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| SENTENCA

Processo n°: 1051358-03.2015.8.26.0053

Classe - Assunto Mandado de Seguranca - DIREITO ADMINISTRATIVO E
OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO

Impetrante: Joao Grandino Rodas

Impetrado: Reitor da Universidade de Séo Paulo

Juiz(a) de Direito: Dr(a). Carmen Cristina Fernandez Teijeiro e Oliveira

VISTOS.

JOAO GRANDINO RODAS impetrou o
presente MANDADO DE SEGURANCA, pelo rito especial, contra ato do
REITOR DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, pretendendo, em sintese, 0
trancamento do processo administrativo disciplinar contra ele instaurado, alegando:
a. Incompeténcia da autoridade coatora para instaurar o PAD; b. llegalidade do
PAD por tratar de fatos que extrapolam o periodo em que o autor atuou como reitor
da USP; c. Incompeténcia do Presidente da Comissdo Processante, por ser servidor
aposentado; d. llegalidade do procedimento em face da aposentadoria do autor; e.
llegalidade da pena de cassacdo de aposentadoria prevista na portaria. Postulou,
assim, pela concessdo da seguranca, a fim de que o PAD seja trancado. Houve

pedido liminar.
A liminar foi indeferida.
Notificada, apresentou a autoridade coatora suas

informagdes, nas quais, sustentou a regularidade do procedimento administrativo e

inexisténcia de ilegalidades.
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O Ministério Publico manifestou-se.

E O RELATORIO.

DECIDO.

E caso de concessdo da seguranga.

Afasto, em primeiro lugar, as alegacdes de
incompeténcia da autoridade coatora para instaurar o PAD em face do autor, bem
como a suposta ilegalidade em face do periodo em que ocorridas as irregularidades.
Igualmente rejeito o argumento de inconstitucionalidade da pena de cassacdo da

aposentadoria.

A autoridade impetrada, na condi¢do de Reitor
da USP, a evidéncia, € competente para a instauracdo do PAD objeto deste
mandamus, uma vez que O autor, a data da instauracdo, era professor da
Universidade e, portanto, hierarquica e disciplinarmente submisso ao Reitor, e ndo

ao Governador do Estado, assim como todos os demais docentes.

Por 6bvio que o fato de ter sido Reitor da USP
em data pretérita ndo lhe conferia, aquela oportunidade, qualquer beneficio ou

prerrogativa.
No que concerne ao periodo consignado na

portaria de instauracdo do PAD, que englobaria termo no qual o impetrante nédo

figurava como Reitor da Universidade, igualmente ndo vislumbro ilegalidade.
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Isto porque, o referido periodo é mencionado
como tendo sido objeto de andlise e investigacdo pela Comissdo Sindicante, ndo
querendo isto significar que o autor deva ser responsabilizado por todos os atos

praticados no transcorrer daquele lapso.

llegalidade haveria, certamente, se por ocasido
da prolacdo da decisdo fossem imputados ao autor atos proprios do Reitor
praticados nestes periodos em que ele ndo ocupava o referido cargo, circunstancia
gue, no entanto, ndo se observa, na medida em que ndo foi proferida qualquer

decisdo no PAD.

Novamente sem razdo guanto a
inconstitucionalidade da pena de cassacdo da aposentadoria, em face de
recentissima alteracdo de entendimento do Orgéo Especial do TISPY, bem como do
Supremo Tribunal Federal?, que passaram a decidir pela possibilidade de aplicacéo

da referida penalidade.

N&o obstante, reputo assistir razdo ao impetrante
em um de seus argumentos, que se revela suficiente para ensejar a nulidade do PAD

ab initio.

Refere-se a ilegalidade na nomeacdo da

Presidente da Comissao Processante, por se tratar de inativa.

Oportuno consignar, em primeiro lugar, ante as
alegacOes trazidas pela autoridade coatora em suas informagbes, que o

conhecimento juridico da Profa. Maria Sylvia Zanella di Pietro, em especial na area

1 MS 2061427-42.2015.8.26.0000
2STA 729
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do Direito Administrativo, do qual ora tratamos, é notorio e dispensa comentarios,
sendo que todos aqueles que lidam com direito publico, inclusive esta subscritora,

recorrem diariamente as suas obras como fonte de conhecimento e orientagéo.

Contudo, esta circunstancia ndo guarda qualquer
relacdo com a solucdo deste mandamus e, assim, ndo tem o conddo de conferir
legitimidade aos atos por ela praticados na presidéncia da Comissao Processante do

PAD instaurado contra o autor.

Com efeito, a referida jurista € Profa. aposentada
da Universidade de Sdo Paulo e, assim, considerando que em sede de direito
publico o administrador somente pode fazer aquilo que a Lei lhe permite, o
exercicio de qualquer espécie de funcdo ou atividade habitual na referida
Universidade pela Profa. Maria Sylvia demanda a existéncia de alguma espécie de

autorizagdo administrativa, legal ou judicial.

De fato, ndo poderia ela, na condicdo de
professora aposentada, frequentar a Universidade como o fazia quando em
atividade, utilizando-se de salas, equipamentos, ministrando cursos, enfim,

realizando inumeras atividades proprias dos servidores ativos.

No caso, conforme informado pela prépria
autoridade coatora, com o advento da aposentadoria, o retorno da eminente Profa.
as atividades na USP se deu em razdo da sua inclusdo a pedido no Programa
Professor Sénior (fls. 891/893).

N&o obstante, a luz da Resolucdo USP n° 6073,

de 2012, que estabeleceu o aludido Programa, ndo Ihe seria possivel tomar parte na
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Comisséo Processante, em face do que dispde expressamente o artigo 8°, no sentido
de que o docente participante ''... somente podera exercer atividades de Ensino,

Pesquisa e Extensdo junto as Unidades ou Orgéos, com excecdo das atividades
administrativas e de representacdo. (grifei) (fls. 885)

Assim, a participacdo dela no aludido Programa
se constitui em 6bice ao exercicio da referida funcéo, qual seja, funcionar como

membro de Comissao Processante, de natureza essencialmente administrativa.

Forcoso consignar que, embora fundamentado na
Lei Federal n° 9.608/98, que estabelece o trabalho voluntario, o Programa Professor
Sénior é de constitucionalidade duvidosa, na medida em que estabelece o trabalho

voluntario em atividade finalistica da instituicdo, a saber, a docéncia.

Com efeito, os cargos e funcdes que guardam
relacdo direta com a atividade fim do ente pablico, como séi ocorrer com 0s cargos
de professor em Universidades Publicas, e os de Escreventes, por exemplo, nos
Tribunais, somente podem ser criados por Lei e - & excegdo dos cargos em comissdo, dos
quais ora n#o se trata -, devem ser obrigatoriamente preenchidos por concurso publico,

sob pena de violacéo ao artigo 37, inciso |1, da Constituicdo Federal.

Relega-se a possibilidade de terceirizacdo ou de
qualquer outra forma de prestacdo destes servicos — inclusive, o voluntariado - , aquelas
atividades que ndo estdo diretamente relacionadas a finalidade precipua do ente
administrativo, como por exemplo, limpeza ou seguranca, desde que, frise-se, ndo
exista previsdo de cargo ou funcdo equivalente nos quadros de servidores do

aludido 6rgéo.

Assim, a autorizagcdo constante de simples ato
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administrativo para que professores aposentados da Universidade retomem suas
atividades de docéncia configura burla a Principios Constitucionais vigentes, como
0 da Legalidade, Obrigatoriedade de Concurso Publico, Moralidade,

Impessoalidade, dentre outros.

Desta feita, por todos os fundamentos expostos,
a condicdo de participante do Programa Professor Sénior ndo legitima sua

participacdo na Comissdo Processante.

Nao obstante, ainda que se desconsidere a
vedacdo a pratica de atividades administrativas estabelecida no Programa referido -
0 que reputo inviavel, na medida em que, conforme ja exposto, este é o Unico
fundamento que justifica as atividades da referida Profa. na USP atualmente -, a
solucdo seria idéntica, uma vez que, as comissOes processantes devem

obrigatoriamente ser compostas por servidores da ativa.

Nao se desconhece inexistir no Estatuto dos
Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sdo Paulo regulamentacdo expressa
quanto a composicdo da Comissdo Processante em processos administrativos

disciplinares.
E, assim, ante a omissdo legislativa, o

entendimento majoritario do Tribunal de Justica de S8o Paulo é no sentido de que

0s membros destas comissdes sejam servidores efetivos e estaveis:

""Mandado de seguranca - Servidor municipal

(guarda municipal) - Pretensdo a anulacdo de
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“Procedimento  para Apuracdo de Transgressoes
Disciplinares” (PSATD n° 044/04), sob o fundamento de
vicio na composicdo da “Comissdo Disciplinar e de
Inquéritos”, em razdo de exercerem cargos de confianca -
Situacdo configurada nos autos - Precedente desta Corte -
Sentenga denegatoria da seguranca - Provimento do

recurso."?

"ADMINISTRATIVO - COMPOSICAO DA
COMISSAO POR FUNCIONARIOS COMISSIONADOS -
IMPOSSIBILIDADE EM RELACAO AO FUNCIONARIO
ESTAVEL - OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL SENTENCA MANTIDA -
RECURSOS IMPROVIDOS™

Partindo-se ~ desta  premissa,  conclui-se
inexoravelmente que devem ser ativos, porquanto apenas estes podem ser

considerados servidores publicos propriamente ditos, bem como efetivos.

Isto porque, a aposentadoria do servidor extingue
o vinculo funcional entdo existente entre ele e a administracao e faz surgir um outro

de natureza estritamente previdenciéria.

Ndo €é outro o entendimento do Superior

Tribunal de Justica acerca do tema:

3 T3P, Ap. Civ. n° 9118754-35.2006.8.26.0000, Rel. Des. OSVALDO MAGALHAES, 42 Cam. de Dir. Pib., j. 5.9.2011
4 TIsP, Ap. Civ. N° 9134843-07.2004.8.26.0000, Rel. Des. LUIZ BURZA NETO, 122 Cam. de Dir. Pub., j. 25.6.2008
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"TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SINDICAL.
COMPULSORIEDADE. ART. 578 DA CLT.
IMPOSSIBILIDADE DE COBRANCA EM RELACAO AOS
SERVIDORES INATIVOS. 1. A Contribuicdo Sindical,
prevista nos arts. 578 e seguintes da CLT, é devida por todos
os trabalhadores de determinada categoria, inclusive pelos
servidores publicos civis, independentemente da sua
condicdo de servidor publico celetista ou estatutario. 2.
Todavia, a obrigacao de recolher a contribuicdo sindical ndo
atinge os inativos, uma vez que ndo mais integram a
categoria funcional pela inexisténcia de vinculo com os
orgdos da administracdo publica federal, estadual e
municipal, direta e indireta. 3. Impde-se considerar que,
apesar de a propria Constituicdo Federal assegurar o seu
direito de participacdo nas organizagdes sindicais, o inativo
somente esta vinculado a um regime previdenciario, ja que,

a partir da data da aposentadoria, extingue-se o vinculo do
servidor com o Municipio. 4. Recurso especial nédo

provido."® (grifei e negritei)

De fato, se considerarmos que, com a
aposentadoria o inativo pode praticar atividades e exercer cargos e fungdes que
anteriormente ndo lhe eram permitidas, inclusive conflitantes com a sua anterior
condicdo de servidor publico, bem como que ndo ha mais vinculo funcional ou
hierarquico (exceto em alguns casos por atos praticados quando ainda em atividade),

conclui-se que ele esta vinculado apenas a um regime previdenciario publico.

5 STJ - REsp 1.225.944
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Em outras palavras, ele deixa de ostentar a
condicdo de servidor publico propriamente dita e, como decorréncia logica, deixa

de ser titular de cargo efetivo.

Conforme estabelece de forma pacifica a
doutrina de Direito Administrativo, inclusive a da Profa. Maria Sylvia Zanella di

Pietro, a aposentadoria é uma das formas de vacancia do cargo®.

Por outro lado, a efetividade é a forma de
provimento do cargo publico, ou seja, é o provimento feito por meio de nomeacéo

em razdo de aprovacdo em concurso publico.

Portanto, em se tratando de inativa, a Profa. em
questdo ndo é mais titular de cargo, nem tampouco efetiva. Em suma, ndo é mais
servidora propriamente dita, em face da extingdo do vinculo funcional decorrente
da aposentadoria, razdo pela qual ndo pode figurar como membro de Comissédo

Processante do ente ao qual pertencia quando ativa.

Ora, se o titular de cargo de provimento em
comissdo, considerado para todos os fins servidor publico ativo, ndo pode ser
membro de comissdo processante, com muito maior razdo o inativo, que ndo mais
ostenta qualquer espécie de vinculo funcional com a administracdo, a evidéncia,

ndo poderéa sé-lo.

Conclui-se, pois, que o PAD instaurado contra o
impetrante é nulo ab initio, a partir da portaria inaugural, inclusive, na qual foi

nomeada a Comissao Processante.

6 Direito Administrativo, 20? edigdo, fls. 563
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Sob este aspecto, insta consignar que a
consequéncia juridica decorrente do reconhecimento da nulidade absoluta é a
anulacéo, e ndo o "trancamento” do processo, conforme postulado no mandado de

seguranca.

Nenhum Obice ha, pois, em determinar-se a
referida medida, eis que cabe ao magistrado a aplicacdo do direito, incidindo, ainda,
na espécie, o artigo 322, § 2°, do CPC’.

Posto isto, CONCEDO A SEGURANCA, para
o fim de cassar a portaria inicial do PAD instaurado contra o impetrante, por
nulidade insanavel, bem como para declarar nulos, por consequéncia, todos os

demais atos subsequentes.

Custas na forma da Lei, e descabida a

condenacéo em honoréarios, nos termos do art. 25, da Lei 12.016/09.

P.R.1.O., servindo a presente como oficio.

Sao Paulo, 19 de abril de 2016.

Carmen Cristina F. Teijeiro e Oliveira

Juiza de Direito

A interpretacdo do pedido considerara o conjunto da postulagdo e observara o principio da boa-fé.
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