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RESUMO

O presente trabalho cientifico aborda a natureza juridica do Servico Auxiliar
Voluntario, criado pela Lei Federal n°® 10.029/00, e instituido na Policia Militar do
Estado de Séo Paulo pela Lei Estadual n°® 11.064/02 e a sua constitucionalidade
formal e material. Traz como objetivo a distincdo dos possiveis regimes de prestacao
de servigco, se voluntéria, militar ou empregaticia, através de analise dedutiva e
dialética, a fim de comparar tais regimes a realidade fatica. Conceitua a
Administracdo Publica, e seu seguimento na Seguranca Publica, bem como a
atividade policial militar, e a sua missdo constitucional de preservacdo da ordem
publica, como assevera o art. 144 do texto constitucional. Explicita os principios
constitucionais relacionados a Administracdo Pdublica, elencados no art. 37 da
Constituicdo da Republica. Enfocou-se a existéncia do vinculo empregaticio, por
estarem presentes os elementos da relacédo de trabalho que dispbe a Consolidacéo
das Leis do Trabalho. Relaciona o vinculo com a figura do empregado publico, e a
sua natureza sui generis por inadequacao tipica as modalidades existentes. Discute
a constitucionalidade formal da legislacdo em tela, bem como a inconstitucionalidade
parcial no que diz respeito a matéria, concluindo a ideia, pela criacdo do estado da
figura do empregado publico, por tempo determinado, da administracdo policial
militar, e os direitos consequentes da funcéo, relacionando a ideia defendida com a
jurisprudéncia acerca do assunto, quanto as inconstitucionalidades das legislacbes
pertinentes, quanto a existéncia de relacdo de emprego, e quanto a ndo submissao
do Soldado PM Temporario ao Codigo Penal Militar.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Principios da Administracdo Publica. Servigco
Auxiliar Voluntéario. Policia Militar. Relacdo de Emprego. Empregado Publico. Direito
Constitucional. Controle de Constitucionalidade.



ABSTRACT

This scientific work focuses on the legal nature of the Volunteer Auxiliary Service,
created by the Federal Law No. 10.029/00, and instituted in the Military Police of Sao
Paulo State by the State Law No. 11.064/02 and the discussion of the formal and
material constitutionality. The objective is the distinction of the possible schemes of
volunteer service, military or employment, through deductive analysis and dialectic in
order to compare these schemes to the factual reality. Conceptualizes public
administration, and its follow-up on Public Security, as well as military police
activity,and its constitutional mission of preserving public order, as the article . 144 of
the Constitution asserts. Explicit constitutional principles related to the Public
Administration, listed in the art. 37 of the Constitution. Focused on the existence of
employment, by being present the elements of the employment avaliable at the
Consolidation of the Labor Laws. Relates the bond with the figure of the public
employee, and his sui generis nature by typical inadequacy to the existing modalities.
Discusses the formal constitutionality of the legislation on screen, as well as the
partial unconstitutionality with regard to the matter, concluding the idea by the state
creating the figure of the public employee, for a specified time, of the military police
administration, and the consequent rights of the function , relating the defended idea
with the judge-made law about the subject, to the unconstitutionality of the laws
relevant, to the existence of employment relationship, and the non-submission of the
Temporary PM Soldier to the Military Penal Code.

Keywords: Administrative Law. Principles of Public Administration. Volunteer
Auxiliary Service. Military Police. Employment Relation. Public Employee.
Constitutional Law. Control of Constitutionality.
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INTRODUCAO

A presente monografia, busca o estudo aprofundado da real natureza
juridica do Servico Auxiliar Voluntario na Policia Militar do Estado de Séo Paulo, o

SAV, bem como discutir a sua constitucionalidade nos aspectos formais e materiais.

O SAV, criado pela Lei Federal n°® 10.029, de 2000, que autorizou aos
estados a contratarem voluntarios, para a prestacao de servi¢co auxiliar administrivo,
de saude e de defesa civil, instituido no estado paulista, pela Lei Estadual n° 11.064,
de 2002, tem natureza conflituosa entre o disposto no texto legal, e suas
caracteristicas faticas, como se vé dentro do mesmo ato normativo, que chama o
prestador de servico, de voluntario, e o submete &s normas gerais da Policia Militar.
Isto chamou a atencdo, pois se faz necessario uma analise sobre a sua
constitucionalidade, em um comparativo entre a situacgao fatica, a disposicao legal e

0 texto constitucional, como veremos.
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1 DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Para ser possivel o entendimento do assunto, no que tange ao direito
administrativo, primeiramente € preciso definir a prépria administracdo publica.
Conforme Tatiana Takeda (2009):

Administracdo Puablica é, em sentido formal, o conjunto de 6rgéos instituidos
para consecucdo dos objetivos do Governo e, em sentido material, o
conjunto das fungdes necessarias aos servicos publicos em geral. No que
toca a acepcéo operacional, € o desempenho perene e sistemético, legal e
técnico, dos servigos do préprio Estado ou por ele assumidos em beneficio
da coletividade e, numa visao global, é todo o aparelhamento do Estado
preordenado a realizacdo de seus servigos, visando a satisfacdo das
necessidades coletivas.

Ainda neste sentido ensina Nelson Flavio Firmino (2007):

A Administragdo Publica é a atividade concreta e imediata que o Estado
desenvolve para a consecucdo dos interesses coletivos e subjetivamente
como conjunto de érgaos e de pessoas juridicas aos quais a lei atribuiu o
exercicio da fun¢do administrativa do Estado.

Dentro da administracdo publica em geral, para haver efetivamente a
satisfacdo das necessidades coletivas, se faz necessaria a subdivisdo da
administracdo publica, que se da na representacdo do Estado por seus 6rgaos de
governo, pelos ministérios em nivel federal, e pelas secretarias em nivel estadual e
municipal. Temos dentro desse contexto, as diversas areas da maquina estatal
voltadas para sua respectiva finalidade, sejam na area da saude, da educacéo, de

planejamento, entre outras.

Direcionamos entdo nosso estudo a administracdo publica militar, que
€ um ramo especializado da administracéo publica e esta diretamente subordinada
ao chefe do Poder Executivo (federal ou estadual), sujeitando-se aos principios
legais e morais, como diz Paulo Tadeu Rodrigues Rosa (s. d.). Subordinacéo esta,

no ambito estadual, através da Secretaria de Segurancga Publica.
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1.1 Da Segurancga Publica

A carta magna no seu art. 144 ja delibera acerca da seguranca publica:

Desta

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, € exercida para a preservagdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

[.]

forma, o constituinte distribui o dever ao Estado e a

responsabilidade a todos, onde podemos perceber seu aspecto intrinseco pela

convivéncia e ordem social, no sentido em que ensina Rui Cesar Melo (2000, p.24),

sendo a seguranca publica um dos elementos da ordem publica:

Alves (2008):

Dentro

De uma forma bem plana e bem simples podemos definir Seguranca
Publica como auséncia de delitos em estado ideal, onde n&o h& ocorréncias
de crimes ou contravencdes. Mas a Seguranca Publica € um dos aspectos
daquilo que se entende por ordem publica; a ordem publica, na verdade
constitui-se de trés aspectos: a salubridade publica, a tranquilidade
publica e finalmente a Seguranc¢a Publica.

das funcdes da seguranca publica, assevera Jairo de Lima

As forgas de seguranga buscam aprimorar-se a cada dia e atingir niveis que
alcancem a expectativa da sociedade como um todo, imbuidos pelo respeito
a defesa dos direitos fundamentais do cidaddo e, sob esta Gtica, compete
ao Estado garantir a seguranca de pessoas e bens na totalidade do territ6rio
brasileiro, a defesa dos interesses nacionais, o respeito pelas leis e a
manutencdo da paz e da ordem publica. Paralelo as garantias que
competem ao Estado, o conceito de seguranca publica é amplo, ndo se
limitando a politica de combate a criminalidade e nem se restringindo a
atividade policial. A seguranga publica, enquanto atividade desenvolvida
pelo Estado, é responséavel por empreender acdes de repressao e oferecer
estimulos ativos para que os cidaddos possam conviver, trabalhar, produzir
e se divertir, protegendo-os dos riscos a que estdo expostos. As instituicdes
responsaveis por essa atividade atuam no sentido de inibir, neutralizar ou
reprimir a pratica de atos socialmente reprovaveis, assegurando protecao
coletiva e, por extensdo, dos bens e servi¢os.
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Quando o texto constitucional fala sobre o direito de todos a segurancga
publica, de anteméo entrega nas maos do Estado o dever de fornecer tal direito,
direito este que explica Valter Foleto Santin (2004, p.76):

O direito a seguranga publica sempre esteve presente na histéria da
humanidade, tanto nas fases de tribos, cidades, impérios, reinos e
sociedade como Estado moderno, pelo fornecimento de protecédo ao povo
para garantia da paz e tranquilidade da convivéncia social, especialmente o
direito de propriedade e da incolumidade pessoal, por meio da atuacao da
policia ou guarda similar

Cabe entdo, a preservacédo da ordem publica, pela policia ostensiva.

1.2 Da Policia Militar

Como visto, mesmo a seguranca publica ndo se restringindo as
atividades policiais, a maior parte de suas intervencfes praticas se dao em inibir,
neutralizar ou reprimir a pratica dos atos socialmente reprovaveis, que por Santin se
da por atuacdo policial, e que na ordem prética, na maioria das vezes € competéncia

da policia militar, conforme atribuicdo da Constituicdo Federal, no corpo do art. 144

Art. 144, A segurancga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade
de todos, € exercida para a preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:
[...]

V — policias militares e corpos de bombeiros militares.

[...]

§ 5° - as policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagdo da
ordem publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicdes
definidas em lei, incumbe a execuc¢éo de atividades de defesa civil.

[.]

Faz-se necessario entdo, o entendimento prévio acerca do poder de
policia, antes de versarmos sobre a policia militar, buscando entdo seu conceito
legal no art. 78 da Lei 5.172, de 1966, o Cddigo Tributario Nacional:
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Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica
que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a
pratica de ato ou a abstencdo de fato, em razédo de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais
ou coletivos.

Este conceito € explicado por José Cretella Junior (1999, p. 40):

O poder de policia é a causa, o fundamento; a policia € sua consequéncia.
O poder de policia € algo in potentia, traduzido in actu, pela a¢ao policial.
Poder de policia é a faculdade discricionéria da Administracdo de, dentro da
lei, limitar a liberdade individual em prol do interesse coletivo.

Entendido o poder de policia passaremos ao estudo da policia
propriamente dita, ainda conforme José Cretella Janior (1999, p. 40):

Conjunto de poderes coercitivos exercidos pelo Estado sobre as atividades
dos administrados, através de medidas impostas a essas atividades, a fim
de assegurar a ordem publica.

Neste mesmo sentido, por Valter Foleto Santin (2004, p. 95):

A policia é a instituicdo estatal destinada a manutencdo da ordem e dos
bons costumes, encarregada de preservar a tranquilidade dos cidadaos e
do patrimdnio, dentro da noc¢do de prestacdo de servicos de seguranga
publica, incumbida da prevencdo, repressdo e investigacdo de infragbes
penais.

Este exercicio do estado — de manter a ordem publica - com base no
que ja foi visto, € missao constitucional das policias militares dos estados, € a policia
ostensiva, aquela policia que se vé; a policia que é percebida pelo seu equipamento,
pelas cores de sua viatura, pelo fardamento utilizado pelos seus policiais, etc. como
define Rui César Melo (2000, p. 24)
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bY

De modo excepcional & regra, a policia militar atua como policia
judiciaria, para os delitos de competéncia da Justica Militar, competéncia atribuida
pelo art. 124 da Constituicdo da Republica combinado com a Lei 1.001, de 1969, o
Caodigo Penal Militar.

Visando a preparacado do agente de policia militar, o estado, promove a
selecdo dos milicianos, através de concurso publico dividido em cinco fases, sejam,
prova escrita, teste de aptidao fisica, exames médicos, teste de aptidao psicolégica
e investigacao social. Apos este processo de selecédo, em se tratando de carreira de
pracas da Policia Militar do Estado de S&o Paulo, o aprovado sera submetido ao
Curso de Formacédo de Soldados, agora denominado curso superior de técnico de
policia ostensiva e preservacdo da ordem publica, sendo realizado na Escola
Superior de Soldados “Coronel PM Eduardo Assumpgao” e gerido pela Diretoria de
Ensino e Cultura da Policia Militar de Sdo Paulo, 0 que muito empenha a maquina
publica no aspecto logistico e financeiro, isto, tomando por base o estado de S&o
Paulo que tdo bem prepara seus agentes policiais, como vemos no Manual do

Aluno, desta policia:

O candidato aprovado, em concurso publico de provas, é convocado para
freqiientar e concluir com aproveitamento o Curso técnico, em nivel
superior, de Policia Ostensiva e Preservacdo da Ordem Publica. Somente
apos aprovado nessa etapa estard apto ao pleno exercicio de suas
missfes. O Curso Superior de Técnico de Policia Ostensiva e Preservacgao
da Ordem Publica legal no Decreto n° 54.900 de 14 de Outubro de 2009. O
curso € distribuido em dois Médulos, chamados Modulo Basico e Mdodulo
Especializado.

O Médulo Basico, realizado em trinta e seis semanas, busca oferecer ao
aluno os conhecimentos fundamentais sobre a Instituicdo Policial Militar e
as fungdes, missdes, deveres e obrigacbes essenciais da atividade do
policial militar. Por isso, é nesta fase que o aluno apreende temas ligados as
areas juridicas (Direito Penal e Processual Penal, Direitos Humanos, Direito
Civil, Direito Administrativo entre outras), as éareas de humanidades
aplicadas (Sociologia, Psicologia, Comunica¢cdo e Expressao, Gestdo pela
Qualidade entre outras), a area profissional propriamente dita (Organizagéo
e Institucional, Pronto-socorrismo, Policia Ostensiva, Ordem Unida) e
adentra ao preparo fisico para exercicio das fun¢des (Educacgdo Fisica,
condicionamento fisico, defesa pessoal, dentre outras).

Ja no Mdodulo Especializado, distribuido em dezesseis semanas, ao aluno
sdo oferecidas as disciplinas policiais praticas referentes a area operacional
em que vai servir: Policiamento Comunitario, Policiamento Ambiental,
Policiamento Rodoviério, Policiamento de Choque, Atividade de Bombeiros
e Defesa Civil. Ap6s a matricula e realizacdo das duas fases que, apesar de
autdbnomas, sado dependentes, o Soldado PM 22 Classe é declarado
formado, recebendo em solenidade civico-militar o Diploma de Concluséo
do Curso Superior de Técnico de Policia Ostensiva e Preservacdo da
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Ordem Publica (CTecPol) e o direito a ostentar em sua farda o simbolo do
referido curso. Em ambos os Médulos, ha treinamentos, palestras e
atividades extra-curriculares que visam reforcar os conhecimentos obtidos
em sala de aula. Especificamente no Médulo Especializado sé&o realizados
os Estagios Operacionais Supervisionados, em que o0s alunos sao
empregados em atividades de policia ostensiva e preservacdo da ordem
publica, momento em que os saberes intelectuais e profissionais devem ser
materializados no atendimento da comunidade paulista mediante
orientacdes, ocorréncias e resolugéo de conflitos. Por fim, com o advento da
Lei n° 1.036 de 11 de janeiro de 2008, que instituiu a Lei de Ensino da
Policia Militar, o Curso de Formacéo de Soldados passou a ser considerado
uma das modalidades de ensino da Corporagcdo, sendo que o aluno
formado recebe a titulagdo de especialidade superior de Técnico de Policia
Ostensiva e Preservacao da Ordem Publica.

O agente é recrutado e formado, para a sua atividade-fim, ou seja, a de
manter a ordem publica, sendo toda essa formacdo, hoje considerada de nivel
superior, investimento do estado na pessoa do policial, para que esteja preparado

para militar em prol da seguranca publica nas mais diversas situagdes faticas.

Ocorre que, pela obviedade, a Policia Militar também depende de
servigos burocraticos, de agentes administrativos, de trabalhos internos nos quartéis,
0 gque durante anos eram integralmente exercidos por estes policiais, que o estado
preparava para assegurar a ordem publica exercendo o seu poder de policia, e estes

servindo o estado, em atividades paralelas ao policiamento ostensivo.

O legislador preocupado com o melhor aproveitamento do efetivo
policial na seguranca publica inovou, abrindo a opcéo aos estados de substituirem a
mao de obra administrativa, por voluntarios, colocando entéo o policial militar efetivo
na sua atividade-fim, fazendo-se proveito de sua formacdo, e aumentando o
contingente policial nas ruas, o que consequentemente iria aumentar o poder

ostensivo da policia militar.
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2 DO SERVICO AUXILIAR VOLUNTARIO E SUA FINALIDADE

Isto se deu pela edicdo da Lei Federal n°® 10.029, de 20 de outubro de
2000, que autorizou os estados e o Distrito Federal a instituir a prestacdo voluntaria
de servigos administrativos e auxiliares de saude e defesa civil nas policias militares

e corpos de bombeiros militares, conforme a legislagdo em tela na integra:

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1°0Os Estados e o Distrito Federal poderdo instituir a prestacdo
voluntaria de servigos administrativos e de servigos auxiliares de saude e de
defesa civil nas Policias Militares e nos Corpos de Bombeiros Militares,
observadas as disposi¢Oes desta Lei.

Art. 2° A prestacdo voluntaria dos servicos tera duragdo de um ano,
prorrogavel por, no maximo, igual periodo, a critério do Poder Executivo,
ouvido o Comandante-Geral da respectiva Policia Militar ou Corpo de
Bombeiros Militar.

Paragrafo Unico. O prazo de duracdo da prestacdo voluntéria podera ser
inferior ao estabelecido no caput deste artigo nos seguintes casos:

| — em virtude de solicitagdo do interessado;

Il — quando o voluntario apresentar conduta incompativel com os servigos
prestados; ou

[l — em raz&o da natureza do servico prestado.

Art. 3° Poderdo ser admitidos como voluntarios a prestagéo dos servigos:

| — homens, maiores de dezoito e menores de vinte e trés anos, que
excederem as necessidades de incorporacdo das Forcas Armadas; e

Il — mulheres, na mesma faixa etéria do inciso I.

Art. 4° Os Estados e o Distrito Federal estabeleceréo:

| — nimero de voluntarios aos servigos, que ndo poderd exceder a
proporcdo de um voluntario para cada cinco integrantes do efetivo
determinado em lei para a respectiva Policia Militar ou Corpo de Bombeiros
Militar;

Il — os requisitos necessarios para o desempenho das atividades insitas aos
servicos a serem prestados; e

IIl — o critério de admissao dos voluntarios aos servigos.

Art. 5° Os Estados e o Distrito Federal poderdo estabelecer outros casos
para a prestacdo de servi¢os voluntarios nas Policias Militares e nos Corpos
de Bombeiros Militares, sendo vedados a esses prestadores, sob qualquer
hip6tese, nas vias publicas, o porte ou o uso de armas de fogo e o exercicio
do poder de policia.

Art. 6°Os voluntarios admitidos fazem jus ao recebimento de auxilio
mensal, de natureza juridica indenizatoria, a ser fixado pelos Estados e pelo
Distrito Federal, destinado ao custeio das despesas necessarias a execugao
dos servicos a que se refere esta Lei.

§ 1° O auxilio mensal a que se refere este artigo ndo podera exceder dois
salarios minimos.

§ 2° A prestacao voluntaria dos servicos nao gera vinculo empregaticio,
nem obrigacdo de natureza trabalhista, previdenciaria ou afim.

Art. 7° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.
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Em S&o Paulo, por proposta do governador Geraldo Alckmin, foi
implantado o SAV na Policia Militar do estado, pela Lei Estadual n°® 11.064, de 8 de

marco de 2002, conforme a integra da referida lei que segue:

O GOVERNADOR DO ESTADO DE SAO PAULO:

Faco saber que a Assembléia Legislativa decreta e eu promulgo a seguinte
lei:

Artigo 1° - Fica instituido na Policia Militar do Estado, nos termos da Lei
federal n® 10.029, de 20 de outubro de 2000, o Servi¢co Auxiliar Voluntario,
obedecidas as condicfes previstas nesta lei.

Paragrafo Unico - O voluntario que ingressar no servico de que trata esta lei
sera denominado Soldado PM Temporério e estard sujeito, no que couber,
as normas aplicaveis aos integrantes da Policia Militar.

Artigo 2° - O Servico Auxiliar Voluntario objetiva:

| - proporcionar a ocupacao, qualificacdo profissional e renda aos jovens
gue especifica, contribuindo para evitar 0 seu envolvimento em atividades
anti-sociais;

Il - aumentar o contingente de policiais nas atividades diretamente ligadas a
seguranca da populagéo.

Artigo 3° - O Servico Auxiliar Voluntario, de natureza profissionalizante, tem
por finalidade a execucdo de atividades administrativas, de salude e de
defesa civil.

Paragrafo Unico - No exercicio das atividades a que se refere o "caput"
deste artigo, ficam vedados, sob qualquer hip6tese, nas vias publicas, o
porte ou o uso de arma de fogo e o exercicio do poder de policia.

Artigo 4°- O recrutamento para o Servigo Auxiliar Voluntario devera ser
precedido de autorizacdo expressa do Governador do Estado, mediante
proposta fundamentada do Comandante Geral da Policia Militar, observado
o limite de 1 (um) Soldado PM Temporario para cada 5 (cinco) integrantes
do efetivo total fixado em lei para a Policia Militar.

Artigo 5°- O ingresso no Servico Auxiliar Voluntario dar-se-4 mediante
aprovacao em prova de sele¢do, além do preenchimento dos seguintes
requisitos:

| - se homem, ser maior de 18 (dezoito) anos e menor de 23 (vinte e trés)
anos, que excederem as necessidades de incorporagdo das Forcas
Armadas;

Il - se mulher, estar na mesma faixa etaria a que se refere o inciso anterior;
Il - estar em dia com as obrigac¢@es eleitorais;

IV - ter concluido o ensino fundamental;

V - ter boa saude, comprovada mediante apresentacdo de atestado de
salde expedido por 6rgdo de saude publica ou realizagdo de exame médico
e odontoldgico na Policia Militar, a critério desta;

VI - ter aptidao fisica, comprovada por testes realizados na Policia Militar;
VIl - ndo ter antecedentes criminais, situagcdo comprovada mediante a
apresentacdo de certidfes expedidas pelos 6rgaos policiais e judiciarios
estaduais e federais, sem prejuizo de investigacdo social realizada pela
Policia Militar, a critério desta;

VIII - estar classificado dentro do nimero de vagas oferecidas no edital da
respectiva sele¢éao;

IX - estar em situacdo de desemprego;

X - ndo ser beneficiario de qualquer outro programa assistencial;

Xl - ndo haver outro beneficiario do Servico Auxiliar Voluntario, no seu
nucleo familiar.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150956/art-1-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/102451/lei-10029-00
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150931/art-2-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150907/art-3-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150888/art-4-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150875/art-5-da-lei-11064-02-sao-paulo
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Artigo 6° - O prazo de prestagdo do Servigo Auxiliar Voluntario sera de 1
(um) ano, prorrogavel por igual periodo, desde que haja manifestacdo
expressa do Soldado PM Temporario e interesse da Policia Militar.

§ 1° - O pedido de prorrogacdo devera ser protocolado na organizagao
policial militar em que estiver em exercicio o Soldado PM Temporario, 60
(sessenta) dias antes da data de encerramento do periodo de prestacdo do
servico.

§ 2° - Findo o prazo previsto no "caput' deste artigo e ndo havendo
manifestagdo expressa do Soldado PM Temporério, ndo havendo interesse
da Policia Militar ou ndo sendo mais possivel a prorrogacdo, sera ele
desligado de oficio.

Artigo 7°- O desligamento do Soldado PM Temporario ocorrerad nas
seguintes hipoteses:

| - ao final do periodo de prestacdo do servi¢o, nos termos do artigo 5° desta
lei;

Il - a qualquer tempo, mediante requerimento do Soldado PM Temporario;

Il - guando o Soldado PM Temporario apresentar conduta incompativel com
0S servicos prestados;

IV - em razéo da natureza do servico prestado.

Artigo 8° - S&o direitos do Soldado PM Temporario:

| - frequéncia a curso especifico de treinamento, a ser ministrado pelas
Organizag¢@es Policiais Militares, cuja duracao seréd de 90 (noventa) dias;

Il - auxilio mensal equivalente a 2 (dois) salarios minimos;

[l - alimentacdo na forma da legisla¢@o em vigor;

IV - uso de uniforme, exclusivamente em servigco, com identificacdo
ostensiva da condi¢édo de Soldado PM Temporario;

V - contar, como titulo, em concurso publico para Soldado PM de 22 Classe,
1 (um) ponto para cada ano de servigo prestado;

VI - assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, prestada pela Policia
Militar.

Artigo 9° - O Soldado PM Tempordrio estara sujeito a jornada semanal de
40 (quarenta) horas de trabalho.

Artigo 10 - Deverd ser contratado, para todos os integrantes do Servigo
Auxiliar Voluntario, seguro de acidentes pessoais destinado a cobrir os
riscos do exercicio das respectivas atividades.

Artigo 11 - A prestacdo do Servico Auxiliar Voluntario ndo gera vinculo
empregaticio, nem obrigacdo de natureza trabalhista, previdenciaria ou
afim.

Paragrafo Unico - Fica vedada a criacdo de cargos em decorréncia da
instituicdo do Servigo Auxiliar Voluntério.

Artigo 12 - Os municipios poderdo responsabilizar-se pelos custos dos
Soldados PM Temporarios em exercicio nas Organiza¢gBes Policiais
Militares sediadas nos respectivos territorios, incumbindo a Policia Militar,
mediante  planejamento  estratégico, observadas as prioridades
administrativas e a disponibilidade de recursos, empregar os policiais
militares por eles substituidos nas atividades operacionais locais, na forma a
ser definida em convénio.

Artigo 13 - O Comandante Geral da Policia Militar do Estado de S&o Paulo
podera baixar instrucdes complementares necessarias a aplicacdo do
disposto nesta lei.

Artigo 14 - As despesas decorrentes da aplicacdo desta lei correrdo a conta
das dotacbes consignadas no orcamento da Secretaria da Seguranca
Publica.

Artigo 15 - Esta lei entra em vigor na data de sua publicagédo


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150699/art-6-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150661/art-7-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150597/art-8-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150502/art-9-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150489/art-10-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150475/art-11-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150452/art-12-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150440/art-13-da-lei-11064-02-sao-paulo
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/3150422/art-15-da-lei-11064-02-sao-paulo
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Em atencédo ao art. 13 da Lei Estadual, o Comandante Geral da PM de
Séo Paulo, baixou a Portaria n° PM1-001/02/04, de 6 de abril de 2004, em anexo,

gue regulamentou o servico na Policia Militar de Sao Paulo.

Hoje o0s agentes prestadores do Servico Auxiliar Voluntario,
denominados Soldado PM Temporario ocupam as fung¢des burocréticas da
corporacéo em todo o estado, j& tendo passado na funcdo mais de trinta mil* jovens

desde a criacao do servico na PMESP.

2.1 Reducéo do Efetivo Policial no Servigo Administrativo

Grande parte dos policiais militares, que como visto, foram tdo bem
formados para o trabalho efetivamente policial, com a implantacdo do SAV, passou a
integrar a guarnigdo das viaturas operacionais, realizando o policiamento ostensivo
nas ruas, cumprindo entdo a missdo constitucional da policia militar, que é a

preservacao da ordem publica como ja visto.

Esta, talvez, seja a justificativa mais usada pelos legisladores para a
criacdo do SAV, em que seus Soldados PM Temporéarios sdo formados em um

periodo consideravelmente menor que os policiais efetivos.

2.2 Economia na Formacgéo

Considerando que a formacdo de um Soldado PM Temporério se da
em um més de aprendizagem acerca de doutrinas policiais, escrituragdo aplicada,
ordem unida, no¢des de direito, e principios militares, e mais dois meses de estagio
no servico que efetivamente realizara. O que para a administracao publica € muito

mais proveitoso, pois nao perde na formacgao do policial efetivo, que estara atuando

! Ntiimero extraido através do RE, Registro Estatistico, considerando que o primeiro Soldado PM
Temporario obteve o nimero 500.000, e hoje ja ha RE superior ao nimero 530.000.
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na sua atividade-fim, e ndo ha perda na formacéo do Soldado PM Temporério, que é
capacitado exclusivamente para as atividades administrativas, que € a sua atividade-

fim.

2.3 Corte de Despesas

Posto isso, observa-se que o Estado economiza tanto na formacéo dos
policiais, efetivos e temporarios, quanto no pagamento destes, pois por disposicao
legal supracitada, o Soldado PM Temporario ndo recebe salario, nem remuneracéo,
mas o que a lei chama de auxilio mensal indenizat6rio — da qual sua natureza sera
analisada adiante — que corresponde a dois salarios minimos, somado a diaria
alimentacdo, que corresponde ao valor de R$ 4,00 por dia de servi¢co prestado. O
gue sendo comparado ao valor bruto recebido por um policial militar efetivo, equivale
a quase a metade da remuneragédo de um Soldado PM 12 Classe.

2.4 Da Profissionalizacédo

E requisito legal que o candidato ao SAV esteja desempregado, para
gue se valha a disposicéo dos artigos 1° e 2° da Lei Estadual n® 11.064, que tratam o
SAV como de natureza profissionalizante que visa dar boa ocupa¢do aos jovens.
Esta é a funcdo social da lei, que propicia aos agentes policiais temporarios a
profissionalizacdo e a boa ocupacdo que a lei trata, e que a portaria que a

regulamente dispdem.

E necessario que as funcdes destinadas aos Soldados PM
Temporarios, e as prescricdes legais estejam em consonancia com 0s principios que

regem a administracéo publica geral.
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3 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO

PUBLICA

Sobre principio, ensina o saudoso Miguel Reale (2008, p. 60):

Passamos entdo ao estudo dos principios que ddo base a

Principios s&o, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em
um sistema de conceitos relativos a dada porcdo da realidade. As vezes
também se denominam principios certas proposi¢des que, apesar de nao
serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidascomo
fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos, como
Seus pressupostos necessarios.

Y

administracdo publica, ja fazendo uma distingdo entre 0s principios expressamente

previstos na Constituicdo Federal, e os de natureza federal, como diz Hely Lopes
Meirelles (2001, p.81):

Os principios béasicos da administragao publica estdo consubstanciados em
doze regras de observancia permanente e obrigatéria para o bom
administrador: legalidade, moralidade, impessoalidade ou finalidade,
publicidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, motivacdo e supremacia do interesse
publico. Os cinco primeiros estdo expressamente previstos no art. 37, caput,
da CF de 1988; e os demais, embora ndo mencionados, decorrem do nosso
regime politico, tanto que, ao lado daqueles, foram textualmente
enumerados pelo art. 2° da Lei federal 9.784, de 29.1.99. Essa mesma
norma diz que a Administragdo Publica deve obedecer aos principios acima
referidos. Pelo que nela se contém, tal norma, muito, muito embora de
natureza federal, tem verdadeiro conteddo de normas gerais da atividade
administrativa ndo s6 da Unido, mas também dos Estados e Municipios.
Convém observar que a Constituicdo de 1988 néo se referiu expressamente
ao principio da finalidade, mas o admitiu sob a denominacgé&o de principio da
impessoalidade (art. 37).

Os principios que sdo objetos de nosso estudo se limitam aos de

natureza constitucional, portanto, daremos énfase a tais principios e trataremos dos

principios infraconstitucionais em outra oportunidade.
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Observamos o valor normativo dos principios constitucionais com
sobrejacéncia hierarquica sobre os demais, pela natureza estrutural apresentada,
sendo estes principios regras-mestras no ordenamento juridico, como ensina Gisele

Leite sobre principios constitucionais:

Sdo regras-mestras destro do sistema positivo, devem ser identificados
dentro da Constituicdo de cada Estado as estruturas basicas, os
fundamentos e alicerces desse sistema.

Sao aqueles que guardam valores fundamentais da ordem juridica. Isto s6 &
possivel na medida em que estes ndo objetivam regular situacfes
especificas, mas sim desejam lancar a sua forca sobre todo o mundo
juridico. Atingem esse objetivo a proporcdo que perdem a precisdo de
conteldo, isto é, conforme vao perdendo densidade semantica. Portanto, o
principio perde carga normativa e ganha for¢a valorativa a espraiar-se por
cima de um sem-namero de outras normas.

Dados tais conceitos, passaremos a analise especifica de alguns
principios constitucionais aplicaveis a atividade policial militar, ou seja, de policia
preventiva.

Na execucdo das funcbes estabelecidas pela Constituicdo Federal, os
policiais e bombeiros militares, devem estar pautados por principios constitucionais,
objetos de nosso estudo, visando sempre resguardar suas agdes e garantir a missao
institucional dada pela magna carta, que é o policiamento ostensivo e a preservacao
da ordem publica. Observando que tais agentes lidam diretamente com a linha ténue
entre a prevaricacao, tipificada penalmente no art. 319 do Decreto-Lei 2.848/40% o
Cédigo Penal, e o abuso de autoridade, regulada pela Lei de Abuso de Autoridade®,
portanto viremos alguns principios constitucionais fundamentais a administracéo
publica, em especial, a atividade policial militar.

O texto constitucional tras em seu art. 37* os principios que servirdo
como alicerce a administracéo publica, direta ou indireta, em todos os seus ambitos,
sendo estes: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

% Art. 319 — Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra
disposicéo expressa de lei para satisfazer interesse ou sentimento pessoal:

Pena — detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

* Lei 4.898 de 1965.

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]



23

3.1 Principio da Legalidade

Iniciamos pelo principio da legalidade, que é um principio basico de
todo o direito publico, a doutrina patria usa a seguinte expressao para defini-lo: “Na
atividade particular tudo o que nédo esta proibido € permitido, na administracéo
publica tudo o que ndo estad permitido € proibido”, ou seja, qualquer ato do poder
publico deve estar previamente autorizado por lei, ou ato normativo, o que justifica
sua suma importancia. Sobre este principio ensina Celso Antdnio Bandeira de Melo
(2010, p. 99):

Este é o principio capital para a configuracdo do regime juridico-
administrativo. Justifica-se, pois, que seja tratado — como 0 sera — com
alguma extensdo e detenca. Com efeito, enquanto o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é da esséncia de
qualquer Estado, de qualquer sociedade juridicamente organizada com fins
politicos, o da legalidade é especifico do Estado de Direito, € justamente
aquele que o qualifica e que Ihe da a identidade prépria. Por isso mesmo é
0 principio basilar do regime juridico-administrativo, ja que o Direito
Administrativo (pelo menos aquilo que como tal se concebe) nasce com o
Estado de Direito: é uma consequéncia dele. E o fruto da submiss&o do
Estado a lei. E, em suma: a consagracdo da idéia de que a
Administracdo Publica sé pode ser exercida na conformidade da lei e
gue, de conseguinte, a atividade administrativa é atividade sublegal,
infralegal, consistente na expedi¢cdo de comandos complementares a
lei.

[.]

O principio da legalidade contrapde-se, portanto, e visceralmente, a
guaisquer tendéncias de exacerbacéo personalista dos governantes. Opbe-
se a todas as formas de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual
irrompeu, até as manifestagbes caudilhescas ou messianicas tipicas dos
paises subdesenvolvidos. O principio da legalidade é o antidoto natural
do poder monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a idéia de
soberania popular, de exaltacdo da cidadania. Nesta Ultima se consagra
a radical subversdo do anterior esquema de poder assentado na relacao
soberano-sudito (submisso). (grifo nosso)

Ainda nesse entendimento, e com uma visao voltada ao agente e ao

funcionalismo publico, explica Diogenes Gasparini (2010, p. 61):

O principio da legalidade significa estar a Administragdo Publica, em toda a
sua atividade, presa aos mandamentos da lei, deles ndo se podendo
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afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade de seu autor.
Qualquer acéo estatal sem o correspondente calgo legal, ou que exceda ao
ambito demarcado pela lei, € injuridica e expde-se a anulacdo. Seu campo
de acdo, como se V&, é bem menor que o do particular. De fato, este pode
fazer tudo o que a lei permite e tudo o que a lei ndo proibe; aquela s6 pode
fazer o que a lei autoriza e, ainda assim, quando e como autoriza. Vale
dizer, se a lei nada dispuser, ndo pode a Administracdo Publica agir, salvo
em situacdes excepcionais (grave perturbacdo da ordem e guerra quando
irrompem inopinadamente). A esse principio também se submete o agente
publico. Com efeito, o agente da Administragédo Publica esta preso a lei, e
gualguer desvio de sua competéncia pode invalidar o ato e tornar o seu
autor responséavel contra investidas arbitrarias da Administragdo Publica, de
outro exige lei ou ato equivalente, como é a medida proviséria, para 0s
comportamentos estatais, pois qualquer desses comportamentos, por
minimos que sejam, podem alcancar o particular. Todavia ndo carece existir
lei estabelecendo se, como ou quando a Administracdo Publica deve agir,
pois muitas vezes o interesse publico, a moralidade administrativa e o dever
de agir permitem sua atuacdo sem a existéncia de uma especifica lei.

Nesse sentido, o agente de policia militar, deve estar pautado por lei ou
ato normativo pertinente a qualquer de suas atividades, sob pena de ter seus atos
anulados e ser responsabilizado nas esferas administrativa, civil e penal, sendo
estas, independentes entre si. Cabe lembrar que a funcéo policial militar é regida por
regime diferenciado, estando seus agentes sujeitos as penas do Codigo Penal
Militar®, que detém de penas mais rigidas em relacdo ao Cédigo Penal, e na esfera
administrativa, como base a Policia Militar do Estado de S&o Paulo, esta sujeito ao
Regulamento Disciplinar da Policia Militar®, que pode punir com detencéo,
permanéncia disciplinar, exoneracdo, expulsdo dentre outras penas. Esta disciplina
tdo rigida é mais um motivo para que o0 agente publico siga fielmente a atos
normativos que regulamentem suas atividades.

Em raz8o deste principio, a Administracdo Publica, através da
Secretaria de Seguranca Publica e do Comando Geral da Policia Militar, editam
normas de condutas a serem seguidas por seus agentes, com o objetivo de legitimar
seus atos, baixando instrucdes acerca de procedimentos operacionais padrao, que
descrevem quais condutas o policial deve seguir para as mais variadas situa¢des no
atendimento de ocorréncia, da mesma forma o Comando do Corpo de Bombeiros,

periodicamente atualiza seus protocolos de atendimento, para as ocorréncias de

® Decreto-Lei N° 1.001, de 21 de outubro de 1969.

® Instituida pelo artigo 88 da Lei Complementar n° 893, de 09 de marco de 2001, instruida pela
Portaria do Comandante Geral N° CORREGPM-001/305/01, com publicagdo no Boletim Geral da
Policia Militar do Estado de S&o Paulo N° 52 de 2001.
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resgate, incéndio e salvamento, além disso, tais comandos submetem seus policiais
anualmente, pracas e oficiais, ao Estdgio de Atualizacdo Profissional, o que
antigamente era chamado de reciclagem, tratando de matérias de ordem tedricas,
como legislacfes pertinentes ao trabalho e de ordem praticas, como por exemplo,
nos treinamentos de abordagem, tal estagio tem carater obrigatorio e é condicao

para o policial ser considerado apto para o servico.

3.2 Principio da Impessoalidade

Assim como o principio da legalidade, € também da mesma
importancia o principio da impessoalidade, que deve ser visto sob dois pontos de
vista distintos, devendo o ato do agente publico ser independente de sua pessoa, e
independente da pessoa dirigida, como explica Marcio Fernando Elias Rosa (2007,
p. 12):

O segundo principio expresso no art. 37, caput, da Constituicao gasalha trés
abordagens distintas. Significa tanto acdo impessoal, genérica, ligada a
finalidade da atuagdo administrativa que vise asatisfacdo do interesse
coletivo, sem corresponder ao atendimento do interesse exclusivo de
administrado, como também significa a imputacdo da atuagédo do 6rgéo ou
entidade estatal, ndo o sendo quanto ao agente publico, pessoa fisica,
como ainda a isonomia, porque obrigatério o tratamento igualitario de todos
os administrados. As trés abordagens encontram correspondéncia com o
texto constitucional. A impessoalidade estéa relacionada a finalidade, ao fim
estatuido pela lei e cuja perdicdo significa desvio, invalidando o ato, como
também esta relacionada a imputacdo da atuacdo administrativa e a
necessidade de observancia do principio da isonomia. Tanto assim que a
propria Constituicdo Federal proibe a utiliza¢cdo da atuacdo como meio de
promogéo pessoal de autoridades ou servidores publicos, vedando a
utilizacdo de nomes, simbolos e imagens (art. 37, § 1°. Em refor¢o ao
segundo entendimento tem-se ainda, a manutencdo dos efeitos de ato
administrativo editado por servidor ilegalmente investido no cargo ou
funcao, exatamente porque a atuagdo ndo é atribuida a pessoa fisica, mas
a entidade ou 0rgdo, assim como o0 sistema de imposicdo da
responsabilidade civil do Estado. A impessoalidade de que trata a Magna
Carta possui, entdo, duas consequéncias: a) obriga ao atendimento do
interesse publico, sendo impessoal, abstrata, genérica; b) a atividade
administrativa é imputada ao érgao ou a entidade, e ndo ao agente. Note-se
gque a Constituicho do Estado de S&o Paulo consagra (art. 111)
separadamente os dois principios — impessoalidade e finalidade. O
principio, por fim, também pode ser tido como indicativo da imparcialidade,
gue condiciona a atividade administrativa a deferir tratamento igual a todos,
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independentemente de qualquer interesse publico (nesse sentido: Lucia
Valle Figueiredo, Curso de direito administrativo, cit., p. 59).

O agente publico ndo deve agir de modo a favorecer ou desfavorecer
alguém em razdo de favoritismo ou discriminagéo, pelo entendimento de Edimur

Ferreira de Faria (2007, p.46), como segue:

O principio da impessoalidade decorre do fato de que o agente publico é
administrador de bens alheios. Por essa razéo, deve atuar sempre voltado
para o coletivo, evitando favoritismo ou discriminagdo. O programa de
governo, ou acdo administrativa, ndo pode levar em consideracdo amigos
ou inimigos. Os chamados favores politicos, na maioria, afrontam, de cheio,
0 principio em questao.

O agente policial deve observar com atencédo este principio, dada a
liberdade que tem para exercer suas fun¢des, pelo poder de policia que detém, que
€ em sintese, a atividade da Administracdo Publica de impor limitacdes a liberdade e
a propriedade dos individuos, em prol de um interesse publico e sempre de acordo
com a lei, como ensina Carla Blanco Rendeiro Martins (2008). Nao raras vezes o
policial militar se depara com pessoas conhecidas em suas diligéncias, e por este
principio, ndo podera ele agir por si préprio, mas em razao do estado.

Para que o agente publico cumpra suas atividades na medida do
principio da impessoalidade, é necessario que tenha ética profissional, o que esta

intimamente ligada ao principio da moralidade.

3.3 Principio da Moralidade

O constituinte de 1988 quis deixar uma garantia a todos ngs, a garantia
da preservacao da ética, dos bons costumes, da boa-fé, da lealdade, isso através do
principio da moralidade, que como ja visto neste trabalho, esta acima dos demais
atos normativos por sua forga constitucional, este principio € um resquicio do Jus
Naturalismo. Acerca deste principio ensinam Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo
(2008, p.144):



27

O principio da moralidade torna juridica a exigéncia de atuacao ética dos
agentes da Administracdo Publica. A denominada moral administrativa
difere da moral comum, justamente por ser juridica e pela possibilidade de
invalidacdo dos atos administrativos que sejam praticados com
inobservancia deste principio.

E importante compreender que o fato de a Constituigdo haver erigido a
moral administrativa em principio juridico expresso permite afirmar que ela é
um requisito de validade do ato administrativo, e ndo de aspecto atinente
ao meérito. Vale dizer, um ato contrario a moral administrativa ndo esta
sujeita a uma andlise de legitimidade, isto é, um ato contrario a moral
administrativa é nulo, e ndo meramente inoportuno ou inconveniente.

[-.]

Para atuar observando a moral administrativa nao basta o agente cumprir
formalmente a lei na frieza de sua letra. E necessario que se atenda a letra
e ao espirito da lei, que ao legal junte-se o ético. Por essa razdo, muito
frequentemente os autores afirmam que o principio da moralidade
complementa, ou torna mais efetivo, materialmente, o principio da
legalidade.

Desta forma, a forca policial deve respeitar este principio em seus atos,
0 que vem sendo uma evolucdo no servico militar, pois € notério o histérico de
abusos na area militar antes da Constituicdo Federal de 1988, tendo como ponto
marcante a ditadura militar nas décadas de 60 a 80.

A partir de meados dos anos 90, quando a Policia Militar de S&o Paulo
passou por uma importante reformulacéo, visando aproximar-se da populacédo, a fim
de melhorar sua imagem ante a sociedade civil, foram incluidos nas grades
curriculares dos cursos de formacéo, adaptacdo e de aperfeicoamento de pracas e
de oficiais, matérias como direitos humanos, ética e deontologia, e vem
recentemente cada vez mais tratando em palestras, simpdésios e reunides gerais de
assuntos contra a homofobia, e a discriminacdes em geral, tudo no sentido de

valorizar a moralidade.

3.4 Principio da Publicidade

Segue também como principio constitucional da administracao publica
0 principio da publicidade, que € o tornar publico dos atos administrativos, como

ensina Marcio Fernandes Elias Rosa (ob. cit., p. 14):
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O dever de dar publicidade, ou seja, de levar o conhecimento do ato ou da
atividade administrativa a terceiros, a fim de facilitar o controle e conferir
possibilidade de execucdo, constitui 0 quarto vetor da Administracdo
Publica.

A atuacéo transparente do Poder Publico exige a publicacdo, ainda que
meramente interna, de toda forma de manifestacdo administrativa,
constituindo esse principio requisito de eficacia dos atos administrativos. A
publicidade esta intimamente relacionada ao controle da Administracéo,
visto que, conhecendo seus atos, contratos, negocios, pode o particular
cogitar de impugna-los internamente ou externamente.

No mesmo sentido, tratando da transparéncia do servico publico,

ensina Edimur Ferreira de Faria (ob. cit. p. 49):

O principio da publicidade, entre aqueles previstos no art. 37, caput, da Lei
Maior, é de fundamental importancia. E em virtude dele que a Administracio
torna-se transparente para que a sociedade e os érgdos de controle possam
tomar conhecimento de seus atos e impugna-los, se viciados ou em
desacordo com a legalidade e a moral administrativa. A Administracdo, por
ser gestora de coisa publica, na forma republicana de governo, é obrigada a
dar publicidade dos seus atos juridicos e politicos, exceto aqueles cuja
publicacdo possam por em risco a seguranca nacional.

A sociedade, sendo legitima proprietaria da coisa publica — o Estado é
apenas gestor — tem o direito e o dever de controlar a Administracdo, com
vistas a impedir atuacdo com abuso de poder ou desvio de finalidade.

Em virtude deste principio os atos administrativos da Policia Militar sdo
publicados em Boletim Geral, e em Boletim Interno, conforme o assunto, tornando
publico os atos da Administracdo e do Comando Geral da Policia Militar.

As informacfes operacionais ndo séo publicadas, pois na maior parte
delas, pelo postulado normativo da proporcionalidade esbarra no principio da

seguranca publica, que é direito fundamental da coletividade’.

" Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]
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3.5 Principio da Eficiéncia

Passamos ao estudo do principio da eficiéncia, que é diretamente
ligado & missao constitucional da policia preventiva, que € a preservacao da ordem
publica, e para que haja efetivamente esta preservacao, os agentes policiais devem
executar suas atividades a luz deste principio, Marcelo Alexandrino e Vicente Paula
(ob. cit., p.150) ensinam sobre este principio:

Eficiéncia tem como corolério a boa qualidade. A partir da positivagcdo desse
principio como norte da atividade administrativa, a sociedade passa a dispor
de base juridica expressa para exigir a efetividade do exercicio de direitos
sociais, como a educacgdo e a salde, os quais tém que ser garantidos pelo
Estado com qualidade ao menos satisfatéria. Pelo mesmo motivo, o cidadao
passa a ter o direito de questionar a qualidade das obras e atividades
publicas, exercidas diretamente pelo Estado ou por seus delegérios.

Note-se que, sendo um principio expresso, a eficiéncia indiscutivelmente
integra o controle de legalidade ou legitimidade, e ndo de mérito
administrativo. Deveras, a atuagéo eficiente ndo é questdo de conveniéncia
e oportunidade administrativa, mas sim uma obrigacdo do administrador,
vale dizer, ndo é cabivel a Administracdo alegar que, dentre diversas
atuacbes possiveis, deixou de escolher a mais eficiente porque julgou
conveniente ou oportuno adotar uma outra, menos eficiente. Com isso, é
possibilitada, em tese, a apreciacédo pelo Judiciario de um ato administrativo
guanto a sua eficiéncia (o ato ineficiente é ilegitimo, o que enseja sua
anulacdo, ou, se a anulagdo causar ainda mais prejuizo ao interesse
publico, responsabilizacéo de quem Ihe deu causa).

Quando os autores citam a educacédo e a saude, o ddo como exemplo,
sendo perfeitamente aplicavel a situacdo, a seguranca publica, ou seja, por este
principio o cidaddo pode exigir seguranca publica de qualidade do Estado, que o
daréa através dos 6rgaos competentes, sejam estes, as forcas policiais.

Ainda sobre o principio da eficiéncia, explica Hely Lopes Meirelles (ob.
cit., p. 90):

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfei¢do e rendimento funcional. E o mais moderno principio
da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servico publico
e satisfatério atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros.
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Como visto a preservacdo da ordem publica e o policiamento
preventivo devem acontecer de modo a satisfazer a coletividade, donos da maquina

publica, que detém do direito de cobrar do Estado a eficiéncia de seus atos.
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4 DA NATUREZA JURIDICA DO SERVICO AUXILIAR VOLUNTARIO

Observados os principios que regem e norteiam a administracaopublica
geral, passaremos ao estudo pormenorizado da natureza juridica do SAV, que a lei
estadual tem como profissionalizante, como disp&e seu art. 3°. Porém h& de se notar
nitidamente que as denominacdes e 0s conceitos legais ndo coadunam com suas

préprias disposi¢des, como por exemplo concernente ao voluntariado.

4.1 Do Voluntariado

O proprio legislador conceitua o servico voluntario na Lei n°® 9.608, de
18 de fevereiro de 1998:

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Considera-se servi¢o voluntério, para fins desta Lei, a atividade
ndo remunerada, prestada por pessoa fisica a entidade publica de
gualquer natureza, ou a instituicdo privada de fins néo lucrativos, que
tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos
ou de assisténcia social, inclusive mutualidade.

Paragrafo Unico. O servigo voluntario ndo gera vinculo empregaticio,
nem obrigacdo de natureza trabalhista previdenciaria ou afim.

Art. 2° O servigco voluntario sera exercido mediante a celebracdo de termo
de adeséo entre a entidade, publica ou privada, e o prestador do servigo
voluntario, dele devendo constar o objeto e as condi¢cdes de seu exercicio.
Art. 3° O prestador do servico voluntario podera ser ressarcido pelas
despesas que comprovadamente realizar no desempenho das atividades
voluntérias.

Paragrafo Unico. As despesas a serem ressarcidas deverdo estar
expressamente autorizadas pela entidade a que for prestado o servigo
voluntério.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 5° Revogam-se as disposi¢des em contrario. (grifo nosso)

Vejamos que nas disposi¢cdes que regulamentam o SAV, no art. 1° da
Lei Federal e no art. 3° da Lei Estadual, asseveram que 0s servi¢cos prestados seréao

de auxiliares da administracdo, de saude e de defesa civil, servicos estes
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pormenorizadamente especificados nas onze func¢des designadas ao Soldado PM
Temporario do art. 21 da Portaria que regulamenta o SAV na PMESP, em que
nenhuma condiz com os objetivos da lei em tela, contrapondo entdo a legislacao

especifica do voluntariado.

Teria entdo a lei do SAV abrangido o conceito de servigo voluntario?
Haveria uma derrogacéo relativa da Lei do Servi¢o Voluntario? Parece coerente que
nao, isso pela propria esséncia do voluntariado, que segundo definicdo das Nacbes

“

Unidas®, “o voluntario € o jovem ou o adulto que, devido a seu interesse pessoal e
ao seu espirito civico, dedica parte de seu tempo, sem remuneracdo alguma, a
diversas formas de atividades, organizadas ou nao, de bem estar social, ou outros

campos...”, o que foge a realidade dos Soldados PM Temporérios, tanto pelas

finalidades do SAV, ja vistas, quanto por suas caracteristicas.

4.2 Do Regime Militar e Suas Caracteristicas

E nitida a incompatibilidade do voluntariado, propriamente dito, com as
caracteristicas do SAV, a se iniciar pelo regime militar a que € imposto aos Soldados
PM Temporarios, e consequentemente aos principios de hierarquia e disciplina que
sdo norteadoras do militarismo, isto porque a propria lei estadual no paragrafo tnico
do art. 1° que os integrantes do SAV estardo sujeitos no que couber as normas

aplicaveis aos integrantes da Policia Militar.

Porém quando se diz em “normas aplicaveis”, pode se considerar as
normas que sO geram prejuizo ao prestador do SAV, com excecdo do Auxilio
Alimentacdo e das seis Dispensas de Servico anuais, tdo somente, o que
comparado aos beneficios recebidos pelos servidores efetivos, podem ser
considerados insignificantes. Pode-se vislumbrar esta situacdo em um rapido estudo
comparado dos arts. 16 e 17 da Portaria que regulamenta o tema, podendo se
concluir, que o Soldado PM Temporario é um voluntario, que se deixar de prestar

seus servicos voluntarios por oito dias, sera recolhido ao Presidio Militar “Roméo

8 252 Assembleia Geral da ONU, na criacdo da United Nations Volunteers, em 1970.
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Gomes”, e respondera por crime de desercdo, nos termos do art. 187°, do Cédigo
Penal Militar, sendo o exemplo posto uma situacao in tese, pois tal discrepancia
legal ja foi resolvida e pacificada no Superior Tribunal de Justica, pela ndo sujeicao
do Soldado PM Temporario ao Cddigo Penal Militar, o que sera visto a fundo no

capitulo que tange sobre a constitucionalidade do SAV.

4.3 Do Vinculo Empregaticio

Ora, visto que ndo se trata de voluntério, e ndo se trata de agente de
policia militar, pelas funcdes atribuidas, que ndo condizem com a atividade-fim da
policia militar, jA estudada, o que seria entdo a figura do Soldado PM Temporario?
Tudo indica para a criagédo pelo estado da figura do Empregado Publico Temporario.
Para o entendimento do tema, € necessario aprender sobre a relagdo de emprego,
composta por empregador e empregado, 0S quais sdo conceituados pela
Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de
maio de 1943, nos seus arts. 2° e 3° sendo conceituado empregador como a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos, e empregado toda
pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a

dependéncia dele e mediante salarios.

Podemos observar que o Soldado PM Temporario se adequa as
caracteristicas de empregado, visto estar presentes 0s requisitos de ser pessoa
fisica (art.1° da Lei Federal e art. 5° da Lei Estadual); que presta servigo de natureza
nao eventual a empregador (art. 9° da Lei Estadual); sob a dependéncia dele (arts.
4° e 13 da Lei Estadual); e mediante salario (art. 6° da Lei Federal e 8° da Lei
Estadual). Mesmo a lei tentando burlar a natureza de saléario, nitido que trata-se de

remuneracao.

° Art. 187. Ausentar-se o militar, sem licenca, da unidade em que serve, ou do lugar em que deve
permanecer, por mais de oito dias:
Pena - detencéo, de seis meses a dois anos; se oficial, a pena é agravada.
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4.3.1 Caracteristicas darelacdo de emprego

Vejamos um conceito doutrinario da relacdo de emprego, de Carla
Teresa Martins Romar, (2010, p. 9):

A relagdo de emprego é a relagédo juridica que tem como fato social original
o trabalho humano n&o eventual e subordinado, prestado com
pessoalidade, mediante remuneragao e que tem como disciplina juridica o
conjunto de normas que compdem o Direito do Trabalho. Na relacdo de
emprego, o vinculo juridico é estabelecido entre empregado e empregador e
€ regulado pelas normas trabalhistas.

Assim, como objeto do Direito do Trabalho, a relacdo de emprego deve ser
analisada a partir do estudo de suas caracteristicas, de seus sujeitos ede
sua natureza juridica.

O nobre professor ainda ensina sobre as caracteristicas que compde a

relacdo de emprego, sendo a primeira dela a pessoalidade:

Pessoalidade: na relacdo de emprego, o trabalho prestado te caréater
infungivel, pois quem o executa deve realiza-lo pessoamente, ndo podendo
fazer-se substituir-se por outra pessoa. A relagdo de emprego €, pois, uma
relagdo intuitu personae, sendo tal caracteristica derivada do fato de que
nesse tipo de relacdo juridica o que se contrata ndo € o servico como
resultado final, mas sim o servico prestado pessoalmente por alguém. O
empregado obriga-se a prestar pessoalmente 0s servicos contratados, ndo
podendo, por sua iniciativa, fazer-se substituir-se por terceiros.

Percebemos que a pessoalidade nesse aspecto, se adequa a funcao
do Soldado PM Temporério, tanto pela preparacdo do Estado na pessoa do agente,
quanto pelas caracteristicas de selecdo, como a capacidade intelectual (prova
escrita), capacidade fisica (teste de aptidao fisica), e a exigéncia de conduta ilibada
(investigacao social), com estas condi¢cdes para admissao, ou contratacao, o Estado
demonstra que busca uma pessoa capaz de prestar o SAV, demonstrando a
pessoalidade no processo de selecdo. Ainda nesse sentido, da pessoalidade, € visto
pelas escalas de servi¢co, que sdo nominais, dirigidas a determinado Soldado PM

Temporario, que se em uma situagao hipotética, haver troca ndo autorizada com



35

outro Soldado PM Temporério, que executara 0 mesmo Servico, ocorrera em

infracao disciplinar, nos termos do RDPM.

Ainda nas caracteristicas da relacdo de emprego, Romar (2010, p. 9)

leciona a respeito da ndo eventualidade:

Ndo eventualidade: na relacdo de emprego, a prestacdo de servico é
habitual, repetitiva, rotineira. As obrigacdes das partes se prolongam no
tempo, com efeitos continuos. O trabalho deve, portanto, ser ndo eventual o
gue significa dizer que o empregado se obriga a prestar servicos com
continuidade.

A nao eventualidade do SAV é explicita na lei, no art. 9° da Lei
Estadual, que diz que a jornada de trabalho do Soldado PM Temporéario sera de
guarenta horas semanais, vejamos nesse artigo, ndo sé a caracteristica da nao
eventualidade, mas como a ndo eventualidade de trabalho, sendo, portanto, um
capricho tentar argumentar a respeito da existéncia dessa caracteristica que a
propria lei ja tras.

Outro capricho é defender a existéncia de subordinacdo na relacao
entre o Soldado PM Temporario e a Policia Militar, a terceira caracteristica da
relacdo de emprego, que Romar (2010, p. 10) conceitua como a sujeitacdo do
empregado as ordens do empregador, é o estado de dependéncia do trabalhador
em relacdo ao seu empregador. Como ja visto, o regime empregado ao Soldado PM
Temporario, pelo menos na prética, € o militar, onde durante a sua formacéo e sua
prestacdo de servico é considerado pela administracdo da policia militar, como
militar, sendo pelo principio da hierarquia a graduacdo mais baixa existente na
policia, tendo entdo o Soldado PM Temporario, dever de prestar continéncia,
apresentar-se conforme a marcialidade militar a seus superiores, quais sejam todos
0S outros integrantes da policia militar, 0 que € um equivoco da administracdo da
Policia Militar, por ser o Soldado PM Temporario, civil, como veremos no campo da

constitucionalidade.

A continéncia é apenas um simbolo para demonstrar a subordinacédo
existente, que vai muito além do gesto de cumprimento. A subordinacdo se da

também pela sujeicdo do Soldado PM Temporario ao Regulamento Disciplinar da
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Policia Militar, que elenca centenas de infracées possiveis aos integrantes da policia
militar, e que desse modo, encontram-se subordinados a administracdo policial

militar, quanto a todos os demais integrantes da corporacao.

A lei, porém, usou de uma manobra infeliz quando conceituou a
contraprestacao do Soldado PM Temporario pela prestacdo do SAV, chamando-o de
“auxilio mensal, de natureza indenizatéria”, conforme o art. 6° da Lei Federal, o que
€ totalmente incompativel com a situacao fatica, ora, se é de natureza indenizatoria
nao deveria ser mensal, como veremos no estudo da constitucionalidade adiante,
sendo nitidamente este auxilio de natureza remuneratéria, por suas préprias
caracteristicas, como por ser baseada no salario minimo, que a carta magna

descreve diz ser direito dos trabalhadores, em seu art. 7°, como segue:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condic¢ao social:

[...]

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

Romar (2010, p. 10) explica a remuneracéo da seguinte forma:

Remuneracdo: a relagdo de emprego ndo € gratuita ou voluntaria, ao
contrario, haverd sempre uma prestacéo (servicos) e uma contraprestacéo
(remuneracdo). A onerosidade caracteriza-se pelo ajuste da troca de
trabalho por salério. O que importa ndo é o quantum a ser pago, mas sim o
pacto, a promessa de prestacdo de servico de um lado e a promessa de
pagamento do salario por outro lado.

Dessa maneira fica demonstrada a relagdo de emprego entre o

Soldado PM Temporario e a Administracao Publica.
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4.3.2 Dainadequacao tipica ao contratado por tempo determinado

Existindo tal relacdo, entre o Soldado PM Temporario e a
Administracdo Publica, fica o Soldado PM Temporario caracterizado como
empregado publico temporario, ou seja, com contrato por tempo determinado.
Porém, em que pese o prazo determinado, ndo se confunde com a figura dos
contratados por tempo determinado que a Constituicdo Federal tras em seu art. 37,
IX:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e também,
ao seguinte:

[...]

IX — a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

[..]

Desse modo, em atencdo a disposicdo constitucional, o legislador

editou a Lei n° 8.745, de 09 de dezembro de 1993, com a seguinte redagao:

Art. 1°. Para entender a necessidade tempordaria de excepcional interesse
publico, os o6rgdos da Administracdo Federal direta, as autarquias e as
fundagcbes publicas poderdo efetuar contratacdo de pessoal por tempo
determinado, nas condi¢des e prazos previstos nesta Lei.

Art. 2°. Considera-se necessidade temporaria de excepcional interesse
publico:

| — assisténcia a situagédo de calamidade publica;

Il — assisténcia a emergéncias em saude publica;

Il — realizacdo de recenseamentos e outras pesquisas de natureza
estatistica efetuadas pela Fundacé@o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE;

IV — admisséo de professor substituto e professor visitante;

V — admisséo de professor e pesquisador visitante estrangeiro;

VI — atividades:

a) especiais nas organiza¢cfes das Forcas Armadas para atender a area
industrial ou a encargos temporarios de obras e servi¢cos de engenharia;

b) de identificacdo e demarcacao territorial;

C) Revogada

d) finalisticas do Hospital das Forcas Armadas;
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e) de pesquisa e desenvolvimento de produtos destinados a seguranca
de sistemas de informacgfes, sob responsabilidade do Centro de Pesquisa e
Desenvolvimento para a Seguranca das Comunicacdes — CEPESC;

f) de vigilancia e inspecao, relacionadas a defesa agropecuaria, no
ambito do Ministério da Agricultura e do Abastecimento, para atendimento
de situacdes emergenciais ligadas ao comércio internacional de produtos de
origem animal ou vegetal ou de iminente risco a saude animal, vegetal ou
humana;

0) desenvolvidas no ambito dos projetos do Sistema de Vigilancia da
Amazbnia — SIVAM e do Sistema de Prote¢cdo da Amazénia — SIPAM;

h) técnicas especializadas, no ambito de projetos de cooperagdo com
prazo determinado, implementados mediante acordos internacionais, desde
gue haja,em seu desempenho, subordinacdo do contratado ao 6érgédo ou
entidade publica;

i) técnicas especializadas necessarias a implantacdo de 6rgdos ou
entidades de novas atribuicdes definidas para organizacBes existentes ou
as decorrentes de aumento transitério no volume de trabalho que nao
possam ser atendidas mediante a aplicacdo do art. 74 da Lei n° 8.112, de
11de dezembro de 1990;

)] técnicas especializadas de tecnologia da informacéo, de comunicacéo
e de revisdo de processos de trabalho, ndo alcancados pela alinea i e que
nao se caracterizem como atividades permanentes do 6rgéo ou entidade;

) didatico-pedagdgicas em escolas de governo; e

m) de assisténcia a salde para comunidades indigenas.

[.]

Vemos, portanto que as fun¢gbes do Soldado PM Temporario ndo se
adequam ao disposto na legislagdo que regulamenta a contratagcdo por tempo
determinado, por auséncia do requisito subjetivo que € o excepcional interesse
publico, o diz respeito a excepcionalidade, sendo um requisito tratar-se de atividade
extraordindria da administracdo publica, e por isso, sua natureza temporaria, e
também por falta de requisito objetivo, que é a adequacdo tipica dos incisos da
legislacdo em tela, dos quais nenhum se encaixa com a prestacdo de auxiliar
administrativo, de salde ou de defesa civil nas policias militares e nos corpos de

bombeiros militares, como diz a legislagc&o pertinente ao SAV.

Ora, quisesse o0 legislador considerar o SAV como excepcional
interesse publico, o tivera incluido nos incisos da lei que o conceitua, como fez na

maior parte dos incisos, que nao estavam presentes no texto original da lei.
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4.3.3 Do empregado publico

Demonstrada a relacdo de emprego, resta o entendimento pela criacdo
do Estado da figura de um empregado publico sui generis, visto que ndo se adequa
a funcéo de policial militar de carreira, por auséncia da sua atividade-fim e demais
caracteristicas; ndo € agente de voluntariado, por ndo se adequar ao conceito de
voluntario dado pela legislacdo pertinente e pela 252 Assembleia Geral da ONU, da
qual o Brasil € signatario; e ndo se considera contratado por tempo determinado por
falta de adequacdo tipica, conforme o texto constitucional e a legislacdo que
regulamenta o tema, até pelo principio da legalidade ja visto. Para o entendimento

acerca do emprego publico, ensina Marcio Pestana (2008, p. 101):

Os servidores publicos, considerados empregados publicos, sdo aqueles
contratados e submetidos a legislacdo ordinéria trabalhista (CLT), néo
obstante submetam-se, igualmente, as regras relativas a investidura,
vencimentos etc. constantes da Constituicdo Federal.

Este é o emprego publico.

4.3.4 Dainaplicabilidade da Lei 6.019/74

Fica clara a relacdo de emprego, porém no que tange a
temporariedade limitada, faremos um comparativo com as espécies ja existentes do
trabalho temporério da Lei 6.019, de 03 de janeiro de 1974, o que nao se aplica ao
Soldado PM Temporario, em razdo de algumas peculiaridades que a lei tras, como

por exemplo, o tempo de prestacédo, explicado por Sérgio Pinto Martins (2010, p. 31):

O contrato de trabalho temporario € uma espécie de contrato por tempo
determinado, porém com disposi¢8es especiais previstas na Lei n°® 6.019. O
prazo do contrato ndo podera ser superior a trés meses (art. 10 da Lei6.019)
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Diferente, portanto, do contrato de experiéncia, que ndo pode ser superior a
90 dias e é previsto na CLT.

Esta é apenas uma das peculiaridades do trabalhador temporario, que
é totalmente diferente da figura do Soldado PM Temporario, até pelo conceito de
trabalhador temporario, que o préprio decreto que regulamenta a lei, o Decreto n°
73.841, de 13 de marco de 1974, tras em seu art. 16:

Art. 16. Considera-se trabalhador temporario aquele contratado por
empresa de trabalho temporario, para prestacdo de servico destinado a
atender a necessidade transitdria de substituicdo de pessoal regular e
permanente ou acréscimo extraordinario de tarefas de outra empresa.
(grifo nosso)

Como visto, esta espécie de trabalhador temporario, destina-se a
atividades excepcionais, como nas lojas em periodo de natal, por exemplo. Se
assemelha a uma prestacdo de servigos, por uma empresa de trabalho temporario,
cedendo seus empregados para atender a demanda de seus clientes (empresas
necessitadas de trabalhadores), o que diverge muito da realidade do SAV, que
desde a sua implantagdo na Policia Militar de Sao Paulo, é constante, em
aproximadamente dez anos da admissdo, ou da contratacdo da primeira turma de
Soldados PM Temporarios, ja foram homologados quinze concursos, para a
prestacdo do SAV, sendo que em um deles, o SAV-XIV, houve segunda chamada,
ou seja, trata-se de uma funcdo permanente na administracdo da policia militar, e
nao de necessidade transitoria, o que afasta a relacdo do SAV com o trabalhador

temporario da Lei 6.019.

4.3.5 Dainaplicabilidade da Lei 9.601/98

N&o se aplica também, os termos que dispde a Lei 9.601/98, que é
aplicavel somente nas relagbes particulares, por exigéncia legal de acordo ou

convencao coletiva de trabalho, o que ndo é possivel no caso da Policia Militar, tanto
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por ser uma relacéo entre o agente e a administracéo publica, o que é incompativel

com a existéncia de um hipotético sindicato da classe.

Sobre o contrato por tempo determinado da Lei 9.601/98, explica
Renato Saraiva (2009, p. 91):

O contrato por prazo determinado da Lei 9.601/1998, em verdade, surgiu
como uma tentativa desastrosa de flexibilizar os direitos trabalhistas.

[--]

Felizmente, para os trabalhadores, a Lei 9.601/1998 condicionou a
contratacdo por ela disciplinada & prévia negociagdo coletiva, com a
assinatura de convencéo ou acordo coletivo de trabalho.

A exigéncia legal, afasta a possibilidade de relacdo entre o SAV e a Lei
9;601/98.

4.3.6 Natureza sui generis

Frisa-se, trata-se o Soldado PM Temporario de Empregado Publico de
natureza sui generis, havendo no art. 443 da CLT, a disposigao “celetista” acerca do

prazo determinado, como segue:

Art. 443 — O contrato individual de trabalho poderd ser acordado tacita ou

expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou

indeterminado.

[...]

§2° - o contrato por prazo determinado sé sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminacao do prazo.

[...] (grifo nosso)

Ora, quando a lei cria a figura do Soldado PM Temporario, e especifica
0 contrato por tempo determinado, ndo esta coberta pelo texto legal, pois em que
pese, uma das razdes da lei € dar boa ocupacéo ao jovem, ndo é justificativa para

as funcdes exercidas pelo Soldado PM Temporario, a predeterminacdo do prazo
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temporério, figurando assim, um regime de trabalho ainda n&do existente, porém que
deve tomar como base de analogia tal artigo, por ser 0 que mais se aproxima com
as caracteristicas da funcdo, ou seja, deve ser o Soldado PM Temporario,
considerado para os fins legais, um empregado publico por tempo determinado, e
consequentemente ter seus direitos assegurados nos termos da CLT e da
Constituicdo Federal, tendo como base, por analogia, 0 seu contrato considerado

por tempo determinado, nos termos do art. 443, da CLT.

Acerca, da relacdo de trabalho, ha afronta ao art. 6°, § 2° da Lei
Federal que cria 0 SAV, e ao art. 11 da Lei Estadual que o institui na PM de Sao
Paulo, passamos entéo ao estudo da constitucionalidade das leis.
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5 DA CONSTITUCIONALIDADE DO SERVICO AUXILIAR
VOLUNTARIO

Passamos ao estudo da constitucionalidade do Servico Auxiliar

Volunatrio, tanto em sua forma quanto em sua matéria.

5.1 Acéao Direta de Inconstitucionalidade n°4.173

A respeito da constitucionalidade, ha alguns pontos flagrantes de
desrespeito ao texto constitucional, como por exemplo, no que tange aos direitos
trabalhistas ja citados, que serdo tratados agora no campo constitucional. Ha outros
pontos ndo tdo visiveis, mas que chamaram a atencdo do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, e fez com que ajuizasse no Supremo Tribunal
Federal, a peticéo inicial, anexa, que originou a Acéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), n®4.173, que encontra-se conclusa desde o dia 12 de fevereiro de 2009.

Para o melhor entendimento do assunto, explica acerca do controle de

constitucionalidade Fernando Capez (2003, p. 74)

Controle de constitucionalidade é a verificacdo da compatibilidade vertical
gue, necessariamente, deve haver entre a norma constitucional e as regras
a ela subordinadas.

Controlar a constitucionalidade do ato normativo significa impedir a
subsisténcia da eficicia de norma contraria a Constitui¢éo.

No caso da ADI proposta, trata-se do controle de constitucionalidade
concentrado, conforme explica Kildare Gongalves Carvalho (2010, p. 465):

O controle concentrado, abstrato, ou por via de acado, objetiva tirar do
sistema juridico a lei, ou 0 ato normativo em tese, ou em abstrato, tidos por
inconstitucionais. De fato, enquanto a via de exceg¢do apenas subtrai
alguém dos efeitos de uam lei eivada de inconstitucionalidade, a via de agéo
expunge do ordenamento juridico a lei inconstitucional.

[.]
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A competéncia para apreciar a questdo atinente a constitucionalidade se
concentra em um Unico 6rgao do Poder Judiciario, no Brasil, o Supremo
Tribunal Federal...

[.]

O objeto da lide é a inconstitucionalidade, sem considerar a sua aplicacao
ao caso concreto, e os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade séo
erga omnes, para todos, e ndo inter partes, com o desfazimento do ato
inconstitucional.

Concentra-se nas maos da suprema corte, guardid da constituicdo
federal, o poder de entender constitucional ou ndo, a Lei que foi objeto da acéo, no

caso, a Lei Federal n°® 10.029/00, que autoriza os estados a instituirem o SAV.

5.2 Da Constitucionalidade Formal

Na presente ADI, a OAB pede para que seja julgada inconstitucional no
seu aspecto formal e material, sobre inconstitucionalidade formal, Kildare Gongalves
Carvalho (2010, p. 388), explica:

O vicio que afeta o ato inconstitucional traduz defeito de sua formagéo, ou
desrespeito da competéncia constitucional prevista para a sua pratica. A
inconstitucionalidade formal abrange portanto, a inconstitucionalidade
organica e a inconstitucionalidade formal propriamente dita.

O vicio defendido pela OAB é que houve afronta da Unido, na
competéncia dos estados de legislar sobre o efetivo das policias militares dos
estados, o que nédo é o entendimento da Advocacia-Geral da Unido que apresentou
parecer na ADI, anexo, pela constitucionalidade integral da lei, inclusive no aspecto
formal, por ter a Unido apenas criado normas gerais de organizacéo e efetivo das

policias militares, o que € autorizado pelo art. 22, XXI, do texto constitucional:

Art. 22.Compete privativamente a Unido legislar sobre:
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XXl — normas gerais de organizagdo, efetivos, material bélico, garantias,
convocacdao e mobilizacdo das policias militares e corpos de bombeiros
militares;

[.]

O que no aspecto formal, parece ser coerente, ou seja, ser a Lei
10.029/00 formalmente constitucional, visto que legisla justamente sobre norma
geral, tanto que abre apenas como faculdade aos estados instituir o SAV em suas

policias, e até hoje a maior parte ndo aderiu ao SAV.

Nesse sentido ainda, a Lei abre aos estados a oportunidade de
regulamentar acerca da prestacdo de servico. O que faz concluir pela
constitucionalidade formal da Lei Federal n°® 10.029/00.

5.3 Da Constitucionalidade Material

Porém no campo material, ndo parece incoerente a proposta da OAB,
sobre a inconstitucionalidade material, assevera Kildare Goncalves Carvalho (2010,
p. 390):

Cuida-se de inconstitucionalidade em que o contelildo do ato se acha em
desacordo com o conteldo da Constituicéo.

Espécie de inconstitucionalidade material consiste na inconstitucionalidade
por excesso de Poder Legislativo, traduzida na incompatibilidade da lei com
os fins constitucionalmente previstos, ou na inobservancia do principio da
proporcionalidade.

Dessa forma, a OAB entendeu o texto legal em desacordo com a carta
magna, por ter a lei, criado forma inexistente de admissdo no servigo publico,
argumentando pela inadequacdo em qualquer das fun¢des publicas autorizadas pelo
art. 37 da Constituicdo da Republica. Ora, acerca da natureza juridica, ja
posicionamos 0 entendimento pela criacdo do Estado do empregado publico
temporario, que € a situacao fatica atual, porém o Estado tem o dever de disciplinar
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nos moldes constitucionais esta figura, ou seja, ndo é aceitavel, que o Soldado PM
Temporario seja uma figura carente de interpretacao juridica sistematica ad eternum.
Temos 0 agente do SAV por empregado publico como um remédio, como forma de
adequar o que ja existe, porém é fato também a criagdo de uma nova categoria, da
qual ndo existe previsao constitucional. O que justifica, o entendimento da natureza

sui generis do regime do SAV.

Nesse aspecto, had o entendimento pela inconstitucionalidade material
da Lei 10.029/00, como descrito no texto legal quanto a voluntariedade, no art. 2°,
que inexiste como ja visto; e quanto a relacdo ao disposto no art. 6° e paragrafos,
por haver relacdo de emprego, também ja visto, o que caracteriza o que € chamado

de “auxilio mensal, de natureza indenizatéria” como salario.

Para o melhor entendimento, trato primeiramente do paragrafo
segundo do art. 6°, que dispde equivocadamente acerca da inexisténcia do vinculo
empregaticio, o que é visivelmente inconstitucional, por estando presentes o0s
elementos da relacdo de emprego, ja estudados, afronta visivelmente os termos do

art. 7° da Constituicao Federal.

5.3.1 Do salario minimo

Acerca do salario minimo o préprio STF ja editou sumula vinculante
concernente ao salario minimo, o que cria um direito como explica Kildade
Gongalves Carvalho (2010, p. 1373):

De se considerar que o intérprete, ao reconstruir o significado e o sentido da
norma, também cria o Direito, cabendo a simula vinculante adotar uma das
interpretacdes possiveis, com exclusédo das demais, porém sempre a partir
da lei. Nessa perspectiva, ndo ha como considerar que apenas o Legislativo
€ que cria o Direito.

Dessa forma, o STF criou o direito, vinculando o Poder Judiciario e a

Administracdo Publica, através da Sumula Vinculante n° 4, com a seguinte redacao:
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Salvo nos casos previstos na Constituicdo Federal, o salario minimo nao
pode ser usado como indexador na base de célculo de vantagem de
servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por deciséo judicial.

Com base na presente sumula, entendemos também inconstitucional o
paragrafo primeiro do art. 6°, da Lei 10.029/00. Devendo o legislador estadual, por

meio de Lei Complementar, disciplinar o salario do Soldado PM Temporario.

5.3.2 Danomenclatura

Acerca da denominacao “Soldado PM Temporario”, em que pese ser
civil, ndo ha o que se discutir, visto tratar-se apenas de uma nomenclatura de

determinada funcédo, que nao passa de auxiliar administrativo.

Porém a denominacédo de “Servico Auxiliar Voluntario” é equivocada
pela incompatibilidade com o voluntariado, quando seria razoavel denominar de

“Servigo Auxiliar Temporario”.

5.4 Da Constitucionalidade de Lei Estadual n° 11.064/02

No que diz respeito a legislacdo estadual que regulamenta o SAV,
observamos a constitucionalidade formal, por estar o estado de S&o Paulo,
instituindo, conforme entende, o SAV na Policia Militar, porém estando
umbilicalmente ligada a legislacdo federal, o que torna inconstitucional por
decorréncia da outra, principalmente no que tange a relacdo de emprego, a forma de
admissédo, a submissdo dos Soldados PM Temporarios as normas aplicaveis aos

policiais militares efetivos, e a contraprestacdo que tem como base salario minimo.
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5.4.1 Entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo

Nesse sentido entendeu o Tribunal de Justica de Sao Paulo, em

incidente de inconstitucionalidade, julgado pelo 6rgéo especial:]

“INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE LEI FEDERAL 10.029/2000 E
LEl ESTADUAL 11.064/2002 QUE DISCIPLINAM A CONTRATACAO DE
VOLUNTARIOS TEMPORARIOS PARA AS POLICIAS MILITARES E
CORPO DE BOMBEIROS INCONSTITUCIONALIDADES FLAGRANTES
FORMA DE ADMISSAO E DE REMUNERACAO NAO PREVISTAS NA
CONSTITUICAO FEDERAL ENTENDIMENTO SUPRESSAO DE DIREITOS
SOCIAIS DO TRABALHADOR CONTRATACAO QUE, ADEMAIS, DEVERIA
OBSERVAR O PREDIO CONCURSO PUBLICO, JA QUE AS FUNCOES
DESEMPENHADAS POR POLICIAIS MILITARES SAO PERMANNETES -

INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA” (Incidente de
Inconstitucionalidade de Lei n® 175.199-0/0-00 Rel. Des. A. C. Mathias
Coltro)

Ocorre que tal decisdo tem efeito inter partes, por ser um controle

difuso de constitucionalidade, que explica Christiane Vieira Nogueira (2008, p. 110):

Pode ser realizado por todos os 6rgdos do Poder Judiciario, em qualquer
grau ou é&rea de jurisdicdo. Utiliza-se a via de exceg¢do e é exercido o
controle concreto.

A afirmagé&o da incompatibilidade da lei com a Constitui¢do é feita a partir de
uma situacdo conflituosa, objeto central do processo e para cuja solugédo
requer-se a declaracdo da inconstitucionalidade da norma. A discusséo gira
em torno do caso concreto e o julgamento do mérito requer,
incidentalmente, a decisédo acerca da constitucionalidade da lei em questéo.

Vemos, que para ter reconhecido o seu regime inconstitucional e entao
galgar os direitos que a constituicdo 0 assegura, deve o Soldado PM Temporario
ingressar individualmente, ou coletivamente com seus pares, com acao judicial. Até

gue haja um posicionamento do STF na decisdo da ADI que esta conclusa.
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5.4.2 Do vinculo empregaticio

A respeito da relacdo de emprego, também é pacifico o entendimento
pela inconstitucionalidade da lei, entendendo existir a relacdo de emprego, e,

portanto os direitos de natureza trabalhista, como nos seguintes julgados:

“Policial militar temporario. Verbas trabalhistas rescisorias. Lei Est. n°
11.064/2002 declarada inconstitucional pelo E. Orgdo Especial deste
Tribunal de Justica. Voluntariedade da prestagdo dos servicos
descaracterizada. Férias, abono de natal, adicional de insalubridade
devidos. Indevidos aviso prévio e fundo de garantia por tempo de servico.
Recurso parcialmente provido.” (Apelacdo Civel n°® 0001807-81.2008 132
Cémara de Direito Puablico TJ/SP Rel. Des. Borelli Thomaz j. em
29.06.2011)

Ora, fica entdo considerada inconstitucional em sua matéria a Lei
Estadual 11.064/02.

5.5 Dalncompeténcia da Justica Militar

Depois de evidenciada a inconstitucionalidade das leis que
regulamentam o SAV, fica claro também a inaplicabilidade, ao Soldado PM
Temporario, do Codigo Penal Militar, e do Regulamento Disciplinar da Policia Militar,
o RDPM. Acerca da incompeténcia da justica militar, o0 Superior Tribunal de Justica

ja fixou o seu entendimento, como segue:

HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLOGICA. COMPETENCIA. DELITO
PRATICADO POR SOLDADO PM TEMPORARIO DA POLICIA MILITAR
DO ESTADO DE SAO PAULO. LEI ESTADUAL 11.064/02. SERVICOS
ADMINISTRATIVOS E AUXILIARES DE SAUDE E DE DEFESA CIVIL.
NATUREZA CIVIL. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM ESTADUAL.
SUMULA 53/STJ. PRECEDENTE DO STJ. PARECER DO MPF PELA
CONCESSAO DO WRIT. HABEAS CORPUS CONCEDIDO PARA
DECLARAR A INCOMPETENCIA DA JUSTIGCA CASTRENSE E ANULAR
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TODOS OS ATOS ALI PRATICADOS, DETERMINANDO-SE A REMESSA
DOS AUTOS A JUSTICA COMUM, MANTIDA A SITUACAO PROCESSUAL
DO PACIENTE.

1. Nos termos da orientacdo firmada por esta Corte, a partir da Sumula
53/STJ, compete a Justica Comum Estadual processar e julgar civil acusado
de pratica de crime contra instituicbes militares estaduais.

2. O Soldado PM Temporario, nos termos da Lei Estadual 11.064/02,
presta servicos administrativos e auxiliares de salde e de defesa civil, ndo
sendo portanto considerado Policial Militar, mas civil, raz8o pela qual
compete a Justica Comum Estadual o processamento e julgamento do
presente feito. Precedente do STJ.

3. Parecer pela concessao da ordem.

4. Habeas Corpus concedido, para declarar a incompeténcia da Justica
Castrense e anular todos os atos ali praticado, determinando-se a remessa
dos autos a Justica Comum.

(HC 119683 / SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA
TURMA, julgado em 29/04/2010, DJe 24/05/2010)

No mesmo sentido:

PROCESSUAL PENAL MILITAR. HABEAS CORPUS. COMPETENCIA.
SERVICO AUKXILIAR VOLUNTARIO. SOLDADO PM TEMPORARIO.
POLICIA MILITAR DO ESTADO DE SAO PAULO. LEI FEDERAL 10.029/00
E LEI ESTADUAL 11.064/02. JUSTICA ESTADUAL MILITAR.
INCOMPETENCIA. SUMULA 53/STJ. PRECEDENTE DO STF. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Ao contrario do que sucede com a Justica Militar da Unido, cujo ambito
de incidéncia, por expressa previsdo constitucional — art. 124, caput, da
CF/88 —, abrange também os civis, a competéncia da Justica Militar
Estadual abrange apenas os policiais e os bombeiros militares.

2. "Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar civil acusado de
pratica de crime contra instituicbes militares estaduais" (Siumula 53/STJ).

3. A Lei Federal 10.029, de 20/10/00, possibilitou aos Estados e ao Distrito
Federal a instituicdo da "prestac&o voluntéria de servicos administrativos e
de servicos auxiliares de salde e de defesa civil nas Policias Militares e nos
Corpos de Bombeiros Militares”, sendo o Servigo Auxiliar Voluntario
instituido pela Lei 11.064, de 8/2/02, no ambito da Policia Militar do Estado
de Séo Paulo.

4. O Soldado PM temporério, nos termos da legislagdo do Estado de Sao
Paulo, presta servicos administrativos e auxiliares de saude e de defesa
civil, ndo sendo, portanto, policial militar, mas civil, de modo que ndo pode
ser processado e julgado pela Justica Militar Estadual.

5. Habeas corpus concedido para restabelecer a decisao proferida pela 12
Auditoria da Justica Militar do Estado de S&o Paulo, que reconheceu a
incompeténcia da Justica Militar para processamento e julgamento do feito e
determinou a remessa dos autos a Justica Comum, anulando-se, por
consequéncia, eventual condenacdo imposta contra o paciente pela Justica
Castrense

(HC 133359 / SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 15/09/2009, DJe 19/10/2009)
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Ha uma grande tendéncia, pela declaracdo da inconstitucionalidade
das legislacdes pertinentes ao SAV, visto ja terem entendidos assim o Tribunal de
Justica de S&o Paulo e o Superior Tribunal de Justica no controle difuso de

constitucionalidade.

5.6 Dos Efeitos da Inconstitucionalidade

Resta saber quais seriam os efeitos desta eventual declaracéo, entre
os possiveis efeitos h&: 1) a extincdo imediata do SAV, extinguindo a relacdo entre o
estado e os Soldados PM Temporarios, e o Estado condenado a indenizar os
agentes com base no direito trabalhista; 2) A extingdo mediata do SAV, que seria um
efeito da inconstitucionalidade progressiva, ou seja, 0os que ja foram admitidos
permaneceriam até o término do contrato, e o Estado impedido de publicar novos
editais de selecdo para a funcdo; e 3) A adequacdo da funcdo as normas
constitucionais e infraconstitucionais existentes, assegurando ao Soldado PM

Temporario, os direitos fundamentais e sociais previstos no texto constitucional.

O que seria mais coerente, no aspecto juridico e no aspecto social,
seria a terceira opcao, de adequar o Servico Auxiliar nos moldes constitucionais,
fazendo valer a legalidade, o que atenderia todas as finalidades propostas pelo
legislador quando na criacdo do servico: Colocando o efetivo policial nas ruas, no
policiamento ostensivo para o qual foi formado, obedecendo & misséo constitucional
de preservar a ordem publica; Contratando como ordena a constituicdo, sendo o
Soldado PM Temporério civil, auxiliar administrativo, de saude ou de defesa civil,
atendendo também a sua finalidade, e pelo seu curso de formacgédo, que seria
direcionado a doutrina de administracdo, civismo, no¢des de informatica, relagéao
interpessoal, entre outras matérias pertinentes somente as funcdes destinadas ao
auxiliar administrativo, de saude, ou de defesa civil, atendendo também a finalidade
de profissionalizagdo do agente prestador do servico. Haveria, da mesma forma,
economia do estado, tanto na formacdo, quanto na remuneracdo dos agentes,
porém, o legislador estadual deveria criar uma lei que regulamente o salario do

Soldado PM Temporario, dentro das medidas de adequacao da norma.
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Tal adequacéo representaria a valorizacdo do agente prestador do
servico auxiliar, bem como a valorizacdo da Policia Militar, que ja detém como
legado, a propria legalidade. Os principios da administragdo publica seriam
revitalizados, além da prépria legalidade, a moralidade, por ter o Soldado PM
Temporario assegurado seus direitos fundamentais e sociais, e principalmente na
eficiéncia, pela formacao especifica para a atividade-fim, tanto para o policial militar
efetivo, quanto para o Soldado PM Temporario, além de atender a funcdo social da
lei, que abre a oportunidade aos jovens de ingressar no mercado de trabalho, que

apos a eventual adequacdo, seria trabalho regulamentado nos preceitos legais.
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CONCLUSAO

Conclui-se, apés o estudo pormenorizado das possibilidades juridicas,
a respeito da natureza juridica e da constitucionalidade, que a Lei que trouxe o
Servigo Auxiliar Voluntario, criou, acidentalmente, a figura do empregado publico da
administracdo policial militar, por tempo determinado, de natureza sui generis. Visto
a permanéncia no ordenamento juridico da Lei, pois € formalmente constitucional,
por ndo afrontar a competéncia dos estados, apenas, facultando-os a possibilidade

de admitir auxiliares administrativos, de salude e de defesa civil.

Porém, carece tal legislacdo de adequacao constitucional, por ser de
forma parcial, materialmente inconstitucional, ao inobservar os direitos e garantias
fundamentais no que tange a relacdo de emprego, que é existente, e no que tange
aos principios da administracdo publica, principalmente a legalidade, a moralidade e
a eficiéncia.

Quanto a ADI conclusa, os efeitos da eventual declaracdo de
inconstitucionalidade, o que ¢é tendéncia, pelo entendimento dos tribunais
subalternos, devem ser ponderados pela funcdo social da lei, e por suas finalidades
e razdes, que podem prevalecer a inconstitucionalidade, havendo tal adequacéo,
favorecendo aos agentes, prestadores do servico auxiliar, que verdo valendo suas
garantias legais, e ao estado, que tera seu objetivo satisfeito, que € manter os
policiais militares formados, na sua atividade-fim, havendo economia na formacéo e
na manutencado do efetivo, de militares e de empregados publicos, novamente
ressaltando, fazendo valer a eficiéncia da maquina estatal de acordo com a

legalidade, a moralidade e os demais principios da administracao publica.
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ROL DE ANEXOS

ANEXO A - Portaria n°® PM1-001/02/04, de 6 de abril de 2004,
ANEXO B — Peticéao Inicial da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), n® 4.173; e

ANEXO C — Parecer do Advocacia-Geral da Unido na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), n° 4.173.



