A nocao de continuidade administrativa na Lei Estadual 9.826/74,
para fins de pagamento de verbas rescisdrias a servidor publico
exclusivamente comissionado*.

ADMINISTRATIVO. DIREITO DE PESSOAL. CARGO
DE PROVIMENTO EM COMISSAO. EXONERA(;/-\O
E NOVA NOMEACAO. LElI ESTADUAL 9.826/74 —
ESTATUTO DO FUNCIONARIO PUBLICO DO ES-
TADO DO CEARA. CONTINUIDADE DO VINCU-
LO ADMINISTRATIVO.

Pagamento de verbas oriundas de exoneracao de
servidor publico exclusivamente comissionado. Pos-
terior nomeacgao em cargo comissionado. Desconti-
nuidade temporal apenas aparente. Necessidade de
revisao do conceito de continuidade administrativa
adotado por este Tribunal. Restricoes de ordem juri-
dica e de natureza fatica que inspiram a aplicacao de
novo entendimento a partir de casos futuros. Parecer
pela legalidade da assinatura nas notas de empenho.
Recomendacoes.

01. Tratam os autos de Ordem Pagamento em favor das
Interessadas acima nominadas. O fato gerador do pagamento
consiste na exoneracdo das Interessadas de cargos de provimento
em comissdao em unidade administrativa deste Tribunal de Contas
(Ministério Publico Especial). Tal fato deflagrou a providéncia
requerida na f. 01 destes autos: pagamento proporcional de 13°
salario, bem como a indenizacao por férias nao gozadas.

*Parecer 1147/2017 (Processo 04170/2017-1)
**Nome Ficticio.
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02. Encaminhados os autos para assinatura dos empenhos,
o Presidente do Tribunal de Contas do Estado achou por bem
colher o pronunciamento deste 6rgao de assessoramento juridico,
considerando o fato de que uma das Interessadas, a servidora
Maria**, foi exonerada em 25/07/2017 de cargo de provimento
em comissdao de simbologia TCE-02, sendo novamente nomeada
em 01/08/2017 em cargo também de provimento em comissao,
s6 que de simbologia TCE-04. Ambos os cargos com lotacao na
mesma unidade: o Ministério Publico Especial deste Tribunal de
Contas (Despacho de f. 16)

03. Ao nos depararmos com a situagdo, expedimos, em
02/08/2017, encaminhamento a Secretaria de Administracdo, de
proprio punho no rosto do Despacho de f. 16, pelo qual solicitamos
que fosse acostado documento que evidenciasse o historico
de nomeacoes e exoneracbes da servidora Maria. A mesma
providéncia nao foi requerida em relacao a outra Interessada,
tendo em conta que a mesma nao fora novamente renomeada em
cargo em comissao, sendo inconteste que o pagamento das verbas
rescisorias se fazem devidas.

04. A f. 18, a Secretaria de Administracao cumpriu a diligéncia
rogada, acostando rol com o histérico de nomeagoes e exoneracoes.

E o que basta relatar.

Passo a opinar.

05. A preocupacao do Senhor Presidente deste Tribunal
de Contas é procedente. E certo que, em regra, a atuacao do
administrador pauta-se pelo regime da legalidade estrita (vinculacao



positiva a lei) e seu consectario principio da competéncia, que
orienta a acao do Poder Publico'. Eduardo Garcia de Enterria
prelecionada com a maestria costumeira:

“Este mecanismo essencial coloca os outros poderes
na posicao de vinculados a Lei e como executores
de seus mandatos abstratos, que estes particulari-
zam, seja em sede processual, quando se suscita
qualquer litigio entre partes, seja em sede politica
ou administrativa, quando o Executivo administra
os interesses gerais. F essa situacao de executores
da Lei — enquanto decisao previamente estabeleci-
da — que da aos titulares que exercem as funcoes do
Poder Executivo ou do Poder Judiciario o carater de
simples ‘agentes’ a Lei. Nao podem ordenar o que
a Lei ndao manda, nao podem proibir aquilo que a
Lei ndo proibiu; sao executores daquilo que ja foi
ordenado antecipadamente por ela.”?

06. Nao obstante essa explicacdo genealdgica do principio da
legalidade, é bem de ver que o mesmo fez sentir sensivel evolucéo.
Atualmente, a moderna teoria do direito administrativo preconiza
por uma leitura ampliada do principio da legalidade estrita, cujo
fundamento e resultado consiste no principio da juridicidade’.
Por meio dele, torna-se possivel até mesmo o afastamento de um
ato normativo (primario ou secundério) em prestigio a aplicacao
direta — sem interposicdo legislativa/normativa — da Constituicao
Federal, em situacbes em que a aplicacao desse critério normativo
infraconstitucional resulte em violacao do texto maior. Trata-
se de uma releitura do principio da legalidade, mas nao de seu
abandono; consubstancia utilizacao da técnica da interpretacao
conforme a Constituicao no ambito administrativo e que leva a

1 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Pablico. 42 ed. Sao Paulo: Ma-
Iheiros, 2000, p. 163.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administra-
cion. 22 Ed. Madrid: Editorial Civitas, 1996, pp. 52-53.

3 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, pp. 125 e ss.
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sério a supremacia da Constituicao®.

07. O que quer significar: o gestor publico nao precisa — e nem
deve — ser refém das formas normativas quando o seu frio e literal
cumprimento levar, paradoxalmente, a violacao do direito.

08. Dessa forma, com esteio no principio da juridicidade,
seria bem possivel ao Presidente deste Tribunal de Contas negar
os efeitos anexos da exoneracao sob andlise, o pagamento das
verbas proporcionais; forte no fundamento de que a nomeacao e
exoneracao da Interessada em questao é fato corriqueiro em sua
histéria funcional, como evidencia a f. 18. Bem explicado, nao
se trata de “invalidar” ou “revogar” a exoneracao: apenas de nao
acolher alguns de seus efeitos financeiros, acessérios e por isso
anexos, ao efeito juridico principal da exoneragdo, qual seja o
rompimento do vinculo funcional.

09. Isso porque a nenhum servidor é dado auferir seu 13°
salario antes do termo certo. Tampouco se afigura licito ter acesso
a uma conversao em pectnia de estoque de férias por potestativo
ato de vontade. Se é assim, inevitavel concluir que por meio de
uma via licita — a exoneracao — se chegue a um resultado vedado
pelo ordenamento juridico.

10. Em outra chave, seria até possivel cogitar de aplicacao da
teoria do desvio de finalidade (détournement de pouvoir) — forjado
na Francaapartirdo caso Pariset (CE, 26.11.1875, PARISET, Recueil
934) — que encerra a nocao de que, quando determinado ato de
agente publico, conquanto investido pelo poder estatal, atinge
um fim que nao aquele previsto pela regra de direito habilitante,

4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicao. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 2003, p. 161: “Toda interpretacao constitucional se assenta no pressuposto
da superioridade juridica da Constituicao sobre os demais atos normativos no ambito do
Estado. Por for¢a da supremacia constitucional, nenhum ato juridico, nenhuma manifestacao
de vontade pode subsistir validamente se for incompativel com a Lei Fundamental”.



pronuncia-se a invalidade do expediente. Afinal:

“A administracao, a diferenca do particular que es-
colhe livremente os objetivos de seus atos, se vé
obrigada ao fim que sua acdo deve perseguir. (...)
O desvio de finalidade é o vicio que mancha um
ato pelo qual a administracdo, ignorando tais regras,
persegue um objetivo diferente aquele que o direito
Ihe assinala, desviando (détournant) de seu fim le-

”s

gal, com isso, o poder que lhe foi confiado”®.

11. O caso, entretanto, ndo autoriza que se chegue a conclusao
peremptéria de ter havido um desvio de finalidade — pelo que
consta dos autos.

12. Mormente porque, no atual entendimento da Administragédo
deste Tribunal de Contas, o merointerregno superiora 1 diaentre uma
exoneragao e uma posterior exoneracao é condicao suficiente para
consubstanciar solucao de continuidade no sistema administrativo
estadual. O que justificaria o pagamento das verbas consequentes a
ruptura do vinculo funcional. Tanto que, em decorréncia disso, foi
informado a este parecerista, em 16 de agosto de 2017, que a Guia
de recolhimento relativo a contribuicao previdenciaria das verbas
em questao ja foi gerada e seu vencimento acontecera no dia 18 de
agosto de 2017. Ou seja, o fato gerador do tributo ja ocorreu e até
o seu lancamento (por homologacao).

13. Assim, nao se pode desconsiderar que se, de um lado,
ha constante exoneracao e “renomeacao” da Interessada, por um
outro lado isso tem o suporte em um entendimento interno da
Administracao que instaura, no caso, uma confianca legitima.

14. Todos os poderes do Estado, e com este Tribunal nao é
diferente, tém a obrigacao de respeitar a necessidade que o homem
tem de conduzir e planificar a sua vida a partir das evidéncias

5 WALINE, Jean. Droit Administratif. 232 Ed. Paris: Dalloz, 2010, p. 627.
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que lhes sao disponiveis. A consequéncia juridica usualmente
atribuida a um comportamento juridico deve sempre ter aplicacao
pro futuro. Assim, o Professor J. J. Gomes Canotilho:

“Em geral, considera-se que a seguranca juridica
estd conexionada com elementos objectivos da
ordem juridica — garantia da estabilidade juridica,
seguranca de orientacdo e realizacao do direito —
enquanto a proteccao da confianca se rende mais
com as componentes subjectivas da seguranca, de-
signadamente a calculabilidade e previsibilidade
dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos dos
actos dos poderes publicos. (...) Deduz-se ja que os
postulados da seguranca juridica e da proteccao da
confianca sao exigiveis perante qualquer acto de
qualquer poder - legislativo, executivo e judicial”®

15. Esse cuidado orientou o Supremo Tribunal Federal, quando
do recente julgamento da ADI 5127/DF (em 15.10.2015), no qual foi
assentado que “E incompativel com a Constituicao a apresentacao de
emendas sem relacao de pertinéncia tematica com medida proviséria
submetida a sua apreciacao”. A despeito da tese, o Plenario do STF
eximiu-se de declarar a inconstitucionalidade do artigo atacado.
Doravante, entretanto, consignou que nao mais aceitara, aquela
Corte Superior, a inclusio de emenda parlamentar com objeto
heterogéneo ao da Medida Provisoria, ao seguinte argumento:

“Em primeiro lugar, seria a primeira oportunidade
de a Corte enfrentar o tema, e compreensao diversa
subtrairia a possibilidade de didlogo entre os diver-
sos ramos do Estado sobre a matéria. Em segundo
lugar, essa pratica alusiva a conversao de medidas
provisorias estaria arraigada, a resultar em diversas
normas produzidas de acordo com o procedimen-
to. Assim, a decisao da Corte nao poderia provocar
inseguranca juridica, de modo que estariam preser-

6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 52
34 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 257.



vadas as leis fruto de conversao de medida provi-
soria, no que diz respeito a inconstitucionalidade
formal.” (ADI 5127/DF, Rel. designado Min. Edson
Fachin, Decisdo de 15 de outubro de 2015, DJe 94
de 10/05/2016)

16. Postura que, muito antes de encerrar qualquer singularidade
nacional, encontra suporte no direito comparado. Quer no direito
norteamericano, a partir do caso SEC vs. Chenery [332 U.S. 194 —
(1947)], no qual a Suprema Corte dos Estados Unidos da América
reputou constitucional a adjudicacdo em ambito administrativo, ao
mesmo tempo em que condicionou essa legitimidade a umaaplicacao
prospectiva do entendimento adotado em tal julgamento. Seja no
direito alemao, cristalizado pelo principio da “proibicao da decisao
surpresa” (Uberraschungsentscheidung)’. Seja, recentemente, no
ambito do Direito Comunitario, como atesta a Corte Europeia de
Direitos Humanos de Estrasburgo, que em 21/10/2013 proclamou
a tese de que a aplicacdo retroativa de novo entendimento
jurisprudencial viola o principio da seguranca juridica®.

17. Dessa forma, na auséncia de norma positiva sobre o assunto
que limite situagcbes como a presente nestes autos, propomos,
prospectivamente, o seguinte posicionamento:

(i) O atual cenario de recursos escassos — dramatizado pela
Emenda a Constituicao Estadual n® 88 de 2016, que impoe
severo limite ao aumento de despesas primarias correntes
aos poderes e 6rgaos constitucionais autbnomos — inspira
a valorizacao do principio da programacao orcamentaria.
Valor, ademais, tutelado, perseguido e fomentado pela LC
101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

7 NERY JR., Nélson. Principios do processo na Constituicao Federal: processo ci-
vil, penal e administrativo. 92 ed. Sao Paulo: RT, 2009, pp. 231-233
8 Corte Europeia de Direitos Humanos, Caso “Del Rio Prada v. Spain” (Application

42750/09), julgado em 21.10.2013 (Grande Camara).
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(ii) Por isso, é de se valorizar a competéncia mensal como
critério para a configuracao de descontinuidade para fins
de pagamento de verbas indenizatérias a favor de servidor
ocupante de cargo exclusivamente de comissao.

Nao se desconhece os entendimentos do Ministério da
Previdéncia Social relativos a continuidade para fins de
preservacao de regime juridico de regras de transicao. Mas
0s mesmos nao precisam ser trasladados para a matéria
sob analise, que cuidam de matéria e problema diversos, a
inspirar equacionamento igualmente diferente.

(iii) Na auséncia de norma de direito positivo sobre o assunto,
faz-se possivel a aplicacao analdgica dos arts. 39 a 42 da
Lei Estadual n° 9.826 de 1974, que preconizam intervalo
minimo 30 dias para autorizar a substituicao de cargo em
comissao (matéria por nés abordada no Parecer 38/2017).

(iv) Dessa forma, apenas e tao somente as nomeacoes
que ocorram a prazo superior a 30 dias da ultima
exoneracao autorizam o pagamento de verbas rescisorias.
Qualquer intervalo inferior ou igual a esse lapso configura
continuidade no sistema administrativo, a tornar ilegitima
e indevida a percepcao de tais verbas, sob pena de:
(@) as condicoes e termos declinados pela legislacao
serem relativizados mediante simples ato de vontade do
interessado — transformando um requisito legal em um
direito potestativo formativo em favor do particular; e (b) a
programacao financeira do Tribunal de Contas ficar sujeita
a eventos contingentes oriundos da vontade de terceiros.

(v) Apenas e tao somente na eventualidade do referido
entendimento chocar com o critério temporal da hipotese
de incidéncia dos tributos pertinentes, bem como com as
datas de recolhimento, fixados pela legislacao tributaria
(nisso incluidos os normativos da Receita Federal, art. 96,



CTN), autoriza-se a relativizagao desse entendimento e
o pagamento das referidas verbas ao interessado que for
“renomeado” em intervalo inferior a competéncia de 1
més. Nesse caso, ¢ medida de rigor que se proceda, no més
seguinte, ao desconto de tais quantias nos vencimentos do
servidor comissionado, salvo melhor andlise da matéria,

que sequer foi objeto de consulta.

Perante todo o exposto:

1) Em observancia ao principio da confianca legitima,
opinamos pela assinatura dos empenhos de ff. 12-15.

2) De modo prospectivo, sugerimos que seja adotado o
seguinte entendimento em futuras situacoes analogas:

a) O critério para configurar descontinuidade no ambito do
Sistema Administrativo Estadual, para fins de pagamento
de verbas indenizatérias a favor de servidor ocupante de
cargo exclusivamente de comissao, na auséncia de norma
de direito positivo sobre o assunto, é fornecido mediante
aplicacao analégica dos arts. 39 a 42 da Lei Estadual n°
9.826 de 1974, que preconizam intervalo minimo 30 dias
para autorizar a substituicao de cargo em comissao (matéria
por nés abordada no Parecer 38/2017).

b) Nomeacbes que ocorram com prazo inferior a 30 dias
configuram continuidade no sistema administrativo, a
tornar ilegitima e indevida a percepcao de tais verbas,
sob pena de: (i) as condicoes e termos declinados pela
legislacao serem relativizados mediante simples ato de
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vontade do interessado — transformando um requisito legal
em um direito potestativo formativo; e (ii) a programacao
financeira do Tribunal de Contas ficar sujeita a eventos
contingentes oriundos de terceiros.

¢) Apenas e tao somente na eventualidade do referido
entendimento chocar com o critério temporal da hipotese
de incidéncia dos tributos pertinentes, bem como com as
datas de recolhimento, fixados pela legislagcdo tributaria
(nisso incluidos os normativos da Receita Federal, art.
96, CTN), autoriza-se a relativizacao desse entendimento
e o pagamento das referidas verbas ao interessado que
for “renomeado” em intervalo inferior a competéncia de
1 més. Nesse caso, é medida de rigor que se proceda,
no més seguinte, ao desconto de tais quantias nos
vencimentos do servidor comissionado — salvo melhor
analise da matéria, que sequer foi objeto de consulta,
ocasiao em que esta Procuradoria Juridica poderia ser
instada a se pronunciar sobre a questao.

E o que nos parece, salvo melhor juizo.
A consideracao superior.

Fortaleza, 17 de agosto de 2017.

Paulo Savio N. Peixoto Maia
Procurador-Geral
Procuradoria Juridica do Tribunal de Contas do Estado do Ceara



