Parecer da Procuradoria Administrativa

PROCESSO: PGE n° 18487-391310/2012 (OFICIO APEOESP n° 16/2012)
PARECER: PA n° 44/2012

INTERESSADO: SINDICATO DOS PROFESSORES DO ENSINO OFICIAL
DO ESTADO DE SAO PAULO

EMENTA: SERVIDOR PUBLICO. PROFESSOR. Aposentadoria Especial. Fun-
coes de magistério na educacao infantil e no ensino fundamental e mé-
dio. Inteligéncia do paragrafo 5° do artigo 40 da Constituicao da Re-
publica. Efetivo Exercicio. Expressao que, no contexto do dispositivo,
esta a afastar apenas o computo de tempo de exercicio de funcdes nao
compreendidas entre aquelas a que se refere a norma constitucional.
Principio da valorizacdo dos profissionais da educacao escolar. Compe-
téncia de cada ente politico para estabelecer o regime juridico de seus
servidores. Possibilidade de que, sem frustrar a finalidade evidente da
norma que garante a aposentadoria especial, o legislador ordinario pre-
veja situacoes de afastamento que possam ser consideradas de efetivo
exercicio para todos ou alguns efeitos. Licenca para tratamento de satde
que, nos termos do artigo 81, 1I, do Estatuto dos Funcionarios Publicos
do Estado de Sdo Paulo (Lei Estadual n° 10.261, de 28 de outubro de
1968), conta-se como tempo de efetivo exercicio para efeito de aposen-
tadoria e disponibilidade. Falta médica que, consoante o artigo 4° da
Lei Complementar Estadual n°® 1.041, de 14 de abril de 2008, conta-se
como tempo de efetivo exercicio para idéntico efeito.

Consideram-se de efetivo exercicio, para efeito da aposentadoria especial prevista no pa-
ragrafo 5° do artigo 40 da Constituicdo da Reptiblica, os dias em que o professor esteve
afastado do servico em virtude de licenca para tratamento de saude e falta médica, desde
que, ao tempo do afastamento, o profissional do ensino estivesse exercendo as funcoes a que
alude a norma constitucional.

1. Em oficio dirigido ao Procurador-Geral do Estado, o Sindicato dos Profes-
sores do Ensino Oficial do Estado de Sao Paulo — APEOESP expds que, a conta
de “equivocada interpretacao” da lei, a Coordenadoria de Gestao de Recursos
Humanos da Secretaria de Estado da Educacdo ndo tem considerado como efe-
tivo exercicio, para fins de aposentadoria especial dos professores, os “periodos
de licencas médicas e faltas médicas”. Solicitou, assim, audiéncia para tratar do
assunto (fls. 2).
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2. Instado a informar pela Chefia de Gabinete do Procurador-Geral (fls. 3),
o Centro de Vida Funcional do Departamento de Administracdo de Pessoal da
Secretaria da Educacdo explicou que, de fato, a partir de meados de marco de
2012, a Sao Paulo Previdéncia —SPPREV passou a devolver os processos unicos de
contagem de tempo em que as faltas médicas e as licencas-saude eram tidas como
efetivo exercicio. Segundo o dérgao de pessoal, a autarquia de previdéncia agiu
bem, porque s6 podem ser considerados como de efetivo exercicio os afastamen-
tos previstos no artigo 78 do Estatuto dos Funcionarios Publicos (Lei Estadual n°
10.261, de 28 de outubro de 1968), ao passo que o artigo 81, II, da mesma lei
garante apenas que se contem os dias de falta médica e de licenca-satude como
tempo de contribuicao. Por fim, o 6rgao asseverou que os afastamentos previstos
nos artigo 64 e 65 do Estatuto do Magistério Paulista (Lei Complementar n® 444,
de 27 de dezembro de 1985) também nao podem ser reputados como efetivo
exercicio (fls. 4/8).

3. O Coordenador de Gestio de Recursos Humanos da Pasta informou,
em acréscimo, que as discussdes sobre os requisitos da aposentadoria especial
de professor sempre se concentraram no local do servico e no tipo de fun-
cao desempenhada pelo agente, e que, por isso, ndo tem “clareza de que a
administracao, sempre, (...) tenha se preocupado em excluir da contagem de
tempo de servico e/ou contribuicado, todos os periodos da carreira em que esse
profissional, que inclusive conta com atuacéo diferenciada constitucionalmente
reconhecida, tenha necessitado se afastar em razdo de problemas com a sua
saude, seja por meio de faltas médicas abonadas ou de licenca para tratamento
de satude legalmente concedida” (fls. 13/14).

4. Assim instruidos, os autos seguiram a Subprocuradoria Geral da Area da

Consultoria Geral (fls. 16), que, de seu turno, determinou a oitiva desta Especia-
lizada (fls. 17).

Opinamos.

5. Ha quase 20 anos, esta Procuradoria Administrativa produziu o Parecer
PA-3 n® 70/1993', em que, ao movel de interpretar o caput do artigo 41 da Carta
de 1988, que, em sua redacao primitiva, ja tratava de requisito temporal para a
aquisicao de estabilidade pelos servidores nomeados por concurso publico” —,
tomou a expressao efetivo exercicio ali empregada como sindnimo de exercicio real
das funcdes assumidas com a investidura.

1 De autoria do Procurador do Estado carlos Ari Sundfeld e aprovado pelo Procurador-Geral do Estado em
30 de junho de 1993.

2 Texto original do caput do artigo 41 da Constituicao: 1988: “Art. 41. Sdo estaveis, apos dois anos de efetivo
exercicio, os servidores nomeados em virtude de concurso publico.”
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6. A partir dessa premissa, 0 parecer construiu a tese de que os afastamentos
do servidor durante o periodo estagio probatorio, como regra geral, nao pode-
riam ser contados para efeito do perfazimento dos dois anos (hoje, trés) que a
Constituicao exigia como condicdo para a estabilidade. A regra escapariam as
auséncias reputadas “normais”, como dias de descanso, feriado e de férias, even-
tos comuns a todos os servidores; nao, contudo, os eventos “especificos a certos
servidores ou derivados de situacdes eventuais”, como licencas ou afastamentos
em virtude de casamento, falecimento de parentes, acidente ou doenca, mater-
nidade, paternidade, servico militar, atividade politica, prémio por assiduidade,
trato de interesses particulares, desempenho de mandato classista, afastamento de
conjuge, afastamento para servir a outro 6rgao ou atividade, exercicio de mandato
eletivo etc.

7. O ponto de distin¢ao colocou-se, pois, entre afastamentos que poderiam,
pela presumida vontade do legislador constituinte, ser vistos como real, efetivo
exercicio do cargo e aqueles que, contingentes ou excepcionais, nao se incluiriam
no dominio da norma. O recurso a literalidade do texto, em que se confiou a
mais nao poder como método seguro de interpretacdo, estaria a apontar para a
eloquéncia do adjetivo efetivo e, com isso, a desautorizar equiparacoes legais entre
exercicio e afastamento que procurassem sofismar a exigéncia constitucional, em
si clara e suficiente.

8. De tais equiparacoes, tolerou-se, entretanto, a do artigo 78 do Estatuto
dos Funcionarios Publicos do Estado, porque, segundo se disse textualmente no
parecer, “a Constituicao nao exigia fosse de efetivo exercicio o tempo computado
para aposentadoria, adicional por tempo de servico e outros direitos que moti-
varam a definicdo legal”. No que tocava a aquisicdo de estabilidade, todavia, a
expressao efetivo exercicio estava 1a, as escancaras, na cabeca do artigo 41 da Lei
Fundamental, a interditar ao legislador ordinario toda incursdo no terreno da
ficcao, ou, enfim, a impedir que “contrariasse a realidade” (verbis), chamando de
exercicio o que exercicio nao era.

9. O parecerista nao atinou com o fato de que, para uma modalidade espe-
cial de aposentadoria, a Constituicdo ja, aquela época, exigia tempo de efetivo
exercicio. Professores aposentavam-se, entao, “aos trinta anos de efetivo exercicio
em funcoes de magistério, se professor, e vinte e cinco, se professora, com proventos
integrais”, como previa a alinea “b” do inciso III do artigo 40. Nada, entretanto,
que comprometesse a qualidade da peca opinativa, que, é de convir, propusera-se
a resolver problema diverso, o do estagio probatdrio, em relacao ao qual as con-
clusoes extraidas faziam todo o sentido. No final das contas, estava-se a reagir — e
com raro engenho de raciocinio — a uma s6 questdo: como poderia ser avaliado
pela Administracéo o servidor que passasse boa parte do curto periodo inicial do
vinculo com o cargo afastado de suas funcdes, em exercicio apenas ficticio?
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10. O remédio funcionou bem, até demais; o tempo passou, a Constitui-
cado foi-se alterando, o emprego da expressao efetivo exercicio viu-se multiplicar
no texto constitucional e, ainda hoje, nao importa em que contexto ocorram,
leem-se aquelas duas palavras com o mesmo sentido que lhes deu o Parecer PA
n°® 70/1993. Numa das ultimas vezes em que a Procuradoria Administrativa foi
chamada a falar sobre o assunto, deduziu-se com perfeita coeréncia a ilacao de
que o tempo de licenca para tratamento de saude, que ja ndo se computa no pe-
riodo de estagio probatorio, igualmente néo pode ser considerado para efeito da
aposentadoria voluntaria do servidor que também dependa, na letra da Carta, de
requisito temporal de efetivo exercicio. Referimo-nos ao Parecer PA n® 274/2006°,
que confirmou a tradicao desta Especializada em interpretar, invariavelmente, a
expressao constitucional em questdo como sindnimo de exercicio real, seja quais
forem os fins a que ela esteja apensada.

11. Agora, nesse previsivel crescendo de derivacoes praticas de uma inter-
pretacdo gramatical fixada ha duas décadas, vem a baila o problema especifico da
aposentadoria especial dos professores, que tém de comprovar, como se sabe, “ex-
clusivamente tempo de efetivo exercicio das funcoes de magistério na educacao infantil
e no ensino fundamental e médio” (artigo 40, paragrafo 5°, da Constituicao, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20/1998) se quiserem passar a ina-
tividade com idade e tempo de contribuicdo reduzidos em cinco anos em relacéo
a regra geral da aposentadoria voluntaria com proventos integrais.

12. A levarmos adiante, como até aqui se fez, a postura filologica que tem
orientado as manifestacoes desta Especializada a respeito do tema, terfamos de
concluir que nao apenas a licenca para tratamento de satde ficaria de fora da con-
tagem do tempo para que os mestres se aposentassem pela regra especial; de fora,
também, estariam os afastamentos em razao de licenca-prémio, licenca-gestante,
licenca-paternidade, nojo, gala, faltas abonadas e outros que, de igual modo, nao
se amoldassem aquela visdo severa de efetivo exercicio. Nao nos poderia socorrer
nem mesmo o Estatuto dos Funcionarios Publicos, que, pela dtica do Parecer PA
n°® 70/1993, estaria a conspirar acintosamente, pelo caminho do artificio ou do
jogo de palavras, contra a letra cristalina da Constituicao.

13. Apesar da forca dos argumentos que nos precederam, nao é assim que
enxergamos. Nada nos remove a impressao de que a finalidade do estagio proba-
torio foi o que determinou o entendimento sobre efetivo exercicio fixado no Pare-
cer PA n°® 70/1993. A nocao de que se trata de um periodo de teste do servidor,

3 De autoria da Procuradora do Estado PATRICIA ESTER FRYSZMAN e aprovado pelo Procurador-Geral do
Estado em 8 de marco de 2007.
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que a Emenda Constitucional n® 19/1998 mais tarde viria a chancelar®, deve ter
sido cardeal para a afirmacao que efetivo significa real, muito embora o parecer a
tenha habilmente sonegado como premissa e revelado apenas como conclusao’.

14. Efetivo nao significa apenas real. Alids, esse nem ¢ seu significado mais
conspicuo. Efetivo ¢ o que, real ou ndo, produz ou exprime efeitos. Também pode
significar o que, real ou néo, atinge objetivos, funciona normalmente, é satisfato-
rio ou aceitavel ou bem-sucedido. Todas essas acepcoes registram-nas o Diciona-
rio Houaiss da lingua portuguesa e, com isso, queremos dizer que o parecer, con-
quanto afirmasse atender precipuamente a “literalidade” da norma constitucional,
baseou-se numa escolha — ainda que informada — do intérprete.

15. Alteram-se as condicoes, é natural que mude a escolha. Nao estamos
mais diante do estagio probatorio, de seu exiguo prazo, da necessidade de que o
servidor seja avaliado no dia a dia de trabalho até que possa, finalmente, adquirir
estabilidade em seu cargo. O olhar tem de ser novo; a solucdo, diversa. Nao ha
interpretacdo da Constituicao que independa do problema concreto, ja ensinava
o jurista alemao Konrad Hesse.

16. Que exige a Constituicdo para que o professor possa aposentar-se com
requisitos temporais reduzidos? Que tenha efetivo exercicio das funcoes de ma-
gistério na educacao infantil e no ensino fundamental e médio. Com isso a Carta
repele o exercicio de qualquer outra funcao, e so6. O adjunto adnominal “das
funcoes de magistério (...)”, de nitido papel especificativo, é chave para a compreen-
sdo do paragrafo 5° do artigo 40 da Constituicdo e, deveras, ¢ fundamentalmente
sobre essa expressao que a doutrina e a jurisprudéncia tém-se debrucado em todos
esses anos, ainda quando afirmam, vez por outra, que efetivo tem o sentido de real: a
contraposicao faz-se entre o exercicio da docéncia e o de outras funcoes e, nao,
entre o exercicio da docéncia e afastamentos que, em sua ampla maioria, cons-
tituem direitos de qualquer professor de acordo com o respectivo estatuto®.

4 Referida emenda constitucional alterou a redacio do artigo 41 da Carta, que passou a exigir em paragra-
fo 40, como condi¢@o para a aquisicio de estabilidade, “a avaliacdo especial de desempenho por comissdo
instituida para essa finalidade”. Além disso, o artigo 28 da mesma emenda, regra transitoria, referiu-se
expressamente ao “estdgio probatério” dos servidores que entao atravessavam o periodo descrito no caput
do artigo 41.

5 Assim se afirmou no parecer: “Nessas condicdes, a literalidade do dispositivo parece conduzir a ideia de
que a finalidade do prazo de dois anos anteriores a aquisicao da estabilidade previsto no artigo 41, caput é
de permitir a avaliacdo concreta do desempenho funcional do servidor (...)” (item 6, trecho final).

6 O Supremo Tribunal Federal tem deixado patente essa contraposicao, ao decidir, por exemplo, que “A ex-
pressao ‘efetivo exercicio em funcoes de magistério’ (CE art. 40, 111, ‘b") contém a exigéncia de que o direito
a aposentadoria especial dos professores so se aperfeicoa quando cumprido totalmente este especial requisito
temporal no exercicio das especificas funcoes de magistério, excluida qualquer outra” (Acéo Direta de Incons-
titucionalidade n° 178, Relator Ministro MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgada em 22 de fevereiro de
1996, g.n. No mesmo sentido: Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 528.443, Relator Ministro
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17. Na verdade, se conseguirmos esquivar-nos daquela concepcao peculiar
que serviu, ainda que muito bem, a exegese do artigo 41 da Carta Magna, vere-
mos de olhos bem abertos que, em nossa tradicao juridica, a regra tem sido a do
emprego da expressao efetivo exercicio para designar, além do exercicio real ou de
fato, quaisquer situacoes funcionais habeis a produzir todos ou alguns dos efeitos
juridicos que o exercicio de uma funcdo publica comumente acarreta, tais como
o direito a remuneracéo e a contagem de tempo de servico para fins os mais varia-
dos’. E corriqueira nos estatutos a substituicao da nogao de simples exercicio pela
de efetivo exercicio, com a 6bvia finalidade de evitar que certos direitos conquis-
tados pelo servidor publico que importem o afastamento do servico (v.g. o direito
a licenca-prémio) ndo comprometam a aquisicao de outros direitos decorrentes
da relacdo profissional (v.g. o direito a aposentadoria).

18. Se ¢ assim, nossa conjetura aponta na direcdo de que também o legislador
constitucional, a parte a situacdo peculiar do estagio probatorio, valeu-se delibera-
damente de um conceito elastico, apto a acambarcar outras situacdes além do mero
exercicio real das atribuicoes do cargo, conforme as viesse prever a lei. No mais das
disposicdes da secao da Constituicao que trata dos servidores publicos, o emprego
do adjetivo efetivo a frente do substantivo exercicio parece-nos ter tido justamente a
finalidade contraria daquela objetivada no caput do artigo 41: repelir, com o socorro
de uma expressao ja consagrada pelo uso na legislacao, interpretacoes pretensamente
literais do texto constitucional que apoucassem os direitos ali previstos.

19. Validam essa tese duas observacoes, uma de ordem particular e outra de cara-
ter geral. No que concerne especificamente aos professores, a Constituicdo enunciou
no artigo 206 o principio da valorizacao dos profissionais da educacao escolar®,
que, embora preordenado pelo texto normativo a ministracdo do ensino, termina por

Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 16 de novembro de 2010). A Stmula 726 daquela Corte, a pro-
posito, prescreve que para efeito de aposentadoria especial de professores néo se computa o “tempo de servico
prestado fora da sala de aula” (g.n.), e ndo, absolutamente, qualquer tempo que o servidor passe fora da sala
de aula, como o tempo de afastamento em virtude de licenca-prémio ou de licenca para tratamento de saude.

7 Na época em que a Constituicdo foi promulgada, estava em vigor ha mais de 35 anos o antigo Estatuto dos
Funcionarios Publicos da Unido, instituido pela Lei Federal n® 1.711, de 28 de outubro de 1952, que, a seme-
lhanca do Estatuto dos Funcionarios Publicos do Estado de Sao Paulo, empregava aquela expressao sempre
que tivesse de abranger, além do exercicio de fato, outros a que a lei atribuisse consequéncias como se de fato
fossem. De acordo com a lei federal, por exemplo, vencimento era “a retribuicao pelo efetivo exercicio do cargo
correspondente ao padrao definido em lei” (artigo 119, g.n.) e ndo apenas a retribuicio pelo exercicio de fato. A
nova lei definidora do regime juridico dos servidores ptblicos da Unido - Lein® 8.112, de 11 de dezembro de
1990 - repetiu esse emprego em regras como as que concedem ao servidor exonerado o direito a indenizacao
de férias ndo usufruidas “na proporcdo de um doze avos por més de efetivo exercicio, ou fracdo superior a quatorze
dias” (artigo 78, paragrafo 3°, incluido pela Lei Federal n® 8.216, de 13 de agosto de 1991, g.n.).

8  “Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios: (...) V - valorizacdo dos profissionais da edu-
cacdo escolar; garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de
provas e titulos, aos das redes publicas;”

42 BOLETIM CEPGE, S3o Paulo, v. 37, n. 1, p. 37-55, janeiro/fevereiro 2013



Parecer da Procuradoria Administrativa

orientar a compreensao de todas as normas juridicas relativas a esses trabalhadores,
como “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao fun-
damental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para exata compreensao e inteligéncia delas™. Dessarte, entre conceder
a expressao efetivo exercicio o sentido de exercicio real, de molde a limitar o direito a
aposentadoria especial dos professores, e tomar aquela locucao com sentido mais am-
plo, que, igualmente compativel com o texto, confira maior efetividade ao direito
previsto na norma'?, parece-nos preferivel — e com larga vantagem — a segunda opcao.

20. Apropriamo-nos, nesse ponto, da licida censura feita por Maria Sylvia
Zanella di Pietro a outras interpretacoes estritas do mesmo enunciado constitu-
cional:

“Parece extremamente contraditorio que, quando a Constituicdo, pela primeira vez,
resolve inserir, como principio constitucional a ser obrigatoriamente observado no
ensino publico, o da valorizacdo dos profissionais do ensino, o alcance do dispositivo
fique sensivelmente reduzido por uma interpretacéo restritiva do artigo 40, § 5°.”!

21. E rejeitamos, por inconcilidveis com a amplitude do principio constitu-
cional, exegeses do paragrafo 5° do artigo 40 da Carta que se suportem apenas
numa imaginada intencdo do constituinte de compensar os professores pelo
desgaste causado pelo exercicio real das funcoes do magistério'?. Conforme ob-
servou o Ministro Cezar Peluso no julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal,
de acdo direta de inconstitucionalidade em que se interpretava o mesmo dispo-
sitivo constitucional, “O problema é de valorizacdo da atividade. Nos estamos
partindo do pressuposto — e parece que isso fica subjacente, inconscientemente
subjacente — de que a Constituicdo atribui aos professores um beneficio parti-
cular quanto a aposentadoria, porque — e talvez seja essa a explicacao de usarem
guarda-p6 — trabalham de sol a sol, com a enxada na mao!... Os trabalhadores
rurais, do ponto de vista do desgaste fisico, sofrem muito mais do que qualquer
professor. E por que esses profissionais nao recebem da Constituicio o mesmo

9  CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo, 27* ed. Sao Paulo: Editora Malhei-
ros, 2010, p. 53.

10 O principio da méxima efetividade, como descrito por Gomes Canotilho, significa que “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé” (Direito constitucional e teoria da cons-
tituicdo, ed. Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2000, p. 1224).

11 Aposentadoria especial. Aplicacao aos integrantes do quadro do magistério. Forum Administrativo - Direito Pabli-
co - FA, Belo Horizonte, ano 2, n° 22, dez. 2002. Disponivel em:<http://www.bidforum.com.br/bid/PD10006.
aspx?pdiCntd=2855>. Acesso em 25 de julho de 2012.

12 Interpretacoes desse jaez parecem puramente arbitrarias. Como sustentava FRIEDRICH MULLER ao negar
a autonomia da interpretacao teleologica, “a suposicao de uma ‘ratio’ que nio pode ser comprovada sob
nenhum outro aspecto da concretizacéo, desqualifica-se enquanto ‘valoracao’ ou ‘ponderacdo’ subjetiva
descolada da norma” (Métodos de trabalho do direito constitucional, 3a ed., apud ELIVAL DA SILVA RAMOS,
Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 172).
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tipo de beneficio? Porque néao se trata de valorizar o desgaste fisico e psicolo-
gico, mas de valorizar uma funcdo importante, como diz o art. 205, de uma
atividade que faz parte da dignidade humana, porque é condicao necessaria
para o desenvolvimento das virtualidades da pessoa. Isto ¢, uma pessoa que
nao receba educacao nao se desenvolve como pessoa e, portanto, nao adquire
toda a dignidade a que tem direito, e a educacdo, portanto, ¢, nesse nivel, tao
importante, que quem se dedique a ela como professor recebe do ordenamento
juridico um beneficio correspondente.”*’

22. Ja no que toca aos servidores publicos em geral — esta ¢ a segunda ob-
servacao a que aludimos —, nao nos escapa a ideia de que, ao atribuir a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a competéncia para instituir o
regime juridico de seus servidores (artigo 39 da Constituicao, redacao original)
por lei de iniciativa do Chefe do Executivo (artigo 61, paragrafo I°, 11, “c”), o cons-
tituinte relegou a cada ente politico a tarefa de disciplinar a vida funcional desses
agentes e, consequentemente, de dar os contornos de uma faceta essencial dessa
vida, que €é o exercicio. Dispoe o legislador ordinario, pois, de um espaco razoavel
para fixar em que consiste o exercicio e o que pode ser a ele equiparado, porque
também apto a produzir efeitos, isto €, efetivo.

23. Nao é a mesma situacao de outros termos do texto constitucional que ha
muito vinham expressando um sentido univoco, vulgar ou cientificamente assen-
tido; ou de conceitos sobre os quais a Constituicdo peremptoriamente vedou qual-
quer interferéncia legislativa, como, em matéria de aposentadoria de servidores, o
de tempo de contribuicdo. Repare-se: ndo se acha na Carta, a respeito do tempo de
efetivo exercicio, disposicao semelhante a do paragrafo 10 do artigo 40, que proibe a
lei “estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de contribuicao ficticio”.

24. Dirdo que o legislador constitucional nao poderia ter exprimido — nas
disposicoes concernentes ao estagio probatorio e a aposentadoria especial dos
professores, ou mesmo a aposentadoria voluntaria dos servidores em geral —
ideias diferentes pelo uso de uma mesma palavra ou expressao. A objecao,
contudo, nao se sustenta. Primeiro, porque, conforme certa vez observou o
Ministro Sydney Sanches, “muito embora a teoria do Direito Constitucional
aponte para a correcao dos termos pousados nas constituicoes, ante o alto
grau de elaboracao e analise a que foi submetido o texto, ndo se havera olvidar
que 0 nosso processo constituinte foi feito de maneira bastante insatisfatoria e
atravancada, apesar do longo periodo elaborativo, legando 2 Norma Suprema
o infeliz apelido de ‘colcha de retalhos’. Deve ser visto com devida cautela

13 Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.772, Relator Ministro CARLOS BRITTO, Relator para o Acordao
Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgada em 29 de outubro de 2008.
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o critério interpretativo de conceder muita importancia ao uso dos termos,
haja vista a frequéncia com que usou-se um termo por outro na Constituicao
Federal”'*.

25. Depois, quando o assunto é interpretacao da Constituicdo, é preciso co-
locar em perspectiva os métodos tradicionais de hermeneéutica juridica de origem
civilista. De certa forma, ja antecipava esse movimento, ainda no século XIX, o
constitucionalista norte-americano joseph Story, que, como nos ensina Paulo Bo-
navides, rechacava interpretacoes que, até de modo pedante, enxergassem o texto
constitucional como palco de “exercicios ou torneios de acuidade filosofica ou
perquiricao judicial”’”. Na visdo de Story, o que se deveria alcancar era uma inter-
pretacao razoavel, pela qual as palavras fossem tomadas nas acep¢oes que melhor
se coadunassem com os objetivos evidentes da Constituicao, sem rigorismos que
desprezassem as motivacoes do povo e se contrariassem os principios e valores
que este elegeu. Cumpriria, pois, “recusar ou invalidar por molesta toda interpre-
tacdo literal tendente a apoucar ou frustrar a importancia atribuida aqueles fun-
damentos espirituais da realidade constitucional”®. Nenhuma regra uniforme de
hermenéutica poderia ser aplicada ao texto constitucional sem que comportasse,
bem por isso, modificacdes em sua aplicacdo a determinadas clausulas.

26. Um dos dogmas classicos de interpretacdo que Story criticou foi precisa-
mente aquele segundo o qual as mesmas palavras do texto tém de exprimir idénti-
ca ideia. Na licdo do jurista, que encontrou apoio na doutrina do Juiz MARSHALL
— pedimos licenca para traduzir o excerto:

“(...) nao ¢é de maneira alguma uma regra correta de interpretacio compreender a
mesma palavra com o mesmo significado, em qualquer lugar que ocorra no mesmo
instrumento. Nzo segue, nem logica nem gramaticalmente, que porque uma palavra
¢ achada em determinada contextura na constituicio, com um sentido definido, o
mesmo sentido deve ser consequentemente adotado em qualquer outra contextura
em que a palavra ocorra. Isso seria supor que os constituintes sopesaram apenas a
forca de palavras soltas, como fil6logos ou criticos, e néo de oracdes e objetos inteiros,
como estadistas e pensadores praticos. E ainda assim nada tem sido mais comum que
submeter a constitui¢do a essa andlise estreita e perniciosa. Homens de mentes en-
genhosas e sutis, que buscam simetria e harmonia na linguagem, ao encontrarem na
constitui¢do uma palavra usada em certo sentido, o qual se encaixa em sua teoria favo-
rita para interpreta-la, fizeram desse um padrao pelo qual medir seu uso em qualquer
outra parte do instrumento. Estenderam-no assim, por assim dizer, sobre a cama de

14 Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 378, RTJ 143:27, apud LUIS ROBERTO BAR-
ROSO, Interpretacdo e aplicacao da Constituicao: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora,
6a ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 131.

15 PAULO BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 25a ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 470.
16 PAULO BONAVIDES, op. cit., pp. 470-1.
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Procusto, aparando seu significado, quando parecia amplo demais a seus propdsitos,
e esticando-o, quando parecia muito curto. Portanto o distorceram até as formas mais
antinaturais, e aleijaram-no, onde haviam procurado apenas lhe ajustar as proporcoes
de acordo com as proprias opinides. Foi muito bem observado pelo Sr. Juiz Marshall,
no caso Nagdo Cherokee vs. o Estado da Georgia, que ‘como foi dito, as mesmas palavras
ndo tém necessariamente o mesmo significado ligado a elas quando encontradas em
partes diferentes do mesmo instrumento. Seu significado é controlado pelo contexto.
Isto é indubitavelmente verdadeiro. Na linguagem comum, a mesma palavra tem va-
rios sentidos; e o sentido especifico, com que é empregada em qualquer sentenca, deve
ser determinado pelo contexto’ (...)"""

27. Logo, no contexto em que a expressao efetivo exercicio é achada no para-
grafo 5° do artigo 40 da Constituicao da Republica, cujo nticleo de sentido esta na
natureza das “funcoes desempenhadas pelo professor (“funcoes de magistério”) e nao
na forma desse desempenho (que importa ao estagio probatorio do artigo 41), é-
-nos permitida interpretacao que a identifique com o efetivo exercicio de que
tratam leis definidoras do regime juridico desses servidores e a desidentifi-
que, apenas, com o efetivo exercicio de funcdes diferentes das enunciadas no
dispositivo'®. De acordo com essa hipotese, coube ao legislador de cada ente da
federacdo integrar a norma fundamental pelo adensamento de seu contetido nor-
mativo até o limite permitido pelo texto, pois “E possivel conceber que, ensejando
a referida norma mais de uma leitura possivel, o legislador opte por uma delas,
exercitando o papel que lhe é proprio, de realizar escolhas politicas™”.

28. Voltemos nossa atencao, por isso, a legislacdo do Estado de Sao Paulo,
cujo Estatuto dos Funcionarios Publicos (Lei Estadual n® 10.261, de 28 de outu-
bro de 1968), aplicavel subsidiariamente aos integrantes do Quadro de Magisté-
rio por forca do artigo 96 do Estatuto do Magistério Paulista (Lei Complementar
n°® 444, de 27 de dezembro de 1985), estabelece serem de efetivo exercicio afasta-
mentos em virtude de férias, casamento, falecimento de parentes, servicos obriga-
torios por lei, licenca a funcionaria gestante, licenca-paternidade, licenca-prémio,
além de outros motivos arrolados no artigo 78.

17 Commentaries on the Constitution of the United States; with a preliminary review of the constitutional history of
the colonies and states, before the adoption of the constitution, volume I, book III. Boston: Hilliard, Gray and
Company; Cambridge: Brown, Shattuck and Co, 1833, § 454. Texto integral em inglés disponivel em
<http://www.constitution.org/is/is_000.htm>, acesso em 23 de julho de 2012.

18 Sobre o que se compreende nas “funcdes de magistério na educacéo infantil e no ensino fundamental e
médio”, confira-se o Parecer PA n° 61/2010, de nossa autoria, aprovado pelo Procurador-Geral do Estado
em 1° de junho de 2010; e o Parecer PA n° 150/2011, da lavra da Procuradora do Estado PATRICIA ESTER
FRYSZMAN, aprovado pelo Procurador-Geral do Estado em 25 de junho de 2012.

19 LUIS ROBERTO BARROSO, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a cons-
trucdo do novo modelo, 2* ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 133.
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29. Percebamos ainda mais: segundo o artigo 81, II, do mesmo diploma,
constitui efetivo exercicio para efeito de aposentadoria e disponibilidade o tempo
de licenca para tratamento de saude®®. Aqui, a lei ndo diz expressamente efetivo
exercicio, mas, no rastro do artigo 78, é exatamente disso que trata, até porque
apenas os dias de efetivo exercicio podem ser computados na apuracao do tempo
de servico (artigo 77, paragrafo 1°). A distincdo é apenas aquela percebida por
Régis Fernandes de Oliveira:

“A lei especifica o que se deve entender por efetivo exercicio, contando-se o tempo
de afastamento, para todos os efeitos legais (art. 78), em virtude dos motivos cons-
tantes dos incisos que serdo analisados.

Vimos os casos em que o tempo de servico, apesar do afastamento, é computado
para todos os efeitos de lei, com a restricdio mencionada no art. 79 e seu paragrafo
unico. Agora, alguns artigos determinam a contagem do tempo de servico, limi-
tando, porém, seus efeitos.

Contar-se-a o tempo de servico para efeito de disponibilidade e aposentadoria
quando do afastamento para a prestacao de servicos junto a entidades paraestatais e
servicos publicos de natureza industrial (art. 81, inciso I), bem como a licenca para
tratamento de satude (inciso I1).”%!

30. Satisfaz-se por intermédio da lei, concluimos o pressuposto temporal
da aposentadoria especial do professor que queira ver computado o tempo de
licenca para tratamento de satude. Nio se trata, como erroneamente se tem dito,
de simples tempo de contribuicdo, requisito constitucional desconhecido pelo
legislador do estatuto e insuscetivel de equiparacéo legal por forca da proibicao
contida no paragrafo 10 do artigo 40 da Constituicao, mas, sim, de tempo de efe-
tivo exercicio, que vive e revive na Constituicao da Republica em disposi¢oes como
a do paragrafo 5° do citado artigo.

31. O mesmo raciocinio pode ser desenvolvido em relacdo a falta médica. A
lei que atualmente disciplina a matéria — Lei Complementar Estadual n°® 1.041,
de 14 de abril de 2008 — dispde que as auséncias do servidor em virtude de con-
sulta, exame ou sessao de tratamento de saude, comprovadas na forma e até os
limites ali previstos, “‘serdo computadas (...) para fins de aposentadoria e disponibi-
lidade” (artigo 4°). Novamente, embora a lei nao diga, estd a cuidar de tempo de
efetivo exercicio, segundo o conceito do Estatuto, apenas com efeitos limitados a
aposentadoria e a disponibilidade. E, alids, o que prescrevia de modo mais enfati-

20 “Artigo 81 - Os tempos adiante enunciados serdo contados: (..) II - para efeito de disponibilidade e aposentadoria,
o de licenca para tratamento de satde.”

21 O funciondrio estadual e seu estatuto: comentdrios sobre a Lei n° 10.261, de 28 de outubro de 1968, Estado de Sao
Paulo. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 1975, pp. 97 e 100, g.n.
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co o diploma que antes tratava do assunto: “Serdo considerados de efetivo exercicio
(..) para fins de aposentadoria e disponibilidade” (artigo 4° da Lei Complementar
n° 883, de 17 de outubro de 2000, revogada).

32. Evidentemente, a contagem como efetivo exercicio dos dias de afasta-
mento em virtude de licenca para tratamento de saude e de falta médica pressu-
pde que o professor se haja afastado de funcoes que possam ser enquadradas,
de acordo com a norma constitucional garantidora da aposentadoria espe-
cial, entre as funcoes de magistério na educacao infantil e no ensino funda-
mental e médio. Essas funcoes, nao é demais lembrar, compreendem aquelas de
direcéo, coordenacao e assessoramento pedagogico exercidas em estabelecimento
de educacio basica em seus diversos niveis e modalidades por professores ante-
riormente investidos em cargos e funcées-atividades docentes, conforme decidiu
o Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°
3.772%. Em sendo outras as funcoes de que se deu o afastamento, néo existira o
direito ao computo.

33. Por todo o exposto, nossa proposta vai no sentido de recomendar aos
o6rgaos estaduais competentes, nomeadamente a Coordenadoria de Gestao de Re-
cursos Humanos da Secretaria de Estado da Educacdo, a Diretoria de Beneficios
de Servidores Publicos da Sao Paulo Previdéncia e a Unidade Central de Recursos
Humanos da Secretaria de Gestao Publica, que considerem de efetivo exercicio e,
portanto, contem para efeito da aposentadoria prevista no paragrafo 5° do artigo
40 da Constituicao da Republica os dias em que o professor esteve afastado em
virtude de licenca para tratamento de saude e falta médica, desde que, ao tempo
do afastamento, o profissional do ensino estivesse exercendo as funcoes a que
alude a norma constitucional.

E o parecer, sub censura.

Séo Paulo, 31 de julho de 2012.

DEMERVAL FERRAZ DE ARRUDA JUNIOR
Procurador do Estado
OAB/SP n° 245.540

22 V.nota 18, supra.
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PROCESSO: PGE n° 18487-391310/2012 (Oficio APEOESP n° 16/2012)
INTERESSADO: SINDICATO DOS PROFESSORES DO ENSINO OFICIAL
DO ESTADO DE SAO PAULO

PARECER: PA n° 44/2012

De acordo com a conclusdo a que chegou o Parecer PA n° 44/2012, no sen-
tido de apontar que o “efetivo exercicio” exigido pelo artigo 40, § 5°, da Consti-
tuicdo Federal, na aposentadoria especial de professor, nio se confunde com o
“efetivo exercicio” previsto no artigo 41, caput, do texto constitucional ao se refe-
rir a estabilidade do servidor publico ocupante de cargo efetivo ao fim do estagio
probatorio. Assim, a licenca-saude e as faltas médicas nao impedem o professor
de se aposentar aos 30 (trinta) anos de efetivo exercicio de funcoes de magisté-
rio, nem a professora de fazé-lo aos 25 (vinte e cinco) anos.

Como explicitado no parecer, o “efetivo exercicio” ¢ uma qualificacdo que se
refere a funcéo de magistério. A referéncia é pertinente porque muito se discutiu
o tipo de atividade que caracterizaria funcao de magistério e ensejaria a reducao
do tempo de servico para fins de aposentadoria. A controvérsia culminou com a
edicao da Adi 3.772 (Rel. Min. Carlos Britto, j. 29.10.2008) que entendeu que
os professores exercentes de funcoes de direcdo, coordenacio e assessoramen-
to pedagogico igualmente fariam jus a aposentadoria especial. Assim, na norma
constitucional em foco, “efetivo” esta se referindo a funcoes de magistério e nao
a “exercicio”.

Tanto assim €, que ja no Parecer PA n°® 5/2006, de autoria de Antonio Joa-
quim Ferreira Custodio, o autor ressaltava o sentido da expressao “efetivo exerci-
cio”, invocando a interpretacdo estrita que a ela da o Supremo Tribunal Federal .
O exemplo entdo trazido pelo parecerista era justamente em matéria de aposen-
tadoria especial de professor, na medida em que na Adi 178-7-RS o STF decidira
que “a expressao efetivo exercicio em funcoes de magistério (...) contém exigéncia
de que o direito a aposentadoria especial dos professores s6 se aperfeicoa quando
cumprido totalmente este especial requisito temporal no exercicio das especificas
funcoes de magistério, excluida qualquer outra”.

Note-se que o bem-elaborado Parecer PA n°® 70/93 (Parecerista Carlos Ari
Sundfeld) aponta como elemento primordial para fundamentar a interpretacao
que faz, a razao de ser da norma constitucional entdo examinada (caput do artigo
41 da CE que ja exigia a época, como continua hoje a exigir, determinado tempo
de “efetivo exercicio” no servico publico para que o servidor adquira estabilida-
de). Dessa forma, entendeu que o constituinte exigiu tempo de efetivo exercicio
no servico publico porque considerou necessaria a existéncia de um tempo de
real prestacdo de uma atividade para que se pudesse avaliar a pertinéncia da con-
cessao da estabilidade ao servidor.
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Na aposentadoria especial de professor, no entanto, o que existe na norma
constitucional é o intuito de valorizar a atividade docente, como exposto no parecer
em exame.

Como se vé, porque as normas constitucionais em foco, art. 40, § 5°, e art. 41,
caput, tém finalidade diversa, diferente deve ser a interpretacao de seus termos.

Esse aspecto da questdo, por si so, parece suficiente para afastar a aplicacio
do conceito de “efetivo exercicio” na forma delineada no Parecer PA n° 70/93, as
situacoes de aposentadoria especial de professor.

Ocorre que o parecer em exame vai além, para admitir que o legislador or-
dinario preveja situacoes de afastamento que possam ser consideradas de “efetivo
exercicio” para todos ou alguns efeitos desde que néo frustre a finalidade evidente
da norma (itens 22 e 23 da peca opinativa). Afirma também que “o legislador cons-
titucional, a parte a situacao peculiar do estagio probatorio, valeu-se deliberadamente de
um conceito eldstico, apto a acambarcar outras situacoes além do mero exercicio real das
atribuicoes do cargo, conforme as viesse prever a lei. No mais das disposicoes da secdo
da Constituicao que trata dos servidores ptiblicos, o emprego do adjetivo efetivo a frente
do substantivo exercicio parece-nos ter tido justamente a finalidade contrdria daquela
objetivada no caput do artigo 41: repelir; com o socorro de uma expressdo jd consagrada
pelo uso na legislacao, interpretacoes pretensamente literais do texto constitucional que
apoucassem os direitos ali previstos” (item 18 da peca opinativa).

Essas premissas, se admitidas como corretas, tornariam pertinente a aplicacao
do Parecer PA n° 70/93 unicamente as situacoes que envolvam o estagio proba-
tério, em contradicdo com as orientacoes ja fixadas e aprovadas pela Chefia da
Instituicao nos Pareceres PA n°s 5/2006 (Parecerista Antonio Joaquim Ferreira Cus-
todio) e 274/2006 (Parecerista Patricia Ester Fryszman). Nessas pecas opinativas,
considerou-se que as referéncias contidas nos artigos 40, § 1°, 111, da CE, art. 6°, 111,
da EC 41/2003, e art. 3°, II, da EC 47/2005, que exigem “efetivo exercicio” para
implemento de determinadas condicoes para a aposentadoria voluntaria do servi-
dor publico, deveriam ser consideradas de acordo com a mesma diretriz exegética
emanada do Parecer PA n° 70/93.

Os argumentos alinhavados pelo Parecer PA n° 44/2012 em exame nao abalam
a diretriz ja sedimentada na Procuradoria Geral do Estado de que quando a Cons-
tituicao Federal, ao tratar dos servidores publicos, se utiliza da expressdo “efetivo
exercicio”, ela o faz no sentido de dar uma qualificacdo especial ao tempo. A tese
exposta no Parecer PA n° 44/2012 anula o texto constitucional ao nao respeitar a
diferenciacdo entre “exercicio” e “efetivo exercicio” em todas as situacoes em que a
expressao € utilizada.

Com a devida vénia do ilustre parecerista, ndo ha elementos que consintam
essa autorizacao.

O fato de os entes da Federacao terem competéncia para instituir o regime ju-
ridico de seus servidores néo significa que possa o legislador estadual, para as situ-
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acdes em que o constituinte exige “efetivo exercicio”, afastar essa exigéncia ao criar
situacoes fictas que a descaracterizem. As regras infraconstitucionais de contagem
de tempo sao validas quando nao conflitarem com o texto constitucional, como é
curial. Assim, ndo ha qualquer 6bice a que o legislador ordinario considere como
de efetivo exercicio situacdes fictas para finalidades que sdo indiferentes ao texto
constitucional (para concessao de adicionais temporais, por exemplo). Nao podera
criar hipoteses fictas, no entanto, para fim de aposentadoria, nas situacdes em que
o constituinte exigiu comprovacao de “efetivo exercicio”.

O sempre lembrado Hely Lopes Meirelles acentua que os Estados-membros da
Federacao, por forca de sua autonomia constitucional, tém competéncia para orga-
nizar e manter seus servidores. No entanto, por 6bvio, as “disposicoes estatutarias
ou de outra natureza (...) ndo podem contrariar o estabelecido na Constituicdo da
Republica como normas gerais de observancia obrigatéria pela Administracao direta e
indireta, conforme o caso, na organizacio do seu pessoal e dos respectivos regimes
juridicos”. Acrescenta o autor que a partir da Constituicao de 1967 os dispositivos
constitucionais pertinentes ao servidor publico passaram a ser “normas de obser-
vancia obrigatoria em todas as esferas administrativas, situacdo mantida pela atual
Constituicao da Republica™. Com efeito, o artigo 40 da atual Constituicdo, ao dis-
ciplinar as regras de aposentadoria, vincula a elas Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios.

Desde a época da Constituicao anterior o Supremo Tribunal Federal ja deci-
dira que o texto constitucional estrutura “um sistema sobre o funcionario publi-
co, em geral, estabelecendo direitos e garantias, e condicoes de sua efetividade” e,
que por ele, “o Estado e, consequentemente, os Municipios, estao adstritos a sua
observancia, tanto quanto a Unido, sendo-lhes defeso, no regime vigente, am-
pliar ou restringir os institutos, enquanto e no quanto configurados no texto
constitucional . Nesse mesmo acordao, deixou o STF assentado que fora “do am-
bito dessa imposi¢ao das normas constitucionais e da legislacéo federal explicitante,
rege o principio da autonomia estadual, sob o crivo dos poderes remanescentes, e
o Estado podera conceder vantagens maiores a seus funcionarios, desde que em
matéria que ndo seja objeto de delimitacao na Lei Maior”. Especificamente, no caso
concreto em exame, decidiu o STF que nao poderia o legislador local reduzir o tem-
po de servico para aposentadoria, o que de fato aconteceria se fosse reconhecida a
validade de legislacdo estadual que admitira a contagem de determinado tempo de
servico privado. Assentou-se no acorddao que “as excecdes as regras estabelecidas,
quanto ao tempo e natureza de servico para aposentadoria”, sujeitavam-se a regra-
mento uniforme nacional.

1 Direito Administrativo Brasileiro. 36a ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 455-456.
2 Pleno, RP 983, Rel. Min. Rafael Mayer, j. 22.8.1979, DJ 21.9.1979.
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Nos dispositivos constitucionais antes mencionados (art. 40, § 1°, III, da CE
art. 6°, III, da EC 41/2003, e art. 3°, II, da EC 47/2005) subjaz a existéncia de
um motivo determinante para que o legislador constitucional exija tempo de real
exercicio de servico publico e ndo de mero transcurso de tempo de contribuicao,
para que se perfaca o direito a aposentadoria. Nesses casos, soma-se a exigéncia de
tempo de contribuicdo o transcurso de um certo interregno temporal em que haja o
“efetivo exercicio” no servico publico e/ou no cargo. Ou seja, de todo o tempo a ser
cumprido para a aposentacdo, uma parte dele deve ser transcorrido em real contato
com a atividade publica. Entender-se que o efetivo exercicio nada mais é do que o
exercicio normal seria esvaziar a norma, reconhecendo que o legislador constitu-
cional utilizou palavras intteis. Na verdade, o constituinte fez uma distincao entre
“tempo de exercicio” e “tempo de efetivo exercicio”. No primeiro caso, admitiu o
mero transcurso de um tempo, pela simples evolucio do calendario. No outro,
exigiu a comprovacao de um exercicio real, um tempo que nao admite acréscimos
ficticios pelo legislador infraconstitucional. Ao contrario do que se argumenta, nao
precisa o constituinte deixar expressa essa vedacdo. Basta que ela decorra logica e
transparente do contexto normativo.

Se assim €, se o constituinte fez essa distin¢ao, ndo pode o legislador ordinario
desqualifica-la, considerando de “efetivo exercicio” para a finalidade apontada pelo
texto constitucional um tempo que, de fato, ndo tem essa qualificacdo. Como apon-
tado com percuciéncia no Parecer PA n°® 70/93, se o legislador infraconstitucional
qualificou um tempo como de efetivo exercicio é porque, na realidade, o tempo nao
tem essa caracteristica.

Essa diretriz comporta a excecdo tratada no parecer, na medida em que a ex-
pressao “efetivo exercicio” utilizada no art. 40, § 5° ndo tem, necessariamente, a
mesma conotacio da expressdo utilizada em outras normas do texto constitucional.
O “efetivo exercicio”, aqui, se refere as funcoes de magistério, de tal forma que exige
o constituinte que o professor, para fazer jus a reducao de tempo, tenha se dedica-
do a atividades docentes, ainda que no curso desse interregno temporal venha a se
afastar para tratamento de satde ou em falta médica.

Encaminhe-se o processo a analise da Subprocuradoria Geral do Estado —
Consultoria, com proposta de aprovacao da conclusio a que chegou o Parecer
PA n°® 44/2012, nos termos acima limitados, no que se refere a extensao de seus
fundamentos.

Sao Paulo, 15 de agosto de 2012.

DORA MARIA DE OLIVEIRA RAMOS
Procuradora do Estado Chefe

Procuradoria Administrativa
OAB/SP 78.260
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Parecer da Procuradoria Administrativa

PROCESSO: GDOC n° 18487-391310/2012

INTERESSADO: SINDICATO DOS PROFESSORES DO ENSINO OFICIAL
DO ESTADO DE SAO PAULO - APEOESP

ASSUNTO: MAGISTERIO. LICENCA PARA TRATAMENTO DE SAUDE E
FALTA MEDICA. EFETIVO EXERCICIO.

Aparto-me das conclusoes alcancadas no Parecer PA n°® 44/2012 por enten-
der que os periodos de licenca para tratamento de satde e faltas médicas nao
devem ser considerados como de “efetivo exercicio”, para os fins do disposto no
artigo 40, § 1°, 111, e § 5°, da Constituicdo Federal.

Em que pese a robustez da argumentacao do Parecerista subscritor da peca
opinativa em comento, penso que deve remanescer, em relacao aos dois dispositi-
vos constitucionais em foco, a orientacao juridica ha muito tracada pela Procura-
doria Geral do Estado acerca do significado da expressao “efetivo exercicio”, que
foi destacada pela Chefia da Procuradoria Administrativa', quando de sua parcial
concordancia com o Parecer PA n° 44/2012 (fls. 71/76).

No que se refere ao termo “efetivo exercicio”, constante da redacao do artigo
40, 8 1° 111, da Constituicdo Federal, nada tenho a acrescer a manifestacio da
Chefia da PA.

Jano que se refere ao “efetivo exercicio” das funcoes de magistério na educa-
cao infantil e no ensino fundamental e médio (artigo 40, § 5°, da CF/88), penso
que a ele deve ser atribuido o mesmo sentido daquele.

Ou seja, tanto numa quanto noutra situacdo o “efetivo exercicio” deve ser
entendido como exercicio real/de fato??, até porque, como bem ensinava Celso
Bastos, salvo rarissimas excecoes, a termos idénticos deve ser atribuido o mesmo
significado:

1 “Essas premissas, se admitidas como corretas, tornariam pertinente a aplicacao do Parecer PA n°

70/93 unicamente as situacoes que envolvam o estagio probatorio, em contradicdo com as orientacoes
jd fixadas e aprovadas pela Chefia da Instituicdo nos Pareceres PA n® 5/2006 (Parecerista Antonio Jo-
aquim Ferreira Custodio) e 274/2006 (Parecerista Patricia Ester Fryszman). Nessas pecas opinativas,
considerou-se que as referéncias contidas nos artigos 40, § 1° 111, da CE art. 6°, 111, da KC 41/2003,
eart. 3°, 1, da EC 47/2005, que exigem ‘efetivo exercicio’ para implemento de determinadas condicoes
para a aposentadoria voluntdria do servidor ptiblico, deveriam ser consideradas de acordo com a mes-
ma diretriz exegética emanada do Parecer PA n® 70/93.

Os argumentos alinhavados pelo Parecer PA n° 44/2012 em exame ndo abalam a diretriz ja sedimen-
tada na Procuradoria Geral do Estado de que quando a Constituicdo Federal, ao tratar dos servidores
publicos, se utiliza da expressao ‘efetivo exercicio’, ela o faz no sentido de dar uma qualificacao especial
ao tempo. A tese exposta no Parecer PA n° 44/2012 anula o texto constitucional ao nao respeitar a
diferenciacdo entre ‘exercicio’ e ‘efetivo exercicio’ em todas as situacoes em que a expressao ¢ utilizada”.

2 Ainda que essa nao seja a melhor acepcao da palavra “efetivo”, como bem anotado no parecer em analise.
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“b) A termos identicos, utilizados por diferentes normas, se deve atribuir o mesmo significado,
salvo rarissimas excecoes, quando se tratem de situacdes diversas, embora o vocdabulo utilizado
seja 0 mesmo.

Como se pode facilmente deduzir; este enunciado combina critérios de interpretacdo tradicionais,
no caso o gramatical e o sistemdtico, vislumbrando-se ainda uma preponderancia do elemento
teleoldgico na excecdo contida ao final do enunciado. E certo ainda que o mesmo ocorrerd com
alguns outros enunciados que se seguem, e que o leitor facilmente identificard. O pressuposto do
qual parte este enunciado ¢ o de que ndo hd, na linguagem constitucional, e nao deveria haver
mesmo, polissemia. Como acentua Userd, ho mdximo cada termo poderd possuir uma larga
variedade de significados, mas nunca alcancard uma polissemia absoluta, porque isto, como
parece claro, invalidaria a propria funcdo da linguagem como instrumento de particularizacdo.
Contudo, ndo se aplicard esta proposicdo naqueles casos nos qudis, evidentemente, haja motivos
suficientes para atribuir diversidade de contetido a termos idénticos. Isso ocorrerd sempre que o
mero contexto linguistico, de que ora se trata, seja insuficiente para apreender o significado do
termo empregado. As alternancias de significado da mesma palavra, no mesmo texto, devem ser
justificadas, dat a validade da regra.

Eis aqui um caso muito notorio, em que a regra ndo se aplica em todo o rigor: a palavra lei.
Na Constituicdo, ela ¢ empregada em diversos sentidos, so apurdveis no contexto sistemico das
regras, e tendo em vista sua finalidade propria.”

Na esteira da licdo acima transcrita, ndo me parece razoavel considerar que o
Constituinte* tenha utilizado em duas passagens — do mesmo artigo — o termo “efetivo
exercicio” com diferentes significados, nao podendo o intérprete, pois, assim fazé-lo.

Tampouco deve ser interpretado o principio insculpido no artigo 206, inciso
V, da CF/88, com o elastério pretendido no Parecer PA n°® 44/2012. Apesar da
baixa densidade normativa dos principios, ndo me parece que possa aquele ha
pouco mencionado espraiar-se a ponto de influenciar a interpretacdo da regra
gizada no artigo 40, § 5°, da Carta da Republica.

Dito isso, elevem-se os autos ao Senhor Procurador-Geral do Estado, com
proposta de nao aprovacao do Parecer PA n°® 44/2012.

SubG.Cons., 28 de dezembro de 2012.

ADALBERTO ROBERT ALVES
SUBPROCURADOR-GERAL DO ESTADO
AREA DA CONSULTORIA GERAL

3 Bastos, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacao Constitucional. 3. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo:
Celso Bastos Editor, 2002, p. 189/190.

4 Mesmo considerando que, inicialmente, no artigo 40 da Constituicdo Federal somente foi utilizada (pelo
Constituinte Originario) a expressao “efetivo exercicio” em relacao aos professores; foi com a Emenda Cons-
titucional n°® 20 (obra, portanto, do Poder Constituinte Derivado) que se estendeu essa expressao para os
demais servicos publicos.
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PROCESSO: GDOC n° 18487-391310/2012
INTERESSADO: SINDICATO DOS PROFESSORES DO ENSINO OFICIAL
DO ESTADO DE SAO PAULO - APEOESP

ASSUNTO: MAGISTERIO. LICENCA PARA TRATAMENTO DE SAUDE E
FALTA MEDICA. EFETIVO EXERCICIO.

Nos termos da manifestacao do Subprocurador-Geral do Estado da Area da
Consultoria Geral, deixo de aprovar o Parecer PA n°® 44/2012.

Expeca-se oficio ao Sindicato dos Professores do Ensino Oficial do Estado
de Séo Paulo — APEOESP, instruido com copia da peca opinativa e manifestacdes
subsequentes.

Deé-se ciéncia, por intermédio das Consultorias Juridicas que servem as Pas-
tas, a Unidade Central de Recursos Humanos - UCRH, da Secretaria de Gestdo
Publica, Secretaria da Educacdo e Sao Paulo Previdéncia - SPPREV.

GPG, 3 de janeiro de 2013.

ELIVAL DA SILVA RAMOS
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO
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