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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 10-01-1979
Assunto: Insercdo de gratificacdo a titulo de representacao

No Processo GG - 1.738-75 - c/aps. GG 1.987-78, GG-603-78, STA - 2.581-70 - SENA,
SENA - 88-78, STA - 1.791-74 - SENA, STA 1.991-74 - SENA, PGE - 52.448-77 - S], DAEE
- 29.955-78 - Prov. 05, SF - 19.167-76, SENA - 957-76, em que € interessada a Secretaria
da Fazenda, sobre isencdo da gratificagdo a titulo de representacao, ao calculo de licenga-
prémio em pecunia: De acordo com a manifestacao do Secretario do Governo, cujo parecer
aprovo, torno claro que meu despacho de 8-6-76, publicado no dia seguinte, consta a fls.
26 do GG - 1.738-75, é aplicavel também retroativamente. Entretanto igualmente, a
gratificacdo de representacao como incorporavel ao calculo da licenca-prémio em pecunia.
Publique-se o presente despacho e os pareceres referidos no topico 12 do parecer 1.038-
78.

Parecer da AJG

Processo - GG - 1.738-75 - c/aps. SENA 1.991-74 + SF - 1.167-76 Parecer - 1.790-77
Interessado - Secretaria da Fazenda Assunto - Vantagem pecuniaria. Licenga-prémio em
pecunia: Isencdo ou ndo da gratificacdo de representacao em tal calculo. Indaga-se, em
torno do alcance do despacho normativo superior de fls. 26. Sugestdo de audiéncia da
Procuradoria Administrativa da PGE, antes do encaminhamento final. 1. Decidiu-se no
presente processo a seguinte questdo, consubstanciada em parecer normativo do Senhor
Governador do Estado, constante a fls. 26, publicado no D.O., 9-6-76. “verbis”: 1a Diante
das manifestacbes dos Senhores Secretarios da Fazenda e da Casa Civil e dos pareceres
da ATL e da Assessoria Juridica do meu Gabinete, a fls. 10-17, que aprovo, decido, em
carater normativo, para toda a Administracdo, que a gratificacdo a titulo de representacao
de que trata o inciso III do artigo 135 da Lei n© 10.261, de 28 de outubro de 1968 deve
ser paga a seus titulares, também, nos afastamentos estipulados no artigo 78 do referido
diploma legal. 2. Arquivado o assunto (fls. 27), reabriu-se o processo (fls. 28) para efeito
da consulta. Segundo consta a fls. 30, apds a publicacéo do despacho supratranscrito, deu
entrada na Secretaria da Fazenda série de pedidos, pretendendo suplementacdo de
pagamento, com vistas e licenga-prémio em pecunia, relativamente a incidéncia que teria
no calculo desta, a verba de representacdo contemplada no citado despacho.
Parelelamente, indagou-se, indagou-se, a reabertura da questdo, quanto ao se os efeitos
do despacho superior normativo retroagirem no tempo, ou s operariam a partir da
publicacdo da decisdo. Quanto a este ponto, adiantou-se a fls. 44 o entendimento de que
“ndo tendo sido o despaho do Senhor Governador que criou a possibilidade do pagamento
de que se trata, mas, estando essa legalidade assegurada na mencionada legislacao que o
garante, a orientacdo ao DDPE (obs. Orgdo arguidor, fls. 30 citada) deverd ser afirmativa
guanto as providéncias de pagamento. 3. O Senhor Secretario da Fazenda , (fls. 46-47)
atento a supra exposto, encaminhou a matéria a Palacio, sintetizado as duvidas sugeridas,
neste binario: - A decisdo é valida somente a partir da sua publicacdo? - A gratificacdo de
representagdo também deve ser incorporada no calculo de licenga-prémio convertida em
pecunia? 3(a) senhor Secretario de Estado comentou, a seguir, referido ponto de vista da
C.)., da Pasta, que, no tocante a primeira indagacdo a solugdo seria efetivamente, no
sentido de retratacdo. Com respeito a segunda, anotou sua Exceléncia, apos referir ponto
de vista contrario, adiante exposto, da C.]., da Pasta (Constante a fls. 37 e seguintes ap.
19.167-76-SF), trata-se a cogitada incorporagdao (verba de representagao no licenga em
peclunia) de matérias ainda a ser decidida, pelo que vinha a ser encaminhada a Palacio. 4.
Entendera a C.]. da Fazenda - consultor e chefia - a fls. 37-43 ap. 19.167 de 1976-SF,
negativamente, quanto a inclusdo da gratificacdo de representagao no calculo da licenga-
prémio em pecunia, destacando a chefia da unidade tratar-se aquela gratificagdo de “uma
verdadeira ajuda de custo, em compensacao de despesas inerentes a condicdes especiais
de desempenho da funcdo, em gabinete, face a representatividade de que se revestem
estes. E, como ajuda de custo, nao tem sentido que a gratificagdo de representagao de
gabinete integre a base de calculo da conversdo em pecunia da licenca-prémio. A
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representatividade nao se faz presente no recebimento de dinheiro permitido pelo artigo
215 do Estatuto, e esse esteio para o pagamento durante o afastamento, preconizado por
varios dos pareceres que deram origem ao despacho normativo governamental,
desaparece aqui”. 5. Encaminhada a matéria ao Palacio, pudemos entdo nos manifestar a
fls. 48, no sentido de “tratar-se de assuntos meramente correlacionados, mas sem
dependéncia necessaria, vale, dizer, a indagacgao praticamente estando a demandar estudo
proprio”, pelo que se faria necessario, “preliminarmente, supre-se os autos com palavra
do Departamento de Administracao de Pessoal do Estado”. 6. Providenciado, acrescentou-
se aos autos entendimento do DAPE, aprovado pela cupula da Pasta da Administragdo, no
sentido afirmativo quanto a retratacdo - salvo prescricdo - dos efeitos do despacho
normativo superior de fls. 26. E contrariamente a C.J. da Fazenda, no sentido de que seria
legitimamente incluivel a verba de representagdo em pecunia. 7. Pelo Exposto, se verifica
estarem em pauta estas indagacdes: a) o despacho normativo superior de fls. 26 é
aplicavel retroativamente ou seus efeitos se operam a partir de sua publicacdo apenas? b)
a gratificacdo de representacdo deve ser incorporada no calculo da licenca-prémio em
pecunia? 8. Quanto a questdo a se insere efetivamente no assunto resolvido
normativamente pelo Executivo, Consoante adiantado pela Fazenda, através de sua
unidade juridica, quer-nos igual e parcialmente parecer que os efeitos se aplicam - desde
gue constatado o exercicio - em faixa pretérita, excluidas parcelas eventuais sob
prescricdo.como € curial, o despacho superior normativo, uma vez que se reporta a
dispositivos legais, tem conteldo exegérico, vale dizer, de interpretacdo, do que antes
estava em duvida, mas latentemente j& continha a verdade juridica. Decidido
normativamente o assunto, espancam-se duvidas em torno dele, mas os efeitos ou a
aplicacdo da lei se protraem no tempo, uma vez que se componha com a propria lei, o
exercicio comprovado do munus que o despacho houve por bem albergar. 9. Quanto a
questdo b, ndo se confunde com a matéria decidida normativamente pelo executivo, ainda
gue possa, daqui para diante, remanescer como argliicdo valida. A fls. 43, chegou-se a
afirmar ter sido a “Representacao de Gabinete declarada computavel nos calculos de
licenga-prémio em pecunia, por Despacho Normativo do Governador, publicado no D.O. de
9-6-756". Ora, o citado despacho ndo teve tal alcance, ainda que possa a matéria, em
linha de seqiela, mas em estudo independente vir a atingir aquele resultado. 10. Trata-se
o calculo em pecunia de licenca-prémio, conforme bem anotado pela C.). da Fazenda de
“matéria Tormentosa” dentro da Administracdo. Sem embargo, quer-nos parecer que, pela
série de abordagens que o assunto tem ja merecido pelos 6rgdos técnicos e juridicos, o
assunto ja teria em subseqliéncia superado os maiores impasses, estando mais,
presentemente, carente de uma sintese ou consolidacdo, o que apds o necessario estudo
conclusivo, se expressaria através de decisdao normativa ou, melhor ainda Sumula, estudo
esse que, nessa linha, dever-se-ia processar, s.m.j., através da Procuradoria
Administrativa, da Procuradoria Geral do Estado. Tal resultado, se alcangavel, viria de
encontro a esta justa queixa da Secretaria da Fazenda (D.D.P-G), a fls. 31: “Muita
discussao tem havido em torno do tema, motivo pelo qual, julgamos conveniente seja, de
uma vez por todas, definida a questdao”. Propds o 6rgdo a seguir, a audiéncia da
Procuradoria Administrativa da P.G.E. 11. Sem duvida, a Administracdo lucraria com o
estabelecimento definitivo de um pardmetro para efeito do calculo da licenga-prémio em
peclnia, valendo anotar que a auséncia de tal parametro redunda, por si, em sério 6nus
para os servicos, tal a série incessante de reclamacGes em torno da espécie. Ainda que se
venha, porventura adotar solugdo menos restritiva em simula sobre a espécie, atingir-se-
ia ao remanso desejado para a questao, liberando as reparticdes, particularmente, a
Fazenda, de onerosos e interminaveis reestudo sobre o tema. 12. No mérito. Transcrevam-
se dispositivos legais que interessam.

Lei 10.261-68

“Artigo 209 - O funcionario tera direito, como prémio de assiduidade, a licenca de 90 dias
em cada periodo de 5 anos de exercicio ininterrupto, em que ndo haja sofrido qualquer
penalidade administrativa. Paragrafo Unico - O periodo de licenga sera considerado de
efetivo exercicio para todos os efeitos legais, e ndo acarretara desconto algum no
vencimento ou remuneragao. Artigo 120 - Para fins da licenga prevista nesta Secao, nao
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se consideram interrupgdes de exercicio: I - os afastamentos enumerados no art. 78
excetuado o previsto no item X: e II - as faltas abonadas, as justificadas e os dias de
licenca a que se referem os itens I e IV do art. 181 desde que o total de todas essas
auséncias ndo exceda o limite maximo de 30 dias, no periodo de 5 anos. Artigo 211 - Sera
contado para efeito da licenca de que trata esta Secdo, o tempo de servico prestado a
Unido, Estados e Municipios e Autarquias em geral, desde que entre a cessagao do anterior
e do inicio do subseqliente ndo haja interrupgdes superior a 30 dias. Artigo 212 - O
requerimento da licenca, sera instruido com certidao de tempo de servico. Artigo 213 - A
requerimento do funcionario, a licenca podera ser gozada em parcelas ndo inferiores a 30
dias. Paragrafo Unico - Cabera as autoridades competentes para conceder a licenga, tendo
em vista o interesse do servico, decidir por seu gozo por inteiro ou parceladamente. Artigo
214 - O funcionario devera aguardar em exercicio a comissdo da licenga. Paragrafo Unico
- Dependera de novo requerimento, o gozo da licenca quando ndo iniciada dentro de 30
dias, contados da publicacdao do ato que a houver concedido. Artigo 215 - O funcionario
efetivo, que conta, pelo menos 15 anos de servigco, podera optar pelo gozo da metade do
periodo de licenca-prémio a que tiver direito, recebendo em direito, importancia
equivalente aos vencimentos correspondentes a outra metade. Paragrafo Unico - No caso
deste artigo, podera o funcionario gozar o periodo restante de 45 dias, por inteiro ou em
duas parcelas de 30 e de 15 dias, independentemente da ordem estabelecida neste
paragrafo a juizo de Administracdo quanto a oportunidade. Artigo 216 - O calculo a que se
refere o artigo anterior, sera efetuado com base no padrdo de vencimentos a época da
opcdo”. 13. Pelo supraescrito paragrafo Unico do artigo 209, “o periodo da licenca sera
considerado de efetivo exercicio para todos os efeitos legais, e ndo acarretara desconto
algum no vencimento ou remuneracao” (g.n). O legislador visou, pois, contraprestar a
assiduidade quinqlienal do servidor, com repouso amplo e possibilitar-lhe sob essa
cessacdo do trabalho, abertura de novas perspectivas pessoais, o que, diga-se de
passagem, é desiderato da alta inteligéncia, e que devera, a nosso ver, servir de modelo
para a empresa privada. Nessa tomada de posicdo, conferiu o legislador ao empregado,
equivaléncia, em termos de vantagem funcional, em estar ele trabalhando ou usufruindo
a licenca: tempo de servico e saldrio mantém-se absolutamente os mesmos. J4 aqui se
percebe o intento de o legislador conceder ao empregado prémio sem restrigcdes, isto &,
amplo. 14. Nos artigos 210 e 211 o legislador demonstra a evidéncia, novamente , a
amplitude com que instituiu o favor: reconhece como efetivo a longa série de exercicio
ficto do 6rgdo do artigo 78, e permite a atracdo para orbita estadual de tempo prestado
na Unido ou Municipio. 15. Nos artigos 215 e 216, por fim adentra-se o busilis da questdo.
Como calcular a transmutacdo do favor conferido pelo artigo 209, na alternativa instituida
pelo artigo 215. Certamente, ndo sdo disposicGes tranquilas na forma; ensejam duavidas:
ha que se lhes ver entdo o espirito e que este possa, no correr das analises, ter suscitado
aos intérpretes. Melhor foram aqueles dispositivos terem se situado, inclusive através de
regulamentacdo, em torno de normas precisas e insusceptiveis de duvidas. Na validade,
em dificultosa exegese, ha que se afunilar na singela segunda parte do artigo 215, o largo
e complexo painel dos estipéndios que contemplam os servidores em geral. Para tanto,
face a tal abismo, e a mingua do melhor expressdo dos dispositivos em pauta, a
pressuposicao legitima é de que o legislador remetia a hermenéutica, ainda que
subjacentemente, um indispensavel denominador comum, uma chave, que desfizesse o
enigma, e que, como ponte segura, cobrisse o citado abismo. 16. Cumpre aqui ponderar
que na aplicacdo do ja antigo favor, os érgdos judicantes, em que pesem oscilagdes a
reclamar a ja comentada normatividade, tém-se inclinado por visdo exegética aberta, e
salvo excecoes, feito inserir no calculo da licenca e peclnia, a quase generalidade dos
estipéndios que contemplam a rotina do servidor. Superou-se inteiramente a aparente
restricdo da expressédo “padrdo de vencimentos” do artigo 216 - alids contrabalancada pela
abertura do termo “vencimentos” do artigo 215 - para se computarem no calculo, padrao
propriamente dito, adicionais, sexta-parte, honoraria em caso de procuradores do Estado
(cf. processo SJ-126.433-74, parecer 33/75-PA-3), Nivel Universitario (v.g. processo SPS-
13.638/75, Celso Queiroz Prado, D.O. 8-11-75, pg. 6), incidéncia da eventualidade de
investidura em cargo em comissdo (Ato n°® 583/72 da presidéncia do E. Tribunal de Contas,

5de 82



Governo do Estado de S&o Paulo (Casa Civil)
Centro de Documentacéo e Arquivo - CDA

DESPACHOS NORMATIVOS DO GOVERNADOR (1979)

em 20-9-72, D.0. 21-9-72; igualmente, Despacho Governamental de 22-6-73, D.0O. 23-6-
73), e varias outras situacdes congéneres. 17. Voltando alids as expressdes aspeadas
(artigos 215 e 216) no tépico anterior, vale lembrar que termos técnicos (v.g. padrao ,
vencimento) ndo hdo que ser utilizados ambiguamente em boa técnica legislativa, sob pena
de se descaracterizarem como tal, e induzirem sentido amplo em sua interpretacao. 18.
Colocada entdo a tendéncia administrativa, a bem refletir o espirito que norteou a
elaboragdo aos artigos 215 e 216, pode-se retornar aos mesmos propriamente ditos, sem
, por questdo inarredaveis de sistematica, desatreld-los dos ja considerados artigos 209,
210 e 211, onde passamos ter evidenciado a amplitude e exatiddao como que se estabeleceu
o beneficio na licenga-prémio. 19. Guardada tal idéia de amplitude e exatiddo, a mesma,
por questao de ldgica sistematica, ha que se suster na melhor analise para o artigo 215:
o legislador pretendeu, a nosso ver, inequivocamente e sob inafastavel coeréncia, pagar o
servidor credor de licenca em pecunia com, exatamente, as mesmas parcelas salariais
percebidas ou percebiveis por ele na usufruicdo da licengca-prémio propriamente dita, tal
seria a outra metade da laranja: O assiduo servidor Francisco de Assis pede,
simultaneamente, usufruicdo de 45 dias de licenca-prémio propriamente dito, e a
transformacdo dos restantes 45 dias em pecunia. Afastado, recebe

X

X+  cruzeiros

2
(sendo X o salario global de 1 més); indo ao guiché para receber a pecunia de sua licenga-
prémio transformada no termos do artigo 215, ha que receber , precisamente,

X

X+  cruzeiros

2
20. Entendemos que o denominador comum pressuposto pelo legislador para a justa
aplicacao do dispositivo do artigo 215, vem a ser a absoluta igualdade entre o recebido em
descanso (artigo 209) ou em servico (artigo 215), favores gémeos que sdo. Em torno de
tal, deve, a nosso ver, orbitar a correta exegese para a licenga-prémio em pecunia, e que
deverd, s.m.j. orientar a formulacdo de eventual simula. 21. Posto tal parametro, deverdao
ser, por exclusdo, afastados estipéndios incompativeis com a intengao do disposto no artigo
215: assim nos parece, em principio, a percepcao de didrias, posto que vinculadas esta a
trabalho individuado e mensurado no tempo e no espaco, em termos de tarefa e
eventualidade. Outra excecdo vem ja de ser estudada por esta Assessoria (parecer 707/75-
A.).G., lavrado pelo Dr. Agenor Prado; parecer 1.143/75-A.].G., prolatado pelo Dr. José
Carlos de Moraes Salles), atingindo a tese pacifica de que as substituicdes (artigo 23 e
seguintes, Estatuto), dada a sua tipica transitoriedade, nda podem se inserir no critério ja
comentado. Para os casos de substituicdes que se perpetuam, o Dr. Salles tem, com
propriedade, preconizada a edicdo de lei propria. (Esta quica, poderia calcar-se no critério
do paragrafo Unico do artigo 86 do R.G.S.). 22. Posto o enfoque do alcance genérico dos
artigos 215 e seu complementar artigo 216, atende-se a indagacao propriamente dita em
torno da eventual incidéncia da verba de representacdo no comentado calculo. Acha-se
presente o entendimento do DAPE, aprovado por o Senhor Secretario da Administracdo
(fls. 66), ressaltando o 6rgao central de pessoal a fls. 55 que “Idéntica argumentacao,
podera ser usada a fim de justificar a inclusdo da gratificagdo de gabinete no computo do
calculo de licenca-prémio, na medida em que este, de igual modo que o nivel universitario
integra o quantum realmente prazo ao servidor, fazendo, conseqlentemente, parte
integrante, parte integrante de seus vencimentos, assumindo o termo a acepcdao ampla
que aqui atribuimos. Nota-se, ademais, que de nosso ponto de vista, aqui manifestado,ndo
dissente, ao que parece, o modo de entender o préprio Conselho Estadual de Politica
Salarial do Estado (CEPS), consoante transparece informacao de fls. 71, do anexo proc.
8.935/72-HC.” 23. Coincide com o nosso tal ponto de vista. Vemos a gratificacao de
representagdo como igualmente inserida na idéia de contraprestagao global comandada
fundamentalmente pelo artigo 215, com a qual , sob qualquer angulo, ndo vem a conflitar.
Guarda tal gratificacdo certa identidade com os cargos em comissao, pelo sentido de alta
relevancia que ambas encarnam. Como é pacifica a percepcdo do nivel do cargo em
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comissdo, para a licenca em pecunia - sempre dentro da regra geral de salario global -
outro tanto devera ocorrer com a verba de representacao, ca como |3, figuras sujeitas a
transitoriedade, o que entretanto ndao as incompatibiliza com a cogitada pecunia, ao
contrario das substituicbes, de encarregamento previsto e sujeitas a outro prazo (artigo
23, Estatuto). 24. O argumento que institui o despacho normativo superior de fls.26 no
sentido de que, nos exercicios fictos, o servidor portador de verba de representacao
conserva a representatividade, ainda que afastado, se identifica a pleno com a idéia de
gue, sendo aquela verba uma justa e adequada contraprestacao salarial a posicdo funcional
de relevo do servidor, ndo ha que se desgarrar da afericdo que se faga - salarialmente
equanime - da transmutacgao da licenca-prémio propriamente dita (artigo 209) em licenga
em pecunia (artigo 215). Retira-se que o servidor, no artigo 215, transcedeu a idéia de
proceder a anatomia de cada favor rotineiramente percebido para, simplesmente,
contemplar o servidor, no usufruir a licenca-prémio - outra metade da laranja - com
idéntica e global contraprestacdosalarial, salvo, como ja se disse, sob situagoes de exclusao
em que ressalte evidente incompatibilidade com aquela idéia central, seja por letra
explicita de lei, seja pela finalidade intrinseca. Tal seria, assim, alguém vir a substituir o
titular do cargo, as férias deste, e intentar a licenga sob esse parametro salarial, ou alguém
viajar a servico a Brasilia, perceber diaria propria, e procurar inserir tal valor na licenca em
peclnia ou, ainda, a eloqlente e expressa hipdtese, adiante descrita. 25. Trata-se do
dispositivo no § 3° do artigo 28 da Lei 10.168/10.768, sob a nova redagao dada pelo DL
92 - 7-6-69; para maior énfase, transcrevemos primeiro a redacdo alterada, a seguir a
vigente: “§ 39 O recebimento do “pro-labore” de que trata este artigo fica condicionado ao
efetivo exercicio da funcdo de chefia ou de direcdo e cessara automaticamente se o
servidor, a qualquer titulo, deixar de exercé-la, salvo nos casos de férias, nojo, gala, faltas
abonadas, licenca para tratamento de salde ou para gestantes e designagdo para
freqUéncia a cursos especiais, promovidos pelo Governo do Estado, que exijam participacdo
em tempo integral.” 25. a - Vé-se que , na hipotese, letra de lei jungiu a percepcao do
favor a exercicio real, deixando expressa a impossibilidade de percepcao sob exercicio ficto
(tal seria a licenca-pecunia): mais se reforca a conclusao, no se verificar que na redacgao
inicial, a percepgao sob licenca-prémio estava, expressamente, prevista. Esse nos parece,
entdo caso tipico - porque expresso em lei - a excepcionar a regra geral que vimos
defendendo para calculo de licenga-pecunia, qual seja, identidade salarial entre o periodo
em repouso (art. 209) ou em trabalho (art. 215). 26 Resumindo: a) O despacho normativo
governamental de fls. 26, publicado no D.O. 2-6-76, tem, a nosso ver, alcance pretérito,
dentro do que especificamente prevé. b) O calculo de licenca-prémio em pecunia se filia
a regra geral representada por identidade salarial adstrita a usufruicdo de dois favores
gémeos previstos nos artigos 209 e 215 do Estatuto; a ndo insergdo no calculo constituiu
excecdo aquela regra, nela se incumbindo casos tipificados em lei nesse sentido ou sob
evidente incompatibilidade com o favor legal preceituado no artigo 215. c) Requer-se, dada
a relevancia da espécie e controvérsias que suscita, se ouca, antes do encaminhamento
final sobre as indagacbes “sub judice” (tépico 7, a douta Procuradoria Administrativa da
P.G.E. d) No mesmo passo, dignar-se-ia o douto 6rgdo, posto que o tema licengca-prémio
em peclnia clama por normatividade, de intentar, sendo o caso, através de simula ou
norma articulada, o enquadramento de questdo, se subsidiado, se necessario, da
colaboragcdo do DAPE, GFAPS ou outros 6rgdos. S.m.j., € 0 que nos parece e ocorre.
Assessoria Juridica do Governo, 30de dezembro de 1977. Bernardo Spindola Mendes Filho,
Assistente Juridico - Procurador do Estado De acordo com o bem langado parecer supra,
da lavra do douto colega Dr. Bernardo Spindola Mendes Filho: a hipdtese foi dado escorreito
entendimento.

A.J.G., 30-12-77

Thyrso Borba Vita, Assistente Juridico Chefe

Parecer da Procuradoria Administrativa da Procuradoria Geral do Estado

Processo: PGE 52.448-77 (apenso: GG 1.738-75: STA 1.991-74 e SF 19167-76).
Interessada: Elsa Maria do Nascimento Cunha. Assunto: Licenga-prémio. Vantagens
Pecuniarias. Gratificacdo de Representacdo. Afastamentos. Pretendida inclusdo desta
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vantagem no calculo de conversao em pecunia. Artigo 78, 210, inciso I, e 135, inciso III,
do Estatuto. Interpretacao. Despacho normativo. Sentido e alcance. Cabimento. Parecer
PA-3 n° 71-78

1 - Em decorréncia do r. despacho normativo prolatado pelo Chefe do Executivo, nos autos
do processo GG n° 1.738-75, em apenso, fls. 26, e que decidiu caber o pagamento da
gratificacdo a titulo de representacao, prevista no artigo 135 inciso III, do Estatuto (lei n°
10.261-68), a seus titulares, também nas hipdteses de afastamento previstas no artigo 78
do mesmo diploma legal, discute-se, neste protocolo, presentemente, a viabilidade da
complementacdo dos pagamentos a conversdo de licenga-prémio em pecunia, concedidas
antes do mencionado despacho, bem assim seu sentido e alcance.

2 - A Assistente Técnica de Administracao DDP da Secretaria da Fazenda, que, inicialmente,
de fls. 30-31 do primeiro apenso, informou o processo entende que o aludido despacho
deve produzir efeitos somente apds a respectiva publicacdo ponderado, ainda, que, a seu
ver, por forca do disposto nos artigos 108 e 215 do Estatuto e constante anteriores decisdes
administrativas, deve, nas conversdes em pecunia, ser considerado apenas o vencimento
do servidor, ou seja, o padrao fixado em lei das vantagens a ele incorporadas.

3 - De fls. 46-47, o titular da Pasta da Fazenda, com vistas a definitiva solugdo dessas
questdes e com apoio em parecer da respectiva Consultoria Juridica, entre inexistir dbice
a percepcdo complementar das vantagens devidas anteriormente a publicacdo da decisdo
governamental, pois nessa hipdtese, o Chefe do Executivo cinge-se a determinar a
observancia de preceito legal. A gratificacdo de representagdao contudo, a seu ver, ndo
caracteriza vantagem computavel ao calculo da conversdo de licenca-prémio em pecunia,
Em conseqliéncia, encaminha a questdo a apreciacdo do Chefe do Executivo.

4 - O DAPE, fls. 51-52, inclusive porque sua consulta Juridica, fls. 57-58, opina no sentido
de que, mesmo no tocante a periodos anteriores a publicacdo do aludido despacho,
poderdo os interessados reclamar eventuais direitos, desde que ndo abrangidos pela
prescricdo quinqlenal.

5 - Sistema, porém no caso, caber a inclusdo desta gratificacdo no calculo da licenca-
prémio em pecuUnia, reportando-se, para tanto, a despacho do Chefe do Executivo,
publicado no DOE de 23-6-73, prolatado em hipdétese andloga, bem assim a
pronunciamento do Conselho Estadual de Politica Salarial.

6 - O Secretario da Administracdo, fls. 62, reportando-se a manifestacdo do DAPE, e da
Assessoria Técnica de seu Gabinete, fls.60-61, entende, a vista do r. despacho normativo
gue decidiu caber a gratificacdo de representacao nos afastamentos previstos no artigo 78
do Estatuto, entre os quais, nos termos do inciso IX, expressamente, se incluiu a licenga-
prémio, deva a iludida vantagem ser incluida no calculo da conversdao em pecunia. Nos
termos do artigo 215 do mesmo diploma legal, devendo o calculo da conversdo
correspondente aos “vencimentos” do servidor entende, também, por essa razdo, caber o
computo da mencionada gratificacao.

7 - A Assessoria Juridica do Governo, fls. 67 a 84, em longa exposicdo e pelas razdes
invocadas, entende, em suma, que, nos expressos termos do artigo 78 do Estatuto, devam
os afastamentos nele previstos ser considerados como de efetivo exercicio “para todos os
efeitos legais”.

8 - A Assessoria Técnico-Legislativa, fls. 20 a 22, entende também, ser cabivel a percepgéo
de “quantum” correspondente a gratificacdo paga a titulo de representacdo nas hipdteses
de afastamento previstas no artigo 78do Estatuto, dentre as quais se encontra a licenga-
prémio.

9 - A A.J.G., de fls. 85-86, em adiantamento, junta por xerocodpia, decisdo da Segunda
Camara do Tribunal de Contas do Estado, publicado no DOE de 6-1-78, pag. 93, em sentido
contrario ao da pretendida inclusdo. Esse entendimento, a seu ver, reitera a divergéncia
manifestada entre a Consultoria Juridica da Secretaria da Fazenda e do DAPE, tendo, por
isso, sugerido, ja agora, a audiéncia Procuradoria Administrativa, sem prejuizo de, sobre
a questdo, nos termos do artigo 54, da lei n® 10.319, de 16 de dezembro de 1968, vir a
ser formulada consulta a aquela Corte de Contas.

10 - Os autos vieram a esta Procuradoria para exame de parecer.
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11 - Passando a opinar, cumpre-nos, desde logo, dizer que realmente, nos termos do artigo
215 do Estatuto, o funcionario efetivo, que contar com 15 anos de servico; podera optar
pelo gozo da metade do periodo de licenca-prémio a que tiver direito, recebendo, em
dinheiro, importancia equivalente aos “vencimentos” correspondentes a outra metade.

12 - A licenca-prémio, como se tem afirmado, constituindo prémio a assiduidade, a
dedicagdo e ao bom comportamento do funcionario, configura, também, um direito do
servidor incorporavel a seu patrimonio, satisfeitas as exigéncias legais.

13 - Para fins de concessado desta licenca, isto é , para o perfazimento do perfazimento do
periodo aquisitivo, nos termos do artigo 210, inciso primeiro, do Estatuto, ndo se
consideram interrupgao de exercicio os afastamentos indicados no artigo 78 do invocado
diploma legal.

14 - Nos expressos termos do artigo 78 do Estatuto, igualmente, sdo considerados de
efetivo exercicio, “para todos os efeitos legais”, os dias em que o funcionario estiver
afastado do servico nas hipoteses indicadas nos respectivos incisos I a XV, entre as quais
se encontra a licenga-prémio.

15 - A questdo no caso, estd em se indagar da viabilidade do cOmputo da gratificacdo de
representagdo no calculo da gratificacdo de representagcdo no calculo da conversdo em
pecunia da respectiva licenga-prémio.

16 - A lei estatutaria, artigo 215, como dissemos, prevé a hipétese de conversdo em
pecunia de metade de licenca-prémio, devendo o produto dessa conversdo equivaler aos
“vencimentos” correspondentes a outra metade.

17 - O artigo 209, ao dispor sobre os requisitos necessarios a aquisicao do direito a licencga,
paragrafo Unico, apds estabelecer deva o respectivo periodo ser considerado de efetivo
exercicio para todos os efeitos legais - repetindo alids, nesse ponto, o dispositivo no artigo
78 - prevé, expressamente, que essa “ndo acarretara desconto algum ao vencimento ou
remuneracao”.

18 - E certo que o artigo 216, prevé, também, que o calculo da conversdo devera ser feito
“com base no padrao de vencimento a época da opcao”, mas essa disposicdao, a nosso ver,
visa apenas precisar, no tempo, a base do célculo.

19 - Para colocarmos a questdo, convém dizer, consoante Fernando Henrique Mendes de
Almeida, em “Gratificagdes ‘Ex-facto Temporis’ na Fungdo Publica”, publicado no volume
47, pags. 494 e segts., da Revista de Direito Administrativo e no volume 237, pag. 16, da
Revista dos Tribunais, que a licenca-prémio consiste na auséncia legal ao servigo publico,
certo periodo fixado em lei, ndo haja sofrido penas disciplinares. Durante o tempo em que
perdura esse afastamento, afirma o autor, “ndo perde o funcionario um real de seu
vencimento, nem o tempo do servico correspondente”.

20 - O autor, a propdsito, ressalta, que o legislador visa proporcionar aos funcionarios a
obtencdo dos meios financeiros para pleno desfrute desse afastamento do servico.

21 - A licenga-prémio, adverte (ver. cit. pag. 499), ndo é um favor, mas uma gratificacdo
vinculada, isto € uma forma de agradecimento a que o gratificante se comprometeu através
de um texto de lei e que portanto, enquanto vigente, perdura e deve perdurar intangivel
como quaisquer manifestacdes unilaterais de vontade do Estado.

22 - Hely Lopes Meireles, em "Direito Administrativo Brasileiro” - 2@ Ed. Revista dos
Tribunais - 1966 - pag. 415 apos conceituar a licenga-prémio como “vantagem pecuniaria
anonima”, observa que, originalmente, foi a mesma concebida ndo como Vantagem
pecuniaria, mas como concessdo administrativa para afastamento do servico, “sem
prejuizo dos vencimentos e demais acréscimos, a que tinha direito o funcionario” e com
objetivos exclusivamente higiénicos capazes de pronunciar a restauracdo do presumido
desgaste fisico e psiquico que o trabalho repetido e prolongado deve acarretar ao servidor.
23 - A regra, portanto, é que a licenca-prémio ndo deve causar ao servidor qualquer lesdo
tanto no tocante ao tempo de servico como em relagao aos seus vencimentos.

24 - Dessa forma, se os vencimentos devem ser pagos integralmente, isto €, sem qualquer
desconto, durante o afastamento do funcionario em licenga-prémio e se a parcial conversao
em pecunia desse tempo, deve equivaler aos vencimentos correspondentes a outra metade
do momento da opgdo, parece-nos deva a gratificagdo a titulo de representagdo ser
computada no calculo na conversdao em pecunia.
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25 - De outro modo, importar-se-ia ao funcionario restricdo, ndo prevista em lei,
agravando-se ou até impedindo-se, o exercicio desse direito.

26 - Essa questdo, cabe mencionar, nao enseja discussao na esfera federal, pois nos
termos dos artigos 116 e 117 do respectivo Estatuto (lei n° 1.711, de 28-10-52), aos
servidores da Unido é assegurada a concessdao de licenca especial com todos os
vencimentos e vantagens, calculos, porém sobre o “cargo efetivo”.

27 - No regime legal estadual, a situagdo, porém, nos parece diversa, pois, as distingdes
gue pretendem fazerem relacdo ao sentido e alcance do vocabulo “vencimento”, ou, no
plural “vencimentos”.

28 - A prosperarem tais distingdes, ter-se-ia de admitir que os vencimentos do servidor
nas demais licengas previstas no Estatuto, deveriam ensejar descontos. Essa orientacao,
necessariamente, implica em negar aplicagdes ao disposto no artigo 78 e em outros
dispositivos estatutarios que determinam devam os respectivos periodos de afastamento
ser computados para todos os efeitos.

29 - A interpretacdo desses dispositivos ha, pois, de ser harménica de modo que a
concessao desses afastamentos, dentre os quais se encontra a licenga-prémio, ndo
acarrete descontos ndo previstos e até vedados em lei.

30 - A lei estatutaria estadual como ocorre com a federal, poderia, sem dulvida, ter sido
restritiva em relagdo ao mencionado aspecto, mas, se nao o foi, ndo nos parece legitimo,
por forca de interpretacdo, estabelecer restrigoes.

31 - E certo que o Chefe do Executivo, através de despacho normativo prestado no
processo GG n° 730-70, publicado no DO de 24 de abril de 1970, pags. 3 e 4, decidiu, em
relacdo aos ocupantes de cargo em comissdo e substituicdo, devam, para fins da licenca-
prémio em pecunia, ser levados em consideracdo apenas os vencimentos dos cargos
efetivos.

32 - Esse despacho, contudo, veio a ser alterado pelo r. despacho, também normativo,
prolatado no processo GG n° 2.942-72, publicado no DO de 23 de junho de 1973, pag. 6,
gue, aprovado manifestacao do Secretario do Estado - Chefe da Casa Civil, excluiu de seus
efeitos os ocupantes de cargos em comissao, pois estes ndao perdem automaticamente sua
investida em razao do afastamento.

33 - Alids, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no mandado de seguranga n°
18.720, em acérdao do qual foi relator o Min. Evandro Lins e Silva, publicado no volume
45, pag. 711, da Revista Trimestral de Jurisprudéncia, decidiu que a licenca para
tratamento de salde, ndo interrompe o prazo de exercicio e, portanto, ndo faz cessar o
direito do servidor de continuar a perceber os vencimentos do cargo em comissdao ou em
funcdo gratificada. Essa, também, é uma das hipdteses de licenca prevista no artigo 78 do
nosso Estatuto.

34 - E bem verdade, que, j& agora, no tocante a inclusdo de gratificacdo de representacdo
no calculo da licenca-prémio em pecunia, a segunda Cadmara do E. Tribunal de Contas de
Sdo Paulo, em acérddo publicado no DO de 6 de janeiro de 1978, pag. 3, decidiu ser a
mesma descabida por ndo se importar aos vencimentos do funcionario.

35 - No caso, porém, a nosso ver, “data vénia”, ndo se deve cuidar da incorporagdo ou nao
dessa gratificacdo pelos argumentos anteriores expedidos, pois, em suma, a regra, € a de
que o funcionario (a) ndo dever sofrer qualquer desconto em razao do exercicio do aludido
direito; (b) deve ter computado, para todos os efeitos legais, o tempo de licenca-prémio e
(c) deve o calculo da conversdo corresponder aos “vencimentos” da outra metade.

36 - N&o resta duvida, consoante adverte José Mattos de Vasconcelos, em “Direito
Administrativo” - II - volume - 1937 - pag. 451, ao comentar a legislacdo anterior ao
Estatuto federal, que, em principio, s6 se deve pagar as gratificacdes, quando estiver
caracterizado o “pro labore”, tal porém, a nosso ver, ndo se implica na presente hipdtese
pelas razdes apontadas.

37 - Nao resta, ainda, duvida, que a gratificacdo “pro labore”, em principio, ndo se
incorpora aos vencimentos do funcionario e, por isso, pode a Administracdo retira-la
segundo sua conveniéncia, conforme decidiu a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, no resumo extraordinario 34.387 - SP, em acérddao do qual foi relator o Min.
Enrique D’Avila, publicado no DJU em abril de 1959, reproduzido pela Incola, mas, por
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outro lado, como decidiu o Chefe do Executivo no r. despacho normativo de fls. 26, o
servidor nao perde a gratificacdo de representacao nos afastamentos previstos no artigo
78 do Estatuto.

38 - Ressalte-se, a proposito, que, em Direito, as disposigdes contraditérias ndao se
presumem. Se, adverte Carlos Maximiliano, em “Hermenéutica e Aplicacdo do Direito” -
Freitas Bastos - 1957 - 62 edigdo - pag. 173, existe antinomia entre a regra geral e a
peculiar, especifica, esta, no caso particular, tem supremada, preferindo-se as disposicdes
que se relacionam mais direta e especialmente com o assunto de que se trata, pois, em
todas disposicoes de Direito, o género é derrogado pelo espécie e considera-se de
importancia preponderante o que respeita diretamente a espécie.

39 - Assim, embora a gratificagdo de representacdo ndo se incorpore aos vencimentos nos
afastamentos previstos no artigo 78 do Estatuto e, especialmente, em relagdo a licenga-
prémio, é de ser aplicada a regra de que o servidor nao deve sofrer qualquer desconto em
seus vencimentos. A regra geral, portanto, cede a excecdo pelo que s6 o que estritamente
ndo couber nesta é que ficard no dominio daquela.

40 - Diante do exposto, em suma, entendemos caber o computo da gratificacdo de
representacdo na conversdo da licengca-prémio em pecunia inexistindo, pelas razbes
invocadas pelos 6rgdos preopinantes, 6bice a aplicacdo do r. despacho normativo as
vantagens devidas anteriormente a sua publicacdo: devendo, porém, no tocante a inclusdo
desta no calculo da conversao, ser o mesmo aditado para o efeito de expressamente, nele
ficar declarada a admissibilidade do pretendido computo, cabendo, finalmente a
formulagdo de consulta ao E. Tribunal de Contas, tendo em conta as razdes ora aduzidas.
E o que nos parece, salvo melhor juizo.

Sao Paulo, 10 de margo de 1978.

Paulo de Matos Louzada, Procurador do Estado

Processo: PGE 52.448-77 e apensos

Interessada: Elsa Maria do Nascimento Cunha

Parecer PA-3 n° 71-78.

Sr. Procurador Subchefe

1 - concordando com o parecer retro, desejamos também manifestar nossa aquiescéncia
ao brilhante parecer de fls. 67-84, de lavra do Dr. Bernardo Spindola Mendes Filho, da
Assessoria Juridica do Governo, que, para nds, abordou a questdo com rara felicidade e
precisdo. Esclareca-se, também, que conforme consta da informacdo de fls. 52 do DAPE o
assunto j@ mereceu favoravel em diversos processos semelhantes. Constitui excecdo o
pronunciamento da douta Consultoria Juridica da Secretaria da Fazenda. Concluindo,
também para nés, a gratificagdo de representacdo deve ser inserida no calculo da licenca-
prémio em pecunia.

2 - Contudo merece ser analisada a sugestdo de consulta ao E. Tribunal de Contas contida
no parecer retro. Tal proposta ja tinha sido formulada pelo assistente juridico da A.J.G.
(fls. 85-86), que juntou fotocopia de decisdao daquele Egrégio Tribunal sobre a questado (fls.
87). Pela leitura da decisdo, inclusive do parecer do nosso colega Dr. Theo Escobar, fica
patente que aquele Tribunal de Contas julga ilegal a inclusdo da gratificacdo de
representagdo no calculo da licenca-prémio em peclunia. E mais, palas premissas do
parecer que fundamentou a decisdo, poderia abranger outros casos, como por exemplo o
dos cargos em comissao, eis que, pelo menos atualmente, a remuneracao destes cargos
também ndo se incorpora aos vencimentos. E pelo que sabemos, a licenca-prémio em
pecunia aos ocupantes de cargos de comissdo esta sendo paga com base na remuneragdo
destes cargos. Assim sendo, a questdo de conveniéncia ou mesmo de obrigacdo, de
consulta prévia ao Tribunal de Contas adquire um grande relevo. Esta o Poder Executivo,
ao interpretar a lei, subordinado a interpretacdo que da mesma lei tiver o Tribunal de
Contas? Nao se trata, no caso presente, de “ddvida suscitada na aplicagdo de disposicbes
legais concernentes a fiscalizacdo financeira e orcamentaria exercida através de controle
externo” conforme o previsto no artigo 54da lei 10.319 de 16-12-68.

Sera que a legalidade de todo ato administrativo que gerar despesa, e quase todos geram,
deve ser percebida de consulta ao Tribunal de Contas a quem caberia a decisao? A resposta
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afirmativa para tal indagacdo traria, sem dulvida, graves empenhos ao normal
funcionamento de todos os 6rgdos da administracdo publica. Por tais razdes, somos
contrarios a consulta proposta, no caso presente. E evidente, que as dignas autoridades
superiores saberdao decidir sobre a conveniéncia da formulagao da consulta.

PA-32, em 15 de margo de 1978.

José Domingues Ruiz Filho, Procurador Subchefe, nivel I, Subst.

De acordo com o parecer retro com a restricdo aposta pelo d. Procurador Subchefe, nivel
I, substituto.

Sdo Paulo, 22 de margo de 1978

Anacleto de Oliveira Faria

Procurador Subchefe, nivel II

Parecer da A.].G.

Processo - GG 1.738-75 ¢/ aps.

Parecer - 1.038/78

Interessado - Secretaria da Fazenda

Assunto - Vantagem Pecuniaria. Licenga-prémio em pecunia: insergdo da gratificacdo de
representagdao em tal calculo.

Alcance do despacho normativo superior de fls. 26. Unanimidade entre Assessoria Juridica
do Governo e Procuradoria Administrativa da PGE. Posigdo divergente do E. Tribunal de
Contas. Consideracdes. Apenso: GG. 603/78 + A.P. 05 do DAPE - 29.955 + SF. 19.167/76
+ SENA 1.991-74 + G.E. 52448/77. Na esteira de entendimentos que culminaram no
despacho governamental de 8-6-76 (fls. 26 publicado a 9-6-76) e atentos a duvidas
subseqientes, particularmente por parte da Secretaria da Fazenda (fls. 67/84, declinado
nossa conclusao afirmativa em torno destas indagacdes centrais: “a. o despacho normativo
superior da fls. 26 é aplicavel retroativamente ou seus efeitos se a partir de sua publicacdo
apenas? b. a gratificacdo de representacdo deve ser incorporada no célculo da licenca-
prémio em pecunia?”

2. Pudemos, aquela oportunidade, propor a seguinte articulagdo conclusiva: a) O despacho
normativo governamental de fls. 26, publicado no DO de 9-6-76, tem, a nosso ver, alcance
pretérito, dentro do que especificamente prevé. b) O calculo de licenga-prémio em pecunia
se filia a regra geral representada por identidade salarial adstrita a usufruicdo de dois
favores gémeos previstos nos artigos 209 e 215 do Estatuto; a ndo insercdo no calculo
constitui excegdo aquela regra, nela se incluindo casos tipificados em lei nesse sentido ou
sob evidente incompatibilidade com o favor legal preceituado no artigo 215. ¢) Requer-se,
dada a relevancia da espécie e controvérsia que suscita, se ouga, antes do equipamento
final, sobre as indagacGes “sub-judice” (topico 7), a douta Procuradoria Administrativa da
P.G.E. d) No mesmo passo, dignar-se-ia o douto 6rgao, posto que o tema licenca-prémio
em peculnia clama por normatividade, de intentar, sendo o caso, através de simula ou
norma articulada, o equipamento da questdo, se subsidiando, se necessario, da
colaboracdo do DAPE, GFAPS ou outros 6rgaos”. Ouviu-se, conforma proposto, a
Procuradoria Geral do Estado, através de sua Procuradoria Administrativa, que apds a
questdo entendimento (fls. 91-103) unanime ao nosso, sob os seguintes termos: “Diante
do exposto, em suma, entendemos caber o cOmputo da gratificacdo de representacdo na
conversdo da licenca-prémio em pecunia inexistindo, pelas razdes invocadas pelos 6rgdos
preopinantes, obice a aplicacdo do r. despacho normativo as vantagens devidas
anteriormente a sua publicagdo; devendo, porém, no tocante a inclusdao da converséao, ser
o0 mesmo aditado para o efeito de, expressamente, nele ficar declarada a admissibilidade
do pretendido cémputo, cabendo, finalmente, a formulacdo de consulta ao E. Tribunal de
Contas, tendo em conta as razoes ora aduzidas”. 4. Ja a fls. 85, houvermos apontado a
posicdo divergente do E. Tribunal de Contas na questdo (fls. 87), entendendo aquele 6rgéo
ndo pertinente a inclusdo de gratificagdo de representagdo no calculo da licenga-prémio
em pecunia. 5. A situagdo presente, portanto, € de que a visdo dos 6rgdos judicantes do
executivo alcancaram, vem a se reforgcar com o entendimento da douta Procuradoria
Administrativa da P.G.E.; vale dizer, no ambito do executivo, a excecao da C.J. da Fazenda,
€ unanime o enfoque a citada inclusdo. Evidentemente, roborados pelos judiciosos
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argumentos esposados, no ambito da P.G.E., pelas manifestagoes de fls. 91-103, 104-106,
106 in fine 107, somos, na oportunidade por, a pleno, retificar nosso ponto de vista
expresso nos pareceres 287-76 (fls. 10-17) e 1.790-77 (fls. 67-84), tendo como justa,
legal e judiciosa a insercdo, para efeito do calculo da licenca-prémio em pecunia, da
gratificacdo de gabinete. 6. Sinteticamente, portanto, reportando-nos as questdes do
topico inicial, e, desta feita, sob endosso do pensamento da Procuradoria Administrativa
da P.G.E., tenha-se conclusivamente em conta: “a. O despacho normativa de fls. 26 é
aplicavel retroativamente. b. A gratificacdo de representacao deve ser incorporada ao
calculo da licenca-prémio em pecunia”. 7. No tocante a divergéncia entre as colocagbes do
Executivo e do Tribunal de Contas, anote-se primeiramente, melhor considerando o que
expuséramos, sob urgéncia, no aditamento de fls. 85-86, caber razao ao Senhor
Procurador Subchefe, nivel I, da Procuradoria Administrativa, quando, a fls. 105, refere,
com propriedade, a inadequacdo de se recorrer ao preceituado no artigo 54 da Lei 10.319-
68, no anseio de superar-se o aparente impasse. 8. Em verdade,a posicdo que o Executivo
assumira no baixar o despacho de fls. 26,vem, na oportunidade, apenas a ser explicitada
em seu justo alcance. O Tribunal de Contas pensa diversamente, havendo ja aresto seu
neste sentido (cf. fls. 87). O entendimento do Executivo galvanizou-se através da palavra,
nestes autos constante, de série de 6rgaos, com destaque para A.T.L., D.A.P.E., A.]J.G. e
P.A. da P.G.E. Ndo ha porque, portanto deixar-se de sustentd-lo. 9. No que tange a
diverg~encia, propriamente dita, oferece a lei o recurso representado pelo artigo 103 da
Lei 10.319-68, abaixo transcrito, juntamente com o artigo 104, que prevé a oportunidade
temporal para a providéncia: “Artigo 103 - O Governador do Estado, o Presidente da
Assembléia Legislativa, os Presidentes dos Tribunais e os administradores ou dirigentes de
orgdos da Administracdo indireta, poderdo, diretamente ou mediante solicitacdo a
Procuradoria da Fazenda, requerer ao Tribunal rescisdes de julgado, excluidos os casos em
que é cabivel a revisdo: I - se tiver sido proferido contra a disposicdo da lei; II - se o ato
objeto da decisdo se houver fundado em falsidade ndo alega na época do julgamento, e
III - se ocorrer superveniéncia de documentos novos, com eficacia sobre a prova produzida
ou a decisdo exarada. Artigo 104 - A rescisdo considerar-se-a a pedido autbnomo, podendo
ter requerida uma sé vez até 5 (cinco) anos depois de passada em julgada a decisdo.” 10.
A viabilidade de utilizagdo, a juizo da Superior Autoridade, do supratranscrito remédio -
rescisao de julgado - nos parece procedente; nao sendo pelo justo e judicioso que possa
representar o confronto de argumentacao utilizadas numa e noutras decisdes em
discrepancia, sé-lo-ia, particularmente, pelo que representa a letra do inciso III do artigo
103. Dentro da ali versada cogitacdo de elemento novo que se possa trazer a colocacdo e
posto que, em Ultima andlise, a bifurcacdo de entendimento se situou em plano
essencialmente exegético, parece bastante adequado, no perscrutar-se o que o legislador
ontem quis, aquilo que, tratando de matéria estreitamente vinculada ao episddio, veio a
queré-lo recentemente. Atende-se, assim ao que veio de dispor a celebrada L.C. 180 de
12-5-78, no disciplinar a chamada gratificagdo de Natal, com alternativa a licenga-prémio
(especifica ou em pecunia), atendendo-se aos nossos grifos na transcrigdo: “Artigo 122 -
Fica instituida a partir de 1 de agosto de 1978, para os funcionarios e servidores abrangidos
por esta lei complementar, gratificagdo de Natal, como beneficio a ser concedido em
substituicdo "-aquele que tratam os artigos 209 a 216 da Lei n°® 10.261, de 23 de outubro
de 1968, a qual sera paga no més de dezembro de cada ano, nas bases e condicGes
estabelecidas nesta lei complementar, independentemente do vencimento, da
remuneragao ou do saldrio a que ficam jus os funciondrios ou servidores neste més,
calculando-se a gratificacdo correspondente a 1978 proporcionalmente ao prazo de
vigéncia do beneficio nesse exercicio. Artigo 123 - A gratificagdo de Natal correspondera a
soma, quando for o caso, das seguintes parcelas percebidas pelo funcionario ou servidor
no més de novembro de respectivo aro: I - valor do padrdo do cargo ou da fungdo-atividade
de que é titular; II - vantagens pecunidrias referentes a: a) gratificagdo correspondente
ao Regime Especial de Policial; b) gratificacdo pela sujeicao ao regime de que trata o artigo
10 da Lei n® 7.6262; c) gratificacdo a que se referem os artigos 22 e 23 da Lei
Complementar n© 114, de 13 de novembro de 1974; d) sexta-parte dos vencimentos ou
da remuneracgdo. Paragrafo Unico - Ao valor obtido na conformidade deste artigo sera
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adicionado, quando for o caso, o valor correspondente a 1/12 (um doze avos) das nuantias
mensalmente percebidas pelo funcionario ou pelo servidor nos 12 (doze) meses anteriores
a dezembro do respectivo ano, a titulo de: 1. gratificacdo “pro labore” de que trata a Lei
n° 443 de 24 de dezembro de 1974; 2. prémio de produtividade atribuido & classe de
agente Fiscal de Rendas com funcionamento na Lei Complementar n® 112, de 15 de
outubro de 1974;

3. gratificacao de representacao;

4. aulas excedentes ministradas;

5. substituicdo em cargo ou funcdes-atividades na forma do artigo 195;

6. gratificacdo “pro labore” a que se refere o artigo 196.” (s.n.). 11. Se o legislador teve o
cuidado de, no oferecer alternativa opcional para o vetusto favor da licenca-prémio, fazer
inserir, para efeito de calculo, a gratificacdo de representagdo, € sendo curial, de se
presumir sua aquiescéncia tacita a justeza da participacdo daquele favor ja para licenca-
prémio em pecunia, o que, como temos ressaltado, sé é deduzivel pelo prisma
hermanéutico. Sendo este oscilante, por sua prépria natureza, parece que elemento
concreto provido de fonte auténtica, vinculado especificamente a natureza do favor em
discussdo, devera se constituir ndo s6 em elemento novo, mas marcantemente sintomatico
para abordagem diversa e solugdo finalmente pacifica da questdo. 12. Parece, a final,
adequado ponderar que, tendo sido publicada a respeitavel colocagao juridica esposada
pelo E. Tribunal de Contas, seria, na mesma linha, judicioso e conveniente, e a expectativa
de oportunidade dirimir-se a divergéncia, publicar-se o posicionamento do Executivo na
matéria, representando s.m.j., pelos pareceres desta Assessoria sob n° 1,790-77 (fls. 67-
84) e n® 1.038-78 (fls. 114-122), bem como os da Procuradoria Administrativa, alinhados
de fls. 91 a 106. 13. Em suma: a. O despacho Governamental de fls. 26 tem aplicacao
retroativa. b. A gratificacdo de representacdo deve ser incorporada ao calculo da licenga-
prémio em pecunia. c. O Executivo considerara, sem embargo de sustentar sua posicao
em torno do entendimento representado pelo despacho de fls. 26 e os itens a e b acima,
a conveniéncia e oportunidade de, conforma exposto no parecer e com base no artigo
103da Lei 10.319-68, requerer a rescisdo do julgado divergente do E. Tribunal de Contas.
d. Existindo um confronto de pontos de vista de ordem juridica e tendo sido publicados
colocacdo e respectivos argumentos do E. Tribunal de Contas na questdo, parece judicioso,
pelo interesse administrativo envolvido, sejam publicados, igualmente, os entendimentos
gue tenham lastreado a posicao do Executivo. Assessoria Juridica do Governo, 14 de julho
de 1978.

Bernardo Spindola Mendes Filho, Assistente Juridico, Procurador do Estado

De acordo com o parecer retro, indicando-se esta chefia, além das conclusdes das letras
“a” e *b” do item 13, pela inserta em a Letra “c” do mesmo item (rescisdo do julgado do
T.C. referido) a da letra “a”.

A.J.G., de 17-7-78

Thyrso Borba Vita, Assistente Juridico Chefe

DOE, Segdo I, 11/01/1979, p. 6-8
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 12-06-1979
Assunto: Processo administrativo disciplinar - julgamento das infracdes

No processo GG. 1.160/79, sobre aplicagdao dos artigos 251 e 260 da Lei 10.261, de 28-
10-68 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis de Sdo Paulo): “Acolho a manifestacdo do
Secretario-Chefe da Civil, ficando revogado o Despacho Normativo de 13-3-70. Aplique-se
a nova orientagdo em carater normativo. Publique-se, juntamente com a representagao da
Subchefia da Assessoria Técnica da Casa Civil, pareceres e conclusao da Assessoria Juridica
do Governo”.

MANIFESTACAO DO SECRETARIO-CHEFE DA CASA CIVIL

Senhor Governador: Acolhendo representacdo da subchefia de Assessoria Técnica da Casa
Civil, acrescida das manifestacdoes da Assessoria Juridica do Governo, propondo a V. Exa.
seja alterada a orientacdo firmado pelo Despacho Normativo de 12-3-70 quando a
submissdo dos processos disciplinares ao Governador quando os Secretarios de Estado
opinam pela aplicacdo de pena ndo demissionaria ou pela absolvicdo. No caso de V. Exa.
Concordar com o novo entendimento, sugiro a publicacdo de despacho em carater
normativo revogando o despacho anterior, oficializando-se aos Secretarios de Estado, para
imediata aplicacdo, estabelecendo-se as seguintes disciplinas:

1 - nos processos disciplinares, ainda que instaurados, com a possibilidade, em tese de
aplicacéo de pena de demissdo, os Secretarios de Estado, no caso de entenderem que a
pena cabivel é a de suspensdao ou outra de sua competéncia, deverdo aplica-las de
imediato, encaminhando a apreciacdo do Governador apenas 0S processos em que
propuserem, expressa e fundamentalmente a pena de demissdo. Devem, também, os
Secretarios de Estado, quando for o caso, tendo em vista as provas coligidas, absorver os
indicados inocentes independentemente de manifestacao do Chefe do Governo;

2 - quando, cabivel, deverdo os Secretdrios exercer a competéncia de converter a
suspensdao em multa, conforme dispde o inciso XXXII do artigo 19 do Decreto 13.242, de
12 de fevereiro de 1979;

3 - os Secretarios de Estado, quando entenderem aconselhdvel a pena de demissdo nao
poderdo atenua-la devendo propor fundamentalmente essa providéncia;

4 - a decisdo a respeito dos processos em que tenha ocorrido a prescricao, assim como
naquelas que se cuida da sustacdo do julgamento administrativo até o pronunciamento do
judiciario nos casos de falta também prevista na lei penal como crime, fica reservada ao
Chefe do Executivo, sempre que se cuide de falta a pena expulsiva;

5 - fica adotado critério idéntico em relacdo a todas as hipdteses aventadas acima para os
funcionarios sujeitos a Lei Orgénica da Policia, Lei Complementar n°® 207, de 5 de janeiro
de 1979;

6 - fica mantido o atual sistema de encaminhamento a decisdo do Governador dos
processos instaurados por determinacgdo sua, ressaltando-se, também, sua competéncia
de avocar os casos que entender necessarios, bem como de estabelecer orientagdo de
carater geral para determinadas hipdtese e tipos de infragao.

Palacio dos Bandeirantes, 12 de julho de 1979.

Calin Eid

REPRESENTA(;I'-'\O DA SUBCHEFIA DE ASSISTENCIA TECNICA DA CASA CIVIL
Senhor Secretdrio-Chefe da Casa Civil: Permito-me sugerir a Vossa Exceléncia mudanca
de orientacdo quando a aplicagcdo dos artigos 251 e 260, da Lei 10.261, de 28 de outubro
de 1968 (Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sdo Paulo), que dispoe:
Artigo 251 - S3o penas disciplinares:

I - repreensao;

IT - suspensao;

III - multa;

IV - demissao;

V - demissdo a bem do servico publico;
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VI - cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade.

Artigo 206 - Para aplicacao das penalidades previstas no artigo 251 sdao competentes:

I - o Governador;

I - os Secretarios de Estado até a de suspensao;

III - os diretores gerais, até a suspensao, limitada a 30 dias;

IV - os chefes de diretorias ou divises, até a de suspensao limitada a 15 dias;

V - os chefes de servigo ou de segdo, até a suspensao limitada a 8 dias.

Tais dispositivos, no que se refere o Secretario de Estado, foram complementados pelo
artigo 19, n° XXXII, do Decreto n© 13.242, de 12 de fevereiro de 1979, que estabelece:
Artigo 19 - Aos Secretarios de Estado, em relacdo ao Sistema de Administragdo de Pessoal,
no ambito das respectivas Secretarias, compete: XXXII - Aplicar pena de repreensdo e
suspensdo até 90 dias a funcionario ou servidor, bem como converter em multa a
suspensao aplicada. Ora, até o momento, tem subido a consideracdo do Senhor
Governador todos os processos administrativos instaurados para a apuracao de falta grave,
em que seja, em tese, possivel a aplicacdo da pena de demissdo, ainda que a comissdo
processante e o proprio Secretario tenham opinado pela absolvicdo, classificacdo pena para
a de suspensdo e mesmo a conversao desta em multa.

Essa orientacdo foi adotada em virtude do seguinte Despacho do Governador, de 11-3-70
(DO de 12-3-70 - p. 5 - 22 coluna.)

Processo GG-474-70 - sobre apreciacdo de decisbes dos Senhores Secretarios de Estado
que aplicam penalidades demissionarias ou procedam a atenuagdo de penalidades ou
absolvicdo dos indicados quando aquela seja cabivel em tese: “manifesto-me favoravel a
proposta do Secretario Chefe da Casa Civil e conseqlientemente, com o parecer do Servigo
de Assisténcia Juridica. Este Governo ja decidiu que a competéncia para designar servidor
extranumerario bem como para aplicar-lhe a penalidade demissionaria, é privativa do
Governador do Estado (DO de 11-11-69). Nao cabe, assim, outra interpretagdo normativa
para a solucdo de casos semelhantes. Publique-se a representacao do Titular da Pasta da
Casa Civil, para que a diretoria fixada seja uniformemente, seguida por todos os 6rgdos
da administragdo”. Tal procedimento, além de sobrecarregar os servigos da Secretaria da
Casa Civil, torna quase ineficaz aquela competéncia punitiva dos Secretarios de Estado,
conforme expressamente consighada no acima transcrito artigo 260, do Estatuto dos
Funcionarios Publicos e artigo 19 n® XXXII, do Decreto n® 13.242, de 12 de fevereiro de
1979, porquanto, se todos os processos administrativos disciplinares em que sejam
possivel, em tese, a aplicacdo de pena de demissdao sobem a consideragdo do Senhor
Governador, pouco ou quase nada sobra a atribuicdo dos Secretarios, uma vez que a pena
de 90 dias do suspenso estd muito préxima da demissdo e normalmente é ela aplicada
como desclassificagdo de processo originalmente instaurada para a pena expulsoria.
Ressalta-se, ainda, que, melhor do que ninguém, é o Secretario de Estado da respectiva
area quem melhor pode apreciar a gravidade da falta, se passivel de demissdo ou
suspensdo, quando a verificagdo de determinadas circunstancias permitem o
enquadramento em uma ou outra hipotese. Proponho, pois a V. Exa. seja submetida ao
Excelentissimo Senhor Governador a sugestdo de que, a partir desta data, os Secretarios
de Estado competentes, no caso de entenderem que a pena cabivel é a de sua pensao,
deverdo aplica-la mesmo nos processos instaurados com a possibilidade de aplicacao de
demissdo, encaminhando a apreciagdao do Governador apenas os procedimentos em que
propuserem, expressa e fundamentalmente, a pena expulséria. O Secretario devera,
outrossim, exercer a competéncia no citado n® XXXII, do artigo 19, do Decreto n° 13.242,
de converter a suspensdo em multa quando entender cabivel. A orientagdo agora proposta
atende a nova realidade de fundamentalismo estadual atual que, como é obvio, cresceu
consideravelmente. Entendo, também, que ndo havera qualquer violacdo de competéncia
demissionaria privativa do Governador porque esta somente podera ser exercida com base
nas provas constantes dos autos do processo e se o Secretario ja entendeu as provas so
autorizam a suspensdo, a participagdo do Chefe do Governo, no caso, € meramente formal.
De qualquer forma, o processo € sempre um documento publico que permanecera para
confirmar a justica da aplicagdo da pena, alids, passivel de revisao mediante recurso
administrativo ou judicial. Lembro, porém, que devera ser mantido o atual sistema de
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encaminhamento a decisdo do governador, dos processos instaurados por determinagdo
sua, ficando, também, sempre, ressalvada sua competéncia de avocar 0s casos que
entender necessarios, bem como estabelecer orientacdo de carater geral para
determinadas hipdteses ou tipos de infragdes. Submetida a presente proposta a
consideracao do Excelentissimo Senhor Governador, se for aprovada, convém que seja
publicada, em resumo, no Diario Oficial do Estado, como orientacdo normativa, oficiando-
se, também, aos Secretarios do Estado para conhecimento e aplicagao.

Palacio dos Bandeirantes, 24 de maio de 1979.

Sebastido Barbosa de Almeida, Subchefe da Casa Civil Assisténcia Técnica

PARECERES DA A.].G.

Processo GG-1.160-79 Interessado: Casa Civil do Gabinete do Governador: Assunto:
Processo Administrativo Disciplinar. Competéncia para o julgamento das infracdes em tese
puniveis com a penalidade de demissdo. Possibilidade de os Secretarios de Estado
apreciarem a questdo. Jurisdicdo e competéncia administrativa. Interpretacdo dos artigos
251 e 260 do EFP.

1.Por determinagdo do Senhor Secretdrio-Chefe da Casa Civil, vém os autos a esta
Assessoria Juridica, a fim de que opinemos acerca da sugestdo feita pela Subchefia da
Assessoria Técnica, no sentido de ser estabelecida, nos processos administrativos de
carater disciplinar nos quais se complete infragdo em tese punivel com a pena de demissao,
orientacdo que permita aos Senhores Secretarios de Estado julgar definitivamente esses
feitos, sempre que, a luz do contido no processo, entendam ser incabivel a pena expusitiva
e optem pela atenuacdo da penalidade ou mesmo pela absolvicdo. Nessa circunstancia,
segundo é proposto, os Secretarios de Estado, no caso de entenderem que a pena cabivel
é de suspensdo, deverao aplica-la, encaminhando ao Governador apenas os procedimentos
em que propuserem, expressa e fundamentalmente, a pena demissoéria.

2. Além de observar que, por forca da orientacao até o momento vigente, grande nimero
de processos administrativos disciplinares sobrecarrega os servigos da Casa Civil e que o
Secretario de Estado é quem, na respectiva area de competéncia, melhor pode apreciar a
gravidade das faltas cometidas, acrescenta o ilustre autor da sugestdo:

“A orientacdo agora proposta atende a nova realidade do funcionalismo estadual atual que,
como é 6bvio, cresceu consideravelmente. Entendo, também, que ndo havera qualquer
violacdo da competéncia demissiondria privativa do Governador porque esta somente
podera ser exercida com base nas provas constantes dos autos do processo e se o
Secretario ja entendeu que as provas s autorizam a suspensdo, a participacdo do Chefe
do Governo, no caso, € meramente formal. De qualquer forma, o processo é sempre um
documento publico que permanecera para confirmar a justica da aplicacdo da pena, alias,
passivel de revisdo mediante recurso administrativo ou judicial”. Ficou dito na
representacao ora examinada que a orientacao cuja modificacdo se propde foi estabelecida,
aos 11 de margo de 1970, por via de Despacho Normativo do Senhor Governador do
Estado, que, para tanto, lastreou-se no parecer n® 170-70 do antigo Servico de Assisténcia
Juridica do Gabinete do Governador. Nesse parecer, em consondncia com diversas
manifestagdes anteriores reafirmou-se: “Por outro lado, disposto a Lei n® 10.261-68 em
seu artigo 260, I, em combinacdo com o artigo 251, IV e V, que é da competéncia
governamental privativa a aplicacdo das penalidades de demissdo e demissdao a bem do
servico publico, é curial que o referido Diploma, ao assim se referir, veio também a definir
0 exame e julgamento dos processos em que a penalidade demissionaria é cabivel, em
tese, ao Governador, pois é curial que somente tem competéncia para absolver ou atenuar
penalidades, autoridade competente para aplicar aquela em tese cabivel. Tal principio,
além de alicergado em orientagdo exegética de fundo légico, emana do disposto no artigo
30 da Lei n°® 10.261-68, que determina: “Quando escaparem a sua algada as penalidades
e providencias que lhe parecem cabiveis, a autoridade que determinou a instauracdo do
processo administrativo devera propo-las, justificadamente, dentro do prazo marcado para
julgamento, a autoridade competente.” Alias também é o que determina o RGS em seu
artigo 665: “Somente a autoridade competente para aplicar determinada pena é que tem
poderes para ajuizar sobre a sua reducgdo.” Diante do que ficou exposto, temos como
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corolario irrefutavel que a decisdo dos DD. Secretarios de Estado que aplique penalidades
demissionarias a funciondrios publicos ou servidores extranumerarios, bem como aquela
gue venha a absolver ou atenuar penalidades, quando a cabivel em tese vem a ser
demissoria, padecera do vicio de nulidade, motivo pelo qual seria recomendavel, data
vénia, que os ilustres Secretarios de Estado fossem alertados, através do oficio circular,
no sentido de ndo propiciarem a emissdo de decisdes questionaveis.” Apesar de
reconhecermos a proficiente coeréncia exibida pelos argumentos que servem de arrimo a
orientacao acima referida, defendemos ponto de vista diverso, convictos de que os artigos
251 e 260 da Lei n° 10.261-68 porém perfeitamente ser interpretados de molde a permitir
gue os Senhores Secretarios de Estado exercitem o poder disciplinar de conformidade com
0 que é sugerido pela Subchefia de Assisténcia Técnica.

5. Em nosso entender, a base da orientacdo atualmente em vigor subjaz uma concepgao
insuficiente clara da idéia de competéncia, permitindo uma identificacdo, a nosso ver
incabivel, entre conceitos processuais e administrativos.

5.1. O poder disciplinar é um simples poder administrativo, ndo se confundido com
gualquer manifestacao jurisdicional. Enquanto esta é uma das fases da supremacia geral,
decorrente da soberania do Estado, aquele é expressao de supremacia especial que, por
forca de relacdo do servico publico, a Administracdo exerce sobre os seus empregados. O
poder disciplinar tem fundamento no interesse e na necessidade de progressivo
aperfeicoamento do servigo publico; dai o seu carater restrito e interno. A jurisdicdo,
diversamente, deve ser entendida como um poder, uma funcdo e atividade em cujo
exercicio o Estado, para tornar efetiva a ordem juridica e garantir a paz social, substitui a
atuagdo das partes envolvidas em litigio que |he é apresentado, praticando atos que
buscam, de forma neutra e desinteressada, fazer atuar definitivamente a regra juridica
especifica que, por forga do direito objetivo, rege a situacdo concreta. A universidade é um
dos caracteres principais da jurisdicdo. 5.2. O conceito de jurisdicdo e o conceito de poder
disciplinar sdo conceitos ontoldgicos, ao passo que a nocao de competéncia é puramente
metodoldgica. Em sentido geral, a competéncia é sempre a permissao legal para o exercicio
da parcela de determinado poder. Todavia, a competéncia jurisdicional e a competéncia
administrativa possuem significados diferentes.

5.3. A idéia de competéncia, vista a luz da teoria geral do processo, significa uma medida
de jurisdicdo, Istoé, a permissdo legal para que determinado 6rgdo possa exercer uma
fracdo de jurisdicdo. Esta, quando poder, é uma, estando presente sem divisbes ou
fragmentos, em todos os juizes e tribunais. Seu exercicio, todavia, é distribuido entre
muitos 6érgdos, chamando-se competéncia justamente essa qualidade de jurisdicdo
atribuida em exercicio a cada 6rgao ou grupo de 6rgdos jurisdicionais. (Cf. Cintra, Grinover
& Dinamarco - Teoria Geral do Processo. Sao Paulo, 1975, p. 195).

5.4. A idéia de competéncia, vista sob o enfoque do Direito Administrativo, esta
indissoluvelmente presa ao principio do poder hieradrquico, tendo em vista o escalonamento
de fungdes que tém por fim permitir o melhor desempenho das atividades administrativas.
Objetivamente considerada, a competéncia pode ser definida, com Marcelo Caetano, como
o complexo de poderes funcionais conferido por lei a cada 6rgao de uma pessoa juridica
de direito publico para que possam ser realizados os interesses atribuidos a esta. Dado
que hierarquia é a relacdo de subordinacdo existente entre os varios érgdos e agentes do
Executivo, com a distribuicdo de fungdes e a gradacao de autoridade de cada um, podemos
definir a competéncia administrativa como o poder atribuido ao agente da Administracdo
para o desempenho especifico de suas fungdes. 5.5. Posto esse quadro, onde
estabelecemos que o poder disciplinar € um poder administrativo, intimamente ligado ao
poder hierarquico, e que a competéncia e um requisito para a validade do ato
administrativo, traduzindo-se no poder, atribuido por lei, para a pratica do ato temos
condi¢cdes de melhor compreender a regra de competéncia inserta no artigo 260 da Lei n®
10.261-68, afastando qualquer possibilidade de confusao entre o poder de julgar e o poder
de praticar o ato. 6. Quando, uma norma processual estabelece a competéncia de
determinado 6rgdo para apreciar determinadas matérias, é curial que essa competéncia se
estende a todos os aspectos da citada matéria, ja que somente aquele érgdo tem o poder
de dizer o direito naquela situagdo. Assim, a competéncia para julgar o crime de furto
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implicara, necessariamente, na competéncia para absorver ou para atenuar as penalidades
eventualmente cabiveis.

7. Todavia, o mesmo nao ocorre no campo administrativo, onde as regras de competéncia
estdo permanentemente sujeitas ao principio hierarquico e valem primordialmente como
requisito para a formagdo dos atos administrativos.

8. Passando a analise do direito positivo, verificamos que a Constituicdao do Estado atribui
privativamente ai Governador o exercicio do poder hierarquico e disciplinar sobre todos os
servidores do Executivo, na forma estabelecida em lei (artigo 34, inciso V).

8.1. O legislador ordinario adotou a técnica de repartir a competéncia para a imposicdo
das penas pelos diversos graus da hierarquia funcional, em conformidade com a
importancia das faltas disciplinares e, por conseqliéncia, das penas cominadas. A
distribuicdo foi feita em ordem decrescente, objetivando, acima de tudo, impedir que uma
autoridade de grau inferior use do poder de punir em casos de maior gravidade. Desse
modo, a Lei n® 10.261-68 estabeleceu, no artigo 251, quais sdo as penas disciplinares e
determinou, no artigo 260, a competéncia para aplicacdo dessas penalidades. O inciso I
desse artigo deu ao Governador competéncia para a aplicacdo de todas as penas, enquanto
os demais incisos distribuiram, pelas demais autoridades administrativas, observada a
escala hierarquica, a competéncia para imposicdo das demais penalidades.

8.2. Decorre, da conjuncdo dos citados textos, que apenas o Governador do Estado é titular
de competéncia para aplicar as penas de demissdo, demissdao a bem do servigo publico e
cassacdao de aposentadoria ou disponibilidade. Isso entretanto ndo significa que o
Governador do Estado tenha recebido o dever de oficiar necessariamente em todos os
expedientes nos quais tenham havido inicialmente a imputagdo a funciondrio de falta
punivel, A competéncia do Governador é exclusiva quando se trate de aplicacdo da pena
de demissdo, demissdao a bem do servico publico ou cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade. A manifestacdo de vontade do Chefe do Executivo, nesses casos, é
requisito essencial para a validade destes atos.

8.3. E preciso ficar claro que a lei ndo atribui ao governador do Estado competéncia para
julgar todos os processos administrativos disciplinares em que tenha havido uma
imputacao de falta disciplinar passivel de penalidade de demissdo. O primeiro da hierarquia
assim como as demais determinagdes de competéncia expressamente consignadas na
legislagdo estatutaria impoe solugdo diversa, permitindo que seja afastado o inconveniente
de ocuparem a atencdo do Governador expedientes nos quais, diante da prova colhida,
apenas infragdes leves estejam configuradas.

8.4. Sempre que, em face dos elementos constantes do processo administrativo disciplinar,
os Senhores Secretarios do Estado verificarem que a imputacdo inicial de falta sujeita a
pena de demissdo nao ficou configurada, restando todavia comprovada uma infragao
menor, cuja aplicagdo se insere no seu ambito de competéncia, cabera a estas autoridades
decidir a questdo, pronunciando observacdes ou promovendo a aplicacdo de penalidade
adequada. Insista-se em que os Secretarios de Estado tém competéncia para aplicar as
penas que, de acordo com a instituicdo processual, sejam proporcionais as infracdes
cometidas, desde que estas nao reclamem punicao superior a 90 dias de suspensdo.

8.5. Todavia, os Secretarios de Estado ndo tém competéncia para atenuar penalidades na
forma permitida pelo artigo 252 do Estatuto dos funciondrios Publicos, in verbis: “Artigo
252 - Na aplicacao das penas disciplinares serao consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo e os danos que dela provierem para o servico publico.”

8.5.1. Isso pela razdo 6bvia de que a atenuacdo da penalidade concerne a sua aplicacao,
valendo portanto plenamente a regra constante do artigo 665 do Decreto n© 42.850-63,
segundo a qual “somente a autoridade competente para aplicar determinada pena é que
tem poderes para ajuizar sobre sua reducdo, adotando o prescrito no artigo 646 da CLF”".
Este ultimo artigo foi substituido pelo supra mencionado artigo 252 do Estatuto.

9. Em sintese, por consideracao que a distribuicdo da competéncia em matéria disciplinar
estd sujeita as mesmas regras que informam o Direito Administrativo, sugerido a
competéncia como expressdo do poder hierarquico e requisito de validade dos atos
administrativos, entendemos que, diante do direito positivo vigente, ndo ha qualquer
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obstaculo para a acolhida, em termos, da sugestdo constante da representacdo elaborada
pela Subchefia de Assisténcia Técnica.

10. Diante do exposto, e considerando a experiéncia colhida nessa Assessoria Juridica do
Governo, entendemos que:

a) nem todos os processos administrativos nos quais é apurada falta disciplinar em tese
sujeita a pena de demissao precisam ser decididos pelo Governador do Estado.

b) sempre que a prova colhida assim o acolhe, os Secretarios de Estado poderdo pronunciar
absolvicdes ou aplicar a penalidade adequada a infracdo devidamente configurada;

c) os Secretarios de Estado ndo poderdo atenuar a pena de demissdao, com base no artigo
252 do EFP, devendo propor fundamentalmente essa providéncia nas hipoteses em que a
reputem aconselhavel;

d) a decisdao a respeito dos processos em que tenham ocorrido a prescricdo, assim como
naqueles em que se cuida da situacdo do julgamento administrativo, até o pronunciamento
do Poder Judiciario, nos casos de falta também prevista na lei penal como crime, devera
ser reservada ao Chefe do Executivo, sempre que se cuide de falta sujeita a pena expulsiva.
11. Ressalta-se que os mesmos fundamentos juridicos antes enunciados tornam valida a
adogdo de critério idéntico, a juizo do Senhor Governador do Estado, também para os
funcionarios sujeitos a Lei Organica da Policia, cujos artigos 67 e 70, adiante transcritos,
seguem a mesma orientacao do Estatuto: “Alei Complementar n° 207, de 5-1-79. Artigo
67 - Sao penas disciplinares principais:

I - adverténcia;

IT - repreensdo;

III - multa;

IV - suspensao;

V - demissdo;

VI - demissdo a bem do servigo publico;

VII - cessacao de aposentadoria ou disponibilidade.

Artigo 70 - Para aplicacdao das penas previstas no artigo 67 sao competentes:

I - o Governador;

IT - o Secretario da Seguranca Publica até a de suspenséo;

III - o Delegado-Geral de Policia, até a suspenséo limitada a 60 (sessenta) dias;

IV - Diretores-Gerais da Policia e Assistentes Técnicos de Policia, dirigentes da Corregedoria
da Policia Civil e Centros de Coordenacdo e Planejamento, até a de suspensdo limitada a
30 (trinta) dias;

V - Titulares de unidades diretamente subordinadas as Diretorias-Gerais da Policia, até a
de suspensao limitada a 15 (quinze) dias;

Paragrafo Unico - Para a aplicacdo da pena prevista no artigo 68 é competente o Delegado-
Geral da Policia.

12. Por Ultimo seria desnecessario salientar que o enfoque ora concluido limitou-se aos
aspectos juridicos da questdo, deixando para a alta apreciacdo do Senhor Governador do
Estado o julgamento das conseqiiéncias possivelmente advinhas da nova orientagao,
mormente no que concerne a desigualdade de orientagdo quanto aos critérios técnicos e
juridicos de aplicacdo das penalidades e, especialmente, quanto a possibilidade de serem
irremediavelmente subtraida da apreciacdo do Chefe do Executivo questdes eventualmente
graves e importantes. E certo que essa diversidade de critérios e esse deslocamento de
competéncia serdo inevitaveis, malgrado a probidade, o zelo e o alto discernimento dos
Secretarios de Estado, uma vez que estes, pela propria multiplicidade de tarefas,
absorverdo, em certa medida, os critérios e pontos de vista das respectivas equipes de
trabalho, necessariamente tdo heterogéneas quanto o amplo campo de atividade do
Estado.

E o parecer.

Assessoria Juridica do Governo, 29 de maio de 1979.

Euripedes Carvalho Pimenta

Assessor Juridico

Procurador do Estado
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Processo GG-1.160-79 Parecer 803-79. Interessado - Casa Civil do Gabinete do
Governador. Assunto - Processo Administrativo Disciplinar. Demissao. Pena cabivel, em
tese. Melhor adequacdo da pena corretiva, apds a instrucao do processo. Competéncia
para aplicacao.

Parecer. 1. Principios de direito. 1-1. Poder Jurisdicional da Administracdo. 1/2.
Competéncia. Influéncia do poder hierarquico. Avocacdo e recurso administrativo. 1/3.
Penas corretivas e expulsivas. 2. Conclusoes.

1. O estudo da matéria posta pela representacao inicial, do ilustre Subchefe da Casa Civil
para Assuntos Técnicos (f. 2/5), objeto do percuciente parecer da AJG-794-79, , da lavra
do Prof. Euripides Carvalho Pimenta (f. 8-21), sugere a remuneracgao preliminar da alguns
principios de direito: 1/1. Poder jurisdicional da Administracdo. Parece certo que a
administracdo exerce fungao jurisdicional, pois é ela um complemento natural da fungdo
administrativa (Bielsa - Derecho Administrativo. Buenos Aires, 6 ed. La Ley, 1966, v. 55,
p. 122). Seria mesmo incomprensible que (no campo em estudo) a Administracdo, com
autonomia e independéncia, ndo pudesse conhecer dos casos de ilicito administrativo e
executar suas decisdes nos processos administrativos disciplinares, impondo, in concreto,
as penas previstas na lei. Os Poderes de Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario) sdo
independentes, mas SUS fungdes ndo sdo privativas, mas precipuas: “O que ha, portanto,
ndo é a separacao de Poderes com divisdao absoluta de fungdes, mas, sim, distribuicdo das
trés funcbes estatais precipuas entre o6rgdos independentes, mas harmonicos e
coordenados no seu fundamento, mesmo porque o poder estatal € uno e indivisivel” (Hely
Lopes Meireles - Direito Administrativo Brasileiro. 6. ed. Ver. dos Tribs, 1978, p. 39).
Ressalta, mais, o ilustre especialista: “Afasta-se a idéia de que decisdo jurisdicional ou ato
de jurisdicdo é privativo do judiciario. Ndo é assim. Todos os 6rgdaos e Poderes tém e
exercem jurisdicdo nos limites de sua competéncia Institucional, quando aplicam o direito
e decidem controvérsia sujeita a sua apreciagao. Privativa do Judiciario é somente a
decisao judicial, que faz coisa julgada em sentido formal e material, erga omnes” (ob. cit.,
p. 638, nota 17, de rodapé). Alids a distincdo ndo resulta da natureza de funcdo, sempre
jurisdicional, mas da eficacia do ato, imutavel e indiscutivel quando trata-se de sentenca
judicial (Coédigo de Processo Civil, art. 467). 1-2. Competéncia. Do exercicio da funcdo
jurisdicional pela Administracdo decorre a relevancia da competéncia para a pratica dos
atos jurisdicionais, “condicdao primeira de sua validade” (Hely Lopes Meireles, ob. cit., p.
118). Stassinopolus: “La régle constitutionalle de 14 séparation impose |'exercise chaque
fonction para um orage ou um groupe de l|'organes distincts. C'est ainsi que dans
I'organisme de I’'Etat apparait une répartition Du travail, ce qui est toujours La marque de
La perfection dans tout organisme. La notion de La competence est née de cete repartition,
c'est-a- dire de la capacité légale d’'un organe a prendre valablemente tel ou tel acte”
(Traité des Actes Administratifs. “Colection de L'Institut Francais D'Athenes”, paragrafo 16,
p. 98). Nao se deve esquecer, todavia, da influéncia do poder hierarquico sobe a
competéncia administrativa (ob. cit., paragrafo 18, p. 105 e ss.). Nesse ponto, lembrem-
se alguns aspectos de avocacdo e do recurso administrativo. “Conseqiéncia direta da
hierarquia, consiste (a avocagdo) no chamamento a si, pelo superior hierarquico, de funcao
atribuida, normalmente, a funcionario, seu subordinado. O funcionario superior tem o
poder de avocar a si o exercicio das atribuicdes do inferior, mas apenas nos casos admitidos
em lei, regulamento ou costume (Lentini, Instituziohi di Diritto Amministrativo. 1939, vol.
1, pag. 100)” (verbete “Avocagdo”, Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 9, p. 538).
Escrevendo sobre o controle administrativo, Hely Lopes Meireles refere-se a um de seus
tipos, o de legalidade ou de legitimidade, que pode ser exercido “de oficio ou mediante
provocacao recursal”, sendo os recursos administrativos, amplo sentido, “todos os meios
habeis a propiciar o reexame de decisdo interna, pela prépria Administracdo”, no exercicio
de sua jurisdicao (ob. cit., p. 621 e 625). 1-3. Penas Corretivas e Penas Impulsivas. Ensina
Marcelo Caetano (Principios Fundamentais do Direito Administrativo - 1. ed. Forense, 1977,
n° 177, p. 403): “Consoante a gravidade das infragdes e o interesse dos servigos impuser,
a pena aplicavel procurard melhor o agente que se conserva ao servico, ou expulsa-lo dele
por inconveniente, pernicioso ou incorrigivel: daqui nasce a distingdo entre penas
expulsivas. Penas corretivas sdao as que visam estimular o agente a cumprir melhores seus
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deveres ou a ter mais cuidado no cumprimento deles. Penas expulsivas sdo as que tem
como efeito afastar do servico o agente cuja presenca se revelou inconveniente aos seus
interesse, dignidade e prestigio. As penas corretivas classificam-se em morais, pecuniarias
e profissionais”. 2. Conclusbes 2.1 Coram lege, compete ao Governador, privativamente,
aplicar as penas expulsivas, e, abranda-las, em consideracdo a gravidade da infracdo e aos
danos que dela provierem para o servigo publico (Estatuto, Lei 10.261-68, artigos 260, I
e 252 RGS, artigo 665). Facultado ao Governador , é ainda, aplicar as penas corretivas,
por avocacao, cada caso, ou em carater geral. 2.2. Corem lege, artigo 260, artigo 260,
inciso II e ss. do Estatuto, compete as autoridades relacionadas (igualmente com faculdade
de avocacao) a aplicacdo das penas corretivas. Valida a afirmacdo também no caso da Lei
Organica da Policia, da Lei Complementar 207, de 5-1-79, artigos 67 e 70 (cf. Parecer AJG-
794-79, inciso II, f. 19-21).Valida a afirmacdo igualmente na hipoétese do cabimento, em
tese, das penas expulsivas, se ao da instrucdao do processo administrativa disciplinar,
verificar a autoridade competente que, in concerto, deva ser aplicada pena corretiva.
Afortiori, procedente a conclusdao quando trata-se de decisao absolutéria. Quando, embora
cabivel, em tese, a aplicacdo da pena corretiva, a autoridade competente verificar, ao fecho
da instrugdo do processo administrativo disciplinar, que a pena cabivel in concerto, é
expulsiva, cabe-lhe observar o disposto no artigo 301 do Estatuto. 2.3. Dentre outros
instrumentos de controle hierdrquico da aplicacdo de penas corretivas, importe relacionar
a avocacdo e o recurso administrativo, via dos quais é possivel corrigir e orientar eventuais
desvios ou excessos no exercicio do poder disciplinar. Para a mesma finalidade, ndo se
esqueca que a Casa Civil, Secretaria de Estado que presta assisténcia direta ao
Governador, dispde, integrada na Assessoria de Desenvolvimento Administrativo, da
Corregedoria Administrativa do Estado, érgdo central incumbido de realizar correicdes nas
unidades das Secretarias de Estado, visando o seu aperfeicoamento, mediante verificacao,
sistematica ou eventual, da regularidade de suas atividades (Decreto 13.425, de 16-3-79,
artigo 10, III, 86 e 87). 2.4. De outro lado, importante a inscricdo no Oficio Circular
projetado, da regra referida na alinea d do parecer AJG-794-79 (f. 18-19). Finalmente:
parece oportuno o registro no mesmo expediente de que fica sem efeito o despacho
normativo de 11-3-70, publicado no DOE de 12-3-70 (f. 3-4). S.M.J]. Assessoria Juridica
do Governo, 01 de junho de 1979. Milton Nogueira Brando, Assessor Juridico Procurador
do Estado 1. De acordo com as uniformes conclusdes alcancadas em os bem lancados
pareceres n%s 794-79 e 803-79, ambos da AJG, respectivamente da lavra dos doutos
colegas, drs. Euripides Carvalho Pimenta e Milton Nogueira Brando. 2. Vejam-se ditas
conclusdes as fls. 18-21 itens 10, letras “a” a“l” e 11 as fls. 26-28, itens 2-2.4. 3. Ressalta-
se a ponderarao final feita em o item 12 (fls. 21) do primeiro citado parecer. 4. Caso venha
a ser acolhida a sugestdo contida em a representacao de fls. 2-5, do Sr. Subchefe da Casa
Civil para Assuntos de Assisténcia Técnica, pedimos vénia alvitrar que ao invés do proposto
oficio circular, fosse dado despacho normativo a ser publicado no DOE, juntamente com a
aludida representacdo e referidos pareceres da AJG, ato de igual natureza do vigente (DOE
, 12-3-70 - pag. 5), a ser revogado, emprestando-se assim, a desejada publicidade para
conhecimento geral, de toda a Administragdo, indistintamente. S.M.J.

Assessoria Juridica do Governo, 4 de junho de 1979.

Thyrso Borba Vita,

Assessor Juridico-Chefe

DOE, Secao I, 13/06/1979, p. 1-3
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DESPACHO NORMATIVO DO VICE-GOVERNADOR EM EXERCICIO NO CARGO DE
GOVERNADOR, DE 06-07-1979

Assunto: Isencdo de tarifa ou preco publico

No processo GG-1.791-77-c/aps-PGE-62.608-79 mais 128.681-DRE 163-D0O-77-DER mais
7.162-DR-5-76 mais 128.681-DRE-75-Aps. 120, 13° e 149, em que é interessado o
Departamento de Estradas de Rodagem, sobre isengdo de tarifa ou preco publico: “Aprovo
o entendimento dos pareceres da Procuradoria Geral do Estado, da Assessoria Técnico-
Legislativa e da Assessoria Juridica do Governo, os ultimos nimeros 307-79 e 970-79, no
sentido de que a fixagdo, alteragdo e isengao de tarifa ou prego publico constituiu matéria
de Decreto Executivo. Publiquem-se os mencionados pareceres (fls. 42-56, 81-84, 91-118
e 123-124), remetendo-se oportunamente os processos a Secretaria dos Transportes, para
os devidos fins”.

PARECERES DA ASSESSORIA TECNICO-LEGISLATIVA

Parecer n¢ 157

Sao Paulo, 13 de outubro de 1978.

Processo n° 1.545-78-ATL

Interessada: Secretaria dos Transportes.

Assunto: Isencdo de pagamento de tarifas.

1 - Por determinagao do Senhor Governador foram encaminhados a esta Assessoria os
anexos processos para preparacao de expediente a ser remetido a Assembléia Legislativa
objetivando isentar do pagamento de tarifas as travessias por balsas (Ferri-boats)
operadas pelo STVA - Servico de Travessias para Vicente de Carvalho, do Departamento
Hidroviario, da Secretaria de Transportes, os veiculos do Ministério do Exército, da Marinha
e da Aeronautica, do Corpo de Bombeiros, as ambuléancias das pessoas juridicas de direito
publico, federais, estaduais e municipais, bem como, quando em servico, os veiculos
oficiais das Policias Civis e Militares do Estado de Sao Paulo.

2. - Por forca do disposto artigo 1° da Lei 6.302, de 14-9-61, que deu nova redacdo ao
paragrafo 79, do artigo 1° da Lei 2.481, de 31-12-53, além dos veiculos das entidades
acima enumeradas, quando em servigo, estavam também, isentos do pagamento de taxa
de pedagio, nas mesmas condicdes, do Departamento de Estadas de Rodagem - DER.

3 - “Ex-vi” do Decreto n© 3379, de 22-2-74, os servicos de “ferry boat” do DER, passaram
a integrar o Servico de Travessia para Vicente de Carvalho, do Departamento Hidroviario
da Secretaria dos Transportes e, nos termos de seu artigo 3° o produto da arrecadacao de
tarifas constituiria receita do Fundo Especial de Despesa, instituido no aludido servico.

4 - Em face a essas circunstancias entendeu o Departamento Hidroviario que o DER deixou
de fazer jus aquela regalia ndo s6 em virtude da nova destinacdo do produto arrecadado,
mas, também, em conseqliéncia da alteracdo do “nomem juris” de taxa para tarifa.

5 - A respeito da matéria manifestaram-se varios 6rgaos juridicos, entre eles o DER, a
douta Consultoria Juridica da Secretaria dos Transportes e a douta Assessoria Juridica do
Governo.

6 - Muito se escreveu a respeito da diferenca entre a tarifa ou precgo, tendo sido carreadas
para os autos opinides de abalizados doutrinadores a respeito de tal diferenciagao para, a
final, conclui-se tratar, no caso, da segunda espécie, corrente a qual nos filiamos.

7 - Com a devida vénia, embora seja de grande importdncia a conceituagdo de uma e de
outra, na hipotese, contudo, parece-nos académica, e por essa razdo, permitimo-nos
passar superficialmente sobre a questdo, pois, taxa ou tarifa, para o fim colimado, isto &,
isengao, teria que ser concedida através da via legislativa, como concluiram os érgdos pré-
opinantes, diante do que dispde o artigo 71, da Constituicdo do Estado “verbis”: “Artigo 71
- A receita publica sera constituida por tributos, precos e outros ingressos”.

8 - Convém, entretanto, ressaltar que tratando-se de isencdo ja existente, como é
evidente, ndo contribuiu com nada para a receita do Estado (art. 71 da Constituicao do
Estado). Porém, como se vera adiante, parece que a intengdo da medida é excluir apenas
o DER do beneficio, que lhe foi outorgado pela mencionada Lei n® 6302/61, e dessa
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maneira, haveria necessidade de outro diploma legal para tal finalidade. Registra-se que,
conforme nos foi informado por telefone pelo Sr. Aratangy (em 6-10-78), Assessor do
Diretor do D.H., as isengdes continuam tendo por fundamento aquele diploma legal.

9 - Salienta-ser que, na minuta de projeto de lei oferecida pelo STVC, o DER nao figura
como beneficio da isencdo, pois, de acordo com o Diretor do D.H. “é de esclarecer que a
época da promulgacdo da Lei n° 6302 (fls. 25) as travessias constituiam trechos
interrompidos de rodovias, tudo sob a jurisdicao do DER. Atualmente, porém a situagdo
esta completamente modificada, de modo que a isencao de pagamento de tarifas, qualquer
que seja o beneficiado, representa prejuizo para este Departamento, na medida em que
isso afeta a receita auferida pelo “"STVC".

10 - Notamos também, que, nos termos da referida minuta, os veiculos da Policia Civil e
Militar sé gozardo da isengdo, quando em servico, enquanto os das demais entidades em
gualquer situacao. “Vénia concessa” nao atinamos com essa distingdo, que a nosso ver ndo
se justifica e, assim, todas as entidades deveriam estar em posicdao de igualdade, como,
alias, dispunha a referida Lei n°® 6302/61.

11 - Na verdade, ndo nos parece procedente a razao invocada pelo Senhor Diretor do D.H.
no sentido de que “a isencdo de pagamento de tarifas, qualquer que seja o beneficiado,
representa prejuizo para este Departamento” (fls. 30 - proc. n® 7162/DR/1976) (grifamos),
pois, ao mesmo tempo, mantém a isencdo para a grande maioria das entidades, ja
beneficiadas.

12 - Nessas condicdes, embora aquela autoridade se manifeste “pela universalidade da
cobranca das tarifas” (idem), exclui da isencdo, segundo a minuta oferecida, apenas o
DER, dando a idéia de que esta autarquia seria responsavel por parcela consideravel da
receita auferida pelo STVC, caso obrigada ao pagamento. Esta hipdétese, contudo, nao
corresponde a realidade, bastando, para sua constatacdo, o manuseio dos Provisérios n°s
12, 13 e 14 do Processo DER 128.681/75, anexos ao presente, pelos quais se verifica
serem intimas as importancias devidas pelo DER.

13 - Dessa maneira, segundo entendemos, a simples exclusao do DER da isengao, que
continuara, nos termos da minuta do D.H., A beneficiar todas as demais entidades, que ja
gozam da mesma, ndo vira aumentar de modo sensivel, a receita do STVC, objetivo, ao
gue tudo indica, colimado pela medida. Ainda ndo se deve desprezar o atestado pela
Superintendéncia do DER (fls. 7 - proc. n® 163/DER/77, segundo o qual “o fornecimento
pelo DER de mdo de obra necessaria aos cometimentos do Departamento Hidrovidrio em
muito supera as importancias cobradas em razdo de travessias por veiculos nossos”.

14 - Feitas essas consideracdes, que nos parecem oportunas, passamos o exame do fulcro
da questdo, ou seja, necessidade da edicao da lei para o fim que se pretende.

15 - Consoante atras ja foi dito, as isencbes vem sentido concedidas, a nosso ver
erroneamente, com fundamento na Lei n® 6302-61, a qual outorga as entidades em
guestdo isencdo da taxa (na verdade tarifa) de pedagio (uso da estrada) e ndo da tarifa
de travessia (uso de embarcacdo). Trata-se, como se verifica, de remuneragdo por servicos
diferentes e, nessas circunstancias, ndo se pode dar aquele diploma e elasticidade que lhe
vem sendo atribuida.

16 - A respeito da matéria, € oportuno trazer a colagdo a Lei n® 6614, de 23-12-61, que
transferiu os servicos de “Ferry Boat”, para o Departamento de Estradas de Rodagem e
que, em seu artigo 29, atribuiu ao Conselho Rodoviario, além das competéncias previstas
no artigo 6° do Decreto-lei n® 16546, de 26-12-46, “propor as tarifas dos “FerrY Boat”,
subordinadas ao DER bem assim as alteracdes” (grifamos) que “serdo, afinal, submetidas
a decisdo do Senhor Governador”, apds a apreciacdo do Senhor Secretario da Viagdo e
Obras Publicas.

17 - Ora, tendo o Decreto n° 3379, de 22-2-74 transferido os servicos em questdo ao
Departamento Hidroviario, que por forca do artigo 6° ficou sub-rogado em todos os atos
da gestdo e administracdo daqueles, segundo entendemos, foi-lhe atribuida também, a
competéncia a que se fez alusdo no item 16 deste, podendo, em conseqliéncia observada
a tramitagdo adequada, propor ao Senhor Governador a alteracao de que julgar oportuna
no que se refere a isengdes, sendo, por conseguinte, desnecessario expediente legislativo
dispondo a respeito.
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E 0 que nos parece, s.m.j.
Antonio Carlos Mathias Pinto
Assessor Técnico Legislativo

Parecer n° 170

Sao Paulo, 30 de novembro de 1978.

Processo n° 1.545/78 - ATL

Interessada: Secretaria dos Transportes.

Assunto: Isencdo das tarifas relativas as travessias por balsas (“ferry boat”), operadas
pelo STVC - Servico de Travessias para Vicente de Carvalho. Tratando-se de prego publico,
a matéria é de competéncia do Poder Executivo.

1 - Cuidam os autos da elaboracdao e expediente a ser encaminhado pelo Senhor
Governador a Assembléia Legislativa do Estado, objetivando isentar do pagamento das
tarifas relativas as travessias por balsas (ferry boat”) operadas pelo STVC - Servicos de
Travessias para Vicente de Carvalho, do Departamento Hidroviario, da Secretaria dos
Transportes, os veiculos dos Ministérios do Exército, da Marinha e da Aerondutica, e do
Corpo de Bombeiros; as ambulancia das pessoas juridicas de direito publico, federais,
estaduais e municipais; bem como, quando em servigo, os veiculos oficiais das Policias
Civis e Militar do Estado de Sao Paulo.

2 - A Consultoria Juridica da Secretaria dos Transportes, entendendo trata-se, no caso,
matéria financeira - pois as tarifas integram a receita do Estado - concluiu que a isengdo
pretendida pelo Departamento Hidroviario s6 pode ser cometida por lei de iniciativa do
Governador, nos termos do artigo 2, I, e artigo 34, inciso XV, da Constituicao Paulista (fls.
33-34, do apenso n° 7.162-DR. 5-1976).

3 - Dessa conclusdo ndo diverge o pronunciamento da Assessoria Juridica do Governo, de
fls. 15-25, do apenso GG-1791 de 1977. O Senhor Secretdrio do Governo, acolhendo esse
entendimento, submeteu-o a apreciacao do Senhor Governador que, por despacho de fls.
39 do mesmo processo, determinou o encaminhamento dos autos a esta Assessoria para
preparo do expediente legislativo concernente a referida isencdo.

4 - O Senhor Secretario do Governo, acolhendo esse entendimento, submeteu-o a
apreciacdo do Senhor Governador que, por despacho de fls. 39 do mesmo processo,
determinou o encaminhamento dos autos a esta Assessoria para preparo do expediente
para preparo do expediente legislativo concernente a referida isencgao.

5 - Nesta ATL, foi proferido o Parecer n® 157-78 (fls. 4-9), no qual se trouxe a colacdo a
Lei n° 6.614, de 23-12-61, que transferiu os servicos de “Ferry Boat” do Departamento de
Obras Sanitarias para o Departamento de Estradas e Rodagem, e que, em seu artigo 29,
atribuiu ao Conselho Rodoviario competéncia para “propor as tarifas dos Ferry Boat”,
subordinadas ao DER bem assim as alteracdes e isengodes, que serdo afinal submetidas a
decisdo do Senhor Governador, apds apreciacdo do Senhor Secretario de Viacdo e Obras
Publicas. Acrescenta que, tendo o Decreto n° 3.379, de 22-2-74, transferido os servigos
em questdo ao Departamento Hidroviario (o qual, por forca do artigo 6°, ficou sub-rogado
em todos os atos de gestdo e administracdo daqueles servicos), foi-lhe atribuida, também,
a competéncia para, observada a tramitacdo adequada, propor isengdes ao Governador. A
conclusdo do parecer &, pois no sentido de ser necessaria a medida legislativa para dispor
a respeito. Solicitando, também, o nosso parecer, passamos a opinar.

6 - Inicialmente, ha se observar que a fixacdo da natureza juridica - taxa ou preco publico
- da tarifa ferry boat é essencial para conclusdo deste parecer, uma vez que a medida
legislativa, legislativa, indispensavel na primeira hipotese, torna-se desnecessaria na
segunda. E os 6rgdos pré-opinantes afirmaram a natureza de preco publico, que realmente
tem.

7 - Varios critérios tem sido apontados para distinguira taxa e o preco publico. Um primeiro
considera o tipo de interesse tutelado, contendo que a taxa tem em vista principalmente
um interesse publico e apenas subdiariamente, um interesse particular, enquanto no preco
€ o inverso que ocorre; é a posicdo de Rubens Gomes de Souza, em seu Compéndio de
Legislacdo Tributaria, 22 edigdo, 1954, Edicbes Financeiras S.A., pag. 10-11.Um outro
critério considera a natureza - publica ou privada - do servigo prestado; um terceiro baseia-
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se nas idéias de obrigatoriedade do pagamento. Ha também, quem entenda que um
mesmo pagamento, pois configurar, juridicalmente, o preco ou a taxa o regime juridico
gue lhe atribua o legislador; é o pensamento de Geraldo Ataliba, em trabalho publicado
em RDP-9-43-44.

8 - Na realidade, verifica-se que ambas as modalidades - taxa e prego publico - constituem
contraprestacdes de bens ou servico divisiveis e especificos, prestados pelo Poder Publico.
Contudo, na taxa, para que p pagamento seja dividido. Basta que o servigo publico seja
colocado a disposicdo do interessado, ainda que este ndo utilize; é a prépria Constituicao
que o diz, no artigo 18, inciso I, quando prevé a instituicdo de taxas, “arrecadadas em
razao do poder de policia ou pela utilizagdo efetiva ou potencial de servigos publicos e
divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicdo. Quando, porém, se trate
de preco publico, o pagamento ndo é devido se o servigo, embora a disposicdao dos
interessados, nao for efetivamente utilizado. No primeiro caso, trata-se de receita
originaria, obtida no exercicio do poder soberano do Estado; no segundo a receita é
derivada, isto €, obtida da mesma forma que os particulares, mediante exploracdo
industrial, ou comercial do patrimonio publico. A primeira implica uma relagdo “ex lege”,
regida pelo Direito Publico; a segunda, uma obrigacdo contratual, regida pelo Direito
Privado.

9 - Precisa é, a respeito, a licdo de Rubens Gomes de Souza, na obra citada, pag. 11-12.
Diz ele que os precos quase-privados e publicos possuem um elemento comum, o de serem
instituidos em funcdo do interesse privado dos cidaddos. “Em virtude disso, em ambos
esses casos o Estado ndo se utiliza de sua soberania, isto €, do seu poder de impor sua
vontade aos particulares por meio da lei: as relagGes juridicas entre Estado e os
particulares, na cobranca das receitas definidas como precos, sdo de natureza contratual
e regidas pelo direito privado. Isto é exato também em relacdo aos precos publicos,
porquanto nestes o Estado, embora utilize a sua soberania para instituir por lei o
monopodlio, entretanto no préprio exercicio de atividade monopolizada age em situacdo de
igualdade juridica com os particulares (o grifo € nosso). Em conseqiiéncia, as receitas
definidas como precos sao voluntarias, no sentido de que o particular que se abstenha de
utilizar a atividade do Estado ndo ficara obrigado a qualquer pagamento.

10 - Quanto a taxa, afirmava o mesmo jurista trata-se de receita “obtida pelo Estado
mediante o exercicio de sua soberania nos termos previstos em lei: as relagdes juridicas
que ocorrem, na sua cobranca entre o Estado e os particulares, sao regidas pelo direito
publico e nelas o Estado ndo figura em posicdo de igualdade como particular, mas na
situacdo decorrente de sua personalidade publica de governo”. Em conseqliéncia, a receita
€ obrigatoria, “porque o seu pagamento decorre da lei e ndo de um contrato ao qual o
particular adere voluntariamente.

11 - O mesmo pensamento encontra-se entre outras, na obra de Fabio Fanucchi (Curso de
Direito Tributdrio, 22 edicao, 1974, vol. I, pag. 47 e seguintes) e de Caio Tacito (in RDA-
69-99-144).

12 - No caso dos “ferry boats”, parece ndo haver duvida de que se trata de preco publico
e ndo de taxa: o Estado age como o particular na exploracdo de seu patrimonio; presta
um servigo que é publico, em sua esséncia, e que o particular s6 remunera se dele se
utilizar, esse servigo ndao decorre de ato de soberania, mas de ato de direito privado, da
natureza dos contratos de adesao: ao pagamento exigido como contraprestacdao deu-se o
nome de tarifa (que é prego publico); o produto de sua arrecadacdo oi destinado ao Fundo
Especial de Defesa instituido no servigo de Travessias para Vicente de Carvalho (artigo 3°
do Decreto 3.379, de 22-2-74), o que demonstra que se destina a custear a prépria
manutengdo do servigo, o0 que ndo seria possivel se se tratasse de taxa, a vista do artigo
62, § 29, da Constituicdo Federal, que veda a vinculagdo do produto da arrecadacgao de
qualquer tributo a determinado 6rgdo, fundo ou despesa, com as ressalvas expressamente
previstas.

13 - Nota-se que os tributos, entre eles a taxa, estdo sujeitos ao principio da legalidade,
pelo qual nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o estabelega (artigo
153 da Constituicdo da Republica e artigo 97 do Cddigo Tributario Nacional), enquanto o
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preco publico, ndo possuindo a natureza de tributo, pode ser fixado por decreto, nos
expressos termos do artigo 71, § 29, da Constituicdo do Estado.

14 - Por outro lado, a isencdo de tributos estd sujeita ao mesmo principio da legalidade
que vincula o poder de tributar, na conformidade do disposto nos artigos 97, inciso VI, e
176 do Cdédigo Tributario Nacional e no artigo 72 da Constituicdo do Estado. O primeiro
determina que somente a lei pode estabelecer as hipoteses de exclusdo dos créditos
tributarios (entre as quais se inclui a isencdo); pelo segundo, “a isencdo ainda quando
prevista em contrato, é sempre decorrente de lei que especifique as condicdes e requisitos
exigidos para a sua concessdo, os tributos a que se aplica e, sendo ocaso, o prazo de sua
duracdo”; finalmente, o terceiro determina que “a lei podera isentar reduzir ou agravar os
tributos, com finalidade extra fiscal de favorecimento de atividades inconvenientes ao
interesse publico, observadas as da legislagao federal”.

15 - Justificam-se tais disposicdes porque o poder de isentar decorre do poder de tributar.
Nas palavras de Fabio Fanucchi (ob. cit, pag. 368), “aquela entidade que legisla sobre a
imposicdo tributaria € a mesma que tém competéncia para excluir o crédito tributario pela
isencdo, ressalvadas apenas as hipoteses previstas na prépria Constituicdo Federal.
Afirmacao semelhante encontra-se no trabalho de José Paulo Cavalcante Filho
(Interpretacdo das Iseng0es Tributarias, in “Direito Tributario Moderno”, 1977, Buschatsky,
pag. 289), onde ele inclui entre as caracteristicas da isencao a legalidade, “na medida em
que as isencbes devem ser declaradas por uma norma de nivel igual ao da regra tributaria
normal”. Isso quer dizer que a mesma entidade - federal, estadual ou municipal - que tem
competéncia para impor o tributo, tem o poder de isentar.

16 - Se assim é com relagdo aos tributos, porque ndo aplicar o mesmo principio a cobranga
e isencao do preco publico? Se o Executivo detem o poder de cobra-lo e fixar-lhe o valor,
possui também a facilidade de dispensar o seu pagamento quando o interesse publico
assim o recomende.

17 - O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em acérdao publicado na RDA-70-124, assim
decidiu: “Instituidas por lei, as taxas de antecipada inscricdo na previsdo orcamentaria.
Tributo exigido contra o mesmo estabelecimento de uma utilidade, tem como carater
distintivo a obrigatoriedade ou coercibilidade da retribuicdo pelo servico colocado a
disposicdo dos contribuintes. De seu lado, as tarifas ditas de precos e bens patrimoniais e
de exploragdes industriais promovidas pelo Poder Publico), embora possam por lei sugerir
em leis, na sua criacdo e versatilidade ontologicamente independem de labor legislativo:
integram-se o ambito de atuagdo do executivo, e se caracterizam pela faculdade de sua
incidéncia, pelo voluntario aproveitamento pelos contribuintes das utilidades a que se
prendam e que as justificam”.

18 - Posicao no sentido exposto neste parecer foi anteriormente adotada pelo Governo do
Estado, com base em pronunciamento desta Assessoria proferido no processo n° 909-57-
ATL, precisamente quando se cuidava de elaborar projeto de lei dispondo sobre
transferéncia, para o DER, dos servigos de “ferry boat” entre Santos e Guaruja, que
estavam sob a administracdo do Departamento de Obras Sanitarias, da Secretaria de
Aviacao e Obras Publicas.

19 - As fls. 70-78 desse processo, o Bel. Thyrso Borba Vita, entdo Assessor desta ATL,
assim se pronunciou: Ora, como ressaltado, o “Ferry boat” é , em substancia, servico de
transporte de passageiros e de veiculos e de que através de contrato de adesdo é posto
ao alcance dos que dele voluntariamente se utilizam, servigo este com nitido cunho de
atividade de iniciativa privada. Desnecessarias maiores consideracdes, ja que esse
entendimento reflete a orientagdo doutrindria dominante, inclusive a jurisprudencial
conforme pronunciamento do Tribunal Federal de Recursos (Ver. Dir. Adm. Vol. 125-148-
170): dele resulta, para a hipotese, consoante se observa na generalidade das diferentes
situagdes analogas, que em se tratando de tarifa ou prego publico sua instituicdo é feita
mediante ato do Poder Executivo porque de tributo ndo se cuida. E o que se verifica, por
exemplo, com as tarifas postais, ferroviarias, de gas, de energia elétrica etc. Diante de tal
conclusdo afigura-se-nos impropria a disposicdo inserta no artigo 2° e seu paragrafo Unico,
do anteprojeto em causa, jd matéria de decreto e, por via de conseqiiéncia, o mesmo
sucede com as isengdes prevista no artigo 3° (grifo nosso).
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20 - Com efeito, havia no artigo 3° do projeto - de que resultou a Lei n° 6.614, de 23-12-
61 - disposicdo isentando do pagamento de tarifa determinados 6rgdos da Administracdo
Publica. Insurgindo-se contra tal colocacdo, por entender que se cuidava de matéria do
Executivo, foi proposta, em substituicdo aquela, outra norma que, aceita, passou a
constituir o artigo 2° da referida Lei, nestes termos. “Artigo 2° - Acrescente-se ao artigo
69 do Decreto-lei n® 16.546, de 26 de dezembro de 1946, a seguinte alinea: p) propor as
tarifas dos “Ferry Boat” subordinados ao DER bem alteracdes e isengdes.”

21 - Com isso, partindo do Conselho Rodovidrio do DER, a proposta de isencdo era
submetida, por intermédio do Secretdrio da Viacdo e Obras Publicas, ao Senhor
Governador, para decisdo final.

22 - Posteriormente, como lembrado as fls. 8 deste expediente, o Decreto n° 3.379, de
22-2-74, transferiu os servicos em questdo ao Departamento Hidroviario que, sub-
rogrando-se em todos os atos de gestdo e administracdo daqueles servigos, adquiriu a
competéncia para propor as tarifas, suas alteracdes e isencoes.

23 - A vista do exposto, concluimos que, possuindo as tarifas de “ferry boat” a natureza
de preco publico e ndo de taxa, a sua fixacdo, alteracdo e respectivas isengdes continuem
matéria de competéncia do Poder Executivo.

E o parecer que submetemos a consideracdo superior.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Assessora Técnico-Legislativa

Parecer da A.J.G.

Processo - GG-1.791-77 c/aps.

Parecer - 307-79.

Interessado - Departamento de Estrada de Rodagem.

Assunto - Preco Publico - 1. Natureza Juridica. 2. Isencdo. Servicos de “ferry boat”
(Departamento Hidroviario da Secretaria dos Transportes). Pretensdo do DER. Autorizacdo
legislativa. Necessidade. Divergéncia de entendimentos (AJG e ATL).

Apensos - 163-DO-77-DER + 7.162-DR-5-76 + 128-681-DER-75 - APs. n%s 120, 130 ¢
140,

1. Divergem os entendimentos juridicos a respeito de tema juridico da maior relevancia,
qual seja o da obrigatoriedade ou ndo de autorizacao legislativa para isencdo de tarifa
cobrada como contraprestacao de servigos publicos ndo obrigatdrios para os ndo usuarios.
De um lado o douto parecer do Dr. José Carlos de M. Sales, desta AJG com sodlida
fundamentacgao, entende, em suma, ‘que a isencdo em tela sé pode ser utilizada por lei”,
conclusdo apoiada também no magistério de Hely Lopes Meireles. (Parecer AJG-242-79,
fls. 57-59). De outro lado, o também douto parecer 170-78, da Assessoria Técnico-
Legislativa, subscrito pela Dra. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (f. 48-56), situa-se em
posicdo antipoda, ostentando a mencionada pega juridica a ementa:”Isencdo das tarifas
relativas as travessias por balsas (“ferry boat”, operada pelo STV - Servico de Travessias
para Vicente de Carvalho. Tratando-se de preco publico, a matéria é competéncia do Poder
Executivo” (f. 48); e, igualmente, o do Dr. Antonio Carlos Mathias Pinto, da mesma ATL,
(f. 42-47).

2. A medida ndo é nova na Administracdo, e também o dissidio dos pareceres a seu
respeito, aconselhando-se, por isso mesmo, como sugere o Parecer AJG-242-79, a
expedicdo de simula uniformizada (f. 59, item 5).

3. Em 22--11-76, coincidente com o ilustre Chefe da Assessoria (f. 55, item 19), com
iniciacdo pela opinido de que o preco publico ndo é tributo, nem se confunde com uma de
suas espécies, a taxa (xerocopia anexada). Reiteramos, na oportunidade, o ponto de vista
expresso, com o acréscimo de que a licdo do insigne Caio Tacito é precisa quanto a
natureza do preco publico: “"Taxa e preco publico sdo espécies autbnomas de remuneragao
dos servigos publicos”. Inexiste litoral para confusao da tarifa, forma de remuneragao de
servico publico, correspondente a um “preco publico” na classificagdo de Seligman, com
“outra qualquer forma tributaria” (parecer in RDA, v. 44, p. 518-532). Leia-se também o
verbete preco publico do Dicionario de Direito Publico do Prof. Cretella Junior (3. ed.
Forense, 1978, p. 412): “Preco Publico - Pagamento pelo usuario de servicos que, embora
exercidos pelo Estado, nao lhe sdo, em tese, privativos. A tarifa é o que se denomina, em
direito financeiro, de prego publico, ndo sendo taxa nem imposto. Entre os elementos
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formadores da receita publica, ha um novo elemento que nao é tributo nem preco publico,
conciliando o critério do interesse publico com um sentido econdmico: é o preco publico”.
3. Decorre da natureza do preco publico, ou tarifa, a faculdade de sua fixacdao pelo
Executivo, via decreto. A Constituicdo do Estado é expressa (art. 71, paragrafo 2°): “Os
precos publicos serdo fixados pelo Executivo, observada as normas gerais de direito
financeiro e as leis atinentes a espécie”. Da regra Constitucional parece ressaltar
conseqliéncia logicamente incontrastavel: se o Executivo pode fixar preco publico (na sua
fixacdo obviamente estara sujeito a normatividade especial), as suas alteracdes para maior
OouU Menor, ou Mesmo sua isencgdo, ou suspensao, poderdo ser levadas a efeito pelo préprio
Executivo, independentemente de lei especifica, no sentido formal e material. Acredita-se
por isso mesmo que o sempre respeitavel magistério de Hely Lopes Meireles, invocado
como argumento de autoridade em contrario (Parecer AJG-242-79, item 3, f. 58-59, diga
respeito a doutrina, amplo sentido, desde que o ilustre especialista, no trecho reproduzido,
ndo faz qualquer mengao a regra da Constituicdo de Sao Paulo, que as claras, autoriza a
fixacdo de precos publicos pelo Executivo, portanto por decreto, definindo como “formula
escrita mediante a qual, normalmente, o Poder Executivo manifesta a vontade, quer
tomando providéncias relativas as suas atribuigdes, quer colocando em vigor as normas
gue lhe compete ditar” (Cretella Junior, ob. cit. verbete decreto, p. 169). 4. Nao se
esqueca, afinal, que se cuida de eventual isencdo de tarifa por érgao da administracao
central (o Departamento Hidrovidrio, da Secretaria de Transportes) em favor de entidade
da administracdo indireta ( o Departamento de Estradas de Rodagem), ambos, portanto,
integrado a prépria administracdo do Estado, ou ainda, de outras entidades publicas (cf.
Parecer ATL - 170-78, item 1, f. 48). Assessoria Juridica do Governo, 1 de maio de 1979.
Milton Nogueira Brando

Assessor Juridico - Procurador do Estado Pela audiéncia da douta P.G.E.

A.J,G., 9-3-79

Thyrso Borba Vita.

Assessor Juridico Chefe

PARECER DA PROCURADORIA GERAL DO ESTADO

Processo: PGE 62.608-79 (apensos: GG 1.791-77; DER 163-DO-77; DER 7.162 - DR 5-
76; DER 128.681-75 - 120 Prov., 13° Prov., 14° Prov.).

Interessado: Secretaria do Governo. Assunto:

Preco Publico - Tarifa.

Tributos.

Tarifas dos servicos de “ferry boat” administrados pelo STVC do Departamento Hidroviario
da Secretaria dos Transportes. Isencdo pretendida pelo Departamento de Estradas de
Rodagem. Diferenca entre taxa e preco publico. Necessidade ou nao de lei especifica para
outorgar a isencao do pagamento de tarifa.

Parecer PA-3 n° 129-79

1 - Cuidam-se os autos de estudos sobre a obrigatoriedade ou ndo de autorizacao
legislativa para isencdo de tarifa cobrada do Departamento de Estradas de Rodagem, pelo
Departamento hidroviario da Secretaria de Transportes, relativas a utilizagdo de “ferry
boats” por veiculos do DER.

2 - Os 6rgdos pré-opinantes divergem em seus entendimentos sobre a matéria. O
Procurador, José Carlos Moraes Salles da Assessoria Juridica do Governo, através dos
Pareceres n%s 1.787-77, 1.199-78 e 242-79 (fls. 3-13, 15-77 e 20-22), entende, em,
sintese, que a intengdo em tela, s6 pode ser autorizada por lei, enquanto o Procurador
Milton Nogueira Branddao, do mesmo 6rgao, através do Parecer n® 307-79, opina de modo
contrario, qual seja a de que se o Executivo, mediante decreto, pode fixar prego publico,
as suas alteragbes para maior ou menor, ou mesmo sua isengao ou supressdo, poderao
ser lavadas a efeito pelo préprio Executivo, independentemente da lei especifica (fls. N°
23-27). A Assessoria Técnico-Legislativa através dos pareceres n® 157-78 do Procurador
Antonio Carlos Mathias Pinto e n® 170-78 da Procuradora Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(ap. GG 1.791-77, fls. 42-47 e 48-56), perfilham o mesmo entendimento, no sentido de

29 de 82



Governo do Estado de S&o Paulo (Casa Civil)
Centro de Documentacéo e Arquivo - CDA

DESPACHOS NORMATIVOS DO GOVERNADOR (1979)

que, na espécie vertente, em seu trabalho de preco publico e ndo de taxa, a sua fixacao,
alteracao e respectivas isencdes constituem matéria de competéncia do Poder Executivo.
4 - Em face da divergéncia de opinides a respeito, o Secretario do Governo concordando
com as propostas contidas nos pareceres n° 242 e 307 da AJG, solicita a audiéncia da
Procuradoria Geral do Estado, para exame da “quaestio”, inclusive, sobre a conveniéncia
de expedicao de siumula, nos termos do inciso X do artigo 6° da Lei Complementar n°® 93,
de 28-5-1974 (fls. 27).

5 - Por forga do despacho de fls. 28, vieram os autos para manifestagao desta Procuradoria
Administrativa. E o relatdrio. Passamos a opinar.

6 - Examina-se neste expediente se a cobranca pelo Departamento Hidroviario da
Secretaria dos Transportes, pelos servicos de transporte em “ferry-boats”, constitui preco
publico (tarifa) ou taxa, concluindo os érgaos pré-opinantes trata-se de prego publico, sem
guaisquer discrepancias. Objetiva-se, ainda, saber, se parta o fim colimado, isto é, a
isencdo pleitada pelo DER, para seus veiculos, nas travessias por balsa operadas, pelo
STVC - Servico de Travessia para Vicente de Carvalho, do Departamento Hidroviario,
necessario se torna a edicdo da lei ou se tal isencdo pode ser concedida por ato do Poder
Executivo, através do decreto.

7 - Embora os doutos colegas, que os antecederam, ja tenham trazido, aos autos, opinices
abalizadas da doutrina, concluindo trata-se, a renda em exame, de preco publico,
conclusdo essa a que nos filiamos, pedimos vénia, porém para tecer, também,
consideragdes, que julgamos oportunas.

8 - Conforme ensina Antonio Roberto Sampaio Doria, segundo um critério bastante exato,
o de investigar a natureza das relacbes que se estabelece entre o poder publico e o
individuo na oportunidade da percepcdo das receitas, podemos destacar de um lado, as
contribuicdes que derivam de uma obrigacdo contratual e, de outro, as que brotam de uma
obrigagdo ex-lege. Isto determina, “prima facie”, tratamento juridico diverso, enquanto
que, para as primeiras, ndao se submetem elas a prescricdes restritivas a embarcar as
prestacdes econémicas do Estado a fixar precos e sua vigéncia, condicbes de cobranca e
de contratacdo de servicos ou de bens, as segundas, chamadas receitas derivadas ou
tributarias se acham enquadrada dentro de um complexo sistema de freios e restricoes,
especialmente regidas normas de competéncia e proibicGes constitucionais. Em sintese,
portanto, as receitas originarias ou “precos”, derivam de uma relacdo contratual, ao passo
gue as derivadas ou “tributos”, de uma relagao “ex lege” (cf. Parecer in RDA. Vol. 70, pag.
487, 1962).

9 - Parece, em face da doutrina, bem fixadas a distingdo entre “tributos” e “precos” e,
como conseqléncia, o regime juridico a que cada qual dessas categorias, se submete. Se,
porém, examinarmos mais a fundo a distincdo entre tributos (imposto e taxa) e prego
publico, forcoso é convir que, com relacdo ao imposto, os seus campos e limites estdo
claramente diferenciados do prego publico, enquanto que, entre este e a taxa ndo sdo tao
incontroversos, dada a similitude dessas categorias. Na verdade o preco é a contra-
prestacdo, pelo particular, de determinado bem ou servico, mantido pelo Estado. Mas, este
carater, também reveste a taxa. S3o, embora, a contrapartida financeira de um servico
especifico e determinado de certa utilidade. Trata-se,pois, de um complexo problema a
desfiar solucao a desafiar, principalmente, quando se atenta para disciplina juridica
aplicavel. Consoante ensina, ainda, o citado Sampaio Doria (op. cit. pag. 488), varios
critérios, no campo doutrinario, tem sido propostos para diminuir a controvérsia reinante
sobre a matéria, existindo mesmo, segundo alguns autores, uma “certa incompatibilidade
que se nota entre as diretrizes sugeridas pela doutrina e as solugdes concretas adotada
pelo legislador”. Nao sera, portanto, possivel “obtermos uma distingao técnica baseada em
consideracdes de natureza variada, que coincidida com uma classificacdo elaborada pelo
direito positivo” (op. cit. pag. 488). Por isso Bilac Pinto (“Ver. For., vol. 144, pag. 530),
citado por Aliomar Baleeiro (“Direito Tributario Brasileiro”, 42 ed., 1972, pag. 290), ressalta
que, “existindo em cada pais civilizado uma classificacdo constitucional, legal ou
jurisprudencial das receitas publicas que, ndo obstante, seus carater empirico e seus
defeitos légicos, esta incorporada respectivo direito objetivo, as classificacdes técnicas que
com ela ndo coincidiam sdo destituidas de eficacia juridica”. Consoante adverte o mesmo
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Sampaio Doria, ‘reconhecido que o mesmo rigor ldgico no diferenciar taxa e preco ndo
logrou resultados positivos e que, conquanto o houvesse conseguido, nao seria capaz de
determinar por si sé a eficacia juridica a destinacdo assim elaborada, cumpre buscar na
propria lei o elemento ou a definicdo caracterizadora de uma dada receita como taxa ou
preco publico, vale dizer, receita de direito publico ou privado. E a licdo de Giannini,
endossada por Asquini, Forti e Zambini” (op. cit. pag. 489). Nao quer isto dizer - ressalta-
se - que, fato de a norma juridica classificar esta ou aquela espécie de retribuicdo aos
cofres publicos, como taxa ou preco, se ha, necessariamente, de té-la como tal, sem
considerar suas proprias caracteristicas.

10 - Convém lembrar, que o conceito de taxa vem inscrito na Constituicdo Federal artigo
18. Portanto, desde logo, afastada a possibilidade de o legislador ordinario, a seu talante,
estabelecer determinada imposicdo pecuniaria como “taxa “ ou “preco publico”
indiferentemente. Ou a hipdétese se enquadra no conceito constitucional, e sera taxa, ou
nao se enquadra e teremos outra categoria. Vejamos, pois o conceito de taxa, na
constituicdo federal; “Artigo 18 - alem dos impostos previstos nesta constituicdo, compete
a unido, aos estados, ao distrito federal, aos municipios, instituir: I - taxas arrecadadas
em razdo do poder da policia ou pela utilizacdo efetiva ou potencial de seus servigos
publicos especificos e divisiveis prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicdo”; Na
esteira do mandamento constitucional, estabelece o Cédigo Tributario Nacional - C.T.N.,
que as taxas tem, como fato gerador, o exercicio, o exercicio regular do poder da policia,
ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposicao (artigo 77). O artigo 79, buscando definir clausulas
no artigo 77, do C.T.N., assim dispGe: “Artigo 79 - Os servigos publicos a que se refere o
artigo 77, consideram-se: I - utilizados pelo contribuinte: a) efetivamente, quando por ele
usufruidos a qualquer titulo; b) potencialmente, quando, sendo de utilizacdo compulséria,
sejam postos a sua disposicao mediante atividade administrativa em efetivo
funcionamento; II - especificos, quando possam ser destacados em unidades autbnomas
de intervencgao, de utilidade, ou de necessidade publica; III - divisiveis, quando suscetiveis
de utilizacdo, separadamente por parte de cada um de seus usuarios”. Pelo diploma
constitucional, portanto, ha duas grandes categorias de taxas: a) as fundadas no poder da
policia; b) as decorrentes de utilizagdo de servigos especificos e divisiveis prestados ao
contribuinte, efetiva ou potencialmente. E do magistério de Aliomar Baleeiro (op. cit. pags.
313-314), que “o servico é efetivo, quando ministrado ao contribuinte a qualquer titulo,
isto &, porque |Ihe interessa ou porque deva sujeitar-se a ele, por sua atividade em relacdo
a terceiros. E potencial, quando funciona efetivamente, & disposicdo do contribuinte.
Compulsério o pagamento, ndo o uso. E especifico quando passa a ser separado em
unidade, ou de, necessidade publica, que o justificou. E divisivel quando possa funcionar
em condicOes tais, que se apure a utilizacdo individual pelo usuario”. Taxa, portanto, é o
tributo cobrado de alguém, que se utiliza de servigo publico especial e divisivel, de carater
administrativo ou jurisdicional, ou que tem a sua disposigdo, ou provoque em seu beneficio
ou por ato seu, despesa - especial dos cofres publicos.

11 - A disposicdo entre taxa e prego publico é conceituada pelo ja citado Sampaio Doria
(op. cit. pags. 489-490), “verbis”: “Por conseguinte em presenca da captacdo de receitas
por parte do Estado, a qual corresponda a prestacdo de um servico especifico e
determinado ou a entrega de um bem, é de mister, sobre todas as demais consideragodes,
constatar-se se a relacdo emergente dos termos da lei, que institui e disciplina tal receita,
oferece os contornos de um contrato e de uma obrigagdo ex-lege. Deste exame, concluir-
se-a se se cuida de preco publico ou taxa. Ndo obstante, podem concorrer para esta
convicgdo, em maior ou menor intensidade, os muitos elementos que a doutrina apontou
ao procurar colocar em campos definidos, as taxas e os pregos publicos. Paralelamente, os
precedentes histdricos e também a sistematica juridica positiva da nacdo podem trazer
valiosos subsidios. Assim, as taxas sdo mais apropriadas de servico que interessem
propriamente a sociedade como quer Seligman (justica, escola, higiene e saude publica):
de servigos que, por seculamente cometidos ao Estado, repugnaria a consciéncia juridica,
politica ou moral forem confinados a particulares (justica, registro e lavratura de
instrumentos co fé publica, depodsitos, registro e protecdo de marcas de fabrica ou de
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comércio; de direitos sobre minas autenticacdo de faturas consulares), consoante adverte
Baleeiro que s6 por anomalia o Estado seria alijado de tais fungdes; e de servicos que, no
entender de Jezé, ndo se caracterizam como comerciais ou industriais (justica,
autenticacdo, etc.). Inversamente, os pregos publicos melhor se compadecem de
atividades dirigidas principalmente ao setor particular, desempenhadas indiferentemente
pelo Estado ou pelos individuos e caracterizados como industriais ou comerciais” (op. cit.,
pag. 490). Caio Tacito, em parecer incerto na Revista Forence, vol. 163, pas. 115/126,
lembrando Benevenuto Grizzioli (Principio de 13s Finanzas), doutrina a respeito (pag. 119):
‘Temos assim, que no conjunto das rendas publicas, taxa e prego publico sdo conceitos
distintos, espécies autbnomas a remuneracao dos servigos publicos. Como caracterizar, no
entanto, uma e outra dessas parcelas dos recursos financeiros do Estado? Grizzioti procura
estabelecer, entre elas, uma elas, uma distingao firmada na esséncia do servigo publico
executado. Classifica de inicio, os servicos publicos em gerais e especiais. Os primeiros
indivisiveis por natureza, ndo comportam custeio individual e sdo mantidos com recursos
patrimoniais e entradas obrigatérias, ou seja, impostos. Os servigos especiais sdo
atendidos por meio de pagamentos alusivos a obras publicas (contribuicdes especiais) ou
mediante o pagamento de taxas ou pregos publicos. O pagamento de taxas ou pregos
publicos. As taxas correspondem aos servigos particulares prestado pelo Estado no
exercicio de sua soberania (taxas judiciais, de policia, de registro). Precos publicos se
chamam as contraprestagdes requeridas pelos servigos ferroviarios, telefonicos e postais,
Taxa e, em sintese, os custeio de servicos juridiocos-administrativos, tipicamente estatais.
Preco Publico, o pagamento de servigos que, embora exercidos pelo Estado, nao lhe sdo
em tese privativos”. Sampaio Doéria, novamente invocado, explicita que: “Conforme
asseveremos, a taxa e o preco publico sdo ambos a contrapartida financeira de um servico
especifico e determinado ou de uma utilidade. Portanto, de servico ou entrega de bens,
porém, que sejam efetivos, Inadmissiveis, portanto, exigem-se taxa ou prego publico por
um servigo potencial ou futuro. A contraprestacao, pelo Estado a de ser contemporanea ao
recolhimento da renda. Todavia a taxa comporta uma excecdo. Além de remunerar os
servicos provocados pelo individuo, a taxa cobre também os servigcos postos a sua
disposicdo. A simples disponibilidade dos servicos do Estado obriga a satisfacdo da taxa
correspondente, muita embora a vantagem ndo tenha sido concretamente usufruida pelo
contribuinte. E esta uma tese tdo pacifica, acolhida em nossas leis, jurisprudéncia e
doutrina, que julgamos supérfluo insistir em sua comprovacdo ou justificacdo. Ressalta-
se, apenas, que a disponibilidade em apreco é que tornaria procedente, em principio, a
afirmacdo dos que querem vislumbrar nas taxas as notas de coacdo. Acentua-se, também,
gue, nos precos publicos, ndo se verifica, idéntica regra. A disponibilidade dos servigos
remunerados por esta técnica de cobranca é elemento sem a minima relevancia juridica,
no definir e legitimar sua exigéncia”, (op. cit., pags. 450/0491). Em resumo, acentua o
monografista, que a disponibilidade do servico pode determinar a incidéncia de taxas,
quando assim o disponha a lei instituidora e o permita a indole do servigo. Essa mesma
disponibilidade, quando se refere a servicos custeados segundo a técnica do preco publico,
ndo podera jamais autorizar a cobranca das tarifas respectivas, pena de se classificarem
estas em taxas a serem, em conseqléncia, submetidas a regulamentacdo legal prépria
destas (legalidade, autorizagdo orgamentaria, etc). Em sintese, caracterizada uma dada
receita como preco publico, deve ela corresponder, efetivamente, a contraprestacdo de um
servico. E de se abstrair, no caso, por incabivel, a singela disponibilidade, caracteristico da
taxa (op. cit. pag. 489). Realmente, além de outros critérios distintivos para as entradas,
em exame, a taxa, além de remunerar os servicos provocados pelo individuo, pode cobrir,
também os servigcos postos a sua disposicdo. Nesse caso, a simples disponibilidade dos
servicos do Estado pode obrigar a satisfacdo da taxa correspondente, muito embora a
vantagem ndo tenha sido concretamente usufruida pelo contribuinte. Nos pregos publicos
na se verifica idéntica regra, pois, a disponibilidade dos servigos remunerados, por esta
técnica de cobrancga é elemento sem a minha relevancia juridica, no definir e legitimar sua
exigéncia. Alids,ndo diverge com tais distincbes doutrindrias é a tese sustentada pelo,
entdo, Ministro do Egrégio Supremo Tribunal Federal, Luis Galioti, que elege como principal
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marco diferencial, entre taxa e preco publico, a delegabilidade dos servigos (cf. RDA - 37-
203).

12 - Conclui, Sampaio Déria, ao salientar, que, uma vez determinado trata-se de taxa ou
preco publico um dado ingresso ou, ainda, trata-se de direito publico ou de direito privado
em relacdo, decorre, ato continuo, a regulamentacao juridica aplicavel a ima e outra. Sendo
taxa, e, pois, espécie de género tributo, sua disciplinagdo é governada por rigidos
preceitos. Sua cobranca depende de lei e de autorizagdo orgamentaria, s6 o poder publico
pode ser seu sujeito ativo, aplica-se-lhe, na execucdo judiciaria, o principio do “solve e
repele”, entre outras caracteristicas. Ao revés positivada a existéncia de um preco publico,
seu estatuto juridico ndo contém as restricdes acima apontadas. Sua cobranga e seu
“quantum” independem de lei e de inclusdo no orcamento (ct. Op. cit., pag. 490).

13 - A ATL, no parecer n® 170-78, também acentua que varios tém sido apontados para
distinguir a taxa e o preco, conforme, alids, assimilamos acima, invocando a licdo de
Sampaio Doéria (item 8). Diz esse parecer que um primeiro critério considera o tipo de
interesse tuteiado, entendendo que a taxa tem em vista principalmente um interesse
publico e, apenas, subsididriamente um interesse particular, enquanto no preco publico é
o inverso o que ocorre; é a posicdo de Rubens Gomes de Souza (Compéndio da Legislagdo
Tributaria, 22 ed., 1954, pag. 10-11). Um outro critério considera a natureza-publica ou
privada - do servico prestado, um terceiro baseia-se nas idéias de obrigatoriedade ou
faciltativado do pagamento. Ha, também, quem entenda que um mesmo pagamento pode
configurar, juridicamente, o prego ou a taxa, conforme o regime juridico que lhe atribua o
legislador, é o pensamento de Geraldo Ataliba, em trabalho publicado na RDP 9-43-54.,
Salienta esse parecer, a licdo de Rubens Gomes de Souza, na obra citada , pag. 11-12, no
sentido que os pregos quase-privados e publicos possuem um elemento comum: o de ser
instituidos em funcdo em fungado de interesse privado dos cidaddos. Em virtude disso, em
ambos esses casos o Estado ndo se utiliza de sua soberania, isto €, do seu poder de impor
sua vontade aos particulares por meio da lei: as relacdes juridicas entre o Estado e os
particulares, na cobranca das receitas definidas como pecos, sdo de natureza contratual e
regidas pelo direito privado. Isto é exato também em relacdo aos pregos publicos,
porquanto nestes o Estado utiliza sua soberania para instituir, por lei, o monopdlio,
entretanto, no proprio exercicio da atividade monopolizada age em situagao de igualdade
juridica com os particulares. Em consequéncia, as receitas definidas como pregos sdo
voluntarias, no sentido que o particular que se abstenha de utilizar a atividade do Estado
ndo ficara obrigado a qualquer pagamento. Quanto a taxa, afirmava, o mesmo jurista,
trata-se de receita “obtida pelo Estado mediante o exercicio de sua soberania nos termos
previstos em lei: as relagdes juridicas, que ocorrem, na sua cobranca entre o Estado e os
particulares, sdo regidas pelo direito publico e nelas o Estado ndo figura em posigao de
igualdade com o particular, mas na situacdo decorrente da sua personalidade publica do
governo”. Em conseqiiéncia a receita € obrigatdria, “porque o seu pagamento decorre da
lei e ndo de um contrato ao qual o particular adere voluntariamente” (ap. GG n° 1.791/77,
fls. 51-52). 14 - Verifica-se, pois, que as licdes da doutrina, que trouxemos a colagao,
sobre varios critérios para distinguir a taxa e o prego publico, embora esses critérios
valorem ou déem mais énfase a determinados aspectos ou fatores, em verdade sdo
colidentes entre si. E o gue alias, se observa, também, no parecer n® 170/78 da ATL, que
explica, também em linhas gerais, varios critérios doutrinarios sobre a matéria em exame.
Alids, desejamos ressaltar, que estamos, plenamente, concordes com esse
pronunciamento, pois, no caso dos “ferry boats”, parece ndo haver dlvida de que se trata
de precgo publico e ndo taxa, conclusdo essa, alids, a que chegaram os demais orgdos
preopinantes.

15 - Quanto a obrigatoriedade ou ndo de autorizagdo legislativa para isencao da tarifa
cobrada, manifestamo-nos no sentido de sua ndo obrigatoriedade, podendo a isencao,
podendo a isengdo, em se tratando de preco publico, ser outorgada por decretos.

16 - Como bem e assevera o parecer n® 170/78 da ATL, os tributos, entre eles a taxa,
estdo sujeitos ao principio da legalidade, pelo qual nenhum tributo sera exigido ou
aumentado sem que alei o0 estabeleca, conforme prescreve a Constituicao Federal, “verbis”.
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“Artigo 153 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 29 - Nenhum tributo serd exigido ou aumentado sem que a lei o estabelega, sem que a
lei que houver instituido ou aumentado esteja em vigor antes do inicio do exercicio
financeiro, ressalvados a tarifa alfandegaria e a de transporte, o imposto sobre produtos
industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto
lancado por motivo de guerra e de mais casos previstos nesta Constituicdo” (redagao dada
pela Emenda Constitucional n® 8, de 1977).

Na esteira do mandamento constitucional a lei n® 5.172, de 25-10-66 (Codigo Tributario
Nacional), estabelece em seu artigo 97, incisos I e II, que somente a lei pode estabelecer
a instituicdo de tributos, ou a sua extincdo, bem como, a majoracao de tributos ou a sua
reducdo, com as ressalvas que faz.

E especialmente, em seu artigo 176, “caput” estabelece:

“Artigo 176 - A isencgdo, ainda quando prevista em contrato, é sempre decorrente de lei
que especifique as condicOes e requisitos exigidos para a sua concessao, os tributos a que
se aplica e, sendo o caso, o prazo de sua duragao”.

Por sua vez, a Constituicdo do Estado, em seu artigo 72, estabelece:

“Artigo 72 - A lei podera isentar, reduzir ou agravar tributos, com finalidade extrafiscal de
favorecimento de atividades Uteis ou contencdo de atividades incontinentes ao interessa
publico, observadas as restricdes da legislacdo federal.

Alids a Sumula, do STF, n° 545, de 3-12-79, diz: “Precos de servigos publicos e taxas, nao
se confundem, porque estas, diferentemente daquelas, sdo compulsoérias e tém suas
cobrancas condicionadas a prévia autorizacdo orcamentaria, em relacdo a lei que as
institui”.

Inconteste, pois que as taxas, como espécie tributaria, somente podem ser instituidas por
lei e regidas pelo principio da destinacdo publica dos tributos, enquanto que o preco publico
nao se subordina a esses requisitos, porque lhe falta a natureza fiscal.

Comungando, ao que nos parece, do mesmo conceito, a propria Constituicdo do Estado no
paragrafo 2° do artigo 71, prescreve:

§ 29 - Os precos publicos serdo fixados pelo Executivo observadas as normas gerais de
direito financeiro e as leis atinentes a espécie.

17 - Lembra o pronunciamento de fls. 48-56 (ap. GG 1.791-77), levando-se em Fabio
Funichi (“Curso de Direito Tributario”, 22 ed., 1974, pag. 386), que “aquela entidade que
legisla sobre a imposicao tributdria € a mesma que tem a competéncia para excluir o
critério tributario pela isencdo”, ressalvadas as hipéteses previstas na propria Constituicdo.
E esse mesmo pronunciamento, com o qual manifestamos nossa concordancia, entende
gue, se assim &, com relacdo aos tributos, porque ndo se aplica o mesmo principio,a
cobranca e isencdo do prego publico? Se o Executivo detém o poder de cobra-lo e fixar-lhe
o valor, possui, também a faculdade de dispensar o seu pagamento quando o interesse
publico assim recomenda.

Parece-nos, que essa ilagdo, € de inequivoca procedibilidade, em face do que ja foi exposto.
Alids ja haviamos assinado, mais acima, louvando-nos nos ensinamentos de Sampaio
Doria, que, sendo taxa, sua disciplinacdo é governada por rigidos preceitos, na cobranca
depende de lei. Sendo prego publico seu estatuto juridico ndo contém as restricGes
apontadas, pois o se “quorum” e sua cobranga independe de lei.

Portanto, como se verifica, a ilacdo ldgica, é que a fixacdo de um “quorum” pode ser a
instituicdo de um determinado valor, sua majoracdo ou diminuicdo, e, até mesmo sua
isencdo ou exclusdo, que deve se proceder da mesma forma em que foi criada ou instituida.
Como bem salientou o pronunciamento de fls. 48-58 (ap. GG 1791-77), o Egrégio Tribunal
de Justica de Sdo Paulo, pela sua Segunda Camara Civil, por unanimidade de votos,
(quanto ao mérito) no Mandado de Seguranca n°® 107.560, decidiu (ementa):
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“Cabe ao Poder Executivo fixar tarifas ou precos publicos; ndo se confunde com as taxas,
de natureza legislativa” (RDA-70-124").

Destacamos desse v. acérdao o segundo toépico:

“De seu lado as tarifas (listas de precos de bens patrimoniais e de exploragdes industriais
providas pelo Poder Publico), embora possam por vezes surgir em leis na sua criagdo e
variabilidade ontologicamente independem de labor legislativo: integram-se no ambito de
atuacdo do executivo, e se caracterizam pela faculdade de sua incidéncia, pelo voluntario
aproveitamento pelos contribuintes das utilidades a que se prendem e que as justificam”.
O Tribunal Federal de Recursos, ja decidiu, conforme assevera Caio Tacito, em parecer
publicado na RDA-44-519, que: “ndo é licito confundir taxa no sentido de tributo com
tarifa, preco ou retribuicdo de servicos de utilidade publica diretamente explorados pelo
Estado, que, sob pena de frustracdo, pode e deve ser arbitrada pelo Executivo,
independentemente de interferéncia do Congresso, ou de previsdo orcamentaria”.

Esse arbitramento pode se para mais ou para menos, até mesmo a sua isencao.

Alias a simples leitura dos textos constitucionais demonstram a rigidez, para a decretacao
e arrecadacao dos tributos, bem como, a isengao, reducao ou agravamento dos mesmos,
enquanto que, para os precgos publicos, ou tarifas, na estabelece em a Constituicdo, regras
rigidas, mas sim, ao contrario, deu ao Poder Executivo, flexibilidade, que pode e deve ser
entendida, ndo sé quanto a majoracdo, como também, quanto a sua reducdo e, até
mesmo, isengao.

Embora o artigo 71, “caput” estabelega que a receita publica sera constituida por tributos,
precos e outros ingressos, o seu paragrafo primeiro estabeleceu que a decretacdo e
arrecadacdo dos tributos atenderdo aos principios estabelecidos na Constituicdo da
Republica e as normas gerais de direito tributario, ou seja, aquelas contidas no Cddigo
Tributario.

Tanto as normas constitucionais como as tributarias, como acima se demonstrou,
demonstram que para a criacdo e até para anistia, exclusdo ou isencdo de tributos, exige-
se lei.

Como que mais reafirmando tais preceitos, o artigo 72 da Constituicdo do Estado, soleniza
gue sé a lei podera isentar, reduzir ou agravar tributos, pelos motivos que indica,
observadas as restricdes da legislagcao federal.

Entretanto quanto aos precos publicos, permanece suente quanto a tais restricGes,
limitando-se apenas, a declarar, que os precos serao fixados pelo Executivo - (vale dizer,
independem de lei), observadas as normas gerais de direito financeiro e as leis atinentes
a espécie.

N3o contém a Constituicdo do Estado, expressamente, normas restritas dispondo sobre a
isencdo ou reducdo dos pregos publicos, como o faz com os tributos, apesar de ambos
(precgos publicos e tributos) constituirem, como outros ingressos, a receita publica.
Portanto inexiste a vedacgao constitucional, sobre a outorga de isencdo de pregos publicos,
ao contrario, do que esta estabelecido, quanto aos tributos.

No poder de “fixar” o preco publico, inclui-se o de majorar, reduzir e, até mesmo, isentar,
€ 0 que se pode inferir do tratamento constitucional dado aos tributos e pregos publicos,
conclusdo essa que mais se reforga, a vista das posicGes doutrinarias expostas acima, o
gue tudo pode ser feito através de decreto, conforme assinalamos no item 14, acima. Se
o Executivo - repetimos - detém o poder de cobrar e fixar o *quantum”, detém a faculdade
de dispensar o pagamento (que se enquadra no poder de “fixar”), quando o interesse
publico, assim o recomende.

18 - N hipotese vertente, através do parecer n® 157 da ATL (ap. GG 1.791-77, fls. 42-47),
foi trazido a colagdo a lei n® 6.414, de 23-12-1961, que transferiu os servigos de “ferry
boat” do Departamento de Obras Sanitarias para o Departamento de Estradas de
Rodagem, e que, em seu artigo 29, atribuiu ao Conselho Rodoviario competéncia para
“propor as tarifas do “ferry boats”, subordinadas ao DER, bem assim, as alteracdes e
isencbes”, que serdo a final submetidas a decisdo do Governador do Estado, apds
apreciacdo do Secretario de Viagdo e Obras Publicas.

Acrescenta, esse parecer, que, tendo o Decreto n® 3.379, de 22-21974, transferindo os
servicos em questdo ao Departamento Hidroviario (o qual, por forca do artigo 6° ficou
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subrogado em todos os atos de gestdao e administracdo daqueles servigos), foi-lhe
atribuida, também, a competéncia para, observada a tramitacao adequada, propor isencao
ao Governador.

A conclusdo desse parecer, pois, também, tais motivos, foi no sentido de ser desnecessaria
a medida legislativa para dispor a respeito, com o que, também, concordamos, no caso
especifico dos autos.

19 - Por Ultimo é de se indagar se a matéria, qual seja, a possibilidade de se conceder
isencao de preco publico, na hipétese em exame, merece a expedicdo de Sumula.

O Sr. Secretario da Justica adotando parecer de seu Assessor Técnico, decidiu, a respeito
de expedicao de Sumulas, no processo SJ - 87.268-69, em sintese, o seguinte:

a) que a 32 Subprocuradoria da Procuradoria Administrativa (PA- 3), ao sugerir a edigdo
de sumulas para a uniformizagao da jurisprudéncia administrativa do Estado por iniciativa
propria ou opinando favoravelmente a sugestdoes de outros érgaos da Administracao,
elabore desde logo o respectivo projeto;

b) que a matéria a ser objeto de simula deve, como pressuposto indeclinavel, ser de
interesse geral, ou seja, abrangente de diversas hipdteses existente ou que se
concretizacao pelo decurso do tempo ou pela verificagdo de outras condicdes previstas em
lei;

c) que se expedirdo sumulas, necessariamente, quando houver divergéncia entre érgaos
consultivos descentralizadas do Estado na apreciagdo da mesma hipdtese juridica, cuja
decisdo se de um nivel de Secretaria; e facultativamente, quando a matéria até mesmo,
no exame de um primeiro caso, ensejar a justa suposicdao de que a mesma possa propiciar
razoaveis interpretacées juridicas divergentes.

20 - N hipétese de autos:

a) todos os 6rgaos pré-opinantes, sdao unanimes em afirmar trata-se a cobranca, em
questdo, de tarifa, que é prego publico (pareceres n®s 1.787-77; 1.199-78; 242-79 e 307-
79 da AJG, fls. 3-13, 15-17, 20-22 e 23-28 da AJG: parecres 157-78 e 170-78 da ATL, ap.
GG 1.791-77,fls. 42-47 e 48-56;parecer P] - 81-77 da Procuradoria Juridica do DER;
manifestacdo do Diretor do Departamento Hidroviario: parecer n® 220-76 e 2.203-76 da
Consultoria Juridica da Secretaria de Transportes (ap. DER - 163-D0O-77, fls. 3-6, 8-9, 10-
11 e 12-14);

b) trata-se de estudo sobre isencdo de tarifa por 6rgao da administragcdo centralizada (o
Departamento Hidrovidrio do Estado, da Secretaria dos Transportes) em favor de entidade
da administracdo indireta (o Departamento de Estradas e Rodagem, sob a tutela
administrativa da mesma Secretaria de Transportes), ambos, portanto, integrado a propria
Administracdao do Estado;

c) ha divergéncia de opinides, apenas, quando a necessidade, ou ndo, de lei, para a isencdo
do pagamento das tarifas por servicos de travessia nos “ferry boats”, operados pelo STVC
do Departamento da Secretaria de Transportes a favor do Departamento de Estradas de
Rodagem. A douta AJG, apds pronunciamento de dois de seus integrantes, ndo opinou, a
final, conclusivamente sobre o mérito (fls. 26v.). A Consultoria Juridica da Secretaria de
Transportes, entende ser de rigor a edigdo de lei autorizando a isencdo pretendida (ap.
DER - 163-DO-77, fls. 10-11 e 12-13). A douta ATL, através dos pareceres n°s 157-78 e
170-78, fls. 42-47 e 48-56 - ap. GG 1.791-77, entende que as tarifas de “ferry boat”
possuindo a natureza de prego publico e ndo de taxa, a sua fixacdo, alteragdo e respectivas
isencdes constituem matéria do Poder Executivo, corrente com a qual nos filiamos.

21 - Parece inexistir, na espécie, a necessidade de se expedir simula, a respeito, por ndo
se enquadrar a matéria discutida, em qualquer uma das hipdtese previstas na decisdo
proferida pelo Secretario da Justica, conforme mencionado no item 18, cima, pois, apenas
a Consultoria Juridica da Secretaria dos Transportes, com abono, apenas, do Procurador
Subchefe Substituto entende que a isencao pretendida deve ser precedida de lei, por se
tratar de matéria financeira do Estado, sem a concordancia expressa do Secretario dos
Transportes.

A douta AJG, apos varias manifestagoes, a final ndo emitiu pronunciamento conclusivo, por
existir, dentro daquele érgao, opinides divergentes, dos 2 Procuradores, que opinaram a
respeito.
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Enfim, inexistem, opinides conflitantes entre varios drgdos consultivos descentralizados do
Estado, na apreciacao da mesma hipdtese juridica, com decisées em nivel de Secretaria e
a matéria ndo abrange diversas hipdteses, embora possuam se concretizar pelo decurso
de tempo.

O fato é que, apenas, a douta CJ da Secretaria dos Transportes, com abono do Procurador
Subchefe e sem a anuéncia expressa do Secretario dos Transportes, diverge, frontalmente,
das opinides dos outros érgaos.

Tenha-se presente, ainda, como bem observa o parecer n® 170-78 da ATL (ap. GG - 1.791-
77), “verbis”:

“Posicdo no sentido oposto neste parecer foi anteriormente adotada pelo Governo do
Estado, com base em pronunciamento desta Assessoria proferido no processo n° 909-57 -
ATL, precisamente quando se cuidava de elaborar projeto de lei dispondo sobre
transferéncia,para o DER, dos servicos de “ferry boat” entre Santos e Guaruja, que
estavam sob a administracdo do Departamento de Obras Publicas. As fls. 70-76, desse
processo, o Bel. Thyrso Borba Vita, entdo Assessor desta ATL,assim se pronunciou:

dele resulta, consoante se observa na generalidade das diferentes situagdes analogas, que
em se tratando de tarifa ou prego plﬁlblicq sua instituicdo é feita mediante ato do Poder
Executivo porque de tributo ndo se cuida.E o que se verifica, por exemplo, com as tarifas
postais, ferroviarias, de gas, de energia elétrica, etc. Diante de tal conclusdo afigura-se-
nos impropria a disposicdo inserta no artigo 2° e seu § Unico, do anteprojeto em causa, ja
gue matéria de decreto é, por via da conseqliéncia o0 mesmo sucede com as isencoes
previstas no artigo 3°”. (grifo da autora do parecer).

E prossegue o mesmo parecer n°® 170-78: “com efeito, havia no artigo 3° do projeto - de
gue resultou a lei n°® 6.614, de 22-13-61 - disposicao isentando do paragrafo da tarifa
determinados 6rgaos da tal colocagdo, por entender que se cuidava de matéria do
Executivo, foi proposta, em substituicdo aquele, outra norma que, aceita, passou a
constituir o artigo 2° da referida Lei, nestes termos: “Artigo 2° - Acrescenta-se ao artigo
69 do Decreto-Lei n°® 16.546, de 26 de dezembro de 1946, a seguinte alinea: p) propor as
tarifas dos “ferry boat”, subordinados ao DER bem assim as alteracdes e isencdes”.
Verifica-se, pois, ja havia esposado o mesmo entendimento da ATL, com o qual
concordamos, no sentido que a isencdo, em caso de espécie, € matéria de decreto,
inexistindo, pois, motivos, que possam preponderar para se alterar o entendimento sobre
a questao.

22 - Portanto, em conclusdo sendo a tarifa de “ferry boat” prego publico, a uma fixacéo,
alteracdo e isencdo constitui matéria de competéncia do Poder Executivo, €, a matéria
discutida, ndo se enquadra, exatamente, naquelas hipoteses a merecer a expedicdo de
sumulas.

E 0 nosso parecer, s.m.j.

Sao Paulo, 2 de maio de 1979

Ayrton Lorena

Procurador do Estado

Sr. Procurador Subchefe Nivel I

Concordamos com o bem langcado parecer retro

PA-32 em 11 de maio de 1979

José Domingos Ruiz Filho

Procurador Subchefe Nivel I

De acordo.

S3do Paulo, 11 de maio de 1979

Anacleto de Oliveira Faria

Procurador Subchefe, Nivel II

Processo: PGE n° 62.608-79 (apensos GG-1.791-77; der 163-D0O-77; DER-7-162-DR.5-
76; DER 1286881-75 - 129 Prov., 14° Prov.).
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Interessado: Secretaria do Governo

De acordo com o parecer retro (PA-3 n® 129-79).

A elevada consideracdo do Senhor Procurador Geral.
S.P., 15 de maio de 1979

Jayme Martins Passos

Procurador Chefe

Processo n® PGE n. 62.608-79 (aps. GG. N° 1791-77, ST-DER n°© 163-77, ST-DER n°® 7162-
76, Aut. Prov. n® 12 do Pr. ST-DER n°© 128.681-75, Aut. Prov. n° 13 do Pr. ST-DER n©
128.681-75, Aut. Prov. N° 14 do PR. ST-DER n© 128.681-75)

Interessado: Secretaria do Governo

Assunto: Sol, exame sobre a conveniéncia de expedicao de sumula, a respeito de isengdo
de pagamento das tarifas de travessias por balsas (ferry boats), operadas pelo servico de
travessias para Vicente de Carvalho, do Departamento Hidroviario da Secretaria dos
Transportes.

Despacho GPG n© 1.273-79

1 - Aprovo as conclusodes (ilegiveis) - pela Procuradoria Administrativa sob n® 129-79.

2 - A Secretaria da Justica, para a elevada consideracdao do eminente titular da Pasta e
posterior retorno a Casa Civil.

GPG, 17 de maio de 1979.

Laércio Francisco dos Santos, Procurador Geral do Estado

Parecer da A.].G.

Processo GG. 1.791-77 - aps.

Parecer 970-79.

Interessado: Departamento de Estradas de Rodagem

Assunto: Preco Publico: 1. Natureza Juridica. 2. Isencdo. Autorizacdo Legislativa.
Desnecessidade. Entendimento Predominante. 3. Expedicdo de sumula. Descabimento na
espécie. 4. Publicacdo do despacho governamental normativo que dirimir o conflito de
entendimento e encaminhamento dos autos a Secretaria dos Transportes, para
conhecimento e providencias cabiveis.

Apensos: PGE-62.608-79 + 163-DO-77-DER + 7.162-DR-5/76 + 128.681-DER-75-APs.
n%s 120, 130 e 1409,

1. Ouvida, por solicitagdo do r. despacho de f. 88, a douta Procuradoria do Estado firmou
entendimento, sufragado pelo eminente Chefe da Instituicdo (f. 118), coincidente, em
suma, com o do Parecer AJG-307-79 (F. 81-84).

Conclusivo é o douto Parecer PA-3 n® 129-79, da lavra do Dr. Ayrton Lorena, no sentido
de que “sendo a tarifa de “ferry boat” preco publico, a sua fixacdo, alteracdo e isencao
constitui matéria de competéncia do Poder Executivo, e, a matéria discutida, ndo se
enquadra, exatamente, naquelas hipétese a merecer a merecer explicagdo de simulas” (f.
115-116, item 22).

2. Em tais condigbes, e na hipétese da ser dirimido o conflito de opiniGes sobre a questées
sobre a questdo em testilha em favor da orientacdo da orientacdo na orientacao
predominante, parece que (a) em face do descabimento de expedicdo de sumula
uniformizadora, na hipdtese, seria da maior conveniéncia publicacdo do despacho
governamental e dos pareceres que o lastrearam, por constituir-se em decisao normativa
a ser conhecida por toda Administracao e (b) deveriam os autos ser remetidos
oportunamente a Secretaria dos Transportes, para eventual elaboracdo de minuta de
decreto a ser submetido a alta apreciagdo do Senhor Governador.

S.M.J.

Assessoria Juridica do Governo, 2 de julho de 1979.

Milton Nogueira Brandado, Assessor Juridico - Procurador do Estado.

Esta chefia reconsidera sua manifestacao de fls. 37, quando concordou com o parecer n°
1199-78 AJG, para perfilhar a opiniao das doutas ATL e PA-3, bem como a desta mesma
AJG (parecer n° 307-79, fls. 81 e segts.), volvendo, assim, ao seu anterior entendimento,
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emitindo no processo n® 909-57 - ATL (v. fls. 8, item 19), no sentido de ser dispensavel
no caso a edicdo de lei, ja que tanto a tarifa quanto o preco publico sempre sao instituidos
por ato ou Poder Executivo.

S.M.J.

A.J.G. 04-79

Thyrso Borba Vita. Assessor Juridico-Chefe

DOE, Secgdo I, 07/07/1979, p. 4-8
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 10/08/1979
Assunto: afastamento de servidor

No processo GG-2.336-77, ¢/ aps. SF-9.057-77, em que a Secretaria da Fazenda consulta
sobre o procedimento a ser adotado nos casos de afastamento de servidor exercente da
funcdo de Chefia “pro labore”, para participar do Projeto Rondon: “Tendo em vista a
manifestacao da Coordenadoria de Recursos Humanos do Estado, aprovado pelo Secretario
da Administracao e os termos dos pareceres 1.687-77 e 988-79 da Assessoria Juridica de
meu Gabinete, com os quais concordou o Secretario de Estado Chefe da Casa Civil,
decidindo, em carater normativo, que o “pro labore” instituido pelo artigo 28 da Lei 10.168,
de 10-7-68, ndo pode ser percebido durante o periodo de afastamento para participacao
do “Projeto Rondon”, “ex vi” da regra do paragrafo 3° desse mesmo dispositivo legal, na
redacao dada pelo decreto-lei 92, de 6-6-69”.

DOE, Secdo I, 11/08/1979, p. 3
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 25/10/1979

Assunto: concessao de licenca para tratar de interesses particulares a servidor
extraordinario

No processo GG. 3.119-76, ¢/ aps. GG. 2.789-72 -PGE - 50.711 - SJ - IPESP - 2.149-76 -
SENA, sobre concessao de licenca para tratar de interesses particulares a servidor
extraordinario: “Diante da manifestacdo do Secretario da Administracdo que acolheu
atendimento da Coordenadoria de Recursos Humanos do Estado, bem como dos pareceres
95-77 e 1.407-79, da Assessoria Juridica do meu Gabinete, mantendo o entendimento
firmado em despacho normativo publicado no érgdo de imprensa oficial aos 11-1-73, no
sentido de nado se aplicar aos servidores extranumerarios a disposicao contida no artigo
202 da Lei 10.261, de 28-10-68, a vista do estatuido no artigo 324 do mesmo diploma
legal, salvo os considerados estaveis pelo paragrafo 2° do artigo 177 da Constituicdo
Federal de 1967".

DOE, Secao I, 26/10/1979, p. 3
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 22/11/1979
Assunto: Férias, Periodos ndo gozados pelo servidor, Decreto Federal n® 20910/1932

No processo GG-1.593-77 c/aps. SE-691-77 - GG-952-78 - SE - DRECAP-7.572-77 - GG-
308 - GG 626-72, em que sdo interessados Alvaro Cardoso dos Santos e Sydnei Costa,
sobre férias: “Em face dos termos dos pareceres AJG-1.416-79 e AJG-1.440-79, e da
fundamentada manifestacdo do Assessor Juridico-Chefe da Assessoria Juridica do Governo,
acolhidos pelo Secretario de Estado-Chefe da Casa Civil, e por mim aprovados, decido, em
carater normativo o seguinte:

a) o direito a fruicdo de férias, indeferidas, oportuna e regularmente, por necessidade do
servico, é imprescritivel;

b) o direito a férias ndo gozadas, nem requeridas, oportunamente, por motivos varios,
apontados nos referidos pareceres, sujeita-se a prescricdao quinquenal.

Publiquem-se os pareceres em causa, para ampla divulgacdo dos fundamentos desta
decisdo e dos demais aspectos relacionados com a matéria. Fixada diretriz administrativa,
sobre o assunto, cabera as autoridades competentes apreciar e decidir os casos concretos
emergentes.

PARECERES DA A.].G.

Parecer 1.416-79

Interessado: Alvaro Cardoso dos Santos.

Assunto: Férias. Pedidos ndo gozados pelo servidor nem indeferidos pela Administragao.
Aplicacdo de regra do art. 6° do decreto federal n® 20.910-32.

1. Cuida-se, na espécie, do exame, de solicitacdo concernente a diversos periodos de férias
(exercicios de 1955, 1961, 1963 e 1964), que ndo foram gozados pelo servidor nem
indeferidos pela Administracdo, na época adequada (peticdo de fls. 2/3 e certiddo de fls. 4
do proc. SE - 691-77).

2. A matéria foi elevada a deliberacdo governamental pelo Senhor Secretario da Educacao
- que, apods ouvir a Assessoria Técnica de seu Gabinete e a douta Consultoria Juridica da
Pasta, opinou pela solucao do problema via despacho normativo (fls. 21, 23 e 23 verso do
apenso).

3. O entdo denominado Departamento de Administracdo de Pessoal do Estado, em
manifestacdo acolhida pelo Senhor Secretario da Administracdo, se orientou pela
denegacdo do pedido, tendo em vista o desrespeito a regra do art. 467 do R.G.S. e a
ocorréncia de prescricao (fls. 7/17).

Outrossim, nesta Assessoria, deu-se énfase as divergéncias que o assunto tem provocado
no ambito da Administracdo e a conseqliente necessidade de informacgdo (pareceres n°s
1.260-77 e 12-79 - fls. 3/5 e 18/28).

4. Agora, tendo em vista a solicitacao formulada na ultima manifestacdo desta Assessoria
(itens 4 a 7 do parecer n® 12-79 - flas. 26/28, os autos retornaram acompanhados do
processo GG-952-78, em nome de Rachel Gervetz - no qual a Coordenadoria de Recursos
Humanos do Estado, igualmente com o aval do Titular da Pasta da Administracdo, se
iniciou, também, pela negativa (fls. 24/35 do GG-952-78).

5. E em sintese, o relatério. Passamos a opinar.

6. Conforme ¢é sabido, as férias consistem em periodo de repouso anual concedido ao
funcionario, com afastamento completo do servico (D.A. Bandeira de Mello, “Principios
Gerais de Direito Administrativo”, Ed. Forense, Rio, 1974, vol. II, pag. 450).

Seu fundamento ¢, principalmente, de carater bioldgico - pois visam assegurar ao
trabalhador uma indispensavel recomposicdo de forgas.

Assim, Cretella Junior, no seu “Curso de Direito Administrativo”, Ed. Forense, Rio 1.975,
pag 576, destaca o seguinte:

O homem tem uma dignidade e uma hierarquia como pessoa humana, que é mister
conversar e melhorar, em prol de sua saude moral e fisica.
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E facil, pois, entender o interesse que o préprio Estado tem no descanso de seus servidores,
visto que, restauradas as energias perdidas, poderao dedicar-se novamente, com maior
rendimento, as funcdes que |lhe sdo peculiares.

Do mesmo modo que o trabalhador, cujos direitos ao descanso se acham regulados pelas
leis trabalhistas, tem o funcionario publico do Brasil assegurado pela Constituicdo e pelo
Estatuto o seu direito ao repouso.

Constituindo como se v&, vantagem para o funcionario, que tera possibilidade de gozar de
melhor salde, ndo deixa de constituir, por outro lado, visivel vantagem para o Estado, que
contara com o pessoal em condigbes excepcionais de produtividade, razdo porque o
descanso é imposto, em beneficio de ambos.

7. Por isso mesmo, o direito as férias tem raizes constitucionais.

Realmente, dispde a Constituicdo Federal.

Artigo 165 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de
outros que nos termos da lei, visem a melhoria de sua condicao social:

VIII - férias anuais remuneradas:

E, no mesmo sentido reitera a Carta Paulista:

Artigo 92 - O funcionalismo do Estado sera organizado com observancia dos principios
minimos estabelecidos na Constituicdo da Republica e atendimento das seguintes normas:

IX - férias anuais remuneradas, e licenga com vencimento a gestante:

8. No ambito da legislacdo ordinaria, assegurou-se ao funcionario, em principio, o gozo de
30 dias de férias por ano (art. 176 do Estatuto).

Esse periodo normalmente, deve ser usufruido de acordo com uma escala elaborada no
final do ano anterior ( art. 176 e 197 do Estatuto) - de forma que, no momento oportuno,
o funcionario apenas comunica ao seu superior o proximo inicio das férias. Mas pode
ocorrer que o servidor n3o figure nessa escala (v.g., nos casos de transferéncia ou
remogao) - hipétese em que ele devera requerer a concessao do beneficio.

De qualquer maneira, a comunicacdo ou o periodo constituem o momento proprio e
oportuno para que a Administracdo negue, provisoriamente, o gozo das férias, com
fundamento no art. 176, paragrafo 2°, do Estatuto, que dispde:

Artigo 176 - O funcionario tera direito ao gozo de (30) trinta dias de férias anuais,
observada a escala que for aprovada.

§ 29 - E proibida a acumulacdo de férias, salvo por absoluta necessidade de servico e pelo
maximo de 2 (dois) anos consecutivos.

Registra-se ainda que a negativa devera observar os ditames do artigo 467 do RGS
(decreto n° 42.850, de 30-12-63), verbis:

Artigo 147 - Somente serdao consideradas como ndo gozadas, por absoluta necessidade do
servico, as férias que o servidor deixar de gozar mediante determinagdo escrita dos
Secretarios de Estado e de dirigentes de érgdos diretamente subordinados ao Governador,
exarada em processo e publicadas no Diario Oficial, dentro do exercicio a que elas
corresponderam.

§ 19 - A determinacdo sera anotada pelo érgdo de pessoal e a mesma autoridade que
determinou a sustacdo do gozo de férias do competente para autorizar a sua fruicdo em
outro periodo.

§ 29 - A autoridade que, por motivo de absoluta necessidade do servigo, adiar as férias de
seus subordinados, devera proceder a alteragdo da escala respectiva, com a designagao
de outro periodo para a sua fruicdo dentro do mesmo exercicio.

§ 30 - Se perdurar a razdao determinante do adiamento, a autoridade que o houver
determinado encaminhara, com urgéncia, a proposta a autoridade competente para
decidir, a fim de que possa, em tempo habil, ser exarado o despacho a que se refere este
artigo.

§ 40 - O despacho de competéncia dos Secretarios de Estado, dos dirigentes dos 6rgaos
diretamente subordinados ao Governador, ou de outras autoridades, por determinacao
dessa atribuicao, independente de iniciativa do servidor.
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§ 59 - Os 6rgdos de pessoal de todas as unidades administrativas deverdo proceder, nos
meses de cada ano, ao levantamento dos casos de adiantamento de férias de seus
servidores, verificando a possibilidade de fruicAo no mesmo exercicio, de acordo com a
respectiva escala, ou providenciando para que seja satisfeita a exigéncia contida no artigo.
§ 6° - Sera responsabilizada a autoridade que nao fizer cumprir a escala de férias, de
acordo com o disposto no artigo 450 da CLF, ou deixar de agir nos termos deste artigo e
seus paragrafos.

9. Portanto, ao teor da disciplina estabelecida nas normas legais e regulamentares em
vigor goza normalmente suas férias, dentro do exercicio a que elas correspondem (seja
em fungdo da escala previamente elaborada, seja por té-las requerido oportunamente);
ou elas sdo indeferidas pela Administracdo, em decorréncia de absoluta necessidade de
servigo.

Outrossim, o indeferimento de férias por absoluta necessidade de servico sé pode ser
comprovado, a partir do exercicio de 1955, inclusive (periodo mais antigo pleiteado pelo
interessado) na forma estabelecida pelo ja mencionado art. 467 do RGS - rezando, a esse
respeito, o art. 468 do mesmo diploma, o seguinte:

Artigo 468 - Somente serdo admitidos como prova de que as férias ndo foram governadas
por absoluta necessidade de servico, desde o exercicio de 1955, inclusive, atestados ou
outros documentos que obedecam ao disposto no artigo anterior.

Assim, em tese, quando ndo tenha sido observado o rito previsto no mencionado
dispositivo regulamentar, ndo se pode falar em indeferimento de férias por motivo de
servico. E caso ndo tenha ocorrido esse indeferimento, ndo serd possivel goza-las fora do
exercicio a que correspondem.

10. Sucede, todavia, que as medidas previstas no ja tantas vezes mencionado art. 467 do
RGS competem precipuamente a Administracao - cabendo ressaltar, a esse respeito, o
dispostos nos paragrafos 4°, 50 e 6° do proprio dispositivo, acima transcritos.

Nessas circunstancias, é bem possivel que, em certos casos, a inobediéncia da forma em
guestdo ligada unicamente a prépria Administracdo, sem qualquer responsabilidade do
funcionario interessado.

Ora, presente uma situagao de tal indole, ndo seja justo que as conseqiiéncias da omissao
recaissem sobre o funcionario, privando-o do tdo necessario descanso.
Conseqlientemente, ndo obstante a rigidez do art. 468 do R.G.S., acima transcrito,
entendemos que - ainda quando ndo observado o rito do art. 467 do mesmo diploma
regulamentar - o servidor ndo podera, posteriormente, comprovar que ndo ganhou férias
por necessidade de servico e que a omissao ocorreu por falha da Administracdo. E,
caracterizada essa situagdo, o direito correspondente Ihe devera ser reconhecido.

11. E impossivel, porém, de lado o problema da prescrigao.

Nesse campo, como se sabe, a regra é a prescritibilidade, constituindo a imprescritibilidade
numa excecao. Dessa forma, o instituto atinge praticamente todos os direitos - escapando
aos seus efeitos apenas aqueles que se prendem imediatamente a personalidade ou no
estado das pessoas, além das chamadas faculdades legais ou direitos facultativos e de
alguns outros expressamente indicados na lei (Washington B. Monteiro, “Curso de Direito
Civil”, Parte Geral, Ed. Saraiva, S. Paulo, 1958, pags. 298/299: Caio Mario S. Pereira,
“Instituicdes de Direito Civil”, Ed. Forense, Rio, 1966, vol. I, pags. 406/407).

Outrossim, referindo-se, especificamente, aos direitos decorrentes da prestagao de
servicos, ensina Mozart V. Russomano (“"Comentarios a Constituicdo das Leis do Trabalho”,
Ed. Konfino, Rio, 1966, vol. I, pag. 121):

“E o carater geral da regra do art. 11, apoiado, ainda, nesse interesse do Estado na solugdo
pronta dos litigios sobre Direito Social, firma melhor o principio irrecusavel de que nao
existem direitos trabalhistas imprescritiveis, em que qualquer momento. Em qualquer
situacdao e em qualquer ocasidao o direito trabalhista, seja do empregado, seja do
empregador, estd sob a ameaca do prazo prescricional, a ndao ser que a lei diga
expressamente o contrario.”

E, mais adiante, ajunta o festejado jurista (ob. cit., pg. 126):

“Resumindo tudo quanto dissemos, podemos formular um preceito de ordem pratica:
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Os direitos dos empregados prescrevem de dois em dois anos, quer o contrato de trabalho
esteja em vigor, quer esteja o contrato terminado, quer a reclamatéria tenha sendo
apresentada a Justica do Trabalho.

Se o contrato estda em vigor, o empregado s6 pode cobrar, por exemplo, férias e salarios
dentro de dois anos a partir do prazo em que essas férias e esses salarios deveriam ter
sido pagos. O em pregado nao pode cobrar, em dezembro de 1952, salarios relativos ao
més de junho de 1950 (a ndo ser que seja ele menor de dezoito anos, porque o prazo
prescricional ndao corre contra os menores).

Se o contrato foi rescindido e o empregado se retarda em comparecer perante a Justica do
Trabalho, passados dois anos, nada mais podera ele arglir contra a empresa.”
Impdem-se, portanto, a conclusao de que o direito a férias - ndo obstante sua importancia
e a origem constitucional, ja acima apontadas - também é atingido pela prescrigao.

12. Em relacdo as pessoas juridicas de direito publico, a matéria esta disciplinada pelo
decreto n° 20.910, de 6 de janeiro de 1932, que, por ter sido editado em periodo de
excecao, tem forca de lei.

Esse diploma estabelece, no artigo 1° o seguinte:

Art. 1° - As dividas passivas da Unido, dos Estados e Municipios, bem assim todo e qualquer
direito ou agdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal seja qual for a sua
natureza, prescrevem em cinco anos, contados da data do ato ou fato do que se
originarem.

E acrescenta no seu artigo 69°:

Art. 6° - O direito a reclamacgao administrativa, que nao tiver prazo fixado em disposicao
de lei para ser formulada, prescreve em um ano a contar da data do ato ou fato do qual a
mesma se originar.

Verifica-se, portanto, que o primeiro dispositivo cuida da prescricdao propriamente dita,
atingindo diretamente as agOes contra as pessoas juridicas nele mencionadas e instituindo
assim a classica prescricao qiingtienal contra a Fazenda Publica.

De outro lado, o seguindo texto estabelece, na realidade, um caso de decadéncia do direito
de formular reclamacdo administrativa acerca de determinada matéria, tornando
conseqlientemente precluso seu exame no ambito da Administracdo.

Realmente, acentua Hely Lopes Meireles "Direito Administrativo Brasileiro”, Ed. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 1975, pag. 624):

A prescricdo, como instituto juridico, pressupde a exigéncia de uma acdo judicial apta a
defesa de um direito, porque ela significa a perda da respectiva agdo, por inércia de seu
titular. Mas, impropriamente se fala em prescricdo administrativa para indicar o
escoamento dos prazos para interposicdo de recurso no ambito da Administracdo ou para
a manifestacdo da propria Administracdo sobre a conduta de seus servidores ou sobre
obrigacdes fiscais de contribuintes. Nesse sentido é que se emprega inadequadamente, a
expressao em epigrafe.

O certo seria dizer-se decadéncia administrativa quando o transcurso do prazo impede a
pratica de um ato pela prépria Administracdo, como ocorre nos casos em que a lei fixa o
tempo em que deve ser apurado a divida fiscal. Transcorrido o prazo, fecha-se a
oportunidade da realizacdo do ato administrativo normativo, sujeito a essa “prescricao”,
ou com mais rigor juridico, a essa decadéncia.

A prescricao administrativa, como erradamente se diz, opera a preclusdo da oportunidade
de manifestacdo do Poder Publica sobre a matéria sujeita a sua apreciagdo. Ndo se
confunde com a prescrigao civil, nem estende os seus efeitos as agdes judiciais (adiante,
item V). Mesmo no @mbito interno depende da lei que a institua, fixando os prazos em que
se opera. Essa prescricdo pode ser estabelecida tanto para a pratica de ato pelo
administrado como pela Administragao ou por seus servidores.

No mesmo sentido, afirma Bueno Fischer (“Prescricdo nos Tribunais”, vol. I, tomo 2°, pag.
654), referindo-se ao questionado dispositivo:

“Embora o art. 6° citado fale em prescricdo do direito a reclamacdao administrativa, na
realidade trata-se de decadéncia do direito.”

E ndo é outra licdo de Haroldo Teixeira Valaddo (parecer in Revista de Direito
Administrativo, vol. 18, pg. 297), quando diz:
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Mas a prescrigdo do direito a reclamagao administrativa é diversa da prescricdo quingtienal
contra a Fazenda Publica. Quem a estabeleceu automaticamente, foi a propria lei que
disciplinou aquela prescricdo quinqlenal.

Quer dizer: ao lado da prescricao qlingienal, norma genérica, estabeleceu a prescricao
anual, norma especifica para a esfera administrativa. Sdo dois preceitos plenamente
compativeis, um geral, e outro especial, prevalecendo este U(ltimo nos processos
administrativos.

Parece-nos, em conclusdo, que se acha encerrada, no caso em exame, a instancia
administrativa”.

Conseqlientemente, ao teor da regra legal por ultimo escrita, o direito de apresentar
reclamagao administrativa com referéncia a determinado assunto - nos casos em que nao
houver outro prazo fixado em lei - deva ser exercido dentro de um ano a contar do ato ou
fato que Ihe deu origem. Ndo havendo reclamacao dentro desse prazo, a matéria se tornara
preclusa dentro da Administracdo - sem prejuizo, obviamente, da possibilidade de recurso
ao Poder Judiciario, respeitada a prescrigdo glinquenal.

E certo que varias manifestacbes tém defendido a orientagdo de que, uma vez apurada,
no tocante ao mérito, a procedéncia da pretensdo, pode a Administracdo Publica, aplicado
o principio de economia processual, conhecer e definir reclamagoes formuladas apds o
decurso do aludido prazo de um ano, mas antes de completado o prazo de prescricao
quinguenal.

Assim, ensina Hely Lopes Meirelles (ob. cit., pg. 625):

“Conclui-se , que ha duas espécies da prescricdo Administrativa: uma que ocasiona o
perecimento do direito outorgado no administrado ou ao servidor para pleitar no ambito
interior da Administracdao; outra, que exige o poder de punir da Administracdo. Aquela
pode ser suspensa, interrompida e até relevada pela propria Administragdo, esta
constituindo uma garantia do servidor de que nao sera mais punido apdés o lapso
profissional, é falta e irrefredvel na sua fluéncia e nos seus efeitos extintivos da punicdo,
a semelhanca da prescrigdo criminal”.

E, na mesma linha, ressalta Carlos Medeiros da Silva (parecer in “Revista de Direito
Administrativo”, vol. 37, pg. 454):

Ha, como se vé&, duas ordens de prescricdo: uma para quem pleiteia “na esfera
administrativa” e outra para quem possuia em juizo. A primeira, de érbita menor, se funda
na organizagao hierarquica do servigo publico que permite a revisdo pelas autoridades
superiores dos atos administrativos praticados pelas inferiores. Nao opera a extingdo do
direito lesado, porque o interessado pode ingressar em juizo e pedir o que lhe foi negado
na “esfera administrativa”, conforme é expresso no E.F., art. 223, desde que ndo haja
decorrido ainda o lapso prescrito para a agao judicial. O acesso no Poder Judicidario como
remédio contra “qualquer lesdo de direito individual”, é hoje alids, garantia constitucional
inequivoca (Constituicdo, art. 141, § 490).

Em sentido restrito s6 ha realmente “prescricdo” quando todas as vias de restauracao do
direito lesado estiverem vedadas. Desde que uma delas estejam aberta, a possibilidade de
ressarcimento, existe e ndo deve ser desprezada. E 0 que acontece no caso em exame.
Trata-se de pedido de pagamento, cuja procedéncia é reconhecida e ndo existe prescricdo
da acdo judicial. Repelir o pleiteante da esfera administrativa e indicar-lhe a via judicial é
demorar a solucdo do caso, orneado o interessado e propria Fazenda Publica, que tera de
pagar afinal, além do principal, as despesas judiciais.

Entretanto, a nosso ver, essa orientacdo s6 pode ser aplicadas em casos concretos, apds
exame e verificacdo especificos. Em tese, como orientacdo de ordem geral, dotada de
carater normativo, impoe-se, sem dlvida alguma, o respeito a regra do invocado artigo 6°
do decreto n°© 20.910.

14. No atinente as férias, afastada a regra do art. 240, inciso II, do Estatuto, pela
inexisténcia de ato publico no érgdo oficial ou considerado de carater reservado, ndo existe
outra norma legal disciplinadora do prazo para oferecimento de reclamacdo no ambito
administrativo - impondo-se, desde consoante bem salientou a Coordenadoria de Recursos
Humanos do Estado, a aplicacdo daquele fixado no dispositivo legal acima mencionado.
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15. Em face de todo o exposto, a nosso ver, nos casos em que nao tenha ocorrido fruigdo
nem indeferimento das férias, o funcionario somente podera pleitar administrativamente
sua concessao (demonstrando que nao gozou por necessidade de servico e que a
inobservancia do ritual do art. 467 do R.G.S., decorreu de fato da prépria Administragdo)
dentro do prazo de um ano - contando a partir do término do prazo legal para adocao de
uma daquelas duas providéncias (ou seja, do exercicio a que corresponde o proprio
descanso) ou da data em que cessar o afastamento junto a outra pessoa juridica de direito
publico.

Uma vez esgotado esse prazo, ndo mais podera fazé-lo, por se encontrar encarregada a
oportunidade de exame da matéria, no ambito da Administragao.

16. Outrossim, admita essa orientagcdo, impde-se, no caso concreto, o indeferimento da
pretensdo de Alvaro Cardoso dos Santos, uma vez que, tendo como objetivo férias
referentes aos exercicios de 1855, 1957, 1963 e 1964, somente foi deduzida em janeiro
de 1977 (fls. 2/3 do apenso).

Outrossim, a mesma solugdo aplica-se, também, ao pedido de Rachel Severiz, examinado
no GG-952-78, em apenso, pois, dizendo respeito a férias dos exercicios de 1957 a 1965,
so foi reformulado em setembro de 1977 (fls. 2/3 do proc. SE-7.572-77).

E o parecer, “sub censura”.

Assessoria Juridica do Governo, 27 de setembro de 1979.

Fabio Alves Rosa, Assessor Juridico

Procurador do Estado

Parecer 1.440-79

Interessado: Sydnei Costa

Assunto - Férias. Funcionario afastado junto ao Governo Federal. Férias ndo gozadas, nem
indeferidas, nos exercicios de 1973, 1974 e 1975. Prescricdo. Analise do caso, sob tal
prisma.

1. A respeito do periodo inicial, exaramos o parecer de fls. 7-9 (AJG-348-79), em que,
apos historiamos a matéria, sugerimos a necessaria audiéncia da Secretaria da
Administracao.

2. Naquela Pasta, manifestou-se, por primeiro, o douto Grupo de Legislacdo de Pessoal,
através do bem langado parecer encartado as fls. 14-20 (GLP-202-79), no qual, em vista
de observagdao que teremos no item 5 de nosso anterior parecer, ponderou que os
afastamentos lastreados nos artigos 65 e 66 do EFP correm sempre no interesse da
Administracdo, dai ndo constituindo, em principio, débice a obtencdo do beneficio “sub visu”.
2.1. Alids, e a propdsito desse ponto, lembramos que, no processo GG-2.728-78, em nome
de Osnilda Paiva Aga (parecer AJG-1.143-78), elaboramos amplo colégio de opiniGes sobre
o alcance e decorréncias de afastamentos calcados nos dispositivos estatutarios em tela,
ocasido em que escrevemos o0 seguinte:

“6. A esta altura, verifica-se que a tese sustentada em nosso precedente parecer encontrou
ressonancia macica, na area da PGE, vale dizer, no sentido de que o tempo de servico
prestado pela servidora, mas nas condicGes descritas, se caracteriza como servigo publico
estadual, conquanto prestado a outra pessoa juridica de direito publico interno.”
Lembravamos, ainda, naquela oportunidade, que tal ponto de vista se respaldava em
manifestacdes da Consultoria Juridica e do Senhor Diretor Geral do extinto DAPE, do
Senhor Coordenador da extinta CAP, e, ainda, da Chefia do 6rgdo juridico da Secretaria da
Administracdo, convertendo-se, a final, no entendimento oficial da douta Procuradoria
Geral do Estado.

2.2. Assim, o afastamento em si, ndo constituiria, como se infere, dbice ao gozo tardio das
férias ndo gozadas, desde que atendidas as demais formalidades pertinentes.

3. Ocorre, porém, que o G.L.P., trouxe a condigdo, para se posicionar contrariamente ao
pretendido do requerente, outro aspecto, a saber, o da prescricao do direito de pleitear na
esfera administrativa, “ex vi” do disposto no artigo 6° do Decreto Federal n® 20.910, de 6
do 1 de 1932 (com alteragdes resultantes do Decreto-Lei Federal n® 4.597, de 19-8-1942).
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Esse o entendimento prevalecente, a final, no ambito da Coordenadoria de Recursos
Humanos do Estado e da prépria Secretaria da Administracdo (fls. 22-24,
respectivamente).

5. Relatado, opinamos.

5.1. Data maxima vénia, nosso ponto de vista se dissocia daquele dos 6rgdos precitados,
no tocante ao prazo prescricional do direito de pleitear.

5.2. Alias na tradicdo deste 6rgdo juridico, praticamente o aspecto profissional ndo tem
sido trazido a colacdo, na apreciacao de pedidos da espécie, cifrando-se, mais, a verificacdo
da cabal comprovacao do direito em si, este, realmente relevante.

5.3. Identificamos, a propdsito, os seguintes casos, onde, em verdade se quer se cogitou
do debate do angulo prescricional ou da decadéncia do direito, sempre em conta a natural
e evidente importancia do instituto das férias.

5.3.1. Assim no processo GG-2.750-72, de interesse de Maria Nasi, as férias ndo gozadas
se referiam ao exercicio de 1963, quando a interessada prestava servicos a outro Poder
(Assembléia Legislativa).

Nessa oportunidade, o assunto foi objeto de brilhante parecer, da lavra do Dr. Bernardo
Spindola Mendes Filho, complementado por ndo menos luzido trabalho, de autoria do Dr.
Thyrso Borba Vita, na ocasido respondeu pela Chefia do SAJ, em que se concluia pelo
deferimento do pedido da servidora, a despeito do lapso de cerca de 10 anos, entre o fato
gerador e o pedido (pareceres n%s SAJ-677-73 e SAJ-677-A-73), acolhida pelo entdo Chefe
do Governo (D.O., de 5-6-73 - pag. 3).

5.3.2. No processo GG-1.200-74, em nome de Ocario Martins de Almeida, o pedido de
feias ndo gozadas nem indeferidas referia-se ao ano de 1968, sendo a matéria alvo de dois
pareceres, um deles de nossa lavra (SAJ-1.434-74) e o outro do ilustre colega, Dr. José
Carlos de Moraes Salles (SAJ-4-75), sempre com conclusdes favoraveis ao reconhecimento
do pedido do servidor.

Em nosso modesto trabalho, recorriamos, mesmo, a pronunciamentos do extinto DAPE e
da extinta Coordenadoria de Administracdo de Pessoal, em linha favoravel a reivindicacdo.
O parecer do preclaro colega citado, embora lancado com verdadeira riqueza de
fundamentos juridicos, sob os varios planos e facetas do problema, sequer adentra naquele
de prescricdo ou decadéncia do direito, tudo em face do principio maior, de ordem
constitucional, que assegura o beneficio em si.

5.3.3. GG-3.294-75 - Nabor Haga.

Na hipdtese, tratava-se de servidor afastado, para exercer cargo de Prefeito Municipal,
relacionando-se com férias ndo gozadas, nem requeridas, nos anos de 1972 e 1974,
Pareceres de nossa lavra, sob n°s AJG-18-76 e AJG-737-76, favoraveis a concessao das
férias, inclusive, com respaldo em manifestacées dos 6rgdos competentes da SENA.
5.3.4. GG-1.599-77 - Capri Alberto Nelly.

Através do parecer n° AJG-984-77, da lavra do douto colega Dr. Geraldo Campos Pacheco,
este 6rgdo juridico opinou em favor das feris reivindicadas, correspondentes ao exercicio
de 1972, nao gozadas nem indeferidas oportunamente - medida, como entdo se salientou,
desnecessaria, por se tratar de servidor da Casa Civil, nos termos do artigo 469 do R.G.S.
- ndo se cogitando, também de eventual prescricdo ou decadéncia do direito.

5.3.5 GG-717-78 - Rosalina Resende Lopes Debbani.

Nos autos em mengdo, o eminente colega Dr. Paulo Barreto estudou situagao semelhante
a do postulante neste processo, ou seja, a de servidora afastada junto a reparticdo federal,
e que ali ndo gozou férias, no ano de 1975 nem as teve denegadas, na forma regulamentar,
vigente no Estado de Sao Paulo.

O douto colega, em judicioso parecer AJG-1.160-68, lastreado, inclusive, em
pronunciamento dos érgaos competentes da Secretaria da Administracdo, conclui pelo
deferimento da reivindicacdo, ndo se vislumbrando, ali, qualquer enfoque do aspecto da
prescricao ou decadéncia do direito.

Da mesma e judiciosa orientacdo e também com respaldo em manifestagdo da Secretaria
da Administragdo, o correto parecer sob n® AJG - 766/79, em nome de Alaor Menegario,
envolvendo férias ndo gozadas nem indeferidas, pertinente ao exercicio de 1975, por
servidor afastado junto a Fundacdo Projeto Rondon, do Ministério do Interior.
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5.3.6 - GG-818/77 - Fausto Bueno de Arruda Camargo.

Férias ndo gozadas, nem requeridas, relativamente aos exercicios de 1972 a 1974.
Concedidas com base em pareceres de nossa lavra (AJG - 645/77, AJG - 1.810/77 e
1.221/77), lastreada, a conclusdo, em pronunciamento do ex DAPE, aprovada pelo entdo
Secretario da Administracdo.

5.3.7 - GG-628/72 - Francisco Cordeiro de Melo Filho.

No processo em causa, em face de parecer da douta Consultoria Juridica do DAPE (CJ-
108/72 - fls. 11/14 do GG-1.200/72) reconhecemos a ocorréncia de decadéncia do direito
do interessado (parecer SAJ-1.200/72 - fls. 19/20, do mesmo protocolo), pertinentemente
a férias ndo gozadas, no exercicio de 1969.

Esse posicionamento, que, de plano, reconsideramos, posto que nao reflete, com exatidao,
0 nosso pensamento a respeito do caso, parece-nos, agora, com o transcurso no tempo,
insustentavel, pelo mesmo com o rigor emergente do parecer do antigo Titular da
Consultoria Juridica do DAPE.

5.3.8. GG-952-78 - Rachel Geveriz - parecer AJG - 722-78.

Nesse protocolo, versado sobre férias de 1958, 1959, 1961, 1962, 1965 e 1967, nao
gozadas, nem requeridas oportunamente, apds os histéricos do assunto, propusemos a
audiéncia da Secretaria da Administragao, para analise, inclusive, da questao da eventual
prescricdo ou decadéncia do direito.

6. Com vistas ao problema principal focalizado, nosso pensamento atual pode ser
apresentado, de modo simples e esquematizado, como segue:

I - férias indeferidas, por necessidade de servico, na forma regulamentar: imprescritivel,
como, também nao sujeitas a decadéncia do direito respectivo;

II - férias ndo gozadas, nem requeridas “opportuno tempore”, em virtude de um dos fatos
ou circunstancias enfocadas nos estudos apontados no corpo do presente trabalho
(afastamentos junto a outros Poderes, a Unido, outros Estados, Municipios, por motivo de
doenca, ou fruicao de Bolsa de Estudos, etc.), no prazo de 5 (cinco) anos, nos termos do
artigo 19, do Decreto 20.910, de 6 de janeiro de 1932, “in verbis”:

“Artigo 1° - As dividas passivas a Unido, dos Estados e Municipios, bem assim todo e
qualquer direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual e municipal, seja qual for a
sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou fato do qual se
originarem.”

7. O enfoque do assunto, a luz do artigo 6°, do diploma federal em pauta, que disciplina a
reclamagdo administrativa, esta sim, prescritivel em 1 (um) ano, decorre, ao que nos
afigura, de equivoco.

7.1. Com efeito, as férias constituem direito, de origem constitucional, uma conquista
social das mais notaveis e relevantes do mundo moderno.

7.2. A eventual perda desse direito, por conseguinte, ha de estar condicionada a regras
rigidas, de cunho amplo, pautadas em desinteresse manifesto da parte.

7.3. Ora, em se tratando de direito, ja adquirido com o simples transcurso do prazo legal
gerador do mesmo, a sua perda somente pode, a nosso ver, se operar segundo a regra
geral do artigo 1° do Decreto Federal n°® 20.910-32, ou seja, no prazo de 5 (anos), ao
contar do ato ou fato de que se originou.

7.4. No caso concreto, sub examine, o fato gerador do direito havera de ser, segundo
nosso entendimento, o dia 31 de dezembro de cada ano, quando se completa mais um
periodo aquisitivo do beneficio.

Explicando: como regra geral, na data indicada, se encerra o exercicio em que o servidor
adquiriu o direito a férias.

Desse termo em diante, conta-se o prazo qlinglienal, para caduquice do direito respectivo,
sempre € 6bvio, que ndo haja o servidor requerido, nem tido indeferido o pedido de gozo,
na época prevista na escala da reparticdo.

7.5. No que ocorre a figura da reclamagao administrativa, regulada pelo art. 6° do Decreto
Federal n® 20.910-32, cremos constituir figura juridica inaplicavel a espécie, dada a
natureza constitucional e em regra, imprescritivel ou infensa a caduquice do instituto das
férias.
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E demais, o que decorre do conceito, a respeito, oferecido pelo eminente Prof. José Cretella
Jr., em seu nunca assaz louvado, “Dicionario de Direito Administrativo, a saber:
Reclamacao administrativa: Faculdade do administrado de contrapor-se a atos da
Administracdo, que Ihe afetem interesses ou direitos, caracterizando-se por amplitude, ou
seja, sendo facultado a toda pessoa fisica ou juridica (de direito privado) lesada ou
ameacada em seu patrimdnio ou em seu proprio “status” pessoal. Suspendendo a
prescricdo, mas nao a interrompendo (cf. Mario Massagdo, Parecer n® RT-140-55), tanto
assim que produz o sobrestamento do prazo prescricional, a reclamagao administrativa,
assim que ajudada, tem por efeito fazer com que se conte o prazo da prescrigao,
deduzindo-se o lapso de tempo decorrido do tempo global, fixado em lei, diversamente do
que ocorre com a interrupgao, em que o prazo prescricional recomeca a fluir, pela metade,
a contar da data da causa interruptiva, nos expressos termos do artigo 99, do Decreto
Federal n® 20.910, de 6 de janeiro de 1932 (Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo
Brasileiro, 52 edicdo, 1977 - pags. 629-638)".

Assim ao lune do texto transcrito, embora o interessado pudesse ter pedido o prazo para
apresentar reclamacao administrativa (1 ano - artigo 6°), ndo obstante, seu direito
permanece integro, intersticio quinqliénio (artigo 1°), podendo, pois, como de fato o foi,
ser reivindicado, segundo as regras estatutarias e regulamentares que normatizam o
exercicio do direito de peticdo (artigos 239 e 240 do EFP e Decreto n® 5.614, de 10-3-75).
7.6. Ademais, na espécie, trata-se, a nosso ver, de caso de caducidade ou decadéncia de
direito, que, na Enciclopédia Saraiva de Direito (vol. 12), surgem com a seguinte
conceituacao:

“  fendmeno juridico pelo qual os direitos Postestativos de natureza extrapatrimonial se
extinguem, em conseqiiéncia de seu ndo exercicio durante certo lapso de tempo.

Ao periodo de tempo necessario para que se opere a extincdo do direito chama-se prazo
ou termo de caducidade.”

7.7. Do mesmo repositério, colhemos os seguintes ensinamentos, quanto aos critérios
distintivos, no direito brasileiro, ente ambos os institutos (pags. 441):

“ o direito brasileiro acabou acertando afinal a distingdo entre a prescricao e a caducidade
e que o critério da divisdo dos dois institutos passa pela linha demarcatéria dos direitos
patrimoniais (direitos de critério; direitos sucessorios, etc.), em face dos direitos nao
patrimoniais (direitos de personalidade; direitos pessoais familiares; direitos morais de
autor, etc.).

Ora, férias, em face de sua génese constitucional, caracterizam-se com direito publico
subjetivo, e, assim, suscetivel tdo somente de decadéncia ou caducidade.

No volume 22, do repositério em pauta, o verbete decair, vem apresentando nos moldes
adiante transcritos:

“DECAIR - v. Caducidade e Decadéncia - Na terminologia juridica o tema é empregado com
freqliéncia, no sentido de “ter o direito extinto porque nado foi exercido dentro do prazo
legal.”

Repetidamente dito que férias constituem direito, nascido em o&rbita constitucional,
novamente, como corolario inarredavel, somente se verifica a decadéncia ao cabo de 5
anos, nos termos do artigo 1° do diploma federal sempre citado.

7.8. Do mesmo precioso léxico juridico, no verbete Decadéncia, a matéria vem estudada
em profundidade, sob aspectos doutrinarios e jurisprudenciais, a pags. 359, os
ensinamentos da Camara Leal, sobre o tema, “in verbis”:

“E de decadéncia o prazo estabelecido pela lei ou pela vontade unilateral ou bilateral,
quando prefixado ao exercicio do direito ao seu titular.

E serd de prescricdao quando fixado ndo para o exercicio do direito, mas para o exercicio
de agdo que o protege.

Nesse mesmo tomo 22 (pags. 364/365 - item 6), é apresentado um critério pratico para
distingdo entre os dois institutos juridicos, de autoria de Pereira Braga, que pode ser assim
e em parte, resumido:

a) quando ao objetivo: a prescrigdo atinge a acdo; a decadéncia, o direito;

b) quanto ao direito: a prescricdo supde direito ja exercido pelo seu titular, existente,
efetivamente, em ato, mas cujo exercicio sofreu obstaculo pela acdo de terceiro; a
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decadéncia, supbe um direito que ndo foi exercido pelo titular, existente, apenas, em
potencia.

c) quanto a exercicio da acdo: na prescricao, o exercicio de acao nao se confunde com o
exercicio de direito, uma vez que a agao ndo representaria o meio de que dispde o titular,
para exercer o seu direito, e, sim, o remédio juridico de que se pode socorrer para remover
o obstaculo criado a esse exercicio de acdo e o exercicio do direito se identificam, porque
a acdo representa o meio de que se deve servir o titular para realizar o efetivo exercicio
do seu direito.

(Entre parénteses, ajuntaremos, de logo, que tais consideracbes caberiam, para que a
guestdo central versada nos autos - (direito a férias e seu exercicio).

d) quanto aos efeitos:

I - relativamente ao direito: a prescricao na extingue direta e indiretamente o direito, mas
sim a acdo que o protege, ficando o direito extinto, por conseqiiéncia, se ndo se depuser
de outro meio para fazé-lo valer; a decadéncia extingue direta e indiretamente o direito e
necessariamente a agao;

IT - relativamente a acdo, a prescricdo extingue apenas a acdo para cujo exercicio foi
estabelecida, podendo o direito ser pleitado por outra acdo, se houver, ndao atingida pela
prescricdo; a decadéncia prejudica todas as acles que se fundarem no direito por ela
extinto, do modo absoluto, que o seu titular o invoque como fundamento de qualquer
pretensdo em juizo.

7.9. Ilustrativa, outrossim, a diferenciacdo fornecida por José Naufel, no seu consagrado
“Novo Dicionario Juridico Brasileiro”, no verbete decadéncia, tal seja:

“E a perda do direito, em virtude de ndo ter sido exercido dentro do prazo legal ou das
dilacOes judiciais.”

7.10. Os suplementos doutrinarios carreados para o presente trabalho, consolidam nossa
convicgdo de que, constituindo o descanso anual remunerado um direito subjetivo, de
natureza publica, sujeitam-se tdo somente, a decadéncia ou caducidade qlinqgienal.

E, demais, ainda que escoado o prazo para reclamacdao administrativa - para nods
inaplicavel, normalmente, na esfera estadual, em assuntos relacionados com vida funcional
dos servidores - sempre seria possivel, no intersticio qliinglenal o exercicio normal do
direito de peticdo, na forma da disciplina estatutaria e regulamentar.

8. Enfatize-se, a proposito o direito de pleitar, in genere, na esfera administrativa, neste
Estado, tem seus prazos de prescrigao fixados nos incisos I e II, do artigo 240 do Estatuto
(salvo casos especiais tratados em determinadas leis), de sorte que ainda por essa razao,
nos parece impertinente a invocacao de norma federal, relacionada com o exercicio de
direito de peticdo, para aplica-la a assuntos funcionais em Unidade Federativa.

8.1. Todavia, ex-vi da disposicao expressa do “caput” deste artigo, o prazo de prescricao
do direito de pleitar sujeita-se a duas condicOes alternativas, a saber:

a) publicacdo, no 6rgdo oficial do ato impugnado;

b) ou ciéncia, oficialmente, ao funcionario, se se trata de matéria reservada.

Ora, em casos como o versado nestes autos, ndo se apresenta qualquer das duas
premissas, ocorrendo, tao-somente, omissao bilateral.

Dai ndo se pode falar em prazo de prescricao do direito de pleitar, e sim de decadéncia do
direito em si, apds o discurso do qlinqliénio, esta sim, aplicavel na esfera estadual.

9. Na linha de raciocinio exposta, o pedido do interessado ha, em nosso pensar, de ser
encarado como simples requerimento, baseado nas normas legais e regulamentares
estaduais, atinentes ao exercicio do direito de peticdo, e, “"de meretis”, apreciando sobre
o prisma da real comprovacgao do direito postulado, desde que nao tisnado pela prescricao
guingienal.

10. Assim, conhecido o pedido, segundo o ponto de vista supra exposto, o requerente tera
decaido, tdo-somente, do direito as férias correspondentes ao exercicio de 1973, dado que
protocolou o requerimento em janeiro do decorrente ano, ou seja, 6 (seis) anos apds o
fato gerador do mesmo (31-12-73).

Remanesce, porém, seu direito a fruicdo das férias correspondentes a 1974 e 1975, em
face do exposto ao longo do presente trabalho.

E o parecer, s.m.j.
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Assessoria Juridica do Governo, 2 de outubro de 1979.
Benito Juarez Joele, Assessor Juridico, Procurador do Estado

MANIFESTACAO DO ASSESSOR JURIDICO-CHEFE

1 - Apense-se a este GG - 308-79, no qual se cuida de caso idéntico, a exigir, portanto o
mesmo tratamento que vier a ser adotado neste processo.

2 - Manifesto-me de acordo com os bem langados pareceres n% 1.416-79 (fls. 39, GG -
1.539-77) e 1.440-79 (fls. 26, GG - 308-79), ambos desta A.].G., respectivamente das
lavras dos doutos colegas drs. Fabio Alves Rosa e Benito Juarez Joele, onde ficou o ciaro:
(a) imprescritibilidade do direito ao gozo de férias quando ocorreu, na oportunidade, o seu
indeferimento por necessidade de servico; (b) a eventual disponibilidade do rigor formal
estatuido em o artigo 467 do R.G.S., desde que (b.1.) por qualquer outro meio, fique
comprovada a argliida causa e de que a omissao tenha ocorrido por falha da Administracao
ou, ainda, (b.2) quando mais ndo seja, por economia processual, ja que sempre
remanesceria ao interessado, na hipotese, o recurso, a via judicial.

3. Nos casos como o dos autos, de férias simplesmente ndo gozadas - sera motivacao - foi
levantada a questdo do lapso prescricional. Incidiria o de 1 (um) ano constante do artigo
6° Decreto federal 20.910-32, ou o de 5 (cinco) anos a que se refere o artigo 1° do
mencionado decreto.

3.1. Aqui, neste passo, dissentiram os ilustres signatarios daqueles pareceres, incluindo-
se o primeiro referido pelo lapso menor, relacionando a reclamacgdao administrativa e, o
segundo pelo prazo maior ja que se cuida d'um direito.

3.2. Esta Chefia inclina-se, a esse propdsito, pelo entendimento de que, efetivamente, ha
gue prevalecer a tese da prescricdo so se verificar ao cabo de 5 (cinco) anos.

3.3. Sobre a matéria, permito-me transcrever excerto do parecer n® 600-72-SAJ, do Dr.
José Carlos de Moraes Sales:

Vé se pois que a reclamacdo administrativa e o género de que sao espécie a representagao,
a reclamacdo propriamente dita, o periodo de reconsideracdo e recursos.

Segundo ensina BIELSA, quando se pede perante uma autoridade administrativa a
revogacao ou reforma de um ato, ocorre, num sentido amplo, reclamacgao administrativa
(Decreto Administrativo, 3@ ed., tomo 1°, pag. 620. Grifos nossos).

Ora, como vimos, o art. 6° do Decreto n® 20.910-32, assim prescreve:

Artt. 60 - O direito a reclamacdo administrativa, que ndo tiver prazo fixado de lei para ser
formulada, prescreve em um ano a contar da data do ato ou fato do qual a mesma se
originar.

Assim sendo, teria esse dispositivo legal influéncia sobre o preceito contido no art. 1° do
referido decreto, que fixa prazo prescricional mais dilatado?

A resposta nos é dada pelo insigne Ministro Gongalves de Oliveira, em percuciente trabalho
publicado na Revista de Direito Administrativo vol. 18-297, nos seguintes termos:

De fato, o Decreto n© 20.910, de 6 de janeiro de 1932, que resulta a prescricao qlinqlenal,
depois de proclamar no art. 192, que prescrevem em 5 anos “as dividas passadas da Unido,
dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for a sua natureza”, determina no art. 6°: “O
direito a reclamagdao administrativa, que nao tiver prazo fixado em disposicao de lei para
ser formulada , prescreve em um ano a contar da data ou fato do qual a mesma se originar.
A nosso ver, cumpre estabelecer uma distingdo: “em relagdo administrativa que prescreve
em um ano é que ndo é oponivel judicialmente a Administracdo. Se, porém, se trata de
reclamagdo que pode ser objeto de acdo judicial contra a Unido, Estados e Municipios, o
seu prazo de prescricao é de cinco anos, prazo em que prescrevem todas as agbes contra
a Fazenda Publica, como dispde o citado art. 1° do Decreto n© 20.910, de 1932,

Esta, com efeito, € uma distincdo que se impGe. Em verdade, prescrito o direito do
particular reclamar judicialmente certa pretensdo e se esta constitui direito liquido da
parte, por que deixar a Administracdo de acolher, em tal caso a reclamagao administrativa?
Quando, pois, a reclamacgdo expressa um direito do particular, o seu prazo de prescrigcdo é
de cinco anos, pois, nesse prazo a saber, em cinco anos € que prescrevem os direitos
contra a Fazenda Publica.
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Dai dizer o citado art. 6°: “O direito a reclamagdo administrativa, que ndo tiver prazo fixado
em disposicao de lei para ser formulada, prescreve em um ano.”

“As reclamacgdes que consubstanciam direitos, aquelas que podem ser opostas em juizo
contra a Administragdo tém implicitamente, prazo fixado em lei para ser formuladas:
podem também, pelo mesmo fato, enquanto ndo decorrido o prazo de 5 anos, ser
apresentadas na Administragao Publica.”

Como se observa, o requerimento de fls. 23, ainda que se |he queira dar o carater de
reclamacdo administrativa versa sobre questdo regulada pelo art. 1° do Decreto n© 20.910-
32, e podia, por isso, ser formulado dentro do prazo de cinco anos fixado no preceito legal
em apreco. Nao se trata, pois, de hipdétese regida pelo art. 6° do aludido diploma legal,
porquanto ali se trata de reclamacgdes administrativas para as quais nao tenha a lei fixado
prazo para sua formulagao.

4, Nestas condicoes, julgamos que caduque o direito ao gozo de férias, na hipotese, sé
apo6s o decurso quingtenal.

Ao assunto, tal seja a decisdo a ser manifestada, haverd que apresentar-se carater
normativo, pelo que devera ser publicada juntamente com os aludidos pareceres S.M.J.
Assessoria Juridica do Governo, 15 de outubro de 1979.

Thyrso Borba Vita, Assessor Juridico Chefe

Cligue aqui para ver a retificacdo

DOE, Secdo I, 23/11/1979, p. 1-4

Retificacao: DOE, Secao I, 24/11/1979, p. 5
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 22/11/1979 (RETIFICAGAO)
Assunto: Férias, Periodos ndo gozados pelo servidor, Decreto Federal n® 20910/1932

No processo GG-1.539-77 c/aps.......

Pareceres da A.J].G.

Parecer 1.416 - 79

onde se |1&: E certo que varias manifestagdes....

leia-se: 13 - E certo que varias manifestagdes....

onde se |é: “Conclui-se que ha...apos o lapso prescricional, é falta e irrefredvel na sua
fluéncia e nos seus...

leia-se: “Conclui-se que ha...apds o lapso prescricional, é fatal e irrefreavel na sua fluéncia
€ Nos seus...

Parecer 1.440-70

onde se lé: 2. Naquela Pasta, manifestou-se, ...nos artigos 65 e 66 do E.F.P., correm
sempre no interesse da Administragdo, dai...

leia-se: Naquela Pasta, manifestou-se, ...nos artigos 65 e 66 do E.F.P., ocorrem sempre
no interesse da Administragao, dai...

7.5.

onde se |€é: E demais, o que decorre do conceito, a respeito...

leia-se: E ademais, o que decorre do conceito, a respeito...

onde se |é: Assim ao lume do texto transcrito... seu direito permanece integro, pelo
instersticio quinglénio (artigo 1°), podendo, pois, como de fato o foi,...

leia-se: Assim ao lume do texto transcrito... seu direito permanece integro, pelo instersticio
guinqguenal (artigo 19), podendo, pois, como de fato o foi,...

DOE, Secdo I, 24/11/1979, p. 5
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 23/11/1979

Assunto: Delegacdao de competéncia ao Secretario da Cultura para representar o Estado
em suas relagoes judiciais

No processo GG - 2.238-79 c/ap. SEC - 1.874-79, em que é interessada a Secretaria da
Cultura, sobre delegacdo de competéncia: “Acolho a manifestacdo do Secretario de Estado-
Chefe da Casa Civil e o parecer 1.572, exarado pela Assessoria Juridica do Governo, €, em
conseqliéncia, fixo a orientacdo normativa, a ser seguida por todas as Secretarias do
Estado, no sentido de que a delegacao de competéncia prevista no artigo 1°, da Lei 1.966,
de 23-5-79, é faculdade a ser por mim exercida em cada caso, ndo devendo ser conferida
genericamente as varias Pastas o parecer supra mencionado para conhecimento do que no
mesmo se contém.”

PARECER DA A.J.G.

Parecer 1.572-79

Interessado: Secretaria da Cultura

Assunto: Delegacdo de competéncia ao Secretario da Cultura para representar o Estado
em suas relagdes juridicas , politicas e administrativas, nas matérias relativas ao campo
funcional da mencionada Pasta. Faculdade atribuida ao Chefe do Poder Executivo pela Lei
n° 1.996 de 25-5-1979.

Apreciacao

1. No parecer n® 52-79-CJ, constam de fls. 2-3 do apenso n© 1.874-79-S.C., o ilustre
Procurador do Estado subscreve, prop6s ao Sr. Secretario da Cultura o encaminhamento
de sugestdo ao Chefe do Poder Executivo, no sentido de ser delegada ao titular daquela
Pasta competéncia para representar o Estado em suas relagdes judiciais, politicas e
administrativas, nas matérias relativas ao campo funcional da Secretaria aludida.
Fundamentou a proposta em apreco no disposto no art. 1° da Lei n° 1.96 de 23-5-79, que
preceitua:

Art. 10 - E facultado ao Governador delegar competéncia aos Secretarios de Estado, em
assuntos especificos das respectivas Pastas, para a representacdo do Estado em suas
relacGes juridicas, politicas e administrativas.

2. Assinala-se que o apenso n° 1.874-79-SC, foi remédio a Casa Civil sem a competente
Exposicdo de Motivos do Secretario da Cultura, presumindo-se, entretanto, que, com o
encaminhamento do processo, o titular da referida Pasta tenha concordado com a proposta
formulada pela Consultoria Juridica.

3. Solicita-se, agora, a manifestacdo desta Assessoria Juridica sobre o assunto (v. fls. 4).
E o relatorio.

Passamos a opinar.

4. O inciso I, do art. 34 da Constituicdo do Estado estabelece o seguinte:

Art. 34 - Compete privativamente ao Governador:

I - representar o Estado nas suas relagoes juridicas, politicas e administrativas;

Por outro lado, o citado dispositivo constitucional, no inciso XXV, dispde:

XXV - Delegar, por decreto, a autoridades do Executivo, fungdes administrativas que nao
sejam de sua exclusiva competéncia.

Verifica-se portanto, que o Chefe do Poder Executivo pode denegar, por decreto atribuicdes
a autoridades que Ihe estejam subordinadas, desde que tais atribuicGes ndo sejam de suas
exclusiva competéncia.

Ora, a competéncia para representar o Estado em suas relagGes juridicas, politicas
administrativas é privativa, (vale dizer exclusiva) do Governador, por forca do disposto no
ja citado inciso I do art. 34 da Constituigdo Estadual.

Destarte, tal atribuicdo ndo poderia ser delegada por decreto, em virtude do disposto na
parte final do inciso XXV do referido art. 34.

Todavia, o paragrafo Unico do artigo mencionado determina:

“Paragrafo Unico - A representacdo a que se refere o inciso I podera ser delegada por lei
de iniciativa do Governador a outra autoridade.”
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A inexisténcia de lei permitindo a delegacdo em apreco ocasionava, freqlientemente,
inUmeras dificuldades & Administracao.

Com efeito, havia uma série de atos, que, por se relacionarem com a representacdo juridica
e administrativa do Estado, ndo podiam ser praticados pelos Secretarios de Estado, mesmo
guando diziam respeito a assuntos especificos das respectivas Pastas. Houve caso em que
o Secretario da Fazenda, para dirigir-se a Londres, onde seria assinado um contrato de
empréstimo a este Estado, teve de seguir acompanhado pela Procuradoria Geral do Estado,
porque so esta, além do Governador, tinha competéncia para representar o Estado naquele
ato, “ex vi’ do disposto no artigo 48 da Constituicao.

Na ocasido, tivemos oportunidade de examinar a matéria, fazendo-o no parecer de n® 695-
76, cuja copia anexamos para conhecimento do ponto de vista que entdo emitimos a
respeito.

Anteriormente, ja haviamos analisado a questao no parecer de n° 381/75 (v. copia que
também juntamos a estes autos).

Tendo em vista as dificuldades apontadas, o Chefe do Poder Executivo encaminhou projeto
de lei a Assembléia Legislativa (Projeto de Lei n® 548, de 19780, que se consubstanciou
na ja mencionada Lei n® 1.997, de 23-5-79.

Na mensagem n° 260, que acompanhou o referido projeto, o Senhor Governador pds em
destaque o seguinte:

“Na esfera estadual, a Constituicdo inclui, também, no elenco das atribuigcdes privativas do
Governador, a de delegar, por decreto, a autoridades do Executivo, funcdes administrativas
gue ndo sejam de sua exclusiva competéncia (artigo 34, inciso XXV). Contudo, em tratado
do poder de representar o Estado nas suas relagGes juridicas, politicas e administrativas,
o paragrafo Unico do mesmo dispositivo sujeita a prévia autorizacdo legislativa essa
delegacdo a ser exercida, nos termos da postura, com relacdo a matéria que nao
transcendem a area especifica de cada Secretaria, excluidas, como € obvio, aquelas
funcdes que consistem em manifestacdo do Poder que o Governador, como Chefe,
personifica.” (Grifos nossos).

De tudo quanto foi exposto, conclui-se que o espirito que norteou a edigdo da Lei n® 1.996-
79, foi o de arrecadar dificuldades com que a Administracdo freqlientemente se defrontava,
sempre que a pratica de determinados atos exigisse a presenca do Governador do
Estado,por relacionar-se com a representacdo do Estado em suas relagdes juridicas,
politicas ou administrativas. Ora, nem sempre essa presenca era possivel, sendo até
mesmo muitas vezes inconveniente para o Chefe do Poder Executivo, em razdo de seus
inUmeros afazeres ou da impossibilidade de se deslocar ao exterior para a assinatura de
um simples contrato de empréstimo.

Logico, portanto, que os Secretarios de Estado, na qualidade de auxiliares diretos e da
confianca do Governador (art. 44 da Constituicdo do Estado), pudessem exercer a
representacdao do Estado em suas relagdes juridicas, politicas e administrativas, quando se
tratasse de atos referentes a assuntos especificos das respectivas Pastas. Dai a edicdo de
lei que, dando cumprimento ao disposto no paragrafo Unico do art. 34 da Constituicdo
Estadual, facultou ao Governo delegar aquela competéncia aos Secretarios de Estado.

5. Quer nos parecer, entretanto, que o objetivo da citada lei ndo foi o de atribuir aos
titulares das varias Pastas, genericamente, a mencionada representacdo do Estado.

Com efeito, se assim fosse, o art. 10 da Lei n® 1.996-79 nao teria simplesmente facultado
ao Governador delegar a referida competéncia; teria, desde logo, delegado as atribuicGes
constantes do inciso I do art. 34 da Constituicdo aos Secretdarios de Estado, diferente, sem
necessidade da prescricdo do Poder Executivo no tocante a delegacao de que se trata.
Observa-se, portanto, que o objetivo da lei foi o de submeter ao critério do Executivo os
casos em que tal delegacdo de competéncia deveria ser conferida.

Em cada caso, portanto, o Governador do Estado, entendendo ser conveniente e oportuna
a delegacao em tela, baixard o competente decreto, usando, assim, a faculdade que lhe é
conferida pelo art. 1° da Lei n® 1.996-79.

A nosso ver, portanto, ndo pode nem deve o Chefe do Poder Executivo delegar,
genericamente, a competéncia constante do inciso I do art. 34 da Carta Magna Estadual,
uma vez que assim procedendo estaria desatendendo o espirito da Lei 1.966-79. Esta
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assertiva se inspira na licdo do, insigne Carlos Maximiliano (*Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito”, pag. 194, 62 ed. 1957, Freitas Bastos, Rio de Janeiro), ministrada nos seguintes
termos:

“N&o se deve ficar aguém, nem passar além do escopo referido, o espirito da norma ha de
ser entendido de modo que o prescrito atinja completamente o objetivo para o qual a
mesma foi feita, porém dentro da letra dos dispositivos. Respeita-se esta, e concilia-se
com o fim. Isolado, o elemento verbal talvez imobilizasse o Direito Positivo, por lhe tirar
todo o elastério. Enquadra de fato, o ultimo em uma formula abstrata, que encerra o
escopo social; porém este, como elemento modvel, conduzird o jurista as aplicacGes
diversas e sucessivas de que a férmula é suscetivel. Deste modo a lei adquire o maximo
de dificuldade.” (Grifos nosso).

Conclusao

6. Diante do exposto, parece-nos conveniente e oportuna a fixacdo de orientacdo
normativa a respeito do assunto.

Destarte, se o Senhor Governador do Esta estiver de acordo com a interpretacdo que na
manifestacdo se deu a Lei n® 1,996 de 23-5-1979, poderd estabelecé-la como diretriz a
ser seguida por todos os 6rgdos da Administragao.

E 0 nosso parecer, s.m.j.

Assessoria Juridica do Governo, 26 de outubro de 1979.

José Carlos de Moraes Sales, Assessor Juridico - Procurador do Estado

De acordo com o parecer supra, no qual foi dado escorreito enfoque a matéria.
A.J.G., 29 de outubro de 1979

Thyrso Borba Vita

Assessor Juridico-Chefe.

DOE, Secao I, 24/11/1979, p. 4-5
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 27/12/1979
Assunto: afastamento para desempenho de mandato de Prefeito

No processo GG-141-79 c/aps. DAPE-1.336-71-SE-SENA-PGE-64657-79-S]-DRB-B-1.043
em que Aurélio Morales interpde recurso contra decisdo do Secretario da Educacdo, sobre
pagamento de substituicdo: “Tendo em vista os elementos constantes dos autos bem como
os termos dos pareceres 255-79 e 1.741-79, da Assessoria Juridica do meu Gabinete,
decido em carater normativo, que, nos casos de afastamento para desempenho de
mandato de Prefeito, quando o servidor se encontrar no exercicio de substituicdo a opgao
pelo recebimento do vencimento ou salario tera em vista o cargo ou funcdo exercido nesta
mesma condigao. Com fulcro nessa orientacao, dou provimento ao recurso interposto por
Aurélio Morales, para determinar que, durante o periodo de afastamento, lhe seja pago o
vencimento correspondente ao cargo de Delegado de Ensino.”

DOE, Secdo I, 28/12/1979, p. 29
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 28/12/1979

Assunto: Férias denegadas por necessidade de servico a ex-funcionario nomeado para
cargo em comissao

No processo GG-351-79 c/aps. GS- 2.480-78-SSP-GS-1.228-79-SSP, sobre férias
denegadas por necessidade de servico a ex-funcionarios ou servidor titular, de cargo em
comissdo ou nomeado em carater temporario: “Diante dos elementos que instruem os
autos, especialmente as manifestacdes da Procuradoria Geral do Estado, aprovadas pelo
Secretario da Justica e os pareceres 317, 1.525 e 1.772-79 da Assessoria Juridica do
Governo decido em carater normativo que assiste ao funcionario ou servidor demitido por
iniciativa da Administracdo o direito de receber uma indenizacdo pecuniaria de valor
correspondente ao dos respectivos vencimentos ou salarios sempre que estes ndo tenham
podido gozar de suas férias regulamentares, nas ocasides proprias, em razdo de absoluta
necessidade de servico. Publiquem-se os pareceres referidos para orientacdo da
Administragao.”

PARECERES DA A.].G.

Processo - GG-351-79 c/ap. DAPE-156-78.

Parecer - 317-79

Interessado - Secretaria da Seguranga Publica.

Assunto - Férias. Denegadas por necessidade de servigo a ex-funcionario nomeado para
cargo em comissdao do qual foi exonerado a critério do Governo. Consulta sobre a
concessdo. Inviabilidade da conversdo em peclunia por falta de amparo legal.
Impossibilidade material de fruicdo. Proposta reparacdo de direito. Diligéncia.

1. O ilustre Secretdrio da Seguranca Publica, as fls. 02 do apenso, consulta sobre a
possibilidade de concessdo de férias a quem foi funcionario Publico, ocupante de cargo de
provimento em comissao, do qual foi exonerado a critério do Governo sem té-las gozado,
porque indeferidas por necessidade de servigo.

2. Trata-se, na espécie, de Assistente Técnico de Gabinete II, (cujo nome nao foi fornecido
pela autoridade consulente), padrdao CD-10A, do QSSP-PP-I (situacdo antiga) que,
nomeado para dito cargo em comissdo, dele tomou posse e assumiu o exercicio em 6-2-
76, tendo sido exonerado, a critério do Governo, por decreto publicado a 17-2-78,
constando terem sendo denegadas as férias do exercicio de 1977 por despacho do Senhor
Secretario de Seguranga Publica publicado a 29-12-77 e nédo gozadas as do exercicio de
1978.

3. Os autos foram instruidos com pareceres dos érgaos técnico e juridico as fls. 12, em
manifestacao da Coordenadoria de Recursos Humanos do Estado que assunto a concessao
de férias é objeto de estudos no processo DAPE-122-74, e ainda, a opinido do Senhor
Governador, as fls. 13-14 que diz:

“Somos favoraveis, pelos argumentos existentes nos autos, de que podera o Senhor
Governador em reconhecimento a singularidade que se refere o caso, mandar autorizar,
excepcionalmente, pagar o citado periodo de férias de um direito. Essa seria a Unica via
gue entendemos possivel dentro das caracteristicas que envolveram a espécie.”

4. O ilustre Secretario da Administragao, acolhendo a manifestagdo retro transcrita do
Senhor Coordenador de Recursos Humanos, endereca os autos a Secretaria do Governo,
com pedido de audiéncia desta Assessoria Juridica para posterior decisdo do Senhor
Governador, alvitrada a hipétese de orientacdo normativa a respeito.

5. E o relatdrio. Passamos a opinar.

6. Tratando-se de consulta feita em tese, desde que inominado o ex-funcionario que
ostenta a condicdo posta em exame, cumpre, deixar também, em tese delineados os
contornos juridicos do tema e suas consequiéncias praticas, que nos parecem aplicaveis ao
caso em tela.

7. As férias remuneradas representam uma conquista universal dos trabalhadores,
constituindo objeto de normas tutelares do trabalho livre e consagradas na generalidade
das Constituicdes modernas, assim como na Declaragdao Universal dos Direitos do Homem.
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Dentre os preceitos constitucionais que visam a melhoria da condicao dos trabalhadores
figuram as férias anuais remuneradas, que compdem, por outro lado, um dos elementos
da higiene do trabalho.

8. As férias sdo, a rigor, uma vantagem assegurada ao trabalhador para que se retempere
das energias despendidas durante o ano de trabalho, mas, ndo deixam de ser um dever,
de imposicao obrigatéria do poder publico, tal seu interesse na medida, dado que o
descanso do funcionario favoreca o préprio servico, pelo aumento do rendimento do
trabalho individual que vem propiciar. A propésito, o sempre citado trabalho do Professor
Palacios, “La fadiga y sus proteciones sociales”.

9. Entre nds, é mandamento que se insculpe na Constituicdo Federal (Emenda
Constitucional n° 1, de 17-10-69), sob o titulo de “*Da Ordem Econémica Social”, no artigo
165, inciso VIII, entre os direitos assegurados aos trabalhadores e, no ambito estadual, na
Constituicdo Paulista (Emenda Constitucional n°© 2, de 30-10-69, no Capitulo dedicado aos
Servidores Publicos, no artigo 92, inciso IX.

10. A legislagao trabalhista assegura no artigo 129 da C.L.T. “in verbis":

“Art. 129 - Todo empregado tera direito, anualmente, ao gozo de um periodo de férias,
sem prejuizo de remuneragao”.

11. E, muito embora, tenha o legislador em mira a higiene do trabalho, a saude do
trabalhador e o interesse publico no maior rendimento individual do trabalho que as férias
proporcionam, tanto que faz obrigatério seu gozo, de tal modo reconhece que se se trata
de um direito impostergavel do trabalhador que se prevé sua conversdo em pecunia, em
casos de se tornar impossivel o repouso remunerado como ocorre na hipétese da cessacao
do contrato de trabalho, prevista no artigo 146 da C.L.T.

12. Em paralelo, o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sao Paulo, Lei n°
10.261, de 28-10-68, assegura o direito as férias, entre as vantagens em geral, ao dispor:
“Artigo 176 - O funcionario tera direito ao gozo de 30 (trinta) dias de férias anuais,
observada a escala que for aprovada”.

§ 10 - E proibido levar a conta de férias qualquer falta ao trabalho.

§ 29 - E proibida a acumulacédo de férias, salvo por absoluta necessidade de servigo e pelo
maximo de 2 (dois) anos consecutivos”.

13. Quanto ao momento da aquisicdo do direito ao gozo de férias dispGe o artigo 178 do
Estatuto que:

“Somente depois do primeiro ano de exercicio no servico publico, adquirird o funcionario
direito as férias.”

14. Entretanto, a Lei n° 10.261-68 nao traz em seu bojo permissivo para a conversao em
pecunia das férias que ndo puderem ser gozadas. Nao resta duvida , tendo em vista a
propria natureza do instituto, que o pagamento em dinheiro, substitutivo do gozo das
férias, € anomalia excepcional cuja admissibilidade depende de permissivo legal. Sem lei
gue autorize a conversdao do gozo de férias em pecunia, tal como ocorre na legislacdo
trabalhista e, relativamente a parte da licenca-prémio na legislacdo estatutaria estadual
(artigo 215) a Administracdo ndo pode, a titulo de conversao, efetuar o pagamento em
dinheiro, correspondente as férias ndo gozadas, por qualquer razdo.

15. Nesta Assessoria Juridica, o douto parecer 227-77, da lavra do ilustre colega Dr. José
Carlos de Moraes Salles, ao versar caso do servidor aposentado que reverteu ao servigo
publico e pleitou o gozo de férias ndo fruidas em oportunidade anterior, bem assim o
judicioso parecer 314-78 proferido pelo douto colega Dr. Milton Nogueira Brando e, ainda,
0 nosso parecer n® 172-78, estes dois ultimos objetivando idéntica reivindicagdo, mas em
caso de aposentado € nomeado para cargo em comissdo, adotou-se o entendimento de
gue o servidor que volta aos quadros funcionais, por via de nomeacao ou de reversao, tem
direito ao gozo de férias de que se fez credor anteriormente e ndo pode goza-las. Esses
casos, todavia, embora guardem certa semelhanca com o da espécie, dele diferem
especialmente no que concerne a natureza do desligamento, da desinvestidura, que 14 se
deu a pedido, e ca por iniciativa e critério do Governo.

16. Alids, esse traco distintivo da desinvestidura, torna-se importante quando se analise o
caso vertente, quanto a possibilidade do gozo de férias na oportunidade prépria. Atende-
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se para o fato de que antes da exoneragdo do funcionario lhe poderia ter sido concedido o
gozo dos periodos de férias a que fazia jus.

17. De outro lado, ainda uma distincdo com os casos apontados, é que o interessado, na
espécie dos autos, ndo é mais servidor publico, visto que foi exonerado. Perdeu, pois, o
“status’ de funcionario quando era credor de um direito assegurado constitucional e
legalmente, mas, como ébvio, s6 o funcionario pode exercitar.

18. Cumpre por a mostra que ao ex-funcionario nenhuma culpa coube pelo fato de ndo
haver gozado as férias oportunamente, mesmo porque relatam os autos, que as
correspondentes ao exercicio de 1977 foram regularmente indeferidas por necessidade de
servico e, por ultimo, a exoneracdo lhe ceifou a oportunidade de fluir as relativas ao
exercicio de 1978.

19. O direito as férias permanece ao nosso ver, incolume, mas transformou-se, em critério
inexigivel, em virtude de atos da Administracao, revestidos de ampla legitimidade. Nem
por via da conversdo em pecunia podera a Administracdo saldar seu débito, visto que para
tanto ndo tem autorizacdo legal. Alids, a esse respeito, invoca-se o julgado inserto in Ver.
Tribs. Vol. 448-110 cuja emenda enuncia:

“Ndo ha disposicdo que faculte o pagamento em pecunia de férias ndo gozadas, Tem o
funcionario o direito de goza-las uma vez por ano, mas se ele, por qualquer motivo, deixou
de entrar em férias, ndo tem a Administracdo a obrigacdo de fazer compensacdao em
dinheiro.”

20. Entretanto, apesar de amplamente demonstrada a inviabilidade da conversao do gozo
das férias em peculnia, porque ndo amparada em lei, é bem de ver que a Administracdo
ndo s6 com a rigorosa aplicagdo da norma legal deve procurar-se mas, sobretudo, co a
realizacdo da justica, especialmente, quando o justo e o legal nao se identificam.

21. Com uma preocupacao nitidamente exposta, alvitrou-se na Pasta da Administracao
fosse o pagamento das férias feito sob o titulo do “exercicio de fato”, hipétese que
afastamos, na ilustre companhia do Coordenador de Recursos Humanos, em via de
contrariar toda a sistematica que vem sendo adotada para a espécie.

22. Ainda mais, sob critério de justica e do principio isonémico , impressiona o fato de que
por ter sido funcionario publico, categoria ndo contemplada com a compensacao pecuniaria
em caso de impossibilidade do gozo de férias, venha o interessado a sofrer tratamento
restritivo em relagdo a situagdo idéntica de que seja protagonista um servidor contratado
sob o regime de legislacao trabalhista.

23. Resta-nos, pois, examinar o caso sob a ética do respeito a garantia constitucional e do
reparo ao direito que ndo pode ser exercitado na sua Unica versao, do gozo de periodo de
descanso, sem culpa do funcionario, visando a realizacdo da justica mediante indenizacao
correspondente ao que o funcionario prestou a Administragdo, sem o descanso regular, por
necessidade do servico publico. E a opinido manifestada pela douta Coordenadoria de
Recursos Humanos acolhida pelo ilustre Titular da Pasta da Administracao.

24. Assim, por tratar-se de caso especialissimo e peculiar, dadas as circunstancias
singulares de que se reveste, parece-nos deva merecer decisdo em carater excepcional e
individual, sem extensao a situagdes outras, que, alids, poderdo ser examinadas no aludido
processo DAPE-122-74, conforme alvitrado as fls. 12 apenso. Por isso, parece-nos
desaconselhavel desde logo a decisdao normativa. “data maxima vénia”.

25. Isso posto, antes da manifestacdo definitiva sobre a matéria e, visando a perfeita
instrugdo do processo para hipotese de eventual decisdo que abrigue a tese da indenizagdo
ou reparacao de direito, parece-nos necessario sejam os autos devolvidos a origem para
anexacao de requerimento formulado pelo interessado, bem assim para informar:

a) se o interessado constou da escala de férias aprova para o exercicio de 1978.

b) se o interessado se inclui na situagao prevista no § 3° do artigo 176, da Lei n°® 10.261,
de 28-10-68.

E 0 nosso parecer, “sub censura”.

Assessoria Juridica do Governo, 1 de margo de 1979.

Paulo Barreto

Assessor Juridico

Procurador do Estado
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De acordo com o bem langado parecer retro da lavra do douto colega Dr. Paulo Barreto,
no qual foi dado correto enfoque a matéria, realcada sua singularidade. De acordo com as
divergéncias sugeridas em o item 25.

A.].G., 2 de margo de 1979

Thyrso Borba Vita

Assessor Juridico-Chefe

Processo GG-351-79 c/aps. GS5-2.480-78 - SSP+GS-1.228-79 SSP.

Parecer 1.252-79

Interessado - Secretaria da Seguranga Publica.

Assunto Férias indeferidas por necessidade do servico e ndo gozada pelo funcionario
exonerado de cargo em comissdo. Impossibilidade de fruicdo. Conversdao em peclnia ndo
amparada por dispositivo legal.

Caso de aplicacdo do principio do ndo enriquecimento sem causa. Proposta de reparacao
do direito do funcionario, via indenizagdao pecuniaria equivalente. Audiéncia da P.G.E. para
manifestacdo conjunta com o processo GG 2.008-76 sobre idéntica matéria.

1. Reportamo-nos, “data vénia”, ao nosso parecer n°® 317/79, de fls. 3-11, que devera
integrar o presente. Naquele, antes de emitir parecer conclusivo sobre a questao posta nos
autos, solicitamos a origem esclarecemos sobre a situacdo funcional do interessado,
diligéncia essa, a qual, cumprida com o apensamento do processo GS. 2.480-78.

2. No aludido apenso, registra-se, as fls. 02, que o interessado, Miguel Parente Dias, foi
nomeado para o cargo de Assistente Técnico de Gabinete II, Padrdao CD-10-A (situacdo
antiga), de provimento em comissao, tendo tomado posse e assumindo o exercicio em 06-
02-76, dele exonerado por decreto publicado a 17-02-78. Por outro lado, as fls. 02, verso,
consta:

“Face o solicitado a fls. 1, este Setor informa, que, tendo o interessado assumido o
exercicio do cargo de Assistente Técnico de Gabinete II, em 06-02-76, adquiriu o direito
ao gozo de 30 dias de férias, apos um ano de servico, ou seja, a partir de 06-02-77.
Entretanto, como até o final de 1977, o interessado ndo usufruiu de tal direito, a
Administracdo denegou 30 dias de férias correspondentes a esse exercicio, por despacho
do Senhor Secretario, publicado no D.O., de 29-12-77.

Quanto ao exercicio de 1978, nada foi providenciado, pois o interessado foi exonerado por
decreto publicado a 16-02-78, sem ter gozado férias referentes a esse exercicio.”

3. Passamos a opinar.

4, A “questio juris” se resume em saber se um funciondrio nomeado para cargo de
provimento em comissdo, exonerado a critério do Governo, isto &, “ad nutum”, que ndo
tenha gozado férias regulamentares a que faz jus, podera altera-las, em pecunia. ]Ja que
apos a exoneragao por ndo mais ostentar o “status” de funcionario a fruicdo na espécie se
torna impossivel.

5. Na instrugcdo do tema, importou, preliminarmente, esclarecer a questao relativa aos
motivos de ndo haver o referido funcionario gozado as férias cujo direito adquiriu. No
parecer anterior AJG 317-799 (fls. 3-11), manifestamo-nos no sentido de que o direito ao
gozo de férias anuais remuneradas € assegurado constitucionalmente, quer na Constituicdo
Federal, que o insculpido no Titulo “*Da Ordem Econémica e Social”, artigo 165, inciso VIII,
com relacdo aos trabalhadores em geral, quer na orbita estadual, cuja Carta Paulista, o
consagra no Capitulo reservado aos Servidores Publicos, no artigo 92, inciso IX.

6. Esclarecido que o interessado foi indeferido o gozo das férias relativas ao exercicio de
1977, verificamos que o fato, por Resolugdo de 28-12-77, publicada no Diario Oficial de
29, pagina 38, a denegacao do periodo 30dias de férias correspondente ao exercicio de
1978, visto que ja em fevereiro desse ano o interessado foi exonerado, sem que tivesse
oportunidade de usufruir as férias desse exercicio, a que fazia jus.

7. Verificamos que o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis do Estado, no Capitulo
relativo as férias, artigos 176 e seguintes, ndo contemplar a hipétese de remuneracdo das
férias em lugar da fruicdo, tal qual o artigo 146, da Constituicdo das Leis do Trabalho que
soa:
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“Artigo 146 - Na cessagao do contrato de trabalho, qualquer que seja a sua causa, sera
devida ao empregado a remuneragao simples ou em dobro, conforme o caso,
correspondente ao periodo de férias cujo direito tenha adquirido.”

8. Consoante dispde o artigo 4° da Lei de Introducdao ao Cddigo Civil, quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais
do direito. Na espécie versada, o Estatuto dos Funcionarios silenciou quanto a remuneragao
de férias cujo gozo ndo tenha sido possivel pelo servidor, por qualquer razdo, enquanto
permanecia a relagao funcional.

9. Com efeito, moderadamente se tem entendido que ndo repugna ao Direito
Administrativo a aplicacdo da analogia. Cita-se, a exemplo, o Acordao do E. Tribunal de
Alcada de Sao Paulo, publicado na Revista de Direito Administrativo, vol. 52, pag. 139, no
qual ficou decidido que “o Direito Administrativo ndo é infenso a interpretagao analdgica”.
E ainda do mesmo Tribunal , Aresto publicado na mesma Revista, vol. 60, pag. 169 que
declara: “A analogia tem aplicacao no direito Administrativo”. Associando-se a tal modo de
pensar os pareceres da lavra de Carlos Medeiros Silva, publicamos na Revista de Direito
Administrativo, vol. 3 pag. 301 e 6, pag. 239.

10. A analogia - diz Vicente Rao - consiste na aplicagdo dos principios extraidos da norma
existente a casos outros que ndo os expressamente contemplados, mas cuja diferenca em
relacdo a estes, ndo seja essencial; consiste, isto €, na aplicacdo desses principios aos
casos juridicamente iguais, ou iguais por sua esséncia.” (O direito e a vida dos Direitos. 1°
vol. Max Limonad, Sao Paulo, 1952, pag. 602).

11. Na espécie, ndo me parece, “data vénia” de opinido em contrario haver lugar A analogia
para a solucdo da lacuna da lei estatutaria, vendendo-se como base, da norma existente
na CLT (artigo 146). Para tanto, ter-se-a que considerar existente a identidade da “ratio
legis” que levaria, portanto a observancia do brocado “ubi eadem legis ratio, ibi eadem
legis disposititio”, entendida a situagdo do funcionario como analoga ao empregado que,
havendo complementado o periodo de doze meses de vigéncia do contrato de trabalho
regulado pela CLT, vé seu contrato rescindido ou terminado, hipétese em que tera este
direito a remuneragdo correspondente ao periodo de férias, a que faca jus.

12. Para a aplicagdo da analogia dentre os pressupostos alinhados por Calos Maximiliano,
estdo: 19 uma hipdtese ndo prevista, se ndo se trataria apenas de interpretacdo extensiva;
29 a relacdo contemplada no texto, embora diversa de que se examina, deve ser
semelhante, ter com ela um elemento de identidade; 3° este elemento ndao pode ser
qualquer, e, sim, essencial, isto é o fato juridico que deu origem ao dispositivo. Ndo bastam
afinidades aparentes, semelhanga formal; exige-se a real, verdadeira igualdade sob um ou
mais aspectos, consistente no fato de se encontrar, num e noutro caso o mesmo principio
basico e de ser uma so idéia geradora tanto da regra existente como da que se busca (Cf.
Hermenéutica e Aplicacdo do Direito - 52 ed. Livraria Freitas Bastos, 191, pag. 259-250).
13. Entretanto, cumpre observar ainda, do mesmo insigne autor, a seguinte adverténcia:
Ndo bastam essas preocupagdes: cumpre também fazer prevalecer, quanto a analogia, o
preceito classico, impreterivel: ndo se aplica uma norma juridica sendao a ordem de coisas
para a qual foi estabelecida. Nao é licito por de lado a natureza da lei, nem o ramo do
Direito a que pertence a regra tomada por base do processo analdgico. Quantas vezes se
ndo se verifica o0 nenhum cabimento do emprego de um preceito fixado para o comércio,
e transplantando afoitamente para os dominios da legislacdo civil, ou da criminal,
possibilidade esta mais duvidosa ainda!

Decide-se com presumivel acerto desde que se procurem e confrontem casos analogos
subordinados a leis analogas.” (ob. cit., pag. 260).

14. Verifica-se, pois, o Estatuto dos Funcionarios ao regular as férias omitiu a hipdtese de
remuneracdo. Assim, o siléncio da lei impede a conversao em pecunia, de um direito que,
sobre representar verdadeira medida de higiene do trabalho, consubstancia, quando
regularmente fruido, um interesse e um dever da Administracdo no sentido do melhor
rendimento dos servigos publicos.

15. Em caso de siléncio da lei, € exemplificado o parecer do DASP, publicado na Revista de
Direito Administrativo, vol. 7, pag. 207, cuja ementa é a seguinte: “Analogia e entidade
sdo elementos de aplicacdo do direito em face de preceitos que rejam a matéria ou a
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espécie em exame; jamais devem ser invocados contra a lei.” E, do mesmo parecer, extrai-
se o seguinte tépico, abrangente da hipdtese versada nestes altos:

“5. A interpretacdo da lei deve ater-se ao alcance dos seus termos. No caso em exame nao
ha como recorrer a analogia. O siléncio ou a omissdo, verificada ndo admite a
compreensibilidade de espécies outras, além da que ali, no preceito estatutario, se
estabelece.”

16. HA norma estatutaria que prevé a conversdao em pecunia. Refere-se a licenga-prémio,
regulada nos artigos 209 e seguintes da Lei n® 10.261, de 28-10-68, entretanto, essa regra
existente ndo se aplica a hipétese semelhante na esséncia a das férias ndo gozadas, visto
que aquela licenga é um Prémio de assiduidade, em nada semelhante, em seu fundamento,
as férias.

17. Negando a hipdtese vertente a possibilidade de transladar para o Direito Administrativo
disposicdo legal do Direito do Trabalho, pedimos vénia, para chamar a colacdo o que
preleciona Hely Lopes Meireles acerca da analogia no campo do Direito Publico:

“A analogia admissivel no campo do Direito Publico é a que permite aplicar o texto da
norma administrativa a espécie ndo prevista, mas compreendida no seu espirito; a
interpretacdo extensiva, que negamos possa ser aplicada ao Direito Administrativo, é a
gue se estende um entendimento do Direito Privado, ndo expresso no texto administrativo,
nem compreendido no seu espirito, criando norma administrativa nova.”

(Direito Administrativo Brasileiro, 62 ed. Ver. dos Tribs., Sdo Paulo, 1978, pag. 19).

18. Perfilha-se, pois o entendimento de que ndo ha em relagdo ao dispositivo trabalhista
invocado a igualdade juridica, na esséncia, com o caso a requerer, dai porque, faltante
esse requisito, para que se possa aplicar a analogia, fazé-lo, seria verter dispositivo da lei
trabalhista de esséncia diversa, sobre o campo do Direito Administrativo, em verdadeira
obra legislativa, que estenderia direitos a hipdteses que a norma estatutaria dos servidores
publicos disciplinadora da matéria ndo quis criar. Ha, é claro certa semelhanga proxima
entre os fatos, mas na esséncia diferem, visto que os regimes trabalhista e estatutario ndo
devem se entrelacar na conferéncia reciproca de direitos aos seus respectivos beneficiarios,
sob pena de invasao indevida.

19. Ndo resta duvida que a remuneracdo das férias € uma excecao na forma de auferir
esse direito. Assim, a excecdo ndo se deve ampliar, por extensdo, aos funcionarios
publicos, porque as excecdes ndo se podem aplicar por analogia.

20. Por ultimo, cabe consignar o que esclarece Francesco Ferrara acerca da analogia e da
interpretagao extensiva:

De fato, uma aplica-se quando um caso ndo é contemplado por uma disposicdo de lei,
enquanto a outra pressupde que o caso ja esta compreendido na regulamentacdo juridica,
entretanto no sentido duma disposigdo, se bem que fuja a sua letra.

A interpretacdo extensiva ndo faz mais do que reconstruir a vontade legislativa ja
existente, para uma relacdo que so por inexata formulagdo dessa vontade parece excluida;
a analogia, pelo contrario estéa em presenca de uma lacuna, dum caso ndo prevenido, para
o qual ndo existe uma vontade legislativa, e procura tira-la de casos afins correspondentes.
A interpretacdo extensiva revela o sentido daquilo que o legislador realmente querera e
pensava; a analogia, pelo contrario, tem de haver com casos em que o legislador ndo
passou, e vai descobrir uma norma nova inspirando-se na regulamentacdao de casos
analogos; a primeira completa a letra e a outra o pensamento da lei.”

“A analogia ndo é criacdo de direito novo, mas descoberta da direito existente.”
(Interpretagdo a Aplicagao das Leis” tradugdo de Manuel Domingues de Andrade, 32 ed.
Arménio Amado - Editor - Coimbra, 1978, pag. 162, 164).

21. Neste passo, atende-se para as palavras do mestre Vicente Rao:

“Se nem a norma positiva de direito legal ou costumeira, examinada segundo todos os
processos de interpretacdo, nem a analogia, fornecerem a regra aplicavel a situacdo do
fato, cumpre, entdo, ao interprete, abrir o caminho da investigacao, dentro da esfera dos
principios gerais do direito”. (ob. cit. pags. 605-6).

22. Desse modo, embora ndo se entenda aplicavel o dispositivo da lei trabalhista (artigo
146), por emprego de analogia, evidentemente ndo poderia ficar a espécie sem solucao
qgue se mostre justa. Ndo sé porque o Direito do Trabalho tem guardado proximidade com
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o Direito Administrativo, especialmente mercé das contratagdes de servidores sob o regime
trabalhista - fator que pode por em realce a disparidade de tratamento para o caso dos
autos - mas também porque segundo o principio basico da moralidade que norteia a
Administracdo Publica, ha de observar-se a lei ética da instituicdo. E em se sabendo que
nem tudo que é legal é justo, é honesto, a conduta da Administracdo havera de pautar-se
por principios éticos, cuja finalidade seja o bem comum.

23. E certo que a Administracao exigiu, dentro das normas legais, a prestacao de servicos,
pelo interessado, durante todo o tempo em que ele esteve sujeito ao liame funcional. Por
absoluta necessidade de servigo, denegou-se-lhe o gozo do primeiro periodo de férias a
gue fazia jus e, quanto ao segundo, tao se lhe deu ensejo de fruicao, visto que no decorrer
do exercicio correspondente foi exonerado. Portanto, a prépria Administracdo vedou ao
interessado o gozo de um direito impostergavel tornando sua fruicdo impossivel pela
ruptura da relacao funcional.

24. Diante da situacdo, é bem de ver que entre os principios gerais de direito se inscreve
0 que estabelece: “"Nemo Locupletari Debet cum Aliena Injuria Vel Jactura”, brocardo que
em sua forma, resumida traduz-se: ninguém deve locupletar-se com a jactura alheia”. E o
principio geral que veda o enriquecimento sem causa.

25. Muito embora ndao haja em nosso Direito positivo preceito geral acolhedor do
enriquecimento sem causa, ndao se deve interpretar a Lacuna como rejeicao do principio.
Apesar da inexisténcia de norma genérica proibitiva do enriquecimento sem causa, é7
inquestionavel a vigéncia de regras particulares que o proibem nos casos mais comuns. E
ocaso, por exemplo, dos artigos 513, 541, 613, 1.332 e 1.339, entre outros, do Cddigo
Civil. (Cf. Orlando Gomes, “Obrigacoes” - 42 ed. Forense, Rio de Janeiro, 1976, pag. 305).
26. O enriquecimento sem causa €, pois, considerado fonte de obrigacdes, a que a
Administracdo também ndo se deve subtrair. Alids, cuidando do contrato nulo, Hely Lopes
Meirelles esclarece, oferecendo consideracdes, perfeitamente validas e afeicoadas ao tema
em discussao:

“Mas mesmo no caso de contrato nulo, pode tornar-se devido o pagamento dos trabalhos
realizados ou dos fornecimentos feitos a Administracdo, uma vez que tal pagamento nao
se funda em obrigacdo contratual, e sim no dever moral de indenizar toda obra, servico ou
material recebido e auferido pelo Poder Publico, ainda que sem contrato ou contrato nulo,
porque o Estado ndo pode tirar proveito de atividade do particular sem a correspondente
indenizacdo.” (licitacdo e Contrato Administrativo - Ed. Ver. Tribs., Sao Paulo, 1973, pag.
245).

27. Diante do exposto, quer acolhida a analogia como modo de aplicacdo do direito,
resultado na conversdo das férias devidas em pecunia, quer por aplicacdo do principio geral
do ndo enriquecimento sem causa, parece-nos impor-se, consoante, alids, bem lembrou o
Senhor Coordenador de Recursos Humanos do Estado (fls. 29) uma reparacdo do direito,
em beneficio do funcionario.

28. Sobre idéntica questdo relativa a conversdo das férias em peclnia dada a
impossibilidade de goza-las, foram proferidos pelo douto colega Dr. José Carlos de Moraes
Sales, os pareceres n9%. 1.569/76 a 760/79, no processo GG - 2.008/76, que foi
encaminhado a Procuradoria Geral do Estado, a fim de manifestar-se sobre o assunto,
acerca da conveniéncia ou ndo da edicao da sumula.

29. Destarte, visando a evitar decisOes conflitantes ou nao abrangentes de todas as
circunstancias que revestem ambos 0s casos, propomos sejam os presentes autos também
encaminhados a douta PGE para que sirvam de elemento de instrugdo as manifestacdes a
serem emitidas no processo GG - 2.008/76, remetido a Secretaria da Justica em 12-6-79
(Relacdo 1.771) em que é interessado Reynaldo de Lucca Portella, e acolham em seu bojo
0 que se entender de direito, em vista da identidade de matérias.

E 0 nosso parecer.

Assessoria Juridica do Governo, 29 de agosto de 1979.

Paulo Barreto, Assessor Juridico Procurador do Estado

De acordo com o parecer retro, do douto colega, Dr. Paulo Barreto, no qual foi dado
escorreito enfoque a matéria. Pelo sugerido encaminhamento do assunto a douta PGE.
A.J.G., 30 de agosto de 1979.
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Thyrso Borba Vita, Assessor Juridico Chefe

Processo GG - 351/79 c/aps. GS - 2.480/78 - SSP, mais GS - 1.228/79 - SSP

Parecer 1.772/79.

Interessado: Secretaria da Seguranca Publica.

Assunto: Férias. Denegadas por necessidade de servico a ex-funcionadrio ou ex-servidor,
titular de cargo em comissdo ou nomeado em carater temporario. Reparagao do direito
mediante pagamento de indenizagdo equivalente aos vencimentos ou salarios nas
hipdteses em que por exoneracao a critério da Administracdo, ocorra impossibilidade de
gozo. Proposta de despacho normativo.

1. Deu inicio ao presente expediente, consulta formulada pela Secretaria de Seguranca
Publica acerca da possibilidade de concessdo de férias a funcionario publico ocupante de
cargo em comissdo, exonerado “ad nutum” da Administracdo sem oportunidade de havé-
las fruido, em virtude de negacao por absoluta necessidade de servico.

2. A questdo foi cuidadosamente estudada nos pareceres AJG n° 317/79 (fls. 3-11 e
1.252/79 (fls. 33-46), a cujos termos nos reportamos, a titulo de relatorio.

2.1. No primeiro dos citados trabalhos, nosso ilustre colega Dr. Paulo Barreto circunscreveu
perfeitamente a hipotese a hipotese, demonstrando que as férias remuneradas sobre
constituirem uma conquista universal dos trabalhadores, lastreada em inenarraveis
fundamentos bioldgicos, econ6micos e sociais, decorrem de uma imposicdo obrigatéria do
Estado, expressamente consagradas nas Constituicoes federal (artigo 165, inciso VIII, da
Emenda n° 1-69 e estadual (artigo 92, inciso IX da Carta Paulista) bem como na legislagao
ordinaria, onde contudo inexiste, na parte aplicdvel aos funcionarios publicos, qualquer
disposicdo que faculte o pagamento em peclunia de férias ndo gozadas. Diante dessa
omissdo, que contrapde o justo ao legal, lembrou o douto parecerista a necessidade de ser
a hipotese examinada ‘sob a ética do respeito a garantia constitucional e do reparo ao
direito que ndo pode ser exercitado na sua Unica versdo, do gozo do periodo de descanso,
sem culpa do funciondrio, visando a realizacdo da Justica mediante indenizagdo
correspondente ao que o funcionario prestou a Administracdo, sem o descanso regular, por
necessidade do servigo publico”.

2.2. Apds diligencia destinada a esclarecer aspectos da situacdo funcional do servidor
interessado, foi reformada a questao no parecer n° 1.252-79, ao longo do qual o Dr. Paulo
Barreto procurou demonstrar a inaplicabilidade a espécie por analogia, da regra contida no
artigo 146 da Constituicdo das Leis do Trabalho, por reputar inexistente o requisito da
igualdade juridica essencial, capaz de justificar o apelo a essa forma de integracdo (fls.
36-43, itens 7 a 21). Sem embargo, reconhecendo a necessidade de ser dada a espécie
uma solucdo justa, alvitrou que se recorresse ao principio geral que veda o enriquecimento
sem causa (nemo locupletari debet cum aliena injuria jactura), concluindo:

“Diante do exposto, quer acolhida a analogia como modo de aplicacdo do direito,
resultando na conversdo das férias devidas, em pecunia, quer por aplicacdo do principio
geral do ndo enriquecimento sem causa, parece-nos impor-se, consoante, alids, bem
lembrou o Senhor Coordenador de Recursos Humanos do Estado (fls. 29) uma reparagao
de direito, em beneficio do funcionario”.

2.3. Verificando, entretanto, que idéntica questdao vinha sendo objeto de estudos no GG
2.008-76, no qual nosso colega Dr. José Carlos de Moraes Salles havia entendido os
pareceres n% 1.569-76 e 760-79, ao cabo das quais sugerira a manifestacao da douta
Procuradoria Geral do Estado acerca da conveniéncia de ser editada siumula referente ao
assunto, sugeriu, no desejo de prevenir decisdes conflitantes ou incompletas que fossem
os autos enviados aquele o6rgdo servindo como elemento de instituicdo para as
manifestagdes que ali viessem a ser exaradas.

3. No ambito da Procuradoria Geral do Estado, todavia, constatou-se a impossibilidade de
apreciagdo conjunta das hipdteses paralelas, tendo em vista que, na oportunidade da
chegada deste expediente, GG n° 2.008-76 ja houvera sido devidamente examinado pela
douta Procuradoria Administrativa, cujo parecer PA-3 n° 269-79 foi juntando as fls. 51-75
com o esclarecimento de que o seu ilustrado prolador, ciente do caso versado nestes autos,
nada desejava acrescentar a sua bem elaborada manifestacdo pretérita.
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4. No caso em pauta em nome de Reynaldo de Lucca Portella, que por coincidéncia tivemos
oportunidade de examinar quando na Chefia da Consultoria Juridica da Secretaria de
Promogao Social, entendeu-se ser a espécie analdgica a do empregado que, havendo
completado periodo de doze meses de vigéncia do contrato de trabalho regulado pela C.L.T,
vé o0 mesmo rescindindo, hipotese em que, nos termos do artigo 146 da Constituicao das
Leis do Trabalho, faz jus a remuneracdao correspondente ao periodo de férias a cuja a
fruicdo tinha adquirido direito. Entendeu-se, de conseguinte, ser cabivel e justa a aplicagao
analdgica da referida regra ao caso do servidor contratado a titulo precario (Decreto n°
49.532-68) que, contando, dois periodos de férias indeferidas por absoluta necessidade de
servico, veio a ser exonerado de suas fungdes sem possibilidade de exercer tal direito. Essa
opinido foi sustentada pela Consultoria Juridica da Secretaria da Promocdo Social (parecer
n° 120-76), pela Procuradoria Administrativa (pareceres PA-3 n%s 333-76 e 269-79) e por
esta Assessoria Juridica do Governo (parecer n% 1.596-76 e 760-79).

5. Do exposto é facil concluir que, a rigor, ndo ha nos autos qualquer discrepancia quanto
ao recolhimento do direito que se assiste ao funcionario ou servidor demissivel ad nutum
de receber uma indenizacdo pecuniaria correspondente ao valor de seus vencimentos ou
salarios nas hipoteses em que, nado tendo podido gozar de suas férias regulamentares, por
interesse do servigo publico, do mesmo veio a ser desligado por ato da Administracao.
5.1. Diga-se de passagem que essa conclusdo, embora o problema ndo tenha sido
especificamente focalizado, é valida também para os servidores contratados em carater
temporario, nos termos da Lei 500, de 13 de novembro de 1974, uma vez que o respectivo
direito as férias € regido pelas disposicdes vigentes para os funcionarios publicos civis di
Estado (artigo 24 da Lei 500) e que os mesmos sdo sujeitos A dispensa a critério da
Administracao (artigo 59 da Lei Complementar n® 180-78).

6. E portanto incontroverso que os funcionérios e servidores publicos tém as seguradas
férias anuais remuneradas, tanto em razdo de normas constitucionais , que embora de
eficacia contida sdo de aplicabilidade direta e indireta (cf. Afonso da Silva, José -
Aplicabilidade de Normas Constitucionais. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1968, p. 98-
108) quanto por forca de regras ordinarias (artigo 176 da Lei n® 10.261-68) que
integralizam plenamente o citado direito.

7. Do mesmo modo, ndo ha qualquer duvida quanto ao recolhimento da existéncia,
implicita em nosso sistema juridico, de norma sancionadora do referido direito, por
intermédio da qual se impde a Administracdo, sempre que esta venha a tomar impossivel
a fruicdo ou gozo das férias o dever de pagar uma indenizacdo ao titular do direito lesado.
8. Uma vez identificada a existéncia dessa norma sancionadora do dever juridico de
conceder férias aos funcionarios e servidores, parece-nos que a questao esta resolvida de
maneira justa e juridica, pouco importante, na verdade , qual o funcionamento ou método
interpretativo utilizado pelo aplicador da lei para alcancar esse exegese. A citada obrigacdao
de indenizar tanto pode ser indenizada em uma analogia legis, apoiada no artigo 146 da
C.L.T., como no principio que veda o enriquecimento ilicito, como ainda no reconhecimento
de culpa da Administracdo. O importante é que no ato de interpretacdo se ponham em
movimento as forcas latentes do organismo juridico cuja capacidade de expansdo e
adaptacdo encerra diversas normas nao expressas porem vivazes, integradas no sistema
e plenamente aplicaveis a hipdteses corretas.

9. Apoiando-se nos ensinamentos de Luis Recasens Siches (Tratado General da Filosofia
Del Derecho, 52 ed. México, Porrua, 1975 p. 625-664) pensamos que o problema da
interpretacao do Direito estd a reclamar solugdes que superem a indecisdo decorrente da
pluralidade de métodos de interpretacdo e a enganadora dificuldade de eleicdo de um
critério ente eles, uma vez que ja foi suficientemente comprovado que o recurso aos
métodos da légica tradicional nem sempre conduz as melhores solugoes, levando mesmo,
em algumas oportunidades, a injusticas flagrantes. Como bem salienta o eminente jurista
mexicano.

“A légica tradicional ndo serve ao jurista para compreender e interpretar de modo justo os
contelidos das disposicGes juridicas; ndo lhe serve para criar a norma individualizada da
sentenca individual ou da decisdo administrativa: como tampouco serva ao legislador para
sua tarefa de estabelecer regras gerais.
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Para essas tarefas que tratam com os conteldos das normas juridicas, seja para elaborar
esses contedudos em termos gerais mediante a legislacdo, seja para interpretar as leis em
relacdo aos casos concretos e singulares, seja para elaborar normas individualizadas, é
necessario exercitar o logos do humano, a légica do razoavel, e da razao vital e historica”,
(op. cit., p. 664, nossa traducao).

10. Salienta ainda o mesmo autor que “ao delimitar o modo rigoroso as diversas fungdes
nos diversos campos, da légica de tipo matematico (légica do racional) e do logos do
humano (légica do razoavel), se oferece ao advogado e ao juiz a possibilidade de uma
consciéncia limpa e de um limpo modo de operar, além de eximi-los de ter que andar em
busca de disfarces e artificios que apresentem exatamente seus pareceres e seus justos
julgamentos (ja de fato elaborados pelo certeiro pressentimento conforme ao logos do
humano) como se fossem resultado de uma construgdo ldgica tradicional - quando em
verdade ndo era tal, sendo que tao somente uma pseudo construcdo.”

11. Uma vez estabelecidas essas premissas e salientando que o resumo a logica do
razoavel ndo implica, de forma alguma, no desconhecimento dos limites estabelecidos pelo
direito positivo, resta concluir que encontra integral amparo no sistema vigente a afirmacao
de que o funcionario ou servidor, exonerado a critério da Administragdo sem que tivesse
tido ocasido em gozar as férias regularmente conquistadas, tem o direito de receber uma
indenizacdo de valor correspondente aos respectivos vencimentos ou salarios.

12. Note-se que em nenhum momento falamos em conversao das férias em pecunia, uma
vez que ndo reconhecemos a existéncia desse direito. Na verdade, na legislacdo trabalhista
existe o instituto do abono pecuniario, que resulta da conversdo em dinheiro do valor
equivalente a um terco do periodo de férias a que tem direito o empregado, sempre que
este assim o requeira até quinze dias antes do término do correspondente periodo
aquisitivo. Mas ndo se trata, para e simplesmente, de conversdo de férias em pecunia,
visto que sempre que esta seja determinada pela cessacao do contrato de trabalho, sua
natureza é evidentemente indenizatéria, pressuposto pois uma lesdo a um direito
previamente constituido..

13. Cabe ainda ressaltar que somente pode ser reconhecido o direito a indenizagcdo das
férias ndo gozadas nos casos em que o funcionario ou servidor tenha sido exonerado por
iniciativa da Administracdo. Apenas nessa hipdtese é que se pode falar em impossibilidade
de fruicdo normal e regular do direito (gozo). Por conseqliéncia, nos casos de exoneracdo
a pedido ou demissdo ou dispensa por razdes disciplinares nenhuma indenizagao deve ser
paga, uma vez que se pressupde que o gozo das férias ndo ocorreu por culpa exclusiva do
funcionario ou servidor.

14. Por ultimo, no que se refere a proposta de elaboracdo de simula para uniformizacao
da jurisprudéncia administrativa do Estado, devemos concluir, em face das manifestaces
do Senhor Procurador Geral do Estado (fls. 77) e do Excelentissimo Senhor Secretario da
Justica (fls. 78), que a mesma resultou desconhecida. De qualquer modo, tratando-se
inequivocadamente de questdo relevante que enseja razoavel suposicdao de que possa
propiciar interpretacdes juridicas divergentes, pensamos, juntamente com o Dr. Domingos
Ruiz Filho, ilustrissimo Procurador Subchefe Nivel I, da PA-3, que a orientagdo
governamental deveria ser objeto de despacho normativo.

E o parecer.

Assessoria Juridica do Governo, 11 de dezembro de 1979.

Euripides Carvalho Pimenta, Assessor Juridico, Procurador do Estado

1 - De acordo com os pareceres desta AJG, sob n%s 1.352-79 (fls. 33-45) e 1.772-79 (fls.
80-89), onde a matéria mereceu cuidadoso estudo.

2 - A conclusdo final ali alcancada teve pacifico acolhimento por parte da douta PA-3 DA
PGE.

3 - Em ultima andlise, entende-se ser dever da Administracdo Publica indenizar o servidor
que deixou de gozar férias por necessidade do servigo, e que ficou impossibilitado de fazé-
lo em outra oportunidade diante da superveniéncia do rompimento do vinculo empregaticio
por ato desnecessario da mesma Administragdo.

4 - Por igual, julgamos que a matéria comporta que seja proferido despacho normativo.
S.M.J.
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A.J.G., 14-12-79
Thyrso Borba Vita, Assessor Juridico-Chefe.

Cligue aqui para ver a retificacao

DOE, Secdo I, 29/12/1979, p. 6-8
Retificacao: DOE, Secao I, 04/01/1980, p. 3
Retificacao: DOE, Secao I, 05/01/1980, p. 1

Aplicagao: Despacho do Governador, de 22/02/1980

Despacho do Governador, de 03/01/1983
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 28/12/1979 (RETIFICAGAO)

Retificacdo do D.O. de 29-12-79

No processo GG 351-79 c/aps. GS 2.480-78 - SSP - GS 1.288-79 - SSP, sobre férias
denegadas por necessidade de servigo a ex-funcionario ou ex-servidor, titular de cargo em
comissao ou nomeado em carater temporario: “Diante dos elementos que instruem os
autos, especialmente as manifestacdes da Procuradoria Geral do Estado, aprovadas pelo
Secretario da Justica e os pareceres 317, 1252, 1772-79 da Assessoria Juridica do
Governo, decido, em carater normativo que assiste ao funcionario ou servidor exonerado
por iniciativa da Administracao o direito de receber uma indenizacdo pecuniaria de valor
correspondentes ao dos respectivos vencimentos ou saldrios, sempre que estes nao
tenham podido gozar de suas férias regulamentares, nas ocasides proprias, em razdo de
absoluta necessidade de servico. Publiquem-se os pareceres referidos para orientagao da
Administracao.

(Publicado novamente por ter saido incorreto).

Parecer 317-79

Onde se |é: De acordo com as divergéncias sugeridas em o item 25.

A.]J.G., 2 de margo de 1979

Thyrso Borba Vita - Assessor Juridico Chefe

Leia-se: De acordo com as diligéncias sugeridas em o item 25.

A.]J.G., 2 de margo de 1979

Thyrso Borba Vita - Assessor Juridico Chefe

Parecer 1.252-79

12....

onde se |é: (Cf. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito - ...pag. 259-250).

Leia-se: (Cf. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito - ...pag. 259-260).

20....

onde se |é: A interpretacao extensiva revela o sentido daquilo que o legislador realmente
querira e pensava;

leia-se: A interpretacao extensiva revela o sentido daquilo que o legislador realmente
queria e pensava;

22...... Nao sé porque o direito do trabalho tem....

onde se |é: especialmente mercé das contratagdes dos servidores sob o regime trabalhista
- fator que pode sm realce a disparidade de tratamento para o caso dos autos - ....
leia-se: especialmente mercé das contratagOes dos servidores sob o regime trabalhista -
fator que pode realce a disparidade de tratamento para o caso dos autos - ....

23. E certo que a Administracdo exigiu, dentro

onde se Ié: das normas legais, a pré de servico, pelo interessado, durante todo o tempo
em que....

leia-se: das normas legais, a prestacoes de servico, pelo interessado, durante todo o tempo
em que....

26... “"Mas mesmo no caso de contrato nulo,....

onde se |é: porque o estado ndo pode tirar proveito das atividades do particular semma
correspondente indenizagao.”

Leia-se: porque o Estado nao pode tirar proveito das atividades do particular sem a
correspondente indenizagao.”

Parecer 1.772-79

9. Apoiando-nos nos ...

onde se |é: uma vez gaue ja foi suficiente comprovado que o recurso aos métodos da ldgica
tradicional nem sempre conduz as melhores soles, levando..

leia-se: uma vez que ja foi suficiente comprovado que o recurso aos métodos da ldgica
tradicional nem sempre conduz as melhores solugdes, levando....

11. Uma vez estabelecidas essas....

onde se |é: exonerado a critério da Administragdo sem que tivesse tido ocasido em gozar
as férias regularmente....
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leia-se: exonerado a critério da Administracdo sem que tivesse tido ocasido de gozar as
férias regularmente....

DOE, Secdo I, 04/01/1980, p. 3
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 28/12/1979 (RETIFICAGAO)

Retificado em 05/01/1980 - p. 1

Assunto: férias denegadas por necessidade de servico a ex-funcionario nomeado para
cargo em comissao

Onde se 1é: No processo SC 488-79 e Autuacdo... em que é interessada a Secretaria da
Cultura, sobre convénio...

Leia-se: No processo SC 44-79 e Autuacdo... em que é interessada a Secretaria da Cultura,
sobre convénio...

DOE, Secao I, 05/01/1980, p. 1
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 28/12/1979
Assunto: Competéncia para doacdo de bens moveis

No processo GG-1.981-79 c/aps. SS-7.718-79 - SSP-6.814-79, em ¢é interessada a
Secretaria da Saude, sobre competéncia para doacdao de bens moveis: “Considerando os
pareceres n%s 1.545-79 e 1.748-79 da Assessoria Juridica do meu Gabinete, acolhido pelo
Secretario-Chefe da Casa Civil, decido, em carater normativo, que a competéncia para
autorizar a alienacao de bens mdéveis da Administracao, nos termos do artigo 19, II, da Lei
de 89, de 27-12-72, pertence, com ressalva de excecoes especificamente estabelecidas,
ao Governador do Estado, ndo estando incluida na dicgdo genérica do artigo 6° do Decreto
818, de 27-12-72, atribuicdo de competéncia referente a alienacdo de bens. Publiquem-se
0s pareceres para conhecimento da Administragdao. Finalmente, retifico os atos praticados
pelo Secretario da Saude, constantes dos apensos SS. n%s 7.178-79 e 6.814-79".

Pareceres da A.]J.G.

Processo - GG-1.981-79 ¢/ aps. SS-7.178-79 + SS-6.814-79.

Parecer - 1.545-79

Interessado - Instituto das Pequenas Missionarias de Maria Imaculada - Catanduva.
Assunto - Doacdo. Bens mdveis. Competéncia. Analise do artigo 6° do Decreto n° 818-72.
Interpretacdo lideral (competéncia do Secretario de Estado). Interpretacdo ldgica
(competéncia do Governador). Posicdo favoravel a interpretacdo ldgica. Proposta de
despacho normativo.

1. Examinando questdo sugerida em expediente referente a doagdao de medicamentos a
unidades hospitalares responsaveis pelo atendimento de pacientes menos favorecidos, o
Senhor Secretario de Estado da Saude, constando divergéncia entre a opinido dos érgaos
de assessoramento da Pasta e a praxe, ha muito seguida, de se obter autorizacdo do
Senhor Governador do Estado para a concretizacao de doacbes de bens moveis, honra esta
Assessoria Juridica com a solicitacdo de exame da matéria.

2. No ambito da Secretaria da Saude, o problema foi adequadamente situado em face das
normas aplicaveis a espécie, lembrando a douta Consultoria Juridica que a alienacdo de
bens da Administragdo Publica estadual é regida pela Lei n® 89, de 27 de dezembro de
1972, cujo artigo 19 dispoe:

“Artigo 19 - A alienacdo de bens da Administracdo centralizada ou autarquica, subordinada
a existéncia de interesse publico, devidamente justificado, sera sempre precedida de
avaliacdo e obedecerd as seguintes normas:

IT - quando méveis, dependera de licitacdo, dispensada esta nos seguintes casos:

a) doacdo, permitida exclusivamente para fins de interesse social;

2.1. O artigo 76 do referido diploma legal determina que “salvo os casos expressamente
mencionados o regulamento fixard a competéncia das autoridades para a pratica dos autos
previstos nesta Lei”.

2.2. O regulamento baixado pelo Decreto n° 818, de 27 de dezembro de 1972, idéntica,
em seu artigo 19, as autoridades competentes para autorizar a abertura de licitagcdo ou a
sua dispensa, estabelecendo ainda nos artigos 2° e 3° o elenco de atribuicdes dos
Secretdrios de Estado e dirigentes de autarquias, facultada a delegacdao, por ato
previamente aprovado pelo Governador do Estado e publicado no Diario Oficial (artigo 5°).
O artigo 4° concerne ao sistema de compras centralizadas, enquanto o artigo 7° fixa a
data de vigéncia do referido decreto. Interessa especialmente ao deslinde da questdo, o
artigo 69 deste ato normativo, que assim determina:

“As atribuigdes ndo previstas neste decreto serdao de competéncia dos Secretarios de
Estado, ou, em se tratando do sistema de compras centralizadas do Coordenador da
Administracdo de Material, facultada sua delegacao.”

3. Diante de tais preceitos, concluiu a Consultoria Juridica da Secretaria da Saude:

“Pelo exame dos textos legais e regulamentares transcritos, verifica-se que a
Administracdo esta autorizada a efetuar a doagao de bens moveis exclusivamente para fins
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de interesse social, mediante dispensa de licitagdo, e que a medida nao foi objeto do
decreto que regulamentou o artigo 76 da Lei 89-72.

Nestas condicbes, é de se concluir que, conforme dispde o artigo 6° do Decreto 818-72, o
Titular da Pasta é a autoridade competente para a concretizacdo da doagdao em questdo.”
4, Trata-se inequivocamente, de entendimento bem fundado, ao qual, cabe registrar, ja
houvera aderido esta Assessoria Juridica no parecer n® 636-76, onde se afirmou:
“Entretanto, pelo parecer a medida em vista (venda de bovinos de interesse da Secretaria
da Agricultura) independente de autorizacdo governamental, pois, nos termos do Decreto
n° 818, de 27-12-1972, que regulamentou o artigo 76 da Lei 89-72, autoridades
competentes para a pratica de todos atos decorrentes da aplicacdo desse diploma legal
sao as por ele relacionadas (cf. arts. 19 e 69), ressaltando-se apenas que as alienagdes
devem ser feitas com estrita observancia do artigo 19, caput, e inciso II, da mesma Lei
89-72", cf. GG-2.302-68.

5. Sem embargo, essa ndo tem sido a orientacdao seguida pela Administracdao Estadual,
registrando-se ao contrario, o reiterado costume administrativo do Governador do Estado
as propostas de doacdo oriundas dos diferentes setores governamentais. Salienta-se
ademais que diversos desses expedientes foram examinados por essa Assessoria Juridica,
enunciando muitos de seus ilustres a necessidade de edicdo de decreto para que se
pudesse efetivar a medida. Apenas para efetuar a exigéncia dessa orientacdo, podemos
citar, entre outros, os pareceres AJG 281-78, 619-78, 713-79, 721-78, 945-78, 2.036-78,
853-79 e 893-79.

6. Constatada desse modo, em d&mbito mais amplo, a divergéncia identificada na Secretaria
de Estado da Saude, opinamos.

7. Francisco Pereira, Professor da Universidade de Piza, adverte que "“a atividade
interpretativa é a operacao mais dificil e delicada a que o jurista pode dedicar-se, e reclama
fino tato, senso apurado, intuicdo feliz, muita experiéncia e dominio perfeito ndo s6 do
material positivo, como também do espirito de uma certa legislacdo” (Interpretacdo e
Aplicacdo das Leis 32 ed. Coimbra Arménio Amado, 1978), p. 129). Com efeito,
reconhecem os estudiosos que a lei ndo se identifica com a letra da lei, ja que as palavras
podem ser insuficientes para determinar, em toda sua plenitude, o sentido real contido no
texto.Incumbe ao intérprete ter diante de si o sentido pratico visado pela lei, afastando os
resultados de operagoes ldgicas que evidentemente culminem por obstruir o escopo da lei.
7.1. Entre os métodos de interpretacdo, o mais simples é que leva em conta apenas o
sentido literal, obtido através de pesquisa do significado das palavras da lei, na sua
conexao linglistica. Todavia, é reconhecido, ha muitos séculos, que o sentido literal revela
apenas o conteldo possivel da lei, sendo entretanto perfeitamente admissivel que ele ndo
corresponda ao verdadeiro pensamento legislativo.

7.2. O real valor da norma juridica somente pode ser alcancado por via da interpretacao
l6gica ou racional, para cuja consecucdo assume especial importdncia o elemento
sistematico. A luz dos preceitos que conduzem a uma interpretacdo racional, cabe tomar
em consideracao as relacdes objetivas para cuja regulamentacao foi expedida a norma.
Consoante pondera Ferrara (op. cit., p. 141):

“Devemos partir do conceito de que a lei quer dar satisfagdo as exigéncias econdémicas e
sociais que brotam das relagdes (natureza das coisas). E portanto ocorre em primeiro lugar
um estudo atento e profundo, ndo s6 do mecanismo técnico das relacbes, como também
das exigéncias que derivam daquelas situacbes, procedendo-se a apreciacdo dos interesses
em causa.”

8. A partir dessas premissas e levando em consideragdao que, embora claro na sua
expressdo literal, o quadro normativo tracado pela Lei n©® 89-72 e respectiva
regulamentagao tornou-se duvidoso com relagao aos fatos ocorrentes, no que tange ao
aspecto particular pra examinado, entendemos ser admissivel defender o ponto de vista,
ensejado por uma interpretacdo mais elaborada, de que a competéncia, para autorizar a
doagdo de bens moveis, ndo teria sido objeto do artigo 6° do Decreto n® 818-72, cuja
eficacia portanto estaria restrita as obras, servigos e compras da Administragdo, excluida
de seu conteudo qualquer regra concernente a alienagao de bens.
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9. Essa interpretagdao poderia ser repetida com fulcro na pretensa clareza dos textos que
serviram de arrimo para o entendimento esposado pela douta Consultoria Juridica da
Secretaria da Saude, nao fora o ensinamento de Carlos Maximiliano (Hermenéutica e
Aplicacdo do Direito, 52 ed. Rio, Freitas Bastos, 1951, p. 54), segundo quem “a palavra é
um mau veiculo do pensamento; por isso, embora de aparéncia a forma nao revela todo o
contelido da lei, resta sempre margem para conceitos e davidas; a propria letra nem
sempre indica se deve ser entendida a risca ou aplicada extensivamente; enfim, até mesmo
a clareza exterior ilude; sob um sé invélucro verbal se conhecem e escondem varias idéias,
valores mais amplos e profundos de que os resultantes da simples apreciacdo literal do
texto”. Desse modo, cabe ao hermeneuta adaptar o texto regido aos fatos, que surgem e
que se desenvolvem sob aspectos ndo previstos.

10. Uma leitura atenta do rol de competéncias estabelecido pelo Decreto n® 818-72 induz
ao convencimento de que o referido ato normativo foi elaborado com vistas as compras e
contratagdes usualmente pela Administracao: os artigos 1° a 49, especialmente, indicam
gue o regulamento se volta quase que exclusivamente para as aquisicdes praticadas no
desenvolvimento da atividade administrativa. Tudo indica que as alienacdes nao foram
cogitadas.

10.1. O proéprio artigo 6° do Decreto 818-72 pode ser invocado para referendar esse
entendimento, uma vez que na sua segunda parte existe mencao expressa as compras
centralizadas; essa circunstancia permite supor-se implicita na primeira metade do artigo
uma referencia eliptica as compras descentralizadas.

10.2. Para admitir-se tal opinido, basta que se tenha em mente constituir-se a alienagao
de bens da Administracdo uma atividade inteiramente excepcional, ja que, como salienta
Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, 42 ed. S3o Paulo, Revistas dos
Tribunais, 1976, p. 65) no trato juridico a palavra administracdo traz em si conceito oposto
ao de propriedade, isto €, indica a atividade daquela que gere interesses alheios. Os
poderes normais de administracdo sdao simplesmente os de conservacao e utilizacao dos
bens confiados a sua gestdo, necessitando sempre de consentimento especial do titular de
tais bens e interesses para os atos de alienagdo, oneracdo, distribuicdo ou rendncia.

10.3. De muitas formas se pode demonstrar que o artigo 6° do Decreto 818-72 nao pode
ser entendido em toda forga de sua expressao literal, excessivamente ampla e abrangente.
Dois exemplos demonstram essa afirmacdo: a) aplicando-se a Lei 89-72 e o respectivo
regulamento também as autarquias (artigo 1° da lei), uma interpretacao literal conduziria
ao entendimento de que os Secretarios de Estado teriam competéncia para alienar os bens
moveis das autarquias; b) estando facultada, no citado artigo, a delegado das atribuicoes,
sem as condicionantes no artigo 5° uma interpretacdo verbal levaria ao entendimento de
que a alienagdo dos bens médveis administrados pelas Secretarias de Estado poderia ser
utilizada por funcionarios situados em qualquer grau de hierarquia, v.g. serventes. Em
ambas as hipodteses, tal exegese conduz a situagdes absurdas e contrarias comezinhos
principios do Direito e da Administracdo; sem embargo, trata-se de interpretagdo contida
no ambito da significacdo fiscal ao texto em pauta.

10.4. Resulta dessas observagdes que o artigo 6° do Decreto n® 818-72 exige, como
qgualquer outro texto normativo, que sua interpretacdo se faca a luz de uma visdo
sistematica do Direito e das realidades administrativas para cuja disciplinagdo foi
concebido.

11. O correto enquadramento da questdo exige que se tenha em mira o fato de as
Secretarias de Estado corresponderem a uma simples delimitacdo funcional do ambito de
atividade do poder estadual; as Secretarias de Estado ndo possuem personalidade juridica
e, por essa razdo, nao tem disponibilidade sobre os bens, mdveis ou imdveis, colocados
sob a administracdo. Na forma da Constituicdo, as Secretarias de Estado sdo agéncia
auxiliares da administracdo estadual, que, no seu todo, é representada pelo Governador
do Estado.

12. Na forma do artigo 19, inciso II, alinea “a”, da Lei n® 89-72, a alienacdo de bens méveis
da Administracdo depende da exigéncia de interesse publico e de interesse social,
devidamente demonstrados e justificados. Ora, no ambito da Administracdo Estadual , a
quem competiria apreciar a existéncia desses superiores interesses se cada um dos
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Secretarios de Estado, nos limites de suas respectivas areas de atuacao, tivesse atribuicdo
de autorizar a doacdo de bens médveis? O conceito de interesse publico assim como o
conceito de interesse social ndo sao estremes de duvida: pelo contrario, possuem ampla
margem de identificagdo a ser discricionariamente preenchida. Para que a Administragao
pudesse ostentar um minimo de coeréncia, condicdao fundamental da isonomia, seria
imprescindivel que tais conceitos fossem objetivados por uma Unica autoridade. Caso
contrario em hipoteses marginais, situacdes iguais receberam tratamento diferente da
Administracdo, sob o mesmo fundamento juridico.

13. Sumariando o que ficou dito quando a exegese légica do artigo 6° do Decreto n°® 818-
72, caberia afirmar que, sendo a doacdo de bens um contrato de direito civil,
excepcionalmente admitido desde que presente certas condicdes, devidamente
justificadas, nado seria licito desumir-se, de um texto genérico, voltado inegavelmente para
as aquisicoes e contratacbes da Administracdo, uma delegacdo de atribuicoes
inconveniente, renegada pela pratica administrativa e potencialmente danosa para a
Administracdo. Desse modo, se chegaria a conclusdo de que no referido texto regulamentar
ndo se inclui a delegacdo de competéncia para alienar bens publicos, ficando esta
reservada ao Governador do Estado por forga dos preceitos constitucionais que |he
atribuem competéncia privada para representar o Estado nas suas relagGes juridicas.

14. Diante dessa exegese - que ha de ser reputada, no minimo, tdo aceitavel quanto a
ditada pela interpretacao literal - sugere imediatamente a de uma definicao, visto que, na
pratica administrativa ndo tem havido a necessaria coeréncia.

15. Qual das interpretacées em confronto é correta? Hans Kelsen, um dos maiores juristas
do nosso século, demonstra que o Direito a aplicar sugere como uma moldura dentro da
gual ha varias possibilidades de aplicacdo. Segundo o eminente professor das Universidade
de Viena, Col6nia e Berkeley.

“A questdo de saber de qual é de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros
do direito a aplicar a (correta), ndao é sequer - segundo o proprio pressuposto de que se
parte - uma questdao de conhecimento dirigido ao Direito Positivo, ndo é um problema de
teoria do Direito, mas problema de teoria do Direito. Atarefa que consiste em obter, a
partir da lei, a Unica sentenca justa (certa) ou o Unica ato administrativo correto, &, no
essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constituicdo, criar as
Unicas leis justas (certas). Assim como da Constituicdo através de interpretacdo, ndo
podemos extrair as Unicas leis corretas, tdo pouco podemos, a partir da lei, por
interpretacdo, obter as Unicas sentencas corretas” (Teoria Pura do Direito, 4@ ed. Coimbra
Arménio Amado, 1976, p. 469).

16. Inegavelmente “na aplicacdo do Direito por um o6rgdo juridico, a interpretacdao
cognoscitiva (obtida por uma operacao de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se
com um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as
possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva (Kelsen, op.
cit., p. 470), sendo através desse ato de vontade que se distingue a interpretagao juridica
feita pelo 6rgao aplicador do Direito de toda e qualquer outra aplicacdo, especialmente da
interpretacdo levada a cabo pela ciéncia juridica.

17. Nestas condigcdes, estando demonstrados que ambas as interpretacdes aqui focalizadas
sdo suficientemente razodveis para que se considerem incluidas, em tese, dentro do
quadro de aplicagdo possivel do Direito questionado, entendemos que somente a
interpretacdo auténtica, resultante da opgdo que entre elas venha a fazer o Senhor
Governador do Estado podera definir a questdo, fixando definitivamente qual a orientacao
a ser seguida pela Administracdo no que ocorre a alienagdo de bens moveis.

18. Particularmente, pelas razdes antes expostas, entendemos ser mais conveniente para
a Administracdo optar pela interpretagao racional e sistematica, por forca da qual deve-se
entender que o artigo 6° do Decreto 818-72 ndo completa as alienagdes, competindo
exclusivamente ao Senhor Governador do Estado a doagdo de bens modveis da
Administracdo, nas hipoteses em que esteja demonstrando o interesse social da medida.
19. Considerando a perplexidade existente no seio da Administracdo Publica e a
possibilidade tedrica de concorrerem ambas as interpretacGes antes analisadas, pensamos

76 de 82



Governo do Estado de S&o Paulo (Casa Civil)
Centro de Documentacéo e Arquivo - CDA

DESPACHOS NORMATIVOS DO GOVERNADOR (1979)

ser necessario que se confira carater normativo a decisdo governamental, a fim de que
assegure coeréncia e unidade da acdo administrativa.

E o parecer

Assessoria Juridica do Governo, 23 de outubro de 1979.

Euripides Carvalho Pimenta

Assessor Juridico

Procurador do Estado

Processo GG-1981-79 - aps. SS-7.178-1979 + SS-6.814-79.

Parecer 1/48-79.

Interessado: Instituto das Pequenas Missionarias de Maria Imaculada e outro.

Assunto - Doacdo. Bens moveis. Interesse social. Competéncia do Governador. Inteligéncia
do artigo 6° do Decreto n°© 818, de 1972.

1. Cuidam estes autos de doacdo de medicamentos ao Instituto das Pequenas Missionarias
de Maria Imaculada - Hospital Emilio Carlos - de Catanduva e a Associacdo Hospitalar
Adhemar de Barros, de Divinolandia.

2. A medida em apreco foi levada a efeito pelo Senhor Secretario da Saude, “ad
referendium” do Chefe do Executivo. No ambito da mencionada Pasta, entretanto, surgiram
duvidas quanto a autoridade competente para autorizar doagdo de bens modveis: se o
Secretdrio de Estado ou o Governador.

2.1. Assim, a Assisténcia Técnica do Departamento de Administracdo da Secretaria da
Saude, com base nos artigos 19, inciso II, alinea “a”, e 76, da Lei n® 89, de 27 de dezembro
de 1972, combinados com o artigo 6° do Decreto 818, editado na mesma data da precitada
lei, assinalou o0 que segue:

"19) a doagao, como forma de alienacao (artigo 19, inciso II, letra “a”, da Lei n® 89-72), é
o instrumento adequado para a regularizacao do fornecimento noticiado neste processo:
20) a Lei n°® 89-72 ndo traz expressa a competéncia para autorizar alienagdo, bem como
doacao, e nos remete, por forca do seu artigo 76, ao seu regulamento (Decreto n°® 818-
72):

30) o Decreto 818-72, por sua vez, ndo foi taxativo em definir a competéncia para autorizar
alienacdo, ou doacdo, e dispOe (artigo 6°) que as atribuicdes nele ndo previstas serao dos
Secretarios de Estado, facultada a sua delegacgao”.

Em seguida, concluiu o 6rgao referido:

“Assim sendo, temos que a autoridade competente para autorizar a alienacdao (género)
bem como a doacdo (espécie), € o Senhor Secretario de Estado no que somos
acompanhados, quanto a alienacdo, pela Assessoria Juridica do Governo (Parecer n° 636-
76, destacados os itens 5 e 6, as fls. 23 e 24).” (fls. 17-19).

2.2. Idéntico ponto de vista foi defendido pela ilustrada Consultoria Juridica da Secretaria
da Saude a qual concluiu que o “o Titular da Pasta é a autoridade competente para a
concretizacao da doacdao em questao”, de acordo com o artigo 6° do sobredito decreto (fls.
20-22 do apenso citado).

2.3. Todavia, o ilustre responsavel pelo Expediente da Pasta da Saude houve por bem
sugerir, “ad cautelam”, a audiéncia desta Assessoria Juridica, nos seguintes termos:

“Em que pese o entendimento esposado pela Consultoria Juridica, tendo em vista que esta
Secretaria vem adotando a muito o expediente de se obter autorizagdo do Senhor
Governador, para concretizar as doagdes de bens modveis, encaminha-se a Casa Civil,
solicitando apreciacdo da Matéria pela douta Assessoria Juridica do Governo”. (fls. 23).
Vindo o processo a este érgdo, concluiu o douto colega Dr. Euripides Carvalho Pimenta,
em erudito parecer, que o Chefe do Executivo é a autoridade competente para autorizar
doagdes de bens mdveis, uma vez que as alienagdes ndo figuram na delegagdo de
atribuicOes referidas no artigo 6° do Decreto 818-72. (fls. 3-15 dos presentes autos).

E o relatério. Passamos a opinar.

4. A alienagao de bens da Administragdo centralizada ou autarquica esta disciplinada no
artigo 19 da Lei n° 89-72.

4.1. Estatui o inciso I do aludido preceito que em se tratando de bens imoveis, a alienacdo
dependerd de autorizagdo legislativa e concorréncia, dispensada esta Ultima no caso de
doacgdo, desde que observados os requisitos contidos na alinea “a” da norma legal em tela.

77 de 82



Governo do Estado de S&o Paulo (Casa Civil)
Centro de Documentacéo e Arquivo - CDA

DESPACHOS NORMATIVOS DO GOVERNADOR (1979)

4.2. Oinciso II, de seu turno, estabelece que, quando se trata de bens méveis, a alienacdo
dependerd de licitacdo, dispensada no caso de doacdo permitida apenas para fins de
interesse social.

4.3. Da analise da disposicdo legal em referéncia, observa-se que:

a) a autorizacdo legislativa somente é exigivel na hipétese de alienacao de bens imdveis:
b) a licitacdo é necessaria no caso de alienagdo, tanto de bens imdveis quanto moveis,
sendo dispensada quando se cogitar de doacdo, desde que preenchidos os requisitos
contidos nas alineas “a” dos incisos I e II do artigo 19.

4.4. Por conseguinte, para a doacao de bens modveis basta a simples autorizacdao do Poder
Executivo.

Ora nos termos do artigo 27 da Constituicdo Paulista, o Poder Executivo é exercido pelo
Governador do Estado.

Logo quem deve autorizar doacdo de bens de interesse social é o Chefe do Poder Executivo
salvo tenha sido delegada tal atribuicdo.

5. Dissertando sobre competéncia administrativa, observa Hely Lopes Meirelles que, em
sendo ela “um requisito de ordem publica € intransferivel e improrrogavel pela vontade
dos interessados”. E ajuda:

“Pode, entretanto, ser delegada e evocada, desde que o permitiam as normas reguladoras
da Administracdo. Sem que a lei faculte esta deslocacao de funcdo, ndo é possivel a
modificagcdo discriscionaria da competéncia, porque ela é elemento vinculado de todo ato
administrativo e, pois, insuscetivel de ser fixada ou alterada ao nuto do administrador e
ao arrepio da lei”. (in “Direito Administrativo Brasileiro”, Ver. dos Tribs., 32 ed. 1975, pag.
177).

No caso vertente, como ja tivemos oportunidade de nos referir, entendem os érgaos
técnicos e juridicos da Pasta da Saude, ouvidos nestes autos, que o respectivo Titular seria
competente para autorizar a doagcdao dos bens moéveis, por forca do Decreto n® 818-72.
Isso porque, embora o decreto citado nada disponha sobre o assunto, prescreve seu artigo
6° que, em tais condicdes, as atribuicdes ndo previstas serdo de competéncia dos
Secretarios do Estado.

Mas os Secretarios de Estado serdo mesmo competentes para autorizar doagdao de bens
moveis? Ou, em outras palavras: essa competéncia foi, efetivamente denegada no Decreto
818-727

A resposta, a nosso ver, é negativa. Senao, vejamos.

6. O Decreto n° 818-72, limitou-se a fixar competéncia para a pratica dos atos decisérios
relativos a licitagdo e contrato administrativo.

Assim, o artigo 19 cuida da abertura de licitacdo ou sua dispensa; o artigo 2° diz respeito
a atos ligados (1) ao procedimento licitatorio (prestagao de garantia, adjudicacdo, anulacdo
e revogacao do certame, recursos), ou (2) ao contrato (alteracdo, prorrogacgao,
recebimento, rescisdo e penalidades): o artigo 3° é o concernente a aplicagdo de multas;
0 artigo 4° é o dedicado a pratica de atos de competéncia dos o6rgdos integrantes do
sistema de compras centralizadas do Estado, relativamente a licitacbes e contratos; o
artigo 590 faculta a delegacao das atribuicdes constantes dos artigos 1° e 29, finalmente, o
artigo 6° estabelece o seguinte:

“Artigo 6° - As atribuicdes ndo previstas neste decreto serdo de competéncia dos
Secretarios de Estado, ou em se tratando do sistema de compras centralizadas, do
Coordenador da Administracdo de Material, facultada sua delegagao.”

Que atribuicdes serdao essas? Temos para nos que sao as referentes aos atos sobre licitagdo
e contrato administrativo, ndo expressamente previstas nos artigos 1° a 5° do Decreto
818-72. Tais atribuigdes nada tem a ver com a alienagao de bens mdveis. Caso também a
abrangesse, ndao haveria razdao para o artigo 6° aludir em sua parte final, ao Coordenador
da Administracdo de Material, ligado a compras, e ndo a alineagbes. De resto, em
consonancia com a regra do artigo 6°, a autoridade competente seria o Secretario do
Estado. “in casu”, o Titular da Pasta da Administragao, ao qual se subordina o Coordenador
da Administragdao de Material.

7. Comentando o processo de interpretagao Iégico-sistematico, acentua o Prof. Vicente
Rao:
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“Melhor se apura o pensamento contido em uma sentenga, quando se a enquadra na ordem
sistematica do conjunto das disposicdes de que faz parte, ou quando se a confronta com
disposicdes outras, mas ligadas todas, entre si, por identidade ou afinidade de principios”.
(in Direito e a Vida dos Direitos”, Max Limonad, 1952, 1° vol., tomo II, pag. 581).
Podemos finalizar, pois reproduzindo as palavras do ilustre colega que nos antecedeu,
constantes do item 18 de sua manifestagdao, com as quais estamos de acordo, no sentido
de que “o artigo 6° do Decreto n° 818-72 nao contempla as alienacdes competindo
exclusivamente ao Senhor Governador do Estado autorizar a doacdao de bens modveis da
Administracdo, nas hipoteses em que esteja demonstrado o interesse social da medida”.
(Parecer A.]J.G. n°© 1.545-79, a fls. 3/15 destes atos).

8. De outra parte, em face das controvérsias sugeridas na interpretacdo da matéria,
também entendemos aconselhavel que se dé a decisdo governamental carater normativo.
9. Caso o Senhor Governador, em seu elevado descortino, haja por bem acolher o
entendimento supracitado, sera necessario que retire os atos ja praticados pelo Titular da
Pasta da Saude.

E 0 nosso parecer, SMJ.

Assessoria Juridica do Governo, 5 de dezembro de 1979.

Rubens Novaes Sampaio,

Assessor juridico

Procurador do Estado

1. De acordo com os bens langados pareceres sob n%s 1.545-79 (fls. 3-15 e 1.748-79 (fls.
16-24), ambos desta ajg., respectivamente da lavra dos doutos colegas drs. Euripides
Carvalho Pimenta e Rubens Novaes Sampaio, nos quais foi dado correto enfoque a matéria
em espécie.

2. A decisao final que vier a ser adotada pelo Senhor Chefe do Executivo, efetivamente
havera que emprestar-se carater normativo a fim de que eventuais duvidas sejam, em
definitivo

Thyrso Borba Vita,

Assessor Juridico-Chefe

DOE, Segdo I, 29/12/1979, p. 8
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LegislacOes correlatas

v

80 de 82




Governo do Estado de S&o Paulo (Casa Civil)
Centro de Documentacéo e Arquivo - CDA

DESPACHOS NORMATIVOS DO GOVERNADOR (1979)

DESPACHO DO GOVERNADOR, DE 22/02/1980

No processo GG 2006-76 c/ aps. SPS 15.304-76 - PGE 51164-76 - S] - S] 149.025-76, em
gue é interessado Reynaldo de Lucca Portella, sobre férias indeferidas: “tendo em vista a
orientagdo normativa fixada no GG-351-79, conforme despacho publicado no Diario Oficial
de 29-12-79 e retificado no Diario Oficial de 4-1-80, e considerando, ainda, o que consta
do parecer 164-80, exarado pela Assessoria Juridica de meu gabinete e acolhido pelo meu
Secretario de Estado-Chefe da Casa Civil, defiro o pedido de fls. 2 do apenso 15.304-76-
SPS, formulado pelo interessado, para o fim de |he ser paga uma indenizacdo pecuniaria
de valor correspondente ao dos respectivos salarios, nos periodos de 15 a 30 dias de férias
relativas aos exercicios de 1974 e 1975, respectivamente, que deixou de gozar por
absoluta necessidade do servico, sendo dispensado a critério da Administracdo sem que
tivesse tido oportunidade de usufrui-las”.

DOE, Secdo I, 23/02/1980, p. 11
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DESPACHO DO GOVERNADOR, DE 03/01/1983

No processo gg-2748-81 c/aps. SC-1495-81, em que é interessado Luciano Martins Costa,
funcionario nomeado em carater temporario, art. 92, III, da Constituicdo do Estado, sobre
pagamento de férias denegadas por necessidade do servigo, e ndo usufruidas dentro do
prazo da validade de sua nomeacdo: “Em vista dos elementos de instrucao presentes
autos, salientando-se o parecer do Grupo de Legislacao de Pessoal, da Coordenadoria de
Recursos Humanos do Estado, acolhido pelo Coordenador, os pareceres da Consultoria
Juridica da Secretaria da administracdo, aprovados pelo Titular da Pasta, e os pareceres
n%s. 1504-81 e 1308-82, da Assessoria Juridica do Governo, que mereceram aprovacao do
Secretario de Estado-chefe da Casa Civil, conheco do petitério apresentado pelo
interessado, para, no mérito, autorizar seja-lhe paga indenizacdo pecuniaria de valor
correspondente aos vencimentos, relativamente ao periodo de férias ndo gozadas, na
ocasido oportuna, por absoluta necessidade das manifestagdes dos 6rgdos mencionados,
a hipétese, envolvendo interesse de ex-funcionario, nomeado, em carater temporario, nos
termos do art.92, III, da Constituicdo do Estado, se aplica o assentado no Despacho
Normativo de 29-12-79 (PROC. GG351-79).

DOE, Secdo II, 04/01/1983, p. 1
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