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SERVIDORES PTJBLICOS

T3.T TERMINOTOGTA

A Constituição de 1988, na seção iI do capítulo concernente à Administração
pública, emprega a expressão "servidores Públicos" para designar as pessoas que

prestam serviços, comvínculoempregatício, àAdministração PúblicaDireta, autar-
quias e fundaçöes príblicas. É o que se infere dos dispositivos contidos nessa seção.

No entanto, na seção I, que contém disposições gerais concernentes àAdminis-

tração Pública, contempla normas que abrangem todas as pessoas que prestam ser-

viços à'Administração Pública Direta e Indireta", o que inclui não só as autarquias

e fundaçöes públicas, corno também as empresas públicas, sociedades de economia

mista e fundações de direito privado"

Na seção III, cuida dos militares dos Estados, do Distrito Federatr e dos Territórios.

Isso significa que "servidor público" é expressão empregada ora em sentido

amplo, para designar todas as pessoas físicas que prestam serviços ao Estado e às

entidades da Administraçäo trndireta, com vínculo empregatício, ora em sentido

menos arnplo, que exclui os que prestam serviços às entidades com personalidade
jurídica de direito privado. Nenhumaveza Constituiçäo utiliza o vocábulo fi¡ncio-
nário, o que não impede seja este mantido na legislação ordinária.

Além disso, em outros capítulos existem preceitos aplicáveis a outras pessoas

que exercem funçäo pública; esta, em sentido amplo, compreende não só a função

administrariva, de que cuida o capítulo referente à Administração Pública, mas

também as funções legislativa e jurisdicional, tratadas em capítuios próprios.

E ainda há as pessoas que exercem função pública, sem vínculo empregatício

cûrn CI Estado.

Daí a necessidade de adoçäo eie outro vocábulo, cle sen'[ido ainrla rnais amplo do

que servidor público para designar as pessûas físicas que exercera funçäo pública,

com ûu sem vínculo enepregatício"
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De alguns tempos para cá, cs doutrinadores brasileiros passaram a falar enl
agente público nesse senrido amplo.

L3.}AGENTES PÚBLICOS

Agente público é toda pessoa física que presta serviços ao Estado e às
pessoas jurídicas da Administraçäo Indireta.

Antes da Constituição atual, ficavam excluídos os que prestavam serviços às
pessoas jurídicas de direito privado instituídas pelo Poder priUlico (fundaçõ.r, 

"*-presas públicas e sociedades de economia mista). Hoje o artigo 37 exige ainclusão
de todos eles.

Perante a Constituição de 1988, com as alteraçöes introduzidas pela Emenda
Constitucional n' IB/98, pode-se dizer que são quatro as categoriás de agentes
públicos:

1. agentes políticos;

2. servidorespúblicos;

3. militares; e

4. particulares em colaboração com o poder público.

A expressão agente público não é destituída de importância, rendo em vista
ser utilizada pela própria Constituição. Todas as categorias, mesmo a dos par-
ticulares, se atuarem no exercício de atribuiçöes do poder público, acarret;m a
responsabilidade objetiva prevista no artigo 37, S 6, d,aConstituição Fede ral, ját
que o dispositivo fala em danos causados por agentes públicos. Se o Estado for
condenado, cabe açäo regressiva contra o agente causador do dano, desde que
tenha agido com dolo ou culpa.

Além disso, todas são abrangidas pelo artigo 5o, lXlX, da Constituição, sendo
passíveis de mandado de segurança se, no exercício de atribuições dopodårpúblico,
praticarem ato ilegal ou com abuso de podeq ferindo direito liquido...rto näo u*-
parado por habeas corpus. O dispositivo também se refere a agente, e não a servidor.

_ Cabe aqui uma referência aos militares. Até a Emenda Constitucional no !B/98,
eles eram tratados como "servidores militares". A partir dessa Emenda, excluiu-se,
em relação a eles, a denominação de servidores, o que significa ter de incluir, na
classificação apresentada, mais uma categoría de agentJpúblico, ou seja, a dos
militares. Essa inclusão em nova categoria é feitu em atençãó ao ffatamentó dispen-
sado pela referida Emenda Constitucional. Porém, quanto ao tipo de vínculo com
o poder público,. näo há distinção entre os servidores cMs e os militares, a não ser
pelo regime jurídico, parcialmente diverso. Uma e outra categoria abrangem pessoas
físicas vinculadas ao Estado por vínculo de natureza 

"rtutrriáriu.
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Entram na categoria de militares os membros das Polícias Militares e Corpos

de Bombeiros dos Estados, Distrito Federal e Territórios (art. 42) eos membros das

Forças Armadas, ou seja, Marinha, Exército e Aeronáutica (art.I42).

L3.2.L AcENrrs PotÍrlcos

Não há uniformidade de pensamento entre os doutrinadores na conceituaçäo

dos agentes políticos.

Para Hely Lopes Meirelles (2003 :75), "agentes políticos são os componentes

do Governo nos seus primeiros escalões, investidos em cargos, funçöes, mandatos

ou comissöes, por nomeaçäo, eleição, designação ou delegaçäo para o exercício

de atribuiçöes constitucionais". Ele inclui nessa categoria tanto os Chefes do Poder

Executivo federal, estadual e municipal, e seus auxiliares diretos, os membros do
poder Legislativo, como também os da Magistratura, Ministério Público, Tribunais

de contas, representantes diplomáticos e "demais autoridades que atuem com in-

dependência funcional no desempenho das atribuições governamentais, judiciais

ou quase judiciais, estranhas ao quadro do funcionalismo estatutário".

Celso Antônio Bandeira de Mello (7975a:7 e 2OL5:25t-252) adota um conceito

mais restrito: 'Agentes Políticos säo os titulares dos cargos estruturais à organizaçäo

política do País, ou seja, são os ocupantes dos cargos que compõem o arcabouço

ionstitucional do Estado e, portanto, o esquema fundamental do poder. Sua funçäo

é a de formadores da vontade superior do Estado." Para ele, säo agentes políticos

apenas o Presidente da República, os Governadores, os Prefeitos e respectivos au-

"iliur.r 
imediatos (Ministros e Secretários das diversas pastas), os Senadores, os

Deputados e os Vereadores.

Esta última conceituação é a preferível. A ideia de agente político liga-se, in-

dissociavelmente, à de governo e à de funçäo políti ca, a primeira dando ideia de

órgão (aspecto subjetivo) e, a segunda, de atividade (aspecto objetivo).

Ao tratarmos do assunto concernente àAdministraçäo Pública, vimos, baseados

na lição de Renato Alessi, que a função política "implica uma atividade de ordem

superior referida à direção suprema e geral do Estado em seu conjunto e em sua

unidade, dirigida a determinar os fins da ação do Estado, a assinalar as diretrizes

para as outras funçöes, buscando a unidade de soberania estatal". Compreende,

basicamente, as atividades de direçäo e as colegislativas, ou seja, as que implicam

a fixaçäo de metas, de direttizes, ou de planos governamentais.

Essas funções políticas ficam a cargo dos órgãos governamentais ou governo

propriamente dito e se concentram, em sua maioria, nas mãos do Poder Executivo,

e, em parte, do Legislativo; no Brasil, a participação do Judiciário ern decisões po-

líticas praticarnente inexiste, pois a sua ftrnção se restringe, quase exclusivamente,

à ativiãade jurisdicional sem grande poder de influência na atuação poiítica do

Governo, a näo ser peio controle aposteriori.
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O rnesmo se diga com relação aos membros do h¡finistério Pirblico e do Tribunal
de Contas, CI primeiro exercendo uma das funçöes essenciais à justiça, ao lado da Ad-
vocacia-Geral da União, da Defensoria Pública e daAdvocacia, e o segundo a função
de auxiliar do Legislativo no controle sobre a Administração. Em suas atribuiçóes
constitucionais, nada se encontra que justifique a sua inclusão entre as funçöes de
Soverno; não participam, direta'ou indiretamente, das decisões governamentais.

Não basta o exercício de atribuições constitucionais paraque se considere como
agente político aquele que as exerce, a menos que se considere como tal todos os
servidores integrados em instituições com competência constitucional, como a
Advocacia-Geral da União, as Procuradorias dos Estados, a Defensoria pública, os
militares.

São, portanto, agentes políticos, no direito brasileiro, porque exercem típicas
atividades de governo e exercem mandato, para o qual são eleitor, up.rrã, o,
Chefes dos Poderes Executivos federal, estadual e municipal, os Ministros e Secretá-
rios de Estado, além de Senadores, Deputados e Vereadores. A forma de investidura
é a eleiçäo, salvo paraMinistros e Secretários, que são de liwe escolha do Chefe do
Executivo e providos em cargos públicos, mediante nomeaçäo.

4r.
E necessário reconhecer, contudo, que atualmente há uma tendência a consi-

derar os membros da Magistratura e do Ministério Público como agentes políticos.
Com relação aos primeiros, é válido esse entendimento desde que se tenha presente
o sentido em que sua função é considerada política; não significa que paiticipem
do Governo ou que suas decisões sejam políticas, baseadas em critériôs de opor-
tunidade e conveniência, e sim que correspondem ao exercício de uma parcelã da
soberania do Estado, consistente na funçäo de dizer o direito em última instância.
Nesse sentido, o STF, no Recurso Extraordinário 228.977/SP, em que foi relator
o Ministro Néri da Silveira, referiu-se aos magistrados como "agentes políticos,
investidos para o exercício de atribuiçöes constitucionais, sendo dotados de plena
liberdade funcional no desempenho de suas funções, com prerrogativas próprias e
legislação específi ca" (DJ de \2-4-02). Quanto ao vínculo com o poder þúbìico, é
de natureza estatutária, regido pela Lei orgânica da Magistratura.

Quanto aos membros do Ministério Público, a inclusão na categoria de agentes
políticos tem sido justificada pelas funções de controle que lhe foram atribuídas a
partir da Constituição de 19BB (art. 729), especialmenre a d.e "zeIar pelo efetivo
respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos as-
segurados nesta Constituição, promovendo as medidas necess áriasa sua garantia"
(inciso II). No entanto, quanto à forma de investidura e aos vínculos .o* o poder
Público, sua situação iguala-se à dos servidores públicos estatutários, ainda que
submetida a estatuto próprio.

Para fins de responsabilidade política, o rol de agentes políticos é maior porque
abrange todos os referidos nos artigos 2g-A, $S 2" € 3o, da-Constituiçäo (prefeitã e
Presidente da Câmara Municipal),52,I (Presidente e Vice-Presidenteda República,
Ministros de Estado e Comandantes da Marinha, do Exército e daAeronáuiica, nos
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crimes de responsabilidade conexos com aqueles), 52,II (Ministros do STF, Mem-

bros do Conselho Nacional de Justiça e do Conselho Nacional do Ministério Público,
procurador-Geral da República e Advogado-Geral da União), t}z,I (Ministros de

Estado, Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica, membros dos

Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas e chefes de missão diplomática), 105,

I,"a" (Desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal,

membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, membros dos

Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, membros dos Tribunais de

Contas dos Estados e do Distrito Federal, dos Tribunais Regionais Federais, dos

Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, membros dos Conselhos ouTribunais

de Contas dos Municípios e os do Ministério Público da União que oficiem perante

tribunais) e 108, I, "a" ffuízes federais, inclusive os da Justiça Militar e da Justiça

do Trabalho, e os membros do Ministério Público da União), além dos referidos nas

Constituiçöes estaduais.

L3.2.2 SrnvtnoRgs PúBLICos

Säo servidores públicos, em sentido amplo, as pessoas físicas que prestam ser-

viços ao Estado e às entidades daAdministraçäo Indireta, comvínculo empregatício

e mediante remuneração paga pelos cofres públicos.

Compreendem:

1. os servidores estatutários, sujeitos ao regime estatutário e ocupantes

de cargos públicos;

Z. os empregados públicos, contratados sob o regime da legislação traba-

thista e ocupantes de emprego público;

3. os servidores temporários, contratados por tempo determinado para

atender à necessidade temporária de excepcional interesse público (art.

37,IX,da Constituição); eles exercem função, sem estarem vinculados

a cargo ou emprego público.

Os da primeira categoria submetem-se a regime estatutário, estabelecido em

lei por cada uma das unidades da federaçäo e modificável unilateralmente, desde

qu" t.rp"itados os direitos já adquiridos pelo servidor. Quando nomeados, eles

ingressam numa situaçäo jurídica previamente definida, à qual se submetem com

o aro da posse; näo há possibilidade de qualquer modificaçäo das normas vigentes

por meio de contrato, ainda que com a concordância daAdministração e do servidor,

porq,r. se trata de normas de ordem pública, cogentes, não derrogáveis pelas partes.

Os da segunda categoria säo contratados sob regime da legislaçäo trabalhista,
que é aplicável com as alterações decorrentes da Constituiçäo Federal; näo podem

Estados e Municípios derrogar outras normas da legislação trabalhista, já que não



1.56 DireitoAdminisrrarivo " Dipierro

têm competência paîalegislar sobre Direito do Trabaiho, reservada privativamente
à União (art.22,I, da Constituiçäo). Embora sujeitos à CLT, submerem-se a todas
as normas constitucionais referentes a requisitos para a investidura, acumulação
de cargos, vencimentos, entre outras previstas no Capítulo VII, do Título III, da
Constituição.

Os da terceira categoria são contratados para exercer funçöes em caráter tem-
porário, medíante regime jurídico especial a ser disciplinado em lei de cada unidade
da federação. Eles substituem os servidores a que faziareferência o artigo 106 da
Constituiçäo de 7967 (com a redação dada pela Emenda Constitucionaln'I/69),
que previa, também, um regime especial para duas hipóteses: servidores admiti-
dos em serviços de caráter temporário ou contratados para funções de natureza
técnica especializada" No Estado de São Paulo, esse regime foi instituído pela Lei
no 500, de 13-11-74, que acabou por desvirtuar a norma constitucional e com ela
conflitar, ao estabelecer, para os servidores "temporários", regime jurídico pratica-
mente igual ao do funcionário público, com a agravante de aplicá-lo a funçöes de
caráterpermanente. Diante do artigo 37,IX,da Constituição Federal, e artigo 115,
X, da Constituição Paulista, não há mais fundamento para a admissäo prevista na
Lei paulista no 500/74, mas apenas para a contrataçäo, que somente pode ocorrer
"por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional
interesse público"; não existe mais a contratação paraserviços de nature zatécnica
especializað,a.

O Estado de Säo Paulo, depois de 21 anos da entrada emvigor da Constituição,
finalmente veio disciplinar a conmatação de servidores temporários e o fez pela Lei
n" 1.093, de77-7-09. Ela indica as hipóteses de conmataçäo temporfuiaprevista no
artigo 115, & da Constituiçäo do Estado; exige processo seletivo simplificado, que
poderá ser apenas classificativo nos casos de urgência expressamente referidos;
estabelece como regime de contratação o estabelecido na Lei no IO.267,de 28-10-68
(Estatuto dos Funcionários Públicos Civis do Estado de São Paulo); veda a admissão
de pessoal com fundamento na Lei no 500/74; prevê a extinçäo, na vacância, das
funções-atividades submetidas à Lei n" 500; as que estiverem vagas serão extintas
na data de publicaçäo da Lei n^ I.093/94.Vale dizer que respeitou a situaçäo dos
servidores já admitidos no regime da Lei no 500, mas vedou a admissäo de novos
servidores nesse regime.

Na esfera federal, a contratação temporária, com base no artigo 87,IX, está
disciplinada pela Lei no 8.745, de9-12-93, alterada por sucessivas leis posteriores.l

Também na esfera federal, o regime de emprego público do pessoal da Admi-
nistração Direta, autárquica e fundacional está disciplinado pela Lei no 9.962, de
22-2-OO, segundo a qual o pessoal celetista será regido pela CLT no que a lei näo
dispuser em contrércio, o que nem precisava ser dito, porque, sendo da União a com-

Sobre servidor temporário, v. item 79.4.3
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petência privativa para legislar sobre Direito do Trabalho (art. 22,I, da Constituição),
é evidente que ela pode derrogar, por lei específicapara os servidores federais, a
legislação trabalhista. A lei repete a exigência de lei para a criação de empregos, já
prevista no artigo 61, S 1o, II, ø, daConstituição, vedando expressamente a utilização
de medidas provisórias para esse fim (art. 4"). Veda a aplicação do regime celetista
para os cargos em comissão, para os servidores regidos pela Lei no 8.I72/9O, bem
como paraa criação de empregos näo criados por leis específicas; repete a exigência
constitucional, contida no artigo 37,II, de concurso público de provas ou de provas
e títulos, conforme a natureza e a complexidade do emprego; cria certo grau de
estabilidade para os servidores celetistas contratados por prazo indeterminado,
ao estabelecer que a rescisão unilateral só poderá ocorrer nas seguintes hipóteses:
I-prátticade falta gr¿we, dentre as enumeradas no art. 482 daCLT II - acumulação
ilegal de cargos, empregos ou funções públicas; III - necessidade de redução de
quadro de pessoal, por excesso de despesa, nos termos da lei complementar a que
se refere o art. 769 daConstituição; IV- insuficiência de desempenho, apurada em
procedimento no qual se assegurem pelo menos um recurso hierárquico dotado
de efeito suspensivo, que será apreciado em 30 dias, e o prévio conhecimento dos
padrões mínimos exigidos para continuidade da relaçäo de emprego, obrigatoria-
mente estabelecidos de acordo com as peculiaridades das atividades exercidas.
Esse procedimento só é dispensado para as contratações de pessoal decorrentes
da autonomia de gestão de que trata o S B" do art. 37 da Constituiçäo Federal (a
referência é aos órgäos da Administração Direta e entidades da Administração In-
direta que celebram contrato - o chamado contrato de gestã"o, tratado no item 8.9
deste liwo - com o Poder Público, para obtençäo de maior autonomia, nos termos
do dispositivo constitucional). A lei permite também a transformaçäo de cargos em
empregos, o que só poderá alcançar os cargos efetivos que estejamvagos, tendo em
vista que os cargos em comissão foram excluídos da abrangência da lei; por outro
lado, se o cargo efetivo estiver ocupado, estará o servidor regido pela Lei no 8.1 12/90
e, portanto, também excluído do alcance da lei (art. 1o, $ 2', II).

Menção à parte merece a situação dos agentes comunitários de saúde e
agentes de combate às endemias. A Emenda Constitucional no 51 acrescentou
três parágrafos ao artigo 198 da Constituição, que trata do Sistema Único de Saú-
de (SUS). O g 4" prevê admissäo de tais profissionais pelos gestores locais do SUS,
mediante processo seletivo público, de acordo com a natureza e complexidade de
suas atribuiçöes e requisitos específicos para sua atuação; o $ 5o, com a redaçäo
alterada pela Emenda Constitucionaln" 63/70, prevê lei federal que venha dispor
sobre o regíme jurídico, o piso salarial profissional nacional, as diretrizes para os
Planos de Carreira e a regulamentação das atividades desses agentes, competindo à
União, nos termos da lei, prestar assistência financeira complementar aos Estados,
ao Distríto Federai e aos Municípios, para o cumprirnento do referido piso salarial;
e o g 6o prevê, para os servidores qüe exerçam funções equivalentes às dos agentes
comunitários de saúde e agentes de combate às endemias, mais urna hipótese de
perda do cargo, além das previstas no artigo 41 e no 0 4" do artigo 769 da Consti-
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tuíçäo. É estranho que o g 4" fale em processo seletivo público e não em concurso
público, o que seria exigido para que o dispositivo se harmonizasse com a norma

do artigo 37,1I, da Constituiçäo.

Dando cumprimento ao dispositivo constitucional, a Lei n" 11.350, de 5-10-06,

regulamenra o S 5" do artigo 198 da Constituição do seguinte modo: prevê a sujeição

de tais servidores ao regime da CLT, salvo se, nos Estados, Distrito Federal e Mu-

nicípios, lei local dispuser de forma diversa (art. B"); cria, no artiSo 15, empregos
públicos de Agentes de Combate às Endemias (art. 15); prevê a contrataçäo das duas

categorias de Agentes mediante processo seletivo público de provas ou de provas e

títu}os, de acordo corn a natureza e a complexidade de suas atribuiçöes e requisitos

específicos para o exercício das atividades (art. 9"); estabelece as hipóteses de res-

cisäo unilateral do contrato de trabalho, gu€ são exatamente as mesmas previstas

para os servidores celetistas pela Lei no 9.962/00 (art. 10); proíbe a contrataçäo

temporária ou terceirizada das duas categorias de Agentes, salvo na hipótese de

combate a surtos endêmicos (art. 16).

Nos Estados e Municípios, os servidores celetistas reger-se-ão pela CLT com as

derrogaçöes constantes da própria Constituição Federal. Sendo da União a compe-

tência privativa parclegislar sobre direito do trabalho, não é possível a promulgação

de leis estaduais e municipais que derroguem total ou parcialmente as normas da

CLT para os servidores públicos.

Na vigência da Constituição anterior, utilizava-se a expressão funcionário
público para designar o atual servidor estatutário. A expressäo mantém-se em al-

gumas leis mais antigas, como é o caso da Lei paulista n" 10.261, de 28-10-68, que

instituiu o Estatuto dos Funcionários Públicos Civis do Estado de Säo Paulo, ainda
emvigor, com as alterações introduzidas pela Lei Complementar no 942, de 6-6-03.

Essa categoria só existia na Administraçäo Direta (incluindo Executivo, Judiciátio
e Legislativo), pois apenas ele ocupava cargo público criado por lei e se submetia

ao Estatuto; os servidores autárquicos ou tinham regime estatutário próprio ou se

submetiam à CL! sendo seus cargos criados pelo Poder Executivo.

A Constituição de 1988, que substituiu a expressäo funcionário público por
servidor público, previu, na redação original, regime jurídico único paraos servi-

dores da Administração Direta, autarquias e fundações públicas (art. 39). A partir
da Emenda Constitucional no 19, ð,e 4-6-98, a exigência tinha deixado de existir, de

modo que cada esfera de governo podia instituir o regime estatutário ou o contra-

tual, com possibilidade de conviverem os dois regimes na mesma entidade ou órgão,

não havendo necessidade de que o mesmo regime adotado para a Administração
Direta fosse igual paraas autarquias e fundaçöes públicas. No entanto, o Supremo
Tribunal Federal suspendeu, em açäo direta de inconstitucionalidade, avigência do

artigo 39, caput, voltando a aplicar-se o dispositivo em sua redação original (conf.

demonstrado no item 13.4.1).

Algumas categorias se enquadraräo necessariamente como servidores estatu-
tários, ocupantes de cargos e sob regime estatutário, estabelecido porleis próprias:
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ffata-se dos membros da Magistratura, do Ministério Público, do Tribunal de Contas,
daAdvocacia Pública e da Defensoria Pública. Embora exerçam atribuiçöes consri-
tucionais, fazem-no mediante vínculo empregatício com o Estado, ocupam cargos
públicos criados por lei e submetem-se a regime estatutário próprio estabelecido
pelas respectivas leis orgânicas. Também os servidores que trabalham em serviços
auxiliares da justiça seräo ocupantes de cargos, conforme decorre do artigo 96,I,
e, daConstituiçäo.

Além disso, também ocupam necessariamente cargos públicos, sob regime
estatutário, os servidores que "desenvolvam atividades exclusivas de Estado"; isto
porque o artigo 247 daConstituição, acrescentado pelo artigo 32daEmenda Cons-
titucionaln'19/98, exige sejam fixados, por lei, "critérios e garantias especiais para
a perda do cargo pelo servidor público estável que, em decorrência das atribuições
de seu cargo efetivo, desenvolva atividades exclusivas de Estado". Ainda não foram
definidas as carreiras de Estado, mas, comcerteza,pode-se afirmarque abrangem,
além dos membros da Magistratura, Ministério Público, Tribunal de Contas, Advo-
cacia Pública e Defensoria Pública (os quais exercem atribuiçöes constitucionais),
os servidores que atuam nas áreas de polícia civil ou militar, controle, fiscalizaçäo,
diplomacia e regulação"

Os servidores das empresas públicas, sociedades de economia mista e fundaçöes
privadas regem-se pela legislação trabalhista. Para as empresas que exercem ativi-
dade econômica, esse regime é imposto pelo artigo 773, g 1o, da Constituição. Para
os demais, näo é obrigatório, mas é o que se adota por meio das leis ordinárias, por
ser o mais compatível com o regime de direito privado a que se submetem.

13.2.3 Mrrrrnnrs

Os militares abrangem as pessoas físicas que prestam serviços às Forças Arma-
das - Marinha, Exército e Aeronáutica (art.I42, capttt, e S 3o, da Constituiçäo) - e
às Polícias Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal
e dos Territórios (art. 42), comvínculo estatutário sujeito a regime jurídico próprio,
mediante remuneração paga pelos cofres públicos. Até a Emenda Constitucional no
7B/9B,eram considerados servidores públicos, conforme artigo 42daConstituiçäo,
inserido em seçäo denominada "servidores públicos militares". Note-se, no entanto,
que no $ 9" do artigo 744, acrescido pela Emenda Constitucionaln't9/98, o legis-
lador volta a utilizar a expressäo "servidores policiais" (abrangendo polícia civil e
militar), ao determinar que "a remuneração dos servidores policiais integrantes
dos órgäos relacionados neste artigo será fixada na forma do $ 4o do artigo 39", ou
seja, sob a forma de subsídio.

De qualquer forma, a partir da Emenda Constitucional n' LB/98, os militares
ficaram excluídos da categoria de servidores públicos, só lhes sendo aplicáveis as
normas que a estes se referem quando houver previsäo expressa nesse sentido,
como a contida no artigo 742, S 3o, inciso VIII. Esse dispositivo manda aplicar aos
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militares das Forças Armadas os incisos VIII, XII, XVII, )ilÆII, XIX e )OÕ/ do artigo
7o e os incisos XI, XIil, XIV e XV do artigo 37. Vale dizer que os militares fazem jus
a algumas vantagens próprias do trabalhador privado: décimo terceiro salário,
salário-família, férias anuais remuneradas,licença à gestante, licença-paternidade
e assistência gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até seis anos de
idade em creches e pré-escolas. E estäo sujeitos a algumas normas préprias dos ser-
vidores públicos: teto salarial, limitaçöes, forma de cálculo dos acréscimos salariais
e irredutibilidade de vencimentos.

Essas mesmas normas são aplicadas aos militares dos Estados, Distrito Federal
e Territórios com base no artigo 42, S$ 7o e 2o. O S 1" ainda manda aplicar aos mi-
litares o artigo 40, $ 9o, segundo o qual,,o tempo de contribuição fedèral, estadual
ou municipal será contado para efeito de aposentadoria e o tempo de serviço cor-
respondente para efeito de disponibilidade,,.

Em decorrência do disposto no artigo 42, g 1o, são aplicáveis aos militares as
seguintes disposiçöes da Constituiçäo:

o artigo 14, g Bo, que trata das condiçöes de elegibilidade dos militares;
o artigo 40, g 9o, que prevê a contagem de contribuição federal, estadual
ou municipal para efeito de aposentadoria e o tempo de serviço corres-
pondente paraefeito de disponibitidade;

c) o artigo 742, $ 2o, que veda a propositura de hqbeas corpusem relação a
punições disciplinares militares ;

d) o artigo 142, $ 3o, que define os direitos, obrigações e impedimenros
dos integrantes das Forças Armadas, além de outros que vierem a ser
previstos em lei;

e) o artigo 742, $ 3", inciso X, que prevê lei dispondo sobre o ingresso nas
Forças Armadas, os limites de idade, a estabilidade e outras condições
de transferência do militar paraa inatividade, os direitos, os deverés, a
remuneração, as prerrogativas e outras situações especiais dos militares,
consideradas as peculiaridades de suas atividades, inclusive aquelas
cumpridas por força de compromissos internacionais e de guerru. A |"i
prevista nesse dispositivo é de competência estadual, paraos militares
referidos no artigo 42; e é de competência federal paraos mencionados
no artigo 142, $ 3", X.

As mesmas normas são aplicadas aos mílitares dos Estados, Distrito Federal
e Territórios, com base no artigo 42, $S Io e 2o, combinado com o artigo l4Z, S 3".

Seu regime é estatutário porque estabelecido em lei a que se submetem indepen-
dentemente de contrato. Esse regime é definido por legislição própriados militares,
que estabelece normas sobre ingresso, limites de idade, estabilidãde, transferência
para a inatividade, direitos, deveres, remuneração prerrogativas (arts. 42, S 1o, e
!42, S 3o, X, da Constituição).

a)

b)
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Conforme artigo 142,ç 3o, I, as patentes, com prerrogativas, direitos e deveres a
elas inerentes, são conferidas pelo Presidente da República e asseguradas em pleni-
ffide aos oficiais da ativa, da reserva ou reformados, sendo-lhes prívativos os iítulos
e postos militares e, juntamente com os demais membros, o uso dos uniformes das
Forças Armadas. No âmbito estadual, as patentes são conferidas pelos Governadores
do Estado, conforme artigo 42, S Io.

O militar em atividade que tomar posse em cargo ou empre go civilpermonente
será transferido pata a reserva, nos termos da lei (art. L42, $ 3o, II); se for cargo,
emprego ou função pública tempordrio, näo eletiva, ficará agregado ao respectivo
quadro e somente poderá, enquanto permanecer nessa situação, ser promovido por
antiguidade, contando-se-lhe o tempo de serviço apenas para aquela promoçãã e
transferência para a reserva, sendo depois de dois anos de afastamento, contínuos
ou näo, transferido para a reserva (art.I42, g 3., III). Vale dizer que não existe pos-
sibilidade de acumulação do posto do militar com outro cargo, emprego ou função.,

O artigo I42,9 3o, incisos [VeV, proíbe o direito de greve e síndicalização,bem
como a filiação a partidos políticos, enquanto em serviço ativo. Podem votar e ser
votados, mas não podem os conscritos alistar-se como eleitores, durante o período
de serviço militar obrigatório (art" 14, S 2").

Conforme artigo 742, S 3o, VI, a perda do posto e da patente só pode ocorrer se
o militar forjulgado indigno do oficialato ou com ele incompatível, por decisão do
Tribunal militar de caráter permanente, em temp o depaz, ou de tribunal especial,
em tempo de guerra; esse julgamento é obrigatório quando o oficial for condenado
najustiça comum ou militar a pena privativa de liberdade, superior a dois anos, por
sentença transitada em julgado (inciso VII).

Os militares submetem-se a regime estatutário estabelecido em lei. para os
militares federais, aplica-se o Estatuto dos Militares, aprovado pela Lei no 6.880, de
9-72-80,que define os seus direitos, prerrogativas, impedimentos, regime disciplinar.
Para os militares dos Estados, Territórios e Distrito Federal, o Decreto-lei federal no
667 , de 2-7 -69 , estabelece as normas básicas, ficando para os Estados e o Distrito
Federal a competência para complementar a legislação federal.3

Alguns direitos dos militares são designados com terminologia diversa da
empregada para os servidores civis: fala-se em agregaçâo quando o militar passa
temporariamente à condição de inativo, a pedido ou ex officio,permanecendo sem
número (art. 80 da Lei n" 6.880,/80). A condição de inativo, nesse caso, é temporária,
ficando o agregado sujeito à reversão, quando cesse o motivo cla agregação. A agre-

'? O STJ já entendeu possível "a acumulação de dois cargos privativos na área da saúde, no âmbito
das esferas civil e militar, desde que o servidor público não desempenhe as funções tipicamente exi-
gidas para a atividade castrense, e sim atribr-rições inerentes a profissöes de civis" (BA4S ZZ.T6S/F-J,
6o Turma, Rel. Min. Thereza de Assís Moura, j. 3-B-1û, DJe 23-B-I0).
3 Pela SúmulaVinculante no 39, do STF, "compete privativamente à União legisiar sobre vencimento
dos membros das polícias civil e militar e clo corpo de bombeiros militar dc Distrito Federal".
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gação pode ocorrer, por exemplo, corno decorrência de invalidez ou incapacidade
temporária, extravio, idade limite para a reforma (até que esta se concretize). É a
hipótese referida no artigo L42, g 3o, Iu, da Constituição, que prevê a agregação
do militar da ativa que exercer, temporariamente, outro cargo, emprego ou função
pública. Nessa situaçäo, o militar ficaráagregado ao respectivo quadro.

Outra hipótese de exclusão do serviço ativo é. atronsferênciaparo-a-reserva, que
pode ocorrer a pedido ou er officio. Essa é a situação referida no artigo 742, S 3",
II, da Constituição, que ocorre quando o militar tomar posse em cargo ou emprego
público civil permanente.

Areforma - que equivale à aposentadoria do servidor civil - ocorre quando
o militar é definitivamente desligado do serviço ativo, nas hipóteses previstas em
lei, como tempo de serviço, invalidez, idade-limite parapermanência na reserva.

Ademßsão também constitui forma de exclusäo do serviço ativo, mas não tem
caráter punitivo, podendo ocorrer a pedido ou ex offício. Outras hipóteses de exclu-
säo ainda sâo aperda do posto ou patente (prevista, com caráter punitivo, no artigo
742, g 3o, U, da Constituiçäo), e o licencíamento (aplicável a oficiais da reserva e
praças, podendo ser a pedido ou eJr offício, por conveniência do serviço ou a bem
da disciplina)

13.2.4 PnnrrcurARES EM coLABoRAçÃo coM o Ponrn Púnrrco

Nesta categoria entram as pessoas físicas que prestam serviços ao Estado, sem
vínculo empregatício, com ou sem remuneração. Podem fazê-lo sob títulos diversos,
que compreendem:

1. delegaçäo do Poder Público, como se dá com os empregados das em-
presas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, os que
exercem serviços notariais e de registro (art. 236 ð,a Constituiçäo), os
leiloeiros, tradutores e intérpretes públicos; eles exercem função pública,
em seu próprio nome, semvínculo empregatício, porém sob fiscalização
do Poder Público. A remuneração que recebem não é paga pelos cofres
públicos mas pelos terceiros usuários do serviço;

2. mediante requisição, nomeação ou designação para o exercício de
funções públicas relevantes; é o que se dá com os jurados, os convocados
paraprestação de serviço militar ou eleitoral, os comissários de menores,
os integrantes de comissöes, grupos de trabalho etc.; também näo têm
vínculo empregatício e, em geral, não recebem remuneração;

3. como gestores de negócio que, espontaneamente, assumem determinada
função pública em momento de emergência, como epidemia, incêndio,
enchente etc.
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13.3 CARGO, EMPREGO E FUNçAO

A Constituiçäo federal, em vários dispositivos, emprega os vocábulos cargo,
emprego e função para designar realidades diversas, porém que existem parale-
lamente na Administração. Cumpre, pois, distingui-las.

Para bem compreender o sentido dessas expressões, é preciso partir da ideia
de que na Admínistração Pública todas as competências são definidas na lei e dis-
tribuídas emtrês níveis diversos: pessoasjurídicas (União, Estados e Municípios),
órgäos (Ministérios, Secretarias e suas subdMsões) e servidores públicos; esres
ocupam cargos ou empregos ou exercem funçäo.

Daí a observação de Celso Antônio Bandeira de Mello (I975a:77): "cargo é a
denominaçäo dada à mais simples unidade de poderes e deveres estatais a serem
expressos por um agente".

Com efeito, as várias competências previstas na Constituiçäo para a Uniäo, Esta-
dos e Municípios são distribuídas entre seus respectivos órgãos, cada qual dispondo
de determinado número de cargos criados por lei, que lhes confere denominação
própria, define suas atribuições e fixa o padrão de vencimento ou remuneraçäo.

Durante muito tempo, essa unidade de atribuições correspondia ao cargo e era
atribuída ao funcionário público sob regime esrarurário.

Quando se passou a aceitar a possibilidade de contratação de servidores sob o
regime da legislação trabalhista, a expressäo emprego público passou a ser utilizada,
paralelamente a cargo público, também para designar uma unidade de atribuições,
distinguindo-se uma da outa pelo tipo de vínculo que liga o servidor ao Estado; o
ocupante de emprego público tem um vínculo contratual, sob a regência da CL!
enquanto o ocupante do cargo público tem um vínculo estatutário, regido pelo
Estatuto dos Funcionários Públicos que, na União, está contido na lei que instituiu
o regime jurídico único (Lei n" 8.172/90).

No entanto, ao lado do cargo e do emprego, eu€ têm uma individualidade
própria, defínida em lei, existem atribuições também exercidas por servidores
públicos, mas sem que lhes corresponda um cargo ou emprego. Fala-se, entäo, em
função dando-se-lhe um conceito residual: é o conjunto de atribuiçöes às quais não
corresponde um cargo ou emprego.

Afunção abrangia, antes da atual Constituiçäo, pelo menos, duas modalidades
diversas:

1. a de chefia, assessoramento, direção e tantas outras, remuneradas, nor-
malmente, mediante acréscimos pecuniários ao padrão do funcionário,
sob os mais variados títulos, comopro labore,representaçäo, gratificação,
função gratificada;

2" a exercida, antes da atual Constituição, pelos chamados servidores ex-
tranumerários, interinos, temporários e que compöem um quadro de
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funções paralelo ao quadro de cargos; normalmente essas funções têm
a mesma denominaçã,o, remuneração e atribuiçöes dos cargos corres-
pondentes, porém säo de livre provimento e exoneração, näo conferindo
estabilidade àqueles que as exercem; sempre serviram aos propósitos de
apadrinhamento próprios da Administração Pública brasileira, em todos
os tempos. Era umã forma de atender às exigências do serviço público,
criando-se a função sem criar-se o cargo; com isto contornava-se a exi-
gência constitucíonal de concurso público para a investidura.

A Constituição de 7967, na redação dada pela Emenda Constitucionaln" 7/69,,
com a norma do artigo 106, pretendeu restringir a possibilidade de existência desse
quadro paralelo, ao prever regime especial apenas para a admissão de servidores
em serviços de caráter temporário e contratação para funções de naturezatéc-
nica especializada. No entanto, no Estado de Säo Paulo, a norma foi totalmente
desvirtuada, mantendo-se, pela Lei no 500, de 13-1!-74, um Quadro de funções
para serviços permanentes, paralelo e análogo ao Quadro de cargos.

A Constituiçäo de 19BB restringiu ainda mais, pois, de um lado, previu regime
jurídico único no caput do artigo 39, depois extinto em decorrência de nova reda-
ção dada a esse dispositivo pela Emenda Constitucionaln" 79/98. Como o arrigo
39, com a nova redação, foi suspenso pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a
ADI 2.135/DF (julgamento pelo Plenário em 2-8-07),volta a aplicar-se a redaçäo
original, com a exigência de regime jurídico único e planos de carreiraparaos ser-
vidores da Administração Pública direta, autarquias e fundações públicas. Embora
tenhamos entendido, em ediçöes anteriores, que esse regime pode ser o estatutário
ou celetista, reformulamos agora tal entendimento, pata defender a tese de que o
regime estatutário é que deve ser adotado, tendo em vista que as carreiras típicas
de Estado não podem submeter-se a regime celetista, conforme entendeu o Su-
premo Tribunal Federal ao julgar a ADI 2.370 (pertinente ao pessoal das agências
reguladoras). Ainda que para atividades-meio o regime celetista fosse aceitável,
o vínculo de natureza estatutária se impöe em decorrência da exigência de que o
regime jurídico seja único.

A título de exceção ao regime jurídico único, a Constituição, no artigo 37, W,
previu, em caráter de excepcionalidade, para atender à necessidade temporária de
excepcional interesse público, a possibilidade de contratação por tempo determina'
do. Esses servidores exercerão funções, porém, não como integrantes de um quadro
permanente, paralelo ao dos cargos públicos, mas em caráter transitório e excepcional.

Portanto, perante a Constituição atual, quando se fala em funçäo, tem-se que
ter em vista dois tipos de situações:

1. a função exercida por servidores contratados temporariamente combase
no artigo 37,IX,pataa qual não se exige, necessariamente, concurso pú-
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blico, porque, às vezes, a própria urgência da contratação é incompatível
com a demora do procedimento; a Lei n" 8.712/90 definia, no artigo 233,
$ 3o, as hipóteses em que o concurso era dispensado; esse dispositivo foi
revogado pela Lei no 8.745, de9-72-93, que agora disciplina a matéria,
com as alterações posteriores;

2. as funções de natutezapermanente, correspondentes a chefia, direção,
assessoramento ou outro tipo de atividade paraa qual o legislador não
crie o cargo respectivo; em geral, são funções de confiança, de livre
provimento e exoneração; a elas se refere o art. 37,V, ao determinar,
com a redação da Emenda Constitucional n" 19, que "as funções de
confiança seräo exercidas exclusivamente por servidores ocupantes
de cargo efetívo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por
servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos
previstos em lei, destinam-se apenas às atribuiçöes de direção, chefia
e assessoramento".

Com isso, fica explicada arazäo de ter o constituinte, no artigo 37,II, exigido
concurso público só para a investidura em cargo ou emprego. Nos casos de função, a
exigência não existe porque os que a exercem ou são contratados temporariamente
para atender às necessidades emergentes da Administraçäo, ou são ocupantes de
funçöes de confiança, para as quais não se exige concurse público.

A discussão quanto aos dois tipos de função atualmente existentes é de funda-
mental importância, porque há uma série de normas constitucionais que, ao fazerem
referência a cargo, emprego ou função, estão se referindo às funçöes de confiança
e näo à função temporária exercida com base no artigo 37,IX. Qualquer outra
interpretação seria inaceitável, por näo se compatibilizar com a transitoriedade e

excepcionalidade dessas contratações.

É o caso do artigo 38, que prevê o afastamento do cargo, emprego ou funçäo,
para o exercício de mandato; não seria admissível que um servidor contratado tem-
porariamente pudesse afastar-se com essa finalidade. Ainda a norma do artigo 61, $

1o, II, a, que exige lei de iniciativa do Executivo para a criaçäo de cargos, funçöes ou
empregos públicos; seria totalmente inviável conceber-se a fixação de determinado
número de funçöes para atender a situaçöes eventuais e imprevisíveis.

Cabe também lembrar que o artigo 61, S 1o, inciso II, a, da Constituição exige
lei de iniciativa do Presidente da República, para a criaçäo de cargos, funçöes ou
empregos públicos na Administraçäo Direta e autárquica ou aumento de sua re-
muneraçäo. Essa exigência de lei para a criação de função não se aplica no caso do
artigo 3V,IX, pela impossibilidade de previsão das ocorrências excepcionais que
justificarão a medida" As Constituições dos Estados e as Leis Orgânicas dos Muni-
cípios, em regra, repetem a mesma exigência de lei de iniciativa do Chefe do Poder
Executivo para a criaçäo de cargos, empregos e funções.
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13.4 NORMAS CON STITUC IONAI S

I3.4.X Rncr¡nu tuRÍDrco Do sERVTDoR

A Constituição de 1988, em sua redaçäo original, deu especial relevo ao prin-
cípio da isonomia; em vários dispositivos revelava-se a preocupação de us.grru,
a igualdade de direitos e obrigaçöes em diferentes aspectos da relaçäo funcional.

Já o artigo 5o, pertinente aos direitos e deveres indMduais e coletivos, assegurava
(e continua a assegurar), em dois preceitos diversos, o princípio da isonomia ; o cqput
afirma que "todos säo iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade
do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade". Depois da
dupla referência ao mesmo princípio, o constituinte ainda acrescentou, no inciso I,
a norma segundo a qual "homens e mulheres säo iguais em direitos e obrigações,
nos termos desta Constituiçäo".

Não bastassem essas normas, que säo aplicáveis a todas as esferas do governo,
a Constituição especificava, com relação aos servidores públicos, a forma como
q-ueria que a isonomia fosse observada, em aspectos como o regime jurídico (que
deveria ser único para os servidores da Administraçäo Direta, autarq-uias e funåa-
ções públicas), a remuneração (em relação aos servidores em atividade, inativos e
pensionistas) e as condições de ingresso.

AEmenda Constitucional no 19, de 4-6-98, trouxe algumas modificaçöes nessa
sistemática, pois excluiu a exigência de regime jurídico único, contida no caputd,o
artigo 39, bem como a regra da isonomia de vencimentos para cargos de atribuiçöes
iguais ou assemelhadas do mesmo Poder ou entre servidores dos Poderes Execuiivo,
Legislativo e Judiciário, que constava do $ 1" do mesmo dispositivo.

Com a exclusão da norma constitucional do regime jurídico único, cada esfera
de governo ficou com liberdade para adotar regimes jurídicos diversificados, seja o
estatutário, seja o contratual, ressähadas aquelai carreiras instirucionalizadas em que
aprópria Constituição impöe, implicitamente, o regime estatutário, umavez que 

"Jg"que seus integrantes ocupem cargos orgarrizados em carreira (Magistratura, Ministério
Publico, Tribunal de Contas, Advocacia Pública, Defensoria Pública e polícia), além
de outros cargos efetivos, cujos ocupantes exerçam atribuições que o legisladorvenha
a definir como "atividades exclusivas de Estado", conforme previsto n o artigo 247
da Constituiçäo, acrescido pelo artigo 32 daEmenda Constituèional n, 19/98.

Na esfera federal, a Lei no B. 7!2, de 77-12-90, akerada pela Lei no 9.527, de
Ia-10-97, estabeleceu o regime estatutário como regimejurídico único parcos ser-
vidores daAdministração Díreta, autarquias e fundações públicas. Alei continuou a
aplicar-se, apenas deixando de ser obrígatóriaparatodas as categorias de servidores,
já que a Emenda Constitucional no 19 acabou com a exigênciaãe uniformidade de
regime jurídico. Em outras palavras, o regime estatutário poderá coexistir com o
regime contratual.
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Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADIn 2.735/DF, decidiu,
ern sessäo plenária do dia 2-8-07, suspender a vigência do artigo 39, coput, da
Constituição Federal, em sua redação dada pela Emenda Constitucionaln" 79/98.
Em decorrência dessa decisäo, volta a aplicar-se a redação original do artigo 39, que

exige regimejurídico único e planos de carreiraparaos servidores daAdministração
Pública Direta, autarquias e fundações públicas.

O fundamento para a decisão foi o fato de que a proposta de alteraçäo do caput
do artigo 39 näo foi aprovada pela maioria qualifica da (3/5 dos parlamentares) da
Câmara dos Deputados, em primeiro turno, conforme previsto no artigo 60, S 2o,

da Constituição. AMinistra Ellen Gracie, ao proclamar o resultado do julgamento,
esclareceu que a decisäo tem efeito ex nunc, vigorando a partir da data da decisão
(2-8-07). Voltam, portanto, a ter aplicação as normas legais que dispunham sobre
regime jurídico único, editadas navigência da redaçäo original do artigo 39, sendo
respeitadas as situações consolidadas na vigência da redação dada pela Emenda
Constitucional n" 79/98, até o julgamento do mérito.

Quanto à isonomia de vencimentos, embora excluída sua previsão do artigo
39, S 1o, mantém-se, de certa forma, näo só em decorrência da norma do artigo 5o,

caput e inciso I, como de outros dispositivos constitucionais pertinentes aos servi-
dores públicos, em especial o artigo 37, incisos X e XItr"

L3.4.2 Drrurro DE ACESSo Aos cARcos, EMpREcos E FUNçoES

PÚBLICAS

O inciso I do artigo 37, na redação original, assegurava o direito de acesso aos

cargos, empregos e funçöes públicas apenas aos brasileiros que preenchessem os

requisitos estabelecidos em lei, o que abrangia os natos e naturalizados, já que a
Constituiçäo não faz qualquer distinção.

Sempre se entendeu que a contratação de estrangeiro era possível na hipótese do
artigo 37, inciso iX, para "atender a necessidade temporáriade excepcional interesse
público"" Tanto assim que a Lei no 8.745, de9-72-93, que dispõe sobre a contratação
de servidor temporário e que foi alterada pela Lei no 9.849, de 26-10-99, inclui, entre
os casos que admitem a contratação com base no referido dispositivo constitucional,
o de professor estrangeiro e pesquisador visitante estrangeiro (art. 2o,V"

Um abrandamento à norma do inciso I do arti go 37 surgiu com a Emen-
da Constitucional no L1, de 30-4-96, que introduzíu dois parágrafos no artigo
2O7 da Constituição para permitír às universidades e instituiçöes de pesquisa
científica e tecnológica a admissäo de professores, técnicos e cientistas estran-
geiros, na forrna da iei" Esse dispositivo foi disciplinado, na esfera federal, pela
Iei no 9.515, r1e 20-1!-97, qr-te dispöe soLrre adrnissãa etre professores, técnicos
e cientistas estrangeiros pelas universielades e pelas instituições de pesquisa
científica e tecnológíca federais. Essa lei introduziu um S 3" no artigo 5" da Lei

ì

I
i

I
1

1
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no B"rt2/9t, estabelecendo que "as universidades e instituições de pesquisa
científica e tecnológica federais poderão prover seus cargos com professores, técnicos
e cientistas estrangeiros, de acordo com as normas e os procedimentos desta lei,,.

Essa lei somente se aplica à esfera federal. Os Estados e Municípios deverão
editar suas próprias normas. A Universidade de Säo paulo, antes mesmo da alteração
introduzida pela Emenda Con3titucional n" lI/96, já,hawaalterado seu estatuto paraadmitir o ingresso de estrangeiros, nos termos da Resolução no 3.801, de 5-4-91.

Agora, com a Emenda Constitucional n" 79/98, QU€ dá nova redação ao incisoI do artigo 37, o direito de acesso estende-se també- uo, estrangeiros, ,,na for-ma da lei"; entende-se que se ffata de lei de cada entidade da fedJra çao, iaque amatéria de servidor público não é reservada à competência privativa da União. odispositivo näo é autoaplicável, dependendo de lei iue.rruti.ça as condiçöes deingresso do estrangeiro. - ¡ --- ---r

4 o srF aprovou duas súmulas que evitam restriçöes infundadas à participação do candidato aconcurso público: pela súmula no 684, "é inconstitucional o veto nao motirådo à participação decandidato a concursopúblico"; e pela súmula n'oso, üsãpor lei se pode sujeitar a exame psicotécnicoa habilitação de candiduto u.urgã público',.
s V. item 13.5 deste liwo, sobre provimento.

13.4.3 CoNorçÕEs oE TNcRESSo

Nos termos do artigo g7,rr, com redação dada pela Emenda Constitucional n.79, "a investidura em cargo ou emprego público deþende de aprovação prévia emconcurso público de provas ou de ptovai e dtulos, de acordo .o- a natureza e acomplexidade do cargo ou emprego, ttu forma prevista em lei, ressalvadas as no-
meações para cargo em comissäo declarado em lei de liwe nomeaçäo e exoneração,,.

A exigência de concurso público é feita também para ingresso nas carreiras ins-titucionalizadas pela constituição: paraingresso na Magisiratura, no cargo inicial
de juiz substituto, o arrigo 93,i, exþe .onãurro púbhcJde provas e úrulos, com aparticipação da ordem dosAdvogados do Brasil em todas uriur"r; paraingresso nacarreira do Ministério Público, o artigo 129,g 3o, faz idêntica 

"*ige".iu; 
igüahente

é exigido concurso público de provai e títulás puruingresso nas classes iniciais daAdvocacia-Geral da união (art. 131, $ 2"), na carreira de procurador do Estado (art.
732) e na de Defensor público (art. 134, S 1").

Quando a constituição fala em concurso público, ela esrá exigindo procedimento
aberto a todos os interessados,a ficando vedädos os chamados ãoncursos internos,
só abertos a quem já pertence ao quadro de pessoal daAdministração pública .Daí
não terem mais fundamento algumas formas de provimento, sem concurso público,previstas na legislação ordinária anterior à constituição de 19g8, como a ffanspo-sição (ou ascensão) e a readmissão.s
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Pataos cargos em comissão, o artigo 37,TI, dispensa o concurso público, o que

não significa ser inteiramente liwe a escolha dos seus ocupantes, consoante decorre

do inciso V do mesmo dispositivo da Constituição. A lei é que definirá os "casos,

condiçöes e percentuais mínimos" a serem observados no provimento de cargos em

comissão. Além disso, existe a restriçäo ao nepotismo, prevista na Súmula Vincu-

lante no 13, do Supremo Tribunal Federal: 'A nomeação de cônjuge, companheiro

ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade , até o terceiro gtau, inclusive,

da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em

caîgo de direção, chefia ou assessoramento ,patao exercício de cargo em comissäo

ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na Administração Pública direta
e indireta em qualquer dos poderes da Uniäo, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, viola a

Constituição Federal."6Viola, com ceîteza,o princípio da moralidade administrativa
previsto no artigo 37,I, da Constituição.

Além dos cargos em comissão , aprópriaConstituiçäo estabelece outras exceções,

como as referentes à nomeação dos membros dos Tribunais (arts .73,52o,94,101,
!O4, parétgrafo único, II,IO7,111-4, introduzido pela Emenda Constitucional no

45 / 04, 179, II, 720, III, e 723) .

Uma dúvida que pode ensejar a norma do artigo 37 ,II, é sobre a razâo de o

dispositivo mencionar a exigência de concurso público apenas para cargo ou
emprego público, deixando de lado as funçöes. José Afonso da Silva (2003:659),
comentando esse preceito, diz que "deixa a Constituição, porém, uma grave lacuna
nessa matéria, ao não exigir nenhuma forma de seleção para admissão às funções
(autônomas) referidas no artigo 37,I, ao lado dos cargos e empregos. Admissões

a funçöes autônomas sempre foram fontes de apadrinhamentos, de abusos e de

injustiças aos concursados".

Permitimo-nos discordar do jurista por entendermos que função, em paralelo
a cargo e emprego, só existirá pataos contratados "por tempo determinado para
atender a necessidade temporária de excepcional interesse público", nos termos do
artigo 37,IX, e para funçöes de confiança, de livre provimento e exoneração. Pelo

inciso V, na nova redação, essas funções de confiança somente são possíveis nas

atribuiçöes de direção, chefia e assessoramento.

Já na vigência da Constituiçäo anterior, a admissão só era possível para serviços

temporários, com base em seu artigo 106, e hoje continua apenas nessa hipótese,
agora mais restringida pela excepcionalidade do interesse público e pela exigência
de contrataçäo por tempo determinado" Daí a desn€cessidade de concurso, pois
somente sendo possível a contratação de servidor temporixia para atender à neces-

ô O Decreto n" 7.203, de 4-6-L0, dispõe sobre a r¡edação do nepotismo no âmbito da aclministraçã.o
pirbiica federal, abrangendo as nomeações para cargos em comissäo, a contratação de servidores tem-
porários (afi.37, iX, da Constituição) e a admissäo de estagiários; abrange também trabalhadores em
empresas que prestem serviços terceirizados ou em entidacles conveniadas com a Administração Fública.



#7* DireitoAdminisrrarivo " Dipietro

sidade ffansitória de excepcional interesse público,7 a demora dû procedimento do
concurso público pode ser incompatível com as exigências imediatas da Adminis-
tração, em caso, por exempio, de epidemia ou oura calamidade pública. É preciso
que a lei, ao disciplinar esse tipo de contratação, estabeleça regras que assegurem a
excepcionalidade da medida, evitando que se transforme em t"gru geral, a Jxemplo
do que ocorreu na vigência da Constituição anterior, e determine ãs hipót.r., ã*
que a seieçäo pública é exigível.B

Na esfera federal, a Lei no 8.745, de 21-5-93, alterada por leis posteriores,
indica, no artigo 2o, como casos de excepcional interesse púthco: I - assistência
a situaçöes de calamidade pública; II - assistência a emergência em saúde públi-
ca; III - tealização de recenseamentos e outras pesquisar ã. nutureza estatística
efetuadas pela Fundaçäo Instituto Brasileiro de ceografia e Esratística (IBGE); IV
- admissão de professor substituto e professor visitunt"; V - admissäo de professor
e pesquisador visitante estrangeiro; VI - atividades: (a) especiais ,ra, orgãnizações
das Forças Armadas para atender à área industrial ou a .rr.urgo, temporários ¿e
obras e serviços de engenharia; (b) de identificação e demarcãção deienvolvidas
pela Funai; (c) revogado pela Lei n'IO.667/2003; (d) finalísticás do Hospital das
Forças Armadas (julgado inconstitucional pelo sTF na ADI 3.23 7/DF, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, i.26.3.14); (e) de pesquisa e desenvolvimento de produtos des-
tinados à segurança de sistemas de informações, sob responsabilida¿é ¿o Centro de
Pesquisa e Desenvolvimento paraa Segurança das ComLnicações - CEPESC; (f) de

? O STR em ação na qual se questionava a constitucionalidade de Medida provisória que autorizou
contratações temporárias para o GADE, entendeu que "o art.37 ,IX, da Constituição do Brasil autoúza
contratações, sem concurso público, desde que indispensáveis ao atendimento de necessidade tem-potáriade excepcional interesse público, quer para o d"re*p"nho das atividades de caráter eventual,
temporário ou excepcional, quer para o desempenho das atividades de caráter regular e permanente.
A alegada inércia da Administração não pode ser punida em detrimento do interesse público, que
ocorre quando colocado em risco o princípio da continuidade da atividade estaral,, faOi g.OOg, Iief.para o acórdão Min. Eros Grau, julgamento em24-2-06, DJ de 23-9-05). nm ourra ação, o STF de-cidiu de modo diferente, tendo em vista a natureza do cargo de Defensor público: ,,... a Defensoria
Pública se revela como instrumento de demo cratizaçãodo acesso às instâncias judiciárias, de modo
a efetivar o valor constitucional da universalizaçäo åa justiça (inciso )ooff do art. 5" da cFlB B). 2.
Por desempenhar, com exclusividade, um mister ãstatal genníno . essencial àjurisdição, a Defensoria
Pública não convive com a possibilidade de que seus ugint", sejam ,..r1rtudo, em caráter precário.
3' A estruturação da Defensoria Pública em cargos de carreira, providos mediante concurso público
de provas e títulos, opera como garantia da independência técnica da instituição, a se refTetir na boaqualidade da assistência a que fazem jus os estratos mais economicamente dé6eis da coletividade. 4.Ação direta julgada procedente" (ADI 3.700, Rel. Min. Carlos Britto,.¡utgamento em 1s-10 -oB, DJE-043). No mesmo sentido ADrBgg6/DF, Rel. Min. cármen Lúcia, t+-i-i.j.
I o srF entende que as leis que autorizam contratações temporárias não podem fixar hipóteses
abrangentes e genéricas, sem especificar a contingên ciafâticaque, presente, indicaria a exigência deum estado de emergência' Desta forma, não basta {ue a lei simplér-Ënt" atribua ao Chefe do Executivo
interessado na contratâção a competênciaparaeitabelecer os casos em que a mesma seria possível(ADI3'430, Relator Min. Ricardo Lewandowski, j. L2-4-og,plenário, tn¡o)maii,vo 55s).
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vigilância e inspeção, relacionadas à defesa agropecuária, no âmbito do Ministério
da Agricultura e do Abastecimento, para atendimento de situaçöes emergenciais

ligadas ao comércio internacional de produtos de origem animal ou vegetal ou de

iminente risco à saúde animal, vegetal ou humana; (g) desenvolvidas no âmbito de

projetos do Sistema de Vigilância da Amazônia (SIVAM) e do Sistema de Proteçäo

da Amazônia (SIPAM) (julgado inconstitucional pelo STF na citada ADL3.237/
DF); (h) técnicas especializadas, no âmbito de projetos de cooperação com prazo

determinado, implementados mediante acordos internacionais, desde que haja,

em seu desempenho, subordinação do contratado ao &gáo ou entidade pública;
(i) técnicas especializadas necessárias à implantação de órgäos ou entidades ou

de novas atribuiçöes definidas para organizaçöes existentes ou as decorrentes de

aumento transitório no volume de trabalho que näo possam ser atendidas mediante

a aplicaçäo do art.74 da Lei no 8.1L2, de 22-L2-90; (j) técnicas especializadas de

tecnologia da informaçäo, de comunicação e de revisão de processos de trabalho,
não alcançadas pela alínea i e que não se caracterizem como atividades perma-

nenres do órgäo ou entidade; (1) didático-pedagógicas em escolas de governo; (m)

de assistência à saúde para comunidades indígenas; VII - admissão de professor,

pesquisador e tecnólogo substitutos para suprir a falta de professor, pesquisador ou

tecnélogo ocupante de cargo efetivo, decorrente de licença para exercer atividade
empresarial relativa à inovaçäo; Vil - admissão de pesquisador, nacional ou estran-
geiro, para projeto de pesquisa com prazo determinado, em instituiçäo destinada à

pesquisa; IX- combate a emergências ambientais, na hipótese de declaração, pelo

Ministro de Estado do Meio Ambiente, da existência de emergência ambiental na

regiäo específica; X - admissão de professor para suprir demandas decorrentes da

expansão das instituiçöes federais de ensino, respeitados os limites e as condiçöes

fixadas em ato conjunto dos Ministérios do Planejamento, Orçamento e Gestão

e da Educaçäo; e XI - admissão de professor para suprir demandas excepcionais

decorrentes de programas e projetos de aperfeiçoamento de médicos na área de

Atençäo Básica ãm Saúd" "* regiões prioiitárias para o Sistema Único de Saúde

(SUS), mediante integração ensino-serviço, respeitados os limites e as condiçöes

fixados em ato conjunto dos Ministros de Estado do Planejamento, Orçamento e

Gestão, da Saúde e da Educação"

Pelo g 1o do artigo 2o, introduzido pela Lei n" 12.425/11, a contrataçäo de pro-

fessor substituto de que trata o inciso IV do cqputpoderá ocorrer para suprir a falta

de professor efetivo em razão de: I -vacância do cargo; afastamento ou licença, na

forma do regulamento; ou III - nomeaçäo para ocqpar cargo de direção de reitor,

vice-reitor, pró-reitor e diretor de campus. O número total de professores de que trata
o inciso IV não poderá ultrapass ar 20o/a do total de docentes efetivos em exercício

na instituiçäo federal de ensino (g 2" do art. 2o).

Pelo artígo 3o, a contrataçäo do servidor temporário será feita mediante pro-

cesso seletivo sirnplificaclo, prescindindo de concurso público; nos terrnos do $ 1n,

em sua atual redaçäo, a contratação para atender às necessidades decorrentes de
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calamidade pública, de emergência ambienta-l ou cte emergência em saúde pública
prescindirá de processo seletivo; pelo $ 2o, a contratação, nos casûs do prLfessor
referido nos incisos IV e V e nos casos das alíne as e, d,'€, g,I e mdo inciså VI, e do
inciso VIII do caput do artigo 2o, poderá ser efetivada à vista de notóriu.upu.ídud*
técnica ou científica do profissional, mediante análise ðo curriculumvitåe;pelo g

?o, 
ut contrataçöes de pessoal no caso das alíneas h e i do inciso W do artigo 2o'seräo

feitas mediante processo seletivo simplificado, observados os critérios e"condições
estabelecidos pelo Poder Executivo"

O artigo 4o estabelece os prazos de contratação, sendo admitida a prorrogação
nas hipóteses expressamente mencionadas no parágrafo único do *ãr-o ãirpo-
sitivo" Por sua vez, a artigo go,III, combinado com o artigo 5o, estabelece q,rã o
pessoal contratado temporariamente não pode ser novamente contratado, com
fundamento na Lei no 8.745/93, salvo nas hipóteses dos incisos I e IX do artigo 2o,
mediante prévia autorização do Ministro de Estado do planejamento, Orçamento e
Gestão e do Ministro de Estado sob cuja supervisão se encontiar o órgáo oú entidade
contratante, conforme estabelecido em regulamento.

Estados e Municípios que queiram contratar servidores temporários com base
no artigo 37 ,Ix, têm que estabelecer, por suas próprias leis, as hipóteses em que
essa contrataçäo é possívei e o regime jurídico em que a mesma se dará.

Com relação àsfunções de confiança, também não se justifica o concurso público,
apenas exigindo a Constituição, no artigo 37,v,que sejam exercidas exclusivamente
por servidores ocupantes de cargo efetivo e que se limitem às atribuiçöes de direção,
chefia e assessoramento. Essa exigência, qu. d..orre de alteração introduzida nesse
inciso pela Emenda Constitucional no 19, impede que pessoas estranhas aos quadros
do funcionalismo sejam admitidas para funções deionfiança. Do mesmo modo,
näo se justifica o concurso para os cargos em comissäo, tendo em vista a ressalva
contida na parte final do inciso II, e a norma do inciso V que, com a redaçäo dada
pela Emenda Constitucional no 19, exige apenas que os mesmos sejam preénchidos
"por servidores de cameira nos casos, condiçöes e percentuais mínimos þrevistos em
lei". Isto significa que a lei que vier a disciplina, èrr" dispositivo deveiá assegurar
que um mínimo de cargos em comissão seja ocupado poi servidores de carreira.

o artigo 37,v, da Constituição, com a redação dada pela Emenda Constitucional
n' 19/98, faz exigências referentes ao exercício de funções de confiança e cargos
em comissão: "as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidoies
ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem pr..rrãhidos por ser-
vidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei,
destinam-se apenas às atribuiçöes dedireção, chefia e assessoramento,,.

Vale dizer que as duas hipóteses limitam-se às atribuições de direção, chefia e
assessoramento, sendo inconstitucionais quaisquer normas que criem funções de
confiança ou cargos em comissão para o exãrcíci,o de outro tipä ae atribuição. Além
disso, as funções de confiança somente podem ser exercidas por pessoas que já
componham o quadro de pessoal, como oõ,rput t"s de cargo 

"fetì'oo. 
E os cargos em
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comissão sofrem menor restrição, porque o preenchimento por servidor de carreira
somente é exigido nos casos, condiçöes e percentuais mínimos previstos em lei.e

A Resolução do Conselho Nacional de Justiça no 88, de 8-9-09, determinou que,
paruo Poder Judiciário dos Estados que ainda não regulamentaram os incisos IV e
V do artigo 37 da Constituição Federal, pelo menos 50o/o dos cargos em comissäo
deverão ser destinados a servidores das carreiras judiciárias, cabendo aos Tribunais
de Justiça encaminharem projetos de lei de regulamentaçäo da matéria, com ob-
servância desse percentual (art. 2', g 2"). Se a medida, de um lado, possui caráter
moralizador, de outro, desatende à exigência de lei para a fixação do percentual
dessa reserva.

Ainda no que diz respeito ao ingresso, o artigo 37, inciso III, fixa o prazo de
validade de dois anos para validade do concurso, prorrogável uma vez, por
igual período; a prorrogaçäo fica a critério da Administração, inexistindo, para os
candidatos aprovados, direito subjetivo a essa prorrogação.

Nos termos do inciso [V, "durante o ptazo improrrogável previsto no edital de
convocação, aquele aprovado em concurso público de provas ou de provas e títulos
será convocado com prioridade sobre novos concursados para assumir o cargo ou
emprego na carreira". Essa norma significa que, enquanto houver candidatos apro-
vados em concurso e este estiver dentro do prazo de validade fixado no edital, eles
terão prioridade para a nomeação, ainda que a Administração tenha feito outro
concurso, também com candidatos habilitados.l0

Durante muito tempo a jurisprudência adotou, predominantemente, o enten-
dimento de que "näo há direito adquirido à nomeação de candidato aprovado em

e A respeito dos cqrgos em comissão, duas decisões do STF merecem relevo, sendo que em ambas é

destacada a importância da obediência ao artigo 37,V, da Constituição. Na primeira, ficou decidido
que "os cargos em comissão criados pela Lei n" 7.939/1998, do Estado de Mato Grosso do Sul, possuem
atribuições meramente técnicas e que, portanto, näo possuem o caráter de assessoramento, chefia ou
direção exigido para tais cargos, nos termos do art. 37,V, da Constituição Federal". A ação foi julgada
procedente (ADI3.706, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 5-LO-07). Na segunda ação, o STF decidiu que
"cabe ao Poder Judiciário verificar a regularidade dos atos normativos e de administração do Poder
Público em relação às causas, aos motivos e à finaiidade que os ensejam. Pelo princípio da proporcio-
nalidade, há que ser guardada correlação entre o número de cargos efetivos e em comissão, de maneira
que exista estrutura para atuação do Poder Legislativo iocal" (RE 365.368-AgR, Relator Min. Ricardo
Lewandowski, julgamento em 22-5-07, DJ 29-9-07). Na ADI 3.602, Rel. Ministro Joaquim Barbosa,

i. em14-4-17,DJe-L08, foi decidido que "é inconstitucional a criação de cargos em comissão que não
possuem caráter de assessoramento, chefia ou direçäo e que'não demandam relação de confiança
entre o servidor nomeado e o seu superior hierárquico 1...1".

10 O Supremo Tribunal Federal já entendeu que "o princípio da razoabilidade é conducente a pre-
sumir-se, como objeto do concurso, o preenchimento das vagas existentes. Exsurge configurador de
desvio de poder, ato da Administração Pública que implique nomeação parcial de candidatos, inde-
ferimento da prorrogação do prazo do concurso sem justifícativa socialmente aceitável e pubiicação
de novo edital com idêntica finalidade" (RE L92.568/PI, 2u Turma, Relator Min. Marco AuréIio, DJ
73-9-96, p. 33.241).
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concurso público". Esse entendimento vem sendo, ern boa hora, rcIatiwzado pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça.11 Se o Poder público
realiza o concurso, que é um procedimento oneroso, é porque necessita de pessoal
para preenchirnento dos cargos vagos. Não tem sentido e contraria o princípio da
razoabilidade o Poder Público deixar de nomear os candidatos aprovados em con-
sonância com o edital. Menos justificável ainda é a hipótese cogitada no inciso IV
do artigo 37 daConstituiçäo, em que aAdminisração Pública inicia outro concurso
público quando existem candidatos habilitados em concurso anterior.

Para as pessoas portadoras de deficiência, o inciso VIII determina que a lei
thes reserve percentual dos cargos e empregos públicos e defina os critérios de sua
admissão. O dispositivo não é autoaplicável, cabendo aos interessados adotar as
medidas judiciais cabíveis em caso de omissäo do Poder Público na promulgação
da lei (inconstitucionalidade por omissão).

Os procedimentos relativos à reserva de vagas para os portadores de deficiência
foram disciplinados pelos artigos 37 e seguintes do Decrero no g.2g}, ð,e20-12-99,
que regulamenta a Lei no 7.853, de24-L0-89 (que dispõe sobre a Política Nacional
para a Integraçäo da Pessoa Portadora de Deficiência e consolida as normas de prote-
ção). Nos termos do artigo 3T,"ficaassegurado às pessoas portadoras de deficiência
o direito de se inscrever em concurso público em igualdade de condiçöes com os
demais candidatos, para provimento de cargo cujas atribuições sejam,compatíveis
com a deficiência de que é portador". O S 1o do mesmo dispositivo determina que "o
candidato portador de deficiência, em razäo de necessária igualdade de condições,
concorrerá a todas as vagas, sendo reservado no mínimo o percentual de cinco por
cento em face da classificação obtida". Estados e Municípios que não tenham nor-
ma sobre a matéria estão sujeitos à observância do mínimo fixado pelo Decreto no
3.398/99, eu€ constitui norma de âmbito nacional.

No âmbito federal, a Lei no 8.112, de 11-12-90, assegura, no $ 2o do artigo 5o,
aos portadores de deficiência até 20o/o das vagas oferecidas no concurso.

Com relação aos concursos para ingresso na magisttatura,o artigo 7J daReso-
lução n" 75/09, do Conselho Nacional de Justiça, determina que "as pessoas com
deficiência que declararem tal condiçäo, no momento da inscrição preliminar, terão
reservados, no mínimo 5% (cinco por cento) do total das vagas, vedado o arredonda-
mento superior". Pelo $ 2" do mesmo dispositivo, a avaliação sobre compatibilidade

11 Decidindo pelo direito à nomeação para a posse que vier a ser dada nos cargos vagos existentes
ou nos que vierem a vagar no prazo de validade do concurso, decisões do STF, inRE2274B0/RJ, rel.
Min. Menezes Direito, rel. para o acórdäo Min. Cármen Lúcia, DJe de 14-g-Og. No mesmo sentido,
decisões do STJ in RMS n'20.7L8/Sq 6" Turma, Rel. Min. Paulo Medina, j. em4-I2-OT, comcitação
de precedentes; RMS 25501, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJe74-9-09; em ourro acórdâo,in n¡nS
32.105-DF, Rel. Min. Eliana Calmon, D,Ie de 30-8-10, o STJvai além para admitir o direito à nomeação,
mesmo fora do número de vagas previstas no edital, se a Administraçäo manifesta, por ato inequívoco,
a necessidade de novas vagas.
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da deficiência com a função judicante é empreendida durante o estágio probatório
a que se submete o candidato aprovado no certame.

Também no que se refere ao ingresso, aplica-se aos servidores públicos a regra
do artigo 7o,)W,, da Constituição, conforme determina o artigo 39,S 3o, com a re-
dação dada pela Emenda Constitucional no 19. De acordo com aquele dispositivo,
são vedadas diferenças de salários, de exercício de funçöes e de citério de admissão
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. Contudo, o artigo 39, $ 3o, na parte
final, permite que a lei estabeleça requisitos diferenciados de admissäo quando a
natutezado cargo o exigir. Trata-se de aplicação do princípio darczoabilidade (v.

item 3.3.12) .

Embora o objetivo do constituinte seja o de proibir o limite de idade e outros
tipos de discriminação, a proibição não pode ser interpretada de modo absoluto;
primeiro, porque o artigo 37,I, deixa paîaa lei ordináriaa fixação dos requisitos de
acesso aos cargos, empregos e funções; segundo, porque, para determinados tipos
de cargo, seria inconcebível a inexistência de uma limitação, quer em relação a sexo,
quer em relaçäo a idade. Não se poderia conceber que, para o cargo de guarda de
presídio masculino, fossem admitidas candidatas do sexo feminino, ou que para
certos cargos policiais fossem aceitas pessoas de idade mais avançada. Como diz
Celso Antônio Bandeira de Mello (7978:24),"as discriminações são recebidas como
compatíveis com a cláusula igualitária apenas e täo somente quando existe
um vínculo de correlação lógica entre a peculiaridade diferencial acolhida, por
residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em função dela conferida". E
acrescenta que, "porvia do princípio da igualdade, o que a ordemjurídica pretende
firmar é a impossibilidade de desequiparaçöes fortuitas ou injustificadas".

Nesse sentido, a Súmula no 683, do STR estabelece que "o limite de idade para
a inscriçäo em concurso público só se legitima em face do art. 7o,W., da Consti-
tuiçäo, quando possa ser justificado pela natuteza das atribuiçöes do cargo a ser
preenchido".

Cabe ao legislador, portanto, estabelecer critérios para admissão com obediência
ao princípio da isonomia, só estabelecendo exigências específicas quando necessária
em razão das atribuições a serem exercidas.12 A Constituição paulista de 1989 veda,
no artigo 115, )O(VII, a estipulaçäo de limite de idade para ingresso, por concurso,
na Admínistração Direta e Indireta. O dispositivo deve ser interpretado de tal for-
ma que se coadune com a redação do artigo 39, S 3o, da Constituiçäo Federal, para
admitir a exigência aparentemente discriminatóriaquando o tipo de cargo o exigir.

Cabe, ainda, assinalar que o ingresso de servidor com inobservância das normas
legais pertinentes dá margem a ação popular, nos termos do artigo 4o,I, da Lei no

4.777 , de 29-6-65.

12 Pela Súmula Vinculante no 44, "só por lei se pode sujeitar a exame psicotécnico a habilitação de
candidato a cargo público".
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13 .4.4 S r srr¡nn R.EÀ/ruN Eneróruo Ðo s s ERVr DoR.ES púts Lncos

AEmenda Constitucional n" 79/98 trouxe modificações significativas no sistema
remuneratério dos servidores públicos. Além de excluir do artigo 39 o princípio da
isonomia de vencirnentos, introduziu, ao lado do atual regime, o regime de subsídios
para determinadas categorias de agentes públicos.

A Constituiçäo de 1988, seguindo a tradição das Constituições anreriores, fala
ora em remuneração, ora em vencimentos para referir-se à contribuição pecuniária
paga aos servidores públicos pelas entidades da Administraçäo Pública direta ou
indireta. A legislaçäo infraconstitucional incumbe-se de dar o conceito legal.

A regra que tem prevalecido, em todos os níveis de governo, é a de que os esti-
pêndios dos servidores públicos compõem-se de uma parte fixa, reprerentada pelo
padrão fixado em lei, e uma parte que varia de um servidor paraoutro, em funçäo
de condições especiais de prestação do serviço, em razão do tempo de serviçô e
outras circunstâncias previstas nos estatutos funcionais e que são denominadas,
genericamente, de vantagens pecuniárias; elas compreendem, basicamente, adi-
cionais, gratificaçöes e verbas indenizatórias.

A mesma sistemática tem sido adotada para os membros da Magistratura,
Ministério Público e Tribunal de Contas. Para o Chefe do Executivo e para os par-
lamentares, a Constituição falava em remuneraçäo nos artigos 27, Sg f " e 2o,29,
incisos V, VI e MI, e 49, incisos VII e VIII.

A Constituição de 1988, em sua redaçäo original, não falava em subsídios para
nenhuma categoria de agente público, seja para os agentes políticos, seja para os
servidores públicos.

Na Constituição anterior, de 7967, com a redação dada pela Emenda Constitu-
cional no I/69,o subsídio era previsto nos artigos 33 e 44,incisoMI ,paraDeputados,
Senadores e Presidente da República.

Segundo o artigo 33, "o subsídio, dividido em parte fixa e parte variável, e a
ajuda de custo de Deputados e Senadores serão iguais e estabelecidos no fim de
cada legislatura para a subsequente".

Pelo S 1o, a ajuda de custo tinha caráter indenizatório de despesas com rrans-
porte e outras imprescindíveis parao comparecimento à sessäo legislativa. euanto
ao subsídio, a parte variável, consoante norma do $ 3o, somente era pagaem caso
de efetivo comparecimento do congressista e participação nas,rotuçö"r. O mesmo
sistema era adotado para os Vereadores, pela Lei Complementar n 2S/TS e, para os
Deputados Estaduais, pelo artigo 15 da Constituição do Estado de São paulo aá:gOf .

Abandonada a expressão subsídio na Constituição de 1988, volta a ser pre-
vista na Emenda Constitucional no 19, porém apenas para algumas categoriai de
agentes públicos. Com isso, passaram a coexistir dois sistemas remuneratóiios pata
os servidores: o tradicional, em que a remuneraçäo compreende uma parte fixa e
uma variável, composta por vantagens pecuniárias de variada natureza, e o novo,
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em que a retribuição corresponde ao subsídio, constituído por parcela única, Qü€
exclui a possibilidade de percepçäo de vanragens pecuniárias variáveis. O primeiro
sistema é chamado, pela Emenda, de remuneração ou vencimento e, o segundo,
de subsídio.

13. , .INORMAS CONSTITUCIONAIS PERTINENTES A
REMUN ERAÇÃO OU VENCIMENTO

Já,foivisto que a Emenda Constitucional no 19 excluiu do artigo 39, $ 1o, a regra
que assegurava isonomia de vencimentos para cargos de atribuições iguais ou asse-
melhados do mesmo Poder ou entre servidores dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciário. Isto, contudo, não impedirá que os servidores pleiteiem o direito à
isonomia, com fundamento no artigo 5o, caput e incíso I.

Além disso, mantém-se a norma do artigo 37, inciso XII, segundo a qual "os
vencimentos dos cargos do Poder Legislativo e do Poder Judiciário não poderão
ser superiores aos pagos pelo Poder Executivo". E a antiga regra da paridade de
vencimentos, que vem do artigo 98 da Constituiçäo de L967, com a redaçäo dada
pela Emenda Constitucionalno 7/69, sempre interpretada no sentido de igualdade
de remuneração para os servidores dos três Poderes. Entende-se que a aplicação
dessa igualdade tem que ser assegurada por Iei, jáque não decorre diretamente da
Constituição.tt

Outra norma que reforça a ideia de isonomia é a do inciso X do artigo 37 que,
com redação alterada pela Emenda n" 19/98, exige a revisão anual da remuneração,
sempre na mesma data e sem distinçäo de índices.

Aisonomia era assegurada também aos inativos e aos pensionistas (dependen-
tes do servidor falecido), como se constatava pelo $ B" do artigo 40, com a redaçäo
dadapela Emenda Constitucional n" 20/98. O dispositivo exigia revisäo dos proventos
de aposentadoria e pensäo, na mesma proporção e na mesma data, sempre que se
modificasse a remuneração dos servidores em atividade, sendo também estendidos
aos inativos e aos pensionistas quaisquer benefícios ou vantagens posteriormente
concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da trans-
formação ou reclassificação do cargo ou função em que se desse a aposentadoria.

Em relação aos pensionistas, o tratamento isonômico ainda decorria do $ 7" do
artigo 40, acrescentado pela mesma Emenda, em cujos termos "Iei disporó. sobre a
concessã"o do beneficio da pensõ"o por morte, que seró. igual ao va.Ior dos proventos do

13 O STF adotou o entendimento de que "o que o inciso XII, artigo 37 , daConstituição cria um limite,
näo uma relaçäo de igualdade. Ora, esse limite reclama, para implementar-se, intervençäo legislativa
uma vez que já não havendo paridade, antes do advento da Constituição, nem estando, desse modo,
contidos os vencimentos, somente por redução dos que säo superiores aos pagos pelo Executivo, seria
alcançável a parificação prescrita" (ADI 603-7, Rel. Min. Eros Grau, DJ de 6-10-06).
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servidar falecido au ao valor dos proventos a que teria direita a servi.dor em otividade
na data de seufalecimento, observado o dßposta no ç 3o".

Pela Emenda Constitucionalno 47, detg-72-03, os $$ 7'e Bo foram alterados"
Com relaçäo aos inativos, o $ Bo apenas assegura "o reajustamento dos benefícios para
preservar-lhes, em caráter permanente, o valor real, conforme critérios estabelecidos
em lei". Vale dizer que não se mantém a isonomia ou paridade com os servidores em
atividade. E, para os pensionistas, o $ 7" assegura benefício correspondente ao valor
da totalidade dos proventos do servidor falecido ou da remun"ruçäo do servidor no
cargo efetivo em que se deu o falecimento, até o limite estabelecido para o regime
geral de previdência social de que trata o artigo zOL, acrescido de 7}o/o da parcela
excedente a este limite. Vale dizer que não se mantém a isonomia ou paridade dos
proventos e da pensäo com os vencimentos ou subsídios dos servidores em atividade.

No entanto, o artigo 7o damesma Emenda manteve a isonomia ou paridade, nos
mesmos termos em que era assegurada pelos $S 7" e Bo, na redaçäo anterior, para
os servidores já aposentados e os pensionistas que já recebiam a pensão na data da
publicação da Emenda, bem como para os servidores e seus dependentes que, na mes-
ma data, já tinham cumprido os requisitos para concessão dos benefícios, conforme
previsto no artigo 3". A Emenda Constitucional n' 47/OS estende o mesmo benefício
aos que ingressaram no serviço público até,76-!2-98 (data da entrada em vigor da
Emenda n" 2A/98) e que tenham cumprido os requisitos previstos no artigo 6o da
Emenda Constitucional n' 4I/03 ou no artigo 3o da Emenda Constitucional n" 47/OS.

Com relação à fixaçäo e alteração da remuneraçäo dos servidores públicos, só
pode ser feita por lei específica, observada a iniciativa privativa em cada caso, con-
forme artigo 37, incisoX, naredação dadapelaEmenda Constitucionalno l9/91.ra A
iniciativa das leis é repartida entre o Chefe do Executivo (art. 61, g 1o, II, a), Tribunais
(art.96,II,b), Ministério Público (art.127, $ 2") e Tribunal de Contas (art. 73, com-
binado com o afi.96). Cada um desses órgäos remete ao Legislarivo projeto de lei,
seja de criação de cargos, seja de fixação devencimentos de seus servidores, devendo
todos observar os limites estabelecidos para os servidores do Executivo (art.37 ,XII).tt

O inciso XIII do artigo 37, com a nova redação dada pela Emenda no 19, veda
a vinculação ou equiparaçäo de quaisquer espécies remuneratórias parao efeito
de remuneração de pessoal do serviço público. O que se visa impedir, com esse
dispositivo, säo os reajustes automáticos de vencimentos, o que ocorreria se, para

1'4 Conforme Súmula 339, do STF, "não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa,
aumentarvencimentos cle servidores públicos, sob fundamento de isonomia". Essa súmula foi aprovada
como vinculante em 16-10-14, sob número 37, coma mesma redação da Súmula 339
ls A Súmula no 682, do STF, fixou o entendimento de que "não ofende a Constituição a correção
monetária ao pagamento com atraso dos vencimentos de servidores públicos". Com áfeito, embåra
os vencimentos, subsídios e proventos sejam fixados em lei (arts.37,X, e 4O, $ 3o, da Constituição),
a correção monetária não altera o valor fixado em lei, já que se constitui em acréscimo só justific¿vet
para atualizar monetariamente os valores pagos em atraso.
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fins de remuneração, um cargo ficasse vinculado ao outro, de modo que qualquer

acréscimo concedido a um beneficiaria a ambos automaticamente; isso também

ocorreria se os reajustes de salários ficassem vinculados a determinados índices,

como o de aumento do salário mínimo, o de aumento da arrecadação, o de títulos

da dívida pública ou qualquer outro.

Não é por outra razäo que o Supremo Tribunal Federal, na Súmula no 681, de-

finiu que "é inconstitucional a vinculação do reajuste de vencimento de servidores

estaduais ou municipais a índices federais de correção monetâria". Posteriormente,

pela SúmulaVinculante no 42, o Supremo Tribunal Federal repetiu o mesmo enten-

dímento que já constava da Súmula no 681, agora em caráter vinculante em relação

aos demais órgãos do Poder Judiciário e à Administração Pública, nos termos do

arrigo 103-A da Constituição. Também pela mesmarazâo o Supremo Tribunal Fe-

deral aprovou a SúmulaVinculante no 4, segundo a qual "salvo nos casos previstos

na Constituição, o salário mínimo não pode ser usado como indexador de base de

cálculo de vantagem de servidor público ou de empregado, nem ser substituído por

decisäo judicial".

Ajustificativa para a proibiçäo é clara, pois aAdministração Pública,parapagat
seus servidores, além de depender da existência de recursos orçamentários, sofre

limitaçöes, em especial a do artigo 169, em conformidade com a qual "a despesa com

pessoal ativo e inativo da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios
não poderá exceder os limites estabelecidos em lei complementar".

Esse limite está contido na Lei Complementar no L01, de 4-5-00 (Lei de Res-

ponsabilidade Fiscal), sendo, para a Uniäo, de 500/o da receita corrente líquida, e,

para Estados e Municípios, 6}0/o. Sobre a matéria, escrevemos comentário em obra

coletiva coordenada por Ives Gandra da Silva Martins e CarlosValder do Nascimento
(Di Pietro, 2001c: 128-180).

Outra limitação com a qual poderia conflitar também o reajuste automático de

vencimentos é a contida no $ 1" do artigo L69, com redação dada pela Emenda Cons-

titucional no 19, em cujos termos, "a concessäo de qualquer vantagem ou aumento
de remuneraçäo, a criaçäo de cargos, empregos e funçöes ou alteraçäo de estrutura
de carreiras, bem como a admissäo ou contrataçäo de pessoal, a qualquer título,
pelos órgãos e entidades da Administração Direta ou Indireta, inclusive fundações
instituídas e mantidas pelo Poder Público, só poderão ser feitas:

I - se houver prévia dotaçäo orçamentátria suficiente para atender às

projeções de despesa de pessoal e aôs acréscimos dela decorrentes;

II - se houver autorização específica na lei de diretrizes orçamentárias,
ressalvadas as empresas públicas e as sociedades de economia mista."

O inciso XIV do artigo 37, também alterado pela Emenda Constitucional no i-9,

estabelece outra limitação ao Poder Público, em termos de remuneração dos ser-

vidores públicos, ao determinar que "ûs acréscimos pecuniários percebidos por
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servidor público não serão computados nem acumulados para fins de concessão de
acréscimos ulteriores". Pela redação original, esses cálculos cumulativos sornente
elam vedados quando se tratasse de acréscimos pecuniários pagos "sob o mesmo
título ou idêntico fundamento", tal como ocorria com os adiCionais por tempo de
serviço. Pela nova redação, o cálculo cumulativo de uma vantagem sobre outra é
vedado, qualquer que seja o tí'tulo ou fundamento sob os quais seþm pagas. A regra
é tão rigorosa que, no dispositivo que assegura a irredutibilidade de vãncim.rio,
(art. 37, XV), foi feita ressalva quanto ao artigo 37, inciso Xr\{. Isto significa que
o legislador näo pretende respeitar formas de cálculo feitas ao abrigo ãa reaaçao
original da Constituiçäo, atingindo, portanto, direitos previamente adquiridos, côm
ofensa ao artigo 5o, inciso )OO(VI, da Constituição.

13.4.4.2 REGIME DE SUBSÍDIOS

O vocábulo subsídio tinha sido abandonado na Consrituição de 19BB como
forma de designar a remuneração dos agentes políticos, mas volta com a chamada
Emenda da Reforma Administrativa (Emenda Constitucional n' 19/98), o que é
lamentável, sob o ponto de vista terminológico.

Com efeito, ensinava José Afonso da Silva, em seu Curso d.e direito constitucio-
nalpositívo (edição de 1989,p.467-462) que a Constituiçäo de 1988, ao suprimir
o vocábulo, "rompeu com a tradição dos subsídios divididos em parte fixa e parte
variável, e também näo menciona ajuda de custo (...) Abandonando o termo sub-
sídio, dá-se nova feição aos estipêndios parlamentares. Subsídio, de fato guardava
certo resquício de sua antiga natureza, de mero auxílio, sem caráter remuneratório,
pelos serviços prestados no exercício do mandato, mero achego com o fim e a natu-
reza de adjutório, de subvenção, pelo exercício da função pública relevante. Mas,
como já advertíamos nas edições anteriores desta obra, hodiernamente, assumiu
caráter remuneratório, dado que o eleito deve manter-se, a si e a sua família, com a
quantia que se the paga a título de subsídio, enquanto exerce o mandato. Foi correta,
portanto, a mudança terminológica, de modo que o estipêndio assume, de vez, o
sentido de pagamento por um serviço prestado,'.

A volta do vocábulo subsídio significa, portanto, üffi retrocesso do ponto de
vista terminológico. Em dicionário latim-português, a palawa subsidíumdesigna
tropa auxiliar, gente que vem em socorro, e também significa ajuda, ro.orro. Ñão
é com essa conotação que o servidor público quer ver interpreiada a importância
que recebe como forma de retribuição do serviço que presta.

No entanto, apesar do sentido original do vocábulo, é evidente que ele vem,
mais uma vez, substituir, para algumas categorias de agentes públicõs, a palawa
remttnera-ção ouvencimento, pata designar a importância paga, em parcelá única,
pelo Estado a determinadas categorias de agentes públicoi, .o¡¡o reìribuição pelo
serviço prestado. Em consequência, näo tem a natureza de ajuda, socorro, u,rxílio,
mas possui caráter retribuitório e alimentar.
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Contudo, o regime de subsídios vem sendo implantado muito lentamente, em

especial nos âmbitos estadual e municipal, de modo que a inovação permanece, em

grande parte, no nível constitncional, com aplicação limitada a algumas categorias

de agentes políticos.

O dispositivo básíco para se entender a ideia de subsídio é o $ 4" do artigo 39,

introduzido pela Emenda Constitucional n" 79/98, que o prevê como "parcela úni-

ca, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba

de representaçäo ou outra espécie remuneratória, obedecido, em qualquer caso, o

disposto no artigo 37,Xe XI".

Ao falar em parcela única, fica clara a intenção de vedar a fixação dos subsídios

em duas partes, uma fixa e outra variável, tal como ocorria com os agentes políticos

na vigência da Constituiçäo de 7967. E, ao vedar expressamente o acréscimo de

qualquer gratificaÇão, adicional, abono, prêmio, verba de representaçäo ou
outra espécie remuneratória, também fica clara a intenção de extinguir, para as

mesmas categorias de agentes públicos, o sistema remuneratório que vemvigorando

tradicionalmente naAdministração Pública e que compreende o padrão fixado em lei

mais as vantagens pecuniárias de variad anatl;r:eza previstas na legislação estatutária.

Com isso, ficam derrogadas, para os agentes que percebam subsídios, todas as

normas legais que prevejam vantagens pecuniárias como parte da remuneraçäo.

Em consequência, também, pataremunerar de forma diferenciada os ocupan-

tes de cargos de chefia, direção, assessoramento e os cargos em comissão, terá a lei
que fixar, paracada qual, um subsídio composto de parcela única. O rnesmo se diga

com relação aos vários níveis de cada carreira abrangida pelo sistema de subsídio.

No entanto, embora o dispositivo fale em parcela única, a intenção do legislador

fica parcialmente frustrada em decorrência de outros dispositivos da própria Cons-

tituição, que näo foram atingidos pela Emenda. Com efeito, mantém-se, no artigo

39, S 3o, a norma que manda aplicar aos ocupantes de cargo público o disposto no

artigo 7o,\l,VII, VIil, IX, XII, XIII, XV, XVI, )nruI, X\¡III, XIX, XX, )Cff e )CC(. Com

isto, o servidor que ocupe cargo público (o que exclui os que exercem mandato
eletivo e os que ocupam emprego público, já abrangidos pelo artigo 7") farájus a:

décimo terceiro salário, adicional noturno, salário-farnília, remuneração do serviço

extraordinário superior, no mínimo, a 50%o à do normal, adicional de férias, licença

à gestante, sem prejuízo do emprego e salário, com a duração de cento e vinte dias.

Poder-se-ia argurnentar que o $ 4" do artigo 39 exclui essas vantagens ao falar em

parcetra única; ocorre que o $ 3" refere-se genericamente aos ocupantes de cargo
prlblico, sem fazer qualquer distinçäo quanto ao regime de retribuição pecuniária"

Quando há duas normas constitrlcionais aparentemente contraditórias, tem-se que

adotar interpretaçäo conciliatória, para tirar de cada uma delas o máximo de apli-

caçäo possível. No caso, tem-se que conciliar os gS 3" e 4o do artigo 39, de modo a
entender que, embCIra o segundo fale em parcela única, isto näo impede a aplicação

do outro, que assegura o direito a determinadas vantagens, portanto, igualmente
com fundamento constitucional.
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Também não podem deixar de ser pagas as vantagens que têm caráter indeni-
zatório,já que se trata de compensar o servidor por despesas efetuadas no exer-
cício do cargo; é o caso das diárias e das ajudas de custo. Näo se pode pretender
que o servidor que faça gastos indispensáveis ao exercício de suas atribuiçöes não
receba a devida compensação pecuniária. Trata-se de aplicaçäo pura e simples de
um princípio geral de direito Que impõe a quem quer que cause prejuízo a outrem
o dever de indenizar.

13.4.4.2.1 Ac¡NrES puBlrcos EM REGrMË DE suBsiDto

4
E curioso que a Emenda Constitucional no 19 tenha inserido, em sessão espe-

cífica dos servidores públicos, normas que abrangem outras categorias de agentes
públicos, inclusive agentes políticos. E isto ocorreu exatamente na matéria atinente
aos subsídios.

Serão obrigatoriamente remunerados por subsídios:

a) todos os agentes públicos mencionados no artigo 39, S 4o, a saber: mem-
bro de Poder (o que compreende os membros do Legislativo, Executivo
e Judiciário da união, Estados e Municípios), o detentor de mandato
eletivo (já alcançado pela expressäo membro de poder), Ministros de
Estado e Secretários Estaduais e Municipais;
os membros do Ministério Público (art. 128, S 5o, I, c, com a redaçäo
da Emenda n" 19);

os integrantes da Advocacia-Geral da Uniäo, os procuradores dos
Estados e do Distrito Federal e os Defensores públicos (art. 135, com
a redaçäo da Emenda n" 19);
os Ministros do Tribunal de Contas da União (art. 73, g 3");
os servidores públicos policiais (art. 144,S9o,naredaçäo da Emenda no
7e).

b)

c)

d)

e)

Além desses, poderão, facultativamente ser remunerados mediante subsídios
os servidores públicos organizados em carreira, conforme previsto no artigo 39, S
Bo, o que constituirá opção parao legislador de cada uma das esferas de governo.

13.4.4.2.2 Co¡¿prrÊNCrA pARA rrxa.çÃo r arrrneçÃo Dos sussÍoros

Uma primeira observação a ser feita é no sentido de que a substituição do
atual regime remuneratório pelo sistema de subsídios não decorre diretamente da
Constituição, pois depende de lei, conforme está expresso em vários dispositivos.

Os subsídios dos Deputados Estaduais, do Governador, do Vice-Governador e
dos Secretários de Estado serão fixados por lei de iniciativa da Assembleia Legisla-
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dva, conforme artigos2T, $ 2o, e 28, $ 2o, daConstituição, alterados pela Emenda

Constitucional no 19. Os de Prefeito, Vice-Prefeito, Secretários Municipais e Verea-

dores seräo fixados por lei de iniciativa da Câmara Municipal, conforme artigo 29,

incisos V e VI.

Paraos Deputados Federais, Senadores, Presidente e Vice-Presidente da Repú-

blica e Ministros de Estado, a fixação dos subsídios näo se faz por lei, por ter sido

prevista no artigo 49 entreas competências exclusivas do Congresso Nacional, Por-

iunto, sem sanção do Chefe do Poder Executivo. É ¿e se presumir que os membros

dos três Poderes receberão igual subsídio.

Com relaçäo aos membros da Magistratura, o artigo 48, inciso XV, com a re-

dação dada pela Emenda Constitucionaln' 4I/03, atribui ao Congresso Nacional,

com sanção do Presidente da República, competêncía para "fixaçäo do subsídio dos

Ministros do Supremo Tribunal Federal, observado o que dispöem os arts. 39,9 4':,

150, II; 153, III; e 153, $ 2o, I".

Para os Ministros dos Tribunais Superiores, a própria Constituição, no artigo

93, incisoV, estabelece o montante dos subsídios em 95o/o do subsídio mensal fixado
paraos Ministros do STF; pataos demais magistrados, a fixaçäo será feita em lei,

observado um escalonamento, em níveis federal e estadual, conforme as respectivas

categorias da estrutura judiciátrianacional, não podendo a diferença entre uma e

outra ser superior a 10o/o ou inferiot a5o/o, nem exceder a95o/o do subsídio mensal

dos Ministros dos Tribunais Superiores. Para os Desembargadores dos Tribunais

de Justiça, os subsídios ficam limitados a9O,25o/o do subsídio, em espécie, dos

Ministroi do Supremo Tribunal Federal (art. 37,XI). A lei, no caso, é de iniciativa
dos Tribunais Superiores e dos Tribunais de Justiça (art. 96, inciso II,b), cada qual

paruos respectivos membros.

Quanto aos demais servidores, o artigo 37, inciso X, estabelece que os subsídios

somente poderão ser fixados ou alterados por lei específica, observada a iniciativa
privativa em cada caso. Mantêm-se inalterados os dispositivos da Constituição que

definem a competência para iniciar os projetos de leis referentes à remuneração dos

servidores. Ou seja, continua repartida entre o Chefe do Executivo (art. 61, g 1o, II,
a), Tribunais (art. 96,II, b), Ministério Público (art. L27, $ 2") e Tribunal de Contas
(art.73, combinado com afi..96). Cada um desses órgãos remete ao Legislativo
projeto de lei, seja de criação de cargos, seja de fixação de vencimentos dos seus

servidores, devendo todos respeitar os limites estabelecidos para os servidores do
Executivo, já que o artigo 37,XII, näo foi alterado.

Vale dizer que os subsídios de todos os agentes públicos serão fixados por lei,
ressalvadas as hipóteses dos Deputados Federais e Senadores, do Presidente e

Vice-Presidente da República e dos Ministros de Estado, em que a competência é

exclusiva do Congresso Nacional.

Quanro à alteraçäo dos subsídios, tarnbém sornente podea'á ser feita por lei.,

observadas as mesmas regras quanto à iniciativa legislativa e observada tarnbém a

norma do artigo 169, $ 1o, I, que exige, para a concessão de qualquervantagem ou
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aumento de remuneração, prévia dotaçäo orçamentâriasuficiente para atender àsprojeções de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes.

13'4.4.2.3 SussÍuos pARA os sERVIDoRTs oRGANrzADos EM cARRTTRA

A Emenda no 19 não repete a norma do artigo 39, que previa o regime jurídico
único e a instituição de planos de carreira para os servidorès da ndmìiristråção Di-
reta, autarquias e fundações públicas. No entanto, conforme exposto no item 13.4,
o srF, na ADIn 2.735/DF, suspendeu a vigência do artigo 39, caput, com a redaçäo
dada pela Emenda no 19, voltando a apfcar-se u redaiao origi""l do disposirivo,
com a exigência de organização em carreira.

o artigo 39, $ 1o, I, na nova redação, estabelece que a fixação dos padrões devencimento e dos demais componentes do sistema remuneratório observará, en*e
outras exigências, "a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos
cargos componentes de cada carreira".

Por sua vez' o $ 2" do mesmo dispositivo fala em "promoçäo na carreira,,, aoexigir que a união, os Estados e o Distrito Federal mantenham escolas de gorr"rrro
qara a formação e o aperfeiçoamento dos servidores públicos, constituindo a par-
ticipação nos cursos um dos requisitos para a promoçäo na carreira.

Além disso, a própria constituiçäo, em outros dispositivos, prevê aorganização
em carreira dos membros da Magistratura (art. 93), dã n¿inistério público (art. 128,
$ 1"), daAdvocacia-Geral da União (art. 131, S 2o), dos procuradores do Estado (art.
732) , da Defensoria pública (art. rs4, parágrafo único).

Por outras palawas, não há nada na Constituição, em sua redação original ou na
Emenda, que impeça a organizaçãoem carreira dos servidores em regime de subsídios.
Pelo conttário, o artiSo 39, $ Bo, expressamente estabelece que "a remuneração dos
servidores públicos organizados em carreira poderá ser fixáda nos termos do S 4o,,.

Como a organização em carreira implica o escalonamento dos cargos em ní-
veis crescentes de responsabilidade e complexidade ou de antiguidade, é evidente
que a remuneração correspondente a cada nível também ,oË", a mé¿i¿a q.r. oservidor é promovido de um nível a ouffo; se assim não fosse, não teria sentido
prever-se a organização em carreira nem a promoção. Em consequência, os sub-
sídios terão que ser fixados em valores diferentes para cada nível da carreira,
observada a exigência de parcela única. Não se pod., paradiferenciar um níveldo outro, conceder acréscimos pecuniários que constituam exceção à regra dosubsídio como parcela única.

13.4,4.3 NORMAS COMUNS A REMUNERAÇAO E AOS SUBSÍDIOS

Algumas normas constitucionais são comuns aos regimes de rernuneração ede subsídio.
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L3.4.4.3.1 FrxnçÃo r ALTERAÇÃg DA REMUNERAÇÃ9 E Do suBSiDIo

Pelo inciso X do artigo 37 , alterado pela Emenda rf 19, "a remuneração dos

servidores públicos e o subsídio de que trata o g 4" do artigo 39 somente poderäo ser

fixados ou alterados por lei específica, observada a iniciativa privativa em cada caso,

assegurada revisäo geral anual, sempre na mesma data e sem distinção de índices".16

As inovações introduzidas pela Emenda Constitucional n" 19 no inciso X foram:

a expressa referência à necessidade de lei específicaparaa fixaçäo ou alteração da

remuneraçäo e dos subsídios, bem como a previsäo da revisão anual como direito

do servidor.

Aprimeira adaptaçäo do sistema de remuneração parao de subsídio dependerá

da "lei específica" a que se refere o inciso X, respeit ada ainiciativa privativa em cada

caso. Do mesmo modo, a alteração dos subsídios também somente poderá ser feita

por lei, observadas as mesmas regras quanto à iniciativa legislativa e observada

iambém a norma do artigo !69, $ 1o, I, que exige, para a concessão de qualquer

vantagem ou aumento de remuneração, prévia dotação orçamenténia suficiente
paraatender às projeçöes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes.

Pelo artig o 39 , $ 1", da Constitui çäo,"afixaçäo dos padröes de vencimento e dos

demais componentes do sistema remuneratório observará:I- a natureza, o grau

de responsabilidade e a complexidade dos cargos componentes de cada carreira;

II - os requisitos para a investidura; Iil - as peculiaridades dos cargos".

Os servidores passam a fazerjus à revisão geral anual, para todos na mesma data

e sem distinçäo de índices (estas últimas exigências a serem observadas em cada

esfera de governo). A revisäo anual, presume-se que tenha por objetivo atualizat as

remuneraçöes de modo a acompanhar a evolução do poder aquisitivo da moeda; se

assim não fosse, näo haveria tazäopara tornar obrigatória a sua concessão anual, no

mesmo índice e na mesma data paîatodos. Essa revisäo anual constitui direito dos

servidores, o que näo impede revisões outras, feitas com o objetivo de reestruturar
ou conceder melhorias a carreiras determinadas, por outras razöes que não a de

atualizaçäo do poder aquisitivo dos vencimentos e subsídios.

Essa revisão näo pode ser impedida pelo fato de estar o ente político no limite
de despesa de pessoal previsto no artigo 169 daConstituição Federal. Em primeiro
lugar, porque seria inaceitável que a aplicaçäo de uma norma constitucional tivesse

o condão de transformar outra, de igual nível, em letra morta. Em segundo lugar,

16 Pela redação original do inciso X do artigo 37, o dispositivo exigia que o reajuste alcançasse servi-

dores civis e militares. Por isso, reajuste concedido apenas aos militares foi pleiteado judicialmente por

servidores civis, que obtiveram ganho de causa. Daí a Súmula Vinculante no 51, do STF, determinar
que "o reajuste de28,86o/a, concedido aos servidores militares pelas Leis 8.622/ 1993 e 8.627/7993,
estende-se aos servidores civis do Poder Executivo, observadas as eventuais compensações decorrentes

dos reajustes diferenciados concedidos pelos mesmos diplomas legais"" Com a Emenda Constitucional
n' 1Bl98, o inciso X do art. 37 deixou de fazer menção aos militares, não mais se aplicando a isonomia
de vencimentos prevista na redaçäo original.
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porque a própria Lei de Responsabilidade Fiscal, em pelo menos duas normas, pre-
vê a revisão anuai como exceção ao cumprimento dó hmite de despe sa: artigo 22,
parágrafo único, I, e artígo 71.

Contudo, a Lei n" 10.331, de 18-12-01, Çue regulamenta o inciso X do artigo
37 da Constituição no âmbito da União (abrangendã remuneração e subsídios dos
servidores dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário da Unido, das autarquias e
das fundações públicas), estabelece as condições a serem observadas para u rårriräo
geral, dentre elas o atendimento aos limites para despesa com pessoal ãe que tratam
o artigo 769 daconstituição e a Lei compremenrar no 101, ¿e +-s-oo.

13.4.4.3.2 Tero DAS REMUNTneçÕrs r sussÍolos

Desde a entrada em vigor da Constituição de 19BB existe a preocupação de
estabelecer um teto para a remuneraçäo dos iervidores públicos. Aprimeira norma
nesse sentido veio no artigo g7,Xl, da Constituição.

Esse dispositivo, na redação original, estabelecia tetos diferenciados para os
três níveis de governo e para os três Poderes, salvo no âmbito municipal, äm que
o teto era representado pela remuneração do Prefèito. Além disso, a Constituiçao
permitia que cada ente federativo estabelecesse subteto, desde que respeitado o
limite máximo estabelecido pela Constituição. Essa regra nunca foi inteiramenre
aplicada, seja porque a jurisprudência r. iir-o, no sentido de que se excluíam
do teto as vantagens pessoais e as inerentes ao cargo, seja porqo. l.i, ordinárias
criavam determinadas vantagens pecuniárias, expressament".*èluirrdo-as do teto.

A Emenda Constitucional n" 19/98, com o intuito de corrigir os vícios da redação
original, alterou o artigo gT,xl,fixando nova norma sobre o Lto, que passaria a ser
representado pelo subsídio dos Ministros do Supremo Tribunal feãeräI, igual para
todos os servidores, federais, estaduais e municþais. Ficou excluída u porrîbiliåade
de fixação de subteto. No entanto, a norma nunca foi cumprida, em decorrência de
decisäo administ¡ativa do próprio Supremo Tribunat Federai qú", .rr,.ndendo não
ser autoaplicável o dispositivo, surpreendentemente mandou aplicar o teto ante-
rior, que já havia desaparecido, porque a norma constitucional q.r" o estabelecerajá não existia. A dificuldade para aplicaçäo do teto decorria do arrigo 48, )il/, da
Constituiçäo, com a redação dada pela Emendalg/98, que exigia lei de íniciativa
conjunta do Presidente da República, do Presidente do sena¿o] do presidente da
Câmara dos Deputados e do Presidente do Supremo Tribunal Federal para a fixaçáo
dos subsídios de Ministro do supremo Tribunal Federal.

Com a Emenda Constitucional n' 4I/0J, tenta_se novamente impor um teto,
devolvendo-se ao Congresso Nacional, com a sanção do presidente da R"epública,
a competência para fixar os subsídios dos Ministrós do Supremo Tribunal Federal(art. 48, )n¡), e alterando-se, mais uma vez, o artigo 37,N,, que passou a vigorar
com a seguinte redaçäo:
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XI - a remuneraçäo e o subsídio dos ocupantes de cargos, funçöes e empregos

públicos da administração direta, autárquica e fundacional, dos membros
de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes polí-
ticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, percebidos

cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou de qualquer

outra natuÍeza, näo poderão exceder o subsídio mensal, em espécie, dos

Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos

Municípios, o subsídio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o

subsídio mensal do Governador no âmbito do Poder Executivo, o subsídio

dos Deputados Estaduais e Distritais no âmbito do Poder Legislativo e o

subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado a noven-

ta inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsídio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no âmbito do Poder

Judiciário, aplicável este limite aos membros do Ministério Público, aos

Procuradores e aos Defensores Públicos;

Aleitura desse dispositivo, conjugada com outros dispositivos da Constituição,
permite as seguintes conclusöes:

a) o teto abrange tanto os que continuam sob o regime remuneratério como

os que passarem para o regime de subsídio;

b) abrange os servidores públicos ocupantes de cargos, funçöes e empregos

públicos, o que sígnifica que o teto independe do regime jurídico, esta-

tutário ou trabalhista, a que se submete o servidor;

c) alcança os servidores da Administração Direta, autárquica e fundacional;
quanto às empresas públicas, sociedades de economia mista e subsidiá-

rias, somente são alcançados pelo teto se receberem recursos da União,

dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municípios para pagamento de

despesas de pessoal ou de custeio em geral, conforme decorre do $ 9" do
afügo 37;

d) o teto, no âmbito federal, é o mesmo para todos os servidores, corres-
pondendo ao subsídio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal;17 no
âmbito estaduaL, é diferenciado paraos servidores de cada um dos três
Poderes do Estado, sendo representado pelos subsídios dos Deputados,
do Governador e dos Desembargadores, incluindo-se no teto destes

últimos algumas categorias de servidores do Executivo (membros do
Ministério Público, Procuradores e Defensores Públicos); pela Emenda

77 A Lei n" 72.777, de 28-12-12, aLtera o montante dos subsídios de Ministro do STF, sendo: R$

28.059,29, a partir de 1"-1-13, Rfi 29.462,25, a partir de 1"-1-14, e 30"935,36, a partir de 1"-1-15"
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Constitucional n'47/05, foi acrescentado o $ 12 ao artigo 37, permitin-
do que, para fins do teto previsto no inciso XI do caput, os Estados e o
Distrito Federal fixem, por emenda à Constituição e Lei Orgânica, como
limite único, o subsídio dos Desembargadores do respectivo Tribunal
de Justiça, limitado a 90,250/o do subsídio mensal dos Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, não se aplicando o disposto nesse parágrafo
aos subsídios dos Deputados Estaduais e Distritais e dos Vereadores;
no âmbito municipol, o teto é igual pata todos os servidores, sendo
representado pelo subsídio de Prefeito;

e) para os parlamentares dos Estados e Municípios, a norma do artigo 37,
xI, tem que ser combinada com as dos artigos 27,52o, e29,vl, que esta-
belecem para os Deputados Estaduais e Vereadores limite inferior para os
subsídios;paraos primeiros, o subsídio näo pode ultrapassar o limite de
750/o do estabelecido para os Deputados Federais; a partir de 1"-1-01, data
da entrada em vigor da Emenda Constitucional no 25, de t4-2-00, que al-
tera o artigo 29,V1, da Constituição, o limite máximo, para os Vereadores,
varia entre 2}o/o,30o/o, 4Oo/o,5Oo/0,600/o e75o/o do subsídio dos Deputados
Estaduais, em função do número de habitantes do Município. Há que se
observar, também, que os Municípios sofrem limitações maiores no que
diz respeito às despesas com subsídios dos Vereadores, tendo em,vista
que, pelo inciso MI do artigo 29, o total da despesa com a remuneraçäo
dos Vereadores näo poderá ultrapassar o montante de 5o/o dareceita do
Município, e, pelo artigo 29-A, acrescentado pela mesma Emenda, o
Poder Legislativo Municipal está sujeito a limite total de despesa, fixado
em percentuais que incidem sobre a receita tributária e as transferências
previstas no $ 5'do artigo 153 e nos artigos 158 e 159 e que variam em
funçäo do número de habitantes do Município, não podendo a despesa
com folha de pagamento da Câmara Municipal ultrapassar o limite de
7}o/ode sua receita. Vale dizer que o limite m¿íximo dos subsídios, fixado
no inciso VI do artigo 29, só pode prevalecer enquanto não contrariar o
limite m¿íximo de despesa com folha de pagamento, previsto no artigo
29-A, $ 1-o, sob pena de crime de responsabilidade do prefeito;

Ð para os membros da Magistratura, a norma do artigo gr,xr, tem que
ser combinada com o artigo 93,V, que estabelece, para os Ministros dos
Tribunais Superiores, o montante dos subsídios èm 950/o do subsídio
mensal fixado para os Ministros do STF; para os demais magistrados, a
fixação será feita em lei, observado um escalonamento, em níveis federal
e estadual, conforme as respectivas categorias da estrutura judiciária
nacional, não podendo a diferença entre uma e outra ser superior aT1o/o
ou inferior a Sa/o, nem exceder 950/o do subsídio mensal dos Ministros
dos Tribunais superiores; o srF entendeu, no entanto, que os membros
da magistratura devem submeter-se a teto único, independentemente
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da esfera da federação à qual pertençam, ao considerar inconstitucio-
nais, em sede cautelar, o artigo 2o, daResolução no 73/06, e o artigo 1o,
pa#tgrafo único, da Resolução rL" 74/06, ambas do Conselho Nacional
de Justiça. De acordo com o voto do relator, "essa ostensiva distinçäo de
tratamento, constante do art. 37, inc.Xl, da Constituição da República,
entre as situações dos membros das magistraturas federal (a) e estadual
(b), parece vulnerar a regra primária da isonomia (CR art. 5o, caput e

inc. I). Pelas mesmas razöes, a interpretação do art. 37, S 12, acrescido
pela Emenda Constitucional no 47/2005, ao permitir aos Estados e ao
Distrito Federal fixar, como limite único de remuneração, nos termos do
inc. XI do caput, o subsídio mensal dos Desembargadores do respectivo
Tribunal de Justiça, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos
por cento do valor do subsídio dos Ministros desta Corte, também não
pode alcançar-lhes os membros da magistratura" (ADI 3.854-MC, voto
do Min. Cezar Peluso, j. em 28-2-07 , DJ de 29-6-An.

g) o teto atinge os proventos dos aposentados e a pensão devida aos depen-
dentes do servidor falecido;

h) o servidor que esteja em regime de acumulaçäo está sujeito a um teto
único que abrange a soma da dupla retribuição pecuniária; amesma ideia
repete-se com a redação dada ao inciso XVI do artigo 37, que manda ob-
servar, em qualquer caso de acumulaçäo permitid ã,"o disposto no inciso
XI"; e também com a redação dada ao g 11 do artigo 40 pela Emenda
Constitucional no 20, a norma é repetida com relaçäo à acumulação de
proventos; a Resoluçäo no 13, de 21-3-06, do Conselho Nacional de Jus-
tiça, que dispöe sobre a aplicação do teto remuneratório constitucional
e do subsídio mensal dos membros da magistratura, excluiu do teto
remuneratório, com base em decisäo administrativa do Supremo Tribu-
nal Federal adotada em 5-2-04 (Processo n" 319269), "remuneração ou
provento decorrente do exercício do magistério, nos termos do art. 95,
parágrafo único, inciso I, da Constituição Federal". Vale dizer que, para
os magistrados, o exercício cumulativo de suas atribuições com uma de
magistério näo impede a percepção das retribuições correspondentes aos
dois cargos, ainda que sua soma supere o teto; o princípio da razoabilidade
e o princípio do ubi eadem est ratio, eadem est jus dßpositio (onde existe a
mesma razäo deve reger a mesma disposiçäo legal) exigem que a mesma
interpretação seja adotada em relação aos servidores que acumulam
cargos ou proventos com base no artigo 37,){/Í, da Constituição;18

18 No que diz respeito à aplicação do teto remuneratório, quando existe acumulação de proventos
com subsídio relativo a cargo eletivo, o Tribunal de Contas da União, entendeu que "quando as fontes
pagadoras decorrerem de acumulação legal de cargos, funçöes ou empregos públicos em esferas de
governo e/ou poderes distintos, a operacionalização do teto remuneratório depende da implementaçäo
do sistema integrado de dados instituído pela Lei n" 10.887/04, além de normatização infraconstitu-
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Ð na aplicação do teto, seräo consideradas todas as importâncias percebi-
das pelo servidor, "incluídas as \iantagens pessoais ou de qualquer
outra natureza"; com a referência a essa expressão, o objetivo foi o de
afastar a interpretação, adotada no âmbito do Poder Judiciário, em face
da redaçäo original do artigo 37,X1, de que as vantagens pessoais e as

relativas à natureza ou ao local de trabalho ficavam fora do teto; pelo g

11 do artigo 37, introduzido pela Emenda Constitucionalno 47, de 5-7-
05 (que tem efeito retroativo a 30-12-03, data da entrada em vigor da
Emenda Constitucional no 41), "näo serão computadas, para efeito dos
limites remuneratórios de que trata o inciso XI do coput deste artigo, as
parcelas de caráter indenizatório previstas em lei"; em consonância com
o artigo 4' damesma Emenda no 47 , "enquanto näo editada a lei a que se
refere o $ 11 do artigo 37 daConstituição Federal, näo será computada,
paraefeito dos limites remuneratórios de que trata o inciso XI do caput ðo
mesmo artigo, qualquerparcela de caráter indenizatório, assim definida
peia legislação em vigor na data de publicação da Emenda Constitucional
no 41-, de 2003"; é o caso, por exemplo, das indenizações garantidas ao
servidor federal parafins de ajuda de custo, diárias e transporte, conforme
artigo 51 da Lei no 8.712, de 11-12-90; note-se que, como a Emenda no

47 tem efeito retroativo a 30-12-03, todos os descontos efetuados, para
fins de aplicaçäo do teto salarial, têm que ser revistos, para devolução,
ao servidor, de valores correspondentes a verbas indenizatórias, even-
tualmente glosadas pela Administração Pública.

O artigo 8o da Emenda n' 41/03, para garantir a imediata aplicaçäo do teto
e evitar que a regra não seja novamente considerada autoaplicável, já definiu os
montantes a serem considerados até que sejam fixados em lei os subsídios dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal. Contudo, o valor provisório não tem mais
aplicação, porque, pela Lei no L1.143, de26-7-A5, o subsídio mensal de Ministro
do Supremo Tribunal Federal ficou fixado em R$ 21.500,00, a partir de 1'-1-05,
e em R$ 24.500,00, a partir de 1"-L-06; a gratificaçäo mensal de Juízes Eleitorais
ficou fixada emt6o/o do subsídio de Juiz Federal. Tais valores têm sido reajustados
por leis posteriores.

cional suplementar que defina as questöes relativas a qual teto ou subteto aplicar o limite, a responsa-
bilidade pelo corte de valores que ultrapassem seu valor, qual a proporção do abate teto nas diferentes
fontes, a questão da tributação dela resultante, a destinação dos recursos orçamentários e financeiros
decorrentes da redução remuneratória, a possibilidade de opção por parte do beneficiário ð,afonte a
ser cortado etc.;" (Acórdäo 2274/09 - Plenário). Em novo acórdão (no 564, de 2AIA, do plenário), o
TCU fixou o prazo de 60 dias para que o governo federal adote providências com vistas à implantação
do sistema de dados integrado previsto no art. 3" da Lei n" 70.887/04 no âmbito da União, Estados,
Distrito Federal e Municípios, expedindo recomendações e determinaçöes para que seja aplicado o
teto único em caso de acumulação de cargos, conforme previsto no art. 37,Xl,da Constituição Federal.
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13.4.4.3.3 Inn¡ourrBrLrDADE DE RTMUNERAÇÃo E suBSÍDro

O inciso XV do artigo 37 , naredação dada pela Emenda Constitucionakf 19/98,
estabelece que "o subsídio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos
públicos são irredutíveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV deste artigo e
nos artigos 39, S 4", 150, U, 153, $ 2o, 1".t,

Mantém, na realidade, o princípio da irredutibilidade que já constava da redação
original, apenas alterando-se a redaçäo para adaptá-lo às alteraçöes introduzidas
pela Emenda.

As ressalvas contidas na parte final do dispositivo significam que näo contrariam
aregtada irredutibilidade as normas dos dispositivos constitucionais expressamente
referidos, ou seja:

a) a irredutibilidade de vencimentos e subsídios não impede a observân-
cia do teto fixado pelo inciso XI; vale dizer que não se poderá invocar
a irredutibilidade para manter remunerações que hoje superam o teto;
a norma reforça-se com a do artigo 29 da Emenda, segundo a qual "os
subsídios, vencimentos, remuReração, proventos da aposentadoria e pen-
sões e quaisquer outras espécies remuneratórias adequar-se-ão, a partir
da promulgação desta Emenda, aos limites decorrentes da Constituição
Federal, não se admitindo a percepção de excesso a qualquer título";
a norma fere, evidentemente, o preceito constitucional que protege os
direitos adquiridos (art. 5o, )OO(VI); é avontade do poder constituinte
derivado prevalecendo sobre avontade do poder constituinte originário.
A exigência de respeito aos direitos adquiridos foi incluída na própria
Constituição, entre os direitos que o constituinte originário considerou
fundamentais. Se säo fundamentais, é porque devem ser respeitados
pelo legislador, qualquer que seja a natureza da norma a ser promulgada.
Trata-se de princípio geral do direito, eüe diz respeito à segurançajurídica
e que existiria ainda que não previsto no corpo da Constituiçäo;2o

re O STF vem entendendo que não há direito adquirido a regime jurídico funcional pertinente à
composiçäo dos vencimentos ou à permanência do regime legal de reajuste de vantagens, desde que
eventual modificação introduzida por ato legislativo superveniente preserve o montante global da
remuneração (in RE 593.304, AgR, rel. Min. Eros Grau, j. em 29-9-09, Segunda Turma, DJe de 23-
10-09, e RE 469.834,4gR, rel. Min. Cármen Lúcia, j. em 30-6-'09, Primeira Turma, DJe de 21-8-09).
20 O STF decidiu por 7 votos a 3 que o teto de retribuição estabelecido pela ECn' 47/03 é de eficácia
imediata, e submete às referências de valor máximo nele discriminadas todas as verbas de natureza
remuneratória percebidas pelos servidores públicos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municípios, ainda que adquiridas de acordo com o regime legal anterior (RE 609381/GO, Repercussão
Geral, Rel. Min. TeoúZavascki, j. 2.10.14, Plenário, InformativoT6L,de2g-9 a3-10-14). Comessa
decisão, altera-se o entendimento anterior que permitia o pagamento acima do teto a servidores que
obtiveram o benefício antes da referida Emenda.
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também a irredutibilidade de vencimentos e subsídios não impede a apli-
caçäo da norma do inciso XfV, segundo a qual "os acréscimos pecuniários
percebidos por servidorpúblico não seräo computados nem acumulados
para fins de concessão de acréscimos ulteriores"; isto significa que, embora
o servidor estivesse percebendo vantagens pecuniárias calculadas por
forma que se coadunava com a redação original do dispositivo, poderá
sofrer redução para adaptar a forma de cálculo à nova redação;

a referência ao artigo 39, S 4o, seria desnecessária, porque ele manda
respeitar o disposto no artigo 37 ,X e XI; o primeiro cuida da fixação dos
subsídios por meio de lei; e o segundo cuida do teto, já referido com a
mençäo ao inciso XI;

não fere a regra da irredutibilidade de vencimentos ou subsídios a
aplicação do artigo 150, II, da Constituição, que veda à União, Esrados,
Distrito Federal e Municípios "instituir tratamento desigual entre con-
tribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer
distinçäo em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida,
independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos
ou direitos"; como também näo conflita com a irredutibilidade a inci-
dência do imposto de renda, previsto no artigo 153, III, ou a aplicaçäo
da norma do $ 2o, I, do artigo 153, segundo a qual o imposto de renda
será informado pelos critérios da generalidade, da universalidade e da
progressividade, na forma da lei. Por outras palawas, o teto salarial cor-
responde ao valor bruto, näo impedindo que o valor líquido seja inferior
ao teto, em decorrência da incidência do imposto de renda.

b)

c)

d)

13.4.s DrRErrO DE GREVE E DE LrVRE ASSOCTAçÃO SINDTCAL

A Constituiçäo anterior vedava, no artigo 162, a greve nos serviços pú-
blicos e atividades essenciais definidas em lei; silenciava quanto ao direito de
associaçäo sindical. Mas a CLI no artigo 566, determinava: "não podem sindi-
calizar-se os servidores do Estado e os das instituições paraestatais. Parágrafo
único - Excluem-se da proibição constante deste artigo os empregados das socie-
dades de economia mista, daCaixa Econômica Federal e das Fundaçöes criadas ou
mantidas pelo Poder Público da Uniäo, dos Estados e dos Municípios".

O artigo 37, incisos VI e VII, da Constituiçäo, com a redação da Emenda Consti-
tucional no t9, assegura ao servidor público o direito à liwe associaçäo sindical e o
direito de greve, que "será exercido nos termos e nos limites definidos em lei espe-
cífica". O primeiro é autoaplicável; o segundo depende de lei. Na redaçäo original
do inciso VII, exigia-se lei complementar para regulamentar o direito de greve;
pela nova redação, exige-se lei específica. Como a matéria de servidor público não
é privativa da União, entende-se que cada esfera de Governo deverá disciplinar o
direito de greve por lei própria.
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O artigo L42, S 3o, M proíbe a greve e a síndicalizaçäo ao militar. Essa norma
aplica-se aos militares dos Estados, Distrito Federal e Territórios por força do artigo
42, g r'.

No que diz respeito aos sindicatos, a Constituição näo estabelece normas disci-
plinadoras, à semelhança do que fez,parao trabalhador, no artigo 8o, o que permite
inferir que säo as mesmas para os servidores públicos, mesmo porque perfeitamente
compatíveis.

Já com relação ao direito de greve, a situaçäo é outra, porque o artigo 37,tl/II,
exige expressamente lei específica que lhe defina os limites. O direito de greve
do trabalhador, referido no artigo 9o da Constituição, foi disciplinado pela Lei no

7.783, de 28-6-89, cujo artigo 16 estabelece que, "pataos fins previstos no artigo
37, inciso VII, da Constituição, lei complementar definirá os termos e os limites em
que o direito de greve poderá ser exercido"; quis o legislador deixar bem claro que
as disposições dessa lei não se aplicam aos servidores públicos.

Embora o artigo 37 da Constituiçäo abranja os servidores da Administraçäo
Direta e Indireta, a lei de greve aplica-se aos empregados públicos das empresas
públicas e sociedades de economia mista, por força do artigo 173, S 1o, II, que lhes
impõe regime jurídico igual ao das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigações.trabalhistas. Em consequência, quando exerçam atividade essencial,
estarão sujeitos aos artigos 10 a 13 da Lei no 7.783/59 e à norma do artigo 114, $

3o, da Constituição (introduzido pela Emenda ConstitucionaLn' 45/04), segundo
o qual "em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesão ao in-
teresse público, o Ministério Público do Trabalho poderá aluizar dissídio coletivo,
competindo à Justiça do Trabalho decidir o conflito".

O Supremo Tribunal Federal entendeu que o preceito constitucional que
prevê o direito de greve do servidor público é norma de eficácia limitada, não
podendo ser aplicada enquanto não disciplinada por lei (STF - Pleno - Mandado
de Injunçäo no 20 - Rel. Min. Celso de Mello ,Didrio doJustiça,22-77-96, Seçåo I,
p. 45 .690; STF - 2u T. - Rextr. n" 208.27 B-3IRS - Rel. Min. Carlos Velloso, Díário
daJustiça, 13-10-97, Seçäo I, p. 5 7.487; STF - Pleno - MI n" 586-5,/RJ- Rel. Min.
Nelson Jobim, Diário daJustiça, Seçäo 1,27-8-98, p. 13). No entanto, ao julgar
os mandados de injunção n"'670-ES, 708-DF e772-PA, o STF entendeu de modo
diverso ao aceitar a possibilidade de uma regulação provisória pelo próprio Judi-
ciário, decidindo pela aplicação da Lei n" 7.783/89 aos servidores públicos, até
que seja suprida a omissão legislativa (Boletímlnformativo no 485, de 31-10 -07 , do
STF). Posteriormente, o STF reduziu a amplitude do entendimento anteriormente
esposado quanto ao direito de greve. Na apreciação da Rel. 6568, relatada pelo
Ministro Eros Grau (j. em 21-5-09 , DJe t9t), foi asseverado que o direito de greve
deve ser restringido para algumas categorias que exercem atividades relacionadas
à manutenção da ordem pública. Com relação especificamente aos policiais civis,
o STF considerou as atividades desenvolvidas pelos mesmos "análogas, para esse
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efeito, às dos militsres, em relação aos quais a Constituição expressamente proíbe
a greve".21

Na realidade, não devem ser poucas as dificuldades que o legislador federal
enfrentarápararegulamentar a greve do servidorpúblico; não é especialmente por
se tratar de serviço público, ctua continuidade fica rompida com a paralisação; se
fosse essa a dificuldade, poderîa ser contornada da mesma forma por que o foi nos
artigos 10 a 13 da Lei n'7.783/89, que cuida dos serviços considerados essenciais
(a maior parte deles sendo serviços públicos) e estabelece normas que asseguram
a sua continuidade em períodos de greve.22

Adificuldade está no fato de que, tanto o direito de sindicalizaçäocomo o direito
de greve, cuja importância pataos trabalhadores em geral diz respeito a assuntos
relacionados com pretensões salariais, não poderão ter esse alcance com relaçäo
aos servidores públicos, ressalva feita aos das empresas estatais. Com esse objetivo,
o exercício do direito de greve poderá, quando muito, atuar como pressão sobre o
Poder Público, mas não poderá levar os servidores a negociações coletivas, com
ou sem participação dos sindicatos, com o fito de obter aumento de remuneraçäo.

A norma do artigo tI4 daConstituição, em sua redação origínal, permitia con-
trovérsias, porque dava à Justiça do Trabalho competência paru"conciliar e julgar os
dissídios individuais e coletivos entre trabalhadãres e empregadores, abranþdos
os entes de direito público externo e da administraçäo pública direta e indireta
dos Municípios, do Distrito Federal, dos Estados e da Uniäo e, na forma da lei,
outras controvérsias decorrêntes da relação de trabalho, bem como os litígios que
tenham origem no cumprimento de suas próprias sentenças, inclusive coletivasl'.

Este dispositivo, no entanto, tinha que ser entendido (e realmente foi) de ma-
neira que se conciliasse com outras normas da Constituição: em primeiro lugar, os
dissídios individuais de competência daJustiça doTrabalho compreendem apenas
os que envolvem servidores regidos pela CLI os quais podem existir na Adminis-
traçäo direta e indireta (ao lado dos estatutários) e necessariamente existem nas
empresas públicas e sociedades de economia mista que exercem atividade econômica
(art. L73, S 1o, II, da Constituição, com a redação dada pela Emenda Constitucional
n'19/98). Os dissídios coletivos somente são possíveis nessas mesmas empresas

21 No RE 456.530-ED, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 23-1L-70,Segunda Turma, DJE deTo-2-1L,
o STF entendeu possível, em caso de greve de servidor, o desconto dos dias parados, sem prejuízo da
possibilidade de composição em benefício dos grevistas. No mesmo sentido, RE 399.338-AgR, Rel.
Min. Cármen Lúcia, j. em 1"-2-11, Primeira Turma, DJE de 24-2-71.

22 Na esfera federal, o Decreto no 7.777, de 24-7-\2, dispõe sobre as medidas para a continuidade
de atividades e serviços públicos dos órgäos e entidades da administação pública federal durante
greves, paralisaçöes ou operaçöes de retardamento de procedimentos adminisffativos promovidas
pelos servidores públicos federais. O art. 1o atribui aos Ministros de Estado competênciaparapro-
mover, mediante convênio, o compartilhamento da execução da atividade ou serviço com Estados,
Distrito Federal ou Municípios, bem como a adoção, por ato próprio, de procedimenros simplificados
necessários à manutenção ou realizaçáo da atividade ou serviço.

t

'¡l



r
:
I

ServidoresPúblicos 695

e nas fundações de direito privado, já que os servidores da Administração direta,
fundaçöes públicas e autarquias têm seus cargos, empregos e funçõ"r .tiudos por
lei, que fixa os respectivos vencimentos (art. 

-61, 
g 1o, il, a, d,aConstituição) cãm

todas as limitações já examinadas, referentes ao teto, à paridade, ao reajuste igual
parctodos, aos limites de despesa com pessoal, à previsão na lei orçamentárii.

Näo poderia o servidor de uma categoria participar de negociação coletiva que
lhe assegurasse vencimentos superiores aos definidos em lei e que ainda contrariasse
as normas do artigo 37.

Quer dizer que o direito de greve, com a possibilidade de participar de nego-
ciação coletiva, por meio de sindicato, dificilmente poderá alterar a remuneração
ou qualquer direito do servidor público que seja definido em lei. Mesmo que Uniâo,
Estados e Municípios optem pelo regime da CLT paraseus servidores, ele terá que ser
adotado com todas as derrogações previstas no artigo 37 e seguintes da Constitr.riçäo.

O STF, naADIn no 492-1., do Distrito Federal, julgou inconstitucionais as alíneas
d e e do artigo 240 ð'alei no 8.112/90 (que instituiu o regime único dos servidores
da União), que versam sobre o direito dos servidores à negociaçäo coletiva e ao ajui-
zamento, na Justiça do Trabalho, de dissídios individuais e coletivos que envolvam
as relaçöes por ela regidas.

Pela Súmula no 679, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de
que "a fixaçäo de vencimentos dos servidores públicos não pode ser objeto de con-
venção coletiva".

Note-se que o artigo 7I4 foialterado, passando o caputa constituir o inciso I,
com a atribuição de competência à Justiça do Trabalho para processar e julgar: "I
- as ações oriundas da relação de trabalho, abrangidos os enres de direito público
externo e da administração pública direta e indireta da União, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municípios".

Como se vê, ficaram expressamente excluídas da competência da Justiça do
Trabalho as açöes trabalhistas relativas a "servidores ocupantes de cargos criados
por lei, de provimento efetivo ou em comissäo, incluídas as autarquias Jfundações
públicas dos referidos entes da federação".

O STF tem entendido que o regime de contratação temporária é "administrati-
vo", não sendo necessariamente regido pela CLT, decidindo pela "incompetência da
Justiça Trabalhista para o processamento e o julgamento das causas que envolvam
o Poder Público e servidores que sejam vinculados a ele por relaçäo jurídico-admi-
nistrativa. O eventual desvírtuamento da designação temporériapara o exercício
de função pública, ou seja, da relação jurídico-administrativa estabelecida entre as
partes, não pode ser apreciado pela Justiça do Trabalho',.23

: In Rel. 6366 AgR/MG, Relatora Min. cármen Lúcia, i" 4-3-09, DJe oB4. No mesmo senrido, RE
5732A2,4DI3395. Igual entendirnento é adotado no STJ, conforme CC}4.62T-RS (DJe de 3-6-08),
e RCDESP no CC 64"544-P.J (DJe de 4-B-0S). O TST, ao seu turno, em23-4-O9, cancelou a Orientaçäo
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13"4.6 PROIBIçÃO DË ACUMUTAçÃO DE CARGOS

Nos termos do artigo 37,>{ll,da Constituição, alterado pelas Emendas Consti-
tucionais no' 19, de 4-6-98, e34, de 13-12-01, é vedada a acumulação remunerada
de cargos públicos, exceto quando houver compatibilidade de horários, observado,
em qualquer caso, o disposto no inciso XI (teto de vencimento ou subsídio):

a)

b)

c)

a de dois cargos de professor;

a de um cargo de professor com outro técnico ou científico;
a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com
profissöes regulamentadas.

E o inciso XVII do mesmo dispositivo, também alterado pela Emenda, estende
a vedação a autarquias, fundações, empresas públi.ur, ,o.ì"dades de economia
mista, suas subsidiárias, e sociedades conroladas, direta ou indiretamente, pelo
Poder Público. A alteração introduzid,apela Emenda teve por objetivo acabar corn a
discussão sobre a incidência da proibição sobre os empregados ã. ortru, empresas
estatais, não enquadráveis no conceito de sociedad. d. 

"óottomia 
mista ou 

"rrrpr"-sa pública. Pela nova redação, são alcançados pela norma todos os servidores de
empresas nas quais o Estado tenha participação acion ária, seja diretamente, seja
por meio de suas entidades da Administração Indireta

4.
E importante assinalar que a vedação só existe quando ambos os cargos, effi-

pregos ou funçöes forem remunerados. As exceçõ"r rómerrte admitem doiãcargos,
empregos ou funçöes, inexistindo qualquer hipótese de tríplice acumulação, uäao
ser que uma das funções não seja remunerada. As exceções somente sãopossíveis
quando haja compatibilidade de horário, tendo desaparêcido a exigência ã..orr"-
lação de matérias constante da Constituição anterior. Rs fundaçöes foram incluídas
na regra de acumulaçäo, o que não ocorria na Constituiçäo de 1967 ,com a redação
dada pela Emenda Constitucionaln !/69 (art.99, $ 2"j.

Além dessas normas, existem outras referentes à acumulação de cargo na
Constituição:

o artigo 38, III, admite a possibilidade do servidor investido em mandato
de vereador continuar no exercício de seu cargo, emprego ou função,
desde que haja compatibilidade de horários, hipótese em que perceberát
as vantagens correspondentes a sua condição de servidor e de vereador;

Jurisprudencial no 205, de acordo com a qual a "lei que disciplina a contratação por tempo determinado
para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público 

"äo 
Ë o bastånte para deslo-

car a competência da Justiça do Trabalho" e também passou a entender que cabe à Justiçå Comum o
processamento e o julgamento de conflitos entre servidores temporários e a Administração púbiica.

1
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2. o artigo 742,53o, II, implicitamenre, proíbe o militar das Forças Armadas,
em atividade, de aceitar cargo ou emprego público civil permanente,
sob pena de passar para a reserva; o inciso III permite a aceitação de
cargo, emprego ou função temporátia, não eletiva, porém, enquanto
estiver nessa situação, ficaráagregado ao respectivo quadro e somente
poderá ser promovido por antiguidade, contando-se-lhe o tempo de
serviço apenas para aquela promoçäo e transferência, sendo depois de
dois anos de afastamento, contínuos ou não, transferido para a reserva;
a mesma norma aplica-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal
e dos Territórios, nos termos do art. 42, fi, 7,;

3. o artigo 95,parágrafo único, inciso I, veda aos juízes "exercer, ainda que
em disponibilidade, outro cargo ou funçäo, salvo uma de magistério";

4. o artigo 128, S 5o, II, d, veda também aos membros do Ministério Público
"exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funçäo pública,
salvo uma de magistério".

A norma é mais restritiva para o juiz do que para o promotor público; o pri-
meíro, além das funçöes de seu cargo, só pode exercer uma função de Magistério,
seja pública ou privada; o Promotor Público pode exercer outra função pública de
magistério, nenhuma restriçäo havendo quanto ao magistério particular.

A Resolução no 34/07, do Conselho Nacional de Justiça, iratou do exercício
da docência por magistrados e também da acumulação do cargo de juiz com ou-
tro cargo ou emprego de professor. A Resolução, no artigo 1o, proíbe o exercício,
ainda que em disponibilidade, de outro cargo ou funçäo, salvo o magistério; neste
caso, deverá haver compatibilidade entre os horários fixados para o expediente
forense e para a atividade acadêmica, o que deverá ser comprovado perante o
Tribunal. O artigo 2o permite o exercício de cargos ou funçöes de coordenaçäo
acadêmica, assim considerados os que envolvam atividades estritamente ligadas
ao planejamento e/ouassessoramento pedagógico, desde que haja compatibilida-
de de horário; no $ 1o, veda o desempenho de cargo ou funçäo administrativa ou
técnica em estabelecimento de ensino, não se incluíndo na proibiçäo o exercício
da docência em curso ou escola de aperfeiçoamento dos próprios Tribunais, de
associaçöes de classe ou de fundaçöes estatutariamente vinculadas a esses órgãos
e entidades ($ 30).24

24 O STF possui precedente em sentido contrário ao entendimento de que a Constituição permite
ao juiz o exercício de somente uma única funçäo de magistérío, seja pública ou privada. Na ADIn-MC
3126 (RelatorMin. GilmarMendes, julgamento em 17-2-05, órgãojulgador:TribunalPleno, DJ6-5-05
PP-00006) , foi suspensa a vigôncia da expressão "único (a) ", constante da redação do art. 1 o da Reso-
luçäo n" 336/O3, do Conselho de Justiça Federal, segundo o qual "ao magistrado da Justiça Federal,
de primeiro e segundo graus, ainda que em disponibilidade, é defeso o exercício de outro cargo otl
função, ressalvado(a) um(a) único(a) de magistério, púbiico ou particular".
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Cabe uma referência ao servidor aposentado" A Constituição de 1967, com a
redaçäo dada pela Emenda constitucionaln r/69, no artigo gg, g 4o, estabelecia
que "a proibição de acumular proventos não se aplica aos aposentados, quanto ao
exercício de mandato eletivo, quanto ao de um cargo em comissão ou quanto a
contrato para prestação de serviços técnicos ou especializados". Além dessas três
hipóteses de acumulaçäo permitidas, ainda era pacífico o entendimento segundo o
qual o servidor que, em atividade, acumulasse cargos, empregos ou funções, poderia,
na inatividade, acumular os proventos correspondentes.

A Constituição de 1988 näo repetiu a norma, de modo que deu margem a que
se reabrissem as mesmas controvérsias já lawadas na vigência da Constituição de
\946, em que também näo havia, como na atual, norma expressa coibindo a acu-
mulaçäo de proventos com vencimentos de outro cargo ou fLnçäo.

Na esfera administrativa federal prevaleceu o entendimento contrário à acu-
mulaçäo. O Decreto no 35.956, de 3-8-54,no artigo !2, admitia que o aposentado
ocupasse carSo em comissão ou participasse de órgão de deliberação coletiva, porém,
enquanto exercesse a comissão, perderia os proventos da aposentadoria, salvo se por
estes optasse. Além disso, houve orientaçäo fixada pelo Presidente da República,
publicadanoDiárío Oficiolde 9-10-64, aprovando parecer da Consultoria-ôeral da
República, proferido por Adroaldo Mesquita, no sentido de que "a vedação constitu-
cional, como é pacífico na doutrina e najurisprudência, impede tanto u ã"r*.rlação
de exercício como a acumulaçäo de remuneraçäo. Poiconseguinte, também se
aplica aos inativos que continuam percebendo os proventos delnatividade e são
beneficiados pela atualização periódica dos mes*os por força de lei".

No Estado de São Paulo, depois de muitas controvérsias, acabou por prevalecer
o entendimento favorável à acumulação, consagrado no artigo 448 ð.o becreto no
42.850, de 28-10-63, em consonância, com o qual não se compreende na proibição
de acumular a percepção de vencimentos, remunerações ou rálários com irorr.nio,
de inatividade ou pensöes civis ou militares.

Na jurisprudência houve decisões, em um e outro sentido, dentro do próprio
STF; em sentido favorável, citem-se acórdäos publicado s: RTJ-3/gg, 40/65Z ,40/iO+,
42/5A5, 54/780 e RDA 52/152; em senrido conrrár io: RDA I2T /247 e RTJ 7I/I0,
53/126 e 47/731.

Segundo entendemos, a Constituição de 7946 não criava, como a atual não
cria, restrição ao exercício de outro cargo ou função, de qualquer natureza , pot
parte do funcionário aposentado por tempo de serviço. A de tg6Z é que restringiu,
ao estabelecer as hipóteses em que essa acumulação era permitidu uã uporentùo.

Note-se que a Constituição atual veda a acumulação de "cargo" e näo se pode
ampliar o sentido desse vocábulo de tal modo que abranja a situação do aposeniado.
O termo foi empregado, no artigo 37,I, em sentido preciso, dé modoã não con-
fundir-se com função e emprego. Também nos incisos )ilÆ e K/II, a sua utilizaçáo
foi feita em sentido técnico: o primeiro veda a acumulação de cargos públicos; o
segundo estende a proibição a empregos e funções, repetindo a mesma distinção
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feitano inciso I. Não hámenção à acumulação de proventos. Cabe aqui a aplicação

do princípio geral de direito em decorrência do qual as normas que impõem restri-

çöes ao exercício de direitos devem ser interpretadas restritivamente: exceptiones

sunt str ictis simoe inter pr etationís .

No entanto, o STB no Recurso Extraordinário n" L63.204-6-SR decidiu, em
g-Lt-gL,que "a acumulação de proventos e vencimentos somente é permitida quan-

do se ttatar de cargos, funçöes ou empregos acumuláveis na atividade, na forma
permitida na Constituição". Decisäo semelhante foi proferida pelo mesmo Tribunal
ao apreciar o Mandado de Segurança n' 22.182-8.

Na linha desse entendimento, a Lei no 9.527, de 10-12 -97, que altera a Lei no

8.L1,2/90, incluiu um S 3o ao artigo 118, para considerar "acumulação proibida a
percepção de vencimento de cargo ou emprego público efetivo com proventos da

inatividade, salvo quando os cargos de que decorram essas remuneraçöes forem
acumuláveis na atividade". Como se vê, a proibição somente atinge os ocupantes

de cargos efetivos, deixando as portas abertas paraque os aposentados acumulem
proventos com os vencimentos de cargo em comissão.

Na mesma data, foi baixado o Decreto n' 2.Q27, de 1t-I0-96, estabelecendo
normas sobre a nomeação de servidor aposentado.

Pela Emenda Constitucional no 20, de 15-12-98, foi acrescentado um $ 10 ao

arrigo 37 daConstituiçäo, consagrando aquilo que já era entendimento do STF e que

constava da Lei no 8.112/90, com a redação dada pela Lei n'9.527, deIO-\2-97.
Com efeito, o dispositivo veio tornar expressa a vedação de percepção simultânea
de proventos de aposentadoria decorrentes do artigo 40 (servidores civis), do artigo
42 (militares dos Estados, Distrito Federal e Territórios) e do artigo 142 (militares
das Forças Armadas) com a remuneração de cargo, emprego ou funçäo pública,
ressalvados os cargos acumuláveis na forma da Constituição, os cargos eletivos e os

cargos em comissão declarados em lei de liwe exoneraçäo. Fica, portanto, vedada
a acumulação de proventos de aposentadoria corn a remuneração de outro cargo
efetivo, salvo naqueles casos em que a própria Constituição admite a acumulação,
previstos nos artigos3T, inciso XVI, 95, paúrgrafo único, inciso I, e 128, $ 5o, inciso
TT, d,

No entanto, a Emenda Constitucional no 20 resguardou, no artigo 11, os di-
reitos dos que já vinham acumulando proventos com vencimentos de outro cargo
efetivo, apenas proibindo que percebam duas aposentadorias com base no artigo
40 da Constituiçäo e impondo o teto salarial previsto no artigo 37,XI, à soma dos

proventos com os vencimentos do cargo.

Quanto à acumulação de mais de uma aposentadoria, somente é possível nos

casos em que o servidor esteve, em atividade, em situaçäo de acumulação lícita. É o

que consta expressamente do artigo 40, g 6o. Nesse caso, a soma dos proventos está

sujeita ao teto previsto no artigo 37,XT," A norma já decorria desse dispositivo, na
redaçäo dada pela Emenda no 19, mas foi repetida no $ 11 do artigo 40, introduzido
pela Emenda Constitucional n" 20.
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I3.4.V AposrivrADoRrA E PENsÃo

Aposentadoria é o direito à inatividade remunerada, assegurado ao servidor
público em caso de invalidez, idade ou requisitos conjugados de tempo de exercício
no serviço público e no cargo, idade mínima e tempo de contribuiçäo. Daí as três
modalidades de aposentadoria: por invalidez, compulsória e voluntária.

Pensão é o benefício pago aos dependentes do servidor falecido, nas condições
definidas em lei.

Do ponto de vista formal, aposentadoria é o ato pelo qual a Administração
Pública concede esse direito ao servidor público. Do mesmo modo, pensäo, sob
o ponto de vista formal, é o ato administrativo pelo qual a Administração Pública
concede esse direito aos dependentes do servidor falecido.

Tanto a aposentadoria como apensäo são atos complexos, umavez que sujeitos
a registro pelo Tribunal de Contas, conforme artigo 77,III, da Constituição Federal.
Produzem efeitos jurídicos imediatos, sendo suficientes para que o servidor ou o
seu dependente passe a usufruir do benefício; mas os rnesmos só se tornam defíni-
tivos após a homologação pelo Tribunal de Contas, que tem a natureza de condição
resolutiva.

Perante a atual Constituiçäo, tanto a aposentadoria como a pensão têm a natu-
rczajurídica de benefício previdenciário e contributivo, sujeito às normas do artigo
40 da Constituiçäo.

13.4.7 .1 REG IME P RTVI D ENCIARIO

Teoricamente, a pensäo pode constituir encargo do Poder Público, indepen-
dente de contribuiçäo do servidor. Mas tem prevalecido a sua nafifiezade benefício
previdenciário.

Dependendo do regime adotado, a aposentadoria do servidorpúblico também
pode, em tese, apresentar-se como direito de natureza previdenciária, dependente
de contribuição, ou como direito vinculado ao exercício do cargo público, financiado
inteiramente pelo Poder Público, sem contribuição do servidor.

Tradicionalmente, a primeira hipótese era reservada apenas aos servidores con-
tratados pelo regime da CLT, ficando os demais liwes de qualquer contribuição. A
Emenda Constitucional no 3, de L993, introduziu o g 6o no artigo 40 daConstituiçäo,
para prever que "as aposentadorias e pensões dos servidores públicos federais serão
custeadas com recursos provenientes da Uniäo e das contribuiçöes dos servidores,
na forma da lei".

Com relação aos servidores estaduais e municipais, o artigo I4g, parâgrafo
único, da Constituiçäo estabelecia que "os Estados, o Distrito Federal e os Munici
pios poderäo instituir contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em
benefício destes, de sistemas de previdência e assistência social"
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A Emenda Constitucional n' 20/98 alterou a redaçäo do artigo 40 da Constitui-

ção, assegurando aos servidores ocupantes de cargo efetivo regime de previdência

de caútter contributivo, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro

e affiarial. Ela näo manteve a redação do $ 6" do artigo 40 (com redação dada pela

Emenda Constitucional n" 3/93),que impunha o regime contributivo para o servidor

fedenl, e manteve com a mesma redaçäo o artigo 149,91o, de modo que se pode

afirmar que, diante dessa Emenda, não era obrigatória a instituição desse regime

parlao servidor. Tratava-se de faculdade a ser exercida, a critério do legislador de

cadanível de Governo.

Por isso mesmo, em grande parte dos Estados e Municípios, não foi instituído
regime previdenciário para os servidores, a não ser, em alguns deles, para custear
a pensäo dos dependentes do servidor falecido. Foi o que ocorreu no Estado de

São Paulo, em que se continuou a adotar o regime contributivo para a pensäo,

nos termos da Lei Complementar no 180, de 12-5-78. Só recentemente, com a Lei
Complementar n" 943, de 23-6-03, é que foi prevista a contribuição para fins de

aposentadoria e pensão.

Além disso, outros benefícios que, para o trabalhadoE são assegurados também
pelo regime previdenciário, constituem para o servidor público, do mesmo modo
que a aposentadoria, encargos do Estado, previstos no Estatuto do Servidor Público,
como é o caso da licença-saúde, licença-maternidade, auxílio-funeral, entre outros.

Com a Emenda Constitucional no 41, de L9-12-03, foi aiterada a redação do
artigo 749,51o, para determinar que "os Estados, o Distrito Federal e os Municípios
instituiräo contribuição, cobrada de seus servidores, para o custeio, em benefício
destes, do regime previdenciário de que trata o artigo 40, cuja alíquota não será
inferior à da contribuição dos servidores titulares de cargos efetivos da União".

Vale dizer que o regime previdenciário de caráter contributivo, já aplicado
para os servidores federais com base na Emenda Constitucional n'3/93, tornou-se
obrigatório para Estados e Municípios.

13 .4.7 .2P RI N C Í P I O S DA RT F O RÀ/tA P RTVI D E N C IARIA

As bases para a chamada reforma previdenciária foram lançadas pela Emenda
Constitucional n" 2O/98. O objetivo último é o de reduzir os benefícios sociais -mais
especificamente proventos de aposentadoría e pensäo - dos servidores públicos
ocupantes de cargos efetivos e seus dependenteso colocando-os, paulatinamente,
nos rnesmos patamares vigentes para o regime geral de previdência social, que inclui
o trabalhador do setor privado e os servidores não ocupantes de cargo efetivo. O
que se objetiva, na realidade, é a unificação da previdência social. lrlão podendo ser
feita de imediato, tendo em vista as situaçöes consolidadas com base na legislaçäo
vigente, pretende-se alcançar esse objetivo de forma paulatina. Daí já terem sido
promulgadas duas Emendas Constitucionais instituidoras de "reforrnas previden-
ciárias" e já se falar em outras futuras reformas da mesma natureza.
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Os principais objetivos da reforma ficaram definidos na Emenda Constitucional
n'2Ol9B, a saber:

a) previsão de regime previdenciário de caráter contributivo para os seryidores
ocupantes de cargos efetivos, observados critérios que prsò** o equilíbrio
financeiro e aruarial (art.4O, caput)ta instituição desie regime foi mantida
em caráter facultativo para Estados e Municípios (art. t49, $ 1);

b) inclusão no regime geral de seguridade social dos servidores ocupanres
exclusivamente de cargos em comissão ou de outros cargos tempôrários
e dos servidores ocupantes de empregos públicos (art. 40, S rg);

c) alteração dos requisitos para a aposentadoria voluntária dos servidores
ocupantes de cargo efetivo, de modo a prolongar a sua permanência no
serviço público e, paralelamente, retardar a sua dependência em relaçäo
ao seguro social (art.4O, $ 1", il);

d) previsão da possibilidade de estabelecimento de limire para os proven-
tos de aposentadoria e pensäo, igual ao estabelecido puiu os segurados
do regime geral de previdência social, sob a condiçäo de ser instituída
a chamada previdência complemenrar (art. 4o, g r+); a ideia é a de
que a previdência social responda dentro do limite estatelecido para a
seguridade social em geral, ficando eventuais diferenças por conta da
previdência complementar, também de caráter contributivb;

e) previsäo da possibilidade de instituição de fundos de aposentadoria e
pensão panadministração dos recursos do regime previdénciário próprio
dos servidores (art. 249);

f) vinculação das contribuiçöes sociais ao regime previdenciário (art.167,
XI, combinado com artigo 40, $ f Z¡.

. Com exceção da norma referente aos novos requisitos paraaposentadoriavolun-
tâtia,-aconsecução desses objetivos dependia de legislaçao infraconstitucional. para
esse fim, foi baixada a Lei federal no 9.7I7, de 27-71-98, com normas obrigatórias
paraUniäo, Estados, Distrito Federal e Municípios. Mas a instituição do..girn" rro,
níveis estaduais e municípios ficou dependenão de legislação prépria

Na tentativa de possibilitar a implementação da nova sistemáti ca, aEmenda
Constitucional n" 47/03 mantém, basicamente, os mesmos objetivos já definidos
na Emenda no 2O/gB, com algumas inovações:

a) obrigatoriedade da instituição do regime previdenciário de caráter conrri-
butivo para todos os níveis de governo (redação dada ao art. 149, g 1");

b) menção expressa ao caráter solidário do regime previdenciário (art.
40, caput), com o que se pretendeu dar fundamento à contribuição dos
inativos e pensionistas;
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c) indicação das fontes de custeio, incluindo contribuição do ente público,
dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas (art. 40, caput);

d) definição de critérios para fixação, em lei, do valor da pensäo dos de-
pendentes do servidor falecido (art. 40,9,7');

e) extinção, respeitados os direitos adquiridos, da paridade entre, de um
lado, os proventos e pensões, e, de outro, os vencimentos dos servidores
em atividade (como decorrência da nova redação dada aos $$ 7o e Bo do

aft,40, que asseguravam a paridade);

Ð previsão da garantia de reajustamento dos benefícios para preservar-

lhes, em caráter permanente, o valor real, conforme critérios a serem

estabelecidos ernlei (nova redação do $ B" do art. 40);

g) extinçäo do direito a proventos integrais, com a previsäo de que o cálculo
dos proventos de aposentadoria levará em consideraçäo a remuneraçäo
utilizada como base paraas contribuiçöes do servidor ao regime de pre-
vidência social a que estivervinculado (regime geral ou regime próprio
do servidor, conforme o caso), de acordo com o que for definido em lei
(art. 40, S 3"); isto significa que, ao instituir o regime previdenciário pró-
prio do servidor, cada ente da federaçäo terá que definir a remuneraçäo
sobre a qual incidirá a contribuição, a qual deverá obrigatoriamente ser

levada em consideração no cálculo dos proventos; a limitaçäo ao teto de

R$ 2.400,00 (atualizado anualmente pelo Governo Federal) continua
condicionada à instituiçäo da previdência complementar por lei de cada

esfera de governo (art. 40, $ L4,näoalterado pela Emenda Constitucional
n' 47/O3).

Quanto aos riscos cobertos pelo regime previdenciário, existe uma diferença

entre o regime geral de previdência social de que trata o artigo 207 daConstituiçäo,
e o regime próprio do servidor, disciplinado pelo artigo 40. Para o primeiro, os riscos

cobertos são: doença, invalidez, morte, idade avançada, maternidade, desempre-

go involuntário, reclusão e morte, sem prejuízo de outros previstos em lei. Para o

servidor vinculado ao regime próprio de previdência, o artigo 40 não especifica
os riscos cobertos. Apenas se presume que, como o dispositivo cuida, no $ 1o, das

três modalidades de aposentadoria (por invalidez, compulsória e voluntária) e,

no $ 7o, da pensäo por morte, os riscos cobertos pelo regime previdenciário säo a

invalidez, a idade e a morte.

A Lei n'9.7L7/98 também não indica os riscos a serem cobertos pelo regime
previdenciário. Porém, no artigo 5o, determina que "os regimes próprios de previ-

dência social dos servidores públicos da União, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municípios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal não poderão con-

ceder benefícios distintos dos previstos no Regime Geral de Previdência Social, de

que ffara a Lei no 8.213, de 24 de juiho de 7991, salvo disposição em contrário da

Constituição Federal""
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-Em 
consequência, tem-se que entender que a definição dos riscos cobertos fi-

cará a cargo da legislação de cada ente federativo, tendo como limite os benefícios
previstos para o regime geral de previdência social pela Leí n g.213/9L

Muitos dos benefícios atendidos pelo regime geral de previdência social, como
auxílio-doença, auxílio-funeral,licença-maternidad., .rrtr* outros, constituem, para
os servidores vinculados ao regime próprio de previdência, encargo que o Esiado
assume, independentemente de contribuição. Trata-se de vantagens previstas e
reguladas por normas estatutárias.

13.4.7 .3REGIMES PREVIDENCIÁRIOS DIFERENCIADOS

Pela Emenda Constitucional no20, de 15-12-98, que estabeleceu a reforma da
previdência social (primeira reforma), o regime pievidenciário é previsto para
todas as cateSorías de servidores, porém com duas modalidades um pou.o diveisas:
alguns estão sujeitos ao regime geral da previdência social, estabeËcido no artigo
201 e seguintes, €ffi tudo igual ao do trabalhador privado, enquanto outros estão
sujeitos ao regime previdenciário próprio do servidor, previito rro arrigo 40. A
primeira modalidade está disciplinada pela Lei no 8.2!2, de24-T-91, e, a segunda,
pelaLei no9.777,de27-71-98 (alteradapelaLein" 10.887, de 18-6-O+), queäirpO.
sobre regras gerais parua organização e o funcionamento dos regimes pióprio, ¿.
previdência social dos servidores públicos da União, dos Estados, do Diitriio Fede-
ral e dos Municípios; essa lei estabelece algumas normas de âmbito apenas federal
e outras normas gerais obrigatórias para todos os níveis de governo, sem afetar a
competência de cada qual para instituir o respectivo regime previdenciário, já que
se trata de matéria de competência concorrente, em que a União estabelec. up.rru,
as normas gerais e os Estados exercem a competência suplementar (art.24,XJI, e
patágtafos da Constituição); os Municípios tambémpodemlegislarsupletivamenre
com base no artigo 30, II. Para os servidores federais, a matérá.rturrádisciplinada
pela Lei no 9-783, de 28-7-99, que dispunha sobre a contribuição para o custeio
da previdência social dos servidores públicos, ativos e inativor, ä ¿oì pensionistas
dos três Poderes da Uniäo. Essa lei foi revogada pela Lei n" IO.BBT/gi, que agora
disciplina o assunto.

_ 
Nos dois regimes está presente a ideia de prevíd.ência sociq.Ucomo encargo do

Poder Público, em oposição à previdência privada), que funciona à semelharrla do
contrato de seguro, em que o segurado paga determinada contribuição, com vistas
à cobertura de riscos futuros. Os segurados contribuem compulsoiiamente, mas
nem todos usufruem dos benefícios, porque nem sempre se concretiza asituação
de risco coberta pela previdência sociil. Daíaideia deìolidariedade, inerente ao
regime de previdência social.

No caso do servidor vinculado ao regime geral da previdência social, a sua
aposentadoria, tal como a do trabalhadorprivado, integrã-se, nos termos doartigo
I95 ð'a Constituição, com a redação dada pela Emenda Constitucional no 2o,áe
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1,5-72-98, no regirne da previdência social mantido com a participação da União,
Estados, Distrito Federal e Municípios, além das seguintes conrribuições sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma
da lei, incidente sobre: (a) a folha de salários e demais rendimenros
do trabalho pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que
lhe preste serviços, mesmo sem vínculo empregatício; (b) a receita ou
faturamento; e (c) olucro;

il do trabalhador e dos demais segurados da previdência social, näo
incidindo contribuiçäo sobre aposentadoria e pensäo concedidas pelo
regime geral de previdência social de que trata o artigo 20r;

ru - sobre a receita de concursos de prognósticos.

Quanto ao regime previdenciário do servidor público, a Emenda Constitucio-
nal no 47/03 trouxe algumas inovações, a começar pela redação do caputdo artigo
40, que passou a falar em regime de prevídência de caráter contríbutivo e solidário,
mediante contribuição do respectívo entepúblico, dos servidores ativos einqtivos e d.os
pensionßtas, observados critérios que preservemo equiltbríofinanceíro e atuørial. Vale
dizer que definiu as fontes de custeio do regime previdenciário próprio do servidor,
incluindo as contribuiçöes dos inativos e pensionistas, que havia sido considerada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal. Repete-se agora, por emenda
constitucional, a exigência que constava da Lei n" 9.7I7/98. O Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar as ADINs de no'3105 e 3128, aiuizadas, respectivamente, pela
Associaçäo Nacional dos Membros do Ministério Público e pela Associação Nacional
dos Procuradores da República, entendeu ser constitucional a cobrança de contri-
buição dos inativos e pensionistas.

Quanto ao montante da contribuição, o artigo 149,91o, com a redaçäo dada pela
Emenda Constitucional n 4I/08, impõe aos Estados, Distrito Federal e Municípios
alíquota não inferior à da contribuição dos servidores titulares de cargos efetivos
da União, o que é sob todos os aspectos inaceitável, tendo em vista que näo leva em
consideraçäo o fato de que o equilíbrio financeiro e atuarial pode exigir alíquotas
diversas em cada ente da federação. Essa contribuição incide sobre os proventos e
pensões que superem o limite máximo estabelecido para o regime geral de previ-
dência social de que trata o artigo 201 (art. 40, S 1B), salvo para os atuais inativos
e pensionistas e para os servidores que completaram os requisitos para obtenção
dos benefícios na data de publicação da Emenda nó 4l/03. Neste caso, o artigo 4"
e seu parágrafo único preveem contribuição igual à dos servidores ativos, a incidir
sobre a parcela dos proventos e da pensão que supere 5Oo/o do limite estabelecido
para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o artigo 201
{para Estados, Ðístrito Federal e Municípios) e 6}0/o (para a LInião). Quanto a essa
parte, o Supremo Tribunai Federal, nas mesmas ADINs, entendeu, com base no
princípio da isonomia, que deve ser igual para todos o limite acima do qual deverá
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incidir a contribuição, independentemente de tratar-se de servidor federal, esta-
dual ou municipal, e da data em que ocorreu a aposentadoria. Dessa forma, foram
consideradas inconstitucionais as expressöes "cinquenta por cento do" e "sessenta
por cento do", contidas, respectivamente, nos incisos I e II do parágrafo único do
artigo 4" da Emenda n" 47/03. A contribuição passa a incidir, para todos, sobre o
montante que superar o valor máximo dos benefícios concedidos pelo Regime Geral
da Previdência Social.

Para os aposentados e pensionistas portadores de doença incapacitante, a
contribuição prevista no $ 18 do artigo 40 "incidirá apenas sobre as parcelas de
proventos de aposentadoria e de pensão que superem o dobro do limite máximo
estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o
artigo 201 desta Constituição" (conforme $ 21 do art. },acrescentado pela Emenda
Constitucional n" 47 /OS).

Pelo sistema instituído pela Emenda no 20, avinculaçäo dos servidores públicos
ao regime previdenciário é feita da seguinte maneira:

a) os ocupantes de cargos efetivos da União, Estados, Distrito Federal e
Municípios, bem como suas autarquias e fundações, submetem-se ao
artigo 40, ou seja, ao regime previdenciário próprio do servidor público
e não ao regime geral de previdência previsto no artigo 201 e seguintes,
embora o S 12 do mesmo artigo 40 determine que aos servidores se apli-
cam"no que couber, os requisitos e críté,riosfixados pqra o regime geral de
previdëncía social";

b) para o servidor ocupante exclusivamente de cargo em comissäo, bem
como de outro cargo temporário ou de emprego público, aplica-se o re-
gime geral de previdência social (S 13 do art. 40). Areferência ao servidor
ocupante exclusivamente de cargo em comß.sõo tem por objetivo distinguir
essa situaçäo daquela em que o servidor ocupa cargo em comissão, mas
é titular de cargo efetivo nos quadros da Administraçäo Pública; esre se
enquadra no regime previdenciário próprio do servidor.

Verifica-se que não houve qualquer referência ao regime previdenciário dos
servidores que exercem função. Seria de indagar-se se foi intenção do legislador
constituinte excluí-los de qualquer regime previdenciário. A resposta só pode ser
negativa. E, se houve essa intenção, ela certamente ficará frustrada e a omissão
terá que ser corrigida pela legislação infraconstitucional ou pela via de interpreta-
çäo, tendo em vista que o artigo 6o da Constituiçäo, inserido no título pertinente
aos direitos e garantias fundamentais, inclui nessa categoria os direitos sociais,
abrangendo, dentre outros, a previdência social.

Conforme visto no item 13.3, a Constituiçäo faz referência, em vários disposi-
tivos, a cargo, emprego e função; esta última abrange pelo menos duas modalida-
des com fundamento constitucional: a função exercida por servidores contratados
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temporariamente com base no artigo 37,IX, e as funções de confiança referidas no
artigo 37,V.

Para as funções de confiança, é justificável a omissão quanto ao seu regime
previdenciário, porque, pelo inciso V do artigo 37 , coma redação dada pela Emenda
Constitucional no 19, as mesmas só podem ser exercidas por servidor ocupante de
catgo efetivo e este, como visto, está necessariamente inserido no regime previden-
ciário previsto no artigo 40.

Quanto aos servidores contratados temporariamente com base no artigo 37,
IX, tem-se que incluí-lo, por analogia, no regime geral da previdência, já que o
artigo 40, S IS,fazreferência a "outro cargo temporário". Trata-se de aplicação do
princípio geral de direito, segundo o qual ubieademestratio, eo"demest jus dßpositio
(onde existe a mesma razäo, deve aplicar-se o mesmo dispositivo), que justifica a
aplicação da lei por analogia.

Há que se lembrar também que alguns Estados e Municípios não implantaram
o regime jurídico único previsto no artigo 39 daConstituiçäo, em sua redação ori-
ginal. Foi o que ocorreu no Estado de São Paulo, onde até hoje existem servidores
que exercem a chamada funçäo-atividade, com base na Lei no 500, de 13-11-74,
que corresponde a funções de caráter permanente, paraas quais o ingresso se fazia
mediante processo seletivo. Tais servidores nem ocupam cargo efetivo a que se refere
o caput do artigo 40, nem ocupam cargo em comissäo, cargo temporário ou empre-
go público, referidos no $ 13 do mesmo dispositivo. Eles têm uma situação muito
semelhante a dos servidores efetivos, à medida que foram admitidos por processo
seletivo; seu regime é estatutário, porque estabeiecido por lei; a maior puit. deles
adquiriu estabilidade com base no artigo 19 do Ato das Disposições Constitucionais
Transitórias. O caréfier de temporariedade e de precariedade da forma de provimento
e exoneração, presente nos casos previstos no $ 13, não existe com relação a esses
servidores. A eles deve aplicar-se, por analogia, o caput do artigo 40.

Além disso, os servidores que foram admitidos, a qualquer título, antes da
Emenda Constitucional no 20 (ressalvados os celetistas, eü€ já eram vinculados ao
regime previdenciário geral), tinham a sua aposentadoria regida pelos dispositivos
constitucionais relativos aos servidores públicos. O artigo 40 da Constituição não
faziaqualquer distinção quanto ao tipo de servidor, fosse ele ocupante de cargo ou
função; apenas remetia para a legislação a disciplina legal sobre a aposentadoria
em cargos ou empregos temporários. Fora essas duas hipóteses, todos os demais
servidores faziamjus às modalidades de aposentadoria previstas no artigo 40 e con-
tinuam sujeitos a esse dispositivo, já que tiveram os seus direitos preservados pela
regra do artigo 3o, $ 3o, da Emenda no 20. Esse dispositivo manteve, expressamente,
"todos os díreitos e garanfias øssegurados nas disposições constitucionqß vigentes ù-

dqta de publicação desto- Emenda aos servidores e militares, inativos e pensionístcs,
aos anistiados e o-os ex-combatentes, assim camo ù"queles que já cumpriram, até aquela
datø, os requisitos p;6Tsusufruíremtais direitos, observado o disposto no srtigt 37,XL,
da C onstituíçã"o F e der a,1".
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- Ocorre que alguns Munícípíos nã.o instítuem regimes próprios d.e previd.ência,
adotando o Regime Geral de Previdêncio. Social. Essø poss ¡U¡t¡Aaae exßte em razã.o d.e
o legßIador federal omparado no artigo 795, il, d.a Constítuiçõ.o, com e red.açã.o d.r¿d.a
pela Emenda Constitucional n" 20/98 - que incluiu entre as fontes d"e finaniíamento
do Seguridade Socia\ ao lado da contribuiçõ.o do trobalhador, e "dos d.emaß segurados
daprevidênciosocinl" -, terprévisto como segurado obrigotório daPrevídênciasocialo
servídor cívil ocuponte de cargo efetivo ou o militar d.auniã.o, dos Estados e d-o Distrito
Federal ou dos Municípios, bem como o das respectivas autarquias efund.ações, d.esde
que qmparados por regime próprio de previdência social (art. 13 daLein" 8.212/gl ,
art. 72 daLein" 8.273,/91, ambos com e.redaçã.o dadapelaLeino 9.876/99).

Dessaforma, os servidores públícos não amparad.os por regime d"e previ.dência
próp\ío, ainda que titulares de coLrgos efetivos, sã.o seguraãos obitgatóriis do Regime
Geral de Previdênciq. Social.2s

Para atender ao objetivo de assegurar recursos para o pagamento de proventos
de aposentadoria e pensäo, a Emenda Constituciónd n" 20 permite, nãs artigos
249 e 250, acrescidos à Constituiçäo, a instituição de fundos ã serem constituídos
por lei com recursos provenientes de contribuições e por bens, direitos e ativos de
qualquer natureza. O primeiro dispositivo trata do regime previdenciário dos ser-
vidores e, portanto, a lei instituindo o fundo terá queìer dã competência de cada
ente da federação (União, Estados, Distrito Federal e Municípios). O segundo rrara
do regime geral de previdência social, hipótese em que a inslituição do fundo é de
competência exclusiva da União, conforme está expresso no dispositivo. Note-se que
os dispositivos não obrigam a instituição dos funãos, deixando a sua instituiçãã à
decisão discricionária de cada nível de governo.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complemenrar no 101, de 4-5-00) insri-
tuiu, no artigo 68, o Fundo do Regime Geral de Previdência Social, vinculado ao
Ministério da Previdência e Assistência Social, com a finalidade de prover recursos
para o pagamento dos benefícios do regime geral de previdência sócial; no g 1" do
mesmo dispositivo, indica os bens e receitas que integram o Fundo e, no $ Zi esta-
belece que o mesmo será gerido pelo INSS, rrã for-u da lei.

Os fundos não têm personalidade jurídica própria e caracterizam-se por serem
constituídos por receitas vinculadas a determinados fins. A Lei feder alní4.320, de
77-3-64,que estabelece normas gerais de direito financeiro, define os fundos como,.o
produto dereceitas especificadas que, porlei, sevinculam àrealizaçã"o de determinados
obietivos ou servíços, facultada ø adoçã.o de normas peculiares de äp1icaçã"o,, (art. Tl) .
Como os fundos não têm personalidade jurídica própria, normalmente ficam vincu-
lados a determinado órgão, encarregado de suiadministração. No caso específico
de que se trata, a receita será a decorrente da própriacontri-buição prevideiciária,

2s Nesse sentido, acórdão_proferido pelo TRF 1' Região, AC 200148000009g44, Rel. Des. Federal
Antônio Sávio de Oliveira Chaves, j.29-9-04, DJ 25_70-04.
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alémde bens, direitos e ativos de qualquer natureza. Aforma de sua administraçäo
será definida na lei instituidora.

Quanto à aplicação dos recursos provenientes das contribuiçöes sociais, há
norma expressa na Emenda Constitucional no 2O proibindo a sua utilização para
arcalizaçäo de despesas distintas do pagamento de benefícios do regime geral de
previdência social (art.167, XI).

T3.4,7 .4 MODALI DADES DE APOSENTADOzuA

À vista da dualidade de regimes previdenciários para os servidores públicos,
em função do tipo de vrnculo que os une àAdministração Pública, a aposentadoria
rege-se também por normas diversas. Todos têm direito à aposentadoria por inva-
tidez, compulsória e voluntária. Porém, o valor dos proventos varia conforme o
tipo de regime previdenciário, como também variam os requisitos exigidos para a
outorga do benefício.

Para o servidorvinculado ao regime previdenciário geral, aplicam-se as mesmas
normas aplicáveis aos empregados do setor privado (art. 201 e seguintes). A Cons-
tituiçäo não especifica as modalidades de aposentadoria, deixando a matéria para
a legislação ordinária. Porém, no artigo 207,I, exige que, entre outros benefícios,
sejam cobertos obrigatoriamente pela previdência social os eventos de doença,
invalidez,26 morte'e idade avançada e, no g 7", indica os requisitos para a aposen-
tadoria voluntária, a saber:

I - trinta e cinco anos de contribuiçäo, se homem, e trinta anos de con-
tribuiçäo, se mulher;

il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se

mulher, reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais
de ambos os sexos e para os que exerçam suas atMdades em regime
de economia familiar, nestes incluídos o produtor rural, o garimpeiro
e o pescador artesanal.

Além disso, o g B" do artigo 201 reduz emcinco anos o tempo de contribuição
para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercício em funçöes
de magistério na educação infantil e no ensino fundamental e médio.2i

26 ALei complementar no !42,de 8-5-13, regulamenta o $ 1" do artigo 20I daConstituiçäo Federal,
no tocante à aposentadoria da pessoa com deficiência segurada do Regime Geral de Previdência Social
- RGPS. Dá o conceito de deficiência pâra os fins de obtenção do benefício; estabelece as condiçöes
pertinentes ao tempo de contribuição e à idade; bem como fixa o valor da aposentadoria, que será de
100% sobre o salário de benefício, salvo na hipótese em que a aposentadoria se der por idade.
27 Pela Súmula726, o STF havia consagrado o entendimento de que "para efeito de aposentadoria
especial de professores não se computa o tempo de serviço prestado fora da sala de aula, salvo o de
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Verifica-se, portanto, que, para a aposentadoria voluntária, combinam-se os
critérios de tempo de contribuição e de idade mínima.

Quanto ao montante dos proventos, a Constituição nada estabelece, deixando
a sua fixação para a legislaçäo ordinária. Porém, o artigo !4 d.aEmenda Constitu-
cional no 20 determina que "o limíte mríximo para. o valor d.os benefícios d.o regime
geral de previd.ê,ncio social de que trata o srtigo 201 dq Constituiçõ"o'Federal é firad.o
emRS 7.200,00, devendo, apartir dadqta.dapublícaçã.o d.estaEm'end.q rrrrrolurtado
deforma o.preservar, em coróter permanente, seuvalor rea\ atualizad.o pelor-^rr^o,
índices aplicodos oosbenefícios do regime geraldeprevid.ênciosocíol".Esse valorpassou
a ser de R$ 2.400,00 a partir da Emenda Constitucional n, 4l/03 (art. So), sendo
anualmente reajustado em obediência ao comando constitucional.

A Emendan" 2a/98 também estabelece um limite mínimo para os provenros
de aposentadoria e para os benefícios em geral, correspondente áo valor mensal do
salário mínimo (art. 201, S 2").

Para o servidor público vinculado ao regime previdenciário referido no artigo
40, caput, são previstas, no $ 10, três modalidades de aposentadoria:

1. por invalidez;
2. compulsória;

3. voluntária.

Na aposentadoria por invalidezpermanente, os proventos säo proporcionais
ao tempo de contribuição, exceto se decorrente de acidente em servíço, moléstia
profissional ou doença grave, contagiosa ou incurável, na forma da leí (redação
dada pela Emenda Constitucional n'41/03); embora a redação dê a impràssao ¿e
que nestas últimas hipóteses haverá integralidade (já que õonstituem exceção à
legra da proporcionalidade), a Lei n" 10.887, de 18-6-04, estabeleceu uma fårma
de cálculo dos proventos que também implica proporcionalidade, porque, pelo
artigo 1o, será considerada a média aritmética simplãs das maiores remuneraçöes,

diretor". No entanto, em decisão proferida naADIn 3772 (em2g-10-08), proposta contra o art. 1o da
Lei federal n" 11.301/06, que estabeleceu_aposentadoria especial para especiåustas em educação que
exerçam direção de unidade escolar, coordenaçäo 

" 
usr"rsoràmentõ pedagógi.o, o STF, por maioria devotos, decidiu que "I -A função de magistério não se circunscreve apenas ao trabalho em sala de aula,

abrangendo também a preparação de aulas, a correção de provas, o atendimento aos pais e alunos,
a coordenação e o assessoramento pedagógico e, ainãa, a dlreção de unidade escolar. f -es funçöes
de direção, coordenaçäo e assestotam"nto pedagógico integram a carreira do magistério desde que
exercidas, em estabelecimentos de ensino u¿ricq por professores de carreira, exc]uídos o, .rp".iu-listas em educaçäo, fazendo jus aqueles que as desemienham ao regime especial de aposentadoria
estabelecido nos arts. 40, s 4o, e201, $ r: da constituição Federal. irr -eçaã Jiretajulgada parcial-
mente procedente, com interpretação conforme, nos termos supra" (ADrBTi2,Rel. para ãcórdäo Min.
Ricardo Lewandowski, DJe-059). com essa decisäo, a súmul a726terá alcanáe mais restrito, porque
só abrangerá funções exercidas fora da carreira do magistério.
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utilizadas como base para as contribuiçöes do servidor ao regime previdenciário

a que estiver vinculado, correspondendo a B0% de todo o período de contribuiçäo

desde a competência de junho de 1994 ou desde o ano de início da contribuição,

se posterior àquela data. Poderá até ocorrer que, nas hipóteses em que haveria

integralidade (como exceção à regra da proporcionalidade), os proventos sejam

menores do que nas hipóteses ern que os proventos devem ser proporcionais ao

tempo de contribuição. Na realidade, para a regra e para exceçäo, estabeleceu-se

proporcionalidade. Em decorrência disso, não é possível aplicar à aposentadoria

por'invalidez o artigo 1'da Lei no 10.887, sob pena de inconstitucionalidade. É o

que vêm decidindo o Superior Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal,

havendo acórdäos que exigem proventos integrais mesmo quando a doença näo

esteja especificada em 1ei.28

A Emenda Constitucional no 70, de 29-3-12, veio acrescentar o artigo 6o-A na

Emenda Constitucional no 4I, de 2003, paradeterminar que "o servidor da União,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e funda-

ções, que tenha ingressado no serviço público até a data de publicaçäo desta Emenda

Constitucional e que tenha se aposentado ou venha a se aposentar por invalidez per-

manente, com fundamento no inciso I do $ 1" do artigo 40 da Constituição Federal,

tem direito a proventos de aposentadoria calculados com base na remuneraçäo do

cargo efetivo em que se der a aposentadoria, na forma da lei, não sendo aplicáveis

as disposiçöes constantes dos SS 3', B" e 17 do artigo 40 da Constituiçäo Federal".

Por outras palavras, o legislador quis, com essa Emenda, permitir que os pro-

ventos de aposentadoria por invalidez do servidor que ingressou no serviço público

até adata de publicação da Emen da 4L/03 (31-12-03) sejam calculados corn base

na remuneração do cargo efetivo em que ocorrer a aposentadoria, e näo com base

na remuneração utilizada para cálculo das contribuiçöes do servidor aos regimes

de previdência, ficando afastada, em consequência, a aplicação dos gS 3", Bo e 17

do artigo 40 da Constituição. Sejam proventos integrais ou proporcionais, conforme
previsto no artigo 4O,1, o cálculo será efetuado com base na remuneração do cargo

efetivo em que se der a aposentadoria.

28 A 3" Seçäo do STJ pacificou o entendimento de que os proventos da aposentadoria por invalidez
permanentã säo integrais em virtude de doença grave; em consequência, a Emenda Constitucional

n" 47/A3 não se aplica aos casos em questão por força do art. 40, g 1o, I, da Constituição Federal (in

MS 14160-DF, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, 3u Seção, DJe23-3-70); o mesmo entendimento

foi adotado no REsp 942530-RS, Rel. Min. Jorge Mussi, j. em 2-3-1O, DJe de 26-4-70' No sentido de

que o rol de doenças graves especificado em lei näo é taxativo, v., além do acórdäo supra, também o

acórdäo do mesmo Tribunal no AgRg no REsp 606089-DF, Rel. Min. Celso Limongi, 6u Turma, j. em

11-12-09, DJedel"-z-l0.Nosentidodequeadoençagravetemqueestarespecificadaemleiparadar
direito a proventos integrais, o STJ decidiu no AgRg no REsp 938788-RS, Rel. Min' Felix Fischer, j. em

20-11-08, ÐJe d,e 2-2-Ag, e no AgRg no REsp 7024233-PR, Rel. Min. Maria Thereza de Assis lVIoura,

Sexta Turma, J. em 24-6-08, DJe de 4-8-0S. No mesmo sentido, acórdãos do STF, in RE 175980-Sq

Segunda Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, DJde 2O-2-9B,Ementário n' 1899-3; e RE 353595, Rei. Min.

Marco Auré|io, Primeira Turma, j. em 3-5-05,RevistaMÐJ v. 6, no 68, p. 70-72"
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A mesma Emenda Constitucional n" 70/12 determina que se aplica ao valor
dos proventos de aposentadorias concedidas com base no iopurdo artigo 6o-A anorma do artigo 7o da Emenda Constitucional no 47, observando-se iguaî critério
de revisão às pensões derivadas dos proventos desses servidores. Isso significa que,
para os servidores que ingressaram no serviço público até,3I-I2-03, oi pro,o"rrto,
da aposentadoria por invalidez e a pensão de seus dependentes derivadas desses
proventos respeitarão a regra da paridade com a remuneração dos servidores em
atividade, tal como determinado pelo artigo 7o daEmenda Constitucional n" 4I/03.

Para fins de adaptaçäo das aposentadorias já concedidas anteriormente, com
base na redação dada ao $ 1o do artigo 4o daConstituição, pela Emenda consti-
tucional n" 2o/98, o artigo 2o daEmenda Constitucional no To fixa o prazo¿e iso
dias para que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, assim como
as respectivas autarquias e fundações, procedam à revisão das aposentadorias e
das pensöes delas decorrentes. No entãnto, os efeitos financeiros dessa revisão
somente se produzirão a partir da data da promulgação da Emenda Constitucional
no 7O, de 29-3-12.

A Lei no 8.7'J'2/9o, que instituiu o regime jurídico único na esfera federal, indi-
ca, no artigo 186,5 1o, as doenças que ensejam a aposentadoria por invalidez, comproventos integrais.

No artigo 2r2 damesma lei está definido o acidente em serviço como ,,o dano
físico ou mental sofrido pelo servidor, que se relacione, mediata ou imediatamente,
com as atribuiçöes do cargo exercido". O patá"grafo único equipara ao acidente em
serviço o dano: "I - decorrente de agressaó sofrida e não provocada p;il;;;;;;"
exercício do cargo; II- sofrido no percurso da residênci upuruo trabalho e vice-versa,,.

A aposentadoria por invalidez, que está disciplinada pelos arrigos 1BB e 190(alterados pela Lei no 77.907, de z-z--og), é preceãiau de licença para ffaramenro
de saúde por período não excedent e a24*"r., (art. 188, $ 1o, ¿ä rei no 8.1 l2/g0) .

A aposentadoria compulsória (em que a invalidez é presumida), pela redaçäo
lada ao artigo 40, S 1o, inciso II, da Constituição, pela E-menda constitucional no20/98, ocorria aos 70 anos de idade, com próventos proporcionais ao tempo decontribuição. Em consequência, somente dàva direito u pro,o"rrtos integrais se ofuncionário já tivesse completado o tempo de contribuição exigido para a aposen-
tadoria voluntária, ou seja, 35 anos, parao homem, e 30 para ã muher.

Mas a Emenda Constitucional no BB, de 7-5-15 (conhecida como Emenda daBengala), alterou o artigo 40, $ 1o, II, da Constituição para assim estabelecer:

'Artigo 40

$ f "............
II- compulsoriqmente, comproventos proporcionaß ao tempo de contribuição,
aos 70 (setenta) anos de idade, ou q.os 75 (setenta e cÌnco) anos de íd.ad.e, na
forma de lei complementor.,,
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A mesma Emenda acrescentou o artigo 100 no Ato das Disposições Constitu-
cionais Transitórias, com a seguinte redação:

'Artigo 100. Até, que entre emvigor aleí complementar de que trata o inciso
II do S 1' do artigo 40 da Constituição Federal, os Ministros do Supremo
Tribunalfiederal, dos kibunais Superiores e do Tríbunal de Contas daLlniã.o
qposentqr-se-ão, compulsoriamente, aos 75 (setenta e cinco) anos de idade,
nas condíções do artígo 52 da Constituição Federal".

A interpretaçäo literal do artigo 40, S 1o, II, permite concluir que, até que seja
promulgada a lei complementar nele referida, näo existe a aposentadoria compul-
sóriapafaos servidores públicos. No entanto, é de supor que näo tenha sido essa a

intenção do legislador. Como parte do dispositivo já existia antes da alteração feita
pela Emenda (a que fixava em 70 anos a idade para a aposentadoria compulsória e
a que previa proventos proporcionais ao tempo de contribuição), entende-se que ela
continua a aplicar-se pela mesma forma até que seja promulgada a lei complementar,
quando poderá ser disciplinada a aposentadoria compulsória aos 75 anos de idade,
mantendo-se a regra da proporcionalidade dos proventos ao tempo de contribuição.
Por outras palawas, o que se introduziu de novo no dispositivo foi a frase "ou o'.os

75 (setenta e cinco) anos de ídade, naforma dalei complementar".

Dúvidas surgiram quanto à competência para a promulgaçäo da lei complemen-
tar exigida pelo dispositivo: será lei complementar federal ou lei complementar de
cada ente federativo, observadas as normas sobre competência para a iniciativa
do projeto de lei? A Emenda nada diz. E, na realidade, se fosse intenção tornar a
norma aplicável a todos os servidores, não haveria razäo para exigir lei comple-
mentar ou qualquer outra medida legislativa, porque a Emenda já esgota, por si,
o seu conteúdo. Duas razões ocorrem pelas quais o poder constituinte derivado
exigiu lei complementar: (a) para fugir ao vício de iniciativa em matéria reservada
a cada Poder; ou (b) para deixar a critério de cada ente federativo a adoçäo ou näo
da aposentadoria compulsória aos 75 anos de idade. Como a definição do regime
jurídico dos servidores públicos compete a cada esfera de governo e a Emenda não
exigiu lei complementar federal, a competência define-se pelas regras de distri-
buiçäo que decorrem da Constituição. Não há qualquer norma constitucional que
outorgue à União competência privativa no que diz respeito ao regime jurídico dos
servidores públicos federais, estaduais e municipais. Pelo contrário, o artigo 61, g

1o, II "c", somente prevê a iniciativa privativa do Presidente da República para as ieis
que disponham sobre "servidores públicos da tlnião e dos Territórios, seu regime
jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria". Isso significa que
para os demais servidores a definição do regime jurídico compete a cada Estado,
ao Distrito Federal e a cada Município.

No entanto, aLei Complementarno 152, de 3-12-L5, veio dispor sobre "a aposen-
tadoria compulsória por idade, cûrn proventos proporcionais, no âmbito da Uniäo,
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dos Estadosr do Distrito Federal e dos Municípios, dos agentes públicos aos quais se
aplica o inciso II do $ 1" do afi.4A da Constituição Federal" (art. 1").

O artigo 2o determina que "serão aposentados compulsoriamente, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuiçäo, aos 75 (setenta e cinco anos) de idade: I -
os servidores titulares de cargos efetivos da União, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações; II - os membros do Poder
Judiciário; III - os membros do Ministério Público; IV- os membros das Defensorias
Públicas; V- os membros dos Tribunais e dos Conselhos de Contas".

Alei foivetada, porvício de iniciativa, já que, tratando-se de matéria pertinente ao
regime jurídico dos servidores, a iniciativa do projeto de lei complementar seria de ini
ciativa do Chefe do Poder Executivo, conforme arrigo 61, S 1o, inciso II,"c".No entanto, o
vetofoi derrubadopelo Congresso Nacional.Amenos que aleiseja objeto de ação direta
de inconstitucionalidade e que esta seja julgada procedente, ela continuará emvigor.

O artigo 100 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, introduzido
pelo artigo 2o da Emenda n" BB,/15 , éinfelize desastroso. O intuito expressamente
declarado pelo Congresso Nacional, por meio da mídia, foi o de estender o limite
de idade para aposentadoria compulsória dos Ministros do STF para impedir que
a atual Presidente da República tenha o poder de indicar novos Ministros para
ocupar as vagas que ocorrerem até o término do seu mandato. A exigência de
aplicação do artigo 52 da Constituiçäo Federal constitui verdadeira aberração
jurídica. Dos quinze incisos do artigo 52, o único que poderia ter aplicação para
atender ao disposto na parte final do artigo 100 é o inciso III, que exige aprovação
prévia, por voto secreto, após arguição pública, para a escolha dos agentes públi-
cos nele mencionados, dentre os quais näo se incluem os Ministros do STF nem
os Ministros dos Tribunais Superiores. A Constituição, nos artigos 7O7,parágrafo
único, e IO4, parágrafo único, exige que a nomeaçäo dos Ministros seja feita pelo
Presidente da República, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal, constituindo-se em exceçäo ao princípio da separação de poderes,
mas que harmonizaarelaçäo entre os dois Poderes, em consonância com o artigo2o
da Constituiçäo, pelo qual os três Poderes säo independentes e harmônicos entre
si. Além de revelar tendência a abolir a "separaçäo de poderes", com a introdução
de novo controle do Senado sobre membros de outros Poderes, não previsto na
redação original, dada pelo constituinte originário, o dispositivo afronta a própria
dignidade inerente aos cargos mais elevados do Poder Judiciário, cuja permanên-
cia até a aposentadoria compulsória aos 75 anos de idade ficará dependendo da
decisão política do Senado Federal. Na realidade, a exigência afronta a dignidade
das próprias instituições atingidas pelo dispositivo. Este somente tem condições
de amoldar-se ao ordenamento constitucional vigente, com a exclusão, por incons-
titucionalidade, da parte final do artigo 100, que condiciona a extensäo do limite
de idade à prévia aprovação do Senado Federal.

O Supremo Tribunal Federal, na ADI-5316, felizmente, adotou, em sede de
medida cautelar, algumas decisões que não só corrigem os vícios de que se reveste
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a Emenda Constitucional n' 88,/15, como define alguns pontos controvertidos,
que já vinham dando margem a pleitos judiciais visando à ampliaçäo dos efeitos

do artigo 2" daEmenda (que introduz o artigo 100 no ADCT) a outros cargos nela

não expressamente previstos. Conforme consta do Informativo no 786, do STF, de

22-5-15, foram as seguintes as decisöes adotadas no acórdão:

"O Plenário, por maioria, deferiu pedido de medida cautelqr em ação direto.

de inconstitucionolidade pqra: a) suspender a aplicoçõ.o do expressã.o 'nos

condições do art. 52 daConstituição Federal', contidano ortigo 700 do 'ADCT,
íntr o duzido p ela E C B I / 2 0 1 5, p or v ulner or as c o ndiçõ e s mater iaß ne c e s s ár ias

ao exercício irnparcial e independente dafunção jurßdicional, ultrajqndo a
seporaçã.o dos Poderes, cláusulapétreainscritano art. 60, S 4o, Lil, do. CF; b)

fíxor a ínterpretação, quanto à parte remqnescente da EC BB/207 5, de que

o art. 100 do ,4DCT não pudesse ser estendtdo a outros agentes públicos até
que fosse editadq alei complementar q que alude o ort. 40, ç 7o, II, da CF, a
quql, quanto àmagistratura, é alei complementar de iniciativa do STF, nos

termos do art. 93 da CF; c) suspender atrqmitoção de todos os processos que

envolvessem o aplicação a magistrados do ort. 40, S 1o, II, da CF e do qrt.

100 do,4DCT, até, o julgamento definítivo dq ação direta em comento; e d)
de clqr ar s em ef eito to do e qualquer p r onuncíamento j udícial o u qdministr a-

tivo que ofastasse, ampliasse oureduzisse aliteralidade do comondo prevísto

no art. 100 do ADCT e, combase nestefundamento, o-ssegurasse a qualquer

outro agente público o exercício das funções relativas a cargo efetivo após ter
cornpletado 70 o:nos deidade".

O STF entendeu qtJe "0. noycl sabatina, introduzida pela F,C BB/2075, é degra'
dante ou estreítqria a imparcialidade jurisdicionol. Seria tormentoso imaginar que o

exercício da jurßdiçãopudesse ser desempenhado comßenção quando o julgadon paro"

permanecer no cqrgo, carecesse da confiança político do Poder Legßlativo, cujos atos

seriam muitqs vezes questionqdos perante aquele mesmo ju\gador".

Ainda no mesmo acórdão, o STF definiu o sentido da lei complementar refe-
rida no artigo 40, g 1o, da CF: no caso da magistratura, à luz da unidade do Poder
Judiciário, "nã.o haverio" dúvidas de que se trataria dalei complementar nocionol, de

iníciatíva do STF, indicadano art. 93 dq CF".

Ainda com relaçäo à aposentadoria compulsória, existem as normas estatu-
tárias postas pelos estatutos dos servidores públicos. Na esfera federal, o artigo
187 da Lei no 8.112/90 estabelece que a aposentadoria compulsórta é automática
e será declarada por ato com vigência a partir do dia seguinte àquele em que o
funcionário atingir a idade-limite. Justifica-se a norma uma vez que a idade de 70
anos cria uma presunção juris et de jure de incapacidade para o serviço público"
Aliás, orientação nesse sentido foi firmada pela Formulação no 78, do antigo DASP
(Departamento Administrativo do Pessoal Civil), em consonância com a qual "a
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aposentadoria compulsória deriva de presunção absoluta de incapacidade". Além
disso, pela Formulaçäo no 96, do mesmo órgäo, ficou definido qrrã "u vacância do
cargo decorrente de aposentadoria compulsória ocorre no dia imediato ao em que
o funcionário atingir a idade-1imite". Tais formulaçöes ainda têm aplicaçäo, porq.t"
inteiramente compatíveis com o direito positivo atualmente em vigor.

O mesmo se diga em relação às Formulações 187, 1BB e27\.Aprimeira firmou
o entendimento de que "a aposentadoria compulsória se rege pela lèi vigente no dia
em que o funcionário completa os 70 anos"; a segunda estabelece que "a aposen-
tadoria compulsória do funcionário implica, também, na exoneraçaô do .uigo .*
comissão"; Por último, a de no 270 firmou a tese de que "o tempo que o funcionário
permanece em atividade após completar 70 anos de idade não é computável para
nenhum efeito".

Com relaçäo à aposentadoria voluntária, que ocorre a pedido, é preciso
distinguir quatro situações: (a) a do servid or já,aposenrado e do que já completou
os requisitos para aposentadoria até adata da entrada em vigor dà Emenda Cons-
titucionaln" 4l/A3; þ) a do servidor que ingressou ou vier a ingressar no serviço
público, em cargo efetivo, a partir da entrada em vigor da Emenãa Constitucionäl
n" 41/O3; (c) a do servidor que ingressou até 16-12-98 (data da entrada em vigor
da Emenda Constitucional n'20/98); e (d) a do servidor que ingressou até a dãta
de publicação da Emenda Constitucional n,4I/OB (31-12-b3).

Pode-se afirmar que a primeira situaçäo é a que já estava consolidada antes da
reforma previdenciéria; a segunda situação é a que se pretende seja permanente,
valendo pataos futuros servidores que ingressaram ou vieram a ingrãssar no serviço
público a partir da entrada em vigor da Emenda Constitucional n" 4I/03 (gl-I2-
03); e a terceira e a quarta são transitórias, porque definem os direitos dos atuais
servidores.

1. Servidor já aposentado ou que completou os requisitos para aposentadoria
voluntária até a publicação da Emenda constitucionai n" 4'1,/oJ

Os servidores já aposentados ou que completaram os requisitos para aposenta-
doria voluntária até a data da entrada em vigor da Emenda Cónstitucional no 4I/03,
seja com base no artigo 40, em sua redaçäo origínal, seja com base na redação dada
pela Emenda Constitucionaln" 20/98, seja com base nas disposições transitórias dessa
mesma Emenda, têm garantido o direito aos proventos integrais ou proporcionais,
conforme o caso, com aplicaçäo do teto previsto no artigo iT,xI,¿á Constituiçäo.
o cálculo dos proventos se faz de acordo com a legislação vigente à época .* qu"
foram atendidos os requisitos para aposentadoria. É o que estabelecå o urtigo'3",
caput e g 2o da Emenda Constitucional n" 47/03. Pelo g 1" do mesmo dispositilo, se
tiver completado os requisitos para aposentadoria e tiver, no mínim o, 25 anos de
contribuição, se mulher, ou 30, se homem, mas optar por permanecer em ativida-
de, fará jus a um abono de permanência equivalènte ão nãlor da sua contribuição
previdenciá.iria até completar os requisitos para aposentadoria compulsória.
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2. Servidor que ingressou após a Emenda Constitucional n' 4l/O3

Quanto ao servidor que ingressou ou vier a ingressar no serviço público, em
cargo efetivo da União, Estados, Distrito Federal, Municípios ou em suas autarquias
e fundações, após a entrada em vigor da Emenda Constitucional n" 4I/03, näo há
opção: ele estará sujeito às regras de aposentadoria estabelecidas pelo artigo 40,
gg 1", 4o e 5o, com proventos a serem definidos em lei, na forma do $ 3" do mesmo
dispositivo, e possibilidade de limitação ao montante estabelecido para o regime
geral de previdência social de que trata o artigo zOL, desde que instituída a previ-
dência complementar.

A aposentadoria voluntária, para esses servidores, ocorre a pedido desde que
cumprido tempo mínimo de dez anos de efetivo exercício no serviço público e cin-
co anos no cargo efetivo em que se dará a aposentadoria, observadas as seguintes
condiçöes: (a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuiçöes, se homem,
e cinquenta e cinco anos de idade e trinta de contribuição, se mulher; (b) sessenta e
cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuição.

Conforme se verifica pelo artigo 40, g 1o, com a redaçäo dada pela Emenda
Constitucional n'20/98, passaram a ser quatro os requisitos para aposentadoria
voluntária com proventos integrais:

a) tempo de efetívo serviço público: 10 anos;

b) tempo de serviço no cargo efetivo em que se dará a aposentadoria: 5
anos;

c) idade mínima: 60 anos, para o homem, e 55, para a mulher;

d) tempo de contribuição: 35 anos patao homem e 30 para a mulher.

Em consonância com o 5 3" do mesmo dispositivo, com a redação dada pela Emenda
Constitucional n' 4I/03,a forma de cálculo dos proventos será definida em lei, devendo
levar em consideraçäo as remunerações utilizadas como base paraas contribuiçöes do
servidor ao regime de previdência. E, nos termos do $ 17, todos os valores de remu-
neraçäo considerados para o cálculo do benefício previsto no $ 3o serão devidamente
atualizados, na forma da lei. A matéria foi disciplinada pela Lei n" 10.887, de 18-6-04
(art. 1o), aplicável, nessa parte, à União, Estados, Distrito Federal e Municípios.

Para aposentadoria voluntária com proventos proporcionais, mantêm-se os
dois primeiros requisitos, referentes ao tempo de serviço público e ao tempo no cargo
efetivo, com alterações quanto aos dois outros requisitos: a idade mínima passa a
ser de 65 anos para o homem e 60 para a mulher; não se exige um tempo mínimo
de contribuição, porém os proventos serão proporcionais ao tempo de contribuiçäo;
evidentemente, essa proporcionalidade incide sobre os proventos, tal como definidos
em lei, na forma do artigo 4û, g 3o ou sobre o limite estabelecido para o regime geral
de previdência, desde que instituída a previdência complementar.
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As hipóteses de aposentadoria especial mantidas pelas Emendas Constitucio-
nais nos 20/98, 47/03 e 47/OS referem-se apenas aos casos de servidores: ,,I - por-
tadores de deficiência; II - que exerçam atividades de risco; III - cujas atividades
sejam exercidas sob condições especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade
física" (an.4a, $ 4"); bem como às funções dè magisiério na educação infantil e no
ensino fundamental e médío, em que os requisitos de idade e de tèmpo de contri-
buição seräo reduzidos em cinco anos çart.4a,g s"). Também näo forãm manridas
as aposentadorias especiais dos membros da Magistratura, do Ministério público e
dos Ministros do Tribunal de Contas; suas upor.niudorias passaram a reger-se pelas
normas do artigo 40, conforme redaçäo dada pela Emenåa no 20 aos aitigos 7S, s
3o, e 93, inciso VI, da Constituição, este último aplicado ao Ministério friËnco pfr
força do artigo 129, S, 4".

Na falta da lei complementar prevista no artigo 40, S 4", foünterposto Manda_
do de rnjunção, no qual o Supremo Tribunal Fedãral supriu a omissåo legislativa,
estendendo aos servidores públicos a norma do artigo 5¿ $ 1o, da Lei no B.ltg/gt.r,

Para incentivar a permanência do servidor no serviço público, o g 19 do artigo
40, introduzido pela Emenda no 47/03, garante ao servidor qr" tenha completaão
as exigências para aposentadoria voluntária estabelecidas ,ro S 1", III, a,. qi. opte
por permanecer em atividade, o direito a um abono de permanência 

"quirrul.nt.ao valor da sua contribuição previdenciária até completår as exigênciasþara apo-
sentadoria compulsória, contidas no $ 1", II.

servidor que ingressou antes da Emenda constitucional n" 2a/9g
Para tais servidores, é possível a opção entre duas hipóteses:

a) aposentar-se nas condições do artigo 4a, $ 1o, rrr,,,a,, acima expostas,
com proventos fixados na forma do $ 3', com possibilidade de apiicação
do limite estabelecido para o regime geral de previdência social, ¿esde
que instituída a previdência complementar; ou

2e "TRABAIHO EM coNotçÕns ESPECIAIS - PREruÍzo À seúon Do sERVTDoR - rNEXrsrÊNCr.A
DE LEI COMPLEMENTAR_ARTIGO 40, s 4o, DA CONSTITUIçÃo FEDERAL. Inexistente a disciplina
específica da aposentadoria especial do servidor, impöe-se a adoção, via pronunciamento judicial,
daquela ptópria aos trabalhadores em geral - artigo i7, g 1", da Lei n'8.213/91" (MI 721/DF -,.e-lator: Min. Marco Aurélio. Julgamento' so-g-oz). eo seluir a orientação fixada no julgamento doMl721/DF (DJe de 30-11-07), na apreciaçäo do Mr7gs/DF,Rel. Min. ðár-"r, Lúcia, em 15-4-09, o
STF- autorizou que os Ministros decidam monocrática e definitivamente os casos idênticos para re-
:o{-"t"{.u mora legislativa e suprir a falta da norma regulamentadora a que se refere o art. 40, S 4",da cF aplicando aos casos, no que couber, o art. sr da lãi n" 8.2L3/9r . uo nn r .96T ,Rel. Min. celsode Mello, em decisão monocrática, j. em 24-5-11, DJE de 27-s-rL,entendeu também ocorrer morainconstitucional provocada por injusta omissão na regulamentação do art. 40, g 4o,da Constituição,geradora de lesividade a portadores de deficiência, sJndo possÍvel a interferêácia do Judiciário paragarantir o direito à aposentadoria. No mesmo sentido, nus zz.so T-MT,Rel. Min. og Fernandes, doSTJ,DJE de 11-5-11.

3
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b) aposentar-se com observância de menos requisitos do que os estabeleci-
dos pelo artigo 40, $ 1o, III, û, porém com aplicaçäo de redutor sobre os
proventos.

Essa possibilidade existe, com base no artigo 2o ðaEmenda n" 4L/03, quando
0 servidor, cumulativamente :

I - tiver 53 anos de idade, se homem, e 48 anos de idade, se mulher;
II tiver cinco anos de efetivo exercício no cargo em que se der a aposen-

tadoria;
III - contar tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de: (a) 35

anos, se homem, e 30 anos, se mulher; e (b) um período adicional de
contribuição equivalente a2ïo/odo tempo que, na data de publicação
daquela Emenda, faltaria paraatingir o limite de tempo constante da
alínea a desse mesmo inciso.

Em consonância com o $ 1" do mesmo dispositivo, os proventos, nesse caso,
serão reduzidos na proporção de3,50/o ou de 50/0, conforme os requisitos sejam
preenchidos até 31-12-05, ou a partir de 1"-1-06, respectivamente.

Para os membros da Magistratura e do Ministério Público, bem como para os
professores (estes últimos desde que aposentados exclusivamente com tempo de
efetivo exercício nas funções de magistério), o tempo de serviço exercido até a data
da publicação da Emenda no 20/98 será contado com acréscimo de t7o/o.

Essa categoria de servidores abrangidos pelo artigo 2o da Emenda n' 4t/03
também faz jus ao abono de permanência se, após completar as exigências para
aposentadoria voluntária, optar por permanecer em atividade (5 5o do mesmo
dispositivo).

Para eles, não é garantida a paridade entre os seus proventos e os vencimentos
dos servidores em atividade, mas apenas o reajustamento dos benefícios previsto no
$ B" do artigo 40,patapreservar-1hes, em caráter permanente, o valor real, conforme
critérios estabelecidos em lei. É o que estabelece o artigo 2o, S 6o da Emend an" 41103.

4. Servidor que ingressou no serviço público antes da Emenda Constitucional
n'4t/O3

Esta última categoria de servidortem quatro opçöes que decorrem do artigo 6" da
Emenda n' 47/03 e uma que decorre do artigo 3o da Emenda Constitucional n' 47/05:

a) aposentar-se segundo as normas do artigo 40, com proventos fixados de
acordo com o $ 3" do rri.esrno dispositivo, e possibilidade de observância
do iimite estabelecido para o regime geral de previdência, quando instí-
tuída a previdência complementar;
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b) aposentar-se com base no artigo 2o daEmenda Constitucional n,4l/eg,
com proventos reduzidos pela aplicação do redutor de 3,5o/o ou 50/0,
conforme o caso, corespondente a cada ano de antecipação em relação
aos requisitos de idade;

c) aposentar-se com proventos integrais, correspondentes à remuneração
do cargo em que se aposentou (observado o teto estabelecido pelo inciso
XI do artigo 37), desde que o servidor preencha cumulativamente as
seguintes condições:

I - 60 anos de idade, se homem, e 55, se mulher;
II - 35 anos de contribuição, se homem, e 30, se mulher;
ilI - 20 anos de efetivo exercício no serviço público;
[V - 10 anos de carreira e 5 anos de efetivo exercício no cargo em que

se der a aposentadoria;

d) aposentar-se com proventos integrais desde que preencha cumulativa-
mente as seguintes condiçöes:

I - 35 anos de contribuição, se homem, e 30, se mulher;
il - 25 anos de efetivo exercício no serviço público, 15 anos de carreira

e 5 anos no cargo em que se der a aposentadoria;
Iil - idade mínima resultante da redução, relativamente aos limites do

artigo 40, s 1o, inciso III, alínea "a", daconstituição Federar, de um
ano de idade paracada ano de contribuição que exceder a condição
prevista no inciso I do cøput deste artigo.

Para os servidores que fizerem a terceira ou quarta opção, aplica-se a regra do
artigo 7o da Emenda Constitucional no 4!, de 2003 (direito à revisão de proventos
e pensäo, €D igualdade de condiçöes com os servidores em atividadej. É o que
estabelecem o artigo 2o e o paútgrafo único do artigo 3o da Emenda Constitucional
no 47, de 2005.

Esses servidores fazem jus ao abono de permanência se optarem pela aposen-
tadoria com base no artigo 4O daConstituição, ou com base noãrtigo T ð,aEmenda
Constitucional n" 4I/03 (duas primeiras opções).

13.4.7.5 VALOR DOS PROVENTOS DE APOSENTADOzuA
VOLUNTAzuA E DAS PENSÕES

Pelo exposto no item anterior, verifica-se que haverá diferentes valores para os
proventos de aposentadoria:

a) os servidores já aposentados e os que já completaram os requisitos para
aposentadoria voluntária na data da Emenda Constitucionãl no 4!/03,
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seja com base no artigo 40, em sua redaçäo original, seja com base na
redaçäo dada pela Emenda Constitucionaln" 2O/98, seja com base nas
disposições transitórias dessa mesma Emenda, como visto no item an-
terior, têm garantido o direito aos proventos integrais ou proporcionais,
conforme o caso, com aplicação do teto previsto no artigo 37,XI;

b) os servidores que ingressarem no serviço público após a publicação da
Emenda Constitucional n'4I/03 teräo os proventos calculados na forma
a ser definida em lei de cada esfera de governo, podendo sujeitar-se ao

limite estabelecido para o regime geral de previdência, desde que ins-
tituída a previdência complementar; a norma geral sobre o cálculo dos
proventos consta do artigo 1o da Lei no IO.BB7/04, obrigatória, nessa
parte, em âmbito nacional;

c) os servidores que ingressaram no serviço público até aentrada em vigor
da Emenda Constitucional n'20/98, e ainda não completaram os requi-
sitos para aposentadoria na data da publicação da Emenda no 4L/03,
receberão os proventos na forma do item anterior ou, se preferirem,
farão jus a proventos integrais com aplicação do redutor de 3,5%o (se

aposentados até 31-12-05) ou de 5% (se aposentados posteriormente a

essa data), desde que observem os requisitos estabelecidos pelo artigo
2" daEmenda Constitucional n" 4I/O3;

d) os servidores que ingressarem no serviço público até a publicação da
Emenda Constitucional n'47/03, e ainda não completaram, nessa data,
os requisitos para aposentadoria, receberão os proventos na forma do
item b, ou, se preferirem, na forma do item c, ou, ainda, com proventos
integrais, desde que cumpram os requisitos previstos no artigo 6o da re-
ferida Emenda ou no artigo 3o da Emenda Constitucional no 47, de 2005.

Com relação à pensão, o artigo 3o, da Emenda Constitucional n" 41/03, garante
o direito ao montante estabelecido em consonância com as normas anteriores a sua

entrada em vigor. A norma harmoniza-se com o entendimento do STF, ao decidir
que "a pensão é regida pela norma em vigor na data do falecimento do servidor
presente o ato jurídico aperfeiçoado".30

30 AgRg na Suspensão de iiminar 76/SP, Rel. Min. Ellen Grâcie, Rel. para o acórdão Min. Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, DJ de 9-3-07, p. 26. No mesmo sentido, acórdão proferido no RE 273.570/
MA, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 5-5-06, p. 19: "Pensão - Proventos -Vencimentos -Valor. Ateor
do $ 5" do art. 40 da Carta Política da República, a pensão corresponde a'totalidade dos vencimentos
ou proventos do servidor falecido'. Eis o mandamento constitucional a sofrer temperamento próprio
a legitimidade quantitativa da parcela. O que se contém na parte final do preceito outro sentido näo
possui senão o de enquadrar o valor da pensão nos limites próprios aos proventos e vencimentos, sob
pena de submissão da regra asseguradora da totalidade referida ao legislador ordinário." Jurispru-
dência citada por Deborah Fialho Ribeiro Glória (2009:67-68).
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Daí a necessídade de distinguir diferentes situações. Se o óbito ocorreu antes
da Emenda Constitucional n" 20/98, aplica-se o artigo 40, $ 5o, em sua redação
ori ginal : " O b enefício da p ens ão p or mar te cor r e sp o nder d à totalídade do s v encimento s
ouproventos do servidorfalecido, qté olimtte estobelecido emlei, observado o dßposto
no pardgrafo anterior." O"parágrafo anterior", referido no dispositivo, proibia que
os proventos de aposentadoria e pensão excedessem a remuneração do servidor,
no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referência para a
concessäo da pensão.

O entendimento do STF é no sentido de que o g 5o era autoaplicável, correspon-
dendo a pensão à totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecído.31

com a entrada em vigor da Emenda constitucional n" 2a/98, o g 7o veio assim
determin ar: "Leí dßporó. sobre o. concessão do benefício da pensão por morte, que seró"
igual qo valor dos proventos do servidor falecido ou ao valor dos proventos a que tería
direito o servidor em atividade na dato de seufalecimento, observado o dispòstu no $
3o". Este úItimo, por sua vez, estabelecia que "os proventos de aposentadoria, por
ocasião da sua concessão, seräo calculados com base na remuneração do servidor
no cargo efetivo em que se der a aposentadoria".

Por sua vez, o $ B" do artigo 40 garantia a paridade da pensão (e também dos
proventos de aposentadoria), com os vencimentos dos servidores em atividade.

Vale dizer que a pensão continuou a corresponder à totalidade da remuneraçäo
do servidor falecido, sendo calculada sobre a remuneração do servidor no .uigo
efetivo em que se deu a âposentadoria. Se o servidor estava aposentado por ocasiáo
do falecimento, a pensão era calculada com base na totalidade dos proventos. Além
disso, o pensionista fazia jus à paridade com os servidores em atividade.

A situação mudou com a Emenda Constitucional n, 4l/O3.
Para as pensões cujo direito foi ou vier a ser adquirido após a entrada em vigor

dessa Emenda, aplica-se a norma do $ 7" do artigo 40, que remete à lei a fixação do
montante do benefício, que será igual: I - à totalidade dos proventos do servidor
falecido, até o limite máximo estabelecido para os benefícios do regime geral de
previdência social de que tratao artigo 207, acrescido de7}o/oda parcela excedente
a este limite, caso aposentado à data do óbito; ou II - ao valor total da remunera-
ção do servidor no cargo efetivo em que se deu o falecimento, até o limite máximo
estabelecido para os benefícios do regime geral de previdência social de que trata
o art. 201', acrescido de7Oo/o da parcela excedente a este limite, caso em atividade
na data do óbito.

Por sua vez, a regra da paridade foi substituída pela norma do $ 8o, com a
redação dada pela Emenda Constitucional no 47: "8 assegurado o reajustamento

31 RÍ'220.827, Min. Maurício Corrêa, DJ de2O-3-98;R8220.7I3,/RS, Min. Sydney Sanches, DJ d,e
73-2-98; RE-AgR 255.550/CE, Rel. Min. Ilmar Galvão, DJ de10.11.00; AgR265.3ZS, nel. Min. Marco
Aurélio, DJ de2'2-0L.
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dos benefícios parapreservar-lhes, em caráter permanente, o valor real, conforme
critérios estabelecidos em lei."

Paraa pensão dos dependentes dos militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territórios, o artigo 42,52o, com a redação dada pela Emenda Constitucional no

41/03, manda aplicar o que for fixado em lei específica do respectivo ente estatal.

Para dar cumprimento aos dispositivos constitucionais, foi promulgada a Lej
n" 10.887, de 18-6-04. Com relação à pensão, o artigo 2o repete a norma do artigo
40, g7o, da Constituição. No parágrafo único, manda aplicar ao valor das pensöes
o limite previsto no artigo 40, $ 2o, da Constituição, que veda que os proventos de
aposentadoria e a pensão excedam a remuneração do servidor, no cargo efetivo em
que se deu a aposentadoria ou que serviu de referência para a concessão da pensäo.

13.4.7 .6DI S POS rÇOES TRAN S TTOzuAS

AEmenda Constitucional no 2},que introduziu inúmeras alterações no regime
previdenciário, em especial o do servidor público, trouxe em seu bojo algumas
normas de transiçäo, que visam assegurar tratamento diferenciado aos servidores e
aos segurados do regime geral de previdência social que já estivessem em atividade
na data da entrada em vigor da Emenda. A maior parte das normas näo assegura
direitos que já tivessem sido adquiridos anteriormente, mas protege, na realida-
de, expectativas de direito, exatamente para evitar a mudança brusca e sempre
traumática para aqueles que, ao entrarem em atividade, contavam com regime
previdenciário diverso.

As principais normas de transiçäo são as seguintes:

a) o artigo 3o, que assegurou o direito à concessão de aposentadoria e pen-
säo, a qualquer tempo, aos servidores públicos e aos segurados do regime
geral de previdência social, bem como aos seus dependentes, que, até a
data da publicaçäo da Emenda, tivessem completado os requisitos para
obtenção destes benefícios, com base nos critérios da legislação então
vigente; nesse caso, a norma é supérflua, porque está protegendo direitos
adquiridos já protegidos pela norma do artigo 5o, )OC(VI, da Constituição;
tem, contudo, o condäo de evitar qualquer tipo de controvérsia a esse res-
peito; nesse caso, os proventos são calculados de acordo como as normas
vigentes à época em que foi compietado o requisito para aposentadoria
ou pensäo (art. 3o, S 2");

b) o S 1o do artigo 3o, que prevê isençäo da contribuiçäo previdenciária,
até completar as exigências para aposentadoria contidas no artigo 40, S

1o, III, e, ao servidor nas condiçöes do artigo 3o que opte por continuar
em atividade ($ 1o do art. 3"); cûmû a Constituição ampliou os requi-
sitos para a aposentadoria com proventos integrais, houve por bem o
legislador constituinte outorgar um incentivo consistente em isenção
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de contribuição, para que o servidor que já tenha completado o tempo
para aposentadoria segundo as normas anteriores continue a trabalhar
até completar os novos requisitos;

c) o g 3" do artigo 3o, que mantém todos os direitos e garantias assegura-
dos nas disposiçöes constitucionais vigentes à data da publicação da
Emenda aos servidores e militares, inativos e pensionistas, anistiados e
ex-combatentes, e aos que já cumpriram, até aquela data, os requisitos
para usufruírem tais direitos, observado o disposto no artigo 37,XL, da
Constituiçäo Federal; vale dizer que os direitos säo respeitados, porém
com observância do teto previsto no artigo 37,X1;

d) o artigo 4o, que permite a contagem, como tempo de contribuição, do
tempo de serviço considerado para efeito de aposentadoria, cumprido
até que a lei discipline a matéria, com a única ressalva para a contagem
de tempo de contribuição fictício, vedada pelo arrigo 40, $ 10; como a
Emenda está incluindo requisito novo para aposentadoria, referente
ao tempo de contribuição, foi preciso considerar como tal o tempo de
serviço já prestado anteriormente pelo servidor, sob pena de impor-se
ao mesmo condições que, em determinadas situaçöes de longo tempo de
serviço já prestado, tornariam difícil ou mesmo inviável a aposentadoria;
apenas se vedou seja considerado como tempo de contribuiçäo o tempo
de serviço ficto;

e) o artigo Bo, caput (depois revogado pela Emenda Constitucionaln" 4'1./03),
que, ressalvado o direito à opçäo pela aposentadoria segundo as novas
regras do artigo 40, assegura ao servidor que tenha ingressado em cargo
público efetivo antes dapublicação daEmenda, mas que ainda näo tenha
completado os requisitos para aposentadoria, o direito de aposentar-se
com proventos integrais desde que observados os seguintes requisitos
cumulativamente:

1") tenha 53 anos de idade, o homem, e 48, a mulher;
2') tenha 5 anos de efetivo exercício no cargo em que se dará a aposen-

tadoria;
3") conte tempo de contribuição igual, no mínimo, à soma de: (a) 3s

anos, se homem, e 30 anos, se mulher; e (b) um período adicional de
contribuição equivalente a25o/o do tempo que, na data da publica-
çäo da Emenda, faltaria paraatingir o limite de tempo constante da
aIínea anterior; pataesse fim, é aplicado o artigo 4o daEmenda, que
considera como tempo de contribuição o tempo de serviço público
já cumprido.

Para o segurado filiado ao regime geral da previdência social, o mes-
mo direito é assegurado pelo artigo 9o, com os mesmos requisitos de
idade e de tempo de contribuiçäo; só näo há a exigência, esrabele-
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cida para o servidor, de 5 anos de efetivo exercício no cargo em que
se dará a aposentadoria, tendo em vista, como é óbvio, que para o
segurado da previdência social os proventos são calculados em fun-
çäo do salário de contribuiçäo, sendo irrelevante a funçäo que exer-
cia por ocasião da aposentadoria. Também para o professor filiado
a esse regíme previdenciário, a norma de transiçäo estabelecida no
$ 2" do artigo 9" é igual à estabelecida para o professor filiado ao regime
previdenciário do servidor ocupante de cargo efetivo.

f) o artigo Bo, $ 1o (também revogado pela Emenda Constitucionaln" 4t/03),
que assegura ao servidornas condiçöes mencionadas no item anterior, o
direito à aposentadoria com proventos proporcionais correspondentes
a70o/o do valor da aposentadoria integral, acrescido de 5o/o por ano de
contribuiçäo que supere a soma do tempo de contribuiçäo e da idade,
desde que preencha os seguintes requisitos:

1") 53 anos de idade, o homem, e 48, a mulher;
2") 5 anos de efetivo exercício no cargo em que se dará a aposentadoria;

3") tempo de contribuiçäo igual, no mínimo, à soma de: (a) 30 anos de
contribuição, o homem, e25, a mulher; e (b) um período adicional
de contribuição equivalente a4}o/odo tempo que, na data da publica-
ção desta Emenda, faltaria para atingir o limite de tempo constante
da alínea anterior; para esse fim, também é aplicado o artigo 4" da
Emenda;

g) os gS 2o e 3o do artigo B" (revogados pela Emenda Constitucionaln' 4I/03),
que asseguram os mesmos direitos previstos nos dois itens anteriores aos
Magistrados, Membros do Ministério Público e do Tribunal de Conras,
com a diferença de que o tempo de serviço exercido até a publicação da
Emenda será contado com o acréscimo de l7o/o, se se tratar de homem
(art. Bo, Sg 2" e 3"); a diferença de tratamento para o homem se justifica
porque, antes da Emenda, o tempo de serviço para aposentadoria era de
30 anos pataos servidores de ambos os sexos; para a mulher mantém-se
o mesmo período de 30 anos (agora de contribuição) e, para o homem,
eleva-se em 5 anos;

h) O S 4" do artigo 8o (revogado pela Emenda Constitucional n" 4I/03),
segundo o qual o professor, servidor da União, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municípios, incluídas suas autarquias e fundações, que,
até a data da publicaçäo da Emenda, tenha ingressado regularmente
em cargo efetivo de magistério e opte pela aposentadoria na forma do
disposto no caput do artigo Bo, terá o tempo de serviço exercido até a
publicação da Emenda contado com o acréscimo de \7o/a, se homem, e

de 2tato, se muXher, desde que se aposente, exclusivamente, com tempo
de efetivo exercício nas funções de magistério; por outras palavras, o
servidor público que já ocupasse, antes da Emenda no 20, cargo efetivo
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de Professor, tem as seguintes opções, se ainda não havia completado o
tempo de aposentadoria voluntária previsto no artigo 40 daConstituição,
em sua redação original: (1") tem direito de aposentar-se com proventos
integrais, quando cumpridos os requisitos previstos no artigo Bo,I,II e III,
hipótese em que o tempo de serviço prestado anteriormente à Emenda
é contado com acréscimo de77o/o para homem e2}o/opara mulher; (2,)
opta pela nova aposentadoria tal como prevista no artigo 40, S$ Io e 4o,
hipótese em que ficaráisento de contribuição a partir do momento em que
completar os requisitos do artigo Bo e até o momento em que completar
os requisitos do artigo 40, S 1o, III, o (art. 8", S 5").

Para o professorvinculado ao regime geral de previdência social, o artigo
9o, S 2o, repete a norma constante do artigo Bo, $ 4o, com o mesmo acrés-
cimo de !70/o e 25o/o do tempo de serviço, conforme se trate de homem
ou de mulher, e com igual exigência de que a aposentadoria se dê exclu-
sivamente com tempo de efetivo exercício de atividade no magistério.

Todas as pessoas que cumprirem os requisitos constantes das disposições
transitórias mencionadas, até a data da entrada em vigor da Emenda Constitu-
cional n" 4I/O3. têm direito adquirido aos respectivos benefícios. Pela Súmula
no 359, do STF, "ressolvada a. revisã"o prevísta em lei, os proventas da inotividqde
regulam-se peloleivigente ao tempo em que o milítor, ou o seryidor civil, reuniu os
r e quisito s ne ce s s dr io s" .

Na Emenda Constitucional n' 4!/03, €ffi seu artigo 3o, são garantidos todos
os direitos adquiridos até a data de sua publicação, com base nos critérios da le-
gislaçäo então vigente, no que diz respeito à aposentadoria e à pensäo. É de difícil
compreensão o $ 2'desse artigo, quando diz que os proventos, sejam integrais ou
proporcionais, e a pensäo serão calculados de acordo com a legislaçäo em vigor à
época em que foram atendidos os requisitos nela estabelecidos 'bu nos condições
dolegßlaçãovígente". Emse tratando de direito adquirido, os proventos e a pensão
têm que ser calculados com respeito aos benefícios já incorporados ao patrimônio
do servidor à época em que completou os respectivos requisitos, sem prejuízo de
outros adquiridos posteriormente. Näo há como separar o direito à aposentadoria
(integral ou proporcional) e à pensão do benefício pecuniário correspondente. Ain-
da que se altere a legislaçáo, a integralidade ou a proporcionalidade, conforme o
caso, têm que ser respeitadas. Em consequência, a frase final do dispositivo, ao fazet
referência às "condiçöes da legislaçäo vigente", tem que ser entendida no sentido
de que outras vantagens podem ser acrescidas àquelas a que jáfazia jus o servidor
na data de publicação da Emenda.

Também tem que ser respeitada a paridade dos proventos e da pensão com os
vencimentos e demais vantagens concedidos aos servidores em atividade, seja para
os benefícios já concedidos na data da Emenda Constitucional no 4l/O3,seja para os
que já completaram os requisitos para obtenção da aposentadoria ou da pensão, nos
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termos do artigo 3o. A Emenda Constitucional n' 47 /05 estende o mesmo benefício
aos que ingressaram no serviço público até 16-12-98 (data da entrada em vigor da
Emenda n" 20/98) e que tenham cumprido os requisitos previstos no artigo 6" da

Emenda Constitucional n" 4t/03 ou no artigo 3o da Emenda Constitucional rL" 47/05.
Ainda säo de caráter transitório os artigos 4o,8o e 9o da Emenda n" 4t/03. O

primeiro estabelece a forma de contribuiçäo dos atuais inativos e pensionistas, bem

como dos servidores que completaram os requisitos para obtençäo dos benefícios
antes da referida Emenda. O artigo B" define o montante do teto salarial, enquanto
não for definido o valor do subsídio de que trata o artigo 37,X1. E o artigo 9o pre-

vê a aplicação do disposto no artigo 77 do ADCT aos vencimentos, remuneração,
subsídios, proventos, pensäo ou qualquer outra espécie remuneratóriapercebidos
cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou de qualquer outra na-
t:ureza. Na realidade, o dispositivo veda a invocaçäo de direito adquirido por quem

esteja recebendo em desacordo com a Emenda Constitucional n'4!/03.
Como a própria Emenda garante, no artigo 3o, os direitos adquiridos à apo-

sentadoria e pensäo, o artigo 9o tem em vista especificamente o novo teto salarial
estabelecido pelo artigo 37, inciso XI.

Também são de natutezatransitória os artigos 2o e 6o,já comentados no item
L3.4.7.4.

13,4.7 .7 P REVI D Ê N C IA COMP LEMENTAR

AEmenda Constitucional no 2o,no artigo 40, $ 14, veio outorgar à União, Estados,
Distrito Federal e Municípios a possibilidade de instituírem regime de previdência
complementar para os seus servidores titulares de cargo efetivo, ou seja, para os
que se sujeitam ao regime do artigo 40. A instituiçäo não é obrigatória, ficando a

critério de cada ente federativo. Quando instituído o regime de previdência comple-
mentar, poderão tais servidores ficar sujeitos ao limite máximo estabelecido para
os benefícios do regime geral de previdência social de que trata o artigo 201, seja
para os proventos de aposentadoria, seja para a pensão por morte. O limite máximo
é o estabelecido no artigo 5" da Emenda n' 41/03, no montante de R$ 2.400,00,
atualizado anualmente pelo Governo Federal.

Aideia é de que a previdência social, como encargo do PoderPúblico, remanesça
apenas para cobrir os benefícios limitados a esse valor, ficando para a previdência
complementar a cobertura de valores maiores. Cadaente governamental tem compe-
tência própria para instituir o regime, mediante lei de iniciativa do Poder Executivo
(art. 40, $ 15, com a redação dada pela Emenda no 47/03.

Essa previdência complementar, disciplinada pela Lei Complementar no 109, de
29-5-01, somente é possível para os servidores que ingressarem no serviço púbiico
após a instituição do novo regime; parcos dernais, dependerá de sua expressa opção
(art.40, S 16, da Constituição).
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C g 15 do artigo 40 manda que a lei complementar que venha a dispor sobre a
matéria observe o artigo 202. Pelas várias normas contidas nesse dispoìitivo e em
seus parágrafos, tiram-se as seguintes conclusöes, aplicáveis a ambos os regimes
previdenciários:

a) trata-se de regime de previdência pública, de caráter complementar, e
organizado de forma autônoma em relação ao regime geral de previdência
social e ao regime de previdência próprio do servidor público;

b) a previdência complementar é administrada por intermédio de entidade
fechada de previdência complementar, de nature za publica;

c) a instituição do benefício é facultativa para todos os entes governamen-
tais, baseando-se na constituição de reservas que garantam o benefício
contratado e disciplinado por lei complemenrar (art.2o2, caput); o fato
de a Uniäo instituir o regime não obriga os Estados e Municipios a insti-
tuírem também;

d) enquanto näo instituído, não pode ser aplicado o limite estabelecido para
o regime geral de previdência de que rrara o arrigo 201 (art. 40, g i4);

e) para os servidores que ingressarem no serviço público antes da institui-
ção do regime de previdência complementar, ã aplicação desse regime
só pode ser feita mediante prévia e expressa opçäo ($ ro do art. 40);

f) União, Estados, Distrito Federal e Municípios, bem como suas autar-
quias, fundaçöes, sociedades de economia mista, empresas públicas e
outras entidades públicas não podem aportar recursos às entidades de
previdência privada, salvo na qualidade de patrocinadoa hipótese em
que sua contribuição não poderá exceder a do segurado (art.io2,S 3");
neste caso, a relaçäo entre os entes públicos e as entidades de previdência
privada será regulada por lei complementar, que estabelecãrá também
os requisitos para a designaçäo dos membros das diretorias das entida-
des fechadas de previdência privada e a inserção dos participantes nos
colegiados e instâncias de decisäo em que seus inrereirer seJam objero
de discussão e deliberaçäo; essa lei complementar aplicar-se-á, no que
couber, às empresas permissionárias ou concessionárias de serviços
públicos, quando patrocinadoras de entidades fechadas de previdêntia
privada (art.2O2, $S 4" e 5").

Na esfera federal, o regime de previdência complementar foi instituído pela Lei
n" 12.618, de 30-4-72, alterada pela Lei no 13.783/75, abrangendo o, ,.r,oidor",
públicos titulares de cargo efetivo da União, suas autarquias e fundações, inclusive
pata os membros do Poder Judiciário, do Ministério Público da União e do Tribu-
nal de Contas da Uniäo. Isso significa que o limite máximo do benefício a cargo da
União (igual ao estabelecido para o Regime Geral de Previdência Social - RGpSÍ será



lF

ServidoresPúblicos 729

obrigatótio para os que ingressarem no serviço público apartiîdo início da vigência
do regime de previdência complementar. puiu os que, mesmo tendo ingrJssado
antes da instituição do mesmo regime, façam a opçäo pelo mesmo no prazo de 24
rneses (57' do art. 3").

Para estimular essa opção, o artigo 3o, $ 1o, da lei prevê um benefício especial
calculado com base nas contribuições recolhidas ao regime de previdência piOprlo
do servidor (tal como definido nos gg 2o a 4" do mesmo dispãsitivo), ut,rãh,udo
pelo mesmo índice aplicável ao benefício de aposentadoria ou pensão mantido pelo
RGPS (S 6"), além do direito à compensação financeira de que trara o $ 9" do urìigo
20L da Constituiçäo (contagem recíproca de tempo na Administração pública e na
atividade privada).

O S 8" do artigo 3o estabelece que o exercício da opçäo pelo regime de previ-
dência complementar é irrevogável e irretratável, näo sendo devidá pela União e
suas autarquias e fundações públicas qualquer contrapartida referente ao valor
dos descontos já efetuados sobre a base de contribuição acima do limite previsto
no caput do dispositivo.

ALei n" 12.618 /72 estabelece normas sobre os planos de benefícios, abrangendo
os recursos garantidores e as contribuiçöes.

Amesma lei ainda autorizou a União acriar as entidades fechadas de previdência
complementar com a finalidade de administrar e executar planos de benefícios de
catátet previdenciário (an.4'), a saber, a Fundaçäo de Previdência Complementar
do servidor Público Federal do poder Execurivo (Funpresp-Exe),32 a rundaçäo de
Previdência Complementardo ServidorPúblico do PoderLegislativo (Funpresp-f.g)
e a Fundação de Previdência Complementar do Servidor Público Federal do podår
Judiciário (Funpresp-Jud). Pelo $ 1" do mesmo dispositivo, rais enridades serão es-
truturadas na forma de fundação de natureza pública, com personalidade jurídica
de direito privado e gozaráo de autonomia administrativa, financeira e geiencial.

13.4.7.8 CONTAGEM DE TËMPO PARAAPOSENTADORIA

Quanto à contagem de tempo, o artigo 40, S 9o, determina que "o ternpo d.e con-
tribuição federal, estadual ou municþal serd" contqdo para efeito ã, oporrniadorta e o
temp o de s er v íço c or r e s p o ndente p ar a eþito de dßp onib ilidade". A dive rs id ad e d e re d a -

ção no que se refere à contagem para aposentadoria e para disponibilidade permite
a conclusão de que, para a primeira, só pode ser computado o irmpo de contribuição
e' para a segunda, o tempo de serviço público, independentemente de contribuição.
'A. distinção se justifica porque a aposentadoria passou a ser benefício de natureza
previdenciária, o mesmo näo ocorrendo com a disponibilidade, que constitui garantia

32 Pelo Decreto no 7.808, de20-9-72, foi críada a Fundação de Previdência complementar do servidor
Público Federal do poder Executivo - Funpresp-Exe.
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do servidor estável, em caso de extinção ou desnecessidade do cargo, assegurada corn
remuneraçõ.a proporcional ao tempo de servíço, nos expressos termos do artigo 41, $ 3".

O S 10 do artigo 40, acrescentado pela Emenda Constitucional no 20, determina
que "c leinãopoderó.estabelecer quolquerformadecontagemdetempo decontribuiçãa
fictício". É comum a legislaçäo estabelecer como tempo de serviço público aquele
exercido em atividades que näo têm essa natureza, como o tempo de estágio, de
advocacia em caráter privado, de serviço considerado relevante etc. Essa contagem
não está proibida pelo novo dispositivo constitucional; o que ele veda é que seja
considerado esse tempo como sendo de contribuiçäo; para o requisito referente ao
tempo de contribuição a contagem ficta näo é admitida.

Ainda sobre a contagem de tempo, há a norma do artigo 201, S 9o, da Constituiçäo,
segundo a qual "paro. efeito de aposentadoriq é, assegurada a contagem reciproco do
tempo de contribuição na adminßtração público. e na atividade privada, rurøl e urbang
hipóteseemqueos diversosregimes deprevidênciqsocialsecompensarãofinanceiramente,
segundo crítérios estabelecidos emlei". Acompensaçäo financeira está disciplinada pela
Lei no 9.796, de 5-5-99, e regulamentada pelo Decreto no g.l]^2, de 6-7-99.

Essa contagem já era prevista na legislação ordinária (Lei no 6.226, de 14-7-
75), com alteraçöes posteriores, cujos interstícios desapareceram com a entrada
em vigor da Constituiçäo. A Lei n' B.II2/90, no artigo 103, inciso V, determina que
será contado apenas para efeito de aposentadoria e disponibitidade "o tempo de
serviço em atividade privada, vinculada à Previdência",nenhuma exigência fazendo
quanto a interstício.

A Lei no 9.771, de 20-11-98, alterou a redaçäo do artigo 94 dalei no 8.213, de
24-6-97,para determinar que "paraefeito dos benefícios previstos no Regime Geral
de Previdência Social ou no serviço público é asseguradaacontagem recíproca do
tempo de contribuição na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de contribui-
ção ou de serviço na administração pública, hipótese em que os diferentes sistemas
de previdência social se compensarão financeiramente".

Diante das alterações introduzidas pela Emenda Constitucional no 20, que exigem,
para aposentadoria voluntária, 1"0 anos de efetivo exercício no serviço púbtico
(art.4O, S 1", ilI), volta a haver o interstício; ou seja, para o servidor contar, para
fins de aposentadoriavoluntária, o tempo de contribuiçäo na atividade privad a,terá.
que ter completado 10 anos de efetivo exercício no serviço público. Essa condição
não existe nas aposentadorias por invalidez e compulsória.

No caso de aposentadoria com base no artigo 6o da Emenda n" 41/A3, o tempo
de permanência no serviço público é de 20 anos.

13.4.8 EsrnsruDADE

Tradicionalmente, a estabilidade, no direito brasileiro, tem sido entendida
como a garantia de permanência no serviço público assegurada, após dois anos de
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exercício, ao servidornomeado por concurso, eü€ somente pode perder o cargo em
virtude de sentença judicial transitada em julgado ou mediante processo adminis-
ffativo em que lhe seja assegurada ampla defesa.

Excepcionalmente, a Constituição de 1988, a exemplo de Constituições ante-
riores, conferiu estabilidade a servidores que näo foram nomeados por concurso,
desde que estivessem em exercício na data da promulgaçäo da Constituição há pelo
menos cinco anos continuados (art. 19 das Disposiçöes Transitórias). O benefício
somente alcançou os servidores públicos civis da Uniäo, Estados, Distrito Federal,
Municípios, daAdministração Direta, autarquias e fundaçöes públicas. Excluiu,
portanto, os empregados das fundaçöes de direito privado, empresas públicas e so-

ciedades de economia mista. O reconhecimento de estabilidade a esses servidores
näo implicou efetividade, porque esta só existe com relação a cargos de provimento
por concurso; a conclusão se confirma pela norma do S 1o do mesmo dispositivo,
que permite a contagem de serviço prestado pelos servidores que adquiriram essa

estabilidade excepcional, "como título quando se submeterem a concurso para fins
de efetivação, na forma da lei".

O dispositivo excluiu do direito a essa estabilidade os professores universitários,
os ocupantes de cargos, funções e empregos de confiança ou em comissão, além dos
que a lei declara de livre exoneraçäo; no entanto, o tempo de serviço em cargo ou
função de confiança poderá ser contado para fins de estabilidade, desde que seu

ocupante seja servidor.

Isto significa que a Administração Pública possui dois tipos de servidores está-
veis: os que foram nomeados por concurso público e cumpriram o período de estágio
probatório de dois anos; e os que adquiriram a estabilidade excepcional, indepen-
dentemente de concurso, em decorrência de benefício concedido pelas várias Cons-
tituiçöes. As duas categorias têm igual garantia de permanência no serviço público:
só podem perder seus cargos, empregos ou funçöes por sentença judicial transitada
em julgado ou processo administrativo em que tenham assegurada ampla defesa.

AEmenda Constitucional n'19/98 trouxe algumas alteraçöes nessa sistemática,
a saber:

a) a estabilidade somente se adquire após três anos de efetivo exercício
(an" 47, caput), ressalvado, para os que já eram servidores na data da
promulgaçäo da Emenda, o direito a adquirirem estabilidade no prazo
de dois anos (art. 2B da Emenda);

b) a aquisição de estabilidade depende de avaliação de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa (art" 4I, $ 1", ilI);

c) previu mais duas hipóteses de perda do cargo pelo servidor estável: (1")
uma que ocorrerá mediante "procedimento administrativo de avalia-

ção de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampia
defesa" (art. 41, S 1o, trII); o dispositivo näo é autoaplicável, unaa vez
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que depende de lei complementar que discipline a matéria; porranto,
a perda da estabilidade, até que saia essa lei, continua a depender dé
sentença judicial ou procedimento disciplinar, em que seja assegurada
ampla defesa; (2") outra que ocorrerá se não for cumpridå o fimite com
despesa de pessoal previsro no artigo 169, g 4", disäiphnado pela Lei
complementar no 101, de 4-5-01. A perda do cargo, nesse caso, sé poderá
ocorrer depois que houver a redução em 2oolodãs despesas com cargos
em comissão e funções de confiança, exoneração dos servidores não
estáveis e exoneraçäo dos que adquiriram estabilidade sem concurso
(art. 33 da Emenda no 19). Adotadas essas medidas, se as mesmas se
revelarem insuficientes para reduzir a despesa aos limites previstos em
lei complementar, aí sim poderá r"r .rorrerado o servidor que tenha
adquirido estabilidade mediante concurso; nesse caso, a exoneração
dependerá de que "ato normativo motivado de cada um dos poderes
especifique a atividade funcional, o órgão ou unidade administrariva
objeto da redução de pessoal', (art. t6g, S 4"); o servidorfarétjus a
indenização correspondente a um mês de remuneração por ano de
serviço (art. 169, s 5") e o cargo objeto da reduçäo seiá considerado
extinto, vedada a criaçäo de cargo, emprego ou funçäo com atribuições
iguais ou assemelhadas pero ptazode quatro anos (art. 169, $ 6"). Essa
hipótese de perda do cargo está discipiinada;"i; L;ïr;é.eor, de 14-
6-99, aplicável a todos os níveis de gåverno, Ja que tem a natureza de
norma geral, conforme previsto no artigo t6g, S 7";

d) tornou expresso , no cnput do artig o 47, que a estabilidade só beneficia
os servidores nomeados paracargo de provimento efetivo, pondo fim ao
entendimento defendido por alguns doutrinadores de quá ãs servidores
celetistas, sendo contratados mediante concurso públicq também faziamjus ao benefício;

e) incluiu na Constituição o artigo 247, estabelecendo que',as leis previstas
no inciso III do g 1" do artigo 41 e no $ 7" do artigo 169 estabelecerão
critérios e garanrias especiais para a perda do caigo pelo servidor pú-
blico estável que, em decorrência das atribuiçöes ã" r"r cargo efetivo,
desenvolva atividades exclusivas de Estado". Alei terá,,certamente, que
enfrentar a difícil tarefa de definir quais sejam as atividades exclusi-
vas de Estado, podendo-se adiantar que abiangerão, certamente, pelo
menos, as carreiras institucionalizadas pela Constituição (Magistratura,
Ministério Público, Advocacia Pública, Defensoria púbiica, policia), atém
de outras atividades inerentes ao próprio conceito de Estado, como di-
plomacia, polícia, conrrole, fiscalizaçáo. ALei no 9.801, de14_6_99, que
dispõe sobre as normas gerais paraperda de cargo público por excesso
de despesa, conrém dois dispoìiti'nôr q,r" ," ,.fãr.* a p"råa do cargo



tr
ServidoresPúblicos 733

pelo servidor que exerce atividade exclusiva de Estado: o artigo 2", g 1o,

inciso tV, pelo qual o ato normativo a que se refere o artigo 769, g 4o,
da Constituição, entre outros requisítos, deverá especificar "os critérios
e as garantias especiais escolhidos para identificação dos servidores
estáveis que, em decorrência das atribuições do cargo efetivo, desen-
volvam atividades exclusivas de Estado"; e o artigo 3o determina que
"a exoneração de servidor estável que desenvolva atividade exclusiva
de Estado, assim definida em lei, observará as seguintes condiçöes:
I - somente será admitida quando a exoneração de servidores dos de-
mais cargos do órgão ou unidade administrativa objeto da reduçäo de
pessoal tenha alcançado, pelo menos, trinta por cento do total desses

cargos; II - cada ato reduzirá em no máximo trinta por cento o número
de servidores que desenvolvam atividades exclusivas de Estado". Como
se vê, o dispositivo estabelece os requisitos, mas não define as atividades
exclusivas de Estado. Para conciliar os dois dispositivos, tem-se que
entender que, ao baixar o ato normativo, o Chefe de Poder indicará
os critérios para identificaçäo dos servidores que exercem atividade
exclusiva de Estado, devendo, para esse fim, extrair do ordenamento
jurídico vigente as normas legais que permitam a identificação desse

tipo de atividade, já que näo existe lei específica que contenha essa

definição.

Não tern qualquer sentido a Súmula 390, I, do TST, quando estabelece que "o
servidor celetista da administração direta, autárquica ou fundacional é beneficiário
da estabilidade prevista no art. 47 d,a CFl1988"; esse entendimento já,era difícil
de ser aceito na redação original do artigo 47 da Constituição, mas chegou a ser
adotado pelo STF, antes da Emenda Constitucional n'19/98. Porém, a partir da
Emenda no 79, que só assegura estabilidade ao servidor nomeødo paîa cargo de
provimento efetivo, näo mais se justifica a outorga de estabilidade ao servidor
celetista, que é contrata.do (e não nomeado) para ernprego (e não cargo). A dis-
tinçäo entre cargo e emprego resulta claramente da Constituição, especialmente
do artigo 37 ,I,II e VIII, e também do respectivo regime previdenciário. Os ocu-
pantes de emprego são beneficiados com os direitos sociais previstos no artigo 7o

(proteçäo contra despedida arbitrária, seguro-desemprego, fundo de garantia),
näo assegurados aos servidores estatutários; e o próprio regime previdenciário é

diverso, consoante decorre do artigo 40, S 13, da Constituição. A Súmula 390, I,
do TST iguala situaçöes que, pela Constituiçäo, são submetidas a regimes jurídicos
diferenciados.

Com relação aos servidores celetistas, a Lei n' 9 .962, de 22-2-00, cria uma esta-
bilidade relativa, diversa da garan¡ida constitucionalmente ao servidor estatutário,
conforme visto no item 73.2.2"
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O período de três anos pera aquisiçäo da estabilidade pode ser desde logo
aplicado.33 Com efeito, no caso de servidor nomeado por concurso, a estabilidaàe
somente se adquire depois de ffês anos; o período compreendido entre o início
do exercício e a aquisição da estabilidade é denominado de estágio probató-
rio e tem por finalidade apurar se o servidor apresenta condiçõer puru o exercí-
cio do cargo, referentes à moralidade, assiduidade, discipfinã e eficiência. pelo
$ 4o, acrescentado ao artigo 4l pela Emenda 19, além do cumprimento do estágio
probatório, deve o servidor, para adquirir estabilidade, submeter-se a avaliação
especial de desempenho por comissão instituída paraessa finalidade.

Para os servidores federais, a Lei no 17.784/OB alterou a redação do $ 1" do
artigo 20 da Lei no 8.172/90, pataestabelecer que "4 (quatro) meses antes de fin-
do o período do estágio probatório, será submetida à homologação da autoridade
competente a avaliação do desempenho do servidor, realizada por comissão cons-
tituída para essa finalidade, de acordo com o que dispuser a lei ou o regulamento
da respectiva carreira ou cargo, sem prejuízo da continuidade de apuraçäo dos
fatores enumerados nos incisos I aV do coputdeste artigo" (assiduida¿ã, distiphna,
capacidade de iniciativa, produtividade e responsabilidade).

Não confirmados os requisitos, caberá exoneração exofficío, desde que assegu-
rado ao interessado o direito de defesa, consoante entendimento .onrugruao péto
SFT na Súmula no 27: "funcionário em estágio probatório não pode r"r ã"oneiado
nem demitido sem inquérito ou sem as formalidades legais de apuração de sua ca-
pacidade". A mesma exigência está implícita no artigo 5", LV da Conitituição, que
assegura aos acusados em geral, nos processos judicial e administrativo, o contia-
ditório, a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.3a

Constituem decorrência da estabilidade os direitos à reintegração, à disponi-
bilidade e ao aproveitamento (art. 41, $S 2o e 3o, da constituicão).

Reintegraçäo é o reingresso do servidor demitido, quando seja invalidada por
sentençajudicial a sua demissão, sendo-lhe assegurado ressarcimento das vantagãrtt
ligadas ao cargo.

Se outra pessoa ocupava o cargo e também já era estável, a Constituição esta-
belece três possibilidades: (a) será reconduzida ao cargo de origem, sem direito à

33 Emjulgamento de mandado de segurança, o STJreformulou entendimento anteriore considerou
que os institutos do estágio probatório e da estabilidade são indissociáveis, näo havendo sentido na
existência ðe ptazo distinto para os dois institutos. Sendo assim, aquela Corte considerou o art. 47
da CF imediatamente aplicável e reafirmou que oprazopara aquisiçåo da estabilidade é de rrês anos,
durante os quais o servidor encontra-se em estágio probãtório, mesmo diante da previsão do prazo de
dois anos constante do art. 20 dalei no g.LIz/gO (MS 12.523-DB Rel. Min. Felix Fischer, j. em22_4-
09) . No mesmo sentido, acórdäo do STF, no AI 7548 }2ED-AgF./DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j .7 -6-lL
34 No RMS 22.567-MT, Rel. Min. OgFernand es,DJE 11-5-11, o STJ entendeu desnecessário processo
administrativo disciplinarpara exoneração de servidor em estágio probatório, mostrando-r" ,ùfi.i"nt.
a abertura de sindicância, desde que assegurados os princípios dã ampla defesa e do contraditório.
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índenização (se já era servidor anteriormente), (b) aproveitado em outro cargo ou
(c) posto em disponibilidade com remuneraçäo proporcional ao tempo de serviço.
g o que determina o S 2" do artigo 4I, alterado pela Emenda Constitucional no 19.

A primeira hipótese - denominada de reconduçã"o pelo artigo 29 da Lei no

9.112/90 - segundo entendemos, só pode ser aplicada se o servidor que ocupava o

catgo não tinha, ele mesmo, adquirido estabilidade. Se já a adquiriu, terá que ser

protegido também pela utilização de uma das duas alternativas: ser aproveitado
ern outro cargo ou posto em disponibilidade com remuneraçäo proporcional ao

tempo de serviço.

Embora a Constituiçäo se refira à reintegraçäo como decorrente de anulaçäo
da demissäo por sentença judicial, ela pode ocorrer também quando a anulação
decorra de ato da própria Administração, pois, como o ato nulo não gera efeitos
jurídicos, a anulaçäo retroa girâ, garantindo ao servidor o direito de ser reintegrado
no cargo. Nesse sentido, o artigo 28 dalei no 8.t72/9O define a reintegração como
"a reinvestidura do servidor estável no cargo anteriormente ocupado, ou no cargo

resultante de sua transformaçäo, quando invalidada a sua demissão por decisäo
administrativa ou judicial, com ressarcimento de todas as vantagens".

A disponibilidade é a garantia de inatividade remunerada, assegurada ao ser-

vidor estável, em caso de ser extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade. Pela

nova redação do $ 3'do artigo 41 (Emenda Constitucional n" 19) a disponibilidade
dar-se-á com remuneração proporcional ao tempo de serviço. Para fins de dispo-
nibilidade, conta-se o tempo de serviço público e não o tempo de contribuição,
diferentemente do que ocorre com a contagem parafins de aposentadoria. É o que

decorre do artigo 40, S 9o, daConstituiçäo, ao determinar que "o tempo de contri-
buição federal, estadual ou municipal será contado para efeito de aposentadoria e

o tempo de serviço correspondente para efeito de disponibilidade". A diversidade
de tratamento justifica-se porque a aposentadoria constitui benefício de natureza
previdenciária e contributiva, o mesmo não ocorrendo com a disponibilidade, que

constitui garantia do servidor estável, com proventos pagos pela pessoa jurídica
política com a qual o servidor mantém vínculo funcional.

Se o servidor está em estágio probatório, náo fazjus à disponibilidade. É o

entendimento adotado, comrazáo, pelo STR desde longa data, com a Súmula 22,
pela qual "o estágio probatório não protege o funcionário contra a extínção do cargo".

O aproveitamento é o reingresso, no serviço público, do funcionário em dis-
ponibilidade, quando haja cargo vago de natureza e vencimento compatíveis com
o anteriormente ocupado" Constitui ato vinculado para a Admínistração Pública,
tendo em vista que, ocorrendo vaga, ela é obrigada a aproveítar em outro cargo o
servidor que está em disponibilidade. Essa obrigatoriedade está prevista no artigo
30 da Lei no 8.772/90. Além disso, publicado o ato de aproveitamento, o servidor
é obrigado a tomar posse no cargo, sob pena de ser tornado sern efeito o ato e cas-
sada a disponibilidade. É o que consta do artígo 32 dalei no B.II2/9Û Se estiver
incapacitado para o trabalho, será aposentado por invalidez.
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Tanto a reintegração como o aproveitamento constituem formas de provimen-
tCI em cargo público, conforme artigo Bo, incisos VII e VIII, da Lei no B. tiZlgO. nmconsequência, dependem de inspeção de saúde (exigida pelo artigo 5o, U, da mes-ma Lei), dando direito à aposentadoria por inval idel,se verific udu uincapacidaàe
definitiva do funcionário.

l3. .gArnsre¡¿ENro pARA EXERCÍcro DE MANDATo ELErrvo

o artigo 38 da Constituição assegura ao servidor público em exercício de man-dato o direito de ficar afastado do cárgo, emprego ou funçäo, computando essetempo para todos os efeitos legais, exceto para promoção por mereciminto. Apenasno caso de eleição para Vereador há a pievisão ¿e exercício simultâneo ao Ëurgo,emprego ou função com o mandato (hipótese de acumulação obrigarória), ¿.Jdeque haja compatibilidade de horários; nesse caso, o servido r farátjus às rrulrug"r*
do cargo, emprego ou funçäo e à remuneração do cargo eretivo.

Quando se tratar de eleição para Prefeito ou para Vereador (no caso em quenão haja compatibilidade de horãrio), o interessaåo poderá optar pela melhor re-muneraçäo.

13.4.10 Drn¡rros soctArs

artigo 39, $ 3o, alterado pela Emenda Constitucional no 19, estende aos servi-dores ocupantes de cargos públicos os seguintes direitos ro.iuir-irevistos, no artigoTo,paraos trabalhadores urbanos e rurais:

1' salário mínimo que atenda a todas as exigências indicadas no artigo 7o,ry
2' garantia do salário, nunca inferior ao mínimo, para os que percebem

remuneração variável;
3' 13o salário com base na remuneração integral ou no valor da aposenta-

doria; essa vantagem é chamada åe gratificação natalina p"io urrigà
201, S 6o, da Constituição, não se justificandä a pretensão ae atguäs
servidores, que já se cgmeça a esboçar depois da nãva constituição, no
sentido de que o 13o salário não se confunåe com a gratificação dä ruåtaljá assegurada pela legislação ordinária, podendo-r" p"r.eber as duas
cumulativamente;

4. remuneração do trabalho noturno superior à do diurno;
5. salário-família para os dependentes;
6' duração do trabalho normal não superior a I horas diárias e 44 semanais,

facultada a compensaçäo de horários e a redução dajornada, mediante
acordo ou convenção coletiva de trabalho; ' J-'
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7. repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

B. remuneraçäo do serviço extraordinário superior, no mínimo, em 500/o à
do normal;

9 . gozo de férias anuais remuneradas com, pelo men os, 7/3 a mais do que
o salário normal; há que se entender que "saIárionormal" é tudo o que o
servidor recebe, habitualrnente, a título de remuneração ou vencimento,
ressalvadas aquelas vantagens näo permanentes, vinculadas ao exercício
de cargo, função ou emprego em condições especiais, como as decorren-
tes de horas extras, de participaçäo em órgãos colegiados, ou as que são
pagas a título de representação, quando em função ou missäo fora do
Estado;

10. licença à gestante, sem prejuízodo emprego ou do salário, com a duração
de 120 dias;3s

11. licença-paternidade, nos termos fixados em lei;
12. proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos espe-

cíficos, nos termos da lei;

13. reduçäo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de saúde, higiene e
segurança;

14. proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério
de admissão, por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, podendo a
lei estabelecer requisitos diferenciados de admissão quando a natureza
tlo cargo o exigir (conforme art. 39, S 3o, parte final).

13.4.îL Lur,urrs DE DESpESA coM pESsoAL

O artigo 169 daConstituição, alterado, em seus parágrafos, pela Emenda Cons-
titucionaln" t9/98, estabelece que a despesa com pessoal ativo e inativo da União,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios näo poderá exceder os limites
estabelecidos em lei complementar.

Pelo $ 1o, â concessão de qualquer vantagem ou aumento de remuneraçäo, a
criação de cargos, empregos e funções ou alteração de estrutura de carreiras, bem
como a admissão ou contrataçäo de pessoal, a qualquer título, pelos órgãos e entida-
des daAdministração Direta ou indireta, inclusive fundações instituídas e mantidas
pelo Poder Público, só poderäo ser feitas: "I - se houver prévia dotaçäo orçamentária
suficiente para atender às projeções de despesa de pessoal e aos acréscimos dela

3s A Lei n" 7L.770, de 9-9-08, criou o programa destínado à prorrogação da licença-maternidade
mediante a concessão de incentivos fiscais. O art. 2" da lei autoriza a Administração Púbiica, direta
indireta e fundacional, a instituir programa que garanta prorrogação da licença-maternidade para
suas servidoras por mais 60 (sessenta) dias além do prazo previsto no inciso XVIII, do artigo 7o, da
Constituiçäo.
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decorrentes; II - se houver autorizaçäo específica na lei de diretrizes orçamentárias,
ressalvadas as empresas públicas e as sociedades de economia mista."

Antes da Emenda Constitucional n" 19/98 não estava prevista sanção especí-
fica para o descumprimento do dispositivo, o que favorecia seu descumprimento,
impunemente. Com as alterações introduzidas pela Emenda no 19, foram previstas
as seguintes consequências para o caso de descumprimento dos limites de despe-
sa estabelecidos em lei complementar: (a) decorrido o prazo estabelecido na lei
complementar referida no artigo \69, caput, para a adaptação aos parâmetros ali
previstos, serão imediatamente suspensos todos os repasses de verbas federais ou
estaduais aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios que não observarem os
referidos limites ($ 2"); como se vê, essa medida não tem como aplicar-se à União;
(b) reduçäo em pelo menos 2oo/o das despesas com cargos em comissão e funções
de confiança (S 3o, I); exoneraçäo dos servidores não esráveis ($ 3", II); e perdà do
cargo pelo servidor estável, desde que ato normativo motivado de cada um dos po-
deres especifique a atividade funcional, o órgão ou unidade adminisrrativa objero
da redução de pessoal (S 4"). A última hipótese atinge o servidor estável, com as
consequências já comentadas no item pertinente à estabilidade.

O dispositivo foi disciplinado, inicialmente, pela Lei Complementar no 82, de
27-3-95 (Lei camata), depois pela Lei complementar no 96, de 31-s-99, e, por
úItimo, pela Lei Complementar no 101, de 4-5-00 (Lei de Responsabilid"ade Físca|),
especificamente em seus artigos 'J,B a23.

Pelo artigo 18 da lei ficou estabelecido o que se entende por d.espesa total com
pessoal. O conceito é bem amplo e inclui todos os entes da Federação, os gastos com
servidores, inativos, pensionistas, com agentes políticos, com mandatos, cargos,
funções ou empregos, abrangendo civis e militares, os membros dos três Poderes,
qualquerque seja a espécie remuneratória, tais comovencimentos evantagens, fixas
e variáveis, subsídios, proventos de aposentadoria, reformas e pensões, inclusive
adicionais, gratificações, horas extras e vantagens pessoais de qualquer nafiJteza,
bem como encargos sociais e contribuições recolhidos pelo ente às entidades de
previdência.

Contudo, o artigo 19, S 1o, exclui do limite determinadas despesas com: I - in-
denizaçäo por demissão de servidores ou empregados; II - relativas a incentivos à
demissão voluntária; III - derivadas de aplícaçäo do disposto no inciso II do g 6" do
artigo 57 daConstituição (despesas com convocaçäo extraordinária do Congresso
Nacional, em caso de urgência ou interesse público relevante, hipótese em que os
parlamentares recebem parcela indenizatóriaem valor não superior ao do subsídio
mensal; por outras palawas, essa parcela, que corresponde ao dobro dos subsídios
mensais, não entra no limite de despesa com pessoal); IV- decorrentes de decisão
judicial e da competência de período anterior ao da apuraçäo a que se refere o 0 2o
do artigo 18; V- com pessoal do Distrito Federal e dos Estados do Amapá e Roraima,
custeadas com recursos transferidos pela União na forma dos incisos XIII e XIV do art.
27 daConstituiçäo e do art. 31 da Emenda Constitucional no I9;M - com inarivos,



r

Servidores Públicos 739

aindaque por intermédio de fundo específico, custeadas por recursos provenientes:
(a) da arrecadação de contribuições dos segurados; (b) da compensação financeira
de que ftata o $ 9" do artigo 201 da Constituição (cabível em caso de contagem
recíproca de tempo de serviço para fins de aposentadoria); (c) das demais receiras
diretamente arrecadadas por fundo vinculado a tal finalidade, inclusive o produto
da alienação de bens, direitos e ativos, bem como seu superávit financeiro (são os
fundos de aposentadoria mantidos com contribuiçöes dos segurados).

Logo que foi promulgada a Emenda Constitucional no 79, as autoridades admi-
nistratívas apressaram-se em socorrer-se de contratos de fornecimento de mão de
obra ou de locação de serviços, para atender a suas necessidades de pessoal. Para
impedir esse tipo de contratação, que apenas substitui o item orçamentário em que
se enquadra a despesa, o artigo 18, $ 1o, da lei veio estabelecer que "os valores dos
contratos de terceirizaçäo de mão de obra que se referem à substituição de servido-
res e empregados públicos serão contabilizados como Ouras Despesas de Pessoal".
Não é qualquer despesa com terceirização que se inclui no limite de despesa com
pessoal, mas apenas a que é feita com o evidente intuito de colocar pessoal de em-
presas terceirizadas para exercer atribuiçöes próprias de servidores, especialmente
quando estes estão otganizados em carreiras ou existem cargos, empregos ou funções
específicos criados em lei. Na realidade, esse tipo de terceirizaçäo, além de infringir
as normas constitucionais sobre ingresso no serviço público, ainda constitui forma
de burlar o limite de despesa previsto no artigo 169 daconstituiçäo.

O artigo 79 fixao limite de despesa com pessoal em percentual que incide sobre
a receita corrente líquida aplicável a cada ente da federação: para a Uniäo, SOo/o;

para Estados e Municípios, 60%0. Note-se que esse percentual não incide sobre toda
a receita, mas sobre a receita corrente líquida, definida pelo artigo 2o,N, da lei
como o somatório das receitas tributárias, de contribuições, patrimoniais, indus-
triais, agropecuárias,de serviços, transferências correntes e outras receitas também
correntes, deduzidos: (a) na União, os valores transferidos aos Estados e Municí-
pios por determinaçäo constitucional ou legal, e as contribuições meneionadas na
alínea a do inciso I e no inciso II do artigo 195 (contribuições previdenciárias do
empregador e do empregado, respectivamente), e no artigo239 da Constituição (a
arrecadação proveniente das contribuições ao PIS e ao PASEP); (b) nos Estados, as
parcelas entregues aos Municípios por determinação constitllcional; (c) na Uniäo,
nos Estados e nos Municípios, a contribuiçäo dos servidores para o custeio do seu
sistema de previdência e assistência social e as receitas provenientes da compensa-
ção financeira citada no $ 9" do artigo 201 da Constituiçäo (que rrata da contagem
recíproca de atividade privada e púbtica para fins de aposenradoria).

O artigo 20 estabelece normas para disciplinar a repartição dos limites globais
enffe os três Poderes do Estado, definindo o percentual de cada qual"

Por sua vez, c artigo 22,patágrafo únicc, estabelece que, se a despesa total com
pessoal exceder a95o/o do limite, são vedados ao Poder ou órgão referiCo no artigo
20 que houver incorrido em excesso: "tr - concessão de vantagem, aumento, reajuste
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ou adequaçäo de remuneração a qualquer título, salvo os derivados de sentençajudicial ou de determinação legal o, còtttratual, ressalvada a revisão prevista no
inciso X do art". 37 da Constituição (revisäo anual obrigatória); II - criaçáo de cargo,
empre8o ou função; III - alteração de estrutura de carreira que implique u.r*"rrro
de despesa; rV- provimento de cargo público, admissão ou .orrtrutuçao a" pessoal a
qualquer título, ressalvada a reposição decorrente de aposentadoria ou falecimento
de servidores das áreas de educação, saúde e segurança; V- contratação de hora
extra, salvo no caso do disposto no inciso II do S 6" dó arrigo 57 daCtnstituição
(pagamento de subsídios, €ffi dobro, aos Parlamentares em caso de convo.uiao
extraordinária) e as situações previstas na lei de diretrizes orçamentárias.,,

No caso de a despesa total com pessoal, do Poder ou órgäo referido no artigo 20,
ultrapassar os limites definidos no mesmo arrigo (o que é vãrificado no final de cada
quadrimestre, conforme artigo 22, caput), o artigo 23 estabelece que o percentual
excedente terá de ser eliminado nos dois quadrimestres seguintes, sendã pelo me-
nos um terço no primeiro, adotando-se, entre outras, as providências pr"rirtur rro,
$$ 3'e 4o do artigo 169 (reduçäo em2oo/odas despesas'com cargos em comissäo,
exoneração dos não estáveis e perda do cargo dos estáveis). Além dessas medidas,
que encontram fundamento no referido dispositivo constitucional, a lei prevê ou-
tras providências, referidas nos $$ 1o e 2o do artigo 23: oprimeiro estabelece que,
no caso do inciso I, do $ 3" do artigo 769, d,aConstituiçáo, o objetivo poderá ser
alcançado tanto pela extinção de cargos e funções quanro pela reãução åos valores
a eles atribuídotiuu o segundo prevê a "reduçãô temporáriã da¡ornada de trabalho
com adequação dos vencimentos à nova carga horárìa" (art.2i,$ 2";.rr Esta última
medida é inconstitucional, porque o artigolo,xlu,da constituilao (aplicável aos
servidores públicos por força do artigo 39, S 3") só admite a reduçäo da jornada de
trabalho mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho, alérnde imilicarredu-
ção de vencimentos em hipótese não abrangida pelo arrigo á7 ,Ãl da Cånstituição.

Pelo $ 3" do artigo 23 dalei de responsabilidade físcal, se a redução não for
alcançada no prazo estabelecido, o ente não poderá, .nquurrio perdurar o excesso:
I - receber transferências voluntárias (definidas pelo uriigo 25 como a entrega de
recursos correntes ou de capital a outro ente da Federação, a título de cooperäção,
auxílio ou assistência finan ceira,que não decorra de deteråinação constitucional, lågal
ou os destinados ao Sistema Único de Saúde); II- obter ganitia,direta ou indireîu,
de outro ente; III - contratar operaçöes de crédito, ressalvadas as destínadas ao refi-
nanciamento da dívida mobili:ária e as que visem à redução das despesas com pessoal.

o disposftfu9 foi além do que estabelece o artigo 169, S 2o, daConstituiçäo,
que apenas previu, como sançäo, a suspensão dos repasses de verbas federais ou

36 o srB na ADIn 2.238-5/DF, deferiu medida acauteladora para suspender a eficácia, no $ 1" doatt' 23, da expressão "quanto pela redução dos valores a eles ãtribui¿ãs; in"r. Min. Ilmar Galvão,julgamento em 9-8-07, DJ detb_Z_OZ).

37 O S 2" do art. 23 foi suspenso liminarmente pelo STF na ADIn referida na nota 13.
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estaduais aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios que näo.observarem
os limites estabelecidos na lei complementar referida no cøput do dispositivo. As
medidas previstas nos incisos II e III não encontram fundamento na Constituiçäo,
não só porque impõem restrições nela não previstas, como porque interferem õo*
a autonomia financeira dos Estados e Municípios, invadindo ainda matéria de com-
petência do Senado, prevista no artigo 52, incisos VII, VIII e IX; esses dispositivos
conferem ao Senado competência privativa para dispor sobre limites e condições
parc as operações de crédito externo e interno da Uniäo, Estados, Distrito Federal,
Municípios, suas autarquias e demais entidades controladas pelo Poderpúblico fede-
rcI,paradispor sobre limites e condiçöes para a concessäo de garantia da União em
operações de crédito externo e interno e para estabelecer limites e condiçöes para
o montante da dívida mobiliária dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

Com relação aos Municípios, cabe lembrar que a Emenda Constitucional no 25,
de 74-2-00 (com vígência em l-o-1-01), introduziu na Consrituiçäo o arrigo 2g-A,
parafixar o limite total da despesa do Poder Legislativo Municipal, incluídos os
subsídios dos Vereadores e excluídos os gastos com inativos; esse limite não pode
ultrapassar os percentuais ali definidos em função do número de habitantés do
Município. Pelo $ 1o, a Câmara Municipal não poderá gasrar mais d.e 7oo/o de sua
receita com folha de pagamento, incluído o gasto com o subsídio de seus Vereadores,
sob pena de crime de responsabilidade do presidente da câmara.

Sobre o assunto, v. Di Pietro, }OIZb, p.IB2-274.

13.5 PROVIMENTO E INVESTIDURA

Provimento é o ato do poder público que designa para ocupar cargo, emprego
ou funçäo a pessoa física que preencha os requisitos legais. Distingue-se da invei-
tidura, que é o ato pelo qual o servidor público é investido no exercício do cargo,
emprego ou função, abrangendo a posse e o exercício. O provimento constitui ato do
Poder Público, enquanto a investidura constitui ato do servidor; o primeiro constitui
condição para que ocorra a segunda. É o que decorre, implicitamente, dos artigos
6o e7o da Lei 8.712/90; o primeiro determina que "o provimento dos corgos púbticos
far-se-ó"mediante ato da autoridade competente de cadaPoder"; pelo segundo, "ein-
vestidura em cqrgo público ocorreró" com e.posse". Na prática, é comum a utilizaçäo
das duas expressöes - provimento e investidura - como sinônimos, embora os dois
atos integrem um procedimento que leva à formaçäo do vínculo entre o servidor e
a pessoa jurídica estatal.38 Praticado o ato de provimento, deve seguir-se a investi-
dura (pela posse e exercício), sem o que o procedimento não se completa e o ato de
provimento näo se aperfeiçoará, devendo ser extinto.

38 Até a 27" edição deste livro, não fazíamos a distinção, utilizando o vocábu1o "provimento', no
mesmo sentido de "investidura',.
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A Constituiçäo, no artigo 37 ,II, com a redação dada pela Emenda Constitu-
cional n' 79/98, fala em investidura, ao fazer a exigência dì concurso público. Na
realidade, quer se refira a investidura ou a provirnento, a exigência de concurso
público tem que ser atendida.

O provimento pode ser originário ou derivado. O primeiro é o que vincula
inicialmente o servidor ao cârgo, emprego ou função; poã. ser tanto a nomeação
como a contrataçäo, dependendo do regime jurídico de que se trate.

Provimento derivado é o que depende de um vínculo anterior do servidor com a
Administração; a legislaçäo anterior à atual Constituiçäo compreendia (com pequenas
variaçöes de um Estatuto funcional para outro) a promoção (ou acesso), u trårrrpo-
sição,areintegração,areadmissão,oaproveitamento,areversäoeatransferência.

Com a nova Constituição, esse rol ficou bem reduzido, em decorrência do artigo
37,II, que exige a aprovaçäo prévia em concurso público de provas ou de p.orrui.
títulos para a investidura em cargo ou empr"go p,iUtico, ressålvadas as nomeações
para carSo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração.

O dispositivo trouxe algumas inovações quando comparado com o aftigo 97,
$ 1o, da Constituição de 7967, com a redação ãada pela Emenda Consrirucional no
1, de 7969:

1. enquanto a norma anterior exigia concurso apenas parainvestidura em
cargo público, a atual impöe a mesma exigência pulucargo e emprego;
só não fazreferência à funçäo, porque deixou em aberro a possibiti¿i¿"
de contratação pataserviços temporários (art. 37,IX) 

" 
puiu funções de

confiança (art. 37,v, ambas as hipóteses sem concurso;
2. enquanto o dispositivo anterior faziaa exigência para a primeira in-

vestidura, o atual fala apenas em investidura, o qu" inclui tanto os
provimentos originários como os derivados, somente sendo admissíveis
as exceções previstas na própria Constitui ção, a saber, a reintegraçäo,
o aproveitamento, a reconduçäo e o acesso ou promoção, alénida re-
versão ex fficio, gü€ näo tem base constitr,rcionãl, mas ainda prevalece
pela razão adiante exposta.

A readmissão era o ato discricionário pelo qual o funcionário exonerado e
segundo alguns Estatutos, também o demitido, rãingressava no serviço público.

A reversão era o ato pelo qual o funcionário aposentado reingressava no serviço
público; podia ser a pedido o1r ex officio, esta úitima hipótes" ã.orr.rrdo quando
cessada a incapacidade que gerou a aposentadoria por invalidez.

A transposição (ou ascensão, na esfera federal) era o ato pelo qual o funcio-
nário ou servidor passava de um cargo a outro de conteúdo ocupacional diverso.
visava ao melhor aproveitamento dos recursos humanos, permitìndo que o,"ruì-
dor, habilitado para o exercício de cargo mais elevado, fossË nele provido mediante
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concurso interno; no Estado de São Paulo, estava prevista nos artigos22 a 28 da Lei

Complementar no 180, de 12-5-78.

Nos três institutos, o provimento independe de concurso público, näo podendo

ser considerado como tal o procedimento de seleçäo utilizado na transposiçäo, uma

vez qtue, nesta, as vagas são destinadas a essa forma de provimento, excluindo a

participação de terceiros, como o exigiria o concurso público.

Portanto, deixaram de existir, com a nova Constituição, os institutos da read-

missäo, da transposiçäo e da reversäo, ressalvada, neste último caso, a reversäo ex

fficio,porque, nessahipótese, desaparecendo arazäo de ser da inatividade, deve o

funcionário necessariamente reassumir o cargo, sob pena de ser cassada a aposenta-

doria. O servidor reassume para poder completar os requisitos paraaposentadoria.
No entanto, a reversão a pedido continua a ser prevista na legislação ordinátia, a
exemplo da Lei n" B.LI2/90, que a disciplina nos artigos 25 e 27,3e com a redação

dada pela Medida Provisória n' 2.225-45, de 4-9-01, estando em desconformidade
com a norma constitucional que exige concurso público pataa investidura.

A respeito da ascensäo, a Consultoria-Geral da República adotou o entendimento
de que "com a promulgação da Constituição de 1988, foi banida do ordenamento
jurídico brasíleiro, como forma de investidura em cargo público, a ascensäo funcio-
nal". No corpo do parecer, da lawa do Consultor José Márcio Monsäo Mollo, está

dito que "estão abolidas as formas de investidura que representam ingresso em

carreira diferente daquela para a qual o servidor ingressou por concurso e que não

são, por isso mesmo, inerentes ao sistema de provimento em carreira, ao contrário
do que acontece com a promoção, sem a qual não há carreira, mas, sim, sucessão de

cargos ascendentes" (Parecer no CS-56, det6-9-92, aprovado pelo Consultor-Geral
da República, conforme publicado noDOU de24-9-92, p. 13.386-89).

No mesmo sentido foi a decisäo do STB ao declarar a inconstitucionalidade
do $ 1" do artigo 185 da Constituição do Estado do Rio de Janeiro (ADIN-245, Rel.

Min. Moreira Alves, DJ de \3-8-92, p. 12.t57).

Pelo mesmo fundamento, o STF considerou inconstitucionai o instituto da
transferência previsto nos artigos Bo, M e 33 da Lei no 8.L72, de 11-12-90, ambos
suspensos pela Resoluçã o no 46, de 23-5-97 , do Senado Federal e revogados pela Lei
no 9.527 , de 10-12 -97 . Némdisso, pela Súmula no 685, o Supremo Tribunal Federal
firmou o entendimento jurisprudencial de que "é inconstitucional toda modalidade
de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em con-
curso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na
quai anteriormente investido".ao

3e O art" 26 fairevogado pela Medida Provisórian" 2.225-45, de 4-9-OL.

^+̂u Em decorrência do entendimento do STF, a Lei no 9.527 , de 10-12-97, revogou os incisos III e iV
do artigo B" da Lei n' 8.112/90, que previam, respectivamente, a ascensão e a transferência entre as

formas de provimento.
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Pelo mesmo fundamento, o STF tem decidido serem inconstitucionais medidas
previstas em leis de reclassificação de cargos, como o acesso, a transformaçäo ou oaproveitamento de servidores em cargo de nível superior àquele parao qual pres-
tou concurso. Ainda que a legislação utilize terminologia variada, existe o objätivo
de permitir que o servidor que prestou concurso purJd.t.rminado cargo pårr. u
ocupar outro, de nível de esbolaridade mais elevado. Tal procedimento coniraria o
artigo 37,II, da Constituiçäo. O entendimenro do STF rå t"* sido abrandado em
hipóteses em que as atribuiçöes são semelhantes e desde que os servidores tenham
prestado concurso público em cargo da mesma natureza.oi pela Súmula Vinculante
1" 43, ficou pacificado o entendimento de que "é inconstitucional toda modalidade
de provirnento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em con-
curso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na
qual anteriormente investido,'.

- Quanto à promoçäo e ao acesso, existe diferença de terminologia entre a esfera
federal e a esradual, pois o que a Lei no B.IL2/g}.iru-u de promoção equivale ao
acesso, no Estatuto estadual. Neste existe, além do acesso,iambém a piomoção,
mas esta não constitui forma de provimento. Além disso, as Leis Orgânicas da i¿a-
gistratura, do Ministério Público e da Procuradoria-Geral do Estado-, no Estado de
São Paulo, falam em promoçäo no mesmo senti{do que a Lei Federal citada, e que é
também o senrido em que aparece em dispositivos na constituição.

Promoção (ou acesso, no Estatuto Paulista) é forma de provimento pela qual o
servidorpassa para cargo de maior grau de responsabilidade e maior comptexidade
de atribuiçöes, dentro da carreira a que pertence. Constitui uma forma de ascen-
der na carreira. Distingue-se da ttutttporiçäo porque, nesta, o servidor passa para
cargo de conteúdo ocupacional diverso, ou r.ju, para cargo que não tem a mesma
natureza de trabalho.

A Emenda Constitucional no 19 trouxe uma novidade ao exigir, como requisito
parapromoção, a participação em cursos de formação e aperfeiçãu-..rto em esco-
las de governo. Estabelece o S 2o do artigo 39 que'a União, os Ëstados e o Distrito
Federal manterão escolas de governo para u ior*ução e o aperfeiçoamento dos
servidores públicos, constituindo-se a participação ror .,rrrós um åo, ,.quisitos
para a promoção na carreira, facultada, para isso, a celebração de convênios ou
contratos entre os entes federados".

A norma cria certa perplexidade, por diversas razões, em especial pelo fato
de constar da Constituição, impondo um ônus a Estados e Municípios que lutam,

41 Na ADI 3720/SP (Rel' Min. Marco Aurélio, j. em 37-10-07, Informativo STF 4g6),o STF julgou
constitucional a Lei n'988/o7,que autorizou o, Þro.,rradores do Estado de são paulo a optarem pelacarreira de Defensor Público do mesmo Estado, tendo em vista que a Defensoria pública absorveuatribuições que eram da Procuradoria Geral do Estado. sobre o assunto, v. também acórdãos do srFnaADI 1591/5-RS, Rel. Min. Gallotti, AD|2335/SC, Rel. Min. GilmarMándes, ADI3sg2/pl, Rel. MinSepúlveda Pertence.
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muitas vezes, para manter até mesmo o ensino fundamental. Ela tem que ser in-
terpretada com o bom senso que faltou ao legislador. Em primeiro lugJr, ela tem
que ser entendida como norma programéu:ica a ser cumprida a longo prazo; em
segundo lugar, a exigência de participação em curso desse tipo como requisito para
promoçäo só pode ser imposta a partir do momento em que as chamadas escolas de
governo estejam à disposição de todos os servidores, ou pela criação da escola ou
pela celebração do convênio previsto na parte final do dispositivo; caso contrário, a
promoção se tornará inviável exatamente em momento em que o Governo apregoa
avaloúzação do servidor público.

Quanto à promoção, tal como definida no Estatuto paulista, näo constitui
modalidade de provimento; corresponde à passagem do funcionário ou servidor
de um grau a outro da mesma referência. Sem mudar o cargo e a referência, o
servidor passa para outro grau, razäopela qual se diz que a promoçäo se dá no plano
horizontal, enquanto o acesso se dá no plano vertical.

A Constituíção dá origem a outra forma de provimento, prevista no artigo 41,
$ 2"; trata-se da reconduçäo, que ocorre como consequência da reintegração, hi-
pótese em que o servidor que ocupava o cargo do reintegrando tem o direito de ser
reconduzido a seu cargo de origem. O artigo 29 dalei no 8.712/90 prevê também
a reconduçäo no caso de inabilitação em estágio probatório relativo a outro cargo.

O provimento ainda pode ser classificado, quanto à sua durabilidade, em efe-
tivo, vitalício e em comissäo, classificaçäo essa somente aplicável aos cargos. Não
se aplicam aos empregos, porque, embora providos por concurso público, não dão
direito à estabilidade prevista no artigo 4I daConstituiçäo, nem às funçöes, porque
estas não dependem de concurso público nem dão direito à estabilidade.

Provimento efetivo é o que se faz em cargo público, mediante nomeação por
concurso público, assegurando ao servidor, após três anos de exercício, o direito
de permanência no cargo, do qual só pode ser destituído por sentença judicial, por
processo administrativo em que seja assegurada ampla defesa ou porprocedimento
de avaliação periódica de desempenho, também assegurado o direito à ampla defesa
(conforme art. 41, g 1o, da Constituiçäo, com a redaçäo da Emenda Constitucional
no 19).

Provimento vitalício é o que se faz em cargo público, mediante nomeação,
assegurando ao funcionário o direito à permanência no cargo, do qual só pode ser
destituído por senrença judiciat transitada em julgado.

Somente é possível com relação a cargos que a Constituição federal define como
de provimento vitalício, uma vez que a vitaliciedade constitui exceçäo à regra geral
da estabilidade, definida no artigo 41. A lei ordinária não pode ampliar * .*got
dessa natureza.

Na Constituição de 1988, são vitalícios os cargos dos membros da Magistratura
(art. 95, I), do Tribunal de Contas (art. 73, S 3") e do Ministério público (art" 128,
$ 5", a).



Tanto a estabilidade como a vitaliciedade não impedem a aposentadoriacompulsória do funcionário que_tenha completado a idade limite. com relação àvitaliciedade, houve pretensõãs desse tipo påranre o poder Judiciário, por parre detitulares de ofícios de Justiça aos quais a constituição de rg41ourorgou essa ga-rantia; argumentava-se que vitaliciedade significa ierpetuidade; no enranto, esseentendimento não foi acolhido pelo srF, qu"e, p.tu 
-srimula 

no 36, deixou expressoque "servidorvitalício está sujeito à aposenia¿oiia compulsória, em razäoda idade,,.
Enquanto o provimento efetivo s-e dá sempre por concurso público, o vitalícionem sempre depende dessa formalidade. Na Magìsratura de primeiro grau, essaexigência consta do artigo g3,r,da constituição; nos Tribunais, o provimento se fazporpromoção dos juízes de carreira ou pornó-"açäo, ,.*.orr.urso, pelo chefe doPoder Executivo (att. B4,xIV e xvl, da ðonstituição). Nesre último caso, a vitalicie-dade é adquirida independentemente de .rrffi probatório; este só existe para osjuízes de carreira,-nomeados por_concurso, hip?tese em que aperda do cargo, nesseperíodo, exige deliberação do tribunal a que ä¡ui, estiver virrculado (art. 9s, I).
Provimento em comissão é o que se fazmediante nomeação para cargo público,independentemente de concurso e em caráter transitório. sómente é possível comrelação aos cargos que a lei declara de provimento em comissão.
o provimento é, em regra, ato do Poder Executivo (art.84,)o$/); mas a atual cons-tituição estabeleceu algumãs ãompetências especiais distribuidu, 

"rrt 
. v¿írios órgãos:

1' o Poder Executivo tem competência para nomear os seus próprios fun-cionários (art.84, xrv, da Constituicao) 
" 

mais: os Ministros do srF edos Tribunais superiores, os Governudor", de rerritirios, o procurador-
Geral da República, o Presidente e os Diretores do Banco central, todoseles após aprovação do senado (art. B4,XIÐ; os Ministros do Tribunalde contas, sendo 7/3 desua própria escolha, media.rr. uprorração pelosenado, e 2/3 de escolha do congresso Nacional (art. B4,xv, e art.73,g 2"); os magistrados 

l3o.lo*.ud'o, por concurso curtrlgä^#;,;;;;
o Advogado-Geral da União (art. 84, )ñÆ); os membros do Conselho daRepública indicados no artigo 89, VII;

2' aos Tribunais foi conferida competência para prover os cargos de juiz decarreira da respectiva jurisdição e os cargos necessários à àmini"*çt;daJustiça' exceto os de confiánça assim dlfinidos.* t"i (art.96,r, c ee);3' o Ministério Público é competente para prover os cargos de seus membros
e os dos serviços auxiliares (art. tZZ, S Z.).
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13.6 VncÂNcn

vacância é o ato administrativo pelo qual o servidor é destituído do cargo,emprego ou função.
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Decorre de exonetaçäo, demissão, aposentadoria, promoçäo e falecimento. O
attigo 33 da Lei no 8.1,I2/9O, com alteração decorrente da Lei no 9.527/97, prevê

ainda a readaptaçäo e a posse em outro cargo inacumulável. Mas a ascensão e

a ffansformaçäo deixaram de existir por força da Lei no 9.527 , de L0-72-97 .

A exoneraçäo näo é penalidade; ela se dá a pedido ou ex officio, neste último
caso quando se tratar de cargo em comissão ou funçäo de confiança; no caso de

caîgo efetivo, quando não satisfeitas as exigências do estágio probatório ou quando,
tendo tomado posse, o servidor não entrar em exercício no prazo estabelecido (arts.

34 e35 da Lei no 8.112/90, com redaçäo dada pela Lei n'9.527/97).
Já a demissäo constitui penalidade decorrente da prátticade ilícito administra-

tivo; tem por efeito desligar o servidor dos quadros do funcionalismo.

A promoção é, ao mesmo tempo, ato de provimento no cargo superior e va-
cância no cargo inferior.

A readaptaçäo, segundo artigo 24 dalei no 8.L72/90,"é ainvestidura do ser-

vidor em cargo de atribuiçöes e responsabilidades compatíveis com a limitação que
tenha sofrido em sua capacidade física ou mental verificada em inspeção médica".

13.7 DIREITOS E DEVERES

Os direitos do servidor público estão consagrados, em grande parte, na Cons-
tituição Federal (arts. 37 a41); não há impedimento, no entanto, para que outros
direitos sejam outorgados pelas Constituiçöes Estaduais ou mesmo nas leis ordinárias
dos Estados e Municípios.

Os direitos e deveres do servidor público estatutário constam do Estatuto do
Servidor que cada unidade da Federação tem competência para estabelecer, ou da
CLT, se o regime celetista for o escolhido para reger as relações de emprego. Em
qualquer hipótese, deverão ser observadas as normas da Constituição Federal.

Os estatutos promulgados antes da atual Constituiçäo consignam os direitos e

deveres do funcionário. Do mesmo modo o faz a Lei n' 8.!12/90.
Dentre os direitos, incluem-se os concernentes a férias, licenças, vencimento

ou remuneração e demais vantagens pecuniárias, assistência, direito de petiçäo,
disponibilidade e aposentadoria, alguns deles já analisados no item concernente
às normas constitucionais.

Com relação à retribuição pecuniária (direito ao estipêndio), já foi visto que
a Emenda Constitucional n'19/98 introduziu, ao ládo do regime de remuneraçäo
ou vencimento, o sistema de subsídio. Para estes, o estipêndio compõe-se de uma
parcela única, vedado acréscimo de vantagens outras de qualquer espécie. Para os
servidores em regime de remuneração, continuam a existir as vantagens pecuniárias
acrescidas ao padrão fixado em lei.

Alegislação ordináría emprega, com sentidos precisos, os vocábulos vencimento
e remuneraçåo, usados indiferentemente na Constituição. Na lei federal, venci-
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mento é a retribuição pecuniária pelo efetivo exercício do cargo, correspondente aopadrão fixado em lei (art.4oda Lei no 8.1 72/go)e remuneräçao é o vencimenro emais as vantagens pecuniárias atribuídas em lei (art. 417.+zprovento é a retribuiçãopecuniária a que faz jus o aposentado. E pensão é o benefício pago aos dependen-tes do servidor falecido. o vencimento, ã subsídio e a r.*uräração (inclusive asvantagens pecuniárias de qualquer espécie), os provenros e a pensão säo definidosem lei (arts. 37,X,40, $ 3o, 61, $ 1o, ae d., ð.aConstituiçäo).
com relação às vantagens pecuniárias, Hely Lopes Meirelles (2003:45 B) fazuma classificação que já se tornou.clássica; purãele, "vantagens pecuniárias sãoacréscimos ao vencimento do servidor, .ot."åidas a titulo definitivo ou *ansitório,pela decorrência do tempo de serviç o (exfocto temporß), ou pelo desempenho defunções especiais, (exfacto officä),ou em iazão¿us conáíço"Jurormais em que sercarizao serviço (propterlaborem), ou, finalmente, em razão de condições pessoais

$o Srvidor (propterpersonqm). As duas primeiras espécies consriruem os adicionais(adicionais de vencimento e adicionàis de função), as duas últimas formam acategoria das gratificações de serviço e gratifi"uçöe, pessoais,,. A Lei no 8.1 l2/g0,no artigo 49, prevê as vantagens que poã.- ser pagas ao servidor, incluindo, alémdos adicionais e gratificações, também as indenizãções, que compreendem a qru-da de custo, as diárias, o transporte e o auxflio-moradia (definidos nos arrigossubsequentes).

são exemplos de adicionais por tempo de serviço os acréscimos devidos porquinquênio e a sexta parte dos. vencimeitos, previsios na constituição paulista(art' 129)' Eles aderem ao vencimento e incluem-se nos cálculos dos proventos deaposentadoria.

os adicionais de funçäo são pagos em decorrência da narureza especial dafunç1o ou do regime 
"tp".iul 

¿e trabatho, como as vantagens de nível universitário
e o adicional de dedicaçäo exclusiva. Em tegra,também se incorporam aos venci-mentos e aos proventos desde que atendidas as condições legais.

A gratificação de serviço é retribuição paga em decorrência das condiçõesanormais em que o serviço é prestado. como exemplo, podem ser citadas as grati-ficações de representaçãó, de insalubridade, de risco de vida e saúde.
As gratificações pessoais correspondem a acréscimos devidos em razão desituaçöes individuais do servidor, como o salário-esposa e o salário-família.
Embora a classificação citada seja útil, aré para fins didáticos, o critério distin-tivo - incorporação dos adicionais aos vencirnentos e não incorporação das gra-

42 A Lei no 11.794/O}inclui o $ 5o no art. 4! dalei no g.ll2/g0 determinando que ,,nenhum 
servi_dor receberá remuneração inferior ao salário mínimo". pela súmula vi.r.uruniu no ls, o srF definiuque "o cálculo de gratificações e outras vantagens não incide sobre o u¡onà util izadopara se atingiro salário mínimo do servidor público". r peh súmula vinculanre no 16 fto;;;ntendimento de que

,ilÍäLiïi;i"#3;iî$î:åi da EC tb/gÐ da constituição, rerere*-," ào totar da,"*u,,",ução
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tificações - nem sempre é o que decorre da lei; esta é que define as condições em
que cada vantagem é devida e calculada e estabelece as hipóteses de incorporação.

É frequente a lei determinar que uma gratificação (por exemplo, a de risco de vida
e saúde) se incorpore aos vencimentos depois de determinado período de tempo.

É evidente, contudo, que, no silêncio da lei, tem-se que entender que a gratificaçäo

de serviço somente é devida enquanto perdurarem as condições especiais de sua

execução, näo havendo infringência ao princípio constitucional da irredutibilidade
de vencimento na retirada da vantagem quando o servidor deixa de desempenhar

a funçäo que the conferiu o acréscimo. As gratificações que não se incorporam näo

são incluídas nos vencimentos para fins de cálculo dos proventos de aposentadoria

e de pensão dos dependentes.a3

O princípio da irredutibilidade de vencimentos diz respeito ao padräo de cada

catgo,emprego ou função e às vantagens pecuniárias já incorporadas; não abrange

as vantagens transitórias, somente devidas em razâo de trabalho que está sendo

executado em condiçöes especiais; cessado este, suspende-se o pagamento do

acréscimo, correspondente ao cargo, emprego ou funçäo.

Os vencimentos do servidor público (empregada a palawa em sentido amplo,
parcabranger também as vantagens pecuniárias) têm caráter alimentar e, por isso

mesmo, não podem ser objeto de penhora, arresto ou sequestro, consoante artigos
649,N,821 e 823 do CPC. Pelo artigo B33, M do novo CPC, são impenhoráveis os

vencimentos, os subsídios, os soldos, os salários, as remuneraçöes, os proventos de

aposentadoria, as pensöes, os pecúlios e os montepios. Pela mesmatazáo, o artigo
100 da Constituição e o artigo 33 de suas disposiçöes transitórias, ao excluírem os

créditos de natureza alimentar do processo especial de execução contra a Fazenda

Pública, sempre foram interpretados de modo a incluir, na ressalva, os vencimentos
devidos aos servidores públicos. Esse entendimento foi adotado, no Estado de São

Paulo, pelo Decreto no 29 .463, de t9-tZ-BB, e pelo artigo 57 , $ 3", de sua Constitui-

çäo. Agora, a matéria constitui objeto de preceito constitucional contido no artigo
100, $ 1o-4, da Constituição, com a redaçäo dada pela Emenda Constitucional no

30/00; ficou expresso que "os débitos de natureza alimentícia compreendem aqueles

decorrentes de salários, vencimentos, proventos, pensões e suas complementações,
benefícios previdenciários e indenizaçöes por morte ou invalidez, fundadas na res-
ponsabilidade civil, em virtude de sentença transitada em julgado".

Ainda com relaçäo aos direitos dos funcionários, é importante lembrar que

muitos deles correspondem a benefícios previstos para os integrantes da Previdên-
cia Social ou, mais amplamente, da Seguridade Social (que abrange previdência,
saúde e assistência).

Com efeito, em relaçäo aos servidores, o Poder Público pode determinar a sua
inclusäo na previdência social (ressalvados aqueles direitos, como aposentadoria

't

I

¿a Súmula no 680, do STF: "O direito ao auxílio-alimentação não se estende aos servidores inativos."
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e disponibilidade, que constituem encargos que a Constituiçäo atribui ao Estado)
ou assumi-los como encargos próprios. A primeira opção noimalmente é utilizadapara os servidores contratados pela legislação trubuihista e, a segunda, para osestatutários.

Assim, examinando-se os Estatutos funcionais, normalmente, encontram-se
vantagens, como a licença paraffatamento de saúde, licença-gestante, licença aofuncionário acidentado ou acometido de doença profissiond ä aüxílio-funeral, enrreoutras. Na esfera federal, com a Lei no S.ttZlgO, essas vantagens passaram a tercaráter previdenciário (art. 185).

os deveres dos servidores públicos vêm normalmente previstos nas leis es-tatutárias, abrangendo, entre ouffos, os de assiduidade, pontuulidud., discrição,
urbanidade, obediência, lealdade. o descumprimento doi deveres enseja punição
disciplinar.

13.8 RESPONSABILIDADE

- o servidor público sujeita-se à responsabilidade civil, penal e administrativa
decorrente do exercício do cargo, emprego ou funçäo. por oïtras palawas, ele podepraticar atos ilícitos no âmbito civil, p"nãt e adminisrrarivo. n;j. existe também aresponsabilidade por atos de improbidade administrativa que, embora processada
e julgada na área cível, produz efeitos mais amplos ao quË eíritamente patrimo-
niais, porque pode levar à suspensão dos direitos políticós e à perda do cargo, comfundamento no artigo 37, g 4;, daConstituição, como se verá no Capítulo 18.

Para os agentes políticos, ainda existe a chamadaresponsabilidade política.
Para esse fim, podem ser considerados agentes políticos: 

I ----

a) o Prefeito e o Presidente da Câmara Municipal (art. 2g-A,S$ 2" e 3o, da
Constituição); essa responsabilidade rege-se pelo Decreto-lei no 2OL,
de27-2-67, queprevê: ãs crimes de resporrsibitidade dos prefeitos,
sujeitos a julgamento do Poder Judiciárió, puníveis com as penas de re-
clusão ou detenção, além da perda do cargo e a inabilitaçäq pelo prazo
de cinco anos, para o exercício de cargo ou funçao púbficä, eiËti.,ooãu de
nomeaçã-o, sem prejuízoda reparação civil ¿ó dano causado ao patri-
mônio público ou particular); e as infraçöes político-administruiirrur,
sujeitas a julgamento pela câmara dos Vereaãores e sancionadas com a
cassaçäo do mandato;aa

44 o STF entende que, embora o artigo 1o do Decreto-lei no 2aI faleem crime de responsabilidade,trata-se de crime comum (STF-pleno -UCZO.OftlpI, Rel. Min. Celso de Mello,DJd e1!-4_96,p.10.928;HC69'850/RS, Rel' Min. Francisco Rezek, rribunál pte"o, ¿"r¿ e27-s-94;HCTr.66g-s/pr,Rel. Min.Carlos Velloso, j. em 31-10-95).



Servidores Públicos 75L

b) as autoridades mencionadas no artigo 52,I, da Constituiçäo (Presidente
e Vice-Presidente da República, nos crimes de responsabilidade, bem
como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército
e daAeronáutica, nos crimes de responsabilidade conexos com aqueles),
em que o julgamento é da competência do Senado Federal, funcionando
como presidente o do STF (parágrafo único do art. 52), sendo aplicável a
pena de perda do cargo, com inabilitação, por oito anos, patao exercício
de função pública, sem prejuízo das demais sançöes judiciais cabíveis; o
processo de julgamento, também chamado de impeachment, se desen-
volve em duas fases: 1u) apreciaçäo da Câmara dos Deputados, a qual,
se entender procedente a denúncia, pelo voto de dois terços dos seus
membros, submete-a ajulgamento pelo Senado; caso contrário, procede
ao seu arquivamento; trata-se de decisäo de natuteza política, porque
baseada em critérios de oportunidade e conveniência; 2") julgamento
pelo Senado; se se tratar de crime comum, o julgamento compete ao STF
(art. 86); o processo de julgamento segue as normas da Lei no 1.079, de
10-4-50;

c) as autoridades mencionadas nos artigos 52,II (Ministros do STF, Membros
do Conselho Nacional de Justiça e do Conselho Nacional do Ministério
Público, Procurador-Geral da República e Advogado-Geral da União),
e 85 da Constituição (Presidente da República); a competência para
julgamento também é do Senado Federal, com relação aos crimes de
responsabilidade, com cabimento da mesma penalidade referida no inciso
I; nesse caso, não há necessidade de prévia autorização da Câmara dos
Deputados;

d) as autoridades referidas no artigo 702,I (Ministros de Estado, Coman-
dantes daMarinha, do Exército e daAeronáutica, membros dos Tribunais
Superiores, do Tribunal de Contas e chefes de missão diplomática), que
pela prática de crime comum ou de responsabilidade são processadas e
julgadas pelo Supremo Tribunal Federal;

e) os agentes mencionados no artigo 105, I, "a" (Desembargadores dos
Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, membros dos
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, dos Tribunais
Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho,
membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do
Ministério Público da União que oficiem perante tribunais), cujos pro-
cesso e julgamento competem, originariamente, ao SuperiorTribunal de
Justiça, quando praticarem crimes comuns e de responsabilidade;

f) os membros da Magistratura e do Ministério Público federal, referidos
no artigo 108, I, "a" (juízes federais, inclusive os da Justiça Militar e da
Justiça do Trabalho, e os membros do Ministério Púbiico da União), sendo
dos Tribunais Regionais Federais a competência parajulgarnento.
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Quanto aos agentes políticos estaduais (Governadores, membros do poderJudi-
ciário e do Legislativo), as competências são definidas nas respectivas Constituições.

Os crimes de responsabilidade e respectivas sançöes são definidos na Lei no l.OTg,
de 10-4-50, que inclui o Presidente daRepública, os Ministros de Estado, os Ministros
do STF, o Procurador-Geral da República, os Governadores e Secretários de Estado.
Amesma lei estabelece normâs sobre o processo de julgamento. Apenalidade cabível
é a perda do cargo, com inabilitação, até cinco anos, parao exercício de qualquer
função pública, imposta pelo Senado Federal, com fundamento no artigo 52, t è u,
ou pelo Poder Judiciário, em consonância com a competência definida nos artigos
702,rr "c", 105, rr"ã", e 108, r,"a", Nos casos de competência do senado (art. É2,
I e II), a inabilitação para o exercício de funçäo pública ampliou-se para oiro anos.

O entendimento do STFas é o de que tais crimes de responsabilidade têm na-
tureza penal, näo acompanhando a tese adotada pela doutrina de que se trata de
infraçöes político -administrarivas.

No Capítulo 18 será analisada a responsabilidade dos agentes públicos em geral
por atos de improbidade administrativa.

13" 8.1 REspoNsABnTDADE crvrl

A responsabilidade civil é de ordem patrimonial e decorre do artigo 186 do
Código Civi1,46 que consagra a regra, aceita universalmente, segundo a qual todo
aquele que causa dano a outrem é obrigado a repará-lo.

Analisando-se aquele dispositivo, verifica-se que, para configurar-se o ilícito
civil, exigem-se:

ação ou omissão antüurídica;
culpa ou dolo; com relação a este elemento, às vezes de difícil comprova-
ção, a lei admite alguns casos de responsabilidade objetiva (sem õutpa)
e também de culpa presumida; uma e outra constituem exceções à regra
geral de responsabilidade subjetiva, somente sendo cabíveis diante de
norma legal expressa;

relaçäo de causalidade entre a açäo ou omissão e o dano verificado;
ocorrência de um dano material ou moral.

4s ADI 834-O/MT,Re1. Min. SepúlvedaPertence, DJ deg-4-gg,p.2; ADI 1.62g/SC,Rel. Min. Nelson
Jobim, RTJ 766/747. No julgamento de Collor de Mello, o STF ã".idi r, por maioria de votos, que o
irnpeachmenf constitui um processo de natureza político-penal (MS ü.sø+lolDF, impetradó por
Fernando Collor de Mello).

46 Diz o artigo 186 do código civil: 'Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou im-
prudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.,,

1

2

3

4
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Quando o dano é causado por servidor público, é necessário distinguir duas
hipóteses:

1. dano causado ao Estado;

2. dano causado a terceiros.

No primeiro caso, a sua responsabilidade é apurada pela própria Administra-
çâo, por meio de processo administrativo cercado de todas as garantias de defesa
do servidor, conforme artigo 5o, inciso LV, da Constituiçäo. As leis estatutárias em
geral estabelecem procedimentos autoexecutórios (não dependentes de autoriza-
çäo judicial), pelos quais a Administraçäo desconta dos vencimentos do servidor a
importância necessária ao ressarcimento dos prejuízos,respeitado o limite mensal
fixado em lei, com vistas à preservação do caráter alimentar dos estipêndios. euan-
do o servidor é contratado pela legislação trabalhista, o artigo 462, g 1", da CLT só
permite o desconto com a concordância do empregado ou em caso de dolo.

O desconto dos vencimentos, desde que previsto em lei, é perfeitamente válido
e independe do consentimento do servidor, inserindo-se entre as hipóteses de au-
toexecutoriedade dos atos administrativos.aT lsto não subtrai a medida ao controle
judicial, que sempre pode ser exercido mediante provocação do interessado, quer
como medida cautelar que suste a decisão administrativa, quer a título de indeni-
zaçäo, quando o desconto já se concretizou.

Para os servidores federais, a Lei no 8.712/90, no artigo 127, determina que o
"servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercício irregulãr de
suas atribuiçöes". Pelo artigo 722, "a responsabilidade civil decorre de ato omissivo
ou comissivo, doloso ou culposo que resulte em prejuízo ao erário ou a terceiros".
Conforme $ 1" do mesmo dispositivo, "a indenizaçäo de prejuízo dolosamente cau-
sado ao erário somente será liquidada na forma prevista no artigo 46, nafalta de
outros bens que assegurem a execução do débito pela via judicial". As reposiçöes
e indenizações devidas ao erário devem ser previamente comunicadas uo r.rnido,
ativo, aposentado ou ao pensionista, parapagamento, no ptazomáximo de 30 dias,
podendo ser parceladas, a pedido do interessado, conforme previsto no artigo 46.
Nos termos do $ 1" do artigo 46, "o valor da parcela não poderá ser inferior ao cor-
respondente a 7}o/o da remuneração, provento ou pensäo,,.

47 o STF, analisando dispositivo da Lei n' LI72/90, já se posiciônou em sentido contrário ao des-
conto, sem consentimento do servidor, para ressarcimento de prejuízo. A decisão foi no sentido de
que "5. a Administraçäo acha-se restrita às sançöes de natureza administrativa, não podendo alcançar,
compulsoriamente, as consequências civis e penais. 6. Àfalta de prévia aquiescência do servidor, .áb*
à Administração propor ação de indenizaçãò pu.u a confirmaçãã, ou nãó, do ressarcimenro apurado
na esfera administrativa. T " O art. 46 da Lei no 8.M, de 1990, dispõe que c desconio em fôlha de
pagamento é a forma como poderá ocorrer o pagamento pelo servidor, apés sua concordância com a
conclusão administrativa ou a condenação judicial transítada em julgado" B. Mandado de Segurança
deferido" (MS 24182lDF, Rel. Min. Maurício Corrêa, j. em 72-2-04).

\



754 Direito Administratir¡o " Ði pietro

O artigo 45 veda expressamente que qualquer desconto incida sobre a remu-
neração ou provento, "salvo por imposição legal, ou mandamento judicial". Isto
significa que a lei não afasta a possibilidade de ser feito desconto dos vencimentos
ou proventos, desde que previsto em lei.

Para os servidores estaduais, distritais e municipais, a matéria é tratada nas
respectivas Constituiçöes ê leis orgânicas.

Em caso de crime de que resulte prejuízo para a Fazenda Pública ou enrique-
cimento ilícito do servidor, ele ficará sujeito a sequestro e perdimento de bens,
porém com intervenção do Poder Judiciário, na forma do Decreto-lei no 3.240, de
8-5-41,eLeino8.429,de2-6-92(arts. 16a18).Estaúltimaleidispõesobreassan-
çöes aplicáveis aos agentes públicos nos casos de enriquecimento ilícito no exercício
do mandato, cargo, emprego ou função na Administraçäo Pública Direta, Indireta
ou Fundacional. É a chamada lei de improbidade administrativa, que disciplina o
artigo 37, $ 4o, da Constituição (v. Cap. 1B).

Quando se trata de dano causado a terceiros, aplica-se a norma do artigo gT,S
6o, da Constituição Federal, em decorrência da qual o Estado responde objetivamen-
te, ou seja, independentemente de culpa ou dolo, mas fica com o direito de regresso
conffa o agente que causou o dano, desde que este tenha agido com culpa ou dolo.

Nesse caso, a reparação do dano pode ser feita na esfera administrativa, desde que
aAdministraçäo reconheça desde logo a sua responsabilidade e haja entendimento
entre as partes quanto ao valor da indenizaçäo. Caso contrário, a pessoa que sofreu
o dano pode pleitear a sua reparaçäo na esfera judicial, mediante ação proposta
contra a pessoa jurídica causadora do dano. Em caso de ser julgada procedente a
ação, cabe direito de regresso contra o agente causador do dano. Ã r.rpottsabilidade
da pessoa jurídica é objetiva, porque independe de culpa ou dolo, enquanto a do
agente público é subjetiva.

Na esfera federal, a Lei n' 4.679, de 28-4-65, estabelece normas sobre a açäo
regressiva da União contra seus agentes, atribuindo a sua titularidade aos procura-
dores da República. Hoje, a competência é dos Advogados da União, a quem cabe
a representaçäo judicial da União, conforme artigo 131 da Constituição Federal.
A propositura da ação é obrigatória em caso de condenação da Fazenda pública,
devendo o seu ajuizamento dar-se no prazo de 60 dias a contar da data em que
transitar em julgado a sentença condenatória.

No Estado de Säo Paulo, a Lei no 10.I77, de 30-12-98, Qü€ regula o processo
administrativo no âmbito da Administraçäo Pública estadual, prevê um "procedi-
mento de reparação de danos", pela pessoajurídica, na esfera administrativa (arts.
65 e 66); e também estabelece o procedimento para responsabilizaçäo do agente
público responsável (arts. 6T a7O).

Quanto à prescrição, o artigo 1o-C, acrescentado à Lei n' 9.494,de 10-9-9 7 pela
Medida Provisóriano 2.180-35, de 24-8-01, estabelece que "prescreverá em .irr.o
anos o direito de obter indenização pelos danos causados por agentes de pessoas
jurídicas de direito público e de pessoas jurídicas de direito privado presladoras
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de serviços públicos". Vale dizer que a prescrição quinquenal contra a Fazenda
publica, nesse caso, estendeu-se às pessoas jurídicas de direito privado prestado-

ras de serviços públicos, expressäo que abrange não só as entidades integrantes
da Administraçäo indireta, como também as concessionárias, permissionárias ou
autoúzatárias de serviços públicos ou qualquer entidade privada que preste serviço
público a qualquer título.

13 .8 .2 REs poN sAB ILIDADE ADMrNrsrRArrvA

O servidor responde administrativamente pelos ilícitos administrativos definidos
na legislação estatutária e que apresentam os mesmos elementos básicos do ilícito
civil: ação ou omissão contrária à lei, culpa ou dolo e dano.

Nesse caso, a infração será apurada pela própria Administração Pública, que

deverá, instaurar procedimento adequado a esse fim, assegurando ao servidor o
contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, nos termos
do artigo 5o, inciso LV, da Constituição.

Os meios de apuração previstos nas leis estatutárias são os sumários, compreen-
dendo a verdade sabida e a sindicância, e o processo administrativo disciplinar,
impropriamente denominado inquérito administrativo, conforme será analisado
no capítulo subsequente.

Comprovada a infração, o servidor fica sujeito a penas disciplinares.

Na esfera federal, a Lei n" 8.L72/90 prevê, no artigo 127 , as penas de advertência,
destituiçäo de cargo em comissäo, destituição de função comissionada, suspensão,
demissão e cassaçäo de aposentadoria; e define, nos artigos subsequentes, as hipó-
teses de cabimento de cada uma delas.

Apena de cassaçäo de aposentadoriavem gerando controvérsias, principalmente
após a instituiçäo do regime previdenciário contributivo para o servidor público. Em
texto publicado no site do Conjur, no diat6-4-15, defendemos a incompatibilidade
dessapenalidade com o regime previdenciário de natureza contributiva. No entanto,
o Tribunal de Justiça do Estado de Säo Paulo afastou esse entendimento em acórdão
proferido no Mandado de Segurança no 2189771-75.2014.8.26.0000, da Comarca
de São Paulo, j" L'-7-15" Também o Supremo Tribunal Federal já se manifestou pela
constitucionalidade da cassação de aposentadoria, inobstante o caráter contributivo
de que se reveste o benefício previdenciário (Ag. Reg. na STA n" 729-SC, Rel. Ministro
Ricardo tr ewandowski, conforme Informativo no 791, Ce22 a 16.6.2015).

Não há, com relação ao ilícito administrativo, a mesma tipicidade que caracteriza
o ilícito penal. A maíor parte das infrações não é definida com precisäo, limitando-
se a lei, em regra, a falar em falta de cumprimento dos deveres, falta de exação no
cumprimento Co dever, insuborCinação grave, procedirnento irregular, incontinência
pública; poucas säo as infrações definidas, como o abandono de cargo ou os ilícitos
llue correspondem a crimes ou contravenções"
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Isso significa que a Administração dispõe de certa margem de apreciação no
enquadramento da falta dentre os ilícitos previstos na lei, o !,r. não significa pos-
sibilidade de decisão arbitrária, jáque säó previstos critérios a serem observados
obrigatoriamente; é que a lei (arts. 128 da iei Federal e 256do Estatuto paulista)
determina que na aplicação das penas disciplinares serão consideradas a natureza
e a gravidade da infração e os danos que dela provierem parao serviço público.

É precisamente pelo fato de aAdministração dispor de certa margem de aprecia-
ção (ou discricionariedade limitada pelos criiérios previstos em lei) ia aplicação de
penalidade que se exige a precisa motivaçäo, para ã"rnorrrt tat aadequação 

"rrrr. 
u

infração e a pena escolhida e impedir o arbítrioãaAdministração. Normalmente essa
motivação consta do relatório da comissão ou servidor que r.åhrou o procedimento;
outras vezes, consta de pareceres proferidos por órgãoi jurídicos preopinantes aosquais se remete a autoridade julgadora; r. 

"itu 
näõ acatar as -urrif"rìaçöes anre-

riores, deverá expressamente motivar a sua decisão.
O parágrafo único do artigo I2B dalei no B.LI2/}}, acrescentado pela Lei n.

9'527/97, exige que o ato de imposição da penalidade mencione sempre ,,ofun-
damento legal e o. causq. da sançã.o d*ctptt oi', ou seja, impõe a motivação do atopunitivo. A mesma exigência decorre da Lei no 9.784, ae ig-t-g9 (Lei de processo
Administrativo federal), a qual, além de prever o princípio da motivação no arti-
8o 2o, caput, ainda exige, no parágrafo único, inciio vtt, do mesmo dispositivo, a
"indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos". O artígo 50 da mesma lei ainda
exige que os atos administrativos sejam modvados, "com"indicação dos fatos e dos
fundamentos jurídicos", em algumui hipót"r., 

"rpå.ificas, 
ãerir. u, quais aquelas

que "neguem, limitem ou afetem direitðs ou interesses" (inciso I) e ,,imponham ou
agravem deveres, encargos ou sanções',.

Como medidas preventivas, a Lei no B.II2/7O, no artig o 147, estabelece oafastamento preventivo por 60 dias, prorrogáveis por iguãiperíodo, quando o
afastamento for necessário para que o funcionãrio nãõ rr"rrÉu a influir râ åprruçao
da falta cometida. Isto sem falar no sequestro e perdimento de bens, já referidos.

Para os servidores temporários, o regime disciplinar, na esfera federal, é par-
cialmente regido pela Lei no 8.I72/g0, tendo em visra que a Lei no 8.745/98, noartigo 11, manda aplicar aos mesmos algumas normas ãaquela lei, dentre elâs a
do artigo 727,r,II e III (penas de advertência, suspensão e demissão) e a do artigo
132, incisos I a vII e IX a XIII (hipóteses em que .ã¡. a pena de demissão). À dîraçäo das infrações é feita "mediante sindicância, concluíd anoprazo de trinta dias
e assegurada ampla defesa" (arr. 10 da Lei no 8.74s/gg).

Para os servidores temporários das outras esferas de governo a matéria deve
ser disciplinada por legislação própria.

Para os servídores celetistas, a Lei no 9.962, de22-2-00, determina a sua sujeição
às normas da cLT, no que a lei näo dispuser á- .orrt, ário.Dentre as hipóteses derescisão unilateral do contrato de trabalho, inclui-se "apráticade falta grårr., d"ntre
as enumeradas no artigo 482 daclT" e a "acumulaçãå ilegal de cargos, empregos
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ou funções públicas". Nã.o há exigência de processo administrativo disciplinar (só
exigido pela Constituiçäo, no art.47, $ 1., inciso II, paraos servidores estáveis),
poémtem que ser realizado um procedimento sumário para apuraçäo de respon-
sabilidade, em observância ao arrigo So, LV, da Constituição.

13.8.3 RTspoNSABTLTDADE pENAL

O servidor responde penalmente quando pratica crime ou contravenção. Exis-
tem, no ilícito penal, os mesmos elementos caracterizadores dos demais tipos de
atos ilícitos, porém com algumas peculiaridades:

1. a ação ou omissão deve ser antijurídica e típica, ou seja, corresponder
ao tipo, ao modelo de conduta definido na lei penal como crime ou
contravenção;

2. dolo ou culpa, sempossibilidade de haverhipóteses de responsabilidade
objetiva;

3. relaçäo de causalidade;

4. dano ou perigo de dano: nem sempre é necessário que o dano se concretize;
basta haver o risco de dano, como ocorre na tentativa e em determinados
tipos de crime que põem em risco a incolumidade pública.

Panfins criminais, o conceito de servidorpúblico é amplo, mais se aproximando
do conceito de agente público. O artigo 327 do Código Penal, com a redação dada
pela Lei no 9.983, de 13-7-00, considera "funcionário público, para os efeitos pe-
nais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneraçäo, exerce cargo, emprego
ou funçäo pública". O S 1o equipara a funcionário "quem exerce cargo, emprego
ou funçäo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de
serviço contratada ou conveniada para a execuçäo de atividade típica da Admi-
nistração Pública". O sentido da expressäo enridade paraestotal, nesse dispositivo,
tem sido objeto de divergências doutrinárias, alguns entendendo que só abrange as
autarquias, outros incluindo as empresas públicas e sociedades de economia mista.
Razão assiste aos que defendem este último entendimento, pois, se o empregado
de entidade privada é considerado funcionário público, para fins criminais, pelo
fato de a mesma prestar atividade típica da Administração Pública, com muito mais
tazäo o empregado das sociedades de economia mista, empresas públicas e demais
entidades sob controle direto ou indireto do poder público, que fazem parte inte-
grante da Administração Pública indireta.

A responsabilidade criminal do servidor é apurada pelo Poder Judiciário. De
acordo com o artigo 229 dalei no 8.1I2/9O, é assegurado auxílio-reclusäo à famíLia
do servidor ativo, nos seguintes valores: dois terços da remuneração, quando afasta-
do por motivo de prisão, em flagrante ou preventiva, determinada pela autoridade



75& Direito Administrarivo " Di pietro

competente, enquanto perdurar a prisão; ou metade da remuneração, durante o
afastamento, em virtude de condenação, por sentença definitiva, a pena que não
determine a perda do cargo. Pelo $ 3" do mesmo disþositivo, incluíåo pelå Lei n"
73.735/15, "o auxílio-reclusão será devido, nas rrrerma, condiçöes da pensão por
morte, aos dependentes do servidor recorhido à prisão".

Pelo Estatuto de São Paulo (art.7o),o funcionário perde, em qualquer hipótese,
dois terços do vencimento.

O artigo 13 da Emenda Constitucional n'20/98 determina que ,,até que a lei
discipline o acesso ao salário-família e auxílio-reclusão para os servidor"r, ,.grrrados
e seus dependentes, esses benefícios serão concedidor up"nus àqueles queîenham
renda bruta mensal igual ou inferior a Rg 360,00 (trezentós e sessenta reais), que, até
a publicação da lei, serão corrigidos pelos mesmos índices aplicados aos benefícios do
regime geral de previdência social". Embora o dispositivo façä referência a servidores,
tem-se que entender que se trata daqueles filiados ao regime geral de previdência so-
cial, tendo emvista que o artigo 13 constitui disposição iransitóriabaixada parafixar
um requisito para acesso ao auxílio-reclusão enquanto não for o mesmo estabelecido
em lei' A única norma constitucional, que precirã'ou da aludida disposição transitória
é a contida no artigo 2oI, inciso M com-a redação dada pela mlrma Emen da2o;
nela se inclui entre os benefícios cobertos pela seguridade iocial 

" 
d;ili"+.;ú"

para os dependentes dos segurados de baixa renãa". Não há, na parte referente aos
servidores públicos (artigos 37 a 47) qualquer referência a esse benefício, orå rã.;r.estar abrangida pela norma transitória constante do artigo 13 da Emenda. por outras
palawas, o objetivo do artigo 13 foi apenas o de definif transitoriamente, o que se
entende por "segurados de baixa renda", patafins de auxílio-reclusão.

Em consequência, não se alteram as normas legais referentes ao auxílio-reclusão
assegurado para os servidores estatutários.

13.8.4 Co¡,ruNrcABrLrDADE DE rNsrÂNCrAs

Quando se analisa o tema, bastante complexo, da repercussäo da decisão
proferida pelo juiz criminal sobre a órbita admìnistrativa, dlevem-se separar duas
hipóteses profundamente diversas :

1. uma em que a infração praticada pelo funcionário é, ao mesmo tempo,
definida em lei como ilícito penal e ilícito administrarivo;

2' a outra em que a infração praticada constitui apenas ilícito penal.

Na primeira hipótese, instauram-se o processo administrativo disciplinar e oprocesso criminal, prevalecendo ategradaindependência entre as duas instâncias,
ressalvadas algumas exceçõ.t, em que a decisãó proferida nojuízo penal deve pre-
valecer, fazendo coisa julgada na áieacível e na ädrrrirrirtratiía.
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A regra fundamental sobre a matéria está contida no artigo 935 do Código
Civil, em cujos termos não se poderá questionar mais sobre "a existência do fato
ou quem seja o seu autor, quando estas questões se acharem decididas no juízo
críminal". A mesma norma se continha no artigo I.525 do Código Civil de 1916. Em

consonância com esse dispositivo, o artigo 726 dalei no 8.112/90 determina que

"a responsabilidade administrativa do servidor será afastada no caso de absolvição
criminal que negue a existência do fato ou da sua autoria".

Por sua vez, o artigo 65 do Código de Processo Penal determina que "faz coisa
julgadano cível a sentença penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado
de necessidade, em legítima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no
exercício regular de direito". E o artigo 66 estabelece que "não obstante a sentença
absolutóriano juízo criminal, a ação civil poderá ser proposta quando näo tiver sido,
categoricamente, reconhecida a inexistência material do fato".

Quando o funcionário for condenado na esfera criminal, o juízo cível e a au-
toridade administrativa não podem decidir de forma contrária, uma vez que, nessa
hipótese, houve decisão definitiva quanto ao fato e à autoria, aplicando-se o artigo
935 do Código Civil de 2002.

Quando a sentença for pela absolviçäo, há que se distinguir os seus vários
fundamentos, indicados no artigo 386 do Código de Processo Penal (com aredação
alterada pela Lei n" 11.690 /OB), nos seguintes termos:

"Artigo 386. O juiz absolverá o réu, mencionando a causa na parte dispositiva,
desde que reconheça:

I - estar provada a inexistência do fato;

II não haver prova da existência do fato;

m não constituir o fato infração penal;

IV estar provado que o réu não concorreu para a infração penal;

V não existir prova de ter o réu concorrido para a infraçäo penal;

VI existirem circunstâncias que excluam o crime ou isentem o réu de pena
(arts. 20,27,22,23,26 e $ 1o do art.28, todos do Código Penal) ou
mesmo se houver fundada dúvida sobre sua existência;

VII - näo existir prova suficiente para a condenação".

Repercutem na esfera administrativa as decisöes baseadas nos incisos I, fV e
VI; nos dois primeiros casos, com base no artigo 935 do Código Civil e, no último,
com esteio no artigo 65 do Código de Processo Penal.

Não repercutem na esfera adrninistrativa:

1. a hipótese do inciso III, porque o mesmo fato que näo constitui crime
pode corresponder a uma infração disciplinar; o ilícito adrninistrativo é
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menos do que o ílícito penal e não apresenta o traço da tipicidade que
caracteriza o crime;

2 as hipóteses dos incisos II, V e vII, em que a absolvição se dá por falta de
provas; arazão é semelhante à anterior: as provas que não såo suficien_
tes para demonstÍar aprática de um crime podem ser suficientes pata
comprovar um ilícito administrativo.

Arespeito do assunto, farta é ajurisprudência administrariva ejudicial. o DASP,
na esfera federal, já emitiu algumas Foimulações a esse respeito:

"no 30;Aabsolviçãojudicial só repercute na esfera administrativa se negar
a existência do fato ou afastar do acusado a respectiva autoria,,.
"no 71-AAdministração pode demitir funcionário por corrupção passiva
com base, apenas, no inquérito administrativo,,.
"n" 278 -A absolvição do réu-funcionário, por näo provada a autoria, não
importa em impossibilidade da apricação d-e pena åisciprinar,'.

Merecem ser citadas também algumas decisões judiciais, extraídas da obra de
José Armando da Costa (1987:242):

'Absolvição criminal fundada em ausência de prova no tocante à autoria
não exclui a punição administrativa de funcionário público baseada em
inquérito" (sTF, RE 85.31 4, DJ 2_6_79,p. 3.031)
"Demissão de servidor público. Legalidade do ato, o qual não se afeta pela
absolvição criminal do servidor por carência de melËor prova do fato de-
nunciado" (TFR, AC. 20.18 B, DJ 16_5-79, p. 3.754) .
"o autor näo foi denunciado no juízocriminal por nenhum dos fatos con-
signados no relatório e que serviram de baseã punição administrativa.
A instância administrativa, no livre exercício de seu þoder legal, julgou
a prova colhida no inquérito suficiente para a condenãção à pãttu a"ä"-
missão, que impôs. E o autor não trouxe para os autos provas capazes de
ilidirem aquelas que serviram de esteio ao ato administrativo imjugnado.
Nem demonstrou sua näo conformidade com o direito escrito,, Gpn, ec.
29.542, DJ g-I2-79, p. 9.I20).

Todas essas decisões referem-se a hipóteses em que o funcionário incidiu, pelo
mesmo ato, simultaneamente em falta disciplinar e em crime. É exatamente a hi-pótese a que se refere o artigo 136 da Constituição do Estado, pJ" qual,,o servidorpúblico civil demitido por ato administrativo, se absolvido pã; Justiça, na ação
referente ao ato que deu causa à demissão, será reintegrad; ;; serviço público,
com todos os direitos adquiridos". Essa norma tem que ser interpretada à luz dos
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dispositivos do CC e CPR já mencionados, näo significando que, em qualquerhipó-
tese, a decisäo judicial repercute sobre a administrativa; ela repercute apenas nas
hipóteses já mencionadas pois, a aceitar-se outra interpretação, estar-se-ia pondo fim
à independência entre as instâncias penal e administrativa, com manifesta ofensa
ao princípio da separação de Poderes.

Totalmente diversa é a situaçäo se o funcionário público forprocessado na esfe-
ra penal por fato que constitui crime mas não corresponde a ilícito administrativo.
Nesse caso, quer-nos parecer que a decisão absolutória proferida pelo juiz crimi-
nal, qualquer que seja a fundamentaçäo da sentença, repercute sobre a esfera
administrativa, porque, nessa matéria, a competência é exclusiva do Judiciário; o
funcionário só pode ser punido pela Administraçäo se, além daquele fato pelo qual
foi absolvido, houver alguma outra irregularidade que constitua infração adminis-
trativa, ou seja, a chamada falta residual a que se refere a Súmula no 1B do STF, in
verbß: "pela falta residual, não compreendida na absolvição pelo juízo criminal, é
admissível a punição administrativa do servidor público".

Não havendo falta residual, a absolvição na esfera criminal tem que ser reco-
nhecida na órbita administrativa. Nesse sentido é o pensamento de José Armando
da Costa (L987:237), quando afirma: "sem embargo, acentue-se que toda sentença
penal absolutória repercute na instância disciplinar quando a falta funcional, em
sua definiçäo legal, se escudar exata e precisamente num tipo penal. Nesses casos,
o decisório criminal definitivo, qualquer que seja o seu fundamento, constituirá res
j udícøta no âmbito disciplinar".

Além da Súmula no 18, merecem ser citados alguns acórdãos em que esse en-
tendimento é reiterado pelos Tribunais:

Desde que o servidor foi absolvido em processo criminal e nenhum resí-
duo restou sob o aspecto administrativo, não se justifica a sua demissão
(TJSR in RDP 16/249).
'A absolvição no crime produz efeito na demissão do funcionário desde que
não haja resíduo a amparar o processo administrativo" (Sff, inRDA St/177).
"Se a decisão absolutória proferida no juízo criminal näo deixa resíduo a
ser apreciado na instância administrativa, não há como subsistir a pena
disciplinar" (STF, in RD,4 123/216).
"Se o inquérito administrativo se baseia täo só em fato previsto como crime,
a absolviçäofazdesaparecer o motivo do procedirnento administrativo, se
do fato não restou resíduo para a pena disciplinar" (STF, in RDP 34/73I).

Na esfera federal, devidamente reconhecida a dependência da esfera adminis-
trativa em relação à , quando o funcionário esteja indiciado apenas por crime.
Com efeito, o artigo 2A7 do to (Lei no 7..711, de 28-10-52) indicava as hipóteses
de aplicação da pena de , mencionando, no inciso I, "o crime contra a admi
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nistração pública". Fois bem, o DASP já definiu que "não pûde haver demissäo com base
no inciso I do arrigo 207 do Estatuto dos Funcionários, se não a precede condenação
criminal" (Formulação no 128). E justifica: "a única hipótese .* q.t. a Adminirtruçao
está adsrrita a aguardat aprestação jurisdicional é a do inciso I do arti go ;;0T,ondË se
fala genericamente do crime contra a Administração Pública. Em toãas as ouffas, a
Administração não necessita aguardar odesfecho áo procedimento criminal, vez que
a previsão do fato criminoso como ilícito disciplinar autônomo a autorizaaagþ¿es¿e
logo, aplicando apena que o Estatuto cominar" (parecerno processo no 1.485, de6-4-
67 , apudJosé Armando da Costa, I9B7:240). A Lei n" 8.112, de 1990, no arrigo 7gZ,I,
repete a mesma norma que constava do artigo 2O7 do Estatuto anterior.

É verdade que a vida privada do funcio nário,na medida em que afete o serviço,
pode interessar à Administração, levando-a a punir disciplinarmenre a má conduta
fora do cargo. Daí alguns estatutos incluírem, entre os deveres funcionais, o de
"pro da na forma que dignifique a função pública" e

com demissäo o
e escandalosa". Pela mesma razäo, alguns
gular", punível com demissäo, pode abranger o mau procedimento na vida privada
ou na vida funcional (cf. Carlos S. de Barros Júnior, L972:109).

Quanto à incontinência pública e escandalosa, não é qualquer crime que pode
ser enquadrado como tal. Consoante ensinamento de A.A- Contreiras de Carvalho
(1955, v.2:756), ela "consiste na falta de abstençäo de prazeres sensuais, ou melhor,
na prática destes em termos imoderados, expondo quem os pratica e se de modo
público e escandaloso, ao ridículo e à condenação dá sociedaàe',.

Também Themístocles Brandão Cavalcanti (1958, t.2:2SB) dá ideia do que seja
essa infração, ao afirmar que "todas essas faltas säo apenas manifestações p,iln.ät
e ostensivas, com manifesto escândalo, pelo grau e pela frequênciá, dshábitos
contrários a umavida ordenada, nos moldes de um comportamento adequado aos
hábitos de nossa sociedade".

Quanto ao "procedimento irregular de natureza grave",não definido legal-
mente, näo nos parece que possa abranger, indiferentemente, qualquer tipo de"má
conduta do funcionário na vida privada. Carlos S. de Barros j,ittiõr 

GSZZ:108),
discorrendo sobre o tema, assim se manifesta: "de qualquer forma, como à Admi-
nistraçäo näo pode deixar de interessar, pelo que fiðou dito, amáconduta fora do
cargo, devem as autoridades, principalmente aqui, gozar de liberdade de incrimi-
nação, paîa considerar, de modo discricion áurio, os fatos dessa natureza, que lhes
sejam submetidos. Basta atentar, por exemplo, para a círcunstância de que o juízo
sobre o mau procedimento dependerá muito, não só da categoria do funcionário,
como da natureza de suas atribuições, sendo certo qr., rob esse aspecto, muito
mais estritos serão os deveres de um juiz ou professor, por exemplo, ão que os de
um agente de pequena categoria ou operário do Estado;.

É de se lembrar também que existem defensores da tese de que o "procedimento
irregular" somente se caracterizaquando se trate de ilícito funci,onal. Nesse sentido,
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já decidiu o Tribunal de Justiça de Säo Paulo que "o procedimento irregular, previsto
no Estatuto, é relativo à atividade funcional do servidor público e näo à sua conduta
na vida privada" (RDA52/1BB). Em defesa desse entendimento, o acórdão cita a
liçäo de Themístocles Brandão Cavalcanti, que considera como tal "o procedimento
escandaloso, no sentido de sua desconformidade entre o procedimento funcional
e a falta de cumprimento dos deveres do cargo". E cita também o entendimento
adotado pelo DASP no sentido de que o procedimento irregular é aquele "oposto
à justiça ou à lei, e contrário aos princípios de moral com que se deve conduzir o

funcioù'ário no desempenho do cargo ou funçäo pública".

Entendendo coerente essa posiçäo, quer-nos parecer que a má conduta na vida
privad.a, para càlacterizar-se ðo*o ilícito administrativo, tem que ter, direta ou
indiretamente, algum reflexo sobre a vida funcional, sob pena de tudo, indiscrimi-
nadamente, poder ser considerado "procedimento irregular" e ensejar demissão.

Finalmente, é importante ressaltar que no próprio Código Penal houve uma
evolução no sentido de limitar os reflexos da conduta do funcionário fora do cargo

sobre a situação funcional. Antes da alteraçäo da Parte Geral, procedida pela Lei

n'7.209, de 11-7-84, aperð.a da função pública constituía pena acessória quando

o servidor fosse condenado à pena privativa de liberdade por crime praticado com
violaçäo de dever inerente à função pública, ou condenado por outro crime à pena
de reclusão por mais de dois anos, ou detenção por mais de quatro anos; neste últi-
mo caso, a perda decorria automaticamente dâ sentença, ainda que näo houvesse

declaração expressa (arts. 82,I,83 e 87).

A partir da alteração decorrente daquela lei, a perda do cargo, função pública
ou mandato deixou de ser pena acessória e passou a constituir efeito da condenação
apenas nos crimes praticados com abuso de poder ou violaçäo de dever para com
aAdministraçäo Pública e desde que a pena aplicada seja superíor a quatro anos;
além disso, esse efeito näo é automático, devendo ser
sentença (an.92,I e parágrafo único).

Mais recentemente, a Lei no 9.268, de 7"-4-96, alterou o
Penal, passando a prever a perda de cargo, função pública ou

em processo criminal, determinando que, no caso de condenação,
de natureza que acarrete a demissão do funcionário, ele seja consid

duas hipóteses: (a) quando aplicada pena privativa de li por tempo igual
ou superior a um ano nos crimes praticados com abuso de pod ou violação de

pena privativa
. Manteve-se a

dever para com a Administraçäo Pública; (b) quando for apli
de liberdade por tempo superior a quatro anos nos demais
exigência do parágrafo único.

Os próprios Estatutos dos Funcionários Públicos admitem, em a possibi-
lidade de continuar o funcionário como titular do cargo, não ob te condenado

declarado na

92 do Código
to eletivo em

esta näo for
rado afastado

até o cumprimento total da pena, com direito a receber parte do ento ou
remuneração. Mais urn argumento para reforçar a tese de que o
si, näo enseja punição disciplinar.

penal, só por


