Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul

PARECER 12/2002

SERVIDOR CONCURSADO. ESTAGIO PROBATORIO. EXONERACAO.
GARANTIAS. DEVIDO PROCESSO LEGAL. AMPLA DEFESA.

Consulta. Municipio de Independéncia.

Exoneracao para os fins de cumprimento dos limites atinentes a despesa com pessoal
definidos na Lei de Responsabilidade Fiscal. Obediéncia a ordem prescrita pela
Constituicao. Inteligéncia dos arts. 41 e 169, § 3°, da Lei Maior e art. 33 da Emenda
Constitucional n° 19/98.

O Senhor Prefeito do Municipio de Independéncia consulta este Tribunal para dirimir davida
acerca da aplicabilidade do § 3° do art. 169 da Constituigdo da Republica aos servidores
publicos em estagio probatorio, expressando a ilustre autoridade nio restar clara a situagdo de
tais servidores relativamente aos que detém a estabilidade de que trata o art. 41 do mesmo
diploma.

Os autos receberam a Informagao n°® 31/2002 da Consultoria Técnica, a qual conclui no
sentido de que "resta inalterada a prerrogativa da Autoridade Administrativa de exonerar os
servidores em estdgio probatorio se e quando for conveniente para a Administracio Publica,
eis que tais servidores, ndo estdao submetidos a qualquer ordem de exoneragdo, inclusive sob o
enfoque daquela estabelecida pelos dois mencionados incisos do § 3° do artigo 169 da
Constitui¢dao Federal” (grifos dos autores).

Por solicitagdo do Exmo. Sr. Conselheiro Helio Saul Mileski a Consulta vem a
Auditoria para exame e parecer, sendo a mim distribuida.

E o relatdrio.

A presente Consulta, importa registrar, preenche os requisitos regimentais de
admissibilidade, devendo ser conhecida e respondida com a ressalva constante no § 2° do art.
138 do Regimento Interno deste Tribunal de Contas.

No mérito, a matéria requer a andlise das disposi¢cdes constantes dos arts. 33 da
Emenda Constitucional n® 19/98, 41 e 169, § 3°, da Constitui¢do da Republica, com a redagao
que lhes deu a mencionada Emenda, para dai se extrair o correto tratamento a se dispensar a
exonera¢do dos servidores publicos em estagio probatoério aos fins da reducdo de despesa com
pessoal disciplinada pela Lei de Responsabilidade Fiscal.

Determina a Constituigdo, em seu art. 169, "caput”, que a despesa com o pessoal ativo
e inativo dos entes federados nao podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar
e, no paragrafo terceiro do mesmo dispositivo, que para o cumprimento dos aludidos limites,
durante o prazo fixado na lei complementar, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios adotardo as seguintes providéncias:

I - redugdo em pelo menos vinte por cento das despesas com cargos em comissao €
fun¢des de confianga;

IT - exoneragdo dos servidores ndo estaveis.

Vai além a Constitui¢do e preceitua no paragrafo quarto daquele artigo que, se as
medidas adotadas ndo forem suficientes para assegurar o cumprimento da determinagdo da lei
complementar de que trata, poderd perder o cargo o servidor estavel, desde que ato normativo
motivado especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou a unidade administrativa objeto da
reducdo de pessoal.

Como se percebe, a exoneracdo dos servidores publicos realizada para atender os
limites definidos em lei complementar para a redugdo dos gastos com pessoal ndo se fard como
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bem entender o administrador publico, mas devera obedecer rigorosamente a ordem
preestabelecida pela Constituicdo, qual seja: em primeiro lugar, detentores de cargos em
comissdo e fungdes de confianga até perfazerem reducdo de vinte por cento da despesa com tais
cargos e fung¢des; em segundo lugar, os servidores nao estaveis e, por fim, os servidores estaveis.

No que tange aos servidores ndo estaveis, cuidou a Emenda Constitucional n® 19/98 de
defini-los para a situacdo particularizada prevista no art. 169, § 3° da Lei Maior, assim
preceituando:

Art. 33. Consideram-se servidores ndo estaveis, para os fins do art. 169, § 3°, II, da
Constituicao Federal aqueles admitidos na administragdo direta, autarquica e fundacional sem
concurso publico de provas ou de provas e titulos apos o dia 5 de outubro de 1983.

E ¢ precisamente neste aspecto que reside a diivida da autoridade consulente: se, para o
atendimento da ordem preestabelecida pela Constituigdo no art. 169, § 3° visando o
cumprimento dos limites hoje definidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal, servidor ndo
estavel ¢ somente aquele admitido na administragdo sem concurso publico apds o dia 5 de
outubro de 1983, em que momento caberia a exoneracdo do servidor em estagio probatorio,
considerando-se a possibilidade de exoneragao também do servidor estavel para os mesmos fins?

O primeiro aspecto a considerar ¢ o de que houve, na espécie, omissao do legislador da
aludida Emenda Constitucional, na medida em que ndo previu a exoneragao do servidor ndo
estavel - aquele que assim o ¢ em razdo do ndo cumprimento do estidgio probatorio -, para o
cumprimento das metas atinentes a reducdo de gastos com pessoal.

Considerando que todo e qualquer servidor publico nomeado para prover cargo efetivo
s0 alcancga estabilidade no servigo publico apds trés anos de efetivo exercicio - assim reza a
Constituicao no art. 41, "caput”-, é elementar que o servidor em estagio probatorio ¢ igualmente
"servidor ndo estavel".

Ocorre que, ao definir servidor ndo estavel para os fins do art. 169, § 3° da
Constitui¢ao, dele nao tratou o art. 33 da EC n° 19/98 e, portanto, duas premissas se colocam a
reflexdo: a primeira, a de que a omissdo foi proposital, ou seja, deliberadamente o legislador
constituinte afastou a exoneragdo do servidor em estagio probatdrio e, neste caso, ou porque o
considerou exoneravel a qualquer momento ou porque o considerou ndo exoneravel; a segunda,
a de que a omissao ndo foi proposital, configurando-se verdadeira lacuna constitucional a ser
resolvida através de adequada construcao juridica.

Penso estarmos frente a segunda hipotese, isto porque nem o servidor em estagio
probatério ¢ exoneravel a qualquer momento, segundo o juizo de conveniéncia da
Administragdo, nem o ¢ jamais exoneravel.

Todos sabem que a Constituigdo da Republica de 1988 nado deixou dividas, premiando
o ingresso no servigo publico através do concurso publico de provas ou de provas e titulos.
Agride portanto a logica e o proprio espirito da Constituicdo que se interprete de forma
assistematica as suas disposicoes para se extrair a conclusao de que aquele servidor que prestou
concurso publico e que logrou aprovagdo, ingressando no servico publico da forma como a
Constituicao o quer, possa ser exonerado a qualquer momento, segundo a mera conveniéncia do
administrador.

Parece-me que nao. Exoneravel a qualquer momento o € o servidor comissionado ou o
que detém funcdo de confianga, cujo vinculo com a Administragdo ¢ marcado pela precariedade.
Afirmar que o servidor publico aprovado em concurso publico deva, como o servidor que prové
cargo em comissdo ou funcdo de confianca, ser exonerado do servico publico quando
conveniente ao administrador € violar o principio isondmico, igualando situagdes absolutamente
desiguais.

Certo ¢ que o servidor em estagio probatorio ndo tem garantia de permanecer no cargo,
dado que seu vinculo com o servigo publico ndo tem a garantia da estabilidade; contudo,
nomeado que foi para prover cargo publico, sua exoneracdo condicionar-se-a4 a observancia de
certos pressupostos, sob pena de configurar desvio de poder.

Importa neste contexto lembrar que, ainda que discricionario fosse o ato de exoneragado
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do servidor em estagio probatdrio - e ndo o € - ainda assim esta ele balizado, pelos fins fixados
na lei e pela realidade dos motivos invocados pelo Poder Publico.

Sobre a matéria, assinala Maria Sylvia Zanella di Pietro, verbis: (1)

Algumas teorias tém sido elaboradas para fixar limites ao exercicio do poder
discricionario, de modo a ampliar a possibilidade de sua apreciagdo pelo Poder Judiciario.

Uma das teorias é a relativa ao desvio de poder, formulada com esse objetivo, o desvio
de poder ocorre quando a autoridade usa do poder discricionario para atingir fim diferente
daquele que a lei fixou. Quando isso ocorre, fica o Poder Judiciario autorizado a decretar a
nulidade do ato, ja que a Administra¢do fez uso indevido da discricionaridade, ao desviar-se
dos fins de interesse publico definidos na lei.

Outra é a teoria dos motivos determinantes, ja mencionada: quando a Administragdo
indica os motivos que a levaram a praticar o ato, este somente serd valido se os motivos forem
verdadeiros. Para apreciar esse aspecto, o Judiciario terd que examinar os motivos, ou seja, os
pressupostos de fato e as provas de sua ocorréncia. Por exemplo, quando a lei pune um
funcionario pela pratica de uma infra¢do, o Judiciario pode examinar as provas constantes do
processo administrativo, para verificar se o motivo (a infragdo) realmente existiu. Se ndo existiu
ou ndo foi verdadeiro, anulara o ato.

Assim € que, se o servidor em estagio probatdrio pode ser legitimamente exonerado em
decorréncia de sua incapacidade ou falta de atributos para o exercicio do cargo, o serd se tais
pressupostos estiverem devidamente comprovados em processo administrativo formal, no qual
lhe tenham sido asseguradas as garantias do contraditdrio e da ampla defesa.

Se o estagio probatdrio existe para que o servidor demonstre apresentar condi¢des para
o exercicio do cargo, tais como moral, assiduidade, disciplina, eficiéncia, ¢ evidente que o
desempenho insatisfatorio ¢ fundamento legitimador a sua exoneracdo, contudo, desde que
constatada a sua incapacitagdo através do devido processo legal e com base nos parametros
elencados na lei.

Neste sentido, devo registrar que, ainda antes da Constituicdo Federal de 1988, o
Supremo Tribunal Federal ja havia sacramentado jurisprudéncia através das Stimulas n°s 20 e 21
que rezam, respectivamente:

Stimula 20: E necessdrio processo administrativo, com ampla defesa, para demissdo de
funcionario admitido por concurso;

Sumula 21: Funciondrio em estdgio probatorio ndo pode ser exonerado nem demitido
sem inquérito ou sem as formalidades legais de apuragdo de sua capacidade.

Igual exigéncia estd implicita no art. 5° inc. LV, da Constitui¢do que assegura aos
acusados em geral, nos processos judicial e administrativo, o contraditorio, a ampla defesa, com
0s meios e recursos a ele inerentes.

E ¢ nesta posi¢do que se alinham recentes decisdes dos Tribunais Superiores, das quais,
se destacam:

Servidor estadual em estagio probatorio: exoneragdo ndo precedida de procedimento
especifico, com observancia do direito a ampla defesa e ao contraditorio, como impoe a Sumula
21-STF’; nulidade. (2)

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
EXONERACAO DE SERVIDORES CONCURSADOS. ESTAGIO PROBATORIO. DEVIDO
PROCESSO LEGAL. AMPLA DEFESA.

1. Os servidores publicos concursados, nomeados e empossados, que estejam em
estagio probatorio, gozam dos direitos constitucionais do devido processo legal e da ampla
defesa quando em processo de demissdo ou exoneragado.

2. Precedentes do Superior Tribunal de Justica

3. Recurso provido. (3)

Oportuno que se extraiam os seguintes excertos da decisdo do Superior Tribunal de
Justi¢a cuja ementa ¢ supratranscrita:

A toda evidéncia, a Constitui¢ao Federal assegura aos servidores estaveis que a perda
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de seus cargos somente se processarda mediante o devido processo administrativo onde lhes sera
dada a oportunidade da ampla defesa.

Dispoe, com efeito, o atual artigo 41 da Constituicdo Republicana, verbis:

"Art. 41. Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para
o cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.

§ 17O servidor publico estavel so perdera o cargo:

I - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado,

11 - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa;

(..)."

Por outro lado, independente de serem efetivos ou estarem em estdagio probatorio, a
todo servidor concursado é dado o direito ao devido processo administrativo e a ampla defesa
em face da sua exonera¢do.

E o que se depreende da boa doutrina, valendo invocar o magistério de Liicia Valle
Figueiredo:

""De outra parte, a exoneracdo de funciondrios ainda ndo estdaveis também deverd ser
precedida de processo administrativo, em que se dé a garantia de defesa. E, claro, a motivacdo
do ato de exoneragdo faz-se indispensavel.

()

O concurso é a regra para contratagdo de quaisquer servidores ou empregados. A
dispensa niio se pode verificar desmotivadamente se tiver havido concurso. E preciso ter
fundamento juridico, pouco importa que os empregados possam ndo ser estdveis. Estdaveis ndo
sdo, mas, se prestaram concurso publico, tém o direito de nao ser despedidos aleatoriamente,
portanto, exceto quando haja razdo suficiente.” (in Curso de Direito Administrativo, 4 edi¢ao,
Malheiros, pags. 539/540).

Assim, o direito a ampla defesa e ao devido processo legal sdo direitos subjetivos
intrinsecos aos servidores concursados, independentemente de ja estarem acobertados ou ndo
pelo manto da estabilidade (grifos do autor e nossos).

Como se V€, as garantias asseguradas pela Constituigdo ao servidor em estagio
probatorio e reconhecidas pelas antigas e recentes decisdes dos Tribunais Superiores sinalam
que sua exoneracao ndo se fard discricionamente.

Por outro lado, se para o cumprimento dos limites com a despesa de pessoal, medidas
drasticas prevéem inclusive a exoneracdo do servidor estavel, é evidente que exoneravel serd o
servidor em estadgio probatorio para aquele fim, contudo, exoneravel segundo a ordem que se
deduz do espirito e da 16gica da Constituigao.

Com base nestas consideracdes, € nas disposi¢des do art. 169, § 3°, da Constitui¢do, a
construcdo juridica que se havera de fazer ¢ portanto singela, ou seja, para o cumprimento dos
limites estabelecidos pela Lei Complementar n® 101/2000, os entes federados deverdo, no prazo
por ela fixado, exonerar nesta ordem:

a) os servidores que provéem cargos comissionados e fungdes de confianca, reduzindo
em pelo menos vinte por cento as despesas com tais cargos e fungdes;

b) os servidores ndo estaveis, assim considerados os servidores que tenham sido
admitidos na administragdo direta, autarquica e fundacional sem concurso publico de provas ou
de provas e titulos apos o dia 5 de outubro de 1983;

c) os servidores ndo estaveis, assim considerados os servidores concursados em
estagio probatério nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de aprovacdo em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, e, por fim,

d) os servidores estaveis.

Com base nas razdes expostas, opino seja conhecida a presente Consulta,
enderecando-se a autoridade consulente resposta nos termos deste pronunciamento.

E o parecer.

Auditoria, 16 de maio de 2002.

HELOISA TRIPOLI GOULART PICCININI
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Auditora Substituta de Conselheiro

(1) In Direito Administrativo. Ed. Atlas, 8" ed., 1996, p. 181.

(2) Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 2222532/MG. Relator: Ministro
Septilveda Pertence, 08-08-2000.

(3) Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n°® 9.408 - SE
(1998/0004033-1). Relator: Ministro Hamilton Carvalhido, 10-10-2000.

Processo n° 10525-02.00/01-2
Irj

DECISAO: O Tribunal Pleno, em sessdo de 19-06-02, & unanimidade, acolhendo o Voto da
Senhora Conselheira-Relatora, decide encaminhar copia do Relatério e Voto da Senhora
Conselheira-Relatora, bem como do Parecer n® 12/2002 da lavra da Auditora Substituta de
Conselheiro Heloisa Tripoli Goulart Piccinini, acolhido nesta data, para que possam servir de
subsidio a Autoridade Consulente na analise e no convencimento que lhe compete acerca do
suscitado.




