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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 12-03-1990
Assunto: Academia de Policia - Readmissao - Revisdao a pedido e Transposicao

No processo CRHE-569-89-SENA, em que € interessada a Coordenadoria de Recursos
Humanos do Estado, sobre Provimento de Cargo Publico.

‘Tendo em vista a manifestagdo do Procurador Geral do Estado e nos termos do parecer
n°® 91/90, da Assessoria Juridica do Governo, acolho, em carater normativo, o
entendimento de que, em face da nova disciplina constitucional da matéria, ndo mais
subsistem as formas do provimento derivado de cargo publico denominadas readmissao,
reversao a pedido e transposicdo.”

Parecer do Grupo de Trabalho da Procuradoria Geral do Estado
Processo - SSP-GS 5.160/85 - Vol. I ao VI

Interessado - Academia de Policia

Assunto - Readmissao

Vieram os autos e seus apensos a este Grupo de Trabalho por solicitagdo do Senhor
Subprocurador Geral do Estado da Area de Consultoria, para manifestagdao a respeito da
solicitacdo de José Claudio Mendes, que pretende sua readmissdo aos quadros da Policia
Civil do Estado de Sao Paulo.

Segundo noticiam os autos, José Carlos Mendes foi nomeado por Decreto de 13, publicado
em 14-7-87, para exercer em carater efetivo e em regime especial de trabalho, em virtude
de aprovagao em concurso publico, o cargo de Escrivdo de Policia I, padrdo 12-A da Escala
de Vencimentos 2, da Tabela III do Subquadro de Cargos do Quadro da Secretaria de
Seguranca Publica, lotado na Delegacia Geral de Policia.

Tomou posse na DGP em 21-7-87, e pela Portaria 303/87, de 23-7-87, do Senhor Delegado
de Policia Regional da Periferia, foi designado para prestar servico junto a Seccional de
Policia do ABCD, tendo como sede de exercicio o 6° Distrito Policial de Sdo Bernardo do
Campo.

Através de requerimento datado de 10-8-87, o interessado solicitou sua exoneragao (copia
as fls. 1.006 “F"), e por Portaria DADG 292, de 29, publicada em 31-10-87 (fls. 1.088 “H"),
foi exonerado em razdo de nao ter entrado em exercicio no prazo legal.

Em 31-5-88, o interessado solicita sua readmissdao ao cargo anteriormente ocupado,
alegando que, por ocasido de reassumir o exercicio do cargo para o qual fora nomeado,
recebeu a noticia de que seu genitor havia sido acometido de doenca conhecida por
“maldria”, estando no Estado de Ronddnia, o que |he causou preocupacdes, viajando
rapidamente para aquela localidade.

Sendo recém-nomeado, ndo gozava do direito de usufruir e nem poderia prevalecer-se de
licenca sem vencimentos; assim solicitou exoneracdao, para nao ensejar abandono de
cargo.

Alega por fim, que o problema que o afligia ja esta solucionado.

Submetido o assunto ao Conselho da Policia Civil, opinou o érgdo pelo deferimento do
pedido.

A Sra. Assistente Técnica de Gabinete do Gabinete do Senhor Secretario da Seguranca
Publica, entendendo que ndo se trata de readmissdo, visto que ndo houve a integragdo
completa do interessado ao funcionalismo, posto que ndo entrou em exercicio, solicita
manifestagao da d. Consultoria Juridica da Pasta.

Através do Parecer 552/88, a Chefe da Consultoria Juridica da Secretaria de Segurancga
Publica, apds historiar os fatos constantes destes feitos e citar a legislagdo pertinente,
entende que, em tese, o interessado pode ser readmitido.

Encaminhamos os autos a Coordenadoria de Recursos Humanos do Estado - CRHE, o Grupo
de Legislagdo de Pessoal, através do Parecer GLP 14/89, entende que “ndo se pode cogitar
da readmissdo, no caso em exame, pois que o interessado ndo assumiu o exercicio”, razdo
pela qual propde o indeferimento do pedido.
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Ja a Consultoria Juridica da CRHE conclui seu Parecer entendendo “que constitui a
readmissao instituto pelo qual o Estado pode (tratar-se de direito da Administracdo e nao
direito subjetivo do ex-funcionario) fazer reingressar no servico publico ex-funcionarios
que lhe sejam convenientes, mesmo na hipotese como a dos autos, em que tendo tomado
posse ndo entrou em exercicio, ja que nao é requisito para a readmissao, por compreensao
teleolodgica do artigo 37 caput e § 30 da L.C. 180/78". Assim, & pelo deferimento do pedido.
Ja a Chefia do mesmo 6rgdo entende que “para efeito de readmissdao é necessario que ele
seja funciondrio ndo sé de direito, mas, também, de fato”.

Assim, ndo tendo o interessado entrado em exercicio, opina pelo deferimento da pretensao.
Em face da divergéncia de opinides, foram os autos encaminhados a Procuradoria Geral do
Estado e a Administrativa.

Através do Parecer PA-3.260/89, a ilustre Prolatora, apds citar doutrina e legislacdo
pertinentes e fundada em pareceres anteriores daquele Orgdo, entende aplicivel a espécie
o instituto da readmissdo. Porém, opina pelo indeferimento do pedido, eis que o artigo 37
da L.C. 180/78 nao prevalece, em face do disposto pelo inciso II, do artigo 37 da atual
Constituicdo Federal, que reza:

“II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeacles para cargos em
comissao declarados em lei de livre nomeagao e exoneracao” (grifado).

Aduz a ilustre Procuradoria que:

“a eliminagdo, no novo texto, da palavra “primeira”, que qualificava o termo investidura
no texto anterior, esta a significar que qualquer investidura em cargo ou emprego publico
(exceto aquelas excluidas no dispositivo, a saber, além dos cargos em comissdo, 0s
previstos nos incisos VIII e IX) depende agora de concurso publico”.

Sendo tal preceito de observancia obrigatéria pela Administracdao (direta, indireta ou
funcional), de qualquer dos poderes da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal,
consoante estabelece o “caput” do artigo 37 da atual Constituicdo, a legislacdo ordinaria
dos Estados que com ele conflite estd ab-rogada como o caso do artigo 37 da L.C. n°
180/78.

O Senhor Procurador Chefe da Procuradoria Administrativa divergiu das conclusdes do
citado parecer, entendendo que:

“A suspensdo do numeral ordinal, “primeira”, que exprime a idéia de ordem cronoldgica,
de série, de posicdo de antes em ema série, por si sé a nosso ver nao pode implicar na
suspensdo de Institutos Juridicos, de ha muito assentados em nosso direito positivo, como
o da readmissdo.”

Porém, em face do disposto pelo artigo 15 da Lei Federal 7.773, de 8 de junho de, 1989,
entende inevitavel a readmissdo, até o término do mandato atual Presente.

Foram os autos encaminhados ao Exmo. Senhor Subprocurador Geral do Estado -
Consultoria, que propds a remessa a este Grupo de Trabalho para manifestacdo, posto que
“a questdo veiculada neste protocolo redunda, em Uultima anadlise, na interpretacdo do
artigo 37, inciso II, da Constituigdo Federal”.

E o relatorio. Opinamos.

A questdo aventada nestes autos a determinagdo, do sentido da norma juridica prevista
no artigo 37, inciso II, da atual Constituicdo da Republica, que inovou a tradicdo das Cartas
Constitucionais Brasileiras, ao excluir, na exigéncia de prévio concurso publico de provas
ou provas e titulos para investidura em cargo ou emprego publico, o vocabulo “primeira”.
Realmente, a Constituicdo Federal de 1967, com a redagao dada pela Emenda de 14-6-69,
estabelecia:

“Art. 97 - (...)

§ 19 - A primeira investidura em cargo publico dependera de aprovacdo prévia, em
concurso publico de provas ou provas e titulos, salvo os casos indicados em lei.”

As Leis Magnas que antecederam firmavam principios analogos (C.F. 1934, art. 170, § 2°
- C.F. 1937, art. 156, b - C.F. 1946, art. 186). Nesses termos, conforme o aforismo juridico
“in claris cessat interpretatio” era pacifica a interpretacao judicial, administrativa e
doutrinaria de que a exigéncia de prévio concurso publico estava adstrita a investidura
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originaria (“primeira investidura”), ou seja, aquela que se perfaz com a nomeagao e é
independente de anterior relagdo entre o agente e o servico publico.

No entanto, a nova ordem constitucional, promulgada em 5-10-89, requer novamente a
tarefa de hermenéutica juridica para aferir o significado da opgao constitucional pela
suspensao do vocabuldrio “primeira”, fazendo constar que a investidura (“lato sensu”) em
cargo ou emprego publico estad condicionada a aprovagao em concurso publico especifico.
Examinando os relatérios (discussdes) preliminares dos legisladores constituintes, que
deram ensejo ao aproveitamento da norma em foco, observamos a intencdo do
Constituinte em apurar os elementos de moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do
servico publico e, especificamente, coibir o artificioso instituto da transposicdo, utilizado
reiteradamente pela Administracdo Publica como instrumento de burla ao principio igual
acessibilidade todos aos cargos publicos.

Considerando que o “sentido normativo a ser determinado implica a captagao dos fins para
0s quais a norma é constituida e que a percepgao desses fins ndo é imanente a cada norma
tomada isoladamente, mas exige uma visdao ampla da norma dentro do ordenamento” (cf.
Tércio Sampaio Ferraz Jr., in “Ciéncia do Direito”, Ed. Atlas - 22 ed. 1980, pg. 79),
observamos que essa mesma intencao retro-referida do legislador emerge em outros
dispositivos constitucionais, em especial no capitulo da Administragéo Publica.

Sob outra perspectiva, isto €, ainda que consideramos que a vontade do legislador (*mens
legislatoris”) se esgota no momento mesmo da edicdo da lei, devendo ser buscado a partir
de entdo o conteudo volitivo norma, em seu proprio texto (“*mens legis”), temos que iniciar
o método interpretativo nessa 6tica, pela consisténcia anomasioldgica, vale dizer, o sentido
das expressdes vocabulares do texto e a sua correspondéncia com a realidade que ele
nomeia (cf. Tércio S. Ferraz Jr., ob. cit. p/74).

O termo “investidura” é definido por remangosa doutrina, como a aquisicado da titularidade
do cargo. Leciona Marcio Camorosano, a respeito: O provimento, o preenchimento de um
cargo e a investidura de alguém, a aquisicdo por alguém da titularidade do cargo,
verificam-se num mesmo instante. Ndo se pode conceber cargo provido sem alguém
investido, ou alguém investido sem que algum cargo tenha sido provido com a designacgéao
de seu titular. E, também como o provimento, a investidura ndo se confunde com o ato
gue lhe deu causa. (...) Tanto a investidura quanto o provimento, que sao, por assim dizer,
duas faces de uma mesma moeda, verificam-se num mesmo instante.” (in “Provimento de
Cargos Publicos no Direito Brasileiro”, Ed. Rev. dos Tribunais - 1984, p. 26).

O termo técnico-juridico “investidura”, no sentido amplo como é utilizado no texto
constitucional, abrange duas modalidades: originaria e derivada. Veja-se Celso Antonio
Bandeira de Mello, in “*Apontamento sobre os Agentes Publicos”, Ed. Rev. dos Tribunais, 12
ed. - tiragem - 1981, p. 29 a 39).

A exigéncia de prévio concurso publico para apurar habilitacdes especifica para investidura
em cargo inicial de carreira ou em cargo isolado sempre foi estreme de duvidas, fundada
que é no principio da igual acessibilidade de todos, prevista, como salientando, nas
diversas ConstituicOes Brasileiras.

Porém, atualmente, a luz da norma constitucional ora vigente, parece-nos ndo se pode
furtar ao entendimento para o qual convergem variados interpretativos e respectivas
técnicas, de que o sentido da norma juridica inserta no artigo 37, inciso II, da Constituigdo
Federal de 1988, é estender a exigéncia de apuracdao de mérito, através de concurso
publico de provas ou provas e titulos, também para as investiduras derivadas para
titularizagao de cargos publicos sempre que rompida a relagao juridica funcional decorrente
da investidura inicial.

Assim, examinamos as varias modalidades de provimento derivado e subseqiente
investidura, previstas, umas na Constituicdo Federal e leis complementares e outras
apenas na legislacao infraconstitucional estadual.

O provimento por derivagdo vertical é a promogdo ou acesso, previstos no Estatuto dos
Funcionarios Publicos - arts. 33 e 87 - e na Lei Complementar 180/78 - arts. 29 e 84 -
consiste na elevagdo do funcionario, dentro do respectivo quadro, a cargo da mesma
natureza de trabalho, de maior grau de complexidade de atribuicdo, obedecido o intersticio
na classe e as exigéncias a serem instituidas em regulamento.
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Tal espécie de provimento permanece vigente, eis que recebida pela nova ordem
constitucional, porque os provimentos de cargos que implica e as investiduras
subseqlientes sdo conseqiéncia do vinculo funcional, que permanece, originario da
investidura inicial.

Todavia, os provimentos derivados por reingresso exigem analise minuciosa de cada uma
de suas espécies, porque pressupOe ter havido rescisdo da relacdo juridico-funcional,
desligamento do funcionario do servigo publico, rompimento dos vinculos (e, portanto, dos
direitos e obrigagdes funcionais) e dos efeitos da investidura inicial, pela qual se originam
(os vinculos e a relagdo).

Vejamos cada uma das espécies:

1 - Reintegracao - prevista no § 29, do artigo 41, da Constituicao Federal, nos artigos 30
a 32 da Lei Estaturaria e nos artigos 31 a 33 da Lei Complementar n® 180/78, consiste no
reingresso do funcionario estavel no servico publico, em decorréncia de decisdo judicial
transitada em julgado, para o cargo de que fora igualmente demitido, com direito ou
ressarcimento dos prejuizos restantes de sua demissdo. Quem |lhe ocupava o cargo sera
reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizacao, aproveitado em outro cargo,
ou colocado em disponibilidade. Com anulagdo do ato demissério pelo Poder Judiciario,
restaura-se investidura original, restabelecendo-se o vinculo Administrativo-servidor.

2 - Aproveitamento - é a reconducgao do servidor estavel, posto em disponibilidade. Previsto
pelo § 3° do artigo 41 da Carta Federal, € um poder-dever da Administracdo, de carater
obrigatério, e deve ocorrer em cargo de natureza e vencimento compativeis com o
anteriormente ocupado.

Segundo José Cretella Jr., “o aproveitamento, que € um poder-dever do Estado, informado
pelo principio da indisponibilidade dos interesses publicos, podwe, em certos casos, ser um
interesse, jamais um direito do funcionario (in “Dicionario de Direito Administrativo” -
verbete Aproveitamento pg. 47, 32 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1978).

O aproveitamento é também previsto pela legislacdo infracional estadual (Lei
Complementar n° 180/78 - art. 36 e Estatuto arts. 37 e 38).

Ocorre o0 aproveitamento do servidor quando posto em disponibilidade, e esta, quando a
Administracdao extingue ou declara a desnecessidade do cargo por ele ocupado. No caso,
ndo se rompe o vinculo Administracdao-servidor. A investidura original permanece, porém,
o servidor, por motivos da Administracdo, fica a sua disposicdo (com remuneragdo), sendo
obrigatério seu adequado aproveitamento em outro cargo, posto que aquele no qual fora
investido foi extinto ou declarado desnecessario.

3 - Revisao - Contemplada apenas na legislacao infra-constitucional: L.C. 180/78 - arts.
34 e 35 e Lei 10.261/68 - arts. 35 e 36, é o ato pelo qual o aposentado reingressa no
servico publico. A legislacdo estadual prevé duas formas de revisdo: “ex oficio” e a pedido.
Ocorre a revisao “ex oficio” pela cessdo dos motivos de que autorizam a aposentadoria por
invalidez. A Administracdo vincula-se aos motivos determinantes da aposentadoria por
invalidez. Uma vez declarados declarados insubsistentes, por inspecao médica, as causas
gue ensejam essa espécie de aposentadoria, deverda o servidor retornar ao cargo de
idéntica denominacdo a daquele ocupado por ocasido da aposentadoria (art. 35 da Lei
Complementar 180/78). Apenas em casos especiais, a juizo da Administracdo, é que
podera o aposentado reverter em outro cargo de igual padrdao (paragrafo Unico do citado
art. 35).

Desta feita, e esteira de nossa argumentacdo, embora rompido o vinculo funcional com a
Administracdo, esta fica vinculada aos motivos determinantes que ensejam a
aposentadoria por invalidez. Curada a moléstia, cessadas as causas, devera o Estado
proceder ao reingresso do servidor, nos termos e limites impostos.

Restaura-se o provimento originario.

O mesmo nao ocorre, a N0sSso ver, no caso de reversao a pedido, em face da nova ordem
constitucional.

Preenchido o requisito temporal, terad o servidor direito a aposenadoria.

Com a aposentadoria ocorre o desligamento do servidor da Administracdo, ha vacéancia do
cargo por ele ocupado. O servidor se desobriga de suas tarefas funcionais e permanece,
todavia, com a remuneracgao (proventos) garantida constitucionalmente.
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O vinculo funcional foi rompido por vontade do servidor. O seu reingresso ao servigo publico
somente podera ocorrer desde que obedeca a exigéncia imposta pelo inciso II do artigo 37
da Constituicdo Federal: prévia aprovacdao em concurso publico. Ressalva feita a
provimento de cargo em comissao.

N3o ocorre, neste caso, o fendOmeno da recepcdo, eis que a reversdo a pedido é
incompativel com a norma constitucional inserta no dispositivo ora analisado.

4 - Readmissao - Segundo o disposto no artigo 39 da Lei Estatutaria e 37 da L.C. 180/78,
€ o ato pelo qual o ex-funcionario, demitido ou exonerado, reingressa no servico publico,
sem direito a ressarcimento de prejuizos, assegurada, apenas, a contagem de tempo em
cargos anteriores.

A doutrina é pacifica ao afirmar que a readmissao ndo é um direito do ex-funcionario, mais
uma faculdade da Administracdo, verifica a conveniéncia e necessidade, desde que haja
cargo vago e nenhum concurso com validade.

Com o desligamento espontaneo do servidor, que ocorre com a exoneracao ou pela
aplicacdo da pena expulséria que implica na demissdo, rompe-se a relacdo, desobrigando-
se a Administracdao de quaisquer deveres e o servidor de quaisquer direito, esgotando-se
a investidura.

Ocorrendo a exoneragao ou demissao, em face do disposto pelo inciso II do artigo 37 da
Carta Magna, o servidor somente podera reingressar nos quadros da Administracdo apos
aprovagao em concurso publico de provas ou de provas e titulos, pois a readmissdo importa
em nova investidura.

Com o advento da nova Constituicdo Federal, ndo ha mais que se cogitar de faculdade de
Administracdo para o reingresso do servidor aos seus quadros. Excecdo feita, € obvio, aos
cargos de provimento em comissdo, assim declarados em lei.

5 - Transposicdo - é a mais recente modalidade de provimento derivado, definida na L.C.
180/78, artigos 22/27, como instituto que objetiva a alocacdo de recursos humanos no
servico publico de acordo com aptidées e formacdo profissional, mediante passagem do
funcionario de um para outro cargo de provimento efetivo, porém de conteldo ocupacional
diverso.

De acordo com tais dispositivos legais, “antes da abertura de um concurso publico, parte
das vagas de determinadas classes podera ser reservada para transposicao”.

"0 inaceitavel, em termos estritamente juridicos, é valer-se artificiosamente, de espécie
de provimento derivado (quando ndo de simples rétulos), para se furtar ao cumprimento
de exigéncias de ordem constitucional, privilegiando quem ja é funcionario, como se o fato
de ja ser funcionario pudesse ser erigido em fator de discrimem para efeito do provimento,
sem concurso publico, de cargos que, em rigor, s6 podem ser providos assegurando-se
igual oportunidade a todos os eventuais interessados que preencham os requisitos legais.
Ser ou ndo funcionario, no caso, é absolutamente irrelevante.

Para efeito de provimento de cargo publico, ninguém, pelo simples fato de ja ser
funcionario publico, pode ser tdo privilegiado a ponto de ser livre da concorréncia de ndo
funcionario, pois isso significa, sob certo aspecto, retornar a sociedade estatamental ,
abolida com o advento dos modernos estados democraticos. (...)

Se o titular de um cargo de arquivista, em razdo de haver obtido o titulo de bacharel em
direito e logrado inscrever-se no quadro de advogados da Ordem respectiva, almeja
titularizar um cargo de procurador, cujas fungdes ndao guardam relagdao alguma com as de
arquivista, que concorra, em igualdade de condicGes, com outros advogados, funcionarios
ou ndo. Ao Estado cabe oferecer igual oportunidade de acesso a todos os eventuais
interessados que preencham os requisitos legais, garantindo-se, presumivelmente, quanto
a admissdo do melhor servidor. (...)

A lei que ensejar provimento nessas condicdoes padecera de inconstitucionalidade, assim
como os atos de provimentos nela fundados, o que propiciara reparacgao judicial” (ob. cit.
pgs. 91/92).

No mesmo sentido, José Carlos Barbosa Moreira:

“qualquer forma de provimento em cargo inicial de carreira, ou em cargo isolado, que nao
pressuponha a aprovagdo em concurso de provas, ou de provas e titulos, para o cargo de
que trata, quer-nos parecer ilegitima - seja qual for o nome que se lhe dé. (...)
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Nao ha para o funcionario, ocupante do cargo isolado ou de carreira, seja qual for, e
desejoso de ingressar noutra carreira, mesmo afim, ou de investir-se em outro cargo
isolado, nenhum caminho, se ndo o de submeter-se a concurso publico de provas pd de
provas e titulos. Os concursos que haja seguido, na Administracdo ou fora dela, bem como
0s concursos que porventura haja antes prestado, inclusive para o cargo de que seja titular,
poderdo naturalmente ser-lhe computado como titulos, se for o caso. Mas ndo o
dispensardao, em hipdtese alguma, do concurso para o cargo a ser preenchido. Sob esse
ponto de vista, o candidato funcionario ndo goza de qualquer vantagem, de iure, sobre o
candidato estranho aos quadros funcionais. Nao nos compete dizer se € o melhor, no
particular, o sistema adotado pela Constituicdo. Compete-nos dizer ao qual o sistema que
ela adota. E o que ai esta exposto”.

A nova Constituicdo Federal garante o acesso aos cargos publicos condicionado a prévia
aprovacdo em concurso publico.

A Unica reserva de cargos permitida pela Carta Republicana é que vem expressa no inciso
VIII, do artigo 37 e diz respeito aos portadores de deficiéncia, ndo excluidos, todavia, a
prévia aprovacao destes em concurso publico.

Ndo ha mais que se cogitar de concurso publico interno (especial) para provimento de
cargos publicos, tampouco de reserva de cargos para aqueles que integram os quadros da
Administracao.

Os dispositivos disciplinares do instituto da transposicao colidem com o disposto no inciso
IT do artigo 37 da atual Constituicdo Brasileira, razao pela qual entendemos quer perderem
a eficacia.

Resta algum esclarecimento a respeito da readaptacgao, prevista no artigo 28 da LC 180/78,
a saber:

“"Em casos excepcionais, quando em decorréncia de inspecdo médica verifica-se
modificagdo do estado fisico ou mental do funcionario ou servidor, modificacGes essa que
venha alterar sua capacidade para o trabalho, poderd o funcionario ou servidor ser
readaptado, mediante transposicdo, para cargo ou funcdo-atividade mais compativeis e de
igual padrado.”

Ora, diante do que acima foi dito ndo mais persiste o instituto da transposicdao. Porém,
pode ocorrer a modificagdo do estado fisico ou mental de servidor de forma a alterar sua
capacidade para o trabalho. Podera, apos inspecao médica, ser readaptado o servidor, ndo
necessaria nova investidura em outro cargo. A investidura original permanece, porém as
atribuicbes do cargo é que sdo alteradas, de acordo com a capacidade do servidor.
Enquanto perdurem os motivos que ensejam a reducdao de sua capacidade laboral,
permanecera na condicdo de readaptado. Cessados os motivos, assumira plenamente as
atribuicdes do cargo no qual foi investido.

Em face da nova ordem constitucional promulgada em 5-10-88 e da especifica nhorma
contida no inciso II do artigo 37, salvo o caso nela expressos (reintegracdo e
aproveitamento - §§ no artigo 41), bem como os que com ela sdo compativeis (promogdo
e reversdo “ex-oficio”), por isso recebidos, ndo ha mais que se falar em outras formas de
provimento derivado, como a reversdo a pedido, a readmissdo e a transposicao, visto que
tais formas de investidura afrontam o dispositivo constitucional ora examinado.

Os dispositivos infraconstitucionais que completam a reversao a pedido e a readmissdo,
por importarem em rompimento do vinculo funcional, da relacdo Administragdo-servidor e
esgotarem a investidura original, perderam a eficacia com o advento da atual Constituicdo
Federal e a nova investidura somente sera possivel desde que seja precedida de aprovagao
em concurso publico de provas ou de provas e titulos.

E o parecer s.m.j

S3do Paulo, 23 de novembro de 1989

Despacho do Procurador Geral do Estado

Processo SSP/DGP-5.160/85 - Vols. I a VI. Interessado - Academia de Policia. Assunto -
Abertura de concurso para Escrivdo de Policia. Aprovo o parecer emitido pelo Grupo de
Trabalho constituido pela Portaria GPG 212/88, por seus proprios e juridicos fundamentos.
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Restitua-se a Secretaria de Seguranca Publica, com proposta de submissdo de matéria,
em face de sua repercussao, ao Senhor Governador do Estado, para o fim de se tracar
orientacdo normativa a respeito.

Parecer da A.J.G.

Processo - CRHE-569/89-SENA.Parecer-91/90. Interessado - Coordenadoria de Recursos
Humanos do Estado. Assunto - Cargo publico. Provimento. Formas derivadas. Exame de
sua subsisténcia face ao novo tratamento constitucional da matéria. Proposta de fixacao
de orientacdo normativa acerca da matéria.

1 - Cuida-se nestes autos, atualmente, do exame de proposta apresentada pelo Procurador
Geral do Estado visando a edicdo de orientacdo governamental normativa acerca da
insubsisténcia de algumas formas de provimento derivado de cargo publico, face ao novo
tratamento dado a matéria pela Constituicdo Federal (fls. 57).

2 - A andlise do tema foi suscitada, em relacdo, especificamente, a transposicdo, pelo
Coordenador de Recursos Humanos do Estado - concluindo esse 6rgdao, com base em
manifestacdo do Grupo de Legislacdo de Pessoal e de sua Consultoria Juridica, pela
possibilidade de aplicagdao do mencionado instituto (fls. 3/15).

3 - A Consultoria Juridica da Secretaria da Administracdo, com aval do Titular da Pasta,
orientou-se no mesmo sentido (fls. 17/22).

4 - De outra parte, o Grupo de Trabalho constituido, no @&mbito da Procuradoria Geral do
Estado, pela Portaria GPG n° 212/88, sustentou entendimento contrario, concluindo:

“Em face da nova ordem constitucional promulgada em 5-10-88 e da especifica norma
contida no inciso II do artigo 37, salvo os casos nelas expressos (reintegracdao e
aproveitamento - §§ do artigo 41), bem como os que com elas sdo compativeis (promocao
e reversdo “ex-oficio”), por isso recebidos, ndo hd mais que se falar em outras formas de
provimento derivado, como a reversdo a pedido,l a readmissao e a transposicdo, visto que
tais formas de investidura afrontam o dispositivo constitucional ora examinado.

Os dispositivos infraconstitucionais que contemplam a reversao a pedido e a readmissdo,
por importarem em rompimento do veiculo funcional, recisdo da relacdo Administragao-
servidor e esgotarem a investidura original, perderam a eficacia com o advento da atual
Constituicdo Federal e nova investidura somente sera possivel desde que precedida de
aprovagao em concurso publico ou de provas e titulos.” (fls. 37/55).

5 - Acolheu tal ponto de vista, o Procurador Geral do Estado, face a repercussao da matéria,
sugeriu a adocdo da medida inicialmente referida (cf. item I do parecer).

6 - Dai o encaminhamento dos autos a Secretaria do Governo e, subsequentemente, a esta
Assessoria, para manifestacao (fls. 60 e 61).

7 - A Constituicdo Federal, abrindo o capitulo dedicado a administragao publica, estabelece:
“Artigo 37 - A Administracdo publica direta, indireta, ou funcional, de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impossibilidade, moralidade, publicidade e, também ao seguinte:

I - os cargos, e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei;

II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeagdes para cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao;

Dai resulta, em primeiro lugar e como ponto fundamental, a acessibilidade de todos os
brasileiros aos cargos publicos, em igualdade de condigbes e em plena consonancia com o
principio de isonomia, no artigo 59, inciso I, da mesma Carta.

E certo gue a acessibilidade esta condicionada ao preenchimento dos requisitos fixados em
lei. Mas esses requisitos sé podem ser os relacionados com as atribuices do cargo ou
funcdo envolvida - vedados os que tenham carater meramente discricionario, como lugar
de nascimento, condigGes pessoais de fortuna e outras da mesma indole (cf. Hely Lopes
Meirelles, “Direito Administrativo Brasileiro”, Sdo Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 1989, pg.
372; José Afonso da Silva, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, Sdo Paulo, Ed. Rev.
Dos Tribunais, 1989, pg. 570).
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8 - Nessa linha, o concurso publico, consoante ressalta a doutrina, € o meio técnico,
colocado a disposicdo do administrador para propiciar igual oportunidade a todos os
interessados e, dessa forma, assegurar a ja referida acessibilidade (cf. Hely Lopes
Meirelles, ob. cit., pg. 374; Didgenes Gasparini, “Direito Administrativo”, S. Paulo, Ed.
Saraiva, 1989, pg. 117).

9 - Note-se que a necessidade de aprovagdo em concurso publico, nos termos do
dispositivo, aplica-se, genericamente, a “investidura em cargo ou emprego publico”, sem
nenhuma limitagdo ou excecao - diversamente, portanto, do que prescrevia a Constituicao
anterior (Emenda Constitucional de 1969), que limita-se a exigéncia a primeira investidura
(artigo 97, § 19).

Leia-se o que afirma, a respeito, Ivan Barbosa Rigolim (*O Servidor Publico na Constituicao
de 1989, pg. 128):

“A Carta anterior fixava que “a primeira investidura” em cargo publico depende do concurso
(CF/69, art. 97, § 19); a nova Carta retirou a palavra “primeira”, o que parece estar a
significar que qualquer investidura em cargo (e agora, também, emprego publico) depende
de concurso publico. Ainda que judiciosa essa inteligéncia, s6 sera verdadeira, com vista a
necessaria integracdo do texto magno com a organizacgao legal de cada quadro de pessoal,
de cada esfera do governo, se a palavra “investidura” for, sempre, sindbnima de “ingresso
no servigo publico de alguém fora dele”, e ainda que esse, um dia, ja tenha sido servidor.
Nao se ha de considerar assim, jamais, investidura como a assuncdo de um cargo superior
por quem ja for servidor da mesma esfera; observada esta ressalva, pode-se afirmar, com
seguranca, que qualquer assuncdo de cargo ou emprego publico, de natureza efetiva ou
permanente, por pessoa estranha ao respectivo servigo publico, precisa ser precedida por
concurso publico (seja a primeira, a décima quarta ou enésima vez em que o atual
candidato pretenda ingressar ou haja ingresso no servico publico).”

10 - Como é sabido, o provimento em cargo publico pode ser originario ou derivado. No
primeiro caso, ele independe de qualquer vinculagcao anterior da pessoa provida com o
servico publico, correspondendo, portanto, a primeira investidura, que se concretiza
mediante nomeacdo (ou, no caso de servidor, mediante admissdao). O provimento
derivado, por sua vez, é aquele que decorre diretamente de um vinculo anterior do provido
com a Administracdo publica - podendo ocorrer por transferéncia (que, na legislagdo
estadual, ndo tem esse objeto), promocdo (acesso) ou reingresso, este abrangendo
reintegracdo, readmissao, reversao e aproveitamento (cf. D. Gasperini, ob. cit., pg. 134).
11 - E absolutamente pacifico que a investidura originaria pressupde a aprovagao em
concurso publico, salvo quando se tratar de cargo de provimento em, comissao.

12 - Dessa forma, a alteracdo do texto constitucional, com a supressao do original
“primeira”, reflete-se sobre os modos derivados de provimento.

13 - Nesse campo, consoante bem ressaltou a manifestacdo da Procuradoria Geral do
Estado, face a generalidade da exigéncia de concurso, somente podem subsistir as formas
de provimento derivado que constem expressamente do texto constitucional ou sejam com
ele compativeis.

No primeiro caso, estdo a reintegracdao, o aproveitamento e a reconducdo (artigo 41, §§
20 e 390),

As formas compativeis sdo: (@) a aprovacao ou acesso, dentro da mesma carreira, face ao
texto do artigo 39, ‘caput” (“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo planos de carreira”...); (b) a reversdo de oficio, por razdo de carater geral,
aplicavel a qualquer ato administrativo, que é a insubsisténcia do motivo determinante da
aposentadoria.

13 - Ndo vale invocar, em relagdo a reversdo, a pedido, o concurso anteriormente prestado,
gue serviu de base para a nomeagao, uma vez que, com tal ato (ou seja, com a nomeacao),
produziu ele todos os seus efeitos.

14 - No tocante, especificamente, a transposicdao, deve-se ressaltar que ela implica na
adogdo de um requisito absolutamente discriminatério (ter a condicdo de servidor publico)
e desqualificar inteiramente o concurso publico exigido pela Carta Constitucional.

Como salienta Ivan Barbosa Rolin (ob. cit., pg. 133):
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“Quando a Carta menciona “concurso publico’ estd propositada e definitivamente
proscrevendo, abolindo, excluindo qualquer outra modalidade de concurso, que nao o
amplamente publicizado, como forma legitima de acesso do cidaddao, ndo-servidor, ao
servico publico em postos efetivos ou permanentes; o denominado “concurso publico”,
muito contradico em Administracdes locais, somente sera admissivel se e como disciplinado
na organizacao legal dessa esfera respectiva, para promover a evolugdo funcional (através
de qualquer dos modos ai existentes) de servidor ja pertencente ao servico publico,
aspirando melhor colocacdo, em geral na carreira. “Concursos internos” sendo assim
constituem forma de burla ao principio da igual acessibilidade de todos os pontos publicos
de trabalho, inscrito expressamente na Constituicdo no art. 37, I, e, antes, no art. 59,
nulos de pleno direito.”

15 - Ressalva-se que tal ponto de vista ndo é uniformemente aceito (cf. parecer da
Consultoria Geral da Republica, fls. 5/8; pareceres do Grupo de Trabalho/Constituicao, da
Assembléia Legislativa do Estado, in D.O.E. de 17 e 19 de janeiro de 1990, fls. 47 e 45,
respectivamente).

16 - Trata-se, porém, de entendimento ja definido nesta Assessoria, conforme pareceres
n% 1/90, 60/90 e 61/90, cujos termos aceitamos integralmente; e, também, na
Procuradoria Geral do Municipio da Capital (copias reprograficas anexas).

17 - Face a todo o exposto, em conclusao, concordamos com o ponto de vista definido pelo
Grupo de Trabalho constituido pela Portaria GPG n° 212/88 e pelos pareceres anteriores
deste 6rgao, entendendo que, face a nova disciplina constitucional da matéria, ndo mais
subsistem as formas de provimento derivado denominadas readmissdo, reversao a pedido
e transposigao.

18 - Adotada tal orientacdo, caberd ao Chefe do Executivo, somente seu elevado critério,
decidir acerca da conveniéncia e oportunidade de dar-lhe carater geral, consoante a
sugestdo sob exame.

E o parecer, “sub censura”.

Despacho do Assessor Chefe da A.].G.

Processo CRHE-569-89-SENA. Interessada - Coordenadoria de Recursos Humanos do
Estado. Assunto - Cargo publico. Provimento. De acordo com o parecer retro que, a vista
das consideragbes expedidas, conclui pela insubsisténcia das formas de provimento
derivado de cargos publicos, denominadas readmissao, reversao a pedido e transposicdo,
em face da nova ordem constitucional.

Consoante ressaltado no mesmo parecer, cabera ao Chefe do Executivo, caso acolha essa
orientacdo, decidir da conveniéncia e oportunidade de dar-lhe carater normativo.

DOE, Segao I, 13/03/1990, p. 2-3

Republicacdo: DOE, Secdo I, 14/03/1990, p. 2-4 - integra
Aplicacao: )

Ato da Mesa n° 20, de 22-06-1993 - Integra

Despacho do Governador, de 10-03-1994 - Integra
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 12-03-1990 (REPUBLICACZ\O)
Assunto: Academia de Policia - Readmissao - Revisdao a pedido e Transposicao

No processo CRHE-569-89-SENA, em que é interessada a Coordenadoria de Recursos
Humanos do Estado, sobre Provimento de Cargo Publico.

‘Tendo em vista a manifestagdo do Procurador Geral do Estado e nos termos do parecer
n°® 91/90, da Assessoria Juridica do Governo, acolho, em carater normativo, o
entendimento de que, em face da nova disciplina constitucional da matéria, ndo mais
subsistem as formas do provimento derivado de cargo publico denominadas readmissao,
reversao a pedido e transposicdo.”

Parecer do Grupo de Trabalho da Procuradoria Geral do Estado
Processo - SSP-GS 5.160/85 - Vol. I ao VI

Interessado - Academia de Policia

Assunto - Readmissao

Vieram os autos e seus apensos a este Grupo de Trabalho por solicitagdo do Senhor
Subprocurador Geral do Estado da Area de Consultoria, para manifestacdo a respeito da
solicitacdo de José Claudio Mendes, que pretende sua readmissdo aos quadros da Policia
Civil do Estado de Sao Paulo.

Segundo noticiam os autos, José Carlos Mendes foi nomeado por Decreto de 13, publicado
em 14-7-87, para exercer em carater efetivo e em regime especial de trabalho, em virtude
de aprovagao em concurso publico, o cargo de Escrivdo de Policia I, padrdo 12-A da Escala
de Vencimentos 2, da Tabela III do Subquadro de Cargos do Quadro da Secretaria de
Seguranca Publica, lotado na Delegacia Geral de Policia.

Tomou posse na DGP em 21-7-87, e pela Portaria 303/87, de 23-7-87, do Senhor Delegado
de Policia Regional da Periferia, foi designado para prestar servico junto a Seccional de
Policia do ABCD, tendo como sede de exercicio o 6° Distrito Policial de Sdo Bernardo do
Campo.

Através de requerimento datado de 10-8-87, o interessado solicitou sua exoneragao (copia
as fls. 1.006 “F"), e por Portaria DADG 292, de 29, publicada em 31-10-87 (fls. 1.088 “H"),
foi exonerado em razdo de ndo ter entrado em exercicio no prazo legal.

Em 31-5-88, o interessado solicita sua readmissdao ao cargo anteriormente ocupado,
alegando que, por ocasido de reassumir o exercicio do cargo para o qual fora nomeado,
recebeu a noticia de que seu genitor havia sido acometido de doenga conhecida por
“maldria”, estando no Estado de Ronddnia, o que |he causou preocupacdes, viajando
rapidamente para aquela localidade.

Sendo recém-nomeado, ndo gozava do direito de usufruir e nem poderia prevalecer-se de
licenca sem vencimentos; assim solicitou exoneracdo, para nao ensejar abandono de
cargo.

Alega por fim, que o problema que o afligia ja esta solucionado.

Submetido o assunto ao Conselho da Policia Civil, opinou o 6rgdo pelo deferimento do
pedido.

A Sra. Assistente Técnica de Gabinete do Gabinete do Senhor Secretario da Seguranca
Publica, entendendo que ndo se trata de readmissdo, visto que ndo houve a integragdo
completa do interessado ao funcionalismo, posto que ndo entrou em exercicio, solicita
manifestagao da d. Consultoria Juridica da Pasta.

Através do Parecer 552/88, a Chefe da Consultoria Juridica da Secretaria de Segurancga
Publica, apds historiar os fatos constantes destes feitos e citar a legislagdo pertinente,
entende que, em tese, o interessado pode ser readmitido.

Encaminhamos os autos a Coordenadoria de Recursos Humanos do Estado - CRHE, o Grupo
de Legislagdo de Pessoal, através do Parecer GLP 14/89, entende que “ndo se pode cogitar
da readmissdo, no caso em exame, pois que o interessado ndo assumiu o exercicio”, razdo
pela qual propde o indeferimento do pedido.
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Ja a Consultoria Juridica da CRHE conclui seu Parecer entendendo “que constitui a
readmissao instituto pelo qual o Estado pode (tratar-se de direito da Administracdo e nao
direito subjetivo do ex-funcionario) fazer reingressar no servico publico ex-funcionarios
que lhe sejam convenientes, mesmo na hipotese como a dos autos, em que tendo tomado
posse ndo entrou em exercicio, ja que ndo é requisito para a readmissao, por compreensao
teleologica do artigo 37 caput e § 3° da L.C. 180/78”. Assim, é pelo deferimento do pedido.
Ja a Chefia do mesmo 6rgdo entende que “para efeito de readmissdao é necessario que ele
seja funciondrio ndo sé de direito, mas, também, de fato”.

Assim, ndo tendo o interessado entrado em exercicio, opina pelo deferimento da pretenséo.
Em face da divergéncia de opinides, foram os autos encaminhados a Procuradoria Geral do
Estado e a Administrativa.

Através do Parecer PA-3.260/89, a ilustre Prolatora, apds citar doutrina e legislacdo
pertinentes e fundada em pareceres anteriores daquele Orgdo, entende aplicivel a espécie
o instituto da readmissdo. Porém, opina pelo indeferimento do pedido, eis que o artigo 37
da L.C. 180/78 nao prevalece, em face do disposto pelo inciso II, do artigo 37 da atual
Constituicdo Federal, que reza:

“II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeagdes para cargos em
comissao declarados em lei de livre nomeagao e exoneracao” (grifado).

Aduz a ilustre Procuradoria que:

“a eliminagdo, no novo texto, da palavra “primeira”, que qualificava o termo investidura
no texto anterior, esta a significar que qualquer investidura em cargo ou emprego publico
(exceto aquelas excluidas no dispositivo, a saber, além dos cargos em comissdo, 0s
previstos nos incisos VIII e IX) depende agora de concurso publico”.

Sendo tal preceito de observancia obrigatoria pela Administracdo (direta, indireta ou
funcional), de qualquer dos poderes da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal,
consoante estabelece o “caput” do artigo 37 da atual Constituicdo, a legislacdo ordinaria
dos Estados que com ele conflite esta ab-rogada como o caso do artigo 37 da L.C. n°
180/78.

O Senhor Procurador Chefe da Procuradoria Administrativa divergiu das conclusdes do
citado parecer, entendendo que:

“A suspensdo do numeral ordinal, “primeira”, que exprime a idéia de ordem cronoldgica,
de série, de posicdo de antes em ema série, por si s6 a nosso ver ndo pode implicar na
suspensdo de Institutos Juridicos, de ha muito assentados em nosso direito positivo, como
o da readmissdo.”

Porém, em face do disposto pelo artigo 15 da Lei Federal 7.773, de 8 de junho de, 1989,
entende inevitavel a readmissdo, até o término do mandato atual Presente.

Foram os autos encaminhados ao Exmo. Senhor Subprocurador Geral do Estado -
Consultoria, que propds a remessa a este Grupo de Trabalho para manifestacdo, posto que
“a questdo veiculada neste protocolo redunda, em ultima analise, na interpretagdo do
artigo 37, inciso II, da Constituigdo Federal”.

E o relatorio. Opinamos.

A questdo aventada nestes autos a determinagdo, do sentido da norma juridica prevista
no artigo 37, inciso II, da atual Constituicdo da Republica, que inovou a tradicdo das Cartas
Constitucionais Brasileiras, ao excluir, na exigéncia de prévio concurso publico de provas
ou provas e titulos para investidura em cargo ou emprego publico, o vocabulo “primeira”.
Realmente, a Constituicdo Federal de 1967, com a redagao dada pela Emenda de 14-6-69,
estabelecia:

“Art. 97 - (...)

§ 19 - A primeira investidura em cargo publico dependera de aprovacdo prévia, em
concurso publico de provas ou provas e titulos, salvo os casos indicados em lei.”

As Leis Magnas que antecederam firmavam principios analogos (C.F. 1934, art. 170, § 2°
- C.F. 1937, art. 156, b - C.F. 1946, art. 186). Nesses termos, conforme o aforismo juridico
“in claris cessat interpretatio” era pacifica a interpretacao judicial, administrativa e
doutrinaria de que a exigéncia de prévio concurso publico estava adstrita a investidura
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originaria (“primeira investidura”), ou seja, aquela que se perfaz com a nomeagao e é
independente de anterior relacdo entre o agente e o servico publico.

No entanto, a nova ordem constitucional, promulgada em 5-10-89, requer novamente a
tarefa de hermenéutica juridica para aferir o significado da opgao constitucional pela
suspensao do vocabuldrio “primeira”, fazendo constar que a investidura (“lato sensu”) em
cargo ou emprego publico estd condicionada a aprovagao em concurso publico especifico.
Examinando os relatérios (discussdes) preliminares dos legisladores constituintes, que
deram ensejo ao aproveitamento da norma em foco, observamos a intencao do
Constituinte em apurar os elementos de moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do
servico publico e, especificamente, coibir o artificioso instituto da transposicdo, utilizado
reiteradamente pela Administracdo Publica como instrumento de burla ao principio igual
acessibilidade todos aos cargos publicos.

Considerando que o “sentido normativo a ser determinado implica a captagao dos fins para
0s quais a norma é constituida e que a percepcao desses fins ndo é imanente a cada norma
tomada isoladamente, mas exige uma visao ampla da norma dentro do ordenamento” (cf.
Tércio Sampaio Ferraz Jr., in “Ciéncia do Direito”, Ed. Atlas - 22 ed. 1980, pg. 79),
observamos que essa mesma intencdo retro-referida do legislador emerge em outros
dispositivos constitucionais, em especial no capitulo da Administragéo Publica.

Sob outra perspectiva, isto €, ainda que consideramos que a vontade do legislador (*mens
legislatoris”) se esgota no momento mesmo da edicdo da lei, devendo ser buscado a partir
de entdo o conteudo volitivo norma, em seu proprio texto (*mens legis”), temos que iniciar
o método interpretativo nessa 6tica, pela consisténcia anomasioldgica, vale dizer, o sentido
das expressdes vocabulares do texto e a sua correspondéncia com a realidade que ele
nomeia (cf. Tércio S. Ferraz Jr., ob. cit. p/74).

O termo “investidura” é definido por remangosa doutrina, como a aquisicao da titularidade
do cargo. Leciona Marcio Camorosano, a respeito: O provimento, o preenchimento de um
cargo e a investidura de alguém, a aquisicdo por alguém da titularidade do cargo,
verificam-se num mesmo instante. Ndo se pode conceber cargo provido sem alguém
investido, ou alguém investido sem que algum cargo tenha sido provido com a designacgéao
de seu titular. E, também como o provimento, a investidura ndo se confunde com o ato
gue lhe deu causa. (...) Tanto a investidura quanto o provimento, que sdo, por assim dizer,
duas faces de uma mesma moeda, verificam-se num mesmo instante.” (in “Provimento de
Cargos Publicos no Direito Brasileiro”, Ed. Rev. dos Tribunais - 1984, p. 26).

O termo técnico-juridico “investidura”, no sentido amplo como é utilizado no texto
constitucional, abrange duas modalidades: originaria e derivada. Veja-se Celso Antonio
Bandeira de Mello, in “*Apontamento sobre os Agentes Publicos”, Ed. Rev. dos Tribunais, 12
ed. - tiragem - 1981, p. 29 a 39).

A exigéncia de prévio concurso publico para apurar habilitacdes especifica para investidura
em cargo inicial de carreira ou em cargo isolado sempre foi estreme de duvidas, fundada
que é no principio da igual acessibilidade de todos, prevista, como salientando, nas
diversas ConstituicOes Brasileiras.

Porém, atualmente, a luz da norma constitucional ora vigente, parece-nos ndo se pode
furtar ao entendimento para o qual convergem variados interpretativos e respectivas
técnicas, de que o sentido da norma juridica inserta no artigo 37, inciso II, da Constituigdo
Federal de 1988, é estender a exigéncia de apuracdao de mérito, através de concurso
publico de provas ou provas e titulos, também para as investiduras derivadas para
titularizagao de cargos publicos sempre que rompida a relagao juridica funcional decorrente
da investidura inicial.

Assim, examinamos as varias modalidades de provimento derivado e subseqlente
investidura, previstas, umas na Constituicdo Federal e leis complementares e outras
apenas na legislacao infraconstitucional estadual.

O provimento por derivagdo vertical é a promogdo ou acesso, previstos no Estatuto dos
Funcionarios Publicos - arts. 33 e 87 - e na Lei Complementar 180/78 - arts. 29 e 84 -
consiste na elevagdo do funcionario, dentro do respectivo quadro, a cargo da mesma
natureza de trabalho, de maior grau de complexidade de atribuicdo, obedecido o intersticio
na classe e as exigéncias a serem instituidas em regulamento.
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Tal espécie de provimento permanece vigente, eis que recebida pela nova ordem
constitucional, porque os provimentos de cargos que implica e as investiduras
subseqlientes sdo conseqiéncia do vinculo funcional, que permanece, originario da
investidura inicial.

Todavia, os provimentos derivados por reingresso exigem analise minuciosa de cada uma
de suas espécies, porque pressupOe ter havido rescisdo da relacdo juridico-funcional,
desligamento do funcionario do servigo publico, rompimento dos vinculos (e, portanto, dos
direitos e obrigagdes funcionais) e dos efeitos da investidura inicial, pela qual se originam
(os vinculos e a relagdo).

Vejamos cada uma das espécies:

1 - Reintegracao - prevista no § 29, do artigo 41, da Constituicdo Federal, nos artigos 30
a 32 da Lei Estaturaria e nos artigos 31 a 33 da Lei Complementar n® 180/78, consiste no
reingresso do funcionario estavel no servico publico, em decorréncia de decisdo judicial
transitada em julgado, para o cargo de que fora igualmente demitido, com direito ou
ressarcimento dos prejuizos restantes de sua demissao. Quem lhe ocupava o cargo sera
reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizacao, aproveitado em outro cargo,
ou colocado em disponibilidade. Com anulagdo do ato demissorio pelo Poder Judiciario,
restaura-se investidura original, restabelecendo-se o vinculo Administrativo-servidor.

2 - Aproveitamento - é a reconducgao do servidor estavel, posto em disponibilidade. Previsto
pelo § 3° do artigo 41 da Carta Federal, € um poder-dever da Administracdo, de carater
obrigatério, e deve ocorrer em cargo de natureza e vencimento compativeis com o
anteriormente ocupado.

Segundo José Cretella Jr., “o aproveitamento, que € um poder-dever do Estado, informado
pelo principio da indisponibilidade dos interesses publicos, podwe, em certos casos, ser um
interesse, jamais um direito do funcionario (in “Dicionario de Direito Administrativo” -
verbete Aproveitamento pg. 47, 32 ed., Forense, Rio de Janeiro, 1978).

O aproveitamento é também previsto pela legislacdo infracional estadual (Lei
Complementar n° 180/78 - art. 36 e Estatuto arts. 37 e 38).

Ocorre o0 aproveitamento do servidor quando posto em disponibilidade, e esta, quando a
Administracdao extingue ou declara a desnecessidade do cargo por ele ocupado. No caso,
ndo se rompe o vinculo Administracdao-servidor. A investidura original permanece, porém,
o servidor, por motivos da Administracdo, fica a sua disposicdo (com remuneragdo), sendo
obrigatério seu adequado aproveitamento em outro cargo, posto que aquele no qual fora
investido foi extinto ou declarado desnecessario.

3 - Revisao - Contemplada apenas na legislacao infra-constitucional: L.C. 180/78 - arts.
34 e 35 e Lei 10.261/68 - arts. 35 e 36, é o ato pelo qual o aposentado reingressa no
servico publico. A legislacdo estadual prevé duas formas de revisdo: “ex oficio” e a pedido.
Ocorre a revisao “ex oficio” pela cessdo dos motivos de que autorizam a aposentadoria por
invalidez. A Administracdo vincula-se aos motivos determinantes da aposentadoria por
invalidez. Uma vez declarados declarados insubsistentes, por inspegao médica, as causas
gue ensejam essa espécie de aposentadoria, deverda o servidor retornar ao cargo de
idéntica denominacdo a daquele ocupado por ocasido da aposentadoria (art. 35 da Lei
Complementar 180/78). Apenas em casos especiais, a juizo da Administragdo, é que
podera o aposentado reverter em outro cargo de igual padrdao (paragrafo Unico do citado
art. 35).

Desta feita, e esteira de nossa argumentacdo, embora rompido o vinculo funcional com a
Administracdo, esta fica vinculada aos motivos determinantes que ensejam a
aposentadoria por invalidez. Curada a moléstia, cessadas as causas, devera o Estado
proceder ao reingresso do servidor, nos termos e limites impostos.

Restaura-se o provimento originario.

O mesmo nao ocorre, a N0Sso ver, no caso de reversao a pedido, em face da nova ordem
constitucional.

Preenchido o requisito temporal, terad o servidor direito a aposenadoria.

Com a aposentadoria ocorre o desligamento do servidor da Administracdo, ha vacancia do
cargo por ele ocupado. O servidor se desobriga de suas tarefas funcionais e permanece,
todavia, com a remuneracgao (proventos) garantida constitucionalmente.
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O vinculo funcional foi rompido por vontade do servidor. O seu reingresso ao servigo publico
somente podera ocorrer desde que obedeca a exigéncia imposta pelo inciso II do artigo 37
da Constituicdo Federal: prévia aprovacdao em concurso publico. Ressalva feita a
provimento de cargo em comissao.

N3ao ocorre, neste caso, o fendOmeno da recepcdo, eis que a reversdo a pedido é
incompativel com a norma constitucional inserta no dispositivo ora analisado.

4 - Readmissao - Segundo o disposto no artigo 39 da Lei Estatutaria e 37 da L.C. 180/78,
€ o ato pelo qual o ex-funcionario, demitido ou exonerado, reingressa no servico publico,
sem direito a ressarcimento de prejuizos, assegurada, apenas, a contagem de tempo em
cargos anteriores.

A doutrina é pacifica ao afirmar que a readmissao ndo é um direito do ex-funcionario, mais
uma faculdade da Administracdo, verifica a conveniéncia e necessidade, desde que haja
cargo vago e nenhum concurso com validade.

Com o desligamento espontaneo do servidor, que ocorre com a exoneracao ou pela
aplicacdo da pena expulséria que implica na demissdo, rompe-se a relacdo, desobrigando-
se a Administracdao de quaisquer deveres e o servidor de quaisquer direito, esgotando-se
a investidura.

Ocorrendo a exoneragao ou demissao, em face do disposto pelo inciso II do artigo 37 da
Carta Magna, o servidor somente podera reingressar nos quadros da Administracdo apos
aprovagao em concurso publico de provas ou de provas e titulos, pois a readmissdo importa
em nova investidura.

Com o advento da nova Constituicdo Federal, ndo ha mais que se cogitar de faculdade de
Administracdo para o reingresso do servidor aos seus quadros. Excecdo feita, é obvio, aos
cargos de provimento em comissdo, assim declarados em lei.

5 - Transposicdo - é a mais recente modalidade de provimento derivado, definida na L.C.
180/78, artigos 22/27, como instituto que objetiva a alocacdo de recursos humanos no
servico publico de acordo com aptiddes e formacdo profissional, mediante passagem do
funcionario de um para outro cargo de provimento efetivo, porém de conteldo ocupacional
diverso.

De acordo com tais dispositivos legais, “antes da abertura de um concurso publico, parte
das vagas de determinadas classes podera ser reservada para transposicao”.

"0 inaceitavel, em termos estritamente juridicos, é valer-se artificiosamente, de espécie
de provimento derivado (quando ndo de simples rétulos), para se furtar ao cumprimento
de exigéncias de ordem constitucional, privilegiando quem ja é funcionario, como se o fato
de ja ser funcionario pudesse ser erigido em fator de discrimem para efeito do provimento,
sem concurso publico, de cargos que, em rigor, s6 podem ser providos assegurando-se
igual oportunidade a todos os eventuais interessados que preencham os requisitos legais.
Ser ou ndo funcionario, no caso, é absolutamente irrelevante.

Para efeito de provimento de cargo publico, ninguém, pelo simples fato de ja ser
funcionario publico, pode ser tdo privilegiado a ponto de ser livre da concorréncia de ndo
funcionario, pois isso significa, sob certo aspecto, retornar a sociedade estatamental ,
abolida com o advento dos modernos estados democraticos. (...)

Se o titular de um cargo de arquivista, em razdo de haver obtido o titulo de bacharel em
direito e logrado inscrever-se no quadro de advogados da Ordem respectiva, almeja
titularizar um cargo de procurador, cujas fungdes ndao guardam relagao alguma com as de
arquivista, que concorra, em igualdade de condigBes, com outros advogados, funcionarios
ou ndo. Ao Estado cabe oferecer igual oportunidade de acesso a todos os eventuais
interessados que preencham os requisitos legais, garantindo-se, presumivelmente, quanto
a admissdo do melhor servidor. (...)

A lei que ensejar provimento nessas condicdoes padecera de inconstitucionalidade, assim
como os atos de provimentos nela fundados, o que propiciara reparagao judicial” (ob. cit.
pgs. 91/92).

No mesmo sentido, José Carlos Barbosa Moreira:

“qualquer forma de provimento em cargo inicial de carreira, ou em cargo isolado, que nao
pressuponha a aprovagdo em concurso de provas, ou de provas e titulos, para o cargo de
que trata, quer-nos parecer ilegitima - seja qual for o nome que se lhe dé. (...)
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Nao ha para o funcionario, ocupante do cargo isolado ou de carreira, seja qual for, e
desejoso de ingressar noutra carreira, mesmo afim, ou de investir-se em outro cargo
isolado, nenhum caminho, se ndo o de submeter-se a concurso publico de provas pd de
provas e titulos. Os concursos que haja seguido, na Administracdo ou fora dela, bem como
0s concursos que porventura haja antes prestado, inclusive para o cargo de que seja titular,
poderdo naturalmente ser-lhe computado como titulos, se for o caso. Mas ndo o
dispensardao, em hipdtese alguma, do concurso para o cargo a ser preenchido. Sob esse
ponto de vista, o candidato funcionario ndo goza de qualquer vantagem, de iure, sobre o
candidato estranho aos quadros funcionais. Nao nos compete dizer se € o melhor, no
particular, o sistema adotado pela Constituicdo. Compete-nos dizer ao qual o sistema que
ela adota. E o que ai esta exposto”.

A nova Constituicdo Federal garante o acesso aos cargos publicos condicionado a prévia
aprovacdo em concurso publico.

A Unica reserva de cargos permitida pela Carta Republicana é que vem expressa no inciso
VIII, do artigo 37 e diz respeito aos portadores de deficiéncia, ndo excluidos, todavia, a
prévia aprovacao destes em concurso publico.

Nao ha mais que se cogitar de concurso publico interno (especial) para provimento de
cargos publicos, tampouco de reserva de cargos para aqueles que integram os quadros da
Administracao.

Os dispositivos disciplinares do instituto da transposicdo colidem com o disposto no inciso
IT do artigo 37 da atual Constituicao Brasileira, razdo pela qual entendemos quer perderem
a eficacia.

Resta algum esclarecimento a respeito da readaptacdo, prevista no artigo 28 da LC 180/78,
a saber:

“"Em casos excepcionais, quando em decorréncia de inspecdo médica verifica-se
modificagdo do estado fisico ou mental do funcionario ou servidor, modificacGes essa que
venha alterar sua capacidade para o trabalho, poderd o funciondrio ou servidor ser
readaptado, mediante transposicdo, para cargo ou funcdo-atividade mais compativeis e de
igual padrado.”

Ora, diante do que acima foi dito ndo mais persiste o instituto da transposicdao. Porém,
pode ocorrer a modificagdo do estado fisico ou mental de servidor de forma a alterar sua
capacidade para o trabalho. Podera, apds inspegao médica, ser readaptado o servidor, ndo
necessaria nova investidura em outro cargo. A investidura original permanece, porém as
atribuicbes do cargo é que sdo alteradas, de acordo com a capacidade do servidor.
Enquanto perdurem os motivos que ensejam a reducao de sua capacidade laboral,
permanecera na condicdo de readaptado. Cessados os motivos, assumira plenamente as
atribuicdes do cargo no qual foi investido.

Em face da nova ordem constitucional promulgada em 5-10-88 e da especifica nhorma
contida no inciso II do artigo 37, salvo o caso nela expressos (reintegracdao e
aproveitamento - §§ no artigo 41), bem como os que com ela sdo compativeis (promogdo
e reversdo “ex-oficio”), por isso recebidos, ndo hd mais que se falar em outras formas de
provimento derivado, como a reversdo a pedido, a readmissdo e a transposicao, visto que
tais formas de investidura afrontam o dispositivo constitucional ora examinado.

Os dispositivos infraconstitucionais que completam a reversdo a pedido e a readmissao,
por importarem em rompimento do vinculo funcional, da relagdo Administracdo-servidor e
esgotarem a investidura original, perderam a eficacia com o advento da atual Constituicdo
Federal e a nova investidura somente sera possivel desde que seja precedida de aprovagéo
em concurso publico de provas ou de provas e titulos.

E o parecer s.m.j

S3do Paulo, 23 de novembro de 1989

Elival da Silva Ramos, Coordenador

Amilton Alves Costa

Luiz Sérgio de Souza Rizzi

Norberto Pasqua

Fernanda Dias Menezes de Almeida

Maria Clara Gozzoli

17 de 37



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

DESPACHOS NORMATIVOS DO GOVERNADOR (1990)

Paulo Barbosa de Campos Neto
Nestor Duarte

Despacho do Procurador Geral do Estado

Processo SSP/DGP-5.160/85 - Vols. I a VI. Interessado - Academia de Policia. Assunto -
Abertura de concurso para Escrivao de Policia. Aprovo o parecer emitido pelo Grupo de
Trabalho constituido pela Portaria GPG 212/88, por seus proprios e juridicos fundamentos.
Restitua-se a Secretaria de Seguranca Publica, com proposta de submissdo de matéria,
em face de sua repercussao, ao Senhor Governador do Estado, para o fim de se tragar
orientacdo normativa a respeito.

GPG aos 6 de dezembro de 1989.

Sérgio Jodo de Franca, Procurador Geral do Estado

Parecer da A.].G.

Processo - CRHE-569/89-SENA.Parecer-91/90. Interessado - Coordenadoria de Recursos
Humanos do Estado. Assunto - Cargo publico. Provimento. Formas derivadas. Exame de
sua subsisténcia face ao novo tratamento constitucional da matéria. Proposta de fixacdo
de orientacdo normativa acerca da matéria.

1 - Cuida-se nestes autos, atualmente, do exame de proposta apresentada pelo Procurador
Geral do Estado visando a edigdo de orientacdo governamental normativa acerca da
insubsisténcia de algumas formas de provimento derivado de cargo publico, face ao novo
tratamento dado a matéria pela Constituicao Federal (fls. 57).

2 - A andlise do tema foi suscitada, em relagdo, especificamente, a transposicao, pelo
Coordenador de Recursos Humanos do Estado - concluindo esse 6rgdo, com base em
manifestacdo do Grupo de Legislacdo de Pessoal e de sua Consultoria Juridica, pela
possibilidade de aplicacdo do mencionado instituto (fls. 3/15).

3 - A Consultoria Juridica da Secretaria da Administracdo, com aval do Titular da Pasta,
orientou-se no mesmo sentido (fls. 17/22).

4 - De outra parte, o Grupo de Trabalho constituido, no ambito da Procuradoria Geral do
Estado, pela Portaria GPG n° 212/88, sustentou entendimento contrario, concluindo:

“Em face da nova ordem constitucional promulgada em 5-10-88 e da especifica norma
contida no inciso II do artigo 37, salvo os casos nelas expressos (reintegracdo e
aproveitamento - §§ do artigo 41), bem como os que com elas sdo compativeis (promogdo
e reversdo “ex-oficio”), por isso recebidos, ndo hd mais que se falar em outras formas de
provimento derivado, como a reversao a pedido,l a readmissao e a transposicao, visto que
tais formas de investidura afrontam o dispositivo constitucional ora examinado.

Os dispositivos infraconstitucionais que contemplam a reversao a pedido e a readmissdo,
por importarem em rompimento do veiculo funcional, recisdo da relacdo Administracao-
servidor e esgotarem a investidura original, perderam a eficacia com o advento da atual
Constituicdo Federal e nova investidura somente serd possivel desde que precedida de
aprovagao em concurso publico ou de provas e titulos.” (fls. 37/55).

5 - Acolheu tal ponto de vista, o Procurador Geral do Estado, face a repercussédo da matéria,
sugeriu a adocdo da medida inicialmente referida (cf. item I do parecer).

6 - Dai o encaminhamento dos autos a Secretaria do Governo e, subsequentemente, a esta
Assessoria, para manifestacao (fls. 60 e 61).

7 - A Constituigao Federal, abrindo o capitulo dedicado a administragdo publica, estabelece:
“Artigo 37 - A Administragdo publica direta, indireta, ou funcional, de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impossibilidade, moralidade, publicidade e, também ao seguinte:

I - os cargos, e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei;

IT - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeagdes para cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao;

18 de 37



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

DESPACHOS NORMATIVOS DO GOVERNADOR (1990)

Dai resulta, em primeiro lugar e como ponto fundamental, a acessibilidade de todos os
brasileiros aos cargos publicos, em igualdade de condi¢cdes e em plena consonancia com o
principio de isonomia, no artigo 59, inciso I, da mesma Carta.

E certo que a acessibilidade esta condicionada ao preenchimento dos requisitos fixados em
lei. Mas esses requisitos s6 podem ser os relacionados com as atribuicdes do cargo ou
funcdo envolvida - vedados os que tenham carater meramente discricionario, como lugar
de nascimento, condigGes pessoais de fortuna e outras da mesma indole (cf. Hely Lopes
Meirelles, “Direito Administrativo Brasileiro”, Sdo Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 1989, pg.
372; José Afonso da Silva, “Curso de Direito Constitucional Positivo”, Sdo Paulo, Ed. Rev.
Dos Tribunais, 1989, pg. 570).

8 - Nessa linha, o concurso publico, consoante ressalta a doutrina, € o meio técnico,
colocado a disposicdo do administrador para propiciar igual oportunidade a todos os
interessados e, dessa forma, assegurar a ja referida acessibilidade (cf. Hely Lopes
Meirelles, ob. cit., pg. 374; Didégenes Gasparini, “Direito Administrativo”, S. Paulo, Ed.
Saraiva, 1989, pg. 117).

9 - Note-se que a necessidade de aprovacdo em concurso publico, nos termos do
dispositivo, aplica-se, genericamente, a “investidura em cargo ou emprego publico”, sem
nenhuma limitacdo ou excegao - diversamente, portanto, do que prescrevia a Constituicao
anterior (Emenda Constitucional de 1969), que limita-se a exigéncia a primeira investidura
(artigo 97, § 19).

Leia-se o que afirma, a respeito, Ivan Barbosa Rigolim (*O Servidor Publico na Constituicdo
de 1989, pg. 128):

“A Carta anterior fixava que “a primeira investidura” em cargo publico depende do concurso
(CF/69, art. 97, § 19); a nova Carta retirou a palavra “primeira”, o que parece estar a
significar que qualquer investidura em cargo (e agora, também, emprego publico) depende
de concurso publico. Ainda que judiciosa essa inteligéncia, s6 sera verdadeira, com vista a
necessaria integracdo do texto magno com a organizacdo legal de cada quadro de pessoal,
de cada esfera do governo, se a palavra “investidura” for, sempre, sinbnima de “ingresso
no servigo publico de alguém fora dele”, e ainda que esse, um dia, ja tenha sido servidor.
N3o se ha de considerar assim, jamais, investidura como a assungao de um cargo superior
por quem ja for servidor da mesma esfera; observada esta ressalva, pode-se afirmar, com
seguranca, que qualquer assuncgdo de cargo ou emprego publico, de natureza efetiva ou
permanente, por pessoa estranha ao respectivo servico publico, precisa ser precedida por
concurso publico (seja a primeira, a décima quarta ou enésima vez em que o atual
candidato pretenda ingressar ou haja ingresso no servigo publico).”

10 - Como é sabido, o provimento em cargo publico pode ser originario ou derivado. No
primeiro caso, ele independe de qualquer vinculacdo anterior da pessoa provida com o
servico publico, correspondendo, portanto, a primeira investidura, que se concretiza
mediante nomeacdo (ou, no caso de servidor, mediante admissdao). O provimento
derivado, por sua vez, é aquele que decorre diretamente de um vinculo anterior do provido
com a Administracdo publica - podendo ocorrer por transferéncia (que, na legislacdo
estadual, ndo tem esse objeto), promocdo (acesso) ou reingresso, este abrangendo
reintegragdo, readmissdo, reversdo e aproveitamento (cf. D. Gasperini, ob. cit., pg. 134).
11 - E absolutamente pacifico que a investidura origindria pressupde a aprovacao em
concurso publico, salvo quando se tratar de cargo de provimento em, comissao.

12 - Dessa forma, a alteracdao do texto constitucional, com a supressao do original
“primeira”, reflete-se sobre os modos derivados de provimento.

13 - Nesse campo, consoante bem ressaltou a manifestacao da Procuradoria Geral do
Estado, face a generalidade da exigéncia de concurso, somente podem subsistir as formas
de provimento derivado que constem expressamente do texto constitucional ou sejam com
ele compativeis.

No primeiro caso, estdo a reintegracao, o aproveitamento e a reconducao (artigo 41, §§
20 e 390),

As formas compativeis sdo: (a) a aprovagao ou acesso, dentro da mesma carreira, face ao
texto do artigo 39, ‘caput” (“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo planos de carreira”...); (b) a reversdao de oficio, por razdo de carater geral,
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aplicavel a qualquer ato administrativo, que é a insubsisténcia do motivo determinante da
aposentadoria.

13 - Ndo vale invocar, em relagao a reversao, a pedido, o concurso anteriormente prestado,
gue serviu de base para a nomeacao, uma vez que, com tal ato (ou seja, com a nomeacao),
produziu ele todos os seus efeitos.

14 - No tocante, especificamente, a transposicdao, deve-se ressaltar que ela implica na
adogado de um requisito absolutamente discriminatorio (ter a condigdo de servidor publico)
e desqualificar inteiramente o concurso publico exigido pela Carta Constitucional.

Como salienta Ivan Barbosa Rolin (ob. cit., pg. 133):

“Quando a Carta menciona “concurso publico’ estd propositada e definitivamente
proscrevendo, abolindo, excluindo qualquer outra modalidade de concurso, que nao o
amplamente publicizado, como forma legitima de acesso do cidaddo, ndo-servidor, ao
servico publico em postos efetivos ou permanentes; o denominado “concurso publico”,
muito contradico em Administracées locais, somente sera admissivel se e como disciplinado
na organizacao legal dessa esfera respectiva, para promover a evolugdo funcional (através
de qualquer dos modos ai existentes) de servidor ja pertencente ao servigo publico,
aspirando melhor colocacdo, em geral na carreira. “Concursos internos” sendo assim
constituem forma de burla ao principio da igual acessibilidade de todos os pontos publicos
de trabalho, inscrito expressamente na Constituicao no art. 37, I, e, antes, no art. 59,
nulos de pleno direito.”

15 - Ressalva-se que tal ponto de vista ndo é uniformemente aceito (cf. parecer da
Consultoria Geral da Republica, fls. 5/8; pareceres do Grupo de Trabalho/Constituicao, da
Assembléia Legislativa do Estado, in D.O.E. de 17 e 19 de janeiro de 1990, fls. 47 e 45,
respectivamente).

16 - Trata-se, porém, de entendimento ja definido nesta Assessoria, conforme pareceres
n% 1/90, 60/90 e 61/90, cujos termos aceitamos integralmente; e, também, na
Procuradoria Geral do Municipio da Capital (cépias reprograficas anexas).

17 - Face a todo o exposto, em conclusao, concordamos com o ponto de vista definido pelo
Grupo de Trabalho constituido pela Portaria GPG n° 212/88 e pelos pareceres anteriores
deste 6rgao, entendendo que, face a nova disciplina constitucional da matéria, ndo mais
subsistem as formas de provimento derivado denominadas readmissdo, reversao a pedido
e transposigao.

18 - Adotada tal orientacdo, caberd ao Chefe do Executivo, somente seu elevado critério,
decidir acerca da conveniéncia e oportunidade de dar-lhe carater geral, consoante a
sugestdo sob exame.

E o parecer, “sub censura”.

Assessoria Juridica do Governo, 24 de janeiro de 1990.

Fabio Alves Rosa, Procurador do Estado Assessor

Despacho do Assessor Chefe da A.].G.

Processo CRHE-569-89-SENA. Interessada - Coordenadoria de Recursos Humanos do
Estado. Assunto - Cargo publico. Provimento. De acordo com o parecer retro que, a vista
das consideragGes expedidas, conclui pela insubsisténcia das formas de provimento
derivado de cargos publicos, denominadas readmissdo, reversao a pedido e transposicao,
em face da nova ordem constitucional.

Consoante ressaltado no mesmo parecer, cabera ao Chefe do Executivo, caso acolha essa
orientacdo, decidir da conveniéncia e oportunidade de dar-lhe carater normativo.

Assessoria Juridica do Governo, 12 de fevereiro de 1990.
Wadih Aidar Tuma, Procurador do Estado
Assessor Chefe Substituto

DOE, Secdo I, 14/03/1990, p. 2-4
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DESPACHO NORMATIVO DO GOVERNADOR, DE 28-3-90

Processo - PGE-101.788/89 - Interessada - Secretaria da Fazenda. Assunto - Proventos.
Reintegracao. Tendo em vista a manifestacao do Protocolo Geral do Estado e os termos do
parecer 228/90, da Assessoria Juridica do Governo, acolho, em carater normativo, o
entendimento que limita a aplicabilidade das regras dos artigos 136 e 138, § 3° da
Constituicdo Estadual aos casos em que a decisdo judicial absolutéria decorra da negacgéao
do fato ou de sua autoria e abranja todos os motivos determinantes do ato demissaério.
Restitua-se a Procuradoria Geral do Estado, com recomendacao de adocdo, na defesa da
Fazenda do Estado em Juizo, das medidas sugeridas no pronunciamento da Procuradora
do Estado Chefe da Procuradoria Administracao (fls. 53/55).

Pareceres da Procuradoria Administrativa da PGE

Processo — PGE 101.788/89. Interessado - Secretaria da Fazenda. Assunto - Servidor
publico. Reintegracao. Constituicdo paulista de 1989, arts. 136 e 138, § 3° Servidor publico
demitido por ato administrativo. Sua reintegracdao em razao de decisdo judicial. Hipotese
ndo estranha ao ordenamento juridico. Aplicabilidade das disposicdes dos arts. 136 e 138,
§ 39, da nova Constituicdo paulista, a algumas situagGes juridicas. Inviabilidade de acdo
direta de inconstitucionalidade, que é forma excepcional de controle de constitucionalidade
da arglicdo, em tese, quanto a dispositivos validos e eficazes para, pelo menos, algumas
situagOes juridicas.

Parecer PA-3 386/89

O Secretario da Fazenda, através do Oficio GS-CAF 1.263/89 encaminhado ao Procurador
Geral do Estado, reportando-se aos artigos 136 e 138, § 39, da nova Constituicao do Estado
de S3o Paulo, de 5 de outubro de 1989, solicita “estudo da matéria, a fim de instruir -
caso também assim o entenda a douta PGE - representacdo a ser encaminhada ao
Supremo Tribunal Federal, denunciando a inconstitucionalidade daquelas disposicoes” (fl.
02).

O Procurador Geral do Estado, conforme despacho de fl. 4, determina a esta Procuradoria
que imita “parecer sobre a constitucionalidade do disposto nos artigos 136 e 138, § 3°, da
Constituicdo Estadual, preparando, desde logo e se for o caso, minutar de peticdo inicial
de agdo direta declaratoria de inconstitucionalidade a ser firmada pelo Chefe do Poder
Executivo”.

E o relatorio. Opino.

DispOe os artigos 136 e 138, § 39, da nova Constituicdo Estadual que:

“0 servidor publico civil demitido por ato administrativo, se absolvido pela justica, na acdo
referente ao ato que deu causa a demissdo, sera reintegrado ao servico publico, com todos
os direitos adquiridos” (art. 136).

“O servidor publico militar demitido por ato administrativo, se absolvido pela Justica, na
acao referente ao ato que deu causa a demissdo, sera reintegrado a Corporacdo com todos
os direitos restabelecidos” (art. 138, §39)).

Ambos os dispositivos acima tém por suporte uma decisdo judicial proferida “na acgdo
referente ao ato que deu causa a demissdo”. O ato causador da demissdo pode, em tese:
ensejar a propositura de acdo de natureza penal ou civil. A agdo criminal s6 podera ocorrer
nas hipoteses em que o ato motivador da demissdo se revista dos atributos
caracterizadores di ilicito penal. Nem sempre, contudo, o ato causador da demissdo enseja
a “persecutio criminis”. Veja-se, por exemplo, que o art. 256, do Estatuto dos Funcionarios
Civis (Lei 10.261/68) preconiza a pena de demissao nos casos de abandono de cargo (inc.
I), ou de ineficiéncia no servigo (inc. III), atos esses que, por si, ndo permitiriam a agao
penal.No plano civil, vale dizer ndo penal, o ato causador da demissao pode, em tese,
originar a propositura de acdo desconstrutiva da demissao mesma, ou, dependendo da
hipétese, de acdo reparatéria do dano provocado pelo ato do servidor. A acao indenizatdria
do dano pode, em tese, ser afrontada pelo prejudicado direto (a vitima de um ilicito penal
ou civil) ou ser proposta pelo proprio Estado, objetivando ser ressarcido do dano
experimentando em razdo o ato praticado pelo servidor.
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Aludem os artigos 136 e 138, § 39, da nova Constituicdo do Estado a absolvicdao do servigo
publico. Esse vocabulo &, tecnicamente, mas adequado ao direito penal, mas ndo pode
restringir a aplicacdo desses dispositivos apenas a decisdes prolatadas em acles
criminais.Primeiro porque esses preceitos nao estabelecem restricdes que autoriza sejam
circunscritos a esfera criminal; ao contrario, respondendo-se a absolvicdo pela Justica,
ensejam se considere esta em sua globalidade, isto é, quer ndo penal. Também nao é
desarrazoado - ndo obstante seja menos técnica e até de emprego menos comum -
sustentar-se a “absolvigcdo civil” do servidor da “acusacao” motivadora de sua demissao.
Com efeito, sempre que o servidor, inconformado com a decisdo administrativo de sua
demissao, pleiteia no Judicidrio a anulagao do ato administrativo e sua reintegragdo, colima
ele ver-se inocentado da imputacdo feita pela Administragdao. Pode-se dizer, embora sem
o rigor técnico, que o servidor em tal hipdtese postula sua “absolvicdo” do ilicito
administrativo que lhe fora imputado.

Se restringissemos a aplicacdo dos arts. 136 e 138, § 39, da nova Carta paulista, a esfera
penal, estariamos criando distingdo odiosa e sem respaldo juridico, pois somente poderia
ser beneficiado pela absolvigdo da Justica aquele servidor demitido por ato constitutivo de
ilicito criminal. Em outras palavras, o servidor demitido por ato administrativo que, em
tese, ndo possibilitasse a “perscutio criminis” (v.g., aqueles definidos pelo art. 256, I e III,
da Lei 10.261/68, retromencionados), ndo teria como ser absolvido pela justica e,
portanto, a ele ndo se aplicam as disposicdes dos referidos arts. 136 e 138, § 39, da nova
Constituicdo do Estado.

Por essas razoes entendemos que, aludindo o constituinte paulista a “acdo referente ao
ato que deu causa a demissdo”, reporta-se ele tanto a acdo penal quanto a agao civil.

A questdo agora é saber se os arts. 136 e 138, § 39, da Carta paulista de 1989, se aplicam
face a qualquer decisdo judicial proferida em “acdo referente ao ato de deu causa a
demissdao”. Convém, neste passo, efetuar alguns desmembramentos para situarmos, pelo
menos em tese, quais as decisbes possiveis. Assim, teriamos, numa primeira etapa, de
isolar a acao penal da agao civil.

No plano criminal, de acordo com a regra do art. 386, do Cdédigo de Processo Penal, o juiz
absolvird o réu desde que reconheca:

(a) - estar aprovada a inexisténcia do fato (CPP, art. 386, I);

(b) - ndo haver prova da existéncia do fato(CPP, art. 386, II);

(c) - nao constituir o fato infragao penal (CPP, art. 386, III);

(d) - ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infracdo penal (CPP, art. 386, IV);
(e) - existir circunstancia que exclua o crime ou isente o réu de pena (CPP, art. 386, V);
(f) ndo existir prova suficiente para a condenacao (CPP, art. 386, VI).

Dispde o Cddigo Civil, art. 1.525, que “a responsabilidade civil é independente da criminal;
ndo se poderd, porém, questionar mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu
ator, quando estas questdes se acharem decididas no crime”. Dai porque se tem
sustentado que a decisdo criminal faz coisa julgada no civel sempre que negatéria da
autoria ou do fato, casos em que a absolvicdo do réu implica sua reintegracdo ao servico
publico. Assim, se a absolvigdo criminal se amparar nos incisos I e II, do art. 386, do CPP,
ou restaurar a negacao de autoriaq, as disposicdes dos arts. 136 e 138, § 39, da nova
Carta paulista tem inelutavel aplicagao.

Todavia, se a absolvicdo criminal se arrimar em alguma das hipoteses dos incisos III a VI,
do CPP, e face ao principio insculpido no art. 1.525, do Cddigo Civil, tem-se admitido a
plena prevaléncia dos efeitos do ato administrativo de demissdao do servidor. Teriam os
arts. 136 e 138, § 39, da Carta paulista de 1989, efeito modificados dessa s disposicoes
legais e da interpretagdo até agora assente?

Nossa opinido é negativa. A nosso ver, as decisdes criminais absolutérias fundadas nos
incisos III e VI, do art. 386, do CPP, e face ao principio insculpido no art. 1.525, do Cddigo
Civil, tem-se admitido a plena prevaléncia dos efeitos do ato administrativo de demissao
do servidor. Teriam os arts. 136 e 138, § 39, da Carta paulista de 1989, efeito modificado
dessas disposicGes legais e da interpretagdo até agora assente?

Nossa opinido é negativa. A nosso ver, as decisdes criminais absolutérias fundadas nos
incisos III a VI, do art. 386, do CPP, mantém intangivel o ato ou fato enquanto ocorréncia
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da via humana. Decisdo dessa natureza ndo nega a existéncia do ato, mas apenas absolve
0 réu por razdes outras que, de acordo com a lei penal, impedem a triplicacao do ilicito
punivel.Nao negam e ndo afastam sua ocorréncia que, ao contrario, é incontrovertida. Dai
porque, segundo pensamos, as disposicdes dos arts. 138 e 138, § 39, da nova Constituicao
paulista, s6 teriam pertinéncia em relacdo aquelas decisdes criminais absolutdrias
proferidas em acbes onde reconhecidas e inexisténcia do ato ou fato, ou negada sua
autoria.Entretanto, ainda que se admitisse que essas regras da Constituicdo paulista se
aplica a toda e qualquer decisdao penal absolutéria e, pois, também as que se apdiem nos
incisos III a VI do art. 386, do CPP, com a conseqilente derrogacao, para tal efeito, do
principio estatuido pelo art. 1.525, do Cdédigo Civil, a questao nao envolveria tema de
natureza constitucional. Estar-se-ia, quicd, no embate entre temas infraconstitucionais,
qual seja, o de saber se a Constituicdo Estadual pode, em matéria de disciplina legal de
seus servidores, afastar-se de regra do direito civil até agora considerada valida e eficaz
para acerca das esferas de responsabilidades.

Também no plano civil ndo seria qualquer decisao judicial, prolatada em “agdo referente
ao ato que deu causa a demissdo”, que trata o condao de determinar a incidéncia dos arts.
136 e 138, § 39, da Constituicdo paulista de 1989.

Em acgdo anulatoria do ato administrativo de demissdo proposta pelo servidor, se a decisdao
judicial for pela procedéncia, inegavel o direito a reintegracdo do mesmo ao servico publico.
Seja porque a decisdo venha a negar a existéncia do ato, ou a afastar sua autoria, ou a
arredar as conseqliéncias juridicas do ato (demissdo), ainda que pressuposta ou
expressamente admitida sua ocorréncia. Ante processo de tal natureza, que tem por
escopo a validade e eficacia do ato demissoério, a decisdo de procedéncia, qualquer que
seja seu fundamento, terd por efeito a desconstituicdo do ato anulado, ainda que
ressalvando a reabertura do respectivo processo administrativo. Trata-se de uma das
formas possiveis do controle de legalidade do ato administrativo, o qual, se maculado por
gualquer eiva, ainda que de natureza formal, ndo produz os efeitos que |he sdo proéprios.

Ja no &mbito das agdes reparatorias, quer as propostas pelo prejudicado direito, quer as
aforadas pelo proprio Estado, mesmo quando nao for este o prejudicado primitivo pelo ato,
ha que se distinguir quanto aos fundamentos da respectiva decisdo. Assim, se neste tipo
de acdo vier a ser declarada, judicialmente, a inexisténcia do ato ou de sua autoria,
inequivoco que a decisdo administrativa de demissdo, que tem por pressuposto necessario
sua existéncia, ndo podera substituir e a reintegracao é de rigor. Nao, todavia, se a decisdo
judicial julgar importante a acdo contra o servidor por razdes de todo ato propriamente
dito. Como, exemplificativamente, a que denega a indenizacao postulada por ndo antever
0 nexo casual entre o ato e o dano que serviu de fundamento a propositura, ou a que julga
extinto o processo, sem apreciacdo do mérito, em razado da impossibilidade juridica do
pedido, ou da ilegalidade ativa do autor, etc....

Como se depreende, também nas acbes de natureza civil, a possivel “absolvicdo” do
servidor dos efeitos da imputacdo, que lhe é carreada, ndo é ata a determinar sua
reintegracdo ao servico publico, a menos que venha ela indelevelmente ferreteada pelo
fundamento da inexisténcia do ato ou da negativa de autoria.

Somos do parecer que a absolvigdo “na acdo referente ao ato que deu causa a demissdo
“a que aludem os arts. 136 e 138, § 39, da nova Constituicdo do Estado, é aquela
emergente de processo, de natureza penal ou civil, em que se controverte sobre a
existéncia e ou autoria do ato mesmo, ou sobre a eficacia e validade legais da propria
demissdo. Qualquer outra, ainda que conducente a absolvigdo do servidor, desde que a
absolvicdo seja emergente de determinantes juridicas diversas, ndo tera como invocar a
aplicacao dos arts. 136 e 138, § 39, da dita Constituicao.

Estes preceitos da Constituicao Estadual ndo maculam, a nosso ver, nenhum comando ou
principio inserto na Constituicdo Federal de 1988, ainda que se lhes atribua interpretacgao
mais abrangente que a por nés preconizada. A Suprema Corte tem entendido que

“..., 0 controle da inconstitucionalidade das leis em tese, ainda quando deferido - como
sucede do Brasil — ao Poder Judiciario, ndo €, ao contrario do que ocorre com o controle
incidenter tantum (...), insito & atribuicdo jurisdicional (...), mas ato de natureza
eminentemente politica, uma vez que, por ele, se julga, diretamente e em abstrato, a
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validade do ato dos outros Poderes do Estado (O Legislativo e o Executivo), em face dos
preceitos constitucionais a que todos os Poderes devem guardar obediéncia” (RTJ]
125/785). Como conseqliéncia.

“...controle de constitucionalidade in abstracto (principalmente em paises em que, como
nosso, se admite, sem restricdes, o incidenter tantum) é de natureza excepcional, e sé se
permite nos casos expressamente previstos pela préopria Constituicdo, da harmonia e
independéncia dos Poderes do Estado” (RT] 125/786 - grifamos).

Dada a natureza excepcional dessa forma direta de controle de constitucionalidade, parece-
nos ndo ser viavel suscita-la em relacdo aos citados arts. 136 e 138, § 3°, da atual
Constituicdo do Estado, os quais, como vimos retro, expressam comando aplicavel, a
algumas citacbes, quais seja,, aquelas decisbes judiciais absolutérias fundadas na
inexisténcia do ato/fato ou na negativa de autoria do ato. Se essas disposicoes
constitucionais paulista tém pertinéncia e aplicabilidade a determinadas situagdes juridicas,
em adequada consondncia ndo s6 com os mandamentos da Constituicdo Federal, mas
também com os de legislacdo civil e penal, como suscitar sua inconstitucionalidade em
tese?

Nao afastamos a ocorréncia de situagdes juridicas outras em que possa surgir conflito entre
a aplicacdo das citadas regras constitucionais paulistas e a de preceitos da legislacdo
federal, ou mesmo a de algum especifico dispositivo constitucional federal. Mas,
evidenciando-se semelhante ocorréncia, a questdo estara resolvida pela arguicdo, da
incompatibilidade ou inconstitucionalidade, a dispensar, mesmo porque inviavel, sua
argligdo, em tese.

E o parecer, sub censura. Sao Paulo, 6 de novembro de 1989.

Antonio Joaquim Ferreira Custddio, Procurador do Estado

De acordo com o parecer PA-3 386/89. Sao Paulo, 7 de novembro de 1989.Luiz Edmur de
Albuquerque Netto, Procurador do Estado, Nivel IV, Chefe da 1@ Seccional da 32
Subprocuradoria

Processo - PGE 101.788/89. Interessado — Secretaria da Fazenda. Parecer PA-3 386/89.
Concordando com o bem langado parecer retro, permitimo-nos, a proposito, aduzir o
seguinte:

I - Trata-se de dar interpretacdo a normas constantes da atual Constituicdo Paulista e,
portanto, decorrentes do poder constituinte derivado, ou seja, deferido ao Estado-membro
pela Constituicdo da Republica.

II - Esse poder, como é sabio, ndo é absoluto, sofrendo condicionamentos e limitacGes
apontadas pela Dra. Anna Candida da Cunha Ferraz, em “Poder Constituinte do Estado-
Membro” — E. Revista dos Tribunais — 1979 - pags. 101 e seguintes.

III - A primeira observacdo que, sob este aspecto, se deve fazer é a de que, obviamente,
as regras editadas pelo poder constituinte decorrente ou derivado ndo rompem nem podem
romper com o sistema juridico da Nagao, adotado pela Constituicdo da Republica.

IV - Lembra a autora (ob. Cit. PAg. 130) que o Poder Decorrente é um Poder juridicamente.
Nasce, vive e atua com fundamento na Constituicdo Federal que |he serve de supedaneo;
€ um poder, portanto, sujeito a limites juridicos, impostos pela Constituigdo Maior”.

V - Cabe-lhe, por isso, desdobrar, nas Constituicdes estaduais, os poderes que, na
reparticdo efetuas da pela Constituigao Federal, lhes foram destinados - essa é a amplitude
de sua acdo. Tal desdobramento ha de ser feito com a observancia dos limites fixados
também constitucionalmente, pelo Poder Constituinte originario — essa a sua limitagao.
VI - Destarte, "ndo podem contrariar as disposicdes da Constituicdo Federal” e devem
refletir, no espacgo territorial de sua aplicagdo, os preceitos, os fins e o espirito da
Constituicdo Federal.” Confia-se obra citada pag. 133.

VII - E alids, o que estd, expressamente, previsto no artigo 25 “caput”, da atual
Constituicdo da Republica, ao dispor que os Estados organizaram-se e regem-se pelas
ConstituicGes e leis que adotarem, observados os principios desta Constituicdo.

VIII - E claro que, dentre eles, por exemplo, ha de respeitar o poder da Unido para, nos
termos do artigo 21, inciso I, da Constituicdo Federal, dispor legislativamente, sobre
“direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
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espacial e do trabalho” e, conseqlientemente, dissemos nds, sobre os efeitos das decisdes
judiciais, a que se referem os inquinados dispositivos estaduais.

IX - José Afonso da Silva, em “Curso de Direito Constitucional Positivo” — Ed. Revista dos
Tribunais - 52 edicdo - 1989 - pags. 514 e seguintes, mostra que, dentre os limites do
Poder Constituinte dos Estados, estdo aqueles denominados principios constitucionais
sensiveis (apontados ou enumerados); os estabelecidos (relacionados a organizacdo
politica, social e econbmica); as expressas (vedatorias e as mandatarias) e as implicitas,
limites que nao precisamos, de momento, especificar, bastando dizer, como arremate, que
os Estados podem até mesmo anistiar faltas disciplinares, mas, ndo fazendo “tabula rasa”
a ordem juridica estabelecida, determinar as decises judiciais que estas, de ordinario, ndo
possuem.

X - Ressalta-se, a propdsito, que o Cdédigo Civil (artigo 1.252), o Cédigo Penal (artigos 66,
67 e 368) bem assim os estatutos funcionais consagram a incomunicabilidade relativa das
respectivas esferas, civil, penal e disciplinar.

XI - E o que deflue da decisdo n°® 18 Sumula da Jurisprudéncia Predominante no Supremo
Tribunal Federal, ao proclamar que a absolvicdo criminal ndo impede a punicdo
administrativa pela falta residual.

XII - Por outro lado, consoante decidiu o entdo Tribunal Federal de Recursos, Segunda
Turma, na Apelacao Civil 31214-Pr, relator Min. Evandro Gueiros Leite, por votacao,
unanime, em acérddo publicado no DJU de 15-9-83, pag. 13.857, invocando como
precedentes o RE 75.127/STF; DJ de 19-3-73, PAG. 7.463, ACORDAO 36.053, TRF, DJU 5-
10-77, pag. 6.821, “o judiciario sé pode apreciar a legalidade do ato demissério como a
falta absoluta de fundamento fatico, légico ou formal do ato disciplinar, e ndo apenas o
defeito relativo de avaliacao de provas.”

XIII - Acresca-se a autonomia do poder disciplinar, em relacdo a esfera penal, é
reconhecida, de ha muito, pelo emérito penalista Nelson Hungria. Confia-se o volume 1,
pag. 24, da Revista de Direito Administrativo.

XIV - Naturalmente, consoante decidiu o Supremo Tribunal Federal, em sessao plena, por
votagdo unanime, relator Min. Ribeiro da Costa, no recurso extraordinario n® 50722, em
grau de embargos, no acérddo publicado no D.]J.U. de 22-8-63, pag. 2.704, “se a justica
criminal negar o fato ou a autoria, ja ndo sera possivel, com base nele, manter a decisao,
pois cumpre observar o principio segundo o qual, em bora sejam independentes, a
responsabilidade civil e criminal, ndo mais se podera questionar o civel sobre a existéncia
do fato, ou quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no crime”.
XV - Se a absolvicdo ocorrer, ainda, por absoluta falta de provas, esta equivale, a negacgao
do fato e da autoria, consoante decidiu a 2@ Turma do T.R.F., na apelagdo n© 16.440, da
Guanabara, publicado no D.J.U. de janeiro de 1964, apenso, pag. 12, coletado pela Incola,
ficha F-9-286/64-9.

XVI - No mesmo sentido, confira-se Themistocles Brandao Cavalcanti, em “Do Poder
Disciplinar” - Fund. Getulio Vargas - pags. 128 e seguintes.

XVII - Amilcar de Araujo Falcdo, em parecer publicado no volume 48, pags. 531 e
seguintes, da mesma revista, demonstra, também, que “direito disciplinar e penal sdo
coisas inteiramente diversas e dominadas por principios e técnicas diferentes, quer pelo
seu fundamento, quer pela sua natureza, quer sua natureza, quer pelo seu objetivo e
finalidade”. No procedimento disciplinar, portanto, adverte o autor, nao tem cabimento o
principio do “nullum crimen sine lege”; o direito disciplinar desconhece o “NE bis in idem”;
o poder disciplinar s6 se aplica a certos e determinados individuos, ou seja, aos que
participam da relagdo disciplinar; o principio é o da ampla interpretacdo, permitindo-se a
descricao da pena, sem sujeita-las, como assinala D'Alessio, a um controle de legitimidade;
admissao, consoante Bielsa, da retroatividade da lei posterior mais gravosa; a plusibilidade
de juizos discricionarios ou da oportunidade; a relevancia de fatos e morai, como particular
atencdo a vida do individuo; a flexibilidade das caracteristicas das sancgdes que
estabelecem; o principio da sangcdo em sede administrativa, e o principio da emuneracédo
meramente anunciativa, das faltas e sancdes disciplinares.

Em face desse alentado quadro de distingdes ndao ha como confundir as duas esferas de
sangdes, nem como alterar-se uma a outra.Naturalmente, como adverte Francisco Campos
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na revista citada pag. 519, a sentencga penal pronunciada sobre o mesmo fato que constitui
objeto do processo disciplinar vinculard a autoridade administrativa, se por aquela
declarada a inexisténcia do fato delituoso, Unico dentre os apurados no processo
administrativo que autoriza a demissdo do funcionario, isto €, negada a autoria e a
materialidade do delito ndo podera subsistir a sangdo.

XVIII - A luz de tais principios e regras consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia
nao se pode afirmar que os inquinados dispositivos da Carta Paulista, sejam, de si,
inconstitucionais, pois, evidentemente, se forem as aludidas regras observadas, sua
aplicacdo sera consentanea com o Direito e havendo, portanto, uma Unica hipdtese, em
gue, legitimamente, passam ser aplicados ndo serdao declarados inconstitucionais. A
inconstitucionalidade, ademais, ndo se presume, ha de ser demonstrada e um dispositivo
nao é inconstitucional porque pode se prestar a aplicagdo desvirtuada das regras de Direito.
XIX - Em suma, portanto, a possibilidade de aplicagdo equivocada dos apontados
dispositivos ndo servem para fundamentar a argiiicao de inconstitucionalidade, quer por
via de processos comuns, quer, principalmente, por via de acdo direta.

XX - Diante do exposto, entendemos, ser de bom alvitre propor que, em carater de
urgéncia, seja a questdo submetida a apreciagao do Chefe do Executivo, com a proposta
de ser editado despacho normativo, fixando, desde logo, a interpretacdo dos apontados
dispositivos, no ambito administrativo.

E 0 que nos parece oportuno aduzir.

Sao Paulo, 8 de novembro de 1989.

Paulo de Matos Louzada, Procurador do Estado, Nivel V, Chefe da 3@ Subprocuradoria
Processo - PGE 101.788/89 - Interessada - Secretaria da Fazenda. Parecer PA-3-405/89.
Pedimos vénia para manter nossa concorddncia com o parecer PA-3-386/89, prolatado
pelo Dr. Antonio Joaquim Ferreira Custdédio, para o efeito de, reportando-nos ao nosso
aditamento ao aludido parecer, acrescentar o seguinte:

I - Na realidade, a nosso ver, estabelece a Constituicao Paulista, em seus apontados
dispositivos, simplesmente, que a absolvicdao, na esfera judicial, - naturalmente, transitada
em julgado - ha de se aplicar, desde logo, na esfera administrativa.

IT - Ao assim determinar, a Constituicdo estadual ndao extrapola sua competéncia nem, de
rigor, impoe efeitos que sé as decisdes judiciais civis ou criminais poderiam produzir, ja
gue a ela, expressamente, se sujeita. Nao invade, pois, a nosso ver, nem direta nem
abliguamente, a esfera de competéncia da Unido, para dispor, legislativamente, sobre o
Direito Civil, Criminal ou Processual, civil ou criminal.

III - Nao dispde, por isso, nem inutil nem abusivamente, sobre matéria, da competéncia
legislativa reservada a Unido, por que, nos estritos limites do decisério, que toma como
referéncia, em sua respectiva esfera de competéncia, apenas reconhece, de imediato, os
efeitos que tais decisdes, transitadas em julgado, devam produzir.

IV - E certo que o legislador constituinte estadual ndo faz referéncia expressa ao transito
em julgado de tais decisGes, mas essa conclusdo decorre ndo so6 da lei, como da indole das
decis®es judiciais, pois, como é curial, essas s6 operam efeitos quando delas ja nado
penderem recursos.

V - Quanto ao vocabulo “absolvido”, é de se notar, invocando de Palacio e Silva, em
“Vocabulario Juridico” — Forense — 1973 - volume I - pag. 12, que o vocabulo “absolvicdo”
€ usado tanto em matéria civil, como criminal, para indicar o decisodrio judiciario, mediante
o qual o réu foi absolvido ou absolto”. Civilmente, assevera o autor, “a absolvigdo indica o
autor carecedor do direito em que se fundou seu pedido ou agao, livrando, assim, o réu da
exigéncia de que era alvo. A improcedéncia da acdo, julgada a final, implica na absolvicdo
do réu. Mesmo a declaragao da prescrigao tem sentido absolutério.”

VI - Pode-se, é verdade, dizer que, em regra, segundo J.M. de Carvalho Santos, em
“Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro” - Borsoi — volume I - pag. 280, “a palavra
absolvicdo no sentido geral, significa o reconhecimento da improcedéncia do procedimento
judicial que a alguém é movido” e que, todavia, “aplica-se mais especialmente a decisdo
proferida pelo juiz criminal, declarado ndo culpado o acusado por qualquer infracdo penal”,
mas isto ndo retira da primeira seu significado amplo e ambos sdo igualmente termos
técnicos.

26 de 37



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

DESPACHOS NORMATIVOS DO GOVERNADOR (1990)

VII - No mérito, a questdo nos parece clara e simples. Os Estados-membros, investidos
do poder constituinte derivado — desde que, naturalmente, ndao contrariem a coisa julgada,
garantida pela Constituicdo da Republica - podem atribuir as decisdes judiciais efeitos que
entendem cabiveis, convenientes e oportunos, de vez que, em sua orbita de competéncia,
possuem a livre disposicao do interesse publico.

VII - No mérito, a questdo nos parece clara e simples. Os Estados-membros, investidos
do poder constituinte derivado — desde que, naturalmente, ndo contrariem a coisa julgada,
garantida pela Constituicdo da Republica - podem atribuir as decisdes judiciais efeitos que
entenderem cabiveis, convenientes e oportunos, de vez que, em sua Orbita de
competéncia, possuem a livre disposicao do interesse publico.

VIII - Nao vulnera, também, de outro lado, o artigo 41, paragrafo segundo, da Constituicdo
da Republica, ao dispor que, “invalidada por sentenga judicial a demissdo do servidor
estavel, serd ele reintegrado”, pois, evidentemente, “absolvido pela Justica”, na acao
referente ao ato que deu causa a demissdo, sera reintegrado ao servigco publico”, ja que o
ato demissério se tornara desmotivado e, portanto, ndo podera subsistir. Isto por que,
para a validade de qualquer ato administrativo, se exige a exata correspondéncia do motivo
alegado para sua pratica. Claro que, tratando-se do ato demissorio, se podera indagar da
existéncia ou ndo do residuo administrativo, capaz de ensejar sua subsisténcia.

IX - E obvio que o artigo 41, paragrafo segundo, da Constituicdo da Republica tem sua
aplicacdo reservada a hipotese de que, nem sempre a demissao decorre de falta também
apenavel na esfera criminal, e, por isso, se prevé, para a desconstituicdo do ato demissorio,
gue se este foi invalidado por sentenca, a conseqliéncia sera a reintegracao do servidor.
X - Ressalta-se, ademais, que os efeitos da absolvicdo do funcionario, na esfera
administrativa, estdo hoje, clara e objetivamente, esclarecidos tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia, como adverte José Cretella Junior.

XI - Acresce-se, apenas, invocando J.M. de Carvalho Santos (ob. e loc. cits.) que a doutrina
relativa a influéncia do julgado criminal, tanto no juizo civel como na esfera administrativa,
ha de ser inteligentemente entendida, afastada a idéia de que essa influéncia possa se
revestir, em qualquer caso, de carater absoluto, sendo de se ressaltar - o que interessa
para justificar o inquinado preceito constitucional - que, naturalmente, “o réu absolvido
estd dispensado de oferecer prova daquilo que ja Ihe foi reconhecido na esfera criminal
(Mendes Pimentel, Revs. cits., Silva da Costa, Da satisfacdo do dano, n® 50, Paula Batista,
obr. cit. § 189), constituindo a sentenca criminal uma presuncao juris et de jure que ndo
admite prova em contrario, conseqiéncia inevitavel de toda coisa julgada” (obr. cit. pag.
288).

Diante do exposto, pedimos vénia para reportarmos, ainda uma vez, ao nosso aditamento
de concordancia com o parecer PA-3 n© 386/89, entendendo ser prudente que a
Administracdao discuta em processos comuns, a que deva responder, o sentido e alcance
do disposto nos apontados dispositivos da Constituigdo Paulista.

E o que nos parecer oportuno aduzir.

Sao Paulo, 22 de novembro de 1989.

Paulo de Matos Louzada, Procurador do Estado, Nivel V, Chefe da 3@ Subprocuradoria.

Despacho da Procuradoria do Estado Chefe da PA-PGE

Processo - PGE 101.788/89 - Interessada - Secretaria da Fazenda

Concluindo pela constitucionalidade do artigo 136 e do § 3° do artigo 138 da Constituicao
estadual, o subscritor do parecer n® 386/89 demonstra que tais dispositivos sdo aplicaveis
se a decisdo absolutdria decorreu na regido do fato ou da autoria.

Para as demais hipoteses de absolvigao subsiste a punicdo administragdo.

Nao haviam, inconstitucionalidade a justificar o ajuizamento da agao direta, mesmo
porque, em se tratando de via excepcional, ndo escapariam a Suprema Corte
consideracdes no sentido de que os preceitos inquinados de inconstitucionais tém um
campo proprio de aplicagdo, alcangado por via interpretativa, e, sempre que uma norma
puder ser aproveitada, deve ser mantida no ordenamento.

Aprovamos as conclusdes neste sentido, discordando, porém, da indicacdo de que as
sentengas absolutdrias podem ser provenientes do processo civil. O termo vem sendo
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empregado, tradicionalmente, em nosso direito, para indicar as decisdes que inculpam o
réu no processo penal, sendo mesmo estranho o vocabulo ao processo civil.

Dada a relevancia da matéria, solicitamos que a mesma fosse objeto do segundo parecer,
que recebeu o n° 405/89.

Pedimos vénia para divergir desse pronunciamento, muito embora reina fundamentos que
poderdo ser aproveitados para embasar acdo direta de inconstitucionalidade, se por esta
acao optar a superior autoridade, deixando de acolher o entendimento que salva, por via
interpretativa, os dispositivos questionados.

Pessoalmente, porém, estamos preferindo, numa primeira aproximagdo, entender que as
regras nestes veiculadas circunscrevem-se ao campo do Direito Administrativo. Faltaria, a
premissa para 0 argumento de que teria havido, por parte do contribuinte paulista
usurpacao da competéncia legislativa da Unido em matéria de Direito Processual, e muito
menos, em matéria de Direito Civil.

Por outro lado, permitimo-nos ponderar que nao seria prudente o ajuizamento imediato da
acdo direta de inconstitucionalidade, dada a inexisténcia de trabalhos doutrinarios ou
mesmo de pronunciamentos jurisdicionais quanto aos limites de aplicacdo do artigo 136 e
do § 39 do artigo 138 da Constituicdo estadual.

A matéria poderia ser resolvida, no ambito administrativo, por via de interpretacdo, como
bem delineado no parecer 386/89, sustentando-se, também em Juizo, a orientagao
tradicional que se tem imprimido a matéria, se o indeferimento de pretensbes leva a
propositura de acdes judiciais.

Nessa hipdtese, a defesa da Administracdo poderia alegar que, a ndo se adotar a aplicagao
restritas dos dispositivos em pauta, restaria, entdo sim, comprometida a sua
constitucionalidade pelas razdes no parecer n°® 405/89.

Desta forma iria sendo formada a jurisprudéncia, a partir da analise de cada caso concreto,
sem os riscos de uma Unica decisdo em acao direta, em que eventualmente ficasse vencida
a tese da inconstitucionalidade.

Subam os autos a elevada consideracao do Procurador Geral.

Sao Paulo, 23 de novembro de 1989.

a) Fernanda Dias Menezes de Almeida, Procuradora do Estado Chefe

Despacho do Subprocurador Geral do Estado

Processo PGE 101.788/89. Interessado — Secretaria da Fazenda. Assunto - solicita estudos
sobre o artigo 136 e 0 § 3° do artigo 138 da Constituicdo Estadual que prevé a reintegracdo
de Funcionarios Publicos Civis e Militares demitidos por Ato Administrativo.

Senhor Procurador Geral.

Aprovo aos termos do Parecer PA-3 386/89, pelos fundamentos da manifestacdo de fls.
53/54 da doutora Procuradora do Estado Chefe da Procuradoria Administrativa, que adoto.
Na realidade, em face da Constitucionalidade do artigo 136 e do § 3° do artigo 138 da
Constituicdo Estadual, cuja inteleccdo afina com o entendimento corrente no sentido da
separacao das instancias penal, civil e administrativa, a Administracdo Estadual compete
a defesa em juizo desse entendimento ante os eventuais casos concretos levados aos
Tribunais.

Contudo, em face da redacgao dos dispositivos constitucionais os quais vém acarretando
certa divergéncia de entendimentos, e tendo presente a conveniéncia de que a
Administracao atue uniforme, o caso comporta a edicao do despacho normativo pelo
Senhor Governador do Estado, fixando a exegese acolhida pelo parecer PA-3 386/89.

E o que propondo, ao submeter a matéria & apreciacdo de Vossa Exceléncia.

GPG, em 28 de dezembro de 1989, Amilton Alves Costa, Subprocurador Geral do Estado
Consultoria

Despacho do Procurador Geral do Estado

Processo PGE 101.788/89. Interessado — Secretaria da Fazenda. Assunto - solicita estudos
sobre a artigo 136 e o § 3° do artigo 138 da nova Constituicdo Estadual que prevé a
reintegracdo de Funcionarios Civis e Militares demitidos por Ato Administrativo.
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Aprovando os termos e conclusdes do Parecer PA-3 386/89, com a restricdo constante da
manifestacdao de fls. 53/54, da doutora Procuradora do Estado Chefe da Procuradoria
Administrativa, acolhida pelo Senhor Subprocurador Geral. Area de Consultoria,
encaminhando o processo a consideragdao do Estado, com proposta de edicdo de despacho
normativo, fixando o entendimento da Administracdo Estadual quanto ao alcance do artigo
136 e § 3° do artigo 138 da Constituicdo do Estado.

Encaminha-se a Secretaria do Governo.

GPG, em 28 de dezembro de 1989, Sérgio Jodo Franca, Procurador Feral do Estado

Parecer da Assessoria Juridica do Governo

Processo — PGE-101.788/89. Parecer — 228/90. Interessado - Secretaria da Fazenda -
Provimento. Reintegracao. Encaminhamento acerca do alcance dos artigos 136 e 138, §
39 da Constituicao Estadual. Constitucionalidade desses dispositivos. Limitacdao de sua
aplicabilidade. Proposta de adocdo desse entendimento no ambito da Administracdo
Estadual.

1 - Cuida-se, nestes autos, do exame de proposta apresentada ao Chefe do Executivo pelo
Procurador Geral do Estado, no sentido da edicdo de despacho normativo fixando o
entendimento da Administracdo acerca do alcance dos artigos 136 e 138, § 3°, da
Constituicdo Estadual (fls. 58).

2 - A analise do tema foi suscitada pelo Secretario da Fazenda, com o objetivo do instruir,
caso julgada cabivel, representacdo ao Tribunal Federal, denunciando a
inconstitucionalidade daquelas disposicdes (fls. 2).

3 - Encaminhada a matéria a Secretaria do Governo e solicitada a manifestacdo desta
Assessoria (fls. 59), passamos a opinar.

4 — Os preceitos constitucionais sob exame rezam:

“Artigo 136 - O servidor publico civil demitido por ato administrativo, se absolvido pela
Justica, na acdo referente ao ato que deu causa a demissao, sera reintegrado ao servico
publico, com todos os direitos adquiridos.

Artigo 138 - Sdo servidores publicos militares estaduais os integrantes da Policia Militar do
Estado.

§ 30 - O servidor publico militar demitido por ato administrativo, se absolvido pela Justica,
na agao referente ao ato que deu causa a demissdo, sera reintegrado a Corporagdo com
todos os direitos restabelecidos.”

5 - O entendimento preconizado pela Procuradoria Geral do Estado sustenta, em sintese,
a constitucionalidade de tais regras e a limitacao de sua aplicabilidade aos casos em que a
decisdo absolutdria decorre de negacao do fato ou de sua autoria — subsistindo, nas demais
hipoteses, a punicdo administrativa.

Nessa linha, afirma o parecer PA-3 386/89, que serviu de fulcro para posicionamento
adotado:

“Somos de parecer que a absolvicdo “na acdo referente ao ato que deu causa a demissao”,
a que aludem os arts. 136 e 138, § 3°, da Constituicdo do Estado, é aquela emergente de
processo, de natureza penal ou civil, em que se controverte sobre a existéncia e ou autoria
do ato mesmo, ou sobre a eficacia e validade legais da propria demissdo. Qualquer outra,
ainda que conducente a absolvigdo do servidor, desde que a absolvigdo seja emergente de
determinantes juridicas diversas, ndo tera como invocar a aplicagdo dos arts. 136 e 138,
§ 39, da dita Constituicdo.”

A essas consideragdes, ajunta a Procuradora do Estado Chefe da Procuradoria
Administrativa:

“A matéria poderia ser resolvida, no ambito administrativo, por via de interpretagdo, como
bem delineado no parecer 386/89, sustentando-se, também em Juizo, a orientagdo
tradicional que se tem imprimido a matéria, se o indeferimento de pretensdes levar a
propositura de agdes judiciais.
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Nessa hipdtese, a defesa da Administragdo poderia alegar que, a ndo se adotar a aplicagao
restrita dos dispositivos em pauta, restaria, entdo sim, comprometida a sua
constitucionalidade pelas razdes aduzidas no parecer n® 405/89.

Dessa forma iria sendo informada a jurisprudéncia, a partir da analise de cada caso
concreto, sem os riscos de uma Unica decisdo em acdo direta, em que eventualmente
ficasse vencida a tese da inconstitucionalidade.”

6 — Concordamos com esse ponto de vista, que coincide, nos seus aspectos fundamentais,
com o que sustentamos nesta Assessoria, conforme pareceres 1.259/89, 38/90 e 79/90 -
nos quais dissemos, em sintese, que, presente a regra geral de independéncia entre as
instancias administrativa e penal (resultante do artigo 1525 do Cddigo Civil), a absolvigao
indicada no dispositivo constitucional local, como apta para gerar o direito a reintegracao,
€ apenas aquele resultante da negativa do fato ou de sua autoria.

7 - Assim, salientadas as judiciosas observacdes feitas pela Chefia da Procuradoria
Administrativa, entendemos, coerentemente, deva ele prevalecer no ambito da
Administracdo Estadual, consoante a proposta oferecida pelo Procurador Geral do Estado.
8 - Adotada tal orientacdo, caberd ao Chefe do Executivo, no seu elevado critério, decidir
acerca da conveniéncia e oportunidade da edicdo do despacho normativo - presente a
observagao de que o ato versado (reintegragdo) é de sua exclusiva competéncia (artigo
47, inciso V, da Constituigdo Estadual).

E o parecer, “sub censura”.

Assessoria Juridica do Governo, 23 de fevereiro de 1990.

Fabio Alves Rosa, Procurador do Estado Assessor

Parecer da Assessoria Juridica do Governo

Processo GG-1.085/79 - c/apensos. Parecer 1.259/89. Interessado — Antonio José Mendes
Filho. Assunto - Provimento Reintegracdo. Invocacao do artigo 136 da Constituicao
Estadual, Inteligéncia do dispositivo, face a regra do artigo 1525 do Cddigo Civil. Decisao
judicial que nao abrange todos os motivos invocados no ato demissério. Proposta de
indeferimento. Apensos: SSP-14.006/77 -1 e II vols. + PGE-67.236/80/S].

Cuida-se, atualmente, nestes autos (onde existe também, pendente de decisao, pedido de
readmissao - fls. 58/64 e 374/379), do exame do pedido de reintegracdao, com fulcro no
artigo 136 da Constituicdo Estadual (fls. 380/381).

2 - Solicitada a manifestacdo desta Assessoria (fls. 383), passamos a opinar.

3 - No finaldo dia 25 e inicio do dia 26 de junho de 1977, no Saldo de Bailes Tuka, a av.
Tucuruvi 995, nesta Capital, o interessado envolveu-se em incidente com outros servidores
policiais e inspetores de Divisdes Publicas, que ali estavam a servico (fls. 4/5 do processo
SSP 14.006/77).

4 - Em funcdo desse acontecimento, foram instaurados: (a) processo disciplinar por
procedimento irregular de natureza grave, com imputacdo de infringéncia do artigo 256,
inciso II, da Lei 10.261/68 (Estatuto); e (b) inquérito policial, pela pratica do crime de
desacato, previsto no artigo 331 do Cédigo Penal (fls. 14, 93 e 97 do mesmo apenso).

5 - A Portaria 91/78, de instauracdao do procedimento administrativo, diz que o
interessado, “alcoolizado, teria desacatado e ofendido moralmente os Inspetores de
DivisGes Publicas, Wilson Antdnio e Jodo Pereira Filho, quando estes, no exercicio regular
das fungoes, fiscalizavam o Saldo de baile “Tucd”, além de verificar-se outras
irregularidades, conforme se vé nas letras a, b, ¢, do referido despacho” (fls. 97).

O ato nela invocado, por vez, afirma:

"I - Noticiam os autos procedimentos irregular, de natureza grave, atribuindo ao
Investigador de Policia Antonio José Mendes Filho: a) - mantinha, em nome de sua esposa,
empresa para explorar bailes publicos;

b) - desobedeceu ordem legal de suspensao das atividades da referida empresa;

c) - praticou varias vezes, como confessa a fls. 12v, o crime de corrupgao ativa;

d) - desacatou e ofendeu moralmente Inspetores de DiversGes Publicas quando estes, no
exercicio regular das fungdes, fiscalizavam o mencionado saldo de bailes.” (fls. 93).
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6 - No ambito administrativo, o Governador do Estado, acolhendo a imputacdo, impds ao
interessado a penalidade de demissao, mantida em grau de reconsideragao (despachos de
6 de julho de 1979 e 8 de julho de 1980, respectivamente - fls. 13 e 56).

7 - De outra parte, o inquérito policial resultou na instauracao de acdo penal, que culminou
com absolvicdo conforme acérddo datado de 24 de maio de 1982 (fls. 380/381).

8 - Agora, tendo em vista esta Ultima circunstancia, ou seja, a absolvicdo na justica, o
interessado, como foi dito, pleiteia sua reintegracao, invocando o artigo 136 da Carta
Estadual, verbis:

“Artigo 136 - O servidor publico civil demitido por ato administrativo, se absolvido pela
Justica, na acao referente ao ato que deu causa a demissdo, sera reintegrado ao servico
publico, com todos os direitos adquiridos.”

9 - Como é sabido, os servidores publicos, no desempenho de suas atribuices, estdo
sujeitos, simultaneamente, a triplice responsabilizacdo, administrativa, civil e criminal (cf.
Hely Lopes Meirelles, "Direito Administrativo Brasileiro”, S. Paulo, Ed. Ver. dos Tribunais,
142 ed., pag. 103/106 e 441/418; Didgenes Gasparini, “Direito Administrativo”, S. Paulo,
Ed. Saraiva, 1989, pags. 126/128).

10 - A primeira, que tem em vista a punicdo das infragdes funcionais, ou seja, a violagao
das normas regulamentadoras da fungdo politica, é realizada internamente pela proépria
Administracdo, no exercicio do poder disciplinar. Visa, essencialmente, atender a
necessidade de aperfeicoamento do servigo publico.

11 - A seguinte, que é apurada perante a Justica comum, corresponde a obrigacdo de
indenizar os danos causados a Administracdo, direta ou indiretamente (artigo 37, § 69, da
Constituicdo Federal) por culpa ou dolo.

12 - Finalmente, a responsabilizacdo criminal tem como objetivo a punicao dos chamados
crimes funcionais, definidos na legislacao penal. Assim, tem carater nitidamente social,
decorrendo do poder punitivo geral do Estado. E, por essa razdo, é realizada fora da
Administracdo, pelo Poder Judiciario.

13 - Os atos administrativo praticos no exercicio do poder disciplinar estdo sujeitos,
obviamente, ao controle jurisdicional de legalidade, na forma assegurada pelo artigo 59,
inciso XXXV, da Constituicao Federal.

14 - D outra parte, a representacdo das decisGes proferidas pela Justica Penal esta
disciplinada pelo artigo 1.525 do Codigo Civil:

“Artigo 1.252. A responsabilidade civil é independente da criminal; ndo se podera, porém,
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja o seu autor, quando as questGes
se acharem decididas no crime.”

Esse dispositivo, ndo obstante seus termos, aplica-se também a responsabilidade
administrativa, como assevera Carlos Schmidt de Barros Junior (in “Poder Disciplinar na
Administracdo Publica”, Sao Paulo, Ed. Ver. dos Tribunais, ed. 1972, pag. 194):

“Desde logo, por ser tradicional em nosso direito, sera de firmar-se o principio do art.
1.252 do Cdédigo Civil - o de que a existéncia do fato criminoso e de quem seja o seu autor,
se afirmados no Juizo do crime, fazem coisa julgada. Por isso, ensinou Tito Prates da
Fonseca: “O funcionario publico condenado no crime, tem, para logo, definida sua
responsabilidade disciplinar.”

Em atinéncia a esse preceito de nossa lei civil, seria de admitir-se, também, neste campo
como influéncia vinculante da decisao criminal, a solugdo negativa do fato (atende-se bem:
nao a da figura delituosa) ou de sua autoria. “Se o julgamento no crime absolveu, porque
o fato ndo se tenha dado, o ingresso no Juizo civil estd absolutamente fechado”, afirma
Cldvis Bevilaqua.

Essa restricdo, que o Cddigo estabelece a instancia civil, é de estender-se igualmente a
esfera administrativa, como decorréncia do ja referido principio do respeito da coisa
julgada no crime, relativamente aos fatos e sua autoria, ainda quando absolutéria a
decisao.

Nesse sentido a licdo de alguns autores estrangeiros, entre os quais Santi Rmano,
Petrozziello, D'Alessio, Promalto, Waline, Laubadere, Durand, Plantey.

No tocante, porém, a solugdo absolutéria, ndo exerce esta, em geral, influéncia, de pleno
direito, no @mbito administrativo. Donde o principio generalizante aceito - a aplicacdo de
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pena disciplinar, pela diversidade de critérios sob os quais aprecim os fatos a autoridade
disciplinar e o juiz.

S6 ndo caberia a punicdo disciplinar, segundo ficou dito, no caso em que tivesse que se
fundar em fatos verificadamente nao ocorridos, ou negativa da autoria, segundo o Juiz do
crime.

Nessa linha, diz Henrique de Carvalho Simas:

“Excluida a situacdo configurada, a punicdo administrativa ou disciplinar independe, nos
demais casos, de instauragdo ou criminal a que responda tambem o funcionario em razdo
do mesmo fato. As instdncias administrativas, penal e civil, sdo independentes, como
proclama o art. 200, da Lei n® 1.711, de 1952. Apenas quando o Judiciario reconhece
definitivamente material do fato configurador do crime e admite ndo ter sido o funcionario
seu autor, o mandamento judicial prevalece sobre o que decidir a Administragao. Trata-se
daquele mesmo principio consignado nos arts. 1.525, do Cddigo Civil, e 386, do Cédigo de
Processo Penal, que tém aplicacdo a espécie: “ndo se poderd, porém, questionar mais
sobre a existéncia do fato ou quem seja o seu autor, quando estas questGes se acharem
decididas no crime.” (Manual Elementar de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Ed. Liber
Juris, 1987, pag. 535, salvo grifo nosso).

Leia-se, ainda, a tal respeito, a licdo de O. A. Bandeira de Mello:

“A responsabilidade criminal, pela pratica de ilicito penal, por parte do agente publico no
Cddigo Penal ou Lei Penal Especial. A condenacgdo dele por direito funcional traz como
conseqiiéncia a sua responsabilidade civil e administrativa. Mas, a absolvigdo no crime ndo
o liberta dessas ultimas, porquanto pode deixar ilicito penal e existir o administrativo ou
civil, ou ambos.

A absolvicao criminal sé isenta o agente publico da responsabilidade civil e administrativa
quando na acao penal se decidir inexistiu o fato defeituoso ou esse fato pode ser-lhe
atribuido.

A respeito, é expresso o art. 1.252 do Cédigo Civil, que assim dispGe: a responsabilidade
civil € independentemente criminal; ndo se podera, porém mais sobre a existéncia do fato,
ou quem seja o autor, quando estas questdes se acharem. Por outro lado, o art. 65 do
Codigo de Processo Penal em vigor prescreve: faz coisa julgada no civel e sentenga penal
que reconhece ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito. Entdo, ndo ha crime.
J& a absolvicdo criminal, por falta ou deficiéncia de provas, ndo exime a culpa
administrativa ou civil do agente publico, que, dada a autonomia das trés faltas, possibilita
a apuracdo da responsabilidade civil e administrativa independentemente da criminal:
“(Principios de Direito Administrativo, Rio, Ed. Forense, 1974, pag. 489).

Ajunte-se, ainda, no mesmo sentido, o entendimento de Didgenes (ob. cit., pg. 127).

15 - Ora, firmado esse entendimento, segue-se que a leitura da norma local deve
necessariamente ser feita de acordo com o que resulta.

Ou seja: presente a regra geral da independéncia entre as instancias, absolvigdo indicara
no dispositivo constitucional como apta a gerar o direito a reintegracdo é apenas aquela
resultante da negativa do fato ou de sua autoria, nos termos da regra do Cédigo Civil.

16 — Assim, a apreciagao dos pleitos dessa indole exige, em tese, o conhecimento do inteiro
teor da decisdo absolutéria no campo criminal, para o indispensavel conforto.

17 - No caso correto, porém, face aos elementos constantes dos autos, essa exigéncia é
perfeitamente dispensavel.

18 - De fato, o indigitado artigo 136 da Carta Estadual assegura a reintegracao no caso
de absolvicdo, verbis, “na agdo referente ao ato que deu causa a demissdo.”

Vale dizer: quando a demissao tiver sido motivada por mais de um ato infracional, a
decisdo judicial somente podera produzir o efeito almejado quando dizer respeito a todos
eles; ou, em outras palavras, quando proferida “na acao referente aos autos que deram
causa a demissdo.”

19 - Trata-se, alids, da aplicacdo da conhecida Sumula 18 do Supremo Tribunal Federal,
que soa:

“18. Pela falta residual ndo compreendida na absolvicao pelo Juizo Criminal, é admissivel
a punicdo Administrativa do Servigo Publico.”
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20 - Ora, conforme apontado no item 5 do parecer, a imputacgdo inicial feita ao interessado,
acolhida pelo despacho governamental de fls. 13, abarcou, além da infrinéncia do artigo
331 do Cddigo Penal, varias outras irregularidades.

Vale a pena reler, a tal respeito, o seguinte trecho do parecer AJG 787/79, que serviu de
fulcro para a aplicacdo da medida punitiva:

“10. Por derradeiro, temos para nds que é despecessério aguardar-se o desfecho da acao
penal noticiada nestes autos (fls. 139/140). E que se trata de processo-crime contra o
acusado por desacato (artigo 331 do Cdédigo Penal), ao passo que o procedimento
disciplinar apurou ndo somente esse ilicito, mas também outros (como v.g., a gerencia do
saldo de baile), atentatérios da dignidade da funcdo publica. Assim, a par da autonomia
das instancias penal e administrativa, outros fatos repercutiram na area desta ultima, além
do ato delituoso.” (salvo grifo)

21 - Ajunte-se que, invocando a mesma decisao absolutoria, o interessado moveu acao
contra o Estado, pleitando a anulacao do ato punitivo e conseqliente reintegracao (fls.
337/351).

Nessa demanda, a defesa da Fazenda Estadual enfatizou:

“C - Da Decisao Penal

1. O autor pretende que a absolvicdo penal repercuta no Civel, aduzindo que ela
descaracterizou o crime de desacato;

2. Ocorre que, conforme se vé&, pela leitura do processo administrativo e conforme ja
salientado no Parecer de fls. 203/209, notadamente fls. 205 e 208, n° 10, esta nao era a
Unica acusacgao existente;

3. Com efeito, seu procedimento irregular nos termos do art. 256, II do Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Estado consistia em:

a) manter, em nome da esposa, empresa para explorar bailes publicos;

b) desobedecer ordem legal de suspensao das atividades da referida empresa;

c) confessar haver praticado varias vezes, para garantir o funcionamento da empresa, o
crime de corrupgao ativa;

d) se essa confissdo, eventualmente fosse falsa, ter caluniado funcionarios publicos e ter
procurado a instituicdo policial;

4. Assim sendo, a sentenga penal ndo tem o alcance pretendido pelo Autor, pois além de
descaracterizar apenas como crime, mas ndao como infracdo disciplinar, o desacato a
autoridade, ndo agcambarca as demais infragdes supamencionadas, ja que delas nao
cuidou;

5. Incide, na espécie, a Sumula 18 do STF, bem como os artigos 1.525 do CC e 65 CPP,
pois a sentenca penal ndo afirmou a inexisténcia dos fatos ou de sua autoria.” (fls.
357/358).

Dispensavel acrescentar (pois, de outra forma, ndo teria formulado o atual pedido) que
essa acao foi julgada improcedente (fls. 365).

22 - Em suma, ndo obstante a apontada deficiéncia de instrugdo (item 16 do Parecer), no
mérito, ndo reune condigcbes para ser acolhido, uma vez que os motivos determinantes da
punicao administrativa excedem dos fatos discutidos na agdo penal onde ocorre a invocada
absolvigao.

E o parecer, “sub censura”.

Assessoria Jurica do Governo, em 22 de novembro de 1989.

Fabio Alves Rosa, Procurador do Estado Assessor

Despacho do Assessor Chefe da Assessoria Juridica do Governo

Processo - GG-1.085/79 - c/aps. SSP-14.006/77 - I e Ilvols. + PGE-67.236/80-S].
Interessado — Antonio José Mendes Filho. Assunto - Provimento. Reintegragao.

Aprovo o parecer retro, que concluiu pelo indeferimento do pedido de reintegragao
formulado pelo interessado 9fls. 380), a teor do disposto no artigo 136 da Constituicao
Estadual, de vez que a decisdo prolatada na esfera criminal e que serviu de lastro a
postulacdo em exame, nao abrangeu todos os motivos determinantes do ato
demissionario.

Assessoria Juridica do Governo, em 23 de novembro de 1989.
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Feres Sabino, Procurador do Estado — Assessor Chefe
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LegislacOes correlatas

v
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ATO DA MESA N° 20, DE 22-06-1993
Assunto: Academia de Policia - Readmissao - Revisdao a pedido e Transposicao

Processo RG n© 4.901/87

Interessado - Jodo Paulo Faustino dos Santos.

Assunto - Pedido de readmissao, cargo de Oficial de Servigos Legislativos, do qual foi
exonerado, a pedido, em 27-5-87 - Ato Normativo n® 3/90, da Mesa, aprovando parecer
do Grupo de Trabalho/Constituicdo, que opina pela subsisténcia do instituto - Despacho
Normativo do Governador, de 12-3-90, publicado no D.O. de 14-3-90, dando pela
insubsisténcia da readmissao em face das Constituicdes Federal e Estadual.

A Mesa da Assembléia Legislativa do Estado de S&o Paulo, no uso de suas atribuicdes, a
vista de tudo quanto consta do Processo RG n° 4,901/87, no qual Jodo Paulo Faustino dos
Santos requer readmissao no cargo de Oficial de Servicos Legislativos, do qual foi
exonerado, a pedido em 27-5-87, ante o Parecer da Consultoria Técnica da Diretoria Geral,
acolhido pelo seu titular, e considerando os pronunciamentos dos Senhores 10 e 2°
Secretarios, respectivamente, que a Presidéncia adota, decide:

I - Indeferir o objeto do pedido, por falta de amparo legal; e

IT - Adotar, em carater normativo, para aplicacdao no ambito da Secretaria deste Poder, o
entendimento esposado no supramencionado parecer, o qual concluiu pela insubstancia do
instituto da readmissdo, em face das Constituicdes Federal e do Estado.

DOE, Segdo I, 23/06/1993, p. 106

3k 3k 3K 3K K 3k 3K 5K 3k 3k K 3K 5K 3k K 3K 5K 5k K 3K 5K K K 3K 5k Sk 3k K 3K 5k 5K >k 3K 5K 3K 3k >k 5K 5k 3k 3k 3K 5k 3k K 5K 5K 3K 3K 3K 5K 5k 3k K 5K 3K 3K 3K 5K 5K 3k K 3K 5k 3K 3K 3K 5K 5k 3K K 5K 3k 3k %K K 5k %k kK >k k k %k

36 de 37



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

DESPACHOS NORMATIVOS DO GOVERNADOR (1990)

DESPACHO DO GOVERNADOR, DE 10-03-1994
Assunto: Academia de Policia - Readmissao - Revisdao a pedido e Transposicao

No Processo DRT n© 10-6037/91 em que Cleusa Soares da Silva Morato e Outros solicitam
provimento por transposicdo, para os cargos de Técnico Administrativo Tributario: “com
fulcro no Despacho Normativo de 12-3-90 e nos termos do Parecer 1.330-93, da AJG,
acolhido pela Chefia daquele 6rgdo, indefiro, por falta de amparo legal, os pedidos de
provimento, por transposicdo, para os cargos de Técnico Administrativo Tributario,
formulados por Cleusa da Silva Morato e Outros. Outrossim, determino o retorno dos autos
a Secretaria da Administracdo e Modernizagdo do Servigo Publico, para as providéncias
necessarias a anulacdo dos atos de nomeacao por transposicao, efetivados posteriormente
a promulgacdo da Constituicdo Federal de 5-10-88, caso essas providéncias ainda ndo
tenham sido realizadas”.

DOE, Secdo II, 11/03/1994, p. 3
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