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RESUMO

O presente estudo analisa o instituto da reconducdo, aplicado aos servidores publicos, e as
formas previstas na legislagdo nacional. Objetiva-se verificar as hipoteses admitidas no
ordenamento juridico, evidenciando os pontos controversos que envolvem o tema, visto que
impactam diretamente nas relagdes entre os servidores publicos e o Estado. Em especial, no
que se refere a constitucionalidade das legislacbes que regulam a matéria; a quebra da
estabilidade e a extingdo do vinculo juridico-administrativo provocado pela exoneracao; e a
possibilidade de haver a recondugdo motivada pela desisténcia do estagio probatdrio e entre as
diferentes unidades federativas. Desde logo, verifica-se que ndo h& inconstitucionalidade nas
legislagdes analisadas, e que os efeitos da exoneracdo, na extingdo do vinculo, estdo sujeitos a
uma causa suspensiva, ndo gerando a quebra da estabilidade. Além disso, existe a
possibilidade de recondugdo pela desisténcia do estagio probatdrio, mesmo com cargos de
unidades federativas diversas, pois, a estabilidade é um atributo pessoal e ndo do cargo. Num
viés hermenéutico e dialético, constata-se que tanto o legislador, quanto o Judiciario
ampliaram o leque de hipéteses de cabimento da reconducdo, em evidente afronta aos
principios que regem a administracdo publica, mormente o da eficiéncia, da economicidade,
da seguranca juridica e da supremacia do interesse publico. Assim, a utilizacdo do instituto
merece criticas, uma vez que demanda uma melhor normatizacdo legislativa e adequacéo
interpretativa, para que nao se distancie do objetivo da administracdo publica que € o bem
comum.

Palavras chave: Administracdo publica. Instituto da reconducdo. Principios Constitucionais.
Servidor Publico.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa o estudo do instituto da reconducdo, no tocante a sua
aplicabilidade aos servidores publicos efetivos das diferentes esferas administrativas,
analisando sua efetividade frente as previsdes normativas e decorrentes da interpretacéo

adotada pela doutrina e jurisprudéncia nacional.

Justifica-se a importancia do estudo proposto, tendo em vista os reflexos que 0 mesmo
gera no ambito das relagdes entre servidor publico e o Estado, importando na producéo de
conflitos de interesses, 0s quais, ndo raras vezes, acabam por ser dirimidos pelo Poder
Judiciario. Assim, os julgados afloram inumeras discussdes, que despertam o interesse sobre a
matéria, advindas, especialmente, da interpretacdo da norma e dos reais objetivos que
motivaram o legislador a produzi-la. Ainda, soma-se a importancia do tema, a atracdo que o
setor publico tem despertado nos cidaddos, que veem nele a oportunidade de melhorar a sua
condicdo econdmica e obter estabilidade, o que acaba por gerar maior mobilidade de
servidores e, consequentemente, a utilizagdo do instituto da reconducdo como forma de

retorno ao status quo ante.

Objetiva-se analisar os pontos controversos que envolvem o instituto da recondugéo,
tendo em vista os reflexos gerados nas relagdes entre o agente publico, no caso, o servidor
estavel e o Estado, proporcionando, assim, uma melhor compreensdo de sua importancia na
esfera administrativa e apontando as formas como o instituto vem sendo aplicado e

interpretado.

Neste sentido, busca-se estudar e oferecer resposta aos questionamentos que se
apresentam como motivos de controvérsia no meio administrativo, doutrinario e
jurisprudencial, ou seja: ha inconstitucionalidade nas normas que ampliaram as hipoteses de
reconducdo para aléem daquela constitucionalmente prevista? A exoneracdo por ser requisito
para assuncdo de outro cargo publico, devido a vedacdo constitucional de acumulacdo de
cargos, pde ou ndo fim a relacdo juridico-administrativa? E possivel a reconduc&o na hipotese

de desisténcia do estagio probatdrio entre cargos de diferentes unidades federativas?

Na busca das respostas a estas questdes, utilizam-se, conjuntamente, 0os méetodos de
abordagem dialético e hermenéutico, em que no primeiro discutem-se as diferentes posicoes
jurisprudenciais na aplicacdo do instituto da reconducdo, e pelo segundo busca-se a

compreensdo dos textos normativos e seu sentido. Quanto ao método de procedimento adota-



se 0 documental, analisando a legislacdo e as decisdes sobre o tema. Para tanto, utiliza-se a
pesquisa bibliografica. Ainda, com relacdo ao marco teorico, sedimenta-se o0 estudo sobre 0s
principios que norteiam a administracdo publica, em especial, da eficiéncia, da
economicidade, da seguranca juridica e da supremacia do interesse publico.

Para melhor compreensdo e desenvolvimento do trabalho, o estudo encontra-se
dividido em trés partes, tratando sobre: a administracdo publica; os agentes publicos e o
instituto da reconducdo no ordenamento juridico. Desta forma, primeiramente, aborda-se a
no¢do e fundamentos do Estado Democratico de Direito. Apés, analisa-se a administracéo
publica quanto a sua natureza, finalidade, poderes e principios norteadores da sua atuacéo.

Num segundo momento, estuda-se a classificacdo dos agentes publicos que compde a
administracdo publica, os regimes juridicos a que sdo submetidos e as formas de investidura
no servi¢o publico. Ainda, evidencia-se a proibicdo da acumulacdo de cargos publicos, as
condi¢des para aquisicdo da estabilidade e as formas de extin¢do do vinculo.

No terceiro e Ultimo capitulo demonstram-se as hipOteses legais previstas no
ordenamento e as formas de aplicagcdo do instituto da recondugédo pela jurisprudéncia. Por
derradeiro, enfrenta-se a problematica quanto a inconstitucionalidade das normas
infraconstitucionais sobre a matéria; a exonera¢do como causa ou ndo de extincdo de vinculo
e de quebra da estabilidade; e a possibilidade de desisténcia do estagio probatdrio entre

unidades federativas diversas.

O estudo n&o tem o escopo de esgotar a discussédo sobre o assunto. Assim, exige um
maior aprofundamento tedrico, ante sua importancia, no intuito de melhor compatibilizar o
instituto da recondugdo aos interesses do particular e do Estado, sempre & luz dos principios

constitucionais.
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1 A ADMINISTRACAO PUBLICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Federal® estabelece que o Brasil é um Estado Democratico de Direito,
que sua forma de governo é uma Republica e que o sistema politico é federativo, prevendo a
co-existéncia de diferentes niveis de governo, ou seja, Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, cada qual dotado de uma estrutura administrativa, com competéncias préprias e
independéncia para realizacdo de suas atividades e de auto-gestéo organizacional.

A administracdo publica representa o conjunto de érgéos e entes estatais criados para a
implementacdo e o aperfeicoamento das atividades voltadas a producdo de bens e servigos

publicos, que venham a satisfazer as necessidades minimas dos cidadaos.

N&o obstante a realidade atual brasileira, 0 caminho percorrido na histéria para se
alcancar um estagio democratico, além de longo, foi também, arduo, sendo necessarias

algumas consideragdes a respeito da implantacdo desse Estado Democrético de Direito.

1.1 O Estado Democrético de Direito

A sociedade passa por constantes transformaces, exigindo a adequagdo do meio e das
normas as necessidades e anseios do seu povo, de maneira que o sistema juridico venha ser o
reflexo desse meio social. Assim, o Estado, como um todo, sofre as transformacdes, a fim de
amoldar-se as novas perspectivas produzidas no meio social e estabelecidas na Carta Maior

que o constitui.

O Estado é uma sociedade politica?, dotada de caracteristicas proprias, com elementos

essenciais® como povo, territério e soberania, o que a distingue das demais. Logo, “o Estado

1 O Caput do artigo 1° da Constituicdo Federal dispde que: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito [...]".

2 0 inicio de tudo tem por base nuclear a familia e numa projecéo evolutiva, a juncdo de familias constituem clés, que da
juncdo destes nascem as tribos ou grupos gentilicos, culminando dos seus ajustamentos o surgimento de uma nagdo. O
Estado é uma forma ainda mais complexa que a nagéo, surgindo com a institucionalizacdo do poder, onde ocorre clara
definicdo do nucleo de poder da sociedade e das fontes subjetivas e objetivas das normas de conduta, incluidos os 6rgaos
que as criam, a partir desse momento pode-se dizer que nasce o Estado. (FILOMENO, 2012, p. 94).

% O povo é o elemento humano que mantém um vinculo juridico-politico com o Estado. J4 o territério é o elemento material
sobre o qual o Estado exerce a sua supremacia sobre pessoas e bens, sendo esta defini¢do juridica e ndo meramente
geogréfica, pois além dos espacos delimitados entre as fronteiras do Estado, abrange “o mar territorial, a plataforma



11

ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um meio para a satisfacdo das necessidades do povo

organizado politicamente sobre determinado territério”. (PINHO, 2012, p. 17-18).

Nessa senda, o Estado* pode ser conceituado como uma

[...] ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em
determinado territdrio. Nesse conceito se acham presentes todos os elementos que
compdem o Estado, e sé esses elementos. A nocdo de poder esta implicita na de
soberania, que, no entanto, é referida como caracteristica da prdpria ordem juridica.
A politicidade do Estado é afirmada na referéncia expressa ao bem comum, com a
vinculagio deste a um certo povo e, finalmente, a territorialidade, limitadora da agdo
juridica e politica do Estado, esta presente na mengao a determinado territério.
(DALLARI, 1982, p. 104).

Ao longo de sua historia, o Estado Moderno assumiu diferentes perspectivas, indo
desde um modelo absolutista,® passando a uma fase liberal®, ap6s com caracteristicas de
Estado Social’ e por fim no formato de Estado Democratico de Direito. No Brasil, essa nova
versdo foi trazida pela promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil?, em
1988.

Uma Constituicdo democratica® e tida como a mais cidadé dentre todas as que o Brasil
j& experimentou, em que os Constituintes™ traduziram os objetivos por ela pretendidos, no

seu preambulo, ao criar um Estado democratico que assegure

continental, o espago aéreo, navios e aeronaves civis em alto-mar ou sobrevoando espago aéreo internacional e navios e
aeronaves militares onde quer que estejam”. No que concerne a soberania, esta é um elemento formal do Estado, possuindo
uma dupla face de supremacia na ordem interna e independéncia na ordem externa. (PINHO, 2012, p. 17-18).

* Para Sahid Maluf, “nagdo e Estado sdo duas realidades distintas e inconfundiveis”, onde a na¢do é uma realidade
socioldgica e essencialmente de ordem subjetiva, considerada uma entidade de direito natural e histdrico, formada de
pessoas com vinculos de sangue, idioma, religido, cultura e ideais, sendo ela anterior ao Estado, podendo existir sem este.
Jé o Estado é uma realidade juridica, sendo ele um érgéo executor da soberania nacional. (2010, p. 30-37).

® Explica Streck, que “as monarquias absolutistas se apropriaram dos Estados do mesmo modo que o proprietéario faz do
objeto a sua propriedade, fazendo surgir um poder de imperium como direito absoluto do rei sobre o Estado”. (STRECK;
MORAIS, 2010, p. 45).

® O Estado de Direito “apresentou-se na versdo liberal como um ente neutro, sem maiores intencdes de realizar fins politicos,
com a nitida separagdo entre Estado e sociedade, buscando assegurar os interesses da burguesia e a liberdade do interesse
econdmico, bem como identificando-se com o principio da legalidade e conseqiiente submissédo da administragdo a lei”.
(TONIAL, 2009, p. 24).

" Segundo Streck, “a partir de meados do século XIX percebe-se uma mudanca de rumos e de contelidos no Estado Liberal,
quando este passa a assumir tarefas positivas, prestacdes publicas, a serem asseguradas ao cidaddo como direitos peculiares
a cidadania, ou a agir como ator privilegiado do jogo socioecondmico”. (STRECK; MORAIS, 2010, p. 63).

8 Artigo 1° da Constituicdo Federal: “A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissol(vel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: | — a soberania;
Il — a cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o
pluralismo politico”.

® Para Bonavides, “As Constituicdes populares ou democraticas sdo aquelas que exprimem em toda a extens&o o principio
politico e juridico de que todo governo deve apoiar-se no consentimento dos governados e traduzir a vontade soberana do
povo”. (2004, p. 90).

10 segundo Bernardes e Ferreira o “Poder constituinte é o tipo de poder, inerente & soberania popular, responsavel pela
elaboragdo das constituicdes”. (2012, p. 27).
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“[...] o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias [...]". (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

Destaca-se que 0 acréscimo do adjetivo “democréatico” representa a vontade do povo
de passar de um Estado de direito, meramente formal, para um Estado de Direito e de Justica

Social concreto, tendo por base os valores fundantes da sociedade. (REALE, 2005, p. 2).

Nesta perspectiva, a configuracdo do Estado Democratico de Direito no Brasil nao foi
simplesmente unir formalmente os conceitos de Estado Democrético e Estado de Direito, mas
decorreu de um elemento revolucionario transformador do status quo, contido no artigo
primeiro da Constituicdo Federal, qual seja, a afirmativa de que a Republica Federativa do
Brasil se constitui em Estado Democrético de Direito, momento em que € proclamado e
fundado, e ndo como mera promessa de organizagdo do Estado. (SILVA, 2005, p. 119).

Assim, a Carta de 1988 é classificada como uma Constituicdo dirigente, pois exerce
uma funcéo diretiva, fixando os fins e objetivos para o Estado e a sociedade, mas também é
uma Constituicdo aberta, pois ndo se fecha em si prépria, possibilitando margem para a
atuacdo das forcas politicas. Todavia se encontra vinculada aos principios constitucionais
fundamentais, como os contidos no artigo 3°, que possuem “carater obrigatdrio, com
vinculagdo imperativa para todos os poderes publicos, ou seja, conformam a legislacdo, a
pratica judicial e a atuacdo dos 6rgéos estatais, que devem agir no sentido de concretizé-los”.
(BERCOVICI, 2003, p. 289-298).

A Constituicdo consagrou, ainda, a dignidade da pessoa humana como um de seus
principais fundamentos, podendo-se conceituar o Estado Democratico de Direito como aquele
regido por leis, em que o governo € exercido por representantes legitimamente eleitos pelo
povo e que ha ampla valorizacdo dos direitos humanos. (PINHO, 2012, p. 94). Tais direitos
humanos*? podem ser definidos como “um conjunto de faculdades y instituciones que, em

cada momento historico, concretan Ias exigéncias de la dignidad y la igualdad humanas, las

1 A Constituicdo Federal prevé que: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.

12 Os direitos humanos nio nascem de uma s vez, sdo historicos e se formulam de acordo com as circunstancias sociais,
histéricas, politicas e econdmicas, propicias, podendo-se falar em geragdes de direitos humanos, onde a primeira estaria
ligada aos direitos civis e politicos; a segunda estaria atrelada a contetdos das liberdades positivas, ou seja, econdémicos,
sociais e culturais; e uma terceira geragdo vincula a questdes que afligem aos homens em conjunto, como a paz, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, etc. (MORAIS, 2002, p. 60-61).
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cuales deben ser reconecidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional™®®. (LUNO, 1995, p. 48).

O Estado Democratico de Direito* possui um contetido transformador da realidade,
ultrapassando o aspecto material de concretizacdo de uma vida digna, agindo como
fomentador da participacdo publica no processo de construgdo de uma nova sociedade,
apoiando-se na democracia para solucdo do problema das condigdes materiais de existéncia,
ndo se restringindo a uma adaptacdo melhorada das condicGes sociais, como era no Estado
Social de Direito. (STRECK; MORAIS, 2010, p. 97-98).

Por meio da Carta Maior estabeleceram-se os objetivos fundamentais do Estado™
brasileiro, quais sejam: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”. (BERNARDES; FERREIRA, 2012, p. 116).
Deste modo, considerando a divisdo dos poderes constituidos, todas as acdes de governo
deverdo ser dirigidas a consecucgéo destes objetivos, na busca da igualdade idealizada, frente

aos direitos e garantias individuais e socialis.

E premente advertir que todas essas diretrizes somente se legitimam em razdo do
contido no paragrafo Unico, do artigo 1° da Constituicdo Federal, segundo o qual “todo o
poder emana do povo, que 0 exerce diretamente, ou por meio de representantes por ele
eleitos”. (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

Portanto, a cada um dos poderes constitucionalmente constituidos, Executivo,
Legislativo e Judiciério, decorrentes da triparticdo do poder, cabe o fiel exercicio das suas
atribuicdes legais, visando tornar efetivos os direitos e garantias individuais e sociais nas suas
diversas dimensbes. O Estado Democratico de Direito tem o papel de transformar o status

quo, fundamentado no respeito a pessoa humana e nos ideais democraticos.

3 Traducéo livre do autor: “um conjunto de faculdades das instituicdes que em determinado momento histérico, concretizam
as exigéncias da dignidade e a igualdade do ser humano, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos nacionais e internacionais”.

1 para José Afonso da Silva a “Constituicdo de 1988 ndo promete a transicio para o socialismo com o Estado Democratico
de Direito, apenas abre as perspectivas de realiza¢do social profunda pela pratica dos direitos sociais”, direitos estes
inscritos na Constituicdo e que por meios dos instrumentos oferecidos “possibilita concretizar as exigéncias de um Estado
de justica social, fundado na dignidade da pessoa humana”. (2005, p. 120).

% 0 Estado ndo pode agir além dos limites legalmente previstos, seja com base na Constituicio ou em normas
infraconstitucionais, “baseado no principio da legalidade fundamento norteador também da acéo particular, uma vez que
ninguém poderé ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei”, tudo com vistas a concretizagdo dos
ideais do Estado Democrético de Direito. (HACK, 2011, p. 83).
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Tal desiderato acontece por meio da administracdo publica, que através do

aparelhamento do Estado deve prestar servi¢os publicos e promover o bem comum.

1.2 Administracéo publica: conceito, natureza juridica e finalidade

O Estado € o responsavel pela concretizacdo dos direitos e garantias assegurados a
todos os cidaddos e é através da atuacdo harménica dos trés poderes que o constituem que se
torna possivel alcancar estes objetivos. Diante dessa triparticdo, imperioso destacar que é ao
Poder Executivo que cabe, essencialmente, a fungdo administrativa e de governo, considerada

sua natureza e finalidade.

Com relacdo a conceituagdo do que seja a administracdo publica, embora ndo haja
uniformidade, constata-se que a ela cabe a concretizacdo da atividade administrativa, que de

regra, embora ndo de forma exclusiva, esta dentro das competéncias do Poder Executivo.

A administracdo publica pode ser entendida como todo o aparelhamento preordenado
do Estado, com vistas a realizacdo de servigos publicos na busca da satisfacdo das
necessidades coletivas, sem praticar, no entanto, atos de governo, mas tdo somente atos de
execucdo, com certo grau de autonomia funcional. “E o instrumento de que dispde o Estado
para colocar em préatica as opc¢des politicas desenhadas pelo governo”. A expressao
administracdo pUblica, ndo pode ser confundida com governo®®, pois ela exprime sentidos
diversos conforme seu emprego contextual, podendo ser compreendida como funcdo
desempenhada pelo Estado ou como conjunto de Orgdos e pessoas que as executam.
(ARAGAO, 2012, p. 20).

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a expressdo administracdo publica possui dois
sentidos comumente utilizados: um sentido subjetivo e formal que designa os entes
incumbidos da atividade administrativa, compreendendo pessoas juridicas, 6rgdos e agentes
publicos; e outro sentido objetivo e material que se refere a natureza da atividade exercida
pelos entes, em que a administracdo publica é a propria funcdo administrativa, atribuida

predominantemente ao Poder Executivo. (2011, p. 50).

16 Nesse contexto, ressalta-se que ao conjunto de pessoas que comandam politicamente o Estado, fixando suas metas e
diretrizes, da-se a denominacdo de governo. Ja, em sentido estrito, a expressdo administracdo publica, engloba todos os
orgdos e pessoas juridicas incumbidas pela execucdo administrativa das politicas publicas orientadas pelo governo.
(SANTOS, 2012, p. 19).
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Na perspectiva de Renato Alessi, administracdo publica num viés subjetivo constitui o
conjunto de Orgdos e servicos do Estado, ja quando objetivamente analisada representa a
expressao do Estado agindo “in concreto™ para satisfacdo de suas finalidades. (1949, p. 37).

Logo, a administracdo publica sob a perspectiva formal pode ser conceituada como o
conjunto de 6rgdos instituidos para consecu¢do dos objetivos do governo e em um sentido
material, como o conjunto das fungdes necessarias aos servicos publicos. Assim, numa visdo
global é todo o aparelhamento do Estado destinado a realizacdo de servicos, com vistas a
satisfazer as necessidades coletivas. (MEIRELLES, 2009, p. 65-66).

Ainda, destaca-se a visdo de Diogenes Gasparini, que além dos critérios formal e
material definidores do conceito de Administracdo publica, também inclui um aspecto
negativista, pelo qual “é toda a atividade do Estado que ndo seja legislativa e judiciaria”.
(2012, p. 97).

Portanto, nas palavras de José Cretella Janior, a administracdo publica representa “a
atividade que o Estado desenvolve, através de atos concretos e executorios, para a consecugao
direta, ininterrupta e imediata dos interesses publicos”, por meio do aparelhamento da
complexa maquina administrativa. (2001, p. 17).

Com isso, percebe-se que o Estado deve buscar a concretizagdo e a satisfacdo das
necessidades coletivas, garantindo a efetivacdo dos direitos e garantias previstos no
ordenamento juridico. Para tanto, utiliza-se da administragdo publica, que representa 0

instrumento de operacionalizagdo dessa atividade estatal, em beneficio da sociedade.

Desse modo, o0 agente investido em um cargo ou funcdo publica exerce o poder que
lhe foi concedido e emanado do povo®’, devendo cumprir com fidelidade os preceitos de
direito e da moral administrativa, pois é isso que esperam 0s delegatarios e verdadeiros

detentores do poder.

Nesse contexto, na administracdo dos negdcios particulares o administrador segue as
ordens recebidas do proprietario da coisa, que € quem determina as atitudes e preceitos a

serem seguidos e tem total liberdade de decidir o que é melhor para a sua atividade. Ja na

Y A Constituicéio Federal dispde no Paragrafo Gnico do artigo 1°: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.
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administracdo publica essas ordens™ e instruces estdo balizadas nas leis, regulamentos e atos
especiais, dentro da moral da instituicdo. (MEIRELLES, 2009, p. 87).

Por isso, diz-se que a natureza juridica da administracdo publica é a de um “muanus
publico™ para quem a exerce, impondo a obrigacdo de cumprir fielmente os preceitos do
direito e da moral administrativa, na defesa, conservacao e aprimoramento dos bens, servicos

e interesses da coletividade, sendo ela a legitima destinataria. (MEIRELLES, 2009, p. 86).

Neste munus publico esta localizado o poder de discricionariedade do administrador
publico, que se encontra “vinculado a escolha da alternativa mais adequada a finalidade legal,
dentre as varias alternativas que se apresentam possiveis”. (BANDEIRA DE MELLO, 1999,
p. 641-642).

Assim, é possivel constatar que a acdo do administrador publico, na gestdo das
ferramentas e estrutura publica, deve ser baseada sempre em preceitos condignos que se
espera de um bom governante, adstrito e vinculado ao que a lei Ihe possibilita e, também, nos
limites do direito e da moral administrativa, visto que esta incumbido de um munus de bem

administrar o que € publico.

Nesta senda o cidaddo abdicou de uma parcela de sua autonomia em favor do Estado,
para que este de forma organizada propiciasse 0s meios necessarios a uma vida digna e
ordenada, em que todos pudessem conviver harmonicamente em sociedade. Entéo, por meio
de uma ampla e complexa estrutura, chamada de administracdo publica, o Estado materializa
suas atividades, no afd de satisfazer as expectativas dos seus delegatarios e cumprir sua

finalidade.

A finalidade da administracdo publica'®, segundo Hely Lopes Meirelles, é de
promover “o bem comum da coletividade administrada”. Refere o autor, que toda a atividade
do administrador deve orientar-se para atingir esta finalidade, ndo podendo se afastar ou
desviar, sendo, ainda, ilicito e imoral todo ato que ndo vislumbrar o interesse pablico. (2009,
p. 87).

8 O legislador ao tratar de matéria administrativa deve deixar claro as diretrizes e fundamentos da fungdo administrativa,
pois, se expostas ao conhecimento e a deliberagdo dos cidaddos, servirdo de meio de constrangimento ao abuso da
utilizacdo do aparelho estatal para fins que ndo venham atender o interesse da coletividade. (BUCCI, 2002, p. 16).

% A administracdo publica pode ser exercida direta ou indiretamente pelo Estado. Neste dltimo caso pode a lei autorizar a
execucgdo de funcbes administrativas por pessoas juridicas com personalidade de direito publico ou privado, criadas para
melhor desempenho e atendimento as necessidades da sociedade. No ambito federal o Decreto-lei n. 200/67, estabelece
que os servicos da administracdo direta estdo integrados a estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, enquanto que na indireta estdo compreendidos nas categorias de entidades dotadas de personalidade juridica
prépria, como as autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes publicas. (DI PIETRO, 2011, p.
58-59).
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Para que o poder publico possa desenvolver todas as atividades de sua competéncia,
lhe é atribuido poder®, que deve ser entendido como sindnimo de autoridade e ligado a ideia
de funcdo. Pode-se dizer, também, que é um poder-dever, pois a autoridade tem obrigacdo de
tomar providéncias quando o interesse publico esta envolvido. (HORVATH, 2011, p. 7).

Dessa maneira, a vontade do administrador ndo deve ser o norte da administracdo
publica, mas sim, a finalidade desta, que supde, a preexisténcia de uma regra juridica,
reconhecendo-lhe uma finalidade prépria. (CIRNE LIMA, 2007, p. 39-40). Todavia, 0
importante é que, em todos 0s aspectos, a administracdo plblica® seja exercida dentro de uma
concepcgdo de “maior rigor de probidade; de ética; de exteriorizacdo e, também, do maior

respeito pelo Direito em todas suas possiveis manifestagdes”. (LUZ, 2000, p. 47).

Portanto, a administracdo publica através de sua estrutura organizacional possui
inimeros encargos decorrentes de sua propria natureza, devendo, com isso, empenhar-se para
atingir as finalidades e objetivos propostos pela matriz axioldgica do Estado Democratico de

Direito, a fim de satisfazer os direitos e garantias dos seus cidad&os.

1.3 Os poderes inerentes a administracdo publica e sua principiologia

A administragdo publica é pautada pela busca da satisfagdo do interesse publico, a fim
de promover o bem estar social por meio da concretizagdo dos direitos e garantias previstos na
Constituicdo Federal. Para isso dispde do poder oriundo da prépria natureza estatal e
encontra-se fundamentada por meio dos principios que regem as suas a¢des no intuito de

alcancar o bem comum.

20 Vide item 1.3.1 desse estudo.

21 Como regra, cabe ao proprio Estado a execucdo das atividades administrativas, mas considerando o volume e diversidade
delas, contemporaneamente, se diversificam as técnicas de descentralizagdo dentro e fora do aparelho politico, por meio de
institutos como da delegacdo e da deslegalizacdo. Contudo a a¢do do Estado esta sujeita a lei e em conseqliéncia a
submissdo do Estado ao direito. Explica Moreira Neto, que existem atividades insuscetiveis de delegacdo e de
deslegalizagdo, tais como as denominadas atividades juridicas, impostas como proprias do Estado e necessaria a condigdo
de sua existéncia. Refere ainda posicionamentos doutrindrios que relativizam tal entendimento, ja se admitindo a delegagdo
do poder de policia, por exemplo, quando ndo afetarem o ntcleo decisorio de execucdo coercitiva reservado ao Estado. As
demais, tidas como delegaveis e deslegalizaveis, incluem-se entre as chamadas atividades sociais, ou improprias do Estado,
que lhe sdo cometidas na medida em que, embora ndo sejam fundamentais a sua preservacao, sao Uteis a sociedade. (2009,
p. 126).
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1.3.1 Poderes da administracdo publica

A Administracdo Publica é detentora de poderes administrativos, por meio dos quais
desenvolve suas atividades legalmente previstas, servindo de instrumento para concretizagdo

da atuagéo do Estado.

Para um melhor entendimento cabe fazer uma distin¢do entre poderes politicos e
poderes administrativos. Estes nascem com a administracdo e se apresentam de acordo com as
exigéncias do servigo publico, o interesse da coletividade e 0s objetivos a que se destinam. Ja,
aqueles compbdem a estrutura do Estado e sua organizagdo constitucional, por isso sdo
definidos como estruturais e organicos. Ainda, salienta-se, que os poderes administrativos sao
instrumentos de trabalho, “adequados a realizacdo das tarefas administrativas”, por isso
considerados poderes instrumentais, diferentemente dos poderes politicos que compde o
Estado e por isso sdo tidos como estruturais e organicos. (MEIRELLES, 2009, p. 118-122).

Esse poder administrativo, como poder instrumental pode manifestar-se de duas
formas distintas: como poder vinculado adstrito aquilo que esta previsto nas normas, restando
pouca margem para escolhas sob o prisma da conveniéncia e oportunidade no trato da coisa
publica. E a segunda forma é o chamado poder discricionario, em que a administragdo publica
tem a faculdade de decidir quando e como ira agir, dentro de um juizo de conveniéncia e
oportunidade, sempre observando os limites impostos pelo ordenamento juridico. (GOMES,
2006, p. 32-33).

Os poderes administrativos, aplicados a todas as entidades estatais na proporcéo e
limites de suas competéncias institucionais, podem ser classificados: consoante a liberdade
para a pratica de atos, em poder vinculado e poder discricionario®”; quanto ao ordenamento da
administracdo ou a punigdo, em poder hierarquico e poder disciplinar; em decorréncia de sua
finalidade normativa, em poder regulamentar; e quanto a seus objetivos de contencdo dos
direitos individuais, em poder de policia (MEIRELLES, 2009, p. 118-119), como se passa a

abordar.

22 Ha de se ressaltar a ocorréncia de entendimento divergente quanto & existéncia dos chamados poderes discricionarios e
vinculados, asseverando Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que estes sdo atributos dos demais poderes ou competéncias da
administracdo e ndo existem como poderes autbnomos. (2011, p. 90).
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O primeiro deles é o poder vinculado®, conferido pela lei & administracio publica para
viabilizacdo de atos e préaticas administrativas, com estrita observancia a lei e aos limites ou
regramentos por ela impostos, deixando uma margem minima para a liberdade de acéo do

administrador.

Ressalta-se que este poder esta intimamente ligado ao principio da legalidade®*, visto
que a pratica de atos sem a observancia estrita dos seus requisitos o tornam ineficaz e pela sua
desvinculagdo ao tipo padrdo o tornam nulo. Assim, um ato administrativo vinculado tem por
caracteristica a presenca dos elementos da competéncia, finalidade e forma, significando que
0 ato deve ser praticado por quem detém a competéncia para sua pratica, devendo estar
adstrito a finalidade e interesse publico, bem como observar a forma prescrita em lei.
(MEIRELLES, 2012, p. 123-124).

A administracdo deve sempre orientar-se pelo interesse publico, selecionando as
possibilidades que se apresentam em dado momento e que melhor traduzam sua vontade para
atingir suas finalidades. Neste sentido, seus agentes sdo “juizes absolutos da oportunidade e
da conveniéncia, servos incondicionais da legalidade, contra a qual ndo tém a possibilidade de
rebelar-se”. (CRETELLA JUNIOR, 2001, p. 220).

Com isso, toda atuagdo administrativa encontra-se balizada nas normas que regem a
administracdo publica, sendo a lei 0 instrumento norteador do poder-dever de todas as acbes
do administrador, impedindo assim a arbitrariedade e 0s excessos no trato com a res publica,

respeitando os direitos delegados pelo verdadeiro detentor do poder, o povo.

Todavia, embora a administracdo publica s6 possa fazer o que estd previsto e
autorizado em lei, o administrador pablico possui margem a pratica de atos discricionarios, ou
seja, dentro dos limites legais, pode agir de forma a realizar ou ndo determinadas acOes e de

acordo com as especificidades necessarias a concretizacdo do plano politico.

Assim, o segundo poder a ser analisado é o discricionario, segundo Celso Anténio
Bandeira de Mello, a liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este “cumpra
o dever de integrar com sua vontade ou juizo a norma juridica, diante do caso concreto”.
(2009, p. 426). Esse poder €, pois, a eleicdo de comportamento no marco de uma realizacao de
valores” (FORSTHOFF, 1958, p. 127), pelo gestor publico.

% para Celso Antdnio Bandeira de Mello, os atos vinculados derivam da tnica e possivel forma de comportamento da
administracdo, objetiva e absoluta, pois decorre de prévia e tipica previsdo legal e sua expedi¢do ndo sofre apreciagdo
subjetiva. (2009, p. 424).

2 Nos termos do artigo 37 da Constituicio Federal o principio da legalidade submete & sua obediéncia toda a administragio
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.



20

O poder discricionario® é aquele que o direito concede & administracdo para a pratica
de atos dentro dos limites legais, com a liberdade de pratica-los livremente de acordo com sua
conveniéncia, oportunidade e contetdo. Verifica-se que essa discricionariedade € relativa e
parcial, pois o administrador deve observar os elementos da competéncia, forma e finalidade
do ato. Este poder encontra justificacdo no fato da impossibilidade da lei prever todos os atos
exigidos pela pratica administrativa. (MEIRELLES, 2012, p. 126-127).

Logo, a escolha das politicas publicas deve ser vista como um conjunto de processos,
que tem por objetivo a escolha racional e coletiva de prioridades, para definicdo dos interesses
publicos reconhecidos pelo direito. (BUCCI, 2002, p. 264). Tal fato faz concluir que a
discricionariedade do administrador publico € sempre voltada a satisfagdo do interesse publico

e ndo a vontade privada do governante.

Portanto, o poder discriciondrio possibilita que o administrador no lastro de espaco
que a lei permite, mediante um senso de oportunidade e conveniéncia, realize determinados
atos que julgar necessérios e suficientes a concretizacdo do interesse publico, visando,
contudo, atender aos interesses da coletividade, que é a destinataria da atividade
administrativa e das politicas publicas.

Como terceira espécie apresentam-se 0s poderes hierarquico e disciplinar decorrentes
da capacidade de auto-organizacdo da administracdo publica em estabelecer condicBes de
autogerenciamento na sua estrutura organica, mediante um ordenamento ou punic¢do. Tais
poderes ndo devem ser confundidos, embora andem juntos por serem considerados

sustentaculos de organizacdo administrativa.

A hierarquia “é a relacdo de subordinacgdo existente entre os varios 0rgaos e agentes do
Executivo, com a distribuicdo de funcbes e a gradacdo da autoridade de cada um”. Dessa
forma, o poder hierarquico®® tem por objetivo a ordenar, coordenar, controlar e corrigir
internamente as atividades da administracdo, impondo aos agentes o dever de obediéncia.
(MEIRELLES, 2012, p. 127).

% Faz-se necessario esclarecer que o poder discricionario ndo deve ser confundido com o poder arbitrario, pois sao atitudes
diferentes, onde o primeiro refere-se a liberdade de agdo administrativa dentro dos limites legais, ja o segundo diz respeito
as acOes contrarias ou excedentes a lei, sendo este ilegitimo e invalido. (MEIRELLES, 2012, p. 125).

% A submisséo hierarquica retira do inferior a atuagdo politica, ou seja, despe o subordinado da agdo de comando, sendo-Ihe
tdo somente permitido o fiel exercicio das atribui¢des que lhe sdo destinadas. (MEIRELLES, 2012, p. 128).
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Ja o poder disciplinar?’, atribuido & autoridade administrativa, tem por objetivo apurar
e punir faltas funcionais cometidas por servidores publicos ou por quem se submeta ao
alcance deste poder. (MEDAUAR, 2003, p. 129).

Na sequéncia analisa-se 0 poder regulamentar que é privativo do chefe do Poder
Executivo, por isso indelegavel. Concretiza-se através de Decreto, por meio do qual explica
uma lei que contém vazios e imprevisibilidades de certos fatos ou circunstancias, para sua
correta execucdo. O regulamento ndo € lei, mas toda lei pode ser regulamentada segundo a
conveniéncia do Executivo, desde que haja necessidade publica®®, ndo podendo, no entanto,
contrariar, restringir ou ampliar as disposi¢des contidas na lei. (MEIRELLES, 2012, p. 134-
135).

O poder regulamentar revela-se uma ferramenta de enorme importancia, tanto para a
administracdo publica, quanto para o cidaddo comum, que estd ao abrigo de uma lei que
precisa ser regulamentada para concretizar direitos ou promover a exigéncia de suas

obrigacGes.

Por ultimo, destaca-se o poder de policia administrativo exercido pela administracao
publica sobre as atividades e bens dos particulares que possam afetar o interesse da
coletividade, assim estando sujeitos ao controle do Estado.

O poder de policia®® “é¢ a faculdade que dispde a Administracdo Publica para

condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio
da coletividade ou do préprio Estado”. E na verdade o instrumento que a administragio
publica dispbe para frear e conter os abusos dos direitos individuais que se revelarem

contrarios, nocivos ou inconvenientes ao “bem-estar social”. (MEIRELLES, 2012, p. 137).

Cumpre gizar que o poder de policia da administracdo publica, ndo esta restrito ao
Poder Executivo, revelando-se, também, no Judiciario e no Legislativo. No Judiciario, como

exemplo, constata-se este poder de policia no recinto da sala de audiéncia, que visa “preservar

2" No mesmo sentido Maria Sylvia Zanella Di Pietro aduz que este poder disciplinar é da competéncia da administragio
publica, utilizado para desenvolver a apuracdo das infragbes cometidas por servidores publicos e pelas demais pessoas
alcancadas pela disciplina administrativa. (2001, p. 90).

% segundo Hely Lopes Meirelles, a lei que traga a previsio da necessidade de regulamentagdo néo é exeqivel antes da sua
regulamentacdo, pois esse ato é “conditio juris da atuagdo normativa da lei”. No entanto quando o regulamento for
imprescindivel para a execugdo da lei, poder-se-a utilizar o mandado de injuncéo que é o remédio constitucional adequado
para que seja expedido o ato regulamentador necessario. (2012, p. 135).

% 530 atributos especificos e peculiares ao exercicio do poder de policia a discricionariedade, a autoexecutoriedade e a
coercibilidade. Pela primeira hd a manifestagdo da conveniéncia e oportunidade de exercer o poder de policia a fim de
aplicar “sancOes e empregar meios conducentes a atingir o fim colimado”. A autoexecutoriedade é a “faculdade de a
administracdo decidir e executar diretamente sua decisdo por seus proprios meios, sem intervengdo do Judiciario”. Em
decorréncia das medidas adotadas, a administragdo as impde coativamente, pois trata-se de ato imperativo, o qual designa-
se de coercibilidade, possibilitando inclusive o uso da forga para obrigar o particular a0 cumprimento das medidas
impostas. (MEIRELLES, 2012, p. 144).
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a dignidade do ambiente, a majestade da Justica e a ordem necesséria para a instrucdo ou
julgamento”. No que concerne ao poder Legislativo este poder se verifica quando, por
exemplo, “adota, com absoluta legitimidade, os preceitos regimentais”. (LUZ, 2000, p. 64-
65).

Ainda, o poder de policia® pode ser originario, quando emanado de ente competente
para editar as préprias normas limitativas e consequentemente o poder de minudenciar as suas
restricbes. No entanto, o Estado ndo age somente por meio de seus agentes e 6rgaos internos,
varias atividades administrativas sdo realizadas por pessoas administrativas que sdo um
prolongamento do Estado e a ele se vinculam, recebendo suporte juridico para o desempenho,
por delegacdo, de funcBes publicas a ele cometidas, observando-se que esta delegacdo seja
realizada a uma pessoa juridica da administragdo indireta®!, mediante lei e restrita a pratica de
atos de natureza fiscalizatoria. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 80-81).

Portanto, o poder de policia concede grandes atributos a administracdo publica, mas
ressalta-se que toda agdo, seja decorrente do poder de policia ou outro qualquer, deve estar em
permanente consonancia com o principio da legalidade, com o fim de evitar abusos e
distanciamento do interesse publico e dos principios que sustentam a administracdo da coisa

publica.

1.3.2 Principios norteadores da administracédo publica

O administrador publico, diferentemente do particular, somente pode fazer o que a lei
Ihe autoriza, estando estritamente vinculado a observancia das regras e principios que regem a
administracdo publica. Do contrario, poderd estar caracterizado ato de improbidade por

contrariar o interesse publico.

% Ha& de se advertir que o poder de policia administrativo néo poder ser confundido com o poder de policia judiciaria.
Embora ndo haja uniformizacdo doutrindria sobre a distingdo destes poderes, tém-se que a atividade de policia
administrativa esta diretamente ligada a atuagdo predominantemente de carater preventivo, visando evitar condutas que
gerem riscos a coletividade, enquanto a atividade de policia judiciaria possui um carater eminentemente repressivo,
punindo o causador do delito ou contravengdo. (SANTOS, 2012, p. 173-174).

% para Mauro Sérgio dos Santos, somente as entidades da administragdo ptblica indireta que possuam personalidade juridica
de direito puablico, tais como as autarquias e fundagdes publicas, podem possuir poder de policia delegado. J& as empresas
publicas e sociedades de economia mista, por sua natureza privada estariam impedidas de exercer tal poder, assim como,
pelo mesmo motivo, este poder ndo é extensivo as empresas privadas concessionarias ou permissionarias de servicos
publicos. (2012, p. 175-176).
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Nessa linha, a norma juridica divide-se em regras e principios. As primeiras sdo mais
densas e detalhadas, diferindo dos principios que sdo genéricos e abstratos, tendo maior
amplitude e incidéncia sobre situacGes faticas. (SANTOS, 2012, p. 21).

Para Robert Alexy, os principios sdo normas de um grau mais elevado de generalidade
e as regras trazem consigo um grau mais baixo. Ambos sdo normas, pois dispde sobre o
“dever-ser”, em que 0s principios ordenam que algo deva ser realizado na maior média
possivel, dentro das possibilidades juridica e reais. J4, as regras tém aplicabilidade ou ndo em
determinada situagdo fatica, sem a mesma possibilidade de ponderacéo. (2001, p. 86).

Tamanha é a importancia dos principios norteadores® da administracdo publica que o
Constituinte os explicitou no artigo 37 do texto Constitucional®*. Desse modo, todos 0s atos
da administracdo publica deverdo ser pautados nestes principios, sendo eles fundamento da
acdo administrativa e relega-los seria “desvirtuar a gestdo dos neg6cios publicos e olvidar o
que ha de mais elementar para a boa guarda e zelo dos interesses sociais”. (MEIRELLES,
2009, p. 88).

Como o direito administrativo ndo é codificado, esta informado por principios préprios
e por outros do direito publico. Ante a essa realidade existem leis esparsas que trazem
consigo, expressamente, principios especificos de determinados processos, tal como ocorre
com as Leis n. 8.666/93*, 8.987/95% e 9.784/99°°. (DI PIETRO, 2011, p. 64).

Nem todos os principios®’ explicitos constam no artigo 37 da Constituicdo Federal,
tendo por referéncia o principio da economicidade previsto no artigo 70 da Carta Magna.

%2 Segundo José Cretella Junior, os quais correspondem aos alicerces da ciéncia e deles decorre todo o sistema normativo,
sendo eles proposicdes basicas, fundamentais e tipicas condicionantes das estruturacdes subsequentes. (1999, p. 35). Ainda,
principios, conforme Alexandre Mazza, “sdo regras gerais que a doutrina identifica como condensadoras dos valores
fundamentais de um sistema”, em que através de um processo ldgico denominado abstracdo indutiva, sdo extraidas as
ideias centrais que animam todo o complexo de regras. (2012, p. 77).

¥ A Constituicdo assim dispde em seu artigo 37: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [...]".

% A Lei n.8.666/93, a0 regulamentar o artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, instituindo normas para licitagdes e
contratos da Administracdo Publica, refere em seu art. 3° que “a licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promogdo do desenvolvimento
nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes séo correlatos.

% Esta lei dispde sobre o regime de concesséo e permissdo da prestacdo de servigos pUblicos previstos no artigo 175 da
Constituicdo Federal, referindo que deverao ser observados os principios da legalidade, moralidade, publicidade, igualdade,
do julgamento por critérios objetivos e da vinculagdo ao instrumento convocatorio.

% A Lei Federal n. 9.784, dispde sobre a regulamentacéo do processo administrativo no ambito da Administracdo Publica
Federal.

3 Alexandre Santos de Aragdo apresenta outras nogbes no tocante aos principios. Segundo ele, 0s mesmos podem ser
classificados como principios gerais ou setoriais, dependendo da amplitude de sua aplicacdo e abrangéncia.
Hierarquicamente podem ser ainda, classificados como constitucionais, estes podendo ser explicitos ou implicitos e
infraconstitucionais, quando de origem legal ou eventualmente regulamentar. (2012, p. 56- 57).
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Além desses, existem 0s principios constitucionais implicitos, como os da proporcionalidade

e da seguranga juridica, embora ndo exclusivos do direito administrativo.

Assim, fruto de lenta construcdo doutrinaria e jurisprudencial surgem, muitas vezes,
outros principios implicitos como aquele “pelo qual as prerrogativas de Direito Publico s
podem ser exercidas por pessoas juridicas de Direito Publico e os principios da
indisponibilidade do interesse publico e da finalidade, o que seria uma decorréncia do Estado
Democratico de Direito”. (ARAGAO, 2012, p. 57).

Com isso, para fins desse estudo serdo analisados 0s principios previstos no artigo 37
da Constituicdo Federal, ou seja, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e
a eficiéncia. E num segundo momento os demais principios, dando énfase a razoabilidade,
proporcionalidade, seguranca juridica, motivacdo, ampla defesa, contraditério e supremacia

do interesse publico.

1.3.2.1 Principios do artigo 37 da Constituicao Federal

O artigo 37%® da Constituicdo Federal consigna os principios basilares da
administracdo publica e o primeiro deles é a legalidade, pelo qual se extrai que todos 0s atos
do administrador publico estdo adstritos aos mandamentos da lei e deles ndo poderdo se

afastar sob pena de responsabilizacdo, além desses atos serem considerados invalidos.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, este principio é o que da identidade propria ao
Estado de Direito e que submete o proprio Estado a lei. Ele é a tradugdo juridica de um
propésito politico, qual seja, 0 de submeter o administrador®® a um quadro normativo que

proiba favoritismos, perseguicdes ou desmandos. (2009, p. 100).

De modo geral os principios administrativos sdo os postulados fundamentais que
norteiam a acdo da Administragdo Publica. Conforme a teoria do Estado moderno, hé duas

fungdes estatais basicas: a de criar a lei e a de executar a lei, diante disto é que se constata que

% O caput do artigo 37 da Constituicdo Federal assim dispée: “A administracdo plblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].”

¥ Na administracdo publica ndo ha vontade pessoal, enquanto a lei para o particular significa “pode fazer assim”, para o
administrador publico significa “deve fazer assim”. Assim cumprir a lei ndo é fazer o que o texto literal descreve, mas sim
atender ao espirito que dela emanam, orientados “pelos principios do direito e da moral, para que ao legal se ajunte o
honesto e o conveniente aos interesses sociais”. (MEIRELLES, 2012, p. 89-90).
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administrar é funcdo subjacente a de legislar. Através do principio da legalidade fica evidente
que sO € legitima a atividade do administrador publico se estiver condizente com o disposto na
lei. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 20).

Para Enrique Sayagués Laso “la administracion debe actuar ajustandose estrictamente
a las reglas de derecho. Si transgrede ditas reglas, la actividad administrativa se vuelve ilicita

y eventualmente apareja responsabilidad.” *° (1974, p. 383).

Logo, toda administracdo publica deve sujeitar-se as normas legais, ndo permitindo
que haja um descompasso na forma de atuacdo do administrador, sendo espelhado na lei,

evitando com isso as agdes tiranas que, por vezes, poderiam emergir no &mago estatal.

Como segundo principio a Carta Maior elencou a impessoalidade, intimamente ligado
a finalidade da administracdo publica, a qual, na pratica de seus atos deve abster-se de
beneficiar ou prejudicar um determinado administrado, ou seja, 0s atos devem ser impessoais

e principalmente norteados pelo interesse publico.

Para Odete Medauar, a Constituicdo pretendeu, por meio deste principio, “obstaculizar
atuacOes geradas por antipatias, simpatias, objetivos de vinganca, represalias, nepotismo,
favorecimentos diversos, muito comuns em licitagdes, concursos publicos, exercicios do
poder de policia”. Isto significa que os poderes atribuidos se destinam a finalidade publica® e

séo desconectados de razdes pessoais de qualquer tipo. (2010, p. 130).

Este principio possui trés acepcdes, nas quais a administracdo € proibida: de
“distinguir interesses onde a lei ndo o fez”; de “prosseguir interesses publicos secundérios,
dela préprios, desvinculados dos interesses publicos priméarios”, devendo atuar em beneficio
da sociedade; e de dar “precedéncia a quaisquer interesses outros, em detrimento dos
finalisticos. (MOREIRA NETO, 2009, p. 104).

Portanto, pelo principio da impessoalidade ou finalidade, a administracdo pablica deve
despir-se de inclinacdes, tendéncias e preferéncias subjetivas, sendo indispensavel uma

atuacao objetiva, com o fim Unico de atender os interesses da sociedade como um todo.

O terceiro principio previsto no artigo 37 da Constituicdo Federal impbe que o

comportamento do exercente de uma funcdo publica deve ser pautado numa conduta

0 Traducéo livre do autor: “a administracdo deve atuar ajustando-se estritamente as regras de direito. Se transgredir estas
regras, a atividade administrativa se revela ilicita e eventualmente surgird a responsabilizacdo”.

* Os atos publicos terdo sempre a finalidade de atingir o interesse pablico e quando dele se afastar estardo sujeitos a
invalidacéo por desvio de finalidade ou até por abuso de poder. Este principio esta atrelado ao principio da igualdade, “o
qual impde a administracdo publica tratar igualmente a todos os que estejam na mesma situagdo fatica e juridica”.
(MEIRELLES, 2012, p. 94).
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moralmente condigna com as expectativas do cidaddo, assim, ndo € sé a lei que deve ser
observada, mas a moral administrativa no trato da coisa publica. Observa-se que nem sempre
uma lei traduz a melhor perspectiva de atuacdo do administrador, pois sob 0 manto da
legalidade pode estar oculto o cerne da imoralidade, proporcionado pelos desvios do

comportamento humano.

A moralidade administrativa € um pressuposto de validade dos atos da administracéo
pUblica, devendo a atuacéo do administrador basear-se na boa-fé, na moral e na ética*?, cujo
os desvios de conduta podem caracterizar um ato de improbidade administrativa®*®. Neste
sentido, “ndo basta o agente decidir entre o que é legal ou ilegal, o justo ou injusto, mas
também o que é honesto ou desonesto, para alcancar o bem comum”. (GALANTE, 2010, p.
6).

Este principio busca afastar “desmandos de maus administradores, frequentemente na
busca de seus proprios interesses ou de interesses inconfessaveis, relegando por Gltimo plano
0s preceitos morais de que ndo deveriam afastar-se”. Pretendeu o Constituinte inibir a pratica
de atos imorais no ambito da administracdo publica, fazendo associacdo do principio da
moralidade a no¢do do bom administrador. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 22).

Destaca-se a ansia da sociedade por uma maior transparéncia e moralidade na
administragcdo publica, refletindo-se atualmente em manifestagBes sociais provocadas pela
irresignacdo do povo que ndo suporta mais a corrupcdo instaurada e o descaso com as

politicas voltadas a satisfazer os interesses publicos.

Ainda, com o intuito de romper com preceitos caracteristicos de um Estado
absolutista, a Constituicdo Federal prevé, como quarto principio, no caput do seu artigo 37, a
necessidade da observancia da publicidade, pela administragdo publica direta e indireta de

qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

O principio da publicidade™ permite a ciéncia, por parte do cidaddo, de todos os atos

praticados pelos entes publicos, permitindo com isso a possibilidade de submeté-los ao

*2 Habitualmente os conceitos de moral e ética sio empregados como sindnimos, embora de origens diferentes, a primeira do
latim e a segunda do grego, duas culturas antigas que se debrucavam na reflexdo sobre os costumes dos homens, sua
validade, legitimidade, desejabilidade e exegibilidade de condutas, ou seja, deveres, tema central também de reflexdes
modernas. Mas hd uma convencdo majoritaria que diferencia o sentido de moral do de ética, referindo que a primeira é
reservada aos fendmenos sociais e a segunda para a reflexdo filosofica ou cientifica sobre ele. (TAILLE, 2007, p. 22-23).

® A Lei n. 8429, de 2 de junho de 1992, dispde sobre as sancdes aplicAveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administracdo publica direta, indireta ou
fundacional e da outras providéncias.

* A publicidade objetiva a divulgagdo dos atos oficiais da administragdo publica, com ela é dado conhecimento publico e
iniciam os efeitos externos desejados, assim ela é necessaria para que os atos administrativos produzam seus efeitos, sendo
requisito de eficicia e moralidade. Em principio, todos os atos devem ser publicados, havendo ressalva aqueles que
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controle de juridicidade. E um principio “instrumental, indispensavel para a sindicabilidade da
legalidade, da legitimidade, e da moralidade da acdo do Poder Publico”, pois por meio da
visibilidade e transparéncia dos atos sera “possivel verificar sua conformidade ou
desconformidade com a ordem juridica”, constituindo-se em um direito fundamental que
viabiliza o controle estatal, sem o qual o Estado Democratico de Direito se tornaria uma
falacia. (MOREIRA NETO, 2009, p. 90).

Todos os atos da administracao publica devem ter ampla divulgacdo, alinhando-se as
tendéncias da Constituicdo de 1988, “invertendo a regra do segredo e do oculto”.
(MEDAUAR, 2010, p. 132). Este principio encontra-se presente no ordenamento, conforme
explicitado no inciso XXXI11** do art. 5, no inciso 11*® do §3° do art. 37 e no § 2°*' do art.
216 da Constituicdo Federal, tendo sido recentemente regulamentados pela Lei n°
12.527/2011%, tudo no intuito de tornar mais efetivo 0 acesso do administrado & informagéo
publica de seu interesse.

O principio da transparéncia administrativa trilha um percurso, ligado a ideia de
Estado Democratico de Direito e “em escala decrescente, o principio da transparéncia
administrativa é ineréncia do principio democratico”. (ATALIBA, 1988, p. 60). Nessa linha, o
nivel de transparéncia administrativa reflete o grau de respeito dos agentes aos principios
juridico-administrativos, em que a “visibilidade proporcionada é fator psicolégico de temor ao
desvio de poder, ao comprometimento irresponsavel dos recursos publicos”, pois 0s vicios
decorrem da sigilosidade dos atos praticados na administracdo pablica. (MARTINS JUNIOR,
2010, p. 48).

No campo da transparéncia da gestéo fiscal*®

, @ publicidade e divulgacdo dos atos
praticados pela administragdo publica, no curso da gestdo das finangas publicas, constituem os

objetivos e metas das politicas de governo. (MARTINS, 2012, p. 60).

envolvam a “seguranca nacional, investigacdes policiais ou interesse superior da administracdo a ser preservado em
processo previamente declarado sigiloso nos termos da lei”. (MEIRELLES, 2012, p. 96).

*0 inciso XXXIII, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, assim dispde: “todos tem direito a receber dos 6rgaos
publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado”.

%0 § 3° do artigo 37 da Constituicio Federal de 1988, faz referéncia a participacéo do usuério na administragdo publica
direta e indireta, referindo a necessidade de lei que discipline: “Il — 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a
informacdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII”.

70 § 2° do artigo 216 da Constituicio Federal de 1988, assim dispde: “Cabem & administragdo pablica, na forma da lei, a
gestdo da documentagdo governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.”

4 A Lei 12.527, de 18 de novembro de 2011, dispde sobre os procedimentos a serem observados pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, com o fim de garantir o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso
I1do § 3°do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal.

“ A Lei Complementar n° 101, de 4 de maior de 2000, estabelece normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestdo fiscal, fazendo expressa referéncia a necessidade de transparéncia, trazendo o seguinte contetido
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Assim, o principio da publicidade est4 intimamente ligado ao exercicio de direitos
fundamentais no Estado Democrético de Direito, uma vez que o conhecimento do contetdo
dos atos praticados pelo Estado, proporciona condi¢des para que o administrado dirija seu
comportamento, a fim de submeter-se aos preceitos legitimos ou rechacé-los se eivados de

vicios ou desvirtuamentos.

Como quinto principio norteador da administracdo publica a Lei Maior estabelece a
eficiéncia. Logo, o administrador esta vinculado a observancia da lei, ndo s6 quanto a forma
de praticar os atos que decorrem da sua funcdo, mas, também, para que estes atos alcancem os
resultados pretendidos, no intuito de satisfazer o interesse publico. Observa-se que o
legislador atento a necessidade de aprimoramento da atuagdo administrativa, por meio da
Emenda Constitucional nimero 19%°, incluiu a eficiéncia no rol dos principios da

administragdo publica.

A existéncia da administracdo e sua necessidade sdo inegaveis, mas a forma de
controle e os metodos utilizados por ela “acarretam morosidade, desperdicios, baixa
produtividade, enfim, grande ineficiéncia”. Neste sentido, a administragdo publica deve
aproximar-se a forma de atuacéo do setor privado, buscando de forma eficiente aprimorar sua
gestdo, auferindo os resultados almejados, identificando-se com a noc¢do de administragéo
gerencial. (ALEXANDRINO, 2008, p. 202).

Pelo principio da eficiéncia, a administracdo publica deve agir de forma rapida® e
precisa na producdo de resultados em prol da coletividade, “contrapondo-se a lentidéo, o
descaso, a negligéncia, a omissdo — caracteristicas habituais da administracdo publica
brasileira, com raras excec¢des”. (MEDAUAR, 2010, p. 133-134).

Com isso, se depreende que a atuacdo da administracdo publica deve primar por uma
maior exceléncia na prestacdo dos servicos publicos, podendo ser exigido esse aprimoramento

por qualquer cidad&o, na defesa de seus interesses.

normativo no § 1° do artigo 1°: “A responsabilidade na gestdo fiscal pressup@e a acdo planejada e transparente, em que se
previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de metas de
resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢des no que tange a renncia de receita, geracdo de
despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobiliaria, operacdes de crédito, inclusive por
antecipacdo de receita, concessao de garantia e inscri¢do em Restos a Pagar.

% A Emenda Constitucional n. 19, de 5 de junho de 1998, dentre as alteracées promovidas, acresceu ao artigo 37 o principio
da eficiéncia, de observancia obrigatéria para a administracdo direta e indireta de todos os poderes da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios.

*! Segundo Helly Lopes Meirelles, a eficiéncia passou a ser um direito constitucionalmente previsto, assegurando a todos,
maior celeridade na tramitacdo de processos judiciais e administrativos. Assim, a inobservancia a razodvel duracéo do
processo, enseja a responsabilizacdo de quem lhe haja dado causa, podendo, o interessado, se socorrer da via judicial para
ver efetivado este direito. (2012, p. 101). Por meio da Emenda Constitucional n. 45, de 31 de dezembro de 2004, foi
acrescido o inciso LXXVIII ao artigo 5° da Constituicdo Federal, trazendo a seguinte previséo: “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.
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1.3.2.2 Demais principios implicitos e expressos

Além dos principios ja referidos, estdo, ainda, presentes no ordenamento juridico
patrio, quer de forma implicita ou explicita, outros principios aplicaveis a administracao
publica, quais sejam: a razoabilidade, a proporcionalidade, a seguranca juridica, a motivacao,
a ampla defesa, o contraditorio e a supremacia do interesse publico.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade estdo implicitamente presentes
na Constituicdo Federal e trazem consigo a nocéo da proibicdo do cometimento de excessos
por parte da administracdo publica, através da anélise dos meios utilizados para se atingir 0s

fins, evitando, assim, abusividade e demasiadas restricdes a direitos fundamentais.

O sentido de razoabilidade esta englobado no principio da proporcionalidade, em que
este consistiria “no dever de ndo serem impostas, aos individuos em geral, obrigacdes,
restricbes ou sangdes em medida superior aquela estritamente necesséria ao atendimento do
interesse publico, segundo critério de razoabilidade adequacdo dos meios aos fins”.
(MEDAUAR, 2010, p. 135).

No mesmo sentido, Miguel Horvath Junior refere que a razoabilidade “é a busca da
coeréncia nas decisbes e medidas administrativas, e proporcionalidade tem sentido de
amplitude ou intensidade nas medidas adotadas”, especialmente no que se refere a aplicagéo
de medidas restritivas e sancionatdrias®?. (2010, p. 24).

Em observancia ao principio da razoabilidade o administrador publico deve agir com
“bom senso, de modo razoavel, porque as condutas incoerentes, desarrazoadas e bizarras nao
sdo0 apenas inconvenientes, mas ilegitimas”, exigindo-se um comportamento do homo medius,
pois todo ato “manifestamente dezarrazoado é nulo”. (CARMONA, 2011, p. 33).

Estes principios séo de relevante importancia na administracdo pablica, uma vez que
séo orientadores e balizadores da atuacdo estatal e limitadores da agcdo de seus agentes, no
intuito de preservar o interesse publico, restringir o cometimento de abusos e impedir o

patrocinio de interesses privados.

%2 A definicdo de razoabilidade se revela incompleta diante de sua ligagdo com a discricionariedade, mas aquela se revela
instrumento limitador desta, servindo de instrumento de limitacéo pelo Judiciario e Tribunal de Contas, cujo este principio
poderé ser aplicado para “exame de validade de qualquer atividade administrativa”. J& a proporcionalidade é vislumbrada
através da necessaria e adequada aplicacdo de restrigdes, imposicéo de obrigacdes e san¢des, no intuito de alcangar os fins
que se revelem de estrito interesse publico. (MEIRELLES, 2012, p. 95-96).
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Como segundo principio aborda-se a seguranca juridica que representa um dos pilares
do Estado Democratico de Direito. Salienta-se que a protecdo da confianca conjugada com a
pratica da boa-fé constituem condi¢cdes basicas nas relacdes humanas. N&o € diferente nas
relacbes juridicas, uma vez que estes elementos, proporcionam estabilidade e certeza, o que se

denomina de seguranca juridica no ordenamento patrio.

O principio da seguranca juridica somado a ideia de justica “comp@e o grande bindmio
axioldgico do direito (justica-seguranga)”, que embora apresente variadas facetas, parte do
pressuposto da existéncia de “instituicGes garantidoras dos direitos fundamentais a clareza das
normas juridicas e ao respeito a acordos firmados”. (ARAGAO, 2012, p. 65-66). No mesmo
sentido, Elody Nassar, refere que “num Estado Democratico de Direito, a ordem juridica
gravita em torno de dois valores essenciais: a seguranca e a justica”, em que para a realizagdo
da justica, seja formal ou material, estdo previstos diferentes mecanismos, “que vdo da

redistribuicéo de riquezas ao asseguramento do devido processo legal”. (2009, p. 38).

Fugindo a regra, na administracdo publica nem todo ato que nasce nulo tem sua
eficacia limitada, ou seja, embora haja omissdo na tomada de providéncias para 0 saneamento
ou convalidacdo destes atos, com o passar de prolongado periodo de tempo eles aparentam e
fazem crer legitimidade. Assim, é menos gravoso manter o ato, do que alterar a realidade com
0 intuito de restabelecer a legalidade, prevalecendo neste caso o principio da seguranca
juridica sobre o da legalidade. (MEIRELLES, 2012, p. 103).

Portanto, a ordem juridica existe para que as pessoas se orientem, sabendo
previamente como agir e quais as consequéncias de seus atos, proporcionando ‘“certa
estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida social”. O principio da seguranca
juridica é um dos mais relevantes do ordenamento, importancia esta refletida em institutos
que aspiram estabilidade, como: prescrigdo, decadéncia, preclusdo, usucapido, irretroatividade
da lei e direito adquirido. (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 124).

Ainda, num terceiro momento destaca-se o principio da motiva¢do que vincula o
administrador a motivar os atos praticados, devendo estes estar em estrita consonancia com a
lei, impedindo discriminacdes, desmandos e abusos. Tal preceito decorre da evolucdo do
Estado que deixou para tras 0 modelo absolutista, ndo havendo mais espaco para a vontade

pessoal do administrador.

Nesse contexto, “motivar € explicitar as razbes que autorizam alguém a tomar

determinada decisdo”, pois na atualidade ndo é admissivel que sejam ocultadas as razbes de
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convencimento para a préatica de determinados atos. Ha necessidade de transparéncia, que, por
sua vez, possibilita o adequado recurso administrativo e o controle sobre a conduta do agente
plblico, pelo administrado, como expressamente previsto na Lei n. 9.784/99°% que
regulamenta o processo administrativo no ambito federal. (SANTQOS, 2012, p. 46).

Este principio®, também, vem expresso na Constituicdo Federal®, devendo ser
combinado com os demais principios que fundamentam a Republica. (SIRAQUE, 2009, p.
75). Assim, salvo algumas excec¢des ligadas ao poder discricionario do administrador, toda
acao administrativa, deve ser motivada e indicados os fatos que ensejaram os atos, bem como
a base juridica que autorizou a sua préatica, com vistas ao exame de sua finalidade, legalidade
e moralidade administrativa. (MEIRELLES, 2012, p. 105).

O principio da motivacdo é de enorme importancia, pois, dele se extrai,
estruturadamente, todos os fundamentos que ensejaram a pratica de determinado ato por parte
da administracdo publica, possibilitando aferir se a iniciativa possui base legal e se est
vinculada ao interesse publico ou se atende a outros interesses, 0 que podera determinar o seu
questionamento e invalidagé&o.

Ainda, a Constituicio Federal®®

assegura o contraditorio e a ampla defesa a todos 0s
litigantes e acusados, seja em processo administrativo ou judicial, oportunizando, com isso,
que ninguém sofra qualquer restricdo em seus direitos e garantias, sem o devido processo

legal.

Embora os principios do contraditério e da ampla defesa sejam comumente utilizados
em conjunto, ha diferencas entre eles. A ampla defesa é a forma de defesa utilizada pelo
acusado, através da utilizacdo de meios licitos de prova, a fim de comprovar sua inocéncia,
tendo amplo acesso as informagfes constantes no processo e ao direito de acompanhamento
deste. (ALEXANDRINO, 2008, p. 670-671).

%8 A Lei Federal n. 9.784/99, dispde: “Art. 2° A Administracio Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia”.

** Para Wallace Paiva Martins Janior, a motivagdo é um valioso instrumento de moralizago, juridicizagdo, eficiéncia e
transparéncia, na medida em que: a) desestimula a omissdo lesiva aos direitos dos administrados e favorece o bom
funcionamento administrativo e, em Ultima analise, a gestdo do interesse publico; b) reduz o espago para o arbitrio, a
parcialidade, os favorecimentos e as preteri¢des, a corrupcdo e a improbidade ao exigir que o agente publico exponha sua
conviccdo; c) conforma o exercicio da discricionariedade a razoabilidade e & objetividade; d) valoriza o processo
administrativo como elo de ligacdo congruente entre o resultado da instrucdo e o conteldo da decisdo; e) aumenta os niveis
de transparéncia da acdo administrativa. (2010, p. 266).

*® 0 inciso X, do artigo 93 da Constituicio Federal, prevé: “as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em
sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros;”

% 0 artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral séo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.
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J4, o contraditério se expressa na necessidade de ouvir a outra parte, oportunizando o
conhecimento daquilo que lhe estd sendo imputado ou do objeto que estd sob litigio,
“acrescido do direito a reacdo ou resposta”, estando presentes os dois elementos
caracterizadores deste principio, quais sejam, o conhecimento e a reacdo. (NOHARA, 20009,
p. 59).

Segundo Helly Lopes Meirelles, umas das novidades introduzidas pela Constitui¢do de
1988, é em relacdo a inclusdo dos litigantes ao abrigo do contraditério e da ampla defesa’,
uma vez que anteriormente estavam abarcados tdo somente os acusados, 0 que acaba por

“jurisdicionalizar o processo administrativo”. (2012, p. 107).

Os principios em comento decorrem do principio do devido processo legal que garante
um processo e uma sentenca de justa medida, trazendo “um sentido genérico caracterizado
pelo trinédmio vida-liberdade-propriedade, significando o direito a tutela a esses bens juridicos
em sentido amplo”. (CARMONA, 2011, p. 44).

Os principios do contraditério e da ampla defesa sdo garantias constitucionais
processuais e administrativas, pois, condicionam a restricdo de direitos envolvendo a vida, a
liberdade e a propriedade, a existéncia de um ulterior processo que observe e preserve a
possibilidade de ter ciéncia e apresentar resposta.

Como ultimo principio trata-se da supremacia do interesse publico, que esta
diretamente ligado a indisponibilidade®, pela administracdo publica, de interesses da
coletividade, pois a lei a ela atribuiu poderes de tutela, que ndo pode abrir mdo, salvo

mediante autorizacéo legal.

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello, deste principio decorre a possibilidade de a
administracdo publica constituir obrigacfes a terceiros por meio de atos unilaterais dela
emanados, podendo exigir seu cumprimento. Utiliza-se para tanto do poder de auto-
executoriedade ou ainda, da capacidade de rever os atos praticados, promovendo a revogagéo

ou nulidade destes, sempre restrito ao interesse geral. (2009, p. 96).

" Ao referir sobre a importancia dos principios do devido processo legal e da ampla defesa, Celso Anténio Bandeira de
Mello, menciona sobre a consagracao destes principios no ordenamento e sobre a exigéncia de um processo formal regular
para que sejam atingidas a liberdade e a propriedade de quem quer que seja e a necessidade de que a Administracdo
Publica, antes de tomar decisdes gravosas a um dado sujeito, ofereca-lhe oportunidade de contraditorio e de defesa ampla,
no que se inclui o direito a recorrer das decisdes tomadas. Ou seja: a Administragdo Publica ndo podera proceder contra
alguém passando diretamente a decisdo que repute cabivel, pois tera, desde logo, o dever juridico de atender ao contido nos
mencionados versiculos constitucionais. (2009, p. 115).

% Odete Medauar explica que “é vedado & autoridade administrativa deixar de tomar providéncias ou retardar providéncias
que sdo relevantes ao atendimento do interesse publico, em virtude de qualquer outro motivo”. (2010, p. 134).
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Desta forma, o interesse geral se sobrepde ao interesse individual havendo assim
“desigualdade juridica entre a administracdo e os administrados”. Esta supremacia esta
fundada nos limites fixados na lei, devendo ser interpretada de forma a buscar a preservacao
do interesse publico. (MEIRELLES, 2012, p. 109).

Assim, a atuacdo administrativa esta pautada pela busca da satisfacdo do interesse
publico geral, devendo prevalecer quando em confronto com interesses individuais. Além
disso, por meio deste principio, é possivel efetuar o controle dos atos publicos, que nao
podem expressar o desejo do administrador, mas sim, o que a lei busca resguardar.

Os principios constitucionais, sejam eles explicitos ou ndo, sdo os pilares de todo o
ordenamento juridico, servindo de base para o regramento juridico-administrativo a que se
submete a administracdo publica, como um todo, no Estado Democratico de Direito. Desta
forma, todos os atos e a¢des por ela promovidos, por meio dos agentes publicos, devem visar
0 bem comum, como condicdo de legitimidade e de sua validade.
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2 AGENTES PUBLICOS: A ESTRUTURA HUMANA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

O Estado para cumprimento das suas funcdes dispde de um complexo aparato,
composto de uma vasta estrutura material e humana, sem a qual certamente nada poderia ser
realizado. Para compreensdo do funcionamento da maquina estatal é necessario o estudo dos
agentes publicos que a compde, bem como das diferentes formas de investidura, manutencdo

e extingdo de vinculo para com o Estado.

Assim, agente publico pode ser definido como “toda pessoa fisica que presta servicos
ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo Indireta” podendo ser classificado em
quatro categorias: agentes politicos, servidores ptblicos, militares™ e particulares em
colaboragdo com o poder publico. (DI PIETRO, 2011, p. 526).

Para Hely Lopes Meirelles, agente publico “sdo todas as pessoas fisicas incumbidas,
definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma fungdo estatal”. Cabe aos 6rgdos
publicos desenvolverem as funcOes estatais, através da distribuicdo delas entre os detentores
de cargos ou entre os exercentes de fungdes, quando ndo investidos em nenhum cargo
publico. (2009, p. 75-76).

Na licio de Celso Antdnio Bandeira de Mello, agente publico®® é “quem quer que
desempenhe funcGes estatais, enquanto as exercita”, sendo a designacdo geneérica para aqueles
que de alguma forma servem ao poder publico, mesmo que de forma ocasional ou
episodicamente, classificados, em principio, em quatro grandes grupos: agentes politicos;
agentes honorificos; servidores estatais, abrangendo servidores publicos e servidores das
pessoas governamentais de direito privado; e particulares em atuacdo colaboradora com o
poder pablico. (2012, p. 249-251).

Como se observa, existe consenso entre os doutrinadores em definir o agente pablico

como aquela pessoa fisica que de qualquer forma exerca uma fungéo publica. No entanto, a

% Explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que “até a Emenda Constitucional n° 18/98, eles eram tratados como “servidores
militares”. A partir dessa Emenda, excluiu-se, em relacdo a eles, a denominagao de servidores, o que significa ter de incluir,
na classificacdo apresentada, mais uma categoria de agente publico, ou seja, a dos militares”. Segundo a autora
“conceitualmente, ndo ha distingdo entre servidores civis e os militares, a ndo ser pelo regime juridico, parcialmente
diverso”. (2011, p. 526).

% Explica Bandeira de Mello, que a nocéo de agente piblico “abarca tanto o Chefe do Poder Executivo (em quaisquer das
esferas) quanto os senadores, deputados e vereadores, 0s ocupantes de cargos ou empregos publicos da Administracdo
direta dos trés Poderes, os servidores das autarquias, das fundagdes governamentais, das empresas publicas e sociedades de
economia mista nas distintas Orbitas de governo, os concessionarios e permissionarios de servico publico, os delegados de
funcdo ou oficio publico, os requisitados, os contratados sob locagdo civil de servigos e os gestores de negdcios publicos”.
(2012, p. 249).
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mesma sintonia ndo ocorre quando da tentativa de classifica-los, surgindo entdo diversos

modelos, que representam as multiplas perspectivas doutrinarias.

2.1 Classificacdo dos agentes publicos

O Estado como ente propulsor do bem comum, necessita de pessoas fisicas para
concretizacdo das suas funcdes, sendo que estas se vinculam a ele por diferentes formas,

prestando servicos através do exercicio de cargo, emprego ou funcéo publica.

Todo servidor publico é um agente publico, no entanto, nem todo agente publico, por
ser o género, pode ser definido como servidor publico, que é uma de suas espécies. A
expressdo agente publico ndo deve ser considerada sindbnima de outras como: empregado
publico, servidor publico ou agente politico. Assim, estando a qualquer titulo, a pessoa fisica,
exercendo cargo, mandato, emprego ou funcdo de natureza publica, serd ela denominada de
agente publico. (SANTQOS, 2012, p. 137).

Neste contexto cabe fazer uma distingdo entre cargo, emprego e funcdo, comumente

utilizados para designar diferentes realidades coexistentes®® na administragdo ptblica.

Assim, o cargo é o lugar que o ente publico institui na organizagdo, para o qual se
confere denominacdo propria, fixando-lhe responsabilidades e atribuicGes especificas e
estipéndio correspondente, o qual serd provido e titularizado na forma que a lei estabelecer.
(MEIRELLES, 2012, p. 470). Ja, as funcdes “sdo plexos unitéarios de atribuicfes, criadas por
lei, correspondentes a encargos de direcdo, chefia ou assessoramento”, ndo podendo ser
confundida com o exercicio de cargo em comissdo por pessoa estranha ao servi¢o publico,
pois s6 é possivel atribuir uma funcdo a servidor efetivo da confianca do designante.
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 260). Além dessas situagdes, para Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, sdo atribuidas fun¢Ges também aos contratados temporariamente para “atender a

necessidade temporaria de excepcional interesse publico”. (2011, p. 541).

51 Nas palavras de Bandeira de Mello, “nas pessoas de Direito Publico (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e em
suas AdministragOes indiretas, as respectivas autarquias e fundagdes de Direito Publico) tanto ha servidores titulares de
cargos quanto servidores ocupantes de empregos.” Diferentemente ocorre nas “pessoas de Direito Privado da
Administracdo indireta, isto é, nas empresas publicas e sociedades de economia mista e fundacdes governamentais de
Direito Privado,” onde s6 existem empregos. (2012, p. 260).
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Por outro lado, os empregos séo regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho,
conforme prevé a Lei n. 9.962/2000%, afeicoando-se como “nucleos de encargos de trabalho
permanentes a serem preenchidos por agentes contratados”, devendo ser criados por lei
quando se tratar de “empregos permanentes na Administracdo direta ou em autarquia”.
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 260-261).

Ainda, imperioso definir o que é mandato, exercido por agentes politicos, que em
regra a investidura se da por meio de eleicdo, para exercicio transitorio de funcbes e
atribuicbes constitucionalmente previstas. Ndo se sujeitam as regras comuns aplicadas aos
demais servidores publicos, sendo-lhes aplicadas as previsdes constitucionais relativas as suas
prerrogativas e responsabilidades decorrentes do muanus publico. (CARVALHO FILHO,
2013, p. 590).

Os agentes politicos, pode-se dizer que sdo os integrantes do primeiro escaldo do
governo, exercendo com independéncia as suas fungfes governamentais, judiciais e quase
judiciais, sujeitas aos graus e limites constitucionais e legais de jurisdicdo. Nesta categoria,
como exemplo, podem ser enquadrados os: Chefes do Poder Executivo, seus auxiliares
imediatos como Secretarios e Ministros de Estado; membros do Legislativo; Ministério
Publico; membros dos Tribunais de Contas e representantes diplométicos. (GALANTE, 2010,
p. 37-38).

Entre as inimeras classificacdes adotadas no meio doutrindrio para designar 0s
agentes publicos, para Edmir Netto de Aradjo, eles se dividem em: agentes politicos,
servidores publicos, e particulares em colaboragdo com o poder publico. Levando em conta o
regime a que se submetem, o autor situa dentro da categoria dos servidores publicos: os
servidores publicos estatutarios, os empregados publicos celetistas, e os servidores publicos
ndo efetivos, “ocupantes de fungbes ou funcbes-atividade como os temporérios ou
extranumerarios, e 0s empregados publicos das empresas estatais e fundagbes privadas
estatais”. (2005, p. 243-266).

Para Helly Lopes Meirelles, em um sentido amplo, servidores publicos “sdo todos 0s
agentes puablicos que se vinculam a Administragdo Publica, direta e indireta, do Estado”,
subordinados a “regime juridico (a) estatutario regular, geral ou peculiar, ou (b)
administrativo especial, ou (c) celetista (regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho —

CLT), de natureza profissional e empregaticia”. Para o autor, a Constitui¢cdo Federal classifica

82 A Lei n. 9.962, embora discipline o regime de emprego publico do pessoal da Administragdo federal direta, autérquica e
fundacional, aplica-se também as demais esferas de governo. (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 260).
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os servidores publicos em quatro espécies, quais sejam: “agentes politicos™, servidores
plblicos em sentido estrito ou estatutarios®®, empregados plblicos®® e os contratados por
tempo determinado”.®® (2012, p. 464).

Em decorréncia das classificacdes apresentadas e da leitura do inciso 11°’

, do artigo 37
da Constituicdo Federal, extrai-se que somente h& a exigéncia de concurso publico para a
investidura em cargo ou emprego publico, sendo que tal requisito ndo se observa no que
pertine a funcdo, pois esta sera exercida ou de forma temporaria para atender necessidade
emergente da administracdo ou realizadas por ocupantes de fungdes de confianca de livre

nomeacdo da autoridade. (DI PIETRO, 2011, p. 536).

Estas sdo as definicdes usualmente mais adotadas para a classificacdo dos agentes
publicos, ndo obstante deva-se registrar que existem outras, que representam meros
desdobramentos das acima explicitadas. Compreende-se que a melhor classificacdo é aquela
antes referida, apresentada por Helly Lopes Meirelles.

Desse modo, destaca-se a grande importancia que a pessoa humana assume na
relacdo com o Estado, uma vez que é por meio dela que efetivamente se materializam o0s
atributos estatais, a fim de atender os anseios da sociedade e buscar a realizagdo do bem

comum.

8 Explica o autor que os agentes politicos constituem uma categoria prépria de agente piblico, mas que para fins de
tratamento juridico a Constituicdo os coloca como servidores publicos. (MEIRELLES, 2012, p. 464).

8 Meirelles, define os servidores ptblicos em sentido estrito ou estatutarios, como sendo “os titulares de cargo ptblico
efetivo e em comissdo, com regime juridico estatutario geral ou peculiar e integrantes da Administragdo direta, das
autarquias e das fundagdes publicas com personalidade de Direito Publico. (MEIRELLES, 2012, p. 465).

% S0 considerados empregados publicos “todos os titulares de emprego publico (ndo de cargo publico) da Administragdo
direta e indireta, sujeitos ao regime juridico da Consolidagdo das Leis do Trabalho”, ndo possuindo estabilidade e devendo
se submeter ao regime geral de previdéncia social, assim como acontece com os titulares de cargos em comissdo ou
temporarios. Para os empregados publicos permanece a necessidade de admissdo por meio de concurso ou processo
seletivo puablico, assegurando a todos a igualdade para participagdo. (MEIRELLES, 2012, p. 465).

% Os contratados por tempo determinado, destinam-se t&0 somente a atender a necessidade temporéria de excepcional
interesse publico, nos casos especificamente definidos em lei, sendo permitida a contratacdo para desempenho de
atividades de carater eventual, temporario ou excepcional, inclusive para atividades de carater regular ou permanente.
(MEIRELLES, 2012, p. 465).

87 Artigo 37 da Constituicéo Federal: “[...] Il - a investidura em cargo ou emprego ptblico depende de aprovagio prévia em
concurso publico de prova ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comisséo declarado em lei de livre nomeagao e exoneracao;

L.
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2.2 O regime juridico dos servidores publicos

A relacdo juridica entre o particular e a administragdo publica possui disciplina propria
no meio administrativo, decorre da observancia das peculiaridades co-existenciais e atende os
preceitos constitucionais emanados da autonomia politica atribuida a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Os servidores detentores de cargo e emprego publicos se submetem a regimes
diversos, enquanto estes sao regidos pelo regime celetista, aqueles geralmente regem-se pelo
regime estatutario, cabendo a lei definir ou traduzir a escolha delineada pelo ente. Ja 0s
servidores de sociedades de economia mista, de empresas publicas e de fundacgdes de direito
privado, instituidas pelo Poder Publico, serdo regidos, necessariamente, pela Consolidagdo
das Leis Trabalhistas, pois, “por serem pessoas de Direito Privado, nelas ndo ha cargos
publicos”, mas tdo somente empregos, ficando o regime estatutario adstrito a ocupante de
cargo publico. (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 265).

O regime juridico refere-se as normas que regem os deveres, direitos e outros aspectos
da vida funcional, disciplinando os vinculos com o poder publico. O regime estatutario se
concretiza por meio de lei usualmente denominada de estatuto, que em regra rege 0S
servidores efetivos, no entanto, no que for compativel e por expressa previsdo legal, podera
englobar os cargos em comissdao. (MEDAUAR, 2010, p. 280-282).

Ja os direitos e deveres dos empregados publicos sdo submetidos ao regime celetista,
regendo-se pela Consolidacéo das Leis do Trabalho. H4, ainda, a possibilidade da existéncia
de um regime especial que engloba os servidores contratados por prazo determinado para
atender necessidades de excepcional interesse publico, para os quais a lei disciplinara o
regulamento a ser aplicado. (MEDAUAR, 2010, p. 280-282).

Por meio da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 2.135, o Supremo Tribunal

Federal suspendeu a vigéncia do artigo 39°® da Constituicdo Federal, com a redacéo dada pela

Emenda Constitucional n. 19/98%, “restabelecendo, com efeito ex nunc, a redacao original”™

% pela Emenda Constitucional n. 19/98 foi dada a seguinte redacéo ao artigo 39: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios instituirdo conselho de politica de administragdo e remuneragdo de pessoal, integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes. [...]".

% A Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998, “Modifica o regime e dispde sobre principios e normas da
Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de atividades a
cargo do Distrito Federal, e dé outras providéncias”. Com ela a redacéo do artigo 39 da Constituicdo Federal passou a ter a
seguinte redacdo: “Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administracdo e remuneracdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes”.
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do referido artigo, prevendo a adocdo de um regime juridico Unico, podendo ele ser
“estatutario, celetista e administrativo especial”. (MEIRELLES, 2012, p. 466-467).

Dessa forma, observa-se que os servidores publicos sdo uma espécie do género
agentes publicos. Eles mantém relacGes juridico-administrativas com o Estado que séo regidas
por diferentes regimes, nos quais sdo estabelecidas todas as condi¢cBes para o exercicio da
atividade publica, disciplinando direitos e obrigacGes do servidor para com o ente publico a

que se vincula.

Para uma melhor compreensdo, considerada a amplitude dos temas relativos aos
agentes publicos, este trabalho ser& orientado ao estudo t&o somente dos servidores publicos
efetivos, tendo em vista que o tema central é o instituto da reconducédo, aplicavel a estes,
como serd melhor explicitado adiante.

2.3 Formas de investidura dos servidores publicos

A legislacdo patria historicamente, de alguma forma, sempre estabeleceu condigdes
para 0 acesso a cargos, empregos e fungdes publicas, especialmente por estrangeiros,
efetivando com isso uma maior protecdo aos brasileiros, natos e naturalizados. Assim, as
formas de investidura’ nos cargos publicos, bem como as possibilidades de acumulagdo’® de
cargos no servigo publico, encontram amparo, respectivamente, no artigo 37, incisos Il e XVI

da Constituicdo Federal.

Conforme menciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro, pela redacdo originaria” do
inciso | do artigo 37, da Constituicdo Federal, 0 acesso a cargos, empregos e funcdes publicas

era restrito a brasileiros, natos ou naturalizados, sendo admitida, no entanto, a contratacdo

™ Redacéo original do artigo 39 da Constituicdo Federal, restabelecida pelo Supremo Tribunal Federal: “A Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de
carreira para os servidores da administracdo publica direta, das autarquias e das fundacdes publicas. [...]".

™ Dispde o inciso 1l do artigo 37 da Constituicio Federal que “a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragéo”.

2 A vedagdo e as hipoteses de acumulacdo estdo previstas no inciso XVI do artigo 37 da Constituicdo Federal, assim
dispondo: “é vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver compatibilidade de horérios,
observado em qualquer caso o disposto no inciso XI: a) a de dois cargos de professor; b) a de um cargo de professor com
outro técnico ou cientifico; c) a de dois cargos privativos de médico; c) a de dois cargos ou empregos privativos de
profissionais de saide, com profissdes regulamentadas”.

™ 0 inciso | do artigo 37 da Constituicio Federal dispunha que: “I - os cargos, empregos e funcdes plblicas sdo acessiveis
aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei”.
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temporéria de estrangeiro para atendimento a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico. (2011, p. 538-539).

Aos poucos essa realidade foi alterada, passando-se a permitir que universidades e
instituicdes de pesquisa cientifica e tecnoldgica pudessem admitir professores, técnicos e
cientistas estrangeiros. Com a atual redac&o do inciso 1”* do artigo 37 da Constituicdo Federal,
“o direito de acesso estende-se também aos estrangeiros”, devendo cada ente da federacéo
estabelecer em lei, as condi¢des de ingresso, tendo em vista que a matéria relativa a servidores
pUblicos ndo é privativa da Unido’®, considerando que cada ente possui quadro proprio’® de
servidores. (DI PIETRO, 2011, p. 539).

Destarte, preenchidos os requisitos exigidos, os cargos publicos sdo acessiveis a
qualquer brasileiro, nato ou naturalizado, como também aos portugueses equiparados,
ressalvados alguns cargos ou funcgBes, que por razdes estratégicas e de seguranca, a
Constituicdo Federal os reserva privativamente’’ a brasileiros natos. (SANTOS, 2012, p. 254).

Conforme previsao constitucional

, ressalvados os cargos em comisséo, que por lei
sdo declarados de livre nomeacdo e exoneracdo, os demais cargos devem ser providos por
meio de concurso’ publico, de provas ou de provas e titulos, conforme a natureza e
complexidade de cada cargo ou emprego. A escolha dos cargos em comissao deve observar 0s
casos, percentuais minimos e condicGes previstos em lei, além das restrigdes impostas quanto

a préatica do nepotismo® no servico ptblico. (DI PIETRO, 2011, p. 540).

™ 0 artigo 37 da Constituicdo Federal, prevé em seu inciso I: “os cargos, empregos e funcdes plblicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da Lei”.

™ O artigo 18 da Constituicdo Federal prevé que: “A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constitui¢do”.

"6 Explica José Afonso da Silva que para execucdo dos servigos ptiblicos a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
possuem autonomia para estabelecer a organizagdo e o regime juridico de seus servidores, observados os principios
estatuidos nos artigo 37 a 42 da Constituicdo Federal. (SILVA, 2012, p. 693).

7 Artigo 12 da Constituicéo Federal: [...] § 3° S&o privativos de brasileiro nato os cargos: | — de Presidente e Vice-Presidente
da Republica; Il — de Presidente da Camara dos Deputados; Il — de Presidente do Senado Federal; IV — de Ministro do
Supremo Tribunal Federal; V — da carreira diplomatica; VI — de oficial das Forgas Armadas; VIl — de Ministro de Estado
da Defesa.

" Artigo 37, inciso 11 da Constituicdo Federal: “a investidura em cargo ou emprego ptiblico depende de aprovaco prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneragdo”.

™ Sobre 0 assunto o Supremo Tribunal Federal assim se manifestou por meio da Stimula n. 685: “E inconstitucional toda
modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso publico destinado ao
seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido”.

% simula Vinculante n. 13 do Supremo Tribunal Federal: “A nomeacio de conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcéo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda,
de fungéo gratificada na Administracdo Publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constituigdo Federal.”
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Diferentemente do que outrora ocorria, atualmente ndo € mais possivel a realizacdo de
concurso publico somente de titulos. Além disso, as comissdes ou bancas examinadoras dos
concursos publicos devem ser integradas por servidores efetivos sendo “aconselhavel que ndo
se coloque servidor de cargo inferior ao que esta sendo preenchido pelo concurso, em razdo
da deficiéncia técnica do possivel membro”. (COSTA, 2006, p. 262).

O concurso publico “é o meio técnico posto a disposicdo da Administracdo Publica
para obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico”, promovendo a
igualdade de condigOes entre os candidatos e afastando “os ineptos e os apaniguados que
costumam abarrotar as repartigdes, num espetaculo degradante de protecionismo e falta de
escrupulos de politicos que se alcam e se mantém no poder leiloando cargos e empregos
publicos”. (MEIRELLES, 2009, p. 439).

Em atendimento a previsdo constitucional® os editais dos concursos devem prever a
reserva® de vagas para portadores de deficiéncia, em percentual e condices definidos em lei
prépria de cada ente. Caso os Estados e Municipios ndo possuam normatizacdo propria,
estabelecendo o percentual minimo e demais aspectos, dever&o observar a legislacdo federal®,
mais especificamente a Lei Federal n. 7.853/89.

Ainda, a administracdo publica pode fixar requisitos restritivos para acesso aos cargos,
funcBes e empregos publicos, desde que sejam “razoaveis e proporcionais as necessidades”,
bem como compativeis com as exigéncias para desempenho eficaz de suas atribuicbes. Por
exemplo, podem ser fixados requisitos relacionados a limites como altura, sexo, idade, etc,
admitidos se condizentes com as funcGes a serem desempenhadas. Da mesma forma é
admissivel a submissdo dos candidatos ao exame psicotécnico, “mas desde que seja objetivo e
cujos critérios sejam previamente estabelecidos no edital, ou seja, cujo resultado seja aferivel
pelo candidato”. (ARAGAO, 2012, p. 521).

Da leitura do inciso Ill do artigo 37 da CF, denota-se que o “prazo do concurso

publico ndo é de dois anos, mas de até dois anos”, assim podendo ser por prazo menor e

8 Artigo 37, inciso VIII da Constituicdo prevé que: “a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissdo”.

8 A Lei Federal 8.112/90, em seu artigo 5°, § 2° dispde que: “As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de
se inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas atribuices sejam compativeis com a deficiéncia de que
séo portadoras; para tais pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso”.

8 A norma aplicada ao caso é a Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, que: “Dispde sobre o apoio s pessoas portadoras de
deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia -
Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério
Publico, define crimes, e da outras providéncias.”
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renovavel uma Unica vez, por periodo igual ao inicialmente previsto. (SANTOS, 2012, p.
258).

Diante das normas constitucionais relativas ao prazo de validade dos concursos
publicos € correto interpretar que a autoridade “ndo poderd deixa-lo escoar simplesmente
como meio de se evadir ao comando de tal regra, nomeando em seguida os aprovados no
concurso sucessivo” o que caracterizaria um desvio de poder, contrario ao interesse publico.
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 288). A jurisprudéncia® tem se orientado no sentido de
que o aprovado em concurso publico, dentro do nimero de vagas previstas, tem o direito a
nomeacao, pois ndo seria razoavel que o poder publico, por necessidade, onerosamente realize
um concurso publico e ndo nomeie 0s aprovados para preenchimento das vagas. (DI PIETRO,
2011, p. 544-545).

Feita a selecdo, por meio do concurso publico, os cargos ou empregos publicos séo
providos por meio da nomeacgédo pela autoridade competente e para que se perfectibilize a
relacdo entre o Estado e o nomeado € necessario haver a posse “que € o ato de aceitacdo do
cargo e um compromisso de bem servir e deve ser precedido por inspecdo médica”.
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 314).

Percebe-se que “a nomeacdo é o ato de provimento de cargo, que se completa com a
posse e o0 exercicio”, sendo a posse 0 marco inicial dos direitos e deveres funcionais. Mas,
também, é por meio dela que iniciam as “restricGes, impedimentos e incompatibilidades para

0 desempenho de outros cargos, fun¢bes ou mandatos”. (MEIRELLES, 2009, p. 442).

Desta forma, o provimento de cargos publicos pode ser originario, também chamado
de inicial, ou derivado. O provimento inicial®® pressupde a inexisténcia de uma relacéo
anterior com o cargo para o qual foi nomeado, mantendo-se a originariedade mesmo que
vinculado a outro cargo publico. (MEIRELLES, 2012, p. 475-476).

8 Preceitua a jurisprudéncia: “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO.
CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO QUE PASSA A FIGURAR DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTAS
NO EDITAL. DESISTENCIA DE CANDIDATO CLASSIFICADO EM COLOCAQAO SUPERIOR. DIREITO
SUBJETIVO A NOMEACAO. AGRAVO IMPROVIDO. | — O Plenério desta Corte, no julgamento do RE 598.099/MS,
Rel. Min. Gilmar Mendes, firmou entendimento no sentido de que possui direito subjetivo a nomeacdo o candidato
aprovado dentro do nimero de vagas previstas no edital de concurso publico. Il - O direito & nomeagéo também se estende
ao candidato aprovado fora do nimero de vagas previstas no edital, mas que passe a figurar entre as vagas em decorréncia
da desisténcia de candidatos classificados em colocagdo superior. Precedentes. 1l — Agravo regimental improvido. RE
643674 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 13/08/2013, Acdrdao
eletrénico DJe-168 divulgado 27-08-2013, publicado 28-08-2013.”

% Explica 0 autor que o provimento inicial se d& pela nomeagdo, que segundo previsto no inciso Il do artigo 37 da
Constituicdo Federal, considerada a natureza do cargo, pode ser efetiva, em comissdo e vitalicia.
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A Lei Federal n. 8.112/90%¢, que serviu de base para a grande maioria dos Estados e
Municipios, ao dispor sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, em seu
artigo 8° ¥ prevé as seguintes formas de provimento dos cargos publicos: nomeacéo,

promogcé&o, readaptacao, reversao, aproveitamento, reintegracao e reconducgéo.

Para uma melhor compreensao destes institutos, cabe uma breve explanagéo a respeito
destas formas de provimento, para tanto, utilizam-se as definigdes trazidas por Celso Antdnio

Bandeira de Mello, quais sejam:

A nomeacdo é a Unica forma de provimento originario e independe de ter ou nao
havido vinculagdo com outro cargo publico. O ato de provimento para os cargos da
administracdo central é da alcada do Chefe do Poder Executivo, o qual poderé delegar esta
competéncia. Também esté incluida nesta algcada a nomeacdo de alguns cargos estranhos ao
quadro do Executivo, tais como: Magistrados de Tribunais e Ministros do Tribunal de Contas.
No Poder Legislativo os cargos serdo providos pelos respectivos presidentes, assim como
ocorre nos servicos auxiliares do Judiciério que sdo de responsabilidade dos Presidentes dos
Tribunais afetos. (2012, p. 314-315).

Assim, realizada a nomeacao®®, o servidor devera no prazo de 30 (trinta) dias tomar
posse no cargo, sob pena de caducidade da mesma. Tomada a posse®, num prazo de 15
(quinze) dias devera colocar-se a disposi¢do para entrada em exercicio que, se ndo verificada

provocard a exoneragdo do cargo. (2012, p. 314-315).

A segunda forma de provimento em cargo publico é a promogdo, que se caracteriza
por ser uma forma de provimento derivado, em que o “servidor € guindado para cargo mais
elevado” dentro da propria carreira, dependendo do cumprimento de determinados critérios

fixados em lei, tais como “merecimento e antiguidade”. Esta forma®™ néo deve ser confundida

% Esta lei dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes ptblicas
federais.

8 30 formas de provimento de cargo pUblico: | - nomeacao; 11 - promogéo; 111 — revogado; IV - revogado; V - readaptacio;
VI - reversao; VII - aproveitamento; VIII - reintegracdo; IX - reconducao.

8 A nomeacdo é uma forma de provimento originario, de competéncia do Chefe do Poder Executivo, para os cargos da
administracdo central, feita através de decreto, com fundamento no artigo 84, XXV, da Constitui¢do Federal. No entanto
essa competéncia é delegavel aos Ministros, os quais a realizardo por meio de portaria.

% para que haja o aperfeicoamento da relac&o entre o nomeado e o Estado, é preciso que ocorra a posse, que “é o ato de
aceitagdo do cargo e um compromisso de bem servir”, da qual decorrendo a investidura do servidor, “que é o travamento da
relagdo funcional”.

% Um exemplo da forma de provimento derivado vertical é a passagem do ocupante do cargo de promotor para o de
procurador de justica ou de juiz para desembargador. (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 285).
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|9

com a promoc¢do horizontal®™, que ocorre no mesmo cargo e que a Unica alteracdo dela

decorrente é a elevacdo de vencimentos. (2012, p. 316).

A terceira espécie é a readaptacdo, que, também, representa uma forma de provimento
derivado, tratando-se de uma espécie de transferéncia do servidor de seu cargo originario para
outro, no qual as fungdes sejam compativel com suas limitagcGes supervenientes e condizentes

com suas condicdes fisicas ou mentais, auferidas por inspecdo médica®. (2012, p. 316).

A quarta hip6tese de provimento em cargo publico é a reversao, que se constitui numa
hipGtese de provimento derivado, caracterizando-se pelo retorno do servidor aposentado ao
servico ativo. Este reingresso®® pode ser a pedido ou ex officio, motivado pela ndo
subsisténcia dos motivos ensejadores da aposentadoria, quer seja por ter sido erradamente
concedida ou por terem sido superadas as razfes de saude que a determinaram. (2012, p. 316-
317).

®! pelo provimento derivado horizontal o servidor “n&o ascende, nem é rebaixado em sua posicdo funcional”. Com a extincio
legal da transferéncia a Unica forma existente desta modalidade é a readaptacdo. (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 316).

2.0 artigo 24 da Lei Federal n. 8.112/90, dispde que: “readaptagdo é a investidura do servidor em cargo de atribuicdes e
responsabilidades compativeis com a limitacdo que tenha sofrido em sua capacidade fisica ou mental verificada em
inspecdo médica”. A jurisprudéncia tem se manifestado no seguinte sentido: ADMINISTRATIVO - MANDADO DE
SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO - AGENTE ADMINISTRATIVO - MINISTERIO DA SAUDE - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - DIREITO LIQUIDO E CERTO - NAO COMPROVAGAO - POSSE EM CARGO PUBLIOCO
NECESSIDADE DE PREVIA INSPECAO MEDICA OFICIAL. 1- O Mandado de Seguranga s6 pode ser utilizado como
ferramenta juridica em casos em direito liquido e certo. Ora, no presente caso, ndo ha direito liquido e certo do impetrante a
ser admitido em concurso sem o preenchimento dos requisitos previstos no edital. Pelo contrério: da analise da situagdo do
impetrante, bem como da leitura do edital, constata-se, de imediato, que, de primeira vista, ndo ha o direito alegado. 2- A
Constituicdo Federal deferiu ao legislador ordinario estabelecer os critérios para o ingresso de qualquer candidato no
servigo publico, conforme se depreende do art. 37, Il. 3- Em observancia ao regramento Constitucional foi editada a Lei
Federal n° 8.112/90, denominada de Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e Fundacoes
Publicas, que previu expressamente a realizacéo de prévia inspecdo médica oficial para a posse em cargo publico, conforme
deflui do art. 14 daquela Lei. 4- O Edital n® 001/2005/SE/MS exige a apresentacdo, pelo candidato, para efeito da
nomeagao, posse e exercicio, entre outros requisitos, previstos no item 13, que no momento da convocagao para a posse,
todos os pré-requisitos deverdo estar atendidos, conforme estabelecido no subitem 3. 1. 5- A conclusdo da inspe¢do médica
firmada por médico do Ministério da Saide no concurso publico em apreco, por ser ato administrativo, possui presungdo
juris tantum de legalidade e veracidade, necessitando de prova robusta para confronta-la. Neste particular, ndo existe nos
autos prova inequivoca de que o Impetrante esteja apto para o servigo publico. 6- Recurso provido.Agravo interno
prejudicado. (RIO DE JANEIRO, Tribunal Regional Federal da 22 Regiéo, 2008).

% ADMINISTRATIVO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. CESSAQAO DOS MOTIVOS. REVERSAO.
POSSIBILIDADE. TRANSFORMA(;AO. CARGOS BACEN. REGIME CELETISTA EM ESTATUTARIO.
ENQUADRAMENTO DO SERVIDOR NO RJU.CABIMENTO. 1. Cuida-se, na origem, de Mandado de Seguranca
impetrado por Hélio de Andrade Carvalho, ex-funcionario do Bacen, aprovado no Concurso Publico 6608215552, de
21.8.1966, e aposentado por invalidez em1976, visando retornar ao servico publico por meio de reversdo de sua
aposentadoria. 2. O Tribunal a quo consignou ter o recorrido passado por junta médica oficial, a qual atestou sua aptidéo
fisica para o trabalho.Assim, ndo pode o STJ rever tal entendimento com base na SUmula7/STJ. 3. Na hipétese, por se tratar
de aposentadoria por invalidez, no qual o afastamento do servigo se deu independentemente da vontade do servidor (por
moléstia grave), e havendo expressa determinacdo legal de retorno as atividades normais (cessado o motivo da
aposentadoria e apds aprovacdo de junta médica), ndo ha como concluir diversamente da natureza provisoria desse
afastamento. 4. Ocorrendo reversdo do servidor aposentado por invalidez, esta se fara no mesmo cargo ou naquele
resultante de sua transformagdo. Incasu, o cargo que o recorrido ocupava, antes regido pela CLT, foi transformado, por
determinacdo constitucional (art. 39 da CF), em estatutario com o advento da Lei 8.112/1990. E nessa nova situagio
funcional que o servidor deve ser enquadrado. 5. Recurso Especial ndo provido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
2011).
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A quinta espécie é o aproveitamento, que nada mais é do que o retorno, de servidor
estavel que fora posto em disponibilidade®, a seu antigo cargo ou a outro, neste Gltimo caso
desde que as atribuicdes e os vencimentos sejam compativeis com o cargo originario®™. Dita
disponibilidade remunerada decorre da extingdo do cargo ou de reintegracdo de seu anterior
ocupante, “sem que o desalojado proviesse de cargo anterior ao qual pudesse ser reconduzido

e sem que existisse outro da mesma natureza para alocéa-1o”. (2012, p. 317).

A sexta forma € a reintegracdo, que ocorre quando ha a declaracdo de nulidade do ato
que determinou a demissdo do servidor, motivada por ilegalidade, reconhecida pela via
judicial ou administrativa. O servidor retornar4 a seu cargo ou a outro equivalente, tendo
direito a integral reparacdo dos prejuizos advindos do ato que culminou no seu
desligamento®. (2012, p. 317).

A Ultima espécie é a reconducdo, que sob a perspectiva do doutrinador, é a hipotese de
retorno ao cargo originario de servidor estavel submetido a estagio probatério em um novo
cargo e no qual haja sido inabilitado. Pode ainda ocorrer no caso de reintegragdo do
precedente ocupante, nesta hipotese o ocupante sera reconduzido a seu cargo de origem ou
posto em disponibilidade se estavel, e caso ndo seja, sera exonerado. (BANDEIRA DE
MELLO, 2012, p. 317).

Completando a classificagcdo apresentada Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera a
existéncia de outra categoria de provimento levando em consideracdo a sua durabilidade.

Assim, o provimento no cargo pode ser dividido em efetivo, vitalicio e em comisséo.

% E 0 ato por meio do qual o poder publico transfere o servidor estavel para a inatividade, com provento proporcionais ao
tempo de servico. Decorre da extingdo do cargo ou da sua ocupacdo por servidor reintegrado, “sem que o desalojado
proviesse de cargo anterior ao qual pudesse ser reconduzido e sem que existisse outro da mesma natureza para aloca-lo”.
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 317).

% ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDORES EM DISPONIBILIDADE. DECRETO
PRESIDENCIAL DETERMINANDO O APROVEITAMENTO. AUSENCIA DE CARGO COMPATIVEL.
IMPOSSIBILIDADE PRATICA DE CONCRETIZACAO DO APROVEITAMENTO NOS MOLDES PRETENDIDOS.
1) O instituto do Aproveitamento consiste no retorno ao servico publico do servidor estavel colocado em disponibilidade,
quando haja cargo vago de natureza e vencimento compativeis com o anteriormente ocupado. In casu, inexiste cargo
equivalente, conforme demonstrado nos autos e reconhecido pela sentenga recorrida, 0 que obsta a concretizagdo do
aproveitamento, nos termos pretendidos. 2) Pertinente a doutrina de Hely Lopes Meirelles, trazida pelo decisum, no sentido
de que o funcionario podera adquirir direito & permanéncia no funcionalismo, mas ndo adquirird nunca direito ao exercicio
da mesma fungdo, no mesmo lugar e nas mesmas condi¢des, salvo os vitalicios, que constituem uma exceg¢do constitucional
a regra estatutaria. O poder de organizar e reorganizar os servigos publicos, de lotar e relotar servidores, de criar e extinguir
cargos € indespojavel da Administracdo, por inerente & soberania interna do proprio Estado. (in Direito Administrativo
Brasileiro, 142 ed., p. 365). 3) Nego provimento ao recurso. (RIO DE JANEIRO, Tribunal Regional Federal da 22 Regido,
2005).

% PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. REINTEGRACAO DE SERVIDOR
PUBLICO. VENCIMENTOS RETROATIVOS A PARTIR DA DATA DA DEMISSAO ILEGAL. 1. E pacifico o
entendimento desta Corte no sentido de que, em se tratando de mandado de seguranca objetivando reintegracéo de servidor
publico demitido ilegalmente, sdo devidos os vencimentos e eventuais vantagens financeiras ao impetrante, desde a data do
ato impugnado. 2. Recurso especial ndo provido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2011).
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O provimento efetivo® decorre da nomeacio de aprovado em concurso publico, que
decorridos trés anos de exercicio obtém o direito a permanéncia no cargo, podendo ser
destituido somente por sentenca judicial; mediante processo administrativo; e procedimento
periddico de avaliagdo, garantida a ampla defesa. (2011, p. 605).

Ja, no provimento vitalicio®™, o cargo é provido mediante nomeacéo e nem sempre
dependeré de concurso publico, pois nos Tribunais pode decorrer de ingresso por promocao
ou por nomeacdo do Chefe do Executivo, conforme previsto no artigo 84, incisos XI1V*° e
XVI*® da Constituicio Federal. E uma excecéo a regra geral da estabilidade e é restrito aos
casos previstos na Constituicdo Federal'®. A vitaliciedade ndo deve ser confundida com
perpetuidade, pois o servidor vitalicio se submete a aposentadoria compulsoria'®, aos 70
anos. (2011, p. 606).

Por Gltimo, o provimento em comissdo, que independe de concurso publico e sera
realizado nos cargos em que a lei prever. E feito em carater transitorio. (DI PIETRO, 2011, p.
606). Destina-se apenas ao desempenho de atribuicdes de chefia, direcdo e assessoramento, e
0 provimento de cargos em comissdo pode recair sobre novos servidores ou servidores
efetivos do quadro existente, neste Ultimo caso deve obedecer os casos, condi¢des e

-103

percentuais minimos definidos em lei™ propria de cada ente, observado o principio da
razoabilidade. (MEIRELLES, 2012, p. 471).

Portanto, as formas de investidura de servidores no servi¢co publico encontram-se
elencadas em lei. Como observado, a administracdo publica deve se nortear pelo principio da
legalidade e da igualdade para o provimento dos cargos efetivos, uma vez que através do

concurso publico busca selecionar os melhores, em meio a concorrentes, que atendam as

% A efetividade aparece como um requisito para obtencdo da estabilidade, por isso “o instituto da efetividade n&o se
confunde com o da estabilidade. O empossado em cargo efetivo de pronto ja tem efetividade, que é concernente a natureza
do cargo que ocupa, mas so tera estabilidade apds trés anos”. (ARAGAO, 2013, p. 535).

% Os seus ocupantes possuem maior garantia de permanéncia no cargo, pois adquirida a vitaliciedade, a perda do cargo
decorre somente de decisdo judicial transitada em julgado, o que propicia o exercicio de suas fungdes com maior
independéncia. Os servidores nomeados adquirem o direito a vitaliciedade, em regra, apds dois anos de exercicio e no caso
da nomeac#o néo se originar de concurso, ela é adquirida desde logo. (ARAGAO, 2012, p. 510).

% E atribuicso do Presidente da RepCblica: “nomear, ap6s aprovagio pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores de Territdrios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os
diretores do banco central e outros servidores, quando determinado em lei”.

1% Também est4 na 6rbita das competéncias do Presidente da RepUblica: “nomear os magistrados, nos casos previstos nesta
Constituicéo, e 0 Advogado-Geral da Unido”.

0L A vitaliciedade dos juizes esta prevista no artigo 95, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988. A mesma garantia é
prevista nos artigo 73, §3° e 128, 85°, alinea “a”, respectivamente para os Ministros do Tribunal de Contas e Membros do
Ministério Pablico.

%2 0 Supremo Tribunal Federal por meio da Simula n. 36 assim se manifestou: “Servidor vitalicio esta sujeito &
aposentadoria compulsoria, em razdo da idade”.

103 £ o que prevé a Constituicdo Federal em seu artigo 37, inciso V: “as funcées de confianca, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissao, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos,
condicOes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribui¢des de dire¢éo, chefia e assessoramento”.
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especificidades necessarias para bem desempenhar suas atribui¢des, sem, contudo, fazer
distingdes que a lei ndo o fez.

2.4 Acumulacao de cargos publicos

N&o obstante o exercicio de cargo publico seja de livre acesso, atendidas as
prescricOes legais, salvo algumas situagdes, o seu acimulo encontra vedacao no ordenamento

patrio. Esta limitacdo visa evitar abusos e a monopolizacdo de atividades publicas.

Neste espectro a Constituicdo Federal com o objetivo de ampliar a participacdo da
sociedade na estrutura da administracdo publica e para obter especial dedicacdo dos ocupantes
de cargo publico, estabelece como regra a proibicdo da acumula¢do remunerada de cargos
publicos, prevendo algumas excecdes'®, proibicdo esta estendida também a empregos e
funcdes publicas, a teor do inciso XVII** do artigo 37 da Constituicio Federal. (SANTOS,
2012, p. 279-280).

E de longa data a previsio da proibicdo de acumulagio remunerada de cargos,
empregos e funcdes, tendo sido prevista pelo Decreto da Regéncia, da lavra de José
Bonifacio, no ano de 1822, com o intuito de impedir que uma mesma pessoa pudesse ocupar
ou exercer varios cargos ou funcGes, sem fazé-lo de forma proficiente e mesmo assim ser
remunerado por isso. Persiste na atualidade essa orientacdo proibitiva, pois a acumulagéo vem
em evidente prejuizo a administracdo publica, seja pela deficiéncia na prestacdo dos servicos
pela impossibilidade de serem prestados a0 mesmo tempo'® ou pela déplice remuneragéo.
(MEIRELLES, 2009, p. 447-448).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro assinala que “a vedagdo sé existe quando ambos 0s

cargos, empregos ou funcbes forem remunerados”, ou ainda quando houver

% 0 inciso XVI do artigo 37 da Constituicio Federal, assim estabelece: “é vedada a acumulagio remunerada de cargos
publicos, exceto, quando houver compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI: a) a de
dois cargos de professor; b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou cientifico; c) a de dois cargos ou empregos
privativos de profissionais de salde, com profissdes regulamentadas”.

1% Inciso XVII, do artigo 37 da Constituigdo Federal: “a proibicdo de acumular estende-se a empregos e funcdes e abrange
autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsididrias, e sociedades controladas, direta
ou indiretamente, pelo poder publico”.

1068 A Stimula 246 do Tribunal de Contas da Unido prevé que: “O fato de o servidor licenciar-se, sem vencimentos, do cargo
publico ou emprego que exerca em 6rgdo ou entidade da administracéo direta ou indireta ndo o habilita a tomar posse em
outro cargo ou emprego publico, sem incidir no exercicio cumulativo vedado pelo artigo 37 da Constituicdo Federal, pois
que o instituto da acumulagdo de cargos se dirige a titularidade de cargos, empregos e funcdes publicas, e ndo apenas a
percepc¢do de vantagens pecunidrias”.
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107

compatibilidade®®’ de horarios, ndo sendo ainda possivel a triplice’® acumulacdo a menos que

uma das funcdes'® ndo seja remunerada. (2011, p. 566).

Assim, compatibilidade, refere-se a possibilidade de exercicio ao mesmo tempo, mas
em horérios™? distintos, de dois cargos, empregos ou funcdes publicas, obedecidas as
excecdes previstas na Constituicdo, as quais objetivam tornar mais eficiente e profissional o
servico ptblico. Além disso, a remuneracéo néo deve exceder os limites'** fixados para cada

112

ente, e desde que se trate ™ de dois cargos de professor; um cargo de professor com outro,

técnico ou cientifico; dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saude, com

97 MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO DIREITO LIQUIDO
E CERTO ALEGADO PELO IMPETRANTE. PEDIDO DE RECONDUCAO A CARGO DE PROFESSOR DA REDE
ESTADUAL. INDEFERIMENTO ADMINISTRATIVO. SERVIDOR INVESTIDO NO CARGO DE INSPETOR DE
POLICIA. CUMULATIVIDADE DE CARGOS NAO ADMITIDA. AUSENCIA DE PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS DO ARTIGO 37, XVI, B, DA CONSTITUICAO FEDERAL. AUSENCIA DE PROVA DA
COMPATIBILIDADE DE HORARIOS ENTRE OS CARGOS A SEREM ACUMULADOS. PRELIMINAR
ACOLHIDA E DENEGARAM A SEGURANCA. UNANIME. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2012).
(grifo do autor).

198 Servidor pablico. Triplice cumulacéo de proventos e vencimentos. Vedagdo constitucional. Inexisténcia de violagéo de
direito adquirido. 1. A Emenda Constitucional n. 20/1998, ao introduzir o § 10 no art. 37 da Constituicdo da Republica,
apenas transformou o entendimento jurisprudencial consubstanciado na interpretacdo do art. 37, incs. XVI e XVII, e do art.
95, paragrafo Unico, inc. I, da Constituicdo da Republica em texto constitucional, firmado no sentido de que é vedada a
acumulagao de proventos e vencimentos, salvo em relagdo a cargos acumulaveis na atividade. 2. A vedacao constitucional a
percepcdo cumulativa de trés cargos publicos, entre proventos e vencimentos, sempre existiu, nada importando que as
fontes pagadores sejam diversas, pelo que ndo ha falar em violagdo qualquer de direito adquirido no ato que cancela uma
das aposentadorias em acumulo inconstitucional. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2005).

199 Ao referir-se sobre a acumulacéo de funcdes, Licia Valle Figueiredo, explica que “mesmo n&o havendo acumulago
remunerada, a acumulacdo de fungdes também estaria definitivamente vedada pela Constituicdo, porque esta acumulagdo é
indesejavel pelo ordenamento juridico”. (2006, p. 132).

10 AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. ACUMULACAO DE DOIS CARGOS PRIVATIVOS DE
PROFISSIONAIS DE SAUDE. IMPOSSIBILIDADE DA LIMITACAO DA CARGA HORARIA SEMANAL COM A
MERA APLICACAO DO ACORDAO 2.133/2005 DO TCU. COMPATIBILIDADE DE HORARIOS A SER AFERIDA
EM AVALIACOES DE DESEMPENHO. VIOLACAO DO DIREITO SUBJETIVO PREVISTO NA CONSTITUICAO
FEDERAL E NO ART. 118, § 20. DA LEI 8.112/90. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL QUE LIMITE A CARGA
HORARIA, DIARIA OU SEMANAL. ACORDAO EM SINTONIA COM A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. INUMEROS PRECEDENTES. SUMULA 83 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL DA
UNIAO DESPROVIDO. 1. O art. 37, XVI da Constituicdo Federal, bem como o art. 118, § 20. da Lei 8.112/90, somente
condicionam a acumulagdo licita de cargos a compatibilidade de horarios, ndo havendo qualquer previsdo que limite a
carga horaria maxima desempenhada, diaria ou semanal. 2. Dessa forma, estando comprovada a compatibilidade de
horérios, ndo ha que se falar em limitacdo da carga hordria maxima permitida. Precedentes desta Corte. 3. Agravo
Regimental da UNIAO desprovido. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2013).

11 O artigo 37 da Constituicdo Federal, inciso XI, prevé: “a remuneracio e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcdes e
empregos publicos da administracéo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os
proventos, pensdes ou outra espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou
de qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder
Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco
centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder
Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos”.

12 A Constituicdo Federal no artigo 37, inciso XVI, assim dispde: “ é vedada a acumulagdo remunerada de cargos ptiblicos,
exceto, quando houver compatibilidade de horérios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI: a) a de dois
cargos de professor; b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico; c) a de dois cargos ou empregos
privativos de profissionais de satde, com profissdes regulamentadas”.
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profissdes regulamentadas; exercicio da Magistratura com uma funcdo de magistério™**,
(GALANTE, 2010, p. 42).

Desse modo, o provimento dos cargos e empregos publicos deve se dar por meio de
concurso publico, que objetiva selecionar pessoal apto a melhor desempenhar as atribuicdes e
atender o interesse publico, oportunizando igualdade de condicGes e sem distingdes,
estabelecendo-se regras que restringem a monopolizacdo de cargos. Portanto, a proibicdo de
acumulacao de cargos propicia uma maior participacdo da sociedade.

2.5 Condicdes para a aquisicao da estabilidade

Alcancar a aprovagdo em um concurso publico ndo é suficiente para garantir-se huma
atividade publica. E, sim, a primeira etapa que se seguird da nomeacio, posse, entrada em
exercicio, aléem da submissdo a um periodo de avaliagdo nas fun¢des do cargo, do qual
decorrerd a estabilizacdo no servigco publico, se obtida a aprovacdo ou a exoneragdo por
inabilitacdo.

A estabilidade “é a garantia constitucional de permanéncia no servi¢co publico
outorgada ao servidor que, nomeado para cargo de provimento efetivo, em virtude de
concurso publico” tenha sido submetido ao cumprimento de estagio probatorio e avaliado por
comissdo especial a fim de verificar a aptiddo para o exercicio do cargo em atencdo ao
principio da eficiéncia. (MEIRELLES, 2009, p. 449).

Observa-se que a estabilidade foi criada pela Carta de 1938 e tinha por fim “garantir o
servidor publico contra exoneragdes, de sorte a assegurar a continuidade do servico, a
propiciar um melhor exercicio de suas funcdes e, também, a obstar aos efeitos decorrentes da
mudanca de governo”. (MEIRELLES, 2009, p. 449). Atualmente, a Constituicdo Federal
prevé em seu artigo 41 que “sdo estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores

nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico”.

Como condicdo para aquisicdo dessa estabilidade a Constituicdo Federal no § 4°*** do

artigo 41, dispGe que é obrigatdria a avaliacdo especial de desempenho realizada por comissédo

B 0 inciso 1, do Paragrafo tinico do artigo 95 da Constituicdo Federal prevé que: “Paragrafo tinico. Aos juizes é vedado:
| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcéo, salvo uma de magistério; [...]".
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especialmente instituida para esta finalidade. Assim, estabilidade “é o direito de ndo ser

desligado sendo em virtude de sentenca judicial**®

transitada em julgado”, ou decorrente de
processo administrativo''®, assegurada a ampla defesa, e ainda de avaliacdo periédica de
desempenho®*’, nos termos fixados em lei complementar. (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p.
295). A perda do cargo pode decorrer, ainda, da necessidade de adequacdo aos limites de
gastos com pessoal, conforme previsto no pardgrafo 4° do artigo 169 da Constituicdo

Federal®,

Nessa linha, na administracdo publica coexistem dois tipos de servidores estaveis,
quais sejam: os servidores concursados nomeados para ocupar cargo de provimento efetivo e
que cumpriram o estagio probatdrio e os que adquiriram a estabilidade excepcional instituida
pelo artigo 19'° dos Atos das Disposices Constitucionais Transitorias. Desse modo, com a
redacdo do artigo 41 da Constituicdo Federal, foi por terra o entendimento de alguns
doutrinadores, que defendiam que o beneficio poderia ser extensivo aos servidores celetistas.
(DI PIETRO, 2011, p. 593-594).

Na licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, “sé apos trés anos de exercicio, periodo
que corresponde ao estagio probatorio, € que nele se efetiva e adquire a estabilidade, se
avaliado favoravelmente”. (2012, p. 311). Assim, o estagio probatorio “é o periodo dentro do
qual o servidor é aferido quanto aos requisitos necessarios para o desempenho do cargo,
relativos ao interesse no servigo, adequacdo, disciplina, assiduidade e outros do mesmo
género” (CARVALHO FILHO, 2013, p. 673), além de representar um pressuposto para
aquisicéo da estabilidade.

J4, Hely Lopes Meirelles entende que para a aquisi¢do da estabilidade sdo necessarios
0S seguintes requisitos: nomeacdo para cargo de provimento efetivo; que a nomeacdo decorra
de concurso publico; cumprimento de estagio probatdrio de trés anos; e obrigatoriedade de

avaliacdo por comissdo especialmente instituida para essa finalidade. Refere, ainda, que ndo

4 A Constituicdo Federal em seu artigo 41, § 4°, assim dispde: “Como condicdo para a aquisicio da estabilidade, é
obrigatoria a avaliacdo especial de desempenho por comissao instituida para essa finalidade.

50 inciso I, do § 1° do artigo 41 da Constituigdo Federal prevé que: “O servidor plblico estavel s6 perderé o cargo: | - em
virtude de sentenca judicial transitada em julgado”.

18 0 inciso 11, do § 1°, do artigo 41 da Constituicio Federal prevé: “mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa”.

170 inciso 111, do § 1°, do artigo 41 da Constituicio Federal prevé: “mediante procedimento de avaliacdo periddica de
desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa”.

18 O Paréagrafo 4° do artigo 169 da Constituicdo foi regulamentado pela Lei Federal n. 9.801/1999, que: “Dispde sobre as
normas gerais para perda de cargo publico por excesso de despesa e da outras providéncias”.

19 Artigo 19 dos Atos das Disposicdes Transitrias: “Os servidores ptiblicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, da administracdo direta, autarquica e das fundag6es publicas, em exercicio na data da promulgagdo da
Constituicdo, hd pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no Art. 37, da
Constituicdo, sdo considerados estaveis no servigo publico”.
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ha de se confundir efetividade com estabilidade, pois “aquela é uma caracteristica da
nomeacdo e esta é um atributo pessoal do ocupante do cargo, adquirido apds a satisfacdo de
certas condi¢des de seu exercicio. A efetividade € um pressuposto necessario da estabilidade.”
(2009, p. 450).

Hé& de se mencionar a existéncia de posicionamento diverso, no que concerne ao tempo
necessario para cumprir o estagio probatdrio. Para Marcal Justen Filho, referindo-se ao
posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, a
estabilidade é adquirida em trés anos, mas o0 prazo do estagio sera de dois anos, isso porque a
previsdo de trés anos contida na Medida Provisoria n. 431'%°

conversdo desta na Lei n. 11.784/2008". (2011, p. 890).

, hdo foi mantida quando da

Logo, o tempo necessario ao estagio probatdrio é s6 aquele prestado apds a nomeacao
para o cargo de provimento efetivo, na mesma administracdo e mesmo que ndo tenha havido a
competente avaliacdo por comisséo especial, transcorrido o prazo dos trés anos ele adquire a
estabilidade, se preenchidos os demais requisitos. Ressalta-se que o servidor ndo pode ser
prejudicado pela inércia da administracdo publica, devendo ser apurada a responsabilidade de
quem deveria ter instituido ou avaliado e ndo o fez. (MEIRELLES, 2009, p. 451).

No entanto, em decorréncia de “afastamentos pessoais do servigo, como, exempli
grati, licencas médicas ou licenca gestante”, e cedéncia do servidor para outro 6rgdo, havera a
suspensdo do prazo de cumprimento do estagio probatdrio, uma vez que o servidor nao estaria
exercendo efetivamente as fungGes nas quais necessita ser avaliado. Desta forma o periodo de
estagio probatdrio pode ir além dos trés anos inicialmente previstos, acrescendo o periodo de
afastamento ao necessario para completar o lapso trienal de avaliagdo. (CARVALHO FILHO,
2013, p. 674).

Na visdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, durante o periodo confirmatério, o

servidor podera ser exonerado, mediante motivacdo e baseado nas “conclusdes da comissao

122 124

que concluir por sua incapacidade?, insuficiéncia'®® de desempenho ou inadaptabilidade

120 Dispde sobre a reestruturagio do Plano Geral de Cargos do Poder Executivo - PGPE, [..] institui sistematica para
avaliacdo de desempenho dos servidores da administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional, e da outras
providéncias.

12L A Lei n. 11.784, de 22 de setembro de 2008, dispde sobre a reestruturagdo do Plano Geral de Cargos do Poder Executivo.

122 POLICIAL MILITAR - EXONERACAO EM PERIODO DE ESTAGIO PROBATORIO POR INCAPACIDADE DE
EXERCICIO DA ATIVIDADE. Servidor pablico militar, em periodo de estagio probatdrio, sofre acidente de transito,
impossibilitando-o de freqiientar o curso de formacgdo técnico-profissional - Exonerado em razdo de incapacidade ao
exercicio de suas fungdes. Administragdo vincula-se & existéncia dos pressupostos de fato e direito. Auséncia justificada.
Possibilidade de frequientar nova turma do curso de formagéo - principio da razoabilidade. Determinacéo de reintegragéo
com pagamento de diferencas e reflexos.Sentenca de procedéncia mantida. Recursos desprovidos. (SAO PAULO, Tribunal
de Justica, 2011).
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para 0 servico publico”. (2009, p. 343). Mesmo nesta situacdo para o desligamento do
servidor é exigido prévio procedimento no qual Ihe seja assegurada ampla defesa. (ARAGAO,
2013, p. 558).

Como observado, para a obtengdo da estabilidade no servico publico, exige-se o
cumprimento de requisitos que vdo desde a selecdo em concurso publico, passando ao
provimento de um cargo de natureza efetiva, com a consequente submissdo a um periodo de
adaptacdo as fungdes do cargo, denominado de estdgio probatdrio, no qual serd aferida a

capacidade e aptiddes e, se aprovado, alcado a condicdo de estéavel.

2.6 Formas de extin¢ao do vinculo

O servidor publico efetivo que tendo cumprido os requisitos previstos em lei
alcancou a condigdo de estavel, ndo esta livre de ser destituido do servico publico. Isto se
deve ao fato de que a estabilidade ndo é absoluta, como se evidencia a seguir.

O servidor detentor de estabilidade “ndo pode ser exonerado “ad nutum”, nem
demitido sem se apurar a infracdo em processo'?
a aplicagdo da pena demisséria”. (MEIRELLES, 2009, p. 454). Para Maria Sylvia Zanella Di

Pietro denomina-se vacancia o “ato administrativo pelo qual o servidor é destituido do cargo,

administrativo ou judicial, que sirva de base

emprego ou fungdo”, que se d& em decorréncia de exoneracdo, demissdo, aposentadoria,

promocao, falecimento, readaptacdo e posse em outro cargo inacumulavel. (2011, p. 607).

Embora ambos sejam “atos administrativos que implicam o desligamento do servidor
do servico publico” (SILVA, 2012, p. 701), quando se faz referéncia a demissdo e
exoneragdo, deve-se compreender que séo designagdes distintas, pois, demissdo resulta de

uma penalidade devido ao cometimento de uma falta funcional, podendo decorrer de sentenca

23 MANDADO DE SEGURANCA - SERVIDORA PUBLICA - AVALIAQAO DE DESEMPENHO - ASSIDUIDADE -
INSUFICIENCIA - ESTAGIO PROBATORIO - EXONERAGAO - NULIDADE DO ATO - PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE - INOBSERVANCIA - CONCESSAO DA SEGURANCA. - Deve ser anulado o ato que exonerou a
Impetrante, em estagio probatorio, sob a alegacdo de insuficiéncia no quesito freqiiéncia da Avaliacdo Especial de
Desempenho, eis que ndo observado o principio da razoabilidade. (MINAS GERAIS, Tribunal de Justica, 2007).

124 Apelagso mandado de seguranca - declaragio de nulidade do ato de exoneracéo possibilidade - faltas médicas licenca
salde por nove anos reconhecimento da inadaptacdo do autor ao cargo exoneragdo durante o estigio probatério
possibilidade sentenca confirmada. Recurso improvido. (SAO PAULO, Tribunal de Justica, 2012).

125 A Stimula n. 21 do Supremo Tribunal Federal dispde que: “Funcionério em estagio probatdrio ndo pode ser exonerado
nem demitido sem inquérito ou sem as formalidades legais de apuracéo de sua capacidade”.
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judicial transitada em julgado ou em virtude de decisdo final em processo administrativo,
observado o direito da ampla defesa. (MEIRELLES, 2009, p. 455).

J4, a exoneracdo é a dispensa decorrente de pedido ou por motivo previsto em lei,
podendo se dar a pedido do préprio servidor; por iniciativa da administragdo quando
verificada, por avaliacdo, a insuficiéncia de desempenho do servidor; e para adequacdo aos
limites da despesa com pessoal'?®. (MEIRELLES, 2009, p. 455). Acrescente-se a este rol a
hip6tese de haver exoneragdo quando o servidor nomeado, “tendo tomado posse, ndo entra em
exercicio no prazo legal”. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 677).

Em sentido adverso Mauro Sérgio dos Santos, interpreta o0s dispositivos
constitucionais que tratam do instituto da estabilidade e sustenta que o servidor publico
estdvel somente perdera o cargo: em virtude de sentenga judicial transitada em julgado;
mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa; mediante
procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar,

127

assegurada ampla defesa; e por excesso " de despesa com pessoal. (2012, p. 289).

Para dar efetividade a perda do cargo por necessidade de adequacdo aos limites

méximos de despesa com pessoal, a Unido editou a Lei n. 9.801/99'?

, prevendo que a
exoneracao “seré precedida de ato normativo motivado dos Chefes de cada um dos Poderes da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal”. Além disso, por meio da Lei
Complementar n. 101/2000'%°, criaram-se mecanismos de controle voltados &
responsabilidade da gestéo fiscal, havendo a necessidade de observancia dos limites de gastos

com pessoal em todos os poderes™*.

126 Artigo 169, § 4° da Constituicdo Federal: “Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior néo forem suficientes
para assegurar o cumprimento da determinacao da lei complementar referida neste artigo, o servidor estavel podera perder
o cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou unidade
administrativa objeto da reducdo de pessoal.”

127 A Constituigdo Federal no artigo 169, prevé que: “§ 4° Se as medidas adotadas com base no paragrafo anterior néo forem
suficientes para assegurar o cumprimento da determinacéo da lei complementar referida neste artigo, o servidor estavel
podera perder o cargo, desde que ato normativo motivado de cada um dos Poderes especifique a atividade funcional, o
6rgdo ou unidade administrativa objeto da redugdo de pessoal”.

128 A Lei Federal n. 9.801/99, “dispde sobre as normas gerais para perda de cargo ptblico por excesso de despesa e da outras
providéncias”.

129 A Lei Complementar n. 101/2000, “estabelece normas de finangas ptblicas voltadas para a responsabilidade na gest&o
fiscal e da outras providéncias”.

130 A Lei Complementar n. 101/2000, em seu artigo 23, prevé: “Se a despesa total com pessoal, do Poder ou 6rgéo referido no
art. 20, ultrapassar os limites definidos no mesmo artigo, sem prejuizo das medidas previstas no art. 22, o percentual
excedente tera de ser eliminado nos dois quadrimestres seguintes, sendo pelo menos um terco no primeiro, adotando-se,
entre outras, as providéncias previstas nos §§ 3° e 4°, do art. 169 da Constituicdo”.
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Caso 0 ato de demissédo do servidor venha a ser anulado por sentenga judicial, o
mesmo tem a garantia constitucional™! de ser reintegrado ao servico publico, e seu efeito ex
tunc impde a fazenda publica o dever de indenizar e ressarcir “todas as importancias que
deveriam ter sido pagas desde a demisséo anulada e, finalmente, a reposicdo dos demais
direitos estatutarios que teriam sido hipoteticamente deferidos ao servidor durante o periodo”.
Desta reintegracdo, decorrera ainda a exoneracdo do eventual ocupante da vaga ou sua
reconducdo, se estavel, ao cargo de origem, sem direito a indenizacdo, ou aproveitado em
outro cargo ou, ainda, posto em disponibilidade. (MOREIRA NETO, 2009, 345).

Desta forma, o servidor ndo tem direito a propriedade da vaga que ocupa, pois 0 cargo
é inapropriavel, subsistindo apenas direitos relativos ao exercicio das prerrogativas da fungéo
e a competente contraprestacdo com o pagamento dos vencimentos e demais vantagens
decorrentes da investidura. Assim, a administracdo publica, independendo da concordancia do
servidor, poderé efetuar a supressdo, transformacdo e alteracdo de cargos publicos'®?, pois o
servidor “ndo tem direito adquirido & imutabilidade de suas atribui¢es, nem a continuidade
de suas funcdes originarias”. (MEIRELLES, 2012, p. 477).

133

A promogdo—° é uma terceira hipdtese de vacancia do cargo publico, embora seja,

também, considerada uma forma de provimento, conforme previsto na Lei Federal
8.112/90**. A promocéo, quando os cargos sio organizados em carreira, acarreta a vacancia
do cargo, uma vez que o servidor é elevado a “um cargo de hierarquia superior na carreira,

135

relativamente aquele que ele detinha”, podendo ser feita por merecimento™ ou por tempo de

BL Artigo 41, § 2° da Constituicdo Federal: “Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel, sera ele
reintegrado, e 0 eventual ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizagao,
aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade com remuneracéo proporcional ao tempo de servico.”

132 Explica Hely Lopes Meirelles que essas alteragdes podem ser feitas mediante lei, pois o servidor ptblico ndo tem direito
adquirido a imutabilidade de suas atribui¢des, tdo pouco a continuidade do exercicio das fungdes origindrias no mesmo
lugar e nas mesmas condicdes, salvo para os servidores vitalicios, por constituirem um excecdo constitucional a regra
estatutéria.

133 A Lei Federal 8.112/90, que dispde sobre o regime juridico dos servidores federai, prevé em seu artigo 33, inciso 11, que a
promogdo é uma das formas de vacancia de cargo publico.

34 0 artigo 8°, da Lei Federal 8.112/90, em seu inciso Il, prevé a promogdo como uma das formas de provimento de cargo
publico.

3% RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
TECNICO-CIENTIFICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. PROMOQAO POR MERECIMENTO.
PERIODICIDADE ANUAL. LEI ESTADUAL 8.186/86 E DECRETO ESTADUAL N° 30.476/81. RECONHECIMENTO
DO DIREITO A PROMOQAO COM EFEITOS RETROATIVOS. APLICACAO DAS SUMULAS 269 E 271/STF NO
QUE TOCA AOS EFEITOS PATRIMONIAIS. PRESCRI(}AO. NAO-OCORRENCIA. 1. Os servidores Técnico-
Cientificos do Estado do Rio Grande do Sul que tiverem reconhecido seu direito a promogao por merecimento tém direito a
observancia da periodicidade anual prevista na legislacéo especifica, bem como a fixagéo do termo inicial da promogdo em
1° de julho (arts. 7° da Lei Estadual n° 8.186/86 e 42, § 1° do Decreto Estadual n® 30.476/81). 2. Ante a demora da
Administracdo de quase nove anos em reconhecer o direito da impetrante a promogao por merecimento, deve-se reconhecer
0 seu direito a promogdo com efeitos retroativos a contar de 1° de julho de 1996, data em que deveria ocorrer. 3. Recurso
ordinério provido em parte, para reconhecer todos os efeitos retroativos do ato de promogao da impetrante a partir de 1° de
julho de 1996, ressalvados os efeitos financeiros, que devem ser buscados nas vias ordinarias. (BRASIL, Superior Tribunal
de Justica, 2009). (grifo do autor).
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servico (JUSTEN FILHO, 2011, p. 884). Desta forma, ao ser promovido, 0 cargo primitivo

fica vago possibilitando com isso a sua ocupagdo por um novo titular.

H&, no entanto, outra forma de promocdo distinta da prevista no estatuto federal, a
qual é adotada por grande parcela dos entes ptblicos™*®, porquanto ndo se verifica a vacancia
e nem se constitui forma de provimento de cargo. Nesta modalidade ocorre tdo somente a
passagem do servidor de um grau para outro, mas dentro do mesmo cargo, por isso é
designada de promocao horizontal. (DI PIETRO, 2011, p. 604-605).

Assim, a Constituicdo Federal no § 2° do artigo 39", prevé como requisito para
promogcé&o a participacdo dos servidores em cursos de formacéo e aperfeigoamento, para tanto
a Unido, Estados e o Distrito Federal deverdo manter escolas de governo ou firmar convénio
entre si, visando atender o referido preceito (DI PIETRO, 2011, p.605). Na pratica, poucos
sd0 0s entes que criaram suas escolas de governo, tornando de certa forma indqua e
contraditoria a exigéncia de participacdo em cursos de formacdo e aperfeicoamento, para

promog&o, uma vez que estes ndo sao disponibilizados.

A quarta forma de vacancia do cargo é a readaptacdo, que conforme prevé a Lei
Federal n. 8.112/90'%®, “é¢ a investidura do servidor em cargo de atribuicdes e
responsabilidades compativeis com a limitacdo que tenha sofrido em sua capacidade fisica ou
mental verificada em inspecdo médica. (DI PIETRO, 2011, p.607). Desta forma, ocorre uma
espécie de transferéncia’®® do servidor para outro cargo, assim, vagando aquele que vinha

sendo por ele ocupado.

Marcal Justen Filho sustenta que a readaptacdo € uma hipOtese excepcional de
provimento, a qual esta condicionada a trés circunstancias. A primeira delas se refere a
ocorréncia de alteragdes nas “condicGes pessoais fisicas ou mentais do servidor, em virtude de
um evento superveniente natural ou ndo”. A segunda circunstancia é em relacdo a

incompatibilidade das novas condi¢cBes do servidor as atribuicbes do cargo que vinha

36 O artigo 87, da Lei n. 10.261/1968, que dispde sobre o estatuto dos funcionarios ptiblicos civis de Sdo Paulo, prevé que a
“promogao é a passagem do funcionario de um grau a outro da mesma classe e se processara obedecidos, alternadamente,
0s critérios de merecimento e de antigiiidade na forma que dispuser o regulamento”.

17 A Constituicdo Federal no artigo 39, § 2° prevé que: “A Unido, os Estados e o Distrito Federal manterdo escolas de
governo para a formacdo e o aperfeicoamento dos servidores publicos, constituindo-se a participacdo nos cursos um dos
requisitos para a promocdo na carreira, facultada, para isso, a celebracdo de convénios ou contratos entre 0s entes
federados”.

138 A referida lei dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes
publicas federais.

39 Explica Celso Antonio Bandeira de Mello que se trata de uma espécie de transferéncia do servidor para um cargo mais
adequado as limitagBes supervenientes, sejam elas fisicas ou mentais, verificadas em inspecdo médica. (2012, p. 316).
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ocupando. J& a terceira, se refere a compatibilidade das condi¢cbes do servidor com as

atribui¢Oes a serem executadas no novo cargo. (2011, p. 884).

Assim, embora apareca como hip6tese de provimento, a readaptacdo também é forma
de vacancia do cargo, pois, 0 servidor readaptado deixa 0 cargo gque ocupava, passando a

140

executar novas atribuicdes, sendo, no entanto, remunerado™" com base nos valores do cargo

anterior.

A quinta forma de extincdo do vinculo é pela aposentadoria***, que se constitui num
ato administrativo unilateral™®?, cujo os efeitos juridicos sdo de natureza declaratéria e
constitutiva'*®, podendo ela se dar sob trés espécies: por invalidez permanente!**;

compulséria*®; e voluntéaria'*®. (JUSTEN FILHO, 2011, p. 933-935).

Na aposentadoria voluntaria, mesmo que preenchidos 0s pressupostos para aquisicao
do beneficio, ndo se exige o afastamento do servidor para a inatividade, podendo manter-se
atuando normalmente, sendo devido, inclusive, um abono permanéncia**’ correspondente ao
valor da contribuicdo previdenciaria que vinha sendo descontando. Esta situacdo acarreta uma
elevacdo remuneratoria, se estendendo até que o servidor desejar, tendo como limite a idade
para aposentadoria compulsoria. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 703).

140 APELACAO CIVEL. RECURSO ADESIVO. SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL. OPERADOR DE MAQUINAS.
READAPTACAO. CARGO DE MOTORISTA. VENCIMENTOS DO NOVO CARGO QUE DEVEM
CORRESPONDER AOS DO CARGO DE NOMEACAO. PARCELA AUTONOMA. DESCABIMENTO. VALORES
RECEBIDOS DE BOA-FE. REPETICAO DE INDEBITO. IMPOSSIBILIDADE. O servidor readaptado em cargo de
padrdo inferior devera perceber vencimento correspondente ao cargo que ocupava, nos termos do art. 23, § 2°, da Lei
Municipal n® 1.738/2000. Inadmissivel o pagamento da parcela autbnoma ao servidor do Municipio de Guarani das
Missdes, por falta de previsao legal. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2012).

141 segundo José dos Santos Carvalho Filho, aposentadoria pode ser conceituada como: “direito, garantido pela Constituicao,
ao servidor publico, de perceber determinada remuneragdo na inatividade diante da ocorréncia de certos fatos juridicos
previamente estabelecidos”. Refere ainda que por ser um fato juridico-administrativo necessita ser formalizada por
autoridade competente, através de um ato administrativo, o qual sujeita-se a apreciacdo do Tribunal de Contas, para
verificacdo da sua legalidade. (2013, p. 698).

%2 Mesmo no caso de aposentadoria voluntéria, onde o requerimento do servidor é um pressuposto desta, 0 ato ndo se
caracteriza pela bilateralidade, existindo sim dois atos autbnomos unilaterais, praticados pelo Estado e pelo servidor
interessado.

S Explica Marcal Justen Filho, que a natureza declaratria “consiste no reconhecimento formal do preenchimento dos
requisitos necessarios a producéo da aposentadoria” e a “atribuicdo do regime da inatividade remunerada” é o que expressa
seu carater constitutivo.

¥4 A Constituigdo Federal, no artigo 40, § 19, inciso |, prevé a aposentadoria “por invalidez permanente, sendo os proventos
proporcionais ao tempo de contribuigdo, exceto se decorrente de acidente em servigo, moléstia profissional ou doenca
grave, contagiosa ou incurdvel, na forma da lei”.

15 Esta modalidade est& prevista na Constituicio Federal, no artigo 40, § 1°: “ Inciso 11 - compulsoriamente, aos setenta anos
de idade, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicao.

146 Constante no inciso 11, do § 1° do artigo 40 da Constituicdo Federal, prevé que o servidor sera4 aposentado
“voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio no servico publico e cinco anos no
cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, observadas as seguintes condigdes: a) sessenta anos de idade e trinta e cinco
de contribuicédo, se homem, e cingiienta e cinco anos de idade e trinta de contribuicéo, se mulher; b) sessenta e cinco anos
de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribui¢do”.

Y7 A Constituigdo Federal no artigo 40, § 19, dispde que: “O servidor de que trata este artigo que tenha completado as
exigéncias para aposentadoria voluntaria estabelecidas no § 1°, 1ll, a, e que opte por permanecer em atividade fara jus a um
abono de permanéncia equivalente ao valor da sua contribuicdo previdencidria até completar as exigéncias para
aposentadoria compulsoria contidas no § 1°, 11”.
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J& a aposentadoria por invalidez “decorre da impossibilidade fisica ou psiquica do
servidor, de carater permanente, para exercer as fun¢fes” do cargo, independendo da vontade
a sua inatividade. Em se tratando de caso comum de invalidez, considerada a natureza do fato
gerador, os proventos da inatividade serdo proporcionais ao tempo de contribuicdo. No
entanto, os proventos serdo integrais, se decorrer de acidente em servigo no exercicio das
fungdes do cargo, de moléstia profissional ou de doenca grave, contagiosa ou incuravel, nos
termos da lei'*®. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 703-704).

A terceira espécie de aposentadoria é a compulséria'®®, que ocorre quando o servidor,
independentemente do sexo, atinge os 70 anos de idade, mesmo que esteja em condicOes de
permanecer exercendo suas atividades. A previsdo constitucional confere um caréter iuris et
de iure quanto ao limite de idade, ndo comportando prova em contrario quanto as condicfes
para manter-se no exercicio das funcdes, ndo tendo o servidor opgdo de escolha se ndo a
aposentadoria. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 704).

No entanto, pode ocorrer a reversao, cassacdo e anulacdo da aposentadoria. Com a

150

reversdo" ocorre o retorno do servidor ao servico publico, tendo em vista que ndo persistem

0s motivos ensejadores da concessdo da aposentadoria por invalidez. J& a cassagdo™™

, hada
mais é do que uma punicdo assemelhada com a demissdo, fazendo com que o servidor seja

excluido do rol dos inativos, suspendendo-se 0os pagamentos dos proventos, garantido o

Y8 O artigo 40, § 1° inciso I, da Constituicdo Federal, dispde que: “por invalidez permanente, sendo os proventos
proporcionais ao tempo de contribuigdo, exceto se decorrente de acidente em servigo, moléstia profissional ou doenca
grave, contagiosa ou incurdvel, na forma da lei”.

e artigo 40, § 1° inciso Il, da Constituicdo Federal, dispde que: “compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com
proventos proporcionais ao tempo de contribuigao”.

%0 REVERSAO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. PERICIA. MELHORA DO QUADRO CLINICO.
RESTABELECIMENTO DA FUNCIONALIDADE. RETORNO AS ATIVIDADES. RESTRICOES. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. | - O EXAME REALIZADO NA VIA ADMINISTRATIVA NEM SEQUER AVALIA A
SUBSISTENCIA DAS PATOLOGIAS QUE LEVARAM A APOSENTADORIA POR INVALIDEZ, LIMITANDO-SE A
CONSIDERAR A AUTORA INCAPACITADA PARA O TRABALHO, DE FORMA SUMARIA, EM RAZAO DE
RESTRIQAO NO MEMBRO INFERIOR. II - NA PERICIA JUDICIAL, DIFERENTEMENTE, APUROU-SE QUE
HOUVE MELHORA DO QUADRO CLINICO, COM RESTABELECIMENTO DA FUNCIONALIDADE DO
SEGUIMENTO AFETADO, E A AUTORA FOI CONSIDERADA APTA PARA RETORNAR AS SUAS FUNQOES
HABITUAIS COM RESTRICOES A ATIVIDADES QUE DEMANDEM ESFORCOS DOS MEMBROS INFERIORES
DE FORMA PREDOMINANTE. CABIVEL, NESSE CONTEXTO, A REVERSAO, POIS CONFIGURADA A
HIPOTESE DESCRITA NO ART. 25 DA LEI 8.112/90. 11l - VENCIDA A FAZENDA PUBLICA, OS HONORARIOS
ADVOCATICIOS SERAO ARBITRADOS NOS TERMOS DO § 4°, OBSERVADAS AS ALINEAS A, B E C DO § 3°,
TODOS DO ART. 20 DO CPC. IV - APELAQAO E REMESSA OFICIAL DESPROVIDAS. (DISTRITO FEDERAL,
Tribunal de Justiga, 2012). (grifo do autor).

151 RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. ATO DO MINISTRO DE
ESTADO DA JUSTICA. POLICIAL RODOVIARIO FEDERAL. CASSAQAO DA APOSENTADORIA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. INSTAURAQAO A PARTIR DO RESULTADO DE SINDICANCIA QUE APUROU FATOS
NARRADOS EM DENUNCIA ANONIMA. ALEGA(}AO DE CONTRARIEDADE AO ART. 134 DA LEI N.
8.112/1990; OFENSA AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA. NAO OCORRENCIA. ALEGADA NULIDADE
DO PROCESSO E DA PENA APLICADA. INEXISTENCIA. RECURSO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012). (grifo do autor).
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contraditério e a ampla defesa. Pode haver, ainda, a anulacdo™? da aposentadoria, a qual
decorre do cometimento de alguma ilegalidade no processo de concessdo do beneficio,
acarretando o desfazimento do ato administrativo por parte da administragdo publica.
(MEIRELLES, 2012, 515).

A sexta forma de vacéancia é a prevista no inciso VIII, do artigo 33, da Lei Federal n.

8.112/90, qual seja, a posse em outro cargo inacumulavel**

155

. Assim, nédo se enquadrando
nas hipdteses permitidas pela Constituicdo™>, o servidor publico ndo podera exercer

cumulativamente mais que um cargo ou funcéo publica.

Verificando-se a “posse em outro cargo que o proiba de acumular, devera o servidor
deixar vago o cargo originario, pedindo exoneracdo. Este pedido devera se dar inclusive para
completa observancia do disposto nos incisos XVI e XVII, do art. 37 da Constituicdo Federal”
(DUARTE NETO, 2011, p. 58). Nas palavras de Hely Lopes Meirelles “visa a impedir que
um mesmo cidaddo passe a ocupar varios lugares ou exercer varias funcbes sem que as possa
desempenhar proficientemente, embora percebendo integralmente 0s respectivos
vencimentos”. (2011, p. 497).

O falecimento é a sétima e Gltima hipotese de vacéncia de cargo publico, previsto no
inciso X, do artigo 33, da Lei n. 8.112/90. Com a ocorréncia do 6bito do servidor publico,
“extingue-se a relacdo funcional estatutaria, embora essa ruptura seja, por sua vez, um fato
jurigeno de varias obrigacdes estatutarias derivadas, como a percep¢do de pensdes, o auxilio
de funeral e outras mais que a lei institua”. (MOREIRA NETO, 2009, p. 353-354).

%2 ACAO ANULATORIA. SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL. IRRESIGNACAO CONTRA ATO DE ANULACAO
DE APOSENTADORIA. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO ENTRE A PREFEITURA MUNICIPAL, O
ESTADO DE SANTA CATARINA E O INSTITUTO DE PREVIDENCIA DOS SERVIDORES PUBLICOS
MUNICIPAIS (ISSEM). ANULACAO DO PROCESSO A PARTIR DA SENTENCA PARA DAR CUMPRIMENTO AOQ
ART. 47, § UNICO DO CPC. RECURSO PROVIDO PARA ACOLHER A PRELIMINAR DE LEGITIMIDADE
PASSIVA DO ESTADO DE SANTA CATARINA. "O ato de aposentadoria configura ato administrativo complexo,
aperfeicoando-se somente com o registro perante o Tribunal de Contas" (MS n. 25.113-1, Min. Eros Grau). O Estado de
Santa Catarina é parte legitima para figurar no polo passivo de demanda em que se pleiteia a anulagao de ato de cassagao de
aposentadoria praticado por Prefeito Municipal em cumprimento a determinacdo do Tribunal de Contas. N&o tendo sido
determinada ao autor que promovesse a citagdo do litisconsorte passivo necessario, no caso, o Estado de Santa Catarina
que, por intermédio do Tribunal de Contas anulou o0 ato aposentatdrio do servidor, deve o processo ser anulado a partir da
sentencga para que 0s autos retornem & instancia a quo e se dé cumprimento a exigéncia contida no art. 47, paragrafo Gnico
do CPC. (SANTA CATARINA, Tribunal De Justi¢a, 2011). (grifo do autor).

155 A Lei em comento disp&e sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagées
publicas federais.

> Vide item 2.4 desse estudo.

1% As hipéteses admitidas de acumulagdo de cargo plblico estéo previstas no inciso XVI do artigo 37 da Constituicéo
Federal, assim dispondo: “é vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver compatibilidade
de horérios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI: a) a de dois cargos de professor; b) a de um cargo de
professor com outro técnico ou cientifico; c) a de dois cargos privativos de médico; c) a de dois cargos ou empregos
privativos de profissionais de saude, com profissdes regulamentadas”.
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As hipoteses de vacancia, para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, sdo a consequéncia
do desprovimento’® do cargo, emprego ou funcdo. Costumeiramente, 0s estatutos
reconhecem a exoneracdo, a demissdo, a aposentadoria e o falecimento, como tipos

autbnomos de desprovimento™’

, com a ruptura do vinculo funcional estatutario. Afora a
hipotese de desprovimento em razdo de posse noutro cargo inacumulavel, a promogdo e a
readaptacdo sdo consideradas tipos de desprovimento vinculados a um novo provimento.

(2009, p. 352).

Assim, observa-se que a estabilidade no servigo publico ndo € absoluta, podendo ser
rompido o vinculo pela vontade do servidor pablico, em decorréncia de fatos naturais do ciclo
de vida do ser humano ou pela atuagdo da administracdo publica frente aos comandos legais,
na busca de eficiéncia e satisfacdo do interesse publico.

O servidor publico é o agente fisico pelo qual a administracdo publica mantém ativos
0S servicos essenciais a sociedade. Estes servidores, em regra, sdo regidos pelo regime
estatutério, em que obedecidas as regras constitucionais. Ainda, estabelece o rol de direitos e
obrigacdes dos servidores, sendo que o ingresso no servico publico depende de prévia
submissdo e aprovacdo em concurso publico, cujo o provimento sujeita-se as hipoteses de
vedacgdo de acumulagdo de cargos publicos, previstos na Constituicdo. Também, deve cumprir
um periodo de adaptacdo e avaliagdo designado de estagio probatorio, com vistas a
confirmacdo no cargo e obtengdo da estabilidade, a qual somente se extinguird mediante

processo administrativo ou judicial, garantido o contraditorio e a ampla defesa.

Desta forma, na administracdo publica, existem institutos préprios aplicaveis aos
servidores, previstos nos respectivos estatutos, dentre os quais se destaca o da recondugéo,
que por sua importancia serd& melhor estudado a seguir, buscando evidenciar sua
aplicabilidade e os pontos que tem gerado maior polémica, seja no meio administrativo ou na

jurisprudéncia patria.

1% Explica o autor que o desprovimento “é a exclusio do servico plblico, tendo por objeto a destituicio do servidor de cargo,
emprego ou fungao.

170 autor explica que ndo “ha que se confundir desprovimento com afastamento, pois enquanto o primeiro diz respeito a
perda ou cessacdo da funcdo publica, perdendo, o segundo diz respeito a suspensdo do exercicio da funcdo publica, em
casos especiais, como no contemplado no art. 38, I, da Constituigdo (mandato eletivo), o exercicio de cargos em comissao
de outras esferas administrativas, o servico militar, a licenca e em casos outros estritamente instituidos”. (2009, 352).
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3 O INSTITUTO DA RECONDUCAO: SUA APLICACAO E INTERPRETACAO

O instituto da reconducdo encontra-se previsto no ordenamento patrio na Constituicdo
Federal e nas legislacdes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Sua interpretacéo
jurisprudencial e doutrinaria frente aos principios constitucionais revela que ndo existe
unanimidade sobre sua aplicacdo, fazendo com que surjam importantes discussoes,

especialmente, no ambito do Poder Judiciario.

Assim, imperioso destacar 0s pontos controversos relacionados ao instituto,
observando se as normas ampliaram as hipoteses de reconducgdo além da constitucionalmente
prevista; se a exoneragdo, por ser requisito para assuncdo a outro cargo publico, devido a
vedacgdo constitucional de acumulagdo de cargos, pde ou ndo fim a relacdo juridico-
administrativa provocando a quebra da estabilidade; e se é possivel a reconducdo na hipétese
de desisténcia do estagio probatorio e entre cargos de diferentes esferas da administracdo

publica.

3.1 A reconducdo e as hipdteses legais previstas no ordenamento juridico brasileiro

Dentre os diversos institutos que coexistem no direito administrativo, estd o da
reconducdo, que pode assumir ora forma de provimento, ora de vacancia de cargo publico,
merecendo assim maior atencdo devido & grande mobilidade de servidores na administracéo
publica, decorrente da busca de uma vaga no mercado de trabalho, ascensdo profissional,

melhor remuneracéo e estabilidade.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a reconducdo é uma das formas de
provimento em cargo publico efetivo, regido pelo regime estatutario, sendo ainda enquadrado
como de provimento derivado, o qual sempre recai “sobre individuos ja pertencentes aos
quadros do servico publico da mesma entidade ou que deles vieram a ser afastados”. (2009, p.
346).
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Em decorréncia de previsdo constitucional insculpida no artigo 37, inciso 11'°, é

vedada qualquer espécie de investidura'® na carreira pablica diversa daquela originada do
concurso publico, ressalvada “que a Unica reinvestidura permitida sem concurso € a
reintegracdo decorrente da ilegalidade do ato de demisséo”. (MEIRELLES, 2009, p. 428).

A Constituicdo Federal faz mencéo a uma Unica possibilidade de aplicagdo do instituto
da recondugdo, assim dispondo no artigo 41, § 2° *“Invalidada por sentenca judicial a
demisséo do servidor estavel, sera ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se estavel,
reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizacdo, aproveitado em outro cargo ou

posto em disponibilidade com remuneragao proporcional ao tempo de servico”.

N&o obstante esta previsdao constitucional, os demais entes da Federagdo, em
decorréncia do poder de auto-organizacgéo, alargaram as previsoes de aplicacao do instituto. A
Unido, por exemplo, através da Lei n. 8.112/90, que dispde sobre o Regime Juridico dos
Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das Fundag6es publicas federais, assim
normatizou o instituto no artigo 29 que dispde: “Reconducdo € o retorno do servidor estavel
ao cargo anteriormente ocupado e decorrera de: | — inabilitacdo em estagio probatorio relativo
a outro cargo; Il — reintegragéo do anterior ocupante”.

A possibilidade admitida no artigo 29, da Lei n. 8.112/90 é uma espécie de provimento
derivado “que consiste no retorno do servidor estavel ao cargo anteriormente ocupado em
decorréncia de inabilitacdo em estagio probatorio relativo a outro cargo”, ou devido a
reintegracdo do anterior ocupante. (SANTOS, 2012, p. 319-320).

Visando evitar confuséo entre os institutos da reintegracdo e da reconducdo, Hely
Lopes Meirelles faz as seguintes distingdes: na reintegracdo “reconhece-se que a pena de
demissdo foi ilegal e, em razdo desse reconhecimento, restauram-se todos os direitos do
demitido, com seu retorno ao cargo e pagamento das indenizagdes devidas”; no que se refere
a reconducdo é o retorno do servidor estavel ao cargo anterior, decorrente da “inabilitacdo em
estagio probatorio relativo a outro cargo ou reintegracdo do anterior ocupante”. (2009, p.
473).

Diferentemente da Unido, o Estado do Rio Grande do Sul, através da Lei

Complementar Estadual n. 10.098/94 que instituiu o regime juridico de seus servidores,

18 Dispée o inciso 11, que: “a investidura em cargo ou emprego piblico depende de aprovagéo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagéo e exoneragao”.

159 Stimula n. 685 do Supremo Tribunal Federal: “E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira na
qual anteriormente investido.”
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previu a reconducdo tanto como forma de provimento de cargo, quanto de vacancia, mas no
tocante as hipoteses de ocorréncia do instituto as semelhancas se mantém, conforme se denota

nos seguintes dispositivos da norma:

Art. 10 - Séo formas de provimento de cargo publico: | - nomeacéo; Il - readaptacéo;
I1I - reintegragdo; 1V - reversdo; V - aproveitamento; VI - recondugdo.

Art. 55 - A vacéncia do cargo decorrera de: | - exoneragdo; Il - demissdo; Il -
readaptacéo; IV - aposentadoria; V - reconducéo; V1 - falecimento.

Art. 54 - Reconducdo é o retorno do servidor estdvel ao cargo anteriormente
ocupado e decorrerd de: | - obtencdo de resultado insatisfatorio em estagio
probatdrio relativo a outro cargo; I - reintegracdo do anterior ocupante do cargo.

Destaca-se que “o estatuto dos servidores federais e demais normas complementares e
regulamentares” ndo sdo aplicaveis aos servidores estaduais, tendo em vista a autonomia dos
estados para organizar 0s proprios servicos e servidores. (MEIRELLES. 2012, p. 480). No

entanto, o Supremo Tribunal Federal*®

tem entendido possivel que os demais entes
expressamente optem por adotar a legislacéo federal até que seja criada legislacao prépria que

discipline a matéria.

Da mesma forma, constata-se que, de um modo geral, com infimas variacGes, idéntica
previsdo vem insculpida nos estatutos que regem a relacdo dos servidores publicos
municipais, em que 0s municipios utilizando-se da sua autonomia regulam as questfes
funcionais através de estatutos préprios, porém seguindo a mesma orientagdo da Lei n.
8.112/90. Como exemplo, cita-se a Lei Municipal n. 152/90*®!, do municipio de Guabiju/RS,

que dispde:

180 Deciso proferida pelo Supremo Tribunal Federal admitindo a possibilidade do Distrito Federal adotar a legislagéo federal
para seus servidores. Preceitua a ementa “EMENTAS: 1. RECURSO. Embargos de declaracdo. Carater infringente.
Embargos recebidos como agravo. Auséncia de razdes novas. Decisdo mantida. Agravo regimental improvido. Nega-se
provimento a agravo regimental tendente a impugnar, sem razdes consistentes, decisdo fundada em jurisprudéncia assente
na Corte. 2. RECURSO. Extraordinario. Admissibilidade. Medida Proviséria n® 560/94. Reedicdo. Constitucionalidade.
Observancia do principio da anterioridade nonagesimal. Precedentes. Agravo regimental ndo provido. N&o perde eficacia a
Medida Proviséria com forca de lei, quando reeditada pelo Congresso Nacional, dentro do prazo de sua vigéncia, por outra
do mesmo género. 3. RECURSO. Extraordinario. Regime Juridico dos Servidores Distritais. Adocdo da legislagéo
federal. Aplicacdo no ambito do Distrito Federal. Possibilidade. Agravo regimental ndo provido. O ente federado optou
pela adogdo da legislagao federal quanto a seus servidores, até a edi¢do de lei propria e especifica que discipline a matéria.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2009). (grifo do autor).

1 A Lei Municipal n° 152, de 28 de dezembro de 1990, dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos do Municipio de Guabiju, Rio Grande do Sul.
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Artigo 23 — Reconducdo é o retorno do servidor estavel ao cargo anteriormente
ocupado. 8§ 1° - A reconducdo decorrera de: Falta de capacidade e eficiéncia no
exercicio de outro cargo de provimento efetivo; Reintegracdo do anterior ocupante.
(GUABIJU, Lei n. 152/1990).

Explica Marcal Justen Filho, que embora muitos estados e municipios tenham seguido
0 modelo federal de estatuto, ndo significa que estes entes ndo possam “adotar solucGes
distintas para certos temas”. (2011, p. 846).

Em decorréncia da autonomia constitucional, a organizagdo do servigco publico e a
instituicdo dos respectivos regimes sdo matérias de competéncia exclusiva de cada ente, assim
as normas estatutérias federais, de regra, ndo sdo aplicaveis'®® aos servidores municipais ou
estaduais, da mesma forma a situagdo inversa. Assim, atendidos os principios constitucionais
e observadas as demais leis de carater complementar, cada ente instituird seu proprio regime
juridico, de acordo com suas for¢as e conveniéncias administrativas. (MEIRELLES, 2009, p.
430-431).

Como se observa, o instituto da recondugdo esta previsto na grande maioria dos
estatutos que regem as relacdes dos servidores publicos de todas as esferas da administracdo
publica, seja municipal, estadual, distrital ou federal. No entanto, como demonstrado,
desfrutando do poder decorrente de sua autonomia, estes entes ampliaram de alguma forma o
leque de possibilidades de aplicacdo do instituto, além do previsto na Constituic&o.

Embora possuam autonomia, para regular a matéria concernente aos seus respectivos
servigos e servidores, em relacdo a estes Gltimos a Unido, o Estado do Rio Grande do Sul e 0
Municipio de Guabiju, possuem legislacdo com idéntico teor, ficando evidente que o estatuto

federal serviu de parametro para 0s demais entes.

3.2 Aplicacéo da reconducéo pela jurisprudéncia

As legislacGes tém previsdo de possibilidade de um servidor publico estavel ser

reconduzido mediante o atendimento de determinados requisitos, tais como: reintegracdo do

162 Segundo o autor a legislacdo federal, além dos casos expressos na Constituicdo, somente atingem os servidores dos
demais entes da federacéo, quando possuirem natureza juridica de lei nacional. (MEIRELLES, 2012, p. 478-479).
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anterior ocupante cuja demissdo tenha sido invalidada; e diante da inabilitagdo em estagio
probatdrio relativo a outro cargo publico.

Entretanto, tendo em vista a forma controvertida como vem sendo interpretado o
instituto da reconducdo pela administracdo publica, os servidores tém se socorrido do Poder
Judiciario para resolver quest@es relativas a indeferimentos de pedidos de recondugdo. Assim,
fez-se um estudo sobre o posicionamento jurisprudencial, das diversas instancias judiciarias,

quanto a admissibilidade e aplicabilidade do instituto.

Ao apreciar a matéria o Poder Judiciario, também, tem tido alguns posicionamentos
divergentes, inclusive ampliando as hipoGteses de cabimento do instituto, pois além da
inabilitacdo em estagio probatdrio relativo a outro cargo e em caso de reintegracdo do anterior
ocupante, vem admitindo, também, a reconducdo do servidor pela simples desisténcia do
estagio probatdrio por inadaptacdo as funcbes do novo cargo; a recondugdo de ocupante de
emprego publico; pela anula¢do de concurso publico; e pelo fato da ndo extingdo do vinculo

até a confirmacao no novo cargo.

Nesse sentido, considerando a ndo adaptagdo do servidor as fun¢es do novo cargo, o
0rgdo especial do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, reunido para julgamento do
Mandado de Seguranca n. 70017051830, sob a relatoria do Desembargador José Aquino
Flores de Camargo, por maioria decidiu pela concesséo da seguranca, a fim de reconhecer o
direito a reconducéo de um servidor publico, mesmo antes de ter sido considerado inabilitado

ao término do estagio probatdrio, a teor da seguinte ementa:

MANDADO DE SEGURANCA. RECONDUCAO. SERVIDOR PUBLICO
ESTAVEL. CONCESSAO DA ORDEM. Delegado de policia, ja estavel, que realizou
concurso, exonerando-se do cargo para assumir o de Analista Judiciério da Justica Federal
em Santa Catarina. Servidor que, no curso do estagio probatdrio, ndo se adaptou as
novas funcdes, razdo da sua pretensao de reconducao ao cargo primitivo, o que lhe foi
indeferido. Art. 54, I, da LC 10.098/94. Direito liquido e certo a reconducao. Precedentes
do STF. CONCESSAO DA SEGURANCA. VOTOS VENCIDOS. (RIO GRANDE
DO SUL, Tribunal de Justiga, 2007). (grifo do autor).

183 Um servidor publico estadual, estavel, ocupante do cargo de Delegado de Policia Civil, requereu exoneracéo deste cargo
para assumir o cargo de Analista Judiciario da Justica Federal, tendo em vista a impossibilidade de acumulacéo, passando a
exercer suas novas fungdes na Subsecdo Judiciaria de Concordia, no Estado de Santa Catarina. Por inadaptagdo ao novo
cargo, renunciou ao periodo do estagio probatorio, requerendo o retorno ao cargo de Delegado ao Governador do Estado do
Rio Grande do Sul. O pedido do servidor foi administrativamente indeferido, tendo motivado o presente Mandado de
Segurancga, sustentando o servidor violagdo a direito liquido e certo, forte nos artigos 54, | e 280, ambos da Lei
Complementar Estadual n. 10.098/98 e em entendimento jurisprudencial pacifico. Foi concedida a liminar, determinando a
imediata reconducédo do impetrante no cargo de Delegado. O Governador ao prestar as informagdes, sustentou a legalidade
do ato, tendo invocado a distincdo entre vacancia e a exoneragdo, bem como asseverou que as decisdes invocadas pelo
impetrante sdo inaplicaveis ao caso, pois o servidor passou a exercer suas fungdes para outro ente federativo.
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Embora o instituto da reconducdo guarde estrita relacdo com os cargos de natureza
efetiva, ja que somente estes se submetem ao estagio probatorio a fim de serem os servidores
confirmados no cargo e neste estabilizados, interessante decisdo verificou-se no julgamento
do Recurso Especial n. 817.061'**, realizado pelo Superior Tribunal de Justica. Essa Corte
com base no principio da isonomia admite a possibilidade de um empregado publico'®® da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, ser reconduzido ao cargo de Contador do Centro
Federal de Educacdo Tecnoldgica de Quimica de Nilépolis/RJ, em face de ter sido 0 mesmo
dispensado daquele emprego antes do fim do contrato de experiéncia. Assim, refere a ementa:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO.
CARGO PUBLICO. VACANCIA PARA OCUPAR EMPREGO PUBLICO
INACUMULAVEL. DEFERIMENTO ADMINISTRATIVO. EXISTENCIA,
RECONDUGCAO. POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E
IMPROVIDO. 1. Os ocupantes de cargo e de emprego publicos sdo espécies do
género agentes publicos, tendo em comum o fato de que integram o aparelho estatal.
2. Os institutos da vacancia e da reconducdo tém por finalidade garantir ao servidor
publico federal sua permanéncia da esfera do servigo publico, sem, como isso, tolher
o inalienavel direito de buscar sua evolucéo profissional. 3. Sob pena de afronta ao
principio da isonomia, deve a regra dos arts. 29, 1, e 33, VIII, da Lei 8.112/90 ser
estendida as hipoteses em que o servidor publico pleiteia a declaracdo de vacancia
para ocupar emprego publico federal, garantindo-lhe, por conseguinte, se necessario,
sua reconducdo ao cargo de origem. 4. Tendo o0s requerimentos de vacancia e,
posteriormente, de reconducdo ao cargo de origem sido deferidos pela
Autarquia/recorrente, sua ndo-inclusdo na respectiva folha de pagamento importaria
em ofensa direta aos principios da boa-fé objetiva e da moralidade publica, que
devem pautar os atos da Administracdo. 5. Recurso especial conhecido e improvido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2008).

Ainda, a reconducdo do servidor em caso de anulagdo de concurso publico é outra
hipotese ndo aventada na legislagdo, mas que vem sendo admitida em decorréncia da

interpretacdo sistematica dos objetivos da norma. Em recente decisdo proferida em grau de

164 Os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negaram provimento ao recurso em
questdo, mantendo decisdo do Tribunal Regional Federal da 2% Regido, que por sua vez manteve incolume sentenca que
reconheceu o direito de um empregado publico de ser reconduzido ao cargo primitivo de Contador junto ao Centro Federal
de Educagdo Tecnoldgica de Quimica de Nildpolis, no Estado do Rio de Janeiro. O empregado publico da Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos foi dispensado antes do fim do contrato de experiéncia. O Relator Ministro Arnaldo
Esteves Lima, refere em seu voto, seguido pelos demais Ministros, que a primeira vista, 0s institutos da vacancia e da
reconducdo somente seriam aplicaveis aos ocupantes de cargo publico, mas tendo em vista que tanto 0s ocupantes de cargo
como os de emprego, sdo espécies do género agentes publicos, sob pena de afronta do principio da isonomia deve os
institutos sdo aplicaveis também aos empregados publicos.

165 Explica Alexandre Santos de Aragdo que “empregados plblicos, sdo aqueles cuja relagdo de trabalho com o Estado é
regrada pelas mesmas disposi¢des destinadas ao campo privado — o Direito Trabalhista —, com as derrogag@es naturais em
razdo da presenca da administracdo pablica em um dos polos da relacdo juridica, mantendo, no entanto, a sua natureza
privada e contratual”. (2013, p. 525).
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7166

apelacdo nos autos do Processo n. 70038938197°°, os Desembargadores que compde a

Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, reconheceram o direito a

reconducdo de servidor publico, nesta situacdo, conforme ementa:

APELACOES CIVEIS. SERVIDOR PUBLICO. MUNICIPIO DE PAIM FILHO.
EXONERACAO EM VIRTUDE DE ANULACAO DE CONCURSO PUBLICO.
RECONDUGCAO. POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
DO PODER PUBLICO. DANOS MORAIS. AUSENCIA DE COMPROVAGCAO.

- Possivel a reconducdo ao cargo anteriormente ocupado por servidor
exonerado em estagio probatorio em virtude de anulagdo do concurso publico.
Precedentes dos Tribunais superiores, bem como do Tribunal Pleno desta Corte.

- A responsabilidade civil do Poder Publico (art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal) é
objetiva e, em se tratando de ato comissivo, sua caracterizagdo depende da
existéncia da oficialidade da acdo, da relacdo de causalidade material entre a conduta
administrativa e o resultado danoso, do efetivo prejuizo, bem como a auséncia de
excludente de responsabilidade, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

- Necessidade de producdo de prova cabal que demonstre o prejuizo anormal a que
foi submetido o servidor para fins de configuragdo do dever de indenizar.

- Inexisténcia, na hipotese, de prova bastante do dano alegado, o que incumbia a
parte autora, nos termos do art. 333, inciso I, do CPC.

DERAM PARCIAL PROVIMENTO A APELACAO DO MUNICIPIO,
PREJUDICADO O RECURSO DO AUTOR. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justiga, 2012). (grifo do autor).

O Municipio sustentou a impossibilidade da recondugdo tendo em vista o pedido de
exoneracdo do proprio servidor, assumindo 0s riscos de seu ato. A Desembargadora Matilde
Chabar Maia, relatora do processo, em seu voto, destacou a peculiaridade da questéo, vez que

167
|

a legislacdo municipal™" ndo prevé a hipotese especifica de reconducdo do servidor em

virtude de anulacéo de concurso publico. Ao final, a decisdo ocorreu por unanimidade.

A lei municipal n. 1.546/2002'® do municipio-réu, prevé como hipdtese de

reconducio a reprovagdo®®

no estagio probatdrio, assim, a relatora fundamentou que para o
servidor, o prejuizo decorrente na anulacdo do concurso ndo poderia ser maior, que a propria
reprovacdo no estagio probatorio, sendo possivel, portanto, a reconducéo ao cargo primitivo

de pedreiro, inclusive por que ndo contribuiu para a nulidade do concurso.

186 Os integrantes da Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, mantiveram a decisdo que
reconheceu o direito a reconducéo ao cargo de pedreiro, a um servidor do Municipio de Paim Filho, tendo em vista a
nulidade do concurso publico do qual havia participado, nulidade esta declarada nos autos da Ag¢do Civil Publica n.
1070000930-5.

87 A Lei Municipal n. 1.546/2002, em seu artigo 24, Paragrafo 1°, prevé que: “A reconducdo decorrera de: a) falta de
capacidade e eficiéncia no exercicio de outro cargo de provimento efetivo; e b) reintegragdo do anterior ocupante”.

168 Esta Lei, do Municipio de Paim Filho, dispde sobre o regime juridico dos servidores pablicos municipais.

189 O paragrafo 4°, do artigo 22, da Lei Municipal n. 1.546/2002, dispde que: “O servidor ndo aprovado no estagio probatorio
seré exonerado, ou se estavel, reconduzido ao cargo ocupado anteriormente, observado os dispositivos pertinentes”.
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Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal em suas decisdes, tem dado uma maior
abrangéncia ao leque de possibilidades de aplicacdo da reconducéo, afirmando que até que o
servidor publico ndo seja confirmado no novo cargo, ndo estard extinta a relagdo anterior,
sendo assim possivel o retorno ao cargo primitivo. Essa posicdo € vislumbrada na

manifestacdo da Corte no julgamento do Mandado de Seguranca n® 22.933-DF*"°, a sequir:

Estagio probatorio. Funcionario estavel da Imprensa Nacional admitido, por
concurso publico, ao cargo de Agente de Policia do Distrito Federal. Natureza,
inerente ao estagio, de complemento do processo seletivo, sendo, igualmente, sua
finalidade a de aferir a adaptabilidade do servidor ao desempenho de suas novas
fungBes. Consequente possibilidade, durante o seu curso, de desisténcia do estagio,
com retorno ao cargo de origem (art. 20, 8 2°, da Lei n° 8.112-90). Inocorréncia de
ofensa ao principio da autonomia das Unidades da Federacdo, por ser mantida pela
Unido a Policia Civil do Distrito Federal (Constituicdo, art. 21, XIV). Mandado de
seguranca deferido. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1998).

Logo, a relacdo juridico-administrativa do servidor para com o Estado ndo se extingue
com a exoneragdo do cargo primitivo, mas fica condicionada a ocorréncia da confirmacéo no

novo cargo, conforme reiteradas’’*

decisdes da Corte Suprema. Nessa linha o Ministro Otavio
Gallotti, relator no Mandado de Seguranca n. 22.933-0, motivou sua decisdo asseverando que
a “finalidade precipua do estagio probatério” é de “servir de complemento ao processo de

» 172 objetivando ajustar o servidor a funcéo que lhe é adequada. Assim, segundo ele,

selecdo
estimular o servidor a permanecer numa funcdo na qual reconheca ser inapto, atrapalhando o
seu retorno ao ‘“cargo em cuja experiéncia ja havia sido ele aprovado serd, certamente,

subverter a finalidade para que foi o estagio probatério concebido”.

Outra hipétese ainda mais abrangente é verificada na interpretacdo do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, no julgamento do Agravo de Instrumento n.
2003.04.01.046034-3/SC, conforme acorddo de lavra do Desembargador Federal Luiz Carlos

de Castro Lugon, relator do processo e que vislumbrou a possibilidade de concessdo da

170 Houve decisdo unanime dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,

7 Mandado de Seguranga n. 23.577-DF, Relator Ministro Carlos Velloso, cuja ementa segue transcrita:
“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTAVEL. ESTAGIO PROBATORIO. Lei 8.112,
de 1990, art. 20, § 2°. I. - Policial Rodoviario Federal, aprovado em concurso publico, estavel, que presta novo concurso e,
aprovado, é nomeado Escrivao da Policia Federal. Durante o estagio probatdrio neste Gltimo cargo, requer sua reconducao
a0 cargo anterior. Possibilidade, na forma do disposto no art. 20, § 2°, da Lei 8.112/90. E que, enquanto néo confirmado no

estagio do novo cargo, ndo estara extinta a situacdo anterior. Il. - Precedentes do STF.: MS 22.933-DF, Ministro O.
Gallotti, Plenario, 26.6.98, "DJ" de 13.11.98. Ill. - Mandado de seguranca deferido.(BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
1998).

172 Citando estudos realizados por Liicio Bittencourt, intitulado “Do Estagio Probatério e sua Efetiva Utilizacao”, separata da
Revista do Servigo Publico, Departamento de Imprensa Nacional, Rio, 1949.
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reconducdo a um servidor estavel, que antes de concluir o estagio probatério em um segundo
cargo do qual exonerou-se, veio a assumir um terceiro cargo. Deste terceiro cargo o servidor
desistiu do estagio probatério e requereu sua reconducdo ao segundo, no qual ndo havia
cumprido o periodo total de estagio, sendo determinado que o realizasse pelo periodo faltante,

reconhecendo o direito a recondu¢do nos termos seguintes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
ESTAGIO PROBATORIO. RECONDUCAO. 1. A Sumula Administrativa n° 16, de
19 de junho de 2002, aplicou no &mbito da Administracéo Federal a diretriz firmada
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a desisténcia do
estdgio probatério pelo servidor estdvel investido em novo cargo publico ndo
impede a sua recondugdo. 2. O art. 29 da Lei n° 8.112/90 define que a recondugéo é
o retorno do servidor estavel ao cargo anteriormente ocupado; como prevé no seu
inciso | que tal forma de provimento derivado decorrera de inabilitacdo em estagio
probatdrio relativo a outro cargo, parece pressupor que este seria o imediatamente
posterior, sem intercurso de nenhum outro. 3. Sucede que a distingdo dos institutos
juridicos da estabilidade e do estagio probatorio autoriza a conclusdo de que basta
que o servidor seja estdvel num dos cargos da mesma Administracdo Publica para
que faca jus & recondugdo ao que ocupava antes de assumir no novo,
independentemente de neste ter concluido ou ndo o estagio probatério. 4. Sempre
que o servidor tomar posse e entrar em exercicio em um novo cargo, serd submetido
ao estagio probatério, ndo importa quantos anos de exercicio o servidor tenha
prestado em outros cargos da mesma ou de outra Administracdo. E, pois, possivel
que o servidor estavel seja submetido a estagio probatério, com o risco de, embora
estavel, ser considerado inapto para o exercicio do novo cargo em que haja tomado
posse (ou seja, que o servidor seja "reprovado” no estagio probatorio). 5. Afigura-se
razoavel, portanto, inferir que o sistema da Lei n°® 8.112/90 ndo op0e 6bice a que o
servidor estavel em qualquer cargo da mesma Administracdo Publica possa ser
reconduzido a um cargo imediatamente anterior no qual ainda néo tinha cumprido o
estagio probatério, podendo-lhe ser exigido que cumpra o periodo restante.
(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4% Regido, 2004).

Por outro lado, muito embora haja uma ampliagdo nas hipdteses de cabimento do
instituto pelos Tribunais, em menor propor¢do existem decisfes que ndo comungam desta
interpretacdo. A quinta Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, por exemplo,
ao julgar a Apelacdo Civel processo n. 1.0024.11.113952-3/002""3, desproveu o recurso e
denegou a seguranga preiteada por um servidor publico estadual, firme no principio da

legalidade insculpido no artigo 37 da Constituicdo Federal, por auséncia de previsdo legal na

% A Lei Estadual n. 869/1952, que dispde sobre o estatuto dos funcionarios ptblicos civis do Estado de Minas Gerais, teve
seus artigos 51 e 52 revogados, os quais regulavam o instituto da recondugdo. Nesta condi¢do pleiteava o Apelante a
aplicacéo por analogia da Lei Federal 8.112/90, haja vista que laborou por dezessete anos no quadro da Policia Civil do
Estado de Minas Gerais, vindo a pedir exoneracéo para tomar posse no cargo de Analista do Ministério Publico, do qual,
insatisfeito, pretende ser reconduzido ao cargo anterior. Desta forma ndo foi provido o recurso, forte no principio da
legalidade.
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legislacdo estadual, ndo admitindo a aplicacdo, por analogia, do instituto da reconducdo,

objeto do Estatuto dos Servidores Publicos Federais, conforme ementa in verbis:

APELACAO CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA - SERVIDOR PUBLICO
ESTADUAL - RECONDUCAO - IMPOSSIBILIDADE - AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL - DENEGACAO DA SEGURANCA - DESPROVIMENTO
DO RECURSO. (MINAS GERAIS, Tribunal de Justica, 2012). (grifo do autor).

Com isso, verifica-se que o instituto da reconducdo esta intimamente ligado ao
principio constitucional da legalidade, pois, em caso de ndo haver a previsdo na norma
reguladora do ente a que se vincula o cargo originario, ndo ha que se falar em cabimento da
reconducdo, porquanto os atos da administracdo publica estdo atrelados a lei.

De igual forma foi contréria & concessdo da reconducdo, a decisdo que julgou o

recurso de apelacdo n. 676871-6*"

, em que os desembargadores integrantes da Quinta
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, negaram provimento ao recurso de
um servidor que pleiteava a recondugdo. O servidor alegava que requereu sua exoneragdo do
cargo de Assistente Legislativo junto a Cdmara Municipal de Santa Terezinha de Itaipu, por

ter sido nomeado para o cargo de Procurador no mesmo érgao.

A decisdo de negativa da reconducdo baseou-se no fato de o servidor a época estar
ciente da existéncia de investigacdo acerca de supostas irregularidades no certame que
participou, bem como no fato de n&o ter cumprido os requisitos para ter direito, e que a Lei
Municipal Complementar n. 130/2008'"* disp&e em seu artigo 31 que a reconducio decorrera
de “inabilitacdo em estagio probatério relativo a outro cargo”, o que no entendimento dos

desembargadores ndo ocorreu. Preceitua a ementa do acordao:

7 por unanimidade os Desembargadores conheceram e negaram provimento ao recurso de apelacdo, em que um servidor
pleiteava sua recondugdo ao cargo primitivo, fundado em norma municipal. Norma esta cuja redagdo segue o modelo
adotado pela maioria dos entes, mas que no entendimento dos julgadores ndo se amoldava ao fato, contrariando o
posicionamento adotado pelos Tribunais Superiores. (PARANA, Tribunal de Justica, 2011).

' A Lei Complementar 130, de 24 de dezembro de 2008, dispde sobre o Estatuto dos servidores pablicos municipais de
Santa Terezinha do Itaipu.
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DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO ADMINISTRATIVO - APELACAO
CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA COM PEDIDO DE LIMINAR -
DECADENCIA - INOCORRENCIA - OBSERVANCIA DO PRAZO DE 120
(CENTO E VINTE) DIAS PREVISTO NO ARTIGO 23 DA LEI N° 12.016/2009 -
PEDIDO DE EXONERACAO DO APELANTE DO CARGO DE ASSESSOR
LEGISLATIVO PARA ASSUMIR A FUNCAO DE PROCURADOR DA
CAMARA MUNICIPAL - AUSENCIA DE VICIO E/OU DE ERRO -
RECONDUCAO - IMPOSSIBILIDADE - INTELIGENCIA DO ARTIGO 31 DA
LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL N° 130/2008 - RECURSO CONHECIDO E
NAO PROVIDO. 1. N4o ha que se falar na ocorréncia de decadéncia em tendo o
apelante impetrado mandado de seguranca dentro do prazo de 120 (cento e vinte)
dias, previsto no artigo 23 da Lei n® 12.016/2009. 2. Tendo o apelante pedido
exoneragao do cargo que ocupava anteriormente junto a Camara Municipal de Santa
Terezinha de Itaipu para assumir o cargo de procurador, ciente da existéncia de
investigacdo acerca de supostas irregularidades no certame de que participou,
impossivel afirmar ter ocorrido erro ou vicio de sua parte quando do pleito de
exoneracdo. 3. O recorrente ndo pode se beneficiar do instituto da recondugéo se ndo
cumpridos os requisitos previstos em lei municipal, quais sejam, se ndo houver
inabilitacdo em estagio probatorio relativo a outro cargo nem a reintegracdo do
anterior ocupante. (PARANA, Tribunal de Justica, 2011).

O relator, contrariando os posicionamentos até aqui mencionados, mesmo havendo a
previsdo do cabimento da reconducdo na hipotese de reprovacdo em estagio probatdrio, da
mesma forma que esti previsto na maioria das legislagdes, deu interpretacdo restritiva a
norma local, ao considerar que s6 seria possivel a reconducdo caso houvesse a reprovacéo no
estagio probatorio. Seguiu, também, divergindo do entendimento do Supremo Tribunal
Federal, quanto ao momento da ruptura do vinculo juridico-administrativo, ao considerar que
0 pedido de exoneracdo do servidor estavel, pos fim a relacdo, independentemente, da

confirmagéo no novo cargo que assumira.

Como visto, o tema é polémico e muito embora seu estudo ndo seja aprofundado pela
doutrina patria, que se limita em trazer sua definigdo, existem como demonstrado, inimeras
possibilidades de reconhecimento do instituto da recondugdo no &mbito administrativo, tendo
em vista as solugdes apresentadas pelo Poder Judiciario ao decidir os casos a ele submetidos.
Verifica-se que essas interpretacdes mais abrangentes, acabam por revelar uma incerteza

juridica, acarretando controvérsias, ora em favor do servidor, ora do ente publico.
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3.3 Controvérsias sobre a aplicacédo do instituto da reconducao

N&o obstante a maioria das decisdes dos tribunais sejam favoraveis a aplicacdo do
instituto da reconducdo no servigo publico, cabe trazer a lume o pensamento divergente,
embora minoritario, explicitando os pontos controversos quanto a sua aplicabilidade, afora a

forma prevista na Carta Magna.

3.3.1 (In) Constitucionalidade das normas infraconstitucionais sobre a matéria

O instituto da reconducéo € criacdo constitucional, aplicavel a situacdes decorrentes da
reintegracdo de servidores publicos efetivos, os quais pela anulagdo da demissdo obtém o
direito de retornar aos cargos primitivos. Mas, além desta forma, os entes da federacdo
alargaram em suas respectivas legislacfes as hipdteses de aplicacdo do instituto, o que poderia

caracterizar afronta a Carta Maior e em consequéncia a inconstitucionalidade destas leis.

O texto constitucional no § 2° do artigo 41'® previu uma Gnica possibilidade de
aplicacdo do instituto da reconducdo, qual seja, na hipdtese de haver a anulacdo judicial da
demissdo, o servidor demitido é reintegrado ao cargo “e o eventual ocupante da vaga, se
estavel, reconduzido ao cargo de origem”, sem que a este caiba qualquer tipo de indenizacao,

podendo ainda ser aproveitado ou posto em disponibilidade.

Embora a Constituicdo Federal considere, para fins de reintegracdo no cargo, a
anulacdo do ato demissdrio por meio de sentenca judicial, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro
“ela pode ocorrer também quando a anulacdo’’’ decorra de ato da propria Administragdo”.
(2011, p. 596).

76 Art. 41. So estaveis ap6s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em
virtude de concurso publico. § 1° O servidor pablico estavel so perderd o cargo: | - em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado; Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa; Il - mediante
procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa. § 2°
Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor estavel, ser ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga,
se estavel, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizacéo, aproveitado em outro cargo ou posto em
disponibilidade com remuneracdo proporcional ao tempo de servico. § 3° Extinto o cargo ou declarada a sua
desnecessidade, o servidor estavel ficard em disponibilidade, com remuneracéo proporcional ao tempo de servigo, até seu
adequado aproveitamento em outro cargo. § 4° Como condicdo para a aquisicéo da estabilidade, é obrigatéria a avaliacéo
especial de desempenho por comisséo instituida para essa finalidade. (grifo do autor).

7 Refere que por se tratar de ato nulo, o mesmo néo gera nenhum efeito juridico, com isso a anulacéo retroage seus efeitos,
fazendo com que o servidor tenha o direito a reintegracdo. (DI PIETRO, 2009, p. 596).
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Como ja mencionado, a maioria das legislagcdes dos entes da federacdo, que tratam do
estatuto dos respectivos servidores publicos, repetem com infimas alteracdes o previsto no
estatuto dos servidores publicos federais. Desta forma, para a Desembargadora Maria Isabel
de Azevedo Souza'’®, estas normas sdo inconstitucionais, pois trazem consigo hipoteses de
reconducdo nédo abarcadas pela Constituicdo Federal. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justica, 2007).

Explica, ainda, que o pedido de exoneragdo pde fim a relacdo juridico-administrativa,
por ser, inclusive, requisito para assuncdo de outro cargo publico, diante da vedacédo
constitucional da acumulacdo de cargos publicos, afora as hipoteses nela previstas. Com a
exoneragdo inaugura-se uma nova relacdo, ndo podendo ser invocada a estabilidade que antes
existia, pois foi interrompida voluntariamente. Além disso, estaria se criando uma nova forma
de investidura em cargo publico, sem a observancia da necessidade de um novo concurso

pUblico®’

. Assim, para a Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza a reconducao é
restrita a hipotese que decorre da reintegracdo judicial do antigo ocupante, prevista na
Constituicao, sendo, a seu ver, as demais normas, sobre a matéria, inconstitucionais. (RIO

GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2007).

Ao proferir seu voto no julgamento do mesmo Mandado de Seguranga, 0
Desembargador Danubio Edon Franco, referindo-se as previsdes contidas na Lei
Complementar n. 10.098°, quanto & reconducdo, fez mencdo de que ndo ha nenhum
resquicio de inconstitucionalidade, uma vez que o servidor ja teria se submetido ao concurso
publico quando do ingresso no cargo para o qual busca a reconducdo, inclusive, ha expressa
previsdo na citada lei, de que a reconducdo se encaixa numa das formas de provimento*®* dos
cargos publicos. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2007).

Aduz que tanto na legislacdo estatutaria federal'®?, quanto na estadual, a reconducéo

aparece como forma de provimento de cargo publico, baseando-se no regramento

178 \/oto contrério a concessdo da seguranca proferido no julgamento do Mandado de Seguranca n. 70017051830, pelo Orgéo
Especial do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, sob a relatoria do Desembargador José Aquino Fléres de Camargo,
julgado em 23 de julho de 2007, em que por maioria, foi concedida a seguranca tendo em vista o reconhecimento do direito
liquido e certo a reconducéo.

90 artigo 37 da Constituic&o Federal, em seu inciso I1, dispde que: “a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeag@es para cargo em comisséo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragéo”.

180 Esta lei dispde sobre o Regime Juridico dos Servidores Publicos do Rio Grande do Sul.

8L A Lei Complementar n. 10.098, traz a seguinte previsio em seu artigo 10: “S&o formas de provimento de cargo pUblico:
| - nomeacdo; Il - readaptagdo; 11 - reintegracdo; 1V - reversdo; V - aproveitamento; VI - recondug¢ao”. (grifo do autor).

182 A Lei Federal n. 8.112/90, prevé as seguintes formas de provimento de cargo pUblico: “I - nomeacao; Il - promogo; I11 —
revogado; IV - revogado; V - readaptacdo; VI - reversdo; VII - aproveitamento; VIII - reintegracdo; 1X — recondugéo”.
(grifo do autor).



73

constitucional da estabilidade e na hip6tese de ndo ser o servidor aprovado no estagio
probatorio em outro cargo publico, no qual também ingressou por concurso. Sustenta que o
servidor estavel mantém essa garantia nos novos cargos que Vier a assumir, pois a mesma nao

se da no cargo, mas no servico publico, fazendo jus, portanto, a reconducao.

Logo, em consequéncia da autonomia'®*que dispde os entes estatais, estes possuem
plena liberdade para organizar seus servigcos e estabelecer direitos e deveres aos seus
servidores, desde que ndo contrariem a Constituicdo, “criando e extinguindo cargos, funcdes e
empregos publicos, instituindo carreiras e classes, fazendo provimentos e lotagGes,
estabelecendo a remuneragédo, delimitando os seus deveres e direitos e fixando as regras
disciplinares”. (MEIRELLES, 2012, p. 481).

Este, também, é o entendimento de Alexandre Santos Aragdo, o qual refere que além
das normas constitucionais que norteiam a organizacdo administrativa, cada um dos entes
federados, “como requisito e manifestacdo da sua autonomia”, possuem a competéncia para

editar normas auto-organizacionais. (2012, p. 101).

Nessa senda, a maioria da jurisprudéncia tem se orientado no sentido de que os entes
tém sim autonomia e competéncia para disciplinar, em seus estatutos, as matérias relativas a
seus respectivos servidores e que a falta de previsdo normativa, inviabiliza a aplicacdo do

instituto da reconducao.

Portanto, a Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios possuem autonomia para,
desde que ndo contrariem a Constituigdo, livremente disciplinar sua organizagédo
administrativa. Assim, 0s entes ao preverem em suas respectivas legislagdes outras hipoteses
de cabimento do instituto da reconducgéo, ndo estariam afrontando a Carta Maior, apenas
estariam exercitando o poder de auto-organizacdo decorrente da aludida autonomia

constitucional.

18 A autonomia dos entes federados esta assim prevista no artigo 18 da Constituicdo Federal: “A organizacdo politico-
administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autbnomos, nos termos desta Constituigdo”.
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3.3.2 A exoneracao como causa de extin¢do do vinculo e quebra da estabilidade

Ponto importante e que, também, tem gerado debate, envolve o tema exoneracao.
Questiona-se se a exoneragao para assun¢do a outro cargo publico rompe ou ndo o vinculo
juridico-administrativo com o ente administrativo, repercutindo de forma direta na quebra da

estabilidade, por se tratar de uma garantia constitucional.

Inicialmente, ressaltam-se o0s posicionamentos que defendem a exonera¢do como
causa de extincdo do vinculo e da estabilidade, Nessa linha cabe referir que a exonerac&o™®*
estd entre as hipoOteses de vacancia do cargo publico, previstas, em regra, em todos 0s
estatutos dos entes publicos, podendo ocorrer a pedido ou de oficio, conforme se demonstra
exemplificativamente pela Lei que regulamenta o Estatuto dos Servidores Publicos Civis da
Unido que dispde em seu artigo 34 que: “A exoneracao de cargo efetivo dar-se-a a pedido do
servidor, ou de oficio. Paragrafo Unico. A exoneracdo de oficio dar-se-&: | - quando néo
satisfeitas as condi¢6es do estagio probatdrio; Il - quando, tendo tomado posse, o servidor ndo
entrar em exercicio no prazo estabelecido”. (BRASIL, Lein. 8.112, 1990).

Ainda, o Estatuto dos Servidores Publicos do estado do Rio Grande do Sul dispde no
artigo 56 que: “A exoneragdo dar-se-a&: | - a pedido do servidor; Il - ex-officio, quando: a) se
tratar de cargo em comissdo, a critério da autoridade competente; b) ndo forem satisfeitas as
condi¢des do estagio probatorio. (RIO GRANDE DO SUL, Lein. 10.098, 1994).

Segundo Margal Justen Filho, a Lei n. 8.112 teria equivocadamente qualificado a

185 Isto

posse em novo cargo publico inacumulavel como umas das hipoteses de vacancia
porque em havendo a impossibilidade de acumulagdo, o servidor deverd requerer a
exoneracao para que possa tomar posse em outro cargo publico e em ndo o fazendo poderé ser

demitido™®

, se comprovada a ma-fé. Desta forma, a vacancia em virtude de posse em outro
cargo inacumulavel ndo existe como figura autdnoma, pelo que se conclui que a vacancia se

d& pela exoneracdo e ndo pela posse em outro cargo inacumulavel. (2011, p. 932).

184 O artigo 33 da Lei n. 8.112/90, traz em seu inciso I, a exoneracio como hipétese de vacancia do cargo. Da mesma forma é
0 que dispde o artigo 55 da Lei Estadual n. 10.098/94, respectivamente, ao tratar do Estatuto dos Servidores Publicos Civis
da Unido e do Estado do Rio Grande do Sul.

185 O artigo 33, da Lei n. 8.112, prevé as seguintes hipéteses de vacancia do cargo piblico: “I - exoneraco; Il - demissao; 111
- promogdo; IV - revogado; V - revogado; VI - readaptacdo; VIl - aposentadoria; VIII - posse em outro cargo
inacumulavel; IX - falecimento.

185 A Lein. 8.112, em seu artigo 133, § 6°, assim dispde: “ Caracterizada a acumulagéo ilegal e provada a ma-fé, aplicar-se-
& a pena de demissdo, destituicdo ou cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade em relacdo aos cargos, empregos ou
fungBes publicas em regime de acumulagdo ilegal, hipdtese em que os 6rgdos ou entidades de vinculagdo serdo
comunicados”.
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Assim sendo, ao deferir o pedido de exoneracdo, ocorre o rompimento definitivo do
vinculo entre o servidor e o cargo anteriormente ocupado. Esta situacdo, caso o servidor
pretenda retornar a antiga reparticao, exigira sua submissao a novo concurso publico, mesmo
que o retorno se dé em funcdo da inabilitacdo dele no estagio probatério de outro cargo
posteriormente assumido. (CAVALCANTE FILHO, 2008). Este entendimento, também, é
partilhado por Ldcia Valle Figueiredo, para a qual a exoneracdo “é o ato administrativo
constitutivo cuja finalidade é extinguir a relacdo juridico-funcional entre o funcionario ou
servidor e o Estado”. (2008, p. 632).

A estabilidade, que mantém estrita relacdo com o instituto da reconducéo, abrange 0s
servidores publicos de provimento efetivo, ndo englobando os ocupantes de empregos
publicos, embora ambos se submetam a exigéncia de concurso publico. A estabilidade é
alcancada pelo servidor apds trés anos de efetivo servigco prestado e ela se d& no cargo e ndo
no servigo publico, fazendo com que a cada novo cargo obtido através de concurso publico, o
servidor deva submeter-se a novo estagio probatorio, com objetivo de verificar as condi¢des
para aquisicdo da estabilidade no novo cargo. (BERGUE, 2005, p. 30).

Existem duas espécies de estabilidade, quais sejam, a ordinaria e a extraordinaria. A

primeira decorrente da previsdo constitucional do artigo 41

, obtida apds trés anos de
exercicio de cargo publico, da qual a efetividade é um pressuposto. Ja a segunda, prevista no
artigo 19 do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitérias™®®, é decorrente do exercicio de
cargo publico, cuja admissdo ndo tenha sido regularmente realizada nos moldes do inciso 1'%
do artigo 37 da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuos, auferidos na data da
promulgacdo da Carta. Nesta modalidade ndo se verifica o pressuposto efetividade.

(MEDAUAR, 2003, p. 301-302).

Para Hely Lopes Meirelles a “estabilidade ndo é no cargo, mas no servico publico”,

sendo considerada “um atributo pessoal do servidor”. (2009, p. 453). Este entendimento é

187 A Constituicdo Federal traz expressamente a previsdo da estabilidade ordinaria, bem como as hipéteses de perda do cargo,
conforme previséo contida no artigo 41 e §1° “S@o estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico. § 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo: | - em
virtude de sentenca judicial transitada em julgado; Il - mediante processo administrativo em que Ihe seja assegurada ampla
defesa; Il - mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada
ampla defesa”.

8 O artigo 19 do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitdrias esta assim previsto: “Os servidores plblicos civis da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administracdo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em
exercicio na data da promulgacdo da Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos
na forma regulada no art. 37, da Constituicéo, sdo considerados estaveis no servico publico.”

18 0 inciso Il do artigo 37 da Constituigdo prevé que “a investidura em cargo ou emprego ptblico depende de aprovacéo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagéo e
exoneragao”.
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corroborado por Mauro Sérgio dos Santos referindo que embora a cada novo cargo publico
que venha assumir o servidor, ele sera submetido ao estagio probatério. Porém, ostenta a
condicdo de estavel, adquirida no cargo anterior, se no novo cargo for reprovado no estagio
probatorio, o que viabilizara sua reconducgdo ao cargo primitivo. (2012, p. 293).

A partir do acréscimo do § 4° ao artigo 41'® da Constituicdo Federal, ndo existe mais
a “possibilidade de aquisicéo de estabilidade por mero decurso de prazo”, assim a avaliagdo
durante o periodo de trés anos é “condigdo’™

dessa garantia.” (ALEXANDRINO, 2008, p. 318).

cumulativa, imprescindivel para a aquisicdo

Destaca-se 0 posicionamento da Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza, ao
proferir seu voto no julgamento do Mandado de Seguranca n. 70017051830'%, pelo Orgéo
Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, também entendendo que “a
exoneracdo € ato administrativo que extingue a relacdo juridico-administrativa entre o
servidor publico e a Administragdo Pdblica.” Sustenta ainda, que a extingdo do vinculo é
condicdo para assungdo a outro cargo publico, tendo em vista a regra constitucional da

inacumulabilidade!®

, existindo a “extingdo de uma relacdo juridico-administrativa e a
inauguracdo de outra”, ndo pode ser invocada a estabilidade que antes o protegia. (RIO

GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2007).

Segundo Margal Justen Filho, a vacéncia do cargo pode decorrer de ato voluntario ou
ndo e refere que a exoneragdo € uma das hipoteses que extinguem o vinculo entre o Estado e o
servidor. Pode ainda ocorrer a vacancia, sem ocasionar a ruptura do vinculo, decorrendo da

promogcé&o, readaptacao e aposentadoria. (2011, p. 928-929).

Contrariando os posicionamentos que defendem que a exoneracdo é sim causa de
ruptura de vinculo e, por consequéncia, motivo de quebra da estabilidade, o Supremo Tribunal

Federal'®, interpretando as hipdteses previstas na Lei n. 8.112/90, tem reconhecido o direito

1%0 Artigo 41 dispde que: “Sao estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico. [...] § 4° Como condicdo para a aquisi¢cdo da estabilidade, é obrigatéria a
avaliacdo especial de desempenho por comissao instituida para essa finalidade”. (grifo do autor).

%1 No entanto, Hely Lopes Meirelles refere que o mero decurso do tempo de estagio probatério, mesmo que sem avaliag#o,
da o direito ao servidor ser estabilizado no cargo, uma vez que este ndo pode ser penalizado pela omissao da administragao.
(2009, p. 451).

2 MANDADO DE SEGURANGA. RECONDUGAO. SERVIDOR PUBLICO ESTAVEL. CONCESSAO DA ORDEM.
Delegado de policia, ja estavel, que realizou concurso, exonerando-se do cargo para assumir o de Analista Judiciario da Justica
Federal em Santa Catarina. Servidor que, no curso do estagio probatorio, ndo se adaptou as novas fungdes, razdo da sua pretenséo de
recondugdo ao cargo primitivo, o que Ihe foi indeferido. Art. 54, I, da LC 10.098/94. Direito liquido e certo a recondugao. Precedentes
do STF. CONCESSAO DA SEGURANCA. VOTOS VENCIDOS. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga, 2007).

1% A Constituicdo Federal no artigo 37, inciso XVII, disp&e que: “a proibigdo de acumular estende-se a empregos e fungées e
abrange autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico”.

19 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTAVEL. ESTAGIO PROBATORIO. Lei 8.112,
de 1990, art. 20, § 2°. I. - Policial Rodoviario Federal, aprovado em concurso publico, estavel, que presta novo concurso e,
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aos servidores federais de serem reconduzidos aos cargos primitivos, assentado no
entendimento de que enquanto ndo confirmados no estdgio probatério do novo cargo, os
servidores ndo tem extinta a situagdo anterior. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 1998).
Esta interpretacdo vem sendo adotada pelos Tribunais inferiores*®, inclusive quanto aos

Estados, Distrito Federal e Municipios.

Como constatado é evidente a divergéncia doutrinaria no que se refere aos efeitos da
exoneracdo na extincdo do vinculo do servidor para com o Estado, embora, no campo
jurisprudencial, o tema tenha sido pacificado no sentido de reconhecer que a estabilidade se
d& no servico publico e ndo no cargo e que a exoneracdo possui um efeito suspensivo,

somente concretizando a extin¢do do vinculo apds a confirmag&o do servidor no novo cargo.

3.3.3 Reconducao pela desisténcia do estagio probatdrio em outro ente

Afora as abordagens ja realizadas envolvendo o instituto da reconducéo, resta ainda a
analise de outro ponto relevante a respeito da matéria, qual seja, a possibilidade do servidor
publico ser reconduzido, ndo pela reprovacdo no estagio probatorio, mas pela desisténcia
voluntaria deste, ainda que 0s cargos pertencam a entes federativos de diferentes niveis.

196
I

N&o é demais relembrar que a legislacdo, tanto federal™ quanto a do Estado do Rio

Grande do Sul'®’, assim como grande parte dos estatutos dos demais entes, carregam consigo

aprovado, ¢ nomeado Escrivdo da Policia Federal. Durante o estagio probatdrio neste UGltimo cargo, requer sua
reconducao ao cargo anterior. Possibilidade, na forma do disposto no art. 20, § 2°, da Lei 8.112/90. E que, enquanto
ndo confirmado no estagio do novo cargo, ndo estard extinta a situacédo anterior. Il. - Precedentes do STF.. MS
22.933-DF, Ministro O. Gallotti, Plenario, 26.6.98, "DJ" de 13.11.98. IIl. - Mandado de seguranca deferido.(BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 1998). (grifo do autor).

% MANDADO DE SEGURANCA N. 70041963059. ADMINISTRATIVO. FUNCIONARIO PUBLICO ESTADUAL.
RECONDU(;AO AO CARGO ANTERIORMENTE OCUPADO. JURISPRUDENCIA. POSSIBILIDADE. CASO
CONCRETO. PRINCIPIO DA ISONOMIA. ASSISTE DIREITO AO FUNCIONARIO PUBLICO ESTADUAL A
RECONDUQAO AO CARGO ANTERIORMENTE OCUPADO, UMA VEZ MANIFESTADA A OPQAO
DURANTE O ESTAGIO PROBATORIO, SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DESTE ORGAO ESPECIAL,
ASSIM COMO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, IMPREGNADO O CASO DOS AUTOS, AINDA, DE
RESPEITO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2011). (grifo do autor).
APELAQAO CIVEL N. 10045766. DIREITO ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - SENTENCA
QUE CONCEDEU A SEGURANCA PARA AUTORIZAR SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL ESTAVEL E
APROVADO EM OUTRO CONCURSO PUBLICO A SER RECONDUZIDO AO CARGO ANTERIOR EM VIRTUDE
DA DESISTENCIA DO NOVO CARGO NO ESTAGIO PROBATORIO - ALEGACAO DE VIOLACAO AO
PRINCIPIO DA AUTONOMIA DAS ENTIDADES FEDERATIVAS - INOCORRENCIA - SENTENCA ACERTADA E
MANTIDA - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO INCLUSIVE EM SEDE DE REEXAME NECESSARIO.
(PARANA, Tribunal de Justica, 2013). (grifo do autor).

1% A Lei Federal 8.112/90, dispde que: “Art. 29. Reconduco é o retorno do servidor estavel ao cargo anteriormente ocupado
e decorrerd de: | - inabilitagdo em estagio probatorio relativo a outro cargo; Il - reintegragdo do anterior ocupante.
Paragrafo Unico. Encontrando-se provido o cargo de origem, o servidor sera aproveitado em outro, observado o disposto
no art. 30”.
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e de forma quase que idéntica a previsdo de que os servidores poderdo ser reconduzidos

mediante a reprovagao no estagio probatorio ou pela reintegracdo do anterior ocupante.

Sobre estas possibilidades previstas no texto legal ndo ha divergéncia, momento que a
doutrina sustenta que o servidor pode sim ser reconduzido na hipétese de inabilitagdo no
estagio probat6rio no novo cargo ou ainda quando houver a reintegracdo do anterior ocupante.
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 317).

Todavia, a jurisprudéncia tem dado outros contornos ao interpretar a norma, o que tem
gerado debates, especialmente, no que diz respeito a possibilidade de desisténcia do estagio
probatorio e o exercicio em cargos de diferentes esferas da federagcdo. Um exemplo disso s&o
os entendimentos exarados no julgamento do Mandado de Seguranca n. 70017051830, que
para parcela significativa dos Desembargadores, representando o pensamento vencido, nao
poderia haver a reconducdo sem ser preenchido o requisito da reprovacdo no estagio
probatorio, tdo pouco, se a posse se desse em cargo de ente de outra esfera. (RIO GRANDE
DO SUL, Tribunal de Justica, 2007).

No mesmo sentido, o Desembargador Luiz Felipe Silveira Difini, ao julgar o
mencionado Mandado de Seguranca, sendo voto vencido, argumentou que ndo é possivel
reconhecer o direito de o servidor ser reconduzido pela desisténcia, pois conforme prevé a Lei
Estadual n. 10.098/94 ndo houve “obtencéo de resultado insatisfatério em estagio probatorio
relativo a outro cargo” e porque o servidor exonerou-se do cargo. Sustentou, também, ser
“incompativel a recondugdo de servidor que assumiu cargo na esfera federal pleitear seu
retorno no ambito da esfera estadual”, referindo ainda que a “Administracdo Publica ndo
poder ficar a mercé da preferéncia do servidor publico, aguardando que este escolha, a seu
alvedrio, a opcdo que melhor lhe aprouver.” (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica,
2007).

Este ultimo entendimento era partilhado também pela Procuradoria Geral do Estado do

199
1

Rio Grande do Sul, que, no entanto, através do Parecer n. 15.493/2011°", revisou suas

97 A Lei Complementar 10.068/94, prevé que: “Art. 54 - Reconducéo é o retorno do servidor estavel ao cargo anteriormente
ocupado e decorrerd de: | - obtencdo de resultado insatisfatorio em estagio probatdrio relativo a outro cargo; Il -
reintegragdo do anterior ocupante do cargo”.

1% MANDADO DE SEGURANGA. RECONDUGCAO. SERVIDOR PUBLICO ESTAVEL. CONCESSAO DA ORDEM.
Delegado de policia, ja estavel, que realizou concurso, exonerando-se do cargo para assumir o de Analista Judiciario da Justica
Federal em Santa Catarina. Servidor que, no curso do estagio probatorio, ndo se adaptou as novas funcdes, razdo da sua pretenséo de
recondugdo ao cargo primitivo, o que Ihe foi indeferido. Art. 54, I, da LC 10.098/94. Direito liquido e certo & recondugéo. Precedentes
do STF. CONCESSAO DA SEGURANCA. VOTOS VENCIDOS. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justiga, 2007).

19 parecer n. 15.493/2011, de lavra da Procuradora do Estado Adriana Maria Neumann, nos autos do Processo n. 022323-
12.04/08-8, acolhido pelo Procurador Geral ap6s sua aprovacao pelo Conselho Superior da Procuradoria-Geral do Estado,
na sesséo realizada no dia 28 de julho de 2011, com a seguinte ementa: “SERVIDOR ESTADUAL. RECONDUCAQ
INTERPRETAQAO DO ARTIGO 54, I, DA LEI COMPLEMENTAR N° 10.098/94. REVISAO DA ORIENTACAO DOS
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orientagdes no sentido de passar a “admitir a reconducéo ao cargo anterior no qual o servidor
ja alcancara estabilidade, também nas hipoteses em que manifestada intencdo de desistir do
estagio probat6rio no novo cargo e mesmo que este ndo pertenca a orbita estadual”. A deciséo
foi orientada pelo fato de que a estabilidade é uma garantia constitucional, e o servidor a
carrega consigo, enquanto estiver no servico publico. No tocante a reconducgdo vir a ocorrer
por desisténcia ou reprovacdo em cargo de outro ente publico, ndo ha 6bice, uma vez que a
reconducdo ndo se da em razdo de obediéncia a norma destes outros entes, mas decorre da
observancia da prépria norma que regia a relagdo do cargo para o qual o servidor estével
tenciona retornar. (RIO GRANDE DO SUL, Procuradoria Geral do Estado, 2011).

Este posicionamento vem a adequar-se a interpretacdo ja adotada no &mbito federal
frente a aplicacdo do instituto da recondugéo, prevista na Lei n. 8.112/90. Neste contexto o
Tribunal de Contas da Unio j& abordou o tema no julgamento do Acérd&o n. 569/2006°%°, em
que refere que o estatuto dos servidores ndo restringiu a possibilidade de reconducdo em razéo
da natureza do ente federado, portanto, ndo ha justificativa que impeca a reconducdo
decorrente da “desisténcia do estagio probatdrio pertinente a cargo vinculado a outro ente da
federagdo”. (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, 2006).

Na mesma linha, o Desembargador José Aquino Fléres de Camargo, relator deste
mesmo processo, entende possivel a reconducdo de servidor na hipdtese de desisténcia do
estagio probatorio, por mera inadaptacdo ao novo cargo, pois ndo ha légica nem razoabilidade
ter que aguardar a reprovacdo no estagio probatorio para poder ser reconduzido. Tal
entendimento é o adotado e pacificado no Tribunal gatcho®. (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justiga, 2007).

Importante, ainda, e que desde entdo tem norteado as decisbes sobre o tema, é a
manifestacdo do Ministro do Supremo Tribunal Federal proferido no julgamento do Mandado

de Seguranca n. 22.933-0/DF?®, em que o relator Ministro Octavio Gallotti referiu que

PARECERES N° 11.548/97 E 12.192/98 E PARCIAL DO PARECER 12.554/99”. (RIO GRANDE DO SUL,
Procuradoria Geral do Estado, 2011).

20 Ementa: “Representacdo. Concessdo de vacancia a servidor em razdo de posse em outro cargo inacumulavel em ambito
estadual e consecutiva recondugdo. Procedimento amparado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e por simula
da Advocacia Geral da Unido. [...]". (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, 2006).

2L 5 Tribunal Pleno ao julgar o Mandado de Seguranca n. 70041963059, assim tem se manifestado: “[...] Assiste direito ao
funcionéario puablico estadual a recondugdo ao cargo anteriormente ocupado, uma vez manifestada a opg¢ao durante o
estagio probatorio, segundo a jurisprudéncia deste Orgéo Especial, assim como do Superior Tribunal de Justica,
impregnado o caso dos autos, ainda, de respeito ao principio da isonomia. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica,
2011). (grifo do autor).

22 EMENTA: Estéagio probatério. Funcionario estavel da Imprensa Nacional admitido, por concurso publico, ao cargo de
Agente de Policia do Distrito Federal. Natureza, inerente ao estagio, de complemento do processo seletivo, sendo,
igualmente, sua finalidade a de aferir a adaptabilidade do servidor ao desempenho de suas novas fungdes. Consequente
possibilidade, durante o seu curso, de desisténcia do estagio, com retorno ao cargo de origem (art. 20, § 2°, da Lei n°
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“estimular a permanéncia na fungéo para a qual se confessa inadaptado o servidor, estorvando
a sua volta ao cargo em cuja experiéncia ja havia sido ele aprovado serd, certamente,
subverter a finalidade para que foi o estagio probatorio concebido”. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 1998).

Desse modo, sensiveis a necessidade de adequagdo da norma aos acontecimentos que
envolvem o tema, o Poder Legislativo, em algumas esferas, ja& promoveu alteracbes
legislativas a fim de minimizar os conflitos que do assunto emergem. Como se observa na
redacdo da Lei Complementar n. 840/2011?®® do Distrito Federal, a qual ja incluiu como
hipo6tese de reconducdo a desisténcia de estagio probatorio. Dispde o texto:

Artigo 37. Areconducdo € o retorno do servidor estavel ao cargo
anteriormente ocupado, observado o disposto no art. 202, 8§ 3°, e decorre de:

| — reprovagdo em estagio probatério; Il — desisténcia de estagio
probatério; Il — reintegracdo do anterior ocupante. 8 1° Encontrando-se
provido o cargo de origem, o servidor tem de ser aproveitado em outro cargo,
observado o disposto no art. 39. § 2° O servidor tem de retornar ao exercicio
do cargo até o dia seguinte ao da ciéncia do ato de recondugdo. (DISTRITO
FEDERAL, Lei Complementar n. 840, 2011). (grifo do autor).

Com isso, verifica-se que a possibilidade de se efetivar a reconducdo pela desisténcia
do cumprimento do estagio probatério e sua admissibilidade ocorra entre entes de diferentes
esferas, embora ndo pacificamente, tém sido aceita no Judiciério, propiciando uma

interpretacdo elastica nas hipdteses legais de reconducéo.

Portanto, o Poder Judiciario tem alargado, ainda mais, as hipéteses de aplicagdo da
reconducdo, assegurando o direito do servidor publico estdvel de progredir na carreira
publica, com a seguranca de que, se ndao se adaptar ou for inabilitado no novo cargo, possa
retornar ao cargo primitivo. Esta situacdo gera enorme seguranga ao servidor, no entanto,
deixa a administracdo publica a mercé das escolhas do particular, sem considerar, sobretudo,

os interesses da sociedade e 0s principios norteadores da administracdo publica.

8.112-90). Inocorréncia de ofensa ao principio da autonomia das Unidades da Federagdo, por ser mantida pela Unido a
Policia Civil do Distrito Federal (Constituicdo, art. 21, XIV). Mandado de seguranga deferido. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 1998). (grifo do autor).

203 A Lei Complementar n. 840, de 23 de dezembro de 2011, dispe sobre o regime juridico Gnico dos servidores pablicos
civis do Distrito Federal, das autarquias e das fundagdes publicas distritais.
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CONCLUSAO

O presente estudo versa sobre a efetiva aplicacdo do instituto da reconducdo, no
ambito da administracdo publica, considerando o conjunto da legislacdo das diferentes esferas
de governo, frente as interpretacbes adotadas na doutrina e na jurisprudéncia, a luz dos

principios constitucionais.

A Constituicdo de 1988 inaugurou uma nova fase histdrica, que consagra a dignidade
da pessoa humana como um dos principais fundamentos do Estado Democratico de Direito. A
este Estado cabe assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos da
sociedade, que deverdo acontecer através da participacdo cidadd, na construcdo de uma

verdadeira democracia.

Assim, o Estado, organizado politico-administrativamente pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, é composto por um complexo aparato fisico e humano,
necessarios a consecucdo e aperfeicoamento da atividade estatal, denominado de
administracdo publica, que visa atender os anseios que a sociedade demanda, frente as

permanentes transformacdes socialis.

A administragdo publica dispde de poderes, cuja natureza pode ser politica, quando
derivados da propria organizacdo politica constitucional, ou administrativa, que sao
identificados como poderes instrumentais, necessarios a realizacdo da tarefa administrativa. A
manifestacdo do poder administrativo instrumental pode ocorrer de forma vinculada, em que a
atuacao do administrador fica restrita a 0 que a norma prevé, tendo como elementos essenciais
a competéncia, a finalidade e a forma dos atos, mantendo intima ligagdo com o principio da
legalidade. No entanto, este poder se apresenta, também, na forma discricionéria, pelo qual o
administrador tem a faculdade de decidir como e quando agir, de acordo com a conveniéncia
e oportunidade, seguindo como norte o interesse publico. Assim, o administrador publico
possui juizo absoluto da oportunidade e conveniéncia, mas torna-se servo incondicional da

legalidade, da qual ndo pode rebelar-se.

Toda acdo administrativa deve ser pautada na norma juridica vigente, a qual se
expressa pelas regras e pelos principios. As regras se caracterizam por serem mais densas e
detalhadas, ja os principios sdo caracterizados por serem genéricos e abstratos, com maior

amplitude e incidéncia. Assim, o direito administrativo que ndo possui codificacdo propria,
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utiliza-se dos principios previstos na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional,
além de outros aplicaveis ao direito publico, sejam eles expressos ou implicitos, como pilares

que sustentam todo o ordenamento juridico.

A previsdo insculpida no artigo 37 da Constituicdo Federal prescreve que toda
administracdo publica direta ou indireta, de todos os poderes, deve obediéncia aos principios
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia. Existem,
ainda, principios como da razoabilidade e da proporcionalidade, da seguranca juridica, da
motivacgdo, do contraditério e ampla defesa e o da supremacia do interesse publico, 0s quais

implicita ou expressamente estdo presentes no ordenamento e cuja importancia € inegavel.

Assim, as pessoas fisicas incumbidas a exercer alguma fungéo publica, sdo designadas
agentes publicos, os quais, embora ndo haja consenso, podem ser classificados em agentes
politicos, servidores publicos, militares e particulares em colabora¢do com o poder publico. O
servidor publico ocupa cargo ou fungdo publica, o primeiro provido mediante concurso
publico e a segunda, por meio de designagdo para exercicio de encargo de dire¢do, chefia ou
assessoramento, que somente podera recair sobre servidor publico efetivo, que em regra €
regido pelo regime estatutario. Ja os empregados publicos, sdo regidos pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho, havendo, também, a necessidade de realizacdo de concurso publico para sua

contratagéo.

O provimento originario do cargo publico efetivo se da pela nomeacao dos aprovados
em concurso publico, completando-se com a posse e 0 exercicio, marcando o inicio da relagcdo
juridico-administrativa, da qual surgem direitos e deveres funcionais. Da posse, também,
decorrem as restri¢es, os impedimentos e as incompatibilidades quanto ao desempenho de
outras fungdes ou cargos publicos, tendo em vista as vedacgdes constitucionais de acumulagao
destes. Existe ainda, o provimento derivado de cargo, que pode ocorrer pela promogéo,

readaptacéo, reversdo, aproveitamento, reintegracdo e recondugéo.

Consumado o processo de provimento, o servidor efetivo passa por um periodo de
adaptacdo as fungdes do cargo, devendo haver o treinamento necessario, no qual seré avaliado
guanto a sua capacidade e aptiddo, por comissdo especial. Este periodo é denominado de
estagio probatdrio e tem a duracdo de trés anos, findo os quais, se aprovado, sera estabilizado
no servico publico, s6 perdendo esta garantia constitucional em virtude de sentenca judicial
transitada em julgado ou mediante processo administrativo, assegurada a ampla defesa. Desse
modo, vindo a ocupar um novo cargo no servico publico o servidor serd, novamente,

submetido ao estagio probatdrio.
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Diante disto, o rompimento do vinculo funcional pode se dar pela demissdo, que é uma
punicdo decorrente de sentenca judicial transitada em julgado ou decisdo em processo
administrativo. Além disso, o vinculo é rompido pela exoneracéo, a pedido do servidor ou por
iniciativa da administracdo, nos casos de: reprovacao no estagio probatério; adequagdo aos
limites da despesa com pessoal e por ndo exercer o cargo no prazo legal, apés a posse. Pode,
ainda, ocorrer hipoteses de vacancia do cargo: pela aposentadoria, pela promogdo, pelo
falecimento, pela readaptacdo, pela posse em outro cargo publico inacumulavel e pela

reconducao.

Essencialmente, este estudo é focado no instituto da reconducdo, que além de ser
hipGtese de vacancia é, também, de provimento de cargo publico, o qual esta previsto no § 2°
do artigo 41 da Constituicdo Federal, assim como, na grande maioria dos estatutos dos
servidores publicos civis de todos os entes da federacdo, tendo plena aplicabilidade no &mbito
do servico publico. Porém, tanto a esfera administrativa, quanto a interpretacdo

jurisprudencial ampliaram as hipoteses de utilizacdo deste instituto.

Assim, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, em regra, além de
prever a reconducdo enquadrada na hipdtese prevista na Constituicdo, que se refere a
reconducdo do servidor que ocupava a vaga do servidor reintegrado, também admitiram em
seus estatutos a possibilidade da sua ocorréncia no caso de reprovagdo em estagio probatorio,

realizado por servidor estavel em um novo cargo publico.

Em consequéncia destas previsoes legislativas surgem conflitos de interesses entre
servidores e autoridades publicas, que buscam no Judiciario a solucdo das controvérsias.
Neste sentido, tem admitido a jurisprudéncia que a reconducao possa ocorrer nas hipoteses de
desisténcia do estagio probatério, de anulacdo de concurso publico, da ndo confirmagdo no
novo cargo publico, reconhecendo, ainda, a possibilidade de reconducdo a empregados

publicos.

Destas discussdes, nas Cortes nacionais, emergem debates sobre pontos polémicos da
matéria, dentre eles a constitucionalidade das normas que criaram novas hipdteses de
aplicacdo do instituto, uma vez que ndo se enquadram na regra constitucional. Desde logo,
concorda-se com a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias que consideram constitucionais
tais normas, pois, ndo estdo contrariando a Constituicéo, visto que a possibilidade de legislar
sobre matéria referente aos respectivos servidores decorre do exercicio da autonomia e do

poder de auto-organizacdo politico-administrativa, concedidos pela prépria Constituicao.
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Outro ponto bastante polémico diz respeito ao servidor publico estavel que aprovado
em concurso publico, para tomar posse no novo cargo, deve desvincular-se do anterior, tendo
em vista a previsdo constitucional que veda a acumulacdo de cargos ou funcdes publicas.
Desta forma, o servidor ingressa no novo cargo e se reprovado no estagio probatério sera
reconduzido ao primitivo. Porém, discute-se como pode ser reconduzido ao status anterior se
houve a extin¢do da relacdo juridico-administrativa antiga, inclusive por ser requisito para

assuncao de outro cargo publico.

Como resposta ao problema sustenta-se que a exoneragdo é sim motivo de ruptura da
relagdo juridico-administrativa existente entre o servidor puablico estdvel e o Estado. No
entanto, por entendimento jurisprudencial, quando motivada pela posse em outro cargo
publico inacumulavel, os seus efeitos se protraem no tempo submetendo o servidor a uma
condicdo suspensiva, qual seja, a confirmagcdo no novo cargo. Desse modo, havendo a
confirmacdo do servidor, apos ter sido apurada sua capacidade para exercer as funcdes,
extingue-se a relacdo juridica anterior e inaugura-se uma nova. Todavia, com a confirmacéao
no Novo cargo, hao ocorre a quebra da estabilidade, pois ela é um atributo pessoal do servidor
e ndo do cargo, perdurando enquanto este permanecer no servigo publico.

As legislacbes que disciplinam os estatutos dos servidores publicos preveem a
aplicacdo do instituto da recondugdo, na hipoOtese de reprovagdo no estdgio probatorio.
Entretanto, a jurisprudéncia majoritaria, tem entendido que pode o servidor, por livre e
espontanea vontade, desistir do estagio probatorio, sendo-lhe garantido o direito ao regresso
a0 cargo que antes ocupava. Este argumento decorre da interpretacdo de que a lei estabeleceu
0 que de pior poderia acontecer ao servidor, ou seja, a reprovagdo ao final do estagio. Nessa
linha, ndo seria razoavel que o servidor ndo adaptado a nova fungdo ou que declarado incapaz

para a mesma, fosse obrigado a aguardar a sua reprovacéo para ser reconduzido.

O Poder Judiciario tem reconhecido, ainda, o direito a reconducéo a servidores que
aprovados em concurso publico foram empossados em cargo pertence a diferentes unidades
federativas, fundado na ideia de que a estabilidade se da no servi¢co publico. Destaca-se,
também, que a jurisprudéncia, embora ndo haja previsdo legal expressa, tem concedido o
direito a reconducdo nas hipoteses da exoneracao decorrer da anulacdo de concurso publico,

realizada durante o periodo de estagio probatorio.

Assim, pelas constatacOes realizadas e trazidas ao longo deste trabalho, percebe-se que
ha um leque de possibilidades de utilizacdo do instituto da reconducdo, especialmente, quanto,

as hipoteses emergentes do meio jurisprudencial, que tendem, em dado momento, até a
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banalizar as situacGes faticas da sua aplicacdo, com evidente intencdo de preservar 0s

interesses do particular em detrimento do publico.

Com isso, imprescindivel que se apresente critica a forma como vem sendo aplicado o
instituto da reconducéo, pois em flagrante violagdo aos principios que regem a administracéo
publica. Ressalta-se que, inicialmente, a Constituicdo previu a possibilidade da reconducéao
em uma situagdo excepcional, ou seja, decorrente da reintegracdo de servidor cuja demissao

tenha sido anulada judicial ou administrativamente.

Posteriormente, o legislador infraconstitucional acrescentou outra hipotese de
reconducdo, isto €, do servidor estavel por reprovacéo no estagio probatorio num novo cargo.
Todavia, a jurisprudéncia tem admitido em situacfes que o servidor desista do estagio, que
ocorra a anulagdo de concurso publico e que o servidor tenha assumido um emprego publico e
sido dispensado. Esta ampliacdo do instituto provoca uma sensacdo de seguranga aos
servidores estaveis, fazendo com que busquem, incessantemente, a evolucdo na carreira,

almejando cargos mais atrativos e melhor remunerados.

Em contrapartida, gera um descomprometimento do servidor para com 0 Servigo
publico, pois alimentara a expectativa de que sua estada no cargo atual sera passageira e que
se vier a tomar posse em outro cargo e ndo se adaptar ou for reprovado, podera retornar a seu

porto seguro, pois a estabilidade garante esta condigéo.

Assim, um servidor publico pode, depois de décadas, retornar ao cargo primitivo, pois
com base no entendimento de que o vinculo com o cargo sé se rompe com a confirmacgdo no
novo cargo, lhe possibilita uma escalada de cargos publicos, ingressando num, depois em
outro e assim sucessivamente. Neste caso, podera o servidor, se reprovado ou se desistir do
estagio probatorio, neste ultimo cargo, escolher para qual dos anteriores deseja retornar, uma

vez que a extingdo da relacdo esta condicionada a confirmacao no ultimo cargo.

Esta mesma situacdo pode ser ocasionada em virtude da avaliagdo, durante o estagio
probatorio, ser realizada no efetivo exercicio das atribuicdes, podendo ocorrer causas
suspensivas, como, por exemplo, licengas, que estenderdo o prazo para além dos trés anos,
previstos, fazendo com que o substituto seja estabilizado, enquanto o servidor que esta com a

confirmacdo pendente possa, ainda, ser reprovado ou desistir, retornando ao cargo primitivo.

Tal fato pode ser extremamente prejudicial a administracdo publica, pois a vaga
deixada em aberto sera suprida por outro servidor, que ao final de trés anos, cumprindo o

estagio probatdrio, serd estabilizado. Com isso, o0 eventual retorno do servidor reconduzido
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provocard o0 acumulo de pessoal, ou a necessidade de coloca-lo em disponibilidade
remunerada ou aproveita-lo em outra fungdo compativel, haja vista a ndo existéncia de vaga

no cargo, gerando total inseguranca juridica nas relacdes juridico-administrativas.

Nesta conjuntura, restam violados os principios da economicidade e da eficiéncia, pois
0 ente publico investiu na capacitacdo dos servidores e ndo pode aproveitar a totalidade da
forca produtiva, comprometendo a qualidade e a eficiéncia dos servigos prestados, havendo
desperdicio do dinheiro publico. Estes fatores, por um lado, provocam seguranca ao servidor
reconduzido, mas por outro, deixam o servidor substituto a mercé de ser dispensado a

qualquer tempo antes de ser estabilizado, pouco importando sua capacidade e competéncia.

Diante destas consideracGes, compreende-se que a matéria necessita ser melhor
disciplinada pelo legislador a fim de estabelecer limites objetivos para a utilizagdo do instituto
da reconducdo no ambito da administracdo publica, no intuito de preservar o principio da
supremacia do interesse publico, que vem sendo relegado em beneficio Unica e
exclusivamente do particular. Ainda, conclui-se que a mudanca de perspectiva quanto a

utilizacdo do instituto da reconducéo, também, deve ser enfrentada pelo Judiciario.

Desse modo, faz-se necessario repensar a interpretacdo sobre a matéria, pois como
vendo sendo aplicada, ndo se revela adequada a atender os principios que regem a
administragdo publica, promovendo distor¢do dos atos e se distanciando do objetivo maior

que é 0 bem comum.

Portanto, imprescindivel que a interpretacdo do instituto da reconducdo seja realizada
em sintonia com o0s principios norteadores da atuacdo estatal, para, entdo, tornar possivel a
concretizacdo dos ideais do Estado Democratico de Direito, aparelhado com uma méaquina

estatal que preste servicos publicos de qualidade e com eficiéncia.
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