenastem-
porariamente, com perspectivas de reco-
brar sua finalidade ap6s o decurso de
determinado lapso de tempo”2.

Encontram-se no Texto Constitucional re-

gras expressas atinentes a competéncia para a
extingdo de cargos publicos. Extensivamente,
esses comandos constitucionais podem ser apli-
cados a declaragéo de desnecessidade. A regra
geral estainserida no art. 48, inciso X, reser-
vando-se ao Congresso Naciona a atribuicdo
legislativa para dispor sobre a“ criagdo, trans-
formaco e extingéo de cargos, empregos e fun-
¢oes publicas’. Com relagéo aos cargos publi-
cos federais do Poder Executivo, cabe privati-
vamente a0 Presidente da Republica prover e
extingui-los, na forma da lei (art. 84, inciso
XXV)Z. A mesma sistematica ha de ser segui-

19 Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio
de Janeiro : Forense, 1996. p. 212.

2 Nos casos de descentralizagdo de servigos
publicos o caminho mais correto encontra-se na de-
claracéo de desnecessidade do cargo. E que, duran-
te o prazo de duragdo do contrato, podera ocorrer a
extingdo da concessdo, pelo advento de quaisquer
das hipdteses elencadas no art. 35, daLei federal n°
8.987, de 13.2.95, devendo a Administracao revita-
lizar o cargo.

Z MELLO, Célia Cunha. Extincdo e declaragédo
de desnecessidade de cargo publico. Boletim de Di-
reito Administrativo, Sdo Paulo, v. 11, n. 7, p. 385,
jul. 1995,

2 Quanto aextingao dos cargos do legidativo, a
Lei Maior confere competéncia privativaa Camara
dos Deputados e ao Senado Federal, respectivamen-
te, nosartigos 51, inc. 1V €52, X1I1. Por seu turno, o
art. 96, inc. I1, b, outorga legitimidade ao STF, aos
Tribunais Superiores e aos Tribunaisde Justicapara
propor a0 respectivo Poder Legidativo a extingéo

da, por coeréncia, no ambito estadual e muni-
cipal.

Registrada a competéncia para proceder a
extincdo ou declaracdo de desnecessidade do
cargo, emerge a problematica da forma pela
qual devem revestir-se esses provimentos. Pelo
principio do paralelismo ou homogenei dade das
formas, sendo os cargos criados por lei, por lei
devem ser extintos®. Ha opinifes, no entanto,
que apontam paraanecessidade deumale que
estipulasse previamente parémetros objetivos
ndo somente para a extingdo, mas sobretudo
paraadeclaraco de desnecess dade de cargos™.

O Supremo Tribunal Federal, reformulan-
do tendéncia apresentada no julgamento da
ADIn n°® 313-5-DF (liminar. RTJ, n. 137, p.
519; mérito, RTJ, n. 137, p. 984), decidiu “que
aextingdo do cargo e a declaracdo de sua des-
necessidade decorrem de juizo de convenién-
cia e oportunidade formulado pela Adminis-
trac8o publica, prescindindo da edicdo de lei
ordindria que as discipling’ (MS n° 21.227. j.
5. ago. 1993. RDA, n. 195, p. 51)%. Consoli-
dando essa orientacdo, no Recurso Extraordi-
nério n® 141.571-PR (DJU p. 30.601, 22 set.
1995) foi declarada a auto-aplicabilidade da
regra constitucional inserida no 8 3° do art.

de cargos de seus membros, dos juizes, inclusive
dos tribunais inferiores, onde houver, dos servigos
auxiliares e dos juizos que |hes forem vinculados.

2 O Decreto-Lel n° 489/69 estabelecia que a
extingdo de cargo, na administragdo direta, deveria
ser levada a efeito por intermédio de lei; a extingdo
de cargos na administragdo indireta, bem como a
declaragd@o de desnecessidade de cargos, em qual-
quer caso, far-se-ia por “ato do Poder Executivo”
(art. 1°, § 2°). Pelavigénciado diplomafederal, em
virtude de sua compiatibilidade com a Cartade 1988,
conferir TACITO, Caio. A disponibilidade na Cons-
tituicdo de 1988 : parecer. Revista de Direito Publi-
o, S&o Paulo, v. 24, n. 96, p. 96-98, out./dez. 1990.
Em defesa da néo recepcdo pelo atual Texto Consti-
tucional, apreciar o voto do Ministro Paulo Bros-
sard, Relator da ADIn 313-5-DF. RTJ, n° 137, p.
1003, o qual sustenta que o Decreto “visavaregular
a disponibilidade punitiva, introduzida apds o Al-5
pelo Ato Complementar n. 40, ratificado pelo Al-
&

2 E g entendimento de MELLO, Celso Ant6nio
Bandeira de. Regime constitucional dos servidores
da administracdo direta e indireta. S80 Paulo : Re-
vistados Tribunais, 1990. p. 103e DALLARI, Adil-
son Abreu. Regime constitucional dos servidores
publicos. 2. ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
1990. p. 101.

% No mesmo sentido, MS n° 21.236-5-DF. 20
de abril de 1995. RT, n. 722, p.347.
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41, bem como reconhecidos como destinatéri-
osdanormaos servidores do L egidlativo, Exe-
cutivo e do Judiciério, indistintamente?.

Em que pese ao entendimento jurispruden-
cia esposado, concorda-se com Celso Anténio
Bandeira de Mello, pois “assim como o Chefe
do Executivo so pode extinguir cargos ‘ nafor-
madale’, analogamente, sO podera declarar-
Ihes a desnecessidade nos termos por ela pre-
vistos, isto &, nos casos e condi¢des que previ-
amente assinale’?’. Acrescente-se que ao lado
daobservanciaaessescritérios legais estariaa
exigéncia de expressa motivagdo do ato, con-
substanciada em andlises e levantamentos de
ordem técnica que atestariam o caréter supér-
fluo de determinados cargos. Com base nesse
diplomalegal, eisto naesferado Poder Execu-
tivo, optando-se pela declaragcdo de desneces
sidade do cargo, devera haver a edicéo de de-
creto motivado do Presidente, Governador ou
Prefeito; decidindo-se pela extingdo dos car-
gos, para salvaguarda do principio constituci-
onal daimpessoalidade, defende-se a necessa-
riaedicdo delei formal, cujainiciativa compe-
tiria as mesmas autoridades, nos termos acima
EXpostos.

6. O afastamento do servidor em
disponibilidade

Nas palavras do Ministro Nelson Jobim,
“a disponibilidade deve aplicar-se por
curtos periodos de tempo, de duracdo
apenas bastante para que a administra-
¢30 adote as providéncias necessarias
para o devido aproveitamento do servi-
dor, e apenas quando isso nNdo se possa
dar deimediato” .

% Nessa ocasi 80, decidiu-se inclusive que “por
estar a disponibilidade jungida a conveniénciae a
oportunidade, ndo h& cogitar-se da observancia do
devido processo legal, albergada a fase alusiva ao
exercicio do direito de defesa’. No Mandado de
Segurangan® 21.164-DF, o STF entendeu que o fato
de o servidor publico encontrar-se no gozo delicen-
¢a para trato de interesses particulares ndo geraria
direito liquido e certo de ver o respectivo cargo ex-
cluido do rol daqueles declarados como desneces-
sarios (DJU, p. 3.054, 22 mar, 1991).

2 Op. cit., p. 103.

2 Parecer n° 74 (art. 37, 39 e 41) : Acumulagdo
de proventos, regime juridico Unico e remuneragdo
e disponibilidade. Brasil. Congresso. Senado Fede-
ral. Relatoria da revisdo constitucional : pareceres
produzidos : histérico. Brasilia : Subsecretaria de
Edi¢des Técnicas, 1994. v. 3, p. 268.

Convém esclarecer que o afastamento do
servidor estével posto em disponibilidade é
transitorio, precério, ainda que por prazo in-
determinado. Costuma-se qualificar a situagéo
do servidor disponivel como sendo de inativi-
dade, similar a situagéo gerada pela aposenta-
doria. Todavia, aposentadoria e disponibilida-
de devem ser encaradas como situagdes distin-
tas, sem prejuizo de perceptivel s pontos de con-
tato entre os dois institutos. Bem por isso, ra
780 assiste a Carlos Ayres Britto, para quem os
servidores em disponibilidade ndo séo * aposen-
tados temporérios’, e sim “servidores tempo-
rariamente sem fungao”#. Reproduzindo opi-
nido emitida em 1929 pelo saudoso Ministro
Octavio Kelly, lembrado pelo Ministro Paulo
Brossard em seu voto na ADIn n° 313-DF, o
servidor disponivel é“um funcionario ativo, em
exercicio virtua” (RTJ, n. 137, p. 1007)%.

Em assim sendo, a disponibilidade encerra
um afastamento remunerado do servidor esta-
vel do exercicio de suas fungdes. Porém o “des-
ligamento” € absolutamente circunstancial e
provisorio edecorre (com excegdo do artigo 93,
inciso V11, daConstitui¢éo) téo-somente de trés
hip6teses: (i) extingdo do cargo, (ii) declara-
¢80 de sua desnecessidade, e (iii) reintegracéo
de servidor ilegalmente demitido, diante da
impossibilidade do ocupante atual do cargo ser
reconduzido ao cargo anteriormente ocupado
ou aproveitado em outro similar. Configurada
uma dessas situagdes, o servidor publico passa
ando mais desempenhar suasfungdes, mas ndo
indefinidamente, pois deve aguardar que o Po-
der Pablico promova o seu adequado aprovei-
tamento, quando entdo voltara a exercer fun-
¢Oes compativel's com aquelas relativas ao car-
go do qual eratitular. Pode ocorrer também a

2 O regime congtitucional dos proventos daapo-
sentadoria do servidor publico efetivo. Génesis :
Revista de Direito Administrativo Aplicado, Curiti-
ba, v. 3, n. 10, p. 644, jul ./set. 1996. Defende que o
disponivel faz jus a vencimentos, umavez que “em
nenhum dos seus dispositivos a Lei Fundamental
da Republica prescreve que o servidor em disponi-
bilidade € pago pelaforma proventual” (Ibidem, p.
645).

%0 Por seu turno, o Ministro Méario Guimaraes,
no voto proferido no Recurso Extraordinario n®
19.466 sustentou que naaposentadoria o af astamento
do servidor é definitivo, ao passo que na disponibi-
lidade a situagdo € presente e provisoria. Aduz que
o “funcionério estavalido” e, em razdo de “dificul-
dades de administragdo, ou qualquer outro motivo,
gue compete ao proprio Estado resolver, sevé afas-
tado temporariamente” (RDA, n. 40, p. 42).
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revitalizagdo do cargo objeto de declaracéo de
desnecessidade.

Um dado a ser considerado diz respeito as
previsdesinseridas em diversos estatutos de ser-
vidores, as quais estabelecem que o servidor
em disponibilidade pode aposentar-se volun-
tariamente, sendo possivel também ocorrer a
aposentadoria compulsdria, nos casos previs-
tos na Constituicdo de 1988%. Por outro lado,
insta destacar que o servidor em disponibilida-
de encontra-se subordinado as proibic¢fes cons-
titucionais de acumulagdo de cargos publicos
(art. 37, incisos XV1 e XVII; art. 38). Em con-
trapartida, com fundamento no principio cons-
titucional da moralidade, tem-se por incompa-
tivel com a situacéo de disponibilidade remu-
nerada o exercicio de qualquer outra atividade
gue configure vinculo empregaticio do servi-
dor disponivel, ou simplesmente geradora de
fonte de renda.

7. A remuneragdo na disponibilidade

Sem divida, 0 ponto mais controvertido do
regime afeto ao instituto ora enfocado reside
na determinagdo do critério a ser adotado para
0 pagamento da remuneracdo ao servidor dis-
ponivel.

Impende explicitar que a atual Constitui-
¢a0 da Republica é silente quanto a proporcio-
nalidade ou integralidade da remuneracéo de-
vida, tendo ocorrido divisdo na doutrina quan-
to ao critério que melhor coadunar-se-iacom a
sistemética constitucional.

Favoraveis a proporcionalidade sdo Caio
Técito, Hely Lopes Meirelles, Celso Anténio
Bandeirade Mello, Manoel Gongalves Ferrei-
ra Filho, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Dio-
go Figueiredo Moreira Neto, Didgenes Gaspa-
rini, Adilson Abreu Dallari e Tércio Sampaio
Ferraz Jr., entre outros. No rol dos defensores
da integralidade da remuneracdo, evocam-se
José Afonso da Silva, Sérgio de AndréaFerrei-
ra, LUciaValle Figueiredo, Ivan BarbosaRigo-
lin, Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres Britto

Os argumentos destinados a comprovar a

1 No Mandado de Seguranga n® 21.221-DF, o
SFT decidiu pelailegalidade do ato que colocou em
disponibilidade servidor que havia completado a
idade necessériaaaposentadoriacompul soria(DJU,
p. 8.428, 5jun. 1992). Naesferafederal, conferir as
Orientagdes Normativas n° 74 e 109, do Departa-
mento de Recursos Humanos da Secretaria da Ad-
ministracdo Federal (DOU, 1° fev. 1991 e 27 maio
1991, respectivamente).

retribuicdo proporciona ao tempo de servico
s80 basicamente trés: (i) o principio constitu-
cional dairredutibilidade (art. 37, inciso XV)
referir-se avencimentos e ndo aproventos; dada
a sua “inatividade provisoria’ o servidor em
disponibilidade perceberia proventos, e ndo
vencimentos, podendo ocorrer areducéo dare-
tribuicdo; (ii) o Texto Constitucional, em di-
versas situacdes, prevé a aposentadoria com
proventos proporcionais (art. 40, incisos I, in
fine; 11 elll, c ed), ndo sendo justo aplicar-se o
critério daintegralidade aremuneracdo dosdis-
ponivels, e (iii) 0 8 3° do artigo 40 estipula que
“0 tempo de servico publico federal, estadual
ou municipal serd computado integralmente
para os efeitos de aposentadoria e de disponi-
bilidade”, deixando claro que em ambas as hi-
poteses a retribuicdo deverd ser calculada a
partir do tempo de servigo efetivo do servidor.

E preciso enfatizar que o afastamento do
servidor colocado em disponibilidade é preca
rio e cessa tdo logo segja realizado o seu apro-
veitamento. O tempo de disponibilidade con-
ta-se parafins de aposentadoria, 0 que afasta a
identidade das situacdes. Por outro lado, mes-
mo temporariamente desligado do servico pu-
blico, mantém-se o vinculo com a administra-
¢ao, continuando o disponivel a perceber ven-
cimentos, e ndo proventos, estes reservados
aquel es em estado definitivo deinatividade, ou
sgja, aposentados. Além disso, o entendimen-
to jurisprudencial dominante é que a clausula
constitucional dairredutibilidade protegeare-
muneragdo como um todo, em seu montante
real e global, e ndo simplesmente o vencimen-
to-base®. Por derradeiro, irradia do art. 40, §
4°, da CF aunicidade de tratamento entre ven-
cimentos e proventos, descabendo estabel ecer
disting&o entre as retribuicbes, notadamente
com o escopo de legitimar a reducdo dos pro-
ventos.

Com relagdo as situagdes elencadas na
Constituicdo de 1988 como habeis a ensgar a
aposentadoria do servidor, com proventos pro-
porcionais ao tempo de servico, impde-se con-
siderar que, em sua grande parte, dependem

32 Conferir os seguintes arestos do STF : AgRe-
gSS n° 605-SC (DJU, p. 9.730, 29 abr. 1994), REx
n° 100.818-SP (DJU, p. 18.267, 16 jun. 1995) e REx
n° 183.700-PR (DJU, p. 48.731/732, 6 dez. 1996),
aém da ADIn n° 313-DF (RTJ, n. 137, p. 984). No
STJ, consultar MS n° 941-DF (DJU, p. 17.503, 2
dez. 1991), MS ne 834-DF (DJU, p. 1.351, 17 dez.
1992) e ROMS n° 5.420-MT (DJU, p. 9.280, 10
abr. 1995).
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da vontade expressa do servidor para se con-
cretizar. Em alguns casos de invalidez perma-
nente e na compulsdria (art. 40, inciso |, in
fine, einciso I1, respectivamente) foi opcdo do
constituinte determinar que os proventos fos-
sem proporcionais. A valoragdo (ou desvalora
¢&0) constitucional dessas causas de aposenta-
doria n&o teria 0 condao de estabelecer, por si
s0, aproporcionalidade dosvencimentosnadis-
ponibilidade®. Insta reprisar que aposentado-
ria e disponibilidade so institutos distintos,
tém causas distintas e surtem efeitos distintos,
devendo ser igualmente distintas as suas disci-
plinas normativas. Tanto é assim, que ao Tri-
bunal de Contas da Uni&o ndo compete apreci-
ar alegalidade do atos declaratorios de dispo-
nibilidade, ao contrério do que ocorre com 0s
atos concessivos de aposentadoria, reformas e
pensdes (CF, art. 71, inciso 111).

Finalmente, o argumento mais sélido, ou
sgja, 0 comando constitucional do art. 40, 8§ 4°.
E possivel inferir outras finalidades do dispo-
sitivo assinalado, mais consenténeas com o as-
pecto fundamental que aLei Maior imprimiu
adisponibilidade, ou sgja, garantiaespecial do
servidor publico estével. O preceito indigitado
visaria estipular o cdmputo reciproco do tem-
po de servico parafins de aquisi¢éo do préprio
direito a disponibilidade. A disponibilidade
advém da estabilidade, e esta quer significar
direito de permanéncia no servigo publico.
Assim sendo, o servidor estével, investido em
novo cargo de esferafederal distintaou mesmo
da esfera idéntica, ndo estaria dispensado de
cumprir o estégio probatdrio nesse novo cargo,
podendo inclusive ser exonerado ex officio,
desde que motivadamente. Entretanto, por ser
estavel no servico publico, teria direito a ser
colocado em disponibilidade, independente-
mente da conclusdo do biénio*.

Outra interpretacdo € a conferida por Car-
los Ayres Britto. Segundo o autor, 0 preceito
ora enfocado, quando refere-se a disponibili-
dade, traduz a vontade constitucional

“de que o servidor ndo estaimpedido de
averbar todo o seu tempo de servico

33 Contra a opinido manifestada, cf. FERRAZ
JR., op. cit., p. 108.

% Esta € a posi¢do firmada pelo STF no julga
mento do REx n° 19.466 (Relator: Ministro Mério
Magalhdes. RDA, n. 40, p. 44, abr./jun. 1955). Per-
tinente nesse aresto € o voto do Ministro Ribeiroda
Costa no sentido de que “a Constituicao [de 1946]
diz apenas ‘remuneradd’, ndo diz menos remunera-
da, nem mais remunerada; so pode ser ‘ remunerada
com os proprios vencimentos’ (RDA, n. 40, p. 46).

publico ao periodo em que permanecer
no aguardo aproveitamento. Cuida-se,
entdo, de simples autorizagdo da soma
do tempo de servico real (o anterior a
disponibilidade) com o tempo de servi-
¢o ficto (o que se passano curso dadis-
ponibilidade), na perspectiva da futura
reinvestidura. Sem falar que essa aver-
bacdo bem pode ser aproveitada para
outrosfins, adepender dapoliticalegis-
lativa comum que se adote para o servi-
dor piblico”.

Sérgio de Andréa Ferreira defende que a
contagem reciproca do tempo de servico sera
considerada para os fins de aposentadoria vo-
luntaria ou compul soria do servidor em dispo-
nibilidade®.

Enumerados os argumentos favoraveis e
desfavoraveis, sustenta-se que o critério dain-
tegralidade daremuneracéo emerge diretamen-
te da Carta de 1988. Durante os trabalhos da
AssembléaConstituinte, procurou-seimprimir
a proporcionalidade dos vencimentos da dis-
ponibilidade (1° Substitutivo, art. 63, inciso
IV), critério expurgado no 2° Substitutivo (art.
44, 8 3°) equefinalmentefoi afastado naapro-
vacdo do texto definitivo (art. 41, § 3°). Por
ocasi&o da Revisdo Constitucional, mediante o
Parecer n° 74, dalavra do entdo Deputado Fe-
deral Nelson Jobim, perseguiu-se 0 mesmo in-
tento, mas sem sucesso¥. Assim sendo, resta
claro que a vontade do legislador constituinte
foi adeprivilegiar o caréater alimentar dosven-
cimentos do servidor publico, qualidade refor-
cada pelavedacéo de reducéo dos vencimentos
(art. 37, inciso XV), garantia que deve ser res-
peitada pelo Poder Publico, mormente se for
considerado o fato de que o servidor estavel
n&o concorreu paraa suadispensa. Consequien-
temente, o legislador infraconstitucional ndo
esta habilitado a estipular — validamente — 0
critério da proporcionalidade dos vencimentos
da disponibilidade do servidor publico.

7.1. A posicéo do Supremo Tribunal Federal

Sem prejuizo das posi¢des assina adas, cabe
afirmar que o STF editou a Simula n° 358,

% Op. cit., p. 646.

% Comentarios..., p. 481.

3" Para o autor do parecer, “aadogdo de remune-
ragdo integral parao servidor em disponibilidade &,
portanto, injusta, em relagdo aos titulares que per-
manecem no exercicio de suas fungdes, descabida,
por falta de suporte bastante, e inadequada, em re-
lacdo ao proprio instituto da estabilidade”. BRA-
SIL. Congresso. Senado Federal. op. cit, p. 269.
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cujo enunciado defende a integralidade dos
“vencimentos’ do servidor posto em disponi-
bilidade, e isso sob a égide da Constituicao da
Republica de 1946. Além de disciplinar o ins-
tituto da disponibilidade de forma idéntica a
Constituicdo em vigor, pois silenciava acerca
da integralidade ou proporcionalidade da re-
tribuicdo, a Lel Maior de 1946 continha nor-
maidénticaainseridano art. 40, § 3°, da atual
Constituicdo. A validade desse entendimento
sumular foi declarada, no julgamento daADIn
n° 313-DF (RTJ, n. 137, p. 984). No aspecto
terminol 6gico, adotou-se 0 termo vencimentos
para traduzir a remuneracdo percebida pelo
servidor posto em disponibilidade. Em relacéo
aos valores, decidiu-se por sua integralidade,
com base na doutrina minoritéria e jurispru-
dénciado préprio Tribunal, o que afeta princi-
palmente a Constituicdo de 1946.

Ainda que se discorde da orientagdo fixada
pelo Excelso Pretdrio, é preciso fazer-lhe defe-
réncia. Até uma revisdo desse posicionamen-
to, estaéainterpretacéo que preval ece. Por con-
seguinte, aretribuicdo havera de ser integral.

7.2. As vantagens excluidas dos vencimentos
de disponibilidade

Finalmente, éimportante notar que os ven-
cimentos percebidos pelo servidor disponivel
ndo s3o rigorosamente iguais aos percebidos
naativa. E que, mesmo provisdriaou tempora-
riamente, o servidor ndo esta no pleno exerci-
cio de suas atividades. A disponibilidade elide
o efetivo exercicio, pois ocorre a interrupgao
do exercicio das atribui¢bes inerentes ao car-
go. Por via de consequiéncia,

“parece claro que na remuneragdo em
disponibilidade ndo estdo incluidas as
vantagens decorrentes do exercicio do
cargo perdido, mas permanecem todas
asdemais, de caréter pessoal, atribuidos
ao servidor” %,

Portanto, no que tange as gratificagdes, so-
mente aguelas que ja foram incorporadas ao
vencimento-padrdo, por determinacdo legal ou
raz&o diversa, bem como as de ordem estrita-
mente pessoal, € que ndo podem ser despreen-
didas da remuneracdo de disponibilidade: sa-
l&rio-familia, adicionais por tempo de servigo
e todas as gratificagbes ou vantagens de caré
ter permanente, sobretudo. Tem-se por coeren-
te apercepcdo da chamada gratificacdo natali-
naou “décimo terceiro sal&rio”. Todavia, even-

3MOREIRA NETO, op. cit., p. 212.

tuais gratificagdes de “prémios de produtivi-
dade’, regéncia de classe, representacdo de
gabinete, adicionais de insalubridade e pericu-
losidade, e todas aguel as que pressupdem o efe-
tivo exercicio do cargo, devem ser dispensa
das. O pagamento de terco de férias, além da
disciplina referente as licengas especiais, es-
t&o, por razbes Obvias, igualmente descarta-
das®.

8. A figura do aproveitamento

O aproveitamento € uma forma de provi-
mento derivado, mediante a qual o servidor
publico estavel colocado em disponibilidade
reingressa a atividade em cargo diverso, mas
desempenhando funcdes e percebendo venci-
mentos compativeis com o cargo anteriormen-
te ocupado. Todavia, sendo revogado o ato que
declarou a desnecessidade do cargo, haverd o
revigoramento do feixe de atribuicGesaeleine-
rentes, com o obrigatério aproveitamento do
servidor publico titular da mesma vaga.

A Constituicdo de 1988, no § 3° do art. 41,
alude a um adequado aproveitamento. Tércio
Sampaio Ferraz Jr. assevera que a expressao
constitucional significaria

“aproveitamento conforme as qualifica-
¢Bes do servidor — sentido subjetivo—mas
também conforme as necessidades da
Administracdo — sentido objetivo. N&o
sepode, assim, aproveitar o servidor para
um cargo inadequado as suas qualifica-
¢des (um médico tornar-se enfermeiro-
chefe), mas também ndo exige que aad-
ministragdo setransforme e seatere ape-
nas para reaproveitar o servidor (criar-
se um cargo de médico sO para reapro-
veitar o médico em disponibilidade)” .

Do direito de ser adequadamente aprovei-
tado no servigo publico surge o direito de ndo
ser preterido, desde que configurada a criagéo
de cargos semelhantes ou ainda a vacancia de
cargos, aliada a necessidade da Administracdo
Pdblica em preenché-los. Podera ser tornado
sem efeito o0 aproveitamento, bem como cassa

% A respeito, consultar MACEDO, MarinaMa-
riani de. Disponibilidade : parecer. Revista de Di-
reito Publico, Sdo Paulo, v. 20, n. 84, p. 206-207,
out./dez. 1987. No ambito federal, cfr. Oficio Cir-
cular n° 985, da Secretaria da Administracéo Fede-
ra (DOU, p. 13.700-701, 18 jul. 1990, Secéo 1).

0 Interpretacéo e estudos da Constituicao de
1988. Sdo Paulo : Atlas, 1990. p. 109 : Servidores
publicos postos em disponibilidade.
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da a disponibilidade, se o servidor, uma vez
chamado aretornar a atividade, ndo o faga no
prazo assinalado, sem justificativa (art. 32 da
Lei federal n® 8.112/90). Vale frisar que o ser-
vidor ndo poderd, ao reverso, ser impelido a
aceitar um cargo com caracteristicas visivel-
mente discrepantes daquel e antes ocupado.

Portanto, com as ressalvas acima aponta-
das, extrai-se danatureza da disponibilidade o
carater obrigatério do aproveitamento do ser-
vidor, desde que haja a necessidade de preen-
chimento de umavagacom caracteristicas (fun-
¢Oes e vencimentos, sobretudo) similares ao
cargo antes ocupado.

9. Disponibilidade e Reforma Administrativa
Observa Odete Medauar que a estabilidade
“expressa o direito ao cargo pelo modo como
podera ser perdido”#. Na atual sistemética
constitucional, a extingdo da relacdo do servi-
dor estavel com aAdministragéo Publicaadvi-
ra unicamente de duas situagfes: sentenca ju-
dicial transitada em julgado ou processo admi-
nistrativo em que lhe sgja garantida a ampla
defesa (CF, art. 41, § 2°). Reside precisamente
aqui o ponto central das alteracOes persegui-
das pela denominada “ Reforma Administrati-
va’, no que diz respeito ao regime constitucio-
nal dos servidores publicos. Pretende-se flexi-
bilizar a nogdo de estabilidade, ampliando as
formas pelas quais o vinculo do servidor esta-
vel poderd ser legitimamente rompido.
Asmudangas pretendidas encontram-se atu-
almente em fase de discussdo parlamentar na
Cémara dos Deputados em torno do substitutivo
apresentado pelo relator da PEC n® 173-A/95,
Deputado Moreira Franco. Em sintese aperta-
da, objetiva-se (i) aumentar o prazo do estégio
probatorio de dois para trés anos (a intencéo
original era de cinco anos); (ii) instituir a

41 |mpde-se fazer mengdo a Simula 39 do STF,
cujo enunciado estabelece que “a falta de lei, fun-
cionario em disponibilidade ndo pode exigir, judi-
cialmente, o seu aproveitamento, que fica subordi-
nado ao critério de conveniéncia da administra-
¢do”. A stmulafoi aplicada pelo STJ no Recurso
Ordindrio em Mandado de Seguranca n° 318-PA
(DJU, 19 nov. 1990). Ocorre que tratava-se de dis-
ponibilidade de magistrado, evidenciada a natureza
disciplinar do instituto. Sem embargo, aforaessa hi-
potese, entende-se que, desde que presentes as con-
digdes determinantes do aproveitamento do servi-
dor, este podera utilizar-se da via judicial para ter
observado seu direito.

“2 Direito administrativo moderno. S&o Paulo :
Revistados Tribunais, 1996. p. 301 (grifos nossos).

demissdo por insuficiéncia de desempenho, me-
diante processo de avaliacdo periddica, nafor-
madalei, e (iii) criar afigurada demissio por
excesso de quadros, como meio de efetuar a
reestruturaco de pessoal, ou sempre que ades-
pesa com pessoa ativo e inativo exceder os li-
mites fixados em lel complementar.

Particularmente quanto a disponibilidade,
buscarse o critério da proporcionalidade dare-
muneracdo, de acordo com o tempo de servico.
O conjunto dessas mudancas, caso aprovadas,
caracterizard um auténtico retrocesso na evo-
lucdo do instituto, surtindo ao menos trés efei-
tos imediatos.

Em primeiro lugar, esvazia por completo a
esséncia da nogdo da disponibilidade remune-
rada, ou sgja, garantiado servidor estavel. Seo
funcionario contar, por exemplo, com trés anos
e um més de servico publico, suaremuneracdo
serd reduzida a valores insignificantes, que
decididamente servira de fundamento a ndo
permanéncia do disponivel nos quadros da
Administracdo. Outro argumento € que a dis-
ponibilidade dos servidores sera uma alterna-
tiva de dificil utilizago na prética, uma vez
que um instrumento mais valioso, como urge
ser a demissdo por excesso de quadros, certa-
mente sera aplicado pelas Administraces
Publicas. Ademais, desvirtua-setotalmenteoins-
tituto, pois seu emprego passa a ser visto como
atraente mecanismo de coagdo e pressdo politi-
ca, aniquilando os parcos atributos da “nova’
estabilidade que se busca adotar com a reforma
administrativa e reduzindo drasticamente a in-
dependéncia funciona dos servidores piblicos.

10. Conclusdes

Em sintese, sdo0 essas as ilagdes finais em
torno da disponibilidade remunerada dos ser-
vidores publicos:

1. As semelhangas entre a situagéo do ser-
vidor disponivel e aquela vivenciada pelo ser-
vidor aposentado ndo implicam, e muito me-
nos justificam, a configuragdo de um pretenso
“regimejuridico unitario” paratratamento dos
doisinstitutos, sob penade restar descaracteri-
zada a esséncia da disponibilidade remunera-
da dos servidores publicos;

2. A Cartade 1988 qualificou a disponibi-
lidade remunerada como uma garantia especi-
al dos servidores publicos detentores de estabi-
lidade; é a partir dessa premissa estabelecida
constitucionalmente que deve ser desenvolvi-
datanto atarefade regulamentac&o normativa
quanto a de teorizacdo acerca do instituto;
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3. A disponibilidade remunerada advém
igualmente da vitaliciedade, inerente a alguns
cargos, com relacdo aos magistrados traduz
também, e em carater excepcional, uma medi-
dade ordem disciplinar, nostermos do art. 93,
inciso VIII, daLei Maior;

4. Atendidos precisos e objetivos critérios
fixados em lei, e desde que de modo expressa
mente motivado, o Chefe do Poder Executivo
Federal, Estadual e Municipal possadeclarar a
desnecessidade de um cargo publico, por inter-
médio da edicdo de decreto; decidindo-se pela
extingdo dos cargos, em razdo do principio do
paralelismo ou homogeneidade das formas, é
necessariaa edicdo delei, cujainiciativacom-
pete as mesmas autoridades;

5. A situagdo de afastamento gerada pela
disponibilidade é provisoria, temporériae pre-
céria, e obrigatorio o adequado aproveitamen-
to do servidor disponivel;

6. A remuneragdo dadisponibilidade € com-
posta por vencimentos (e ndo proventos) inte-
grais, conforme extrai-se do Texto Constituci-
onal, entendimento aliés corroborado pelo Su-
premo Tribunal Federal na ADIn n® 313-DF
(DJU p.5.722, 30 abr. 1992), excluidas certas
vantagens em virtude da auséncia de efetivo
exercicio.

7. As alteragdes sugeridas no substitutivo
daPEC n° 173-A/95, notadamente em relagcéo
ainsercdo do critério daproporcionalidade dos
vencimentos, aniquilam a concepgéo garantis-
ta da disponibilidade remunerada dos servido-
respublicos, configurando lamentével retroces-
so na evolugao historica do instituto.
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