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Legenda: { } = comentário meu ; margem à esquerda = resumo em tópicos (do quadro-negro ou meu)

I. Acumulação Remunerada de Cargos, Empregos e Funções

A regra geral para a acumulação remunerada de cargos, empregos e funções é a vedação. O art. 37, XVI da nossa Constituição, antes, naturalmente, de dispor sobre as exceções, trata da regra geral. Diz, portanto, o art.37, XVI: “é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos”. Trataremos depois das exceções. Reparem que o art.37, XVI fala em cargos.

O art.37, XVII estende essa vedação, que é a regra geral, para os empregos e funções também. Como aqui fala em cargos, poderia dar a idéia de que é só a Administração Direta, mas o XVII fala em funções e empregos e estende também à Administração Indireta essa regra geral da inacumulabilidade. Portanto, o XVII: “a proibição de acumular se estende a empregos e funções e abrange autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta e indiretamente, pelo poder público”. 

Regra geral - inacumulabilidade (art.37, XVI)

Extensão para empregos e funções e para a Administração Pública Indireta (art.37, XVII)

Vejam os senhores que a regra geral se aplica à acumulação remunerada, ou seja, na acumulação não-remunerada, onde isto se faz possível, é permitida. A questão, neste item, é a seguinte: a acumulação não-remunerada é até possível, no entanto também é regra geral que os cargos, empregos – as funções um pouco menos – são sempre remunerados. Diz o art.4º do Estatuto Federal (lei 8112/90): “é proibida a prestação de serviços (públicos) gratuitos, salvo os casos previstos em lei”.

Então a regra geral é: emprego e cargo remunerado. Tanto que a própria definição de cargo é daquele lugar ocupacional ou lugar funcional ao qual correspondem certas prerrogativas, certos direitos e deveres e uma remuneração. Então, a remuneração é quase que um elemento intrínseco à própria idéia de cargo, no entanto, excepcionalmente, onde isso se faça possível, onde se possa identificar um cargo ou emprego, enfim, não-remunerado, essa acumulação se faz possível. Mas isso é incomum, quase excepcional. No entanto, existe essa ressalva.

Acumulação não-remunerada é permitida (mas art.4º do Estat. Fed.)

O fundamento dessa inacumulabilidade – o fundamento da regra geral – é, naturalmente, a eficiência da prestação dos serviços públicos. Como a gente vai ver, nas próprias exceções dessa inacumulabilidade, sempre a exceção tem a ver com compatibilidade de horários. Isso porque se você acumula uma série de funções, uma série de cargos públicos, você não vai poder prestar o seu serviço de modo eficiente, de forma ótima, de forma compatível com o Estado Gerencial. Então o fundamento é esse: eficiência, economicidade. Você não vai ficar pagando um monte de coisa para o cara que não desempenha bem o serviço. O cara acumula um monte de coisa, não consegue dar conta do recado.

Fundamento da Inacumulabilidade: Eficiência

Veja bem, estamos falando de funções públicas, não de acumulação de função pública com atividade privada. Embora também a acumulação de função pública ou cargo com uma atividade privada comprometa o desempenho. Isto seguramente vai contra a eficiência administrativa. Não é incomum a gente ver juízes, promotores que dão aula em um monte de faculdades privadas e ficam para um segundo plano seus ofícios jurisdicional e ministerial. Mas a regra da Constituição trata de função pública. Inclusive, a respeito da acumulação da atividade jurisdicional com uma atividade docente privada, houve um ato administrativo normativo do Conselho da Justiça Federal que vedava essas aulas dos magistrados federais em um milhão de faculdades e tal. Exigia que dessem aula em uma só faculdade privada e teriam que informar ao Tribunal Federal a que o Juiz estivesse vinculado. Mas a Associação dos Juízes Federais ajuizou uma ADIn contra este ato do Conselho da Justiça Federal e o Supremo (STF) entendeu que, de fato, era inconstitucional em parte: o juiz poderia dar aula em mais de uma faculdade privada (acumular funções privadas), embora tivesse que informar ao Tribunal.

O problema continua o mesmo, ou seja, essa acumulação maluca. A gente conhece magistrados que dão aulas em cursinhos à tarde, todo dia ou três dias na semana, ou o dia inteiro e o serviço público fica jogado a escanteio. Mas o que estamos estudando é para acumulação de cargo, emprego e função pública, embora esta questão privada seja polêmica.

Naturalmente, se existe uma regra geral existe uma exceção. Para você acumular, de forma constitucionalmente válida, cargo, emprego ou função, você tem que cumprir alguns requisitos. O requisito básico e que, digamos, não admite exceções, é a compatibilidade de horários. Se você quer acumular dois cargos, dois empregos ou um cargo e um emprego, os horários têm que ser compatíveis e, ainda, a soma daquilo não pode bater no teto remuneratório (art.37, XI). Isto será explicado melhor no final da aula, mas fica a ressalva de que a soma das remunerações dos cargos ou do salário – o empregado regido pela CLT recebe salário e quem ocupa cargo recebe remuneração ou vencimentos – ou, enfim, a soma daquilo que você recebe por aquilo que você faz tem que respeitar o art.37, XI, que fala sobre o teto.

As exceções, propriamente, estão no art.37, XVI, que inclusive foi modificado pela EC19/98. Portanto, ele enuncia a regra geral e abre as exceções.

CF88, art.37, XVI – é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, 

exceto, quando houver compatibilidade de horários (requisito que não se exclui), observado em qualquer caso o disposto no inciso XI (questão do teto): 

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou científico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas (modificado pela EC34/2001).

Antigamente, eram dois cargos privativos de médico. A EC34/2001 falou “dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas”, então a emenda estendeu. Onde antes falava médico, agora fala profissões da área de saúde, estendendo para enfermeira, dentista, etc. Mas é atividade-fim relacionada à saúde. Não se aplica ao desinfetador que trabalha no hospital (ainda que público), ao limpador de instrumentos cirúrgicos ou a serventuário qualquer. Estes não estão abrangidos, ainda que com a extensão promovida pela emenda. Ela serviu para incluir enfermeiro, dentista, etc., porque havia uma discussão anteriormente sobre isso. Estes, sim, podem acumular. O enfermeiro que trabalha num hospital pode também trabalhar em outro, desde que haja compatibilidade de horários e a soma de suas remunerações não bata no teto do XI. 

Exceções:

a) compatibilidade de horários {requisito básico}

b) art.37, XI da CF88 {respeito ao teto}

c) art.37, XVI da CF88 {dois prof., prof.+técnico, dois saúde}

Aí você pode acumular cargo mais cargo (C + C), emprego mais cargo (E + C) e emprego mais emprego (E + E). A exceção vale para todos estes, não importa o regime legal, desde que respeite as regras do art.37.

Outras acumulações também são previstas expressamente para alguns cargos específicos. O art.95, § único, I fala na acumulação dos magistrados e o art.128, §5º, II, d fala para o MP. São regras que, basicamente, tratam da lei orgânica. Algo como “a lei orgânica da magistratura deverá conter as seguintes prerrogativas – aí fala em prerrogativas. Idem para o MP. São artigos que tratam das leis orgânicas dessas carreiras. Falam “deverão conter as seguintes prerrogativas” e vão estatuindo o conteúdo da própria lei orgânica, tanto da magistratura como do MP. Aí fala, no § único, I do art.95 e no art.128, §5º, II, d, “incluindo também as seguintes vedações” e diz “vedação da acumulação de funções, exceto uma de professor”. Ou seja, tanto juízes como os membros do MP podem acumular de forma constitucionalmente válida uma função de professor, naturalmente de professor público. São excessões expressas da Constituição.

Outras acumulações:

Magistrados e MP – acumulação válida de uma função de magistério

art.95, § único, I + art.128, §5º, II, d (ambos da CF88)

Quanto à acumulação de três ou mais cargos e empregos, a rigor, não é que seja impossível logicamente, mas existe uma impossibilidade prática. Porque se você vincula (a acumulabilidade) à questão da compatibilidade de horários em especial, fica muito difícil você acumular três ou mais cargos ou empregos. Diz o Estatuto Federal que a jornada diária dos cargos é de seis a oito horas. Pensa então num mínimo de seis horas para um cargo e um emprego também com seis ou oito horas, fica inadministrável você acumular tanta coisa. É impossível, então, com reservas, mas na prática é isso mesmo. Dificilmente e ainda com o limite do art.37,XI fica bastante complicado, concretamente, acumular, mas talvez conseguisse se, digamos, você dormisse uma hora por dia ou se existisse um cargo noturno, mas concretamente é impossível.

Impossível acumulação de três ou mais

O art.37, §10 da CF88 fala numa questão de aposentadoria: “é vedada a percepção de simultânea de proventos de aposentadoria decorrentes do art.40 ou dos arts. 42 e 142 com a remuneração de cargo, emprego ou função pública, ressalvados os cargos acumuláveis na forma desta Constituição”. Tem a ver com a aposentadoria. Somente nos casos em que se tenha acumulado validamente as funções ou cargos, você poderá acumular, na aposentadoria, os proventos – o valor que você recebe quando aposentado chama-se proventos e na ativa, no cargo público, você recebe remuneração, também chamada de vencimentos, sempre com o limite do teto. Mas seguramente essa inacumulabilidade vale também para a aposentadoria.

Aposentadoria inacumulável – art.37, §10 da CF

Então o que fazer quando você acumula invalidamente um cargo ou emprego? Depende do Estatuto funcional. Existe uma regra do Estatuto Federal, que acaba sendo copiada pelos Estatutos municipais e estaduais. É uma regra lógica, de certa forma. Diz o seguinte: caso essa acumulação tenha sido feita com boa-fé, o que é difícil, você faz uma opção por qual cargo ou emprego você quer. Claro que a constatação da má-fé ou da boa-fé se dá através de um processo. Ou seja, você processualiza essa constatação de boa ou má-fé e dá a opção para o cara, se constatada a boa-fé, de fazer a escolha.

Diz o art.133 do Estatuto Federal (lei 8112/90): “detectada a qualquer tempo a acumulação ilegal de cargos, empregos ou funções públicas, a autoridade a que se refere o art.143 notificará o servidor, por intermédio de sua chefia imediata, para apresentar opção no prazo improrrogável de dez dias”. Aqui então, na boa-fé, há uma opção de escolher entre um ou outro. No entanto, se for constatada má-fé, ele é demitido do seu cargo. É uma demissão a bem do serviço público. Veja que esse Estatuto Federal está falando da demissão do cargo federal, naturalmente.

Em caso de acumulação:

a) com boa-fé – opção do servidor (art.133 do Estat. Fed.)

b) com má-fé – demissão

Por exemplo, digamos que um agente da polícia federal acumula invalidamente, porque não há compatibilidade de horário e porque não é uma das hipótese do art.37, XVI, sendo agente da PF ao mesmo tempo em que é policial militar. São dois cargos públicos estatutários. Se houvesse boa-fé, ele teria que optar, mas como isso não é caso de boa-fé, muito provavelmente não é, já que é quase impossível achar boa-fé, você vai processualizar isso aqui, ou seja, constatar de fato a má-fé dessa acumulação indevida e você vai demiti-lo, segundo a regra do Estatuto Federal, do cargo de agente da PF. Não vai demiti-lo do cargo de policial militar porque é cargo estadual.

Considerando o caráter punitivo da demissão, você deveria demiti-lo daquele que percebe a maior remuneração. Ou então você o demite do segundo. Considera que a primeira investidura foi válida e, por um critério cronológico, a segunda foi inválida. Essa opção de demitir do maior é ruim. Porque essa punição, apesar da má-fé, não pode ter essa extensão toda. A melhor solução seria essa: se ele acumulou invalidamente, segundo o Estat.Fed., ele vai ser demitido do segundo, aquele que foi acumulado invalidamente, considerando que no primeiro estava tudo válido. A ilegalidade ou inconstitucionalidade veio a partir daqui {da investidura no segundo}.

Pergunta de alguém: — Mas para acumular cargo não precisa fazer concurso?

É por isso que a má-fé é quase que presumida, porque você não faz o concurso público sem saber que já está em outro cargo.

Pergunta do Leo Calabrese: — Se ele foi demitido a bem do serviço público, ele vai poder continuar em outro cargo público? No caso da PM, se ele foi demitido do serviço público federal, vai poder continuar com o cargo da PM?

Sim, porque a gente não pode interpretar a demissão estendendo a esse limite de perder todos os cargos dele. A demissão de um cargo já é suficientemente gravosa, vai ser anotada no registro funcional, já vai ser punição suficiente.

Aprovação em novo concurso: acumulação ilegal?

Agora uma outra questão. O sujeito é aprovado num concurso público, cumpre o estágio probatório, vem a avaliação coletiva de eficiência, portanto adquire estabilidade no cargo – naturalmente, cargo de provimento efetivo, já que adquire estabilidade – e é confirmado no seu cargo, tornando-se servidor público estável a partir daqui. Então, olhem, aqui foi o concurso, aqui o estágio probatório, aqui ao final a avaliação de desempenho e a partir daqui ele é estável. No entanto, a partir de quando ele já se estabilizou, ele faz um outro concurso público e é aprovado para um outro cargo. Ele quer ser investido, nomeado e quer tomar posse nesse outro cargo. Acontece o seguinte, esse outro cargo vai ter um outro estágio probatório até ele se estabilizar no outro cargo e o que acontece? No primeiro ele já era estável. No segundo, dependendo se ele cumprir bem o estágio probatório, ainda vai se estabilizar, mas ele ainda não é estável. Então, a rigor, ele estaria trocando, se ele pedisse pura e simplesmente a exoneração, a estabilidade pela não-estabilidade. Qual é a solução?

É a seguinte: se for um cargo, ele pede uma licença sem vencimentos. Ela é prevista no Estat. Fed. e comum também nos Estatutos estaduais e municipais. Às vezes leva outros nomes, como licença no interesse do servidor. São essas licenças, por exemplo, que você tira quando quer viajar – licença não-remunerada, evidentemente. Então você tira a sua licença sem vencimentos, no caso de um cargo. Se for emprego, você suspende o contrato de trabalho, contrato {?} de suspensão, para não remunerar. Aí você assume, é nomeado, toma posse, entra em exercício nesse outro cargo e vai concluir seu novo estágio probatório. Essa é a solução do Estat. Fed. Mas há decisão jurisprudencial que acha que isso, a despeito de você não estar acumulando, não estar ganhando de duas fontes, isso seria acumulação de cargos públicos. Dizem assim algumas: o que é vedada é a acumulação pura e simplesmente; ele está licenciado mas ainda é titular do cargo; se acumulou um cargo com outro, é inconstitucional, é vedado, etc.

É uma posição jurisprudencial meio ruim, porque, de alguma forma, você prejudica o servidor e a troco de nada, já que ele não está sendo remunerado pela Fazenda. Considerando que ou está com o contrato de trabalho suspenso ou está num licença sem vencimentos, é uma solução que só tem a ganhar. Para o serviço público, que não vai remunerar duas vezes, e para o servidor, que troca o estável pelo não-estável, mas com uma certa segurança. Se ele não for aprovado no seu estágio, ou seja, se ele não se estabiliza no segundo, diz o Estatuto no art.29,I, ele é reconduzido ao primeiro, ao seu cargo de origem. Aliás, esta é outra hipótese de recondução. A gente conhece aquela em que o servidor é reintegrado e quem eventualmente estava ocupando é reconduzido ao cargo de origem e o art.29, I fala de uma outra hipótese de recondução – que é forma de provimento derivado – que é essa {referida acima}. São duas, portanto, as hipóteses de recondução.

Lei 8112/90 (Estatuto dos Servidores Federais), art. 29 – Recondução é o retorno do servidor estável ao cargo anteriormente ocupado e decorrerá de:

I. inabilitação em estágio probatório relativo a outro cargo;

II. reintegração do anterior ocupante (esta já conhecemos).

Pergunta da Mariana Terk: — Conheço o caso de uma pessoa que ocupava um cargo público, fez novo concurso, passou e era na área de saúde, mas antes da EC34 e após a CF88. Falaram que ela precisava pedir exoneração do outro cargo, então ela pediu. Quando veio a EC34, ela, já que podia acumular, tentou voltar e aceitaram. Um ano depois, falaram que a emenda não pode retroagir e tal. Qual a solução?

Em primeiro lugar, ela não podia ter voltado. Essa readmissão é inválida. Saiu, terminou. Tem que voltar por concurso.

Mariana: — Ao mesmo tempo, permitiram que ela voltasse, mas a auto-tutela permitiria que eles...

Podem anulá-los a qualquer tempo, porque deles {atos inválidos} não surge direito adquirido. O ato administrativo que a aceitou de volta é ilegal e pode ser anulado. Ela estava acumulando invalidamente num primeiro momento. Se pediu exoneração desse aqui, acabou. Porque senão a emenda retroagiria e todo mundo que pediu exoneração, porque não podia e agora passou a poder, poderia voltar e isto causaria uma certa insegurança. E ainda a questão do concurso público. Como eu disse, a readmissão é inconstitucional. O Estat. Fed. fala que a readmissão – que é você voltar sem concurso para o serviço público.– , em alguns casos, é válida, etc, mas é inconstitucional. Fala que a bem do serviço público você pode ser readmitido e diz os casos, mas é um absurdo. Você já se aposentou e volta? Você já saiu e volta? É um absurdo. Nesta situação, não se poderia voltar, ainda que posteriormente isso fosse coonestado pela nova disciplina constitucional. E a Administração, com o poder de auto-tutela, pode invalidar este ato de readmissão.

II. Estabilidade, Efetividade e Vacância

Estabilidade e efetividade são dois conceitos jurídicos que não se confundem. A estabilidade é aquele direito a permanecer no serviço público, surgido após o cumprimento do período de estágio probatório – nos cargos de provimento efetivo, é de três anos. O Leo Calabrese disse que em alguns estatutos se fala em dois anos, inclusive o Estat. Fed. fala em trinta e seis meses.

Leo Calabrese: — Não, o que eu falei foi que o estágio no Estat. Fed. são dois anos e efetivam o cara antes da estabilidade.

Há os que fazem essa distinção de que você estaria estabilizado antes, quer dizer, efetivo você é desde que é nomeado, porque o cargo é de provimento efetivo. Voltando, estabilidade é aquele direito a permanecer no serviço público, surgido a partir do estágio probatório e dessa aprovação ao final do estágio. A efetividade é uma qualidade do provimento, o tipo de provimento. Seu cargo é de provimento efetivo mas não necessariamente você tem a estabilidade. Há uma descoincidência entre estes conceitos jurídicos. Claro que em regra eles vêm juntos, no entanto há uma descoincidência lógica.

Você pode ser efetivo sem ser estável, como quando você está cumprindo seu estágio probatório, e o seu cargo é de provimento efetivo – você foi aprovado por concurso –, mas ainda não possui estabilidade. Você pode ser estável sem ser efetivo, naquelas hipóteses do ADCT, em que se estabilizou sem dar efetividade. A regra é essa de você ser efetivo e estável, cumpriu seu estágio probatório, foi aprovado, um cargo cujo acesso {vira o lado da fita} Desde que você é nomeado, você já é titular de cargo de provimento efetivo. A estabilidade pode vir ou não. Em regra vem, porque estágio probatório é uma festa.

Estabilidade ≠ Efetividade


EF sem ES

Pode-se ter
ES sem EF


EF + ES


nem EF nem ES

{Leo Calabrese fala algo inaudível}

O efetivo é desde o primeiro dia em que foi nomeado. Já tem o cargo efetivo, só não é estável. A estabilidade viria depois do estágio probatório.

{Mais algum comentário do Leo}

A Constituição fala em três anos e é três anos. Inclusive, esse organizador atualizou o Estat. Fed. e botou aqui trinta e seis meses. Aliás não são 3 anos, são 36 meses. Vamos ser técnicos. Se você é nomeado no dia 20/dez, vira o ano e você pensa que já cumpriu um ano? Não, naturalmente, porque são 36 meses.

{Prof. fala sobre a importância de contar os prazos na unidade – mês, ano, dia – que a lei usa para se dar bem em provas de concurso}

Vacância

Vacância é o fato administrativo que importa num cargo estar desprovido do seu titular. Portanto, o cargo está vago. Vacância é a qualidade do cargo vago. Diversas são as formas de vacância. Vou tratar em especial de duas delas: a demissão e a exoneração. A aposentadoria é tema da nossa próxima aula. E o falecimento, que tem a ver com a pensão também, vai para a próxima aula também.

Vamos às formas de vacância do cargo público. 

Falecimento – O servidor, ocupante do cargo público, morre e o cargo fica vago. 

Aposentadoria – O servidor se aposenta, o cargo fica vago. Outras formas de provimento derivado, ou seja, o cargo A, ocupado pelo servidor X, ou seja, ele, via progressão, promoção, vai para o cargo A’ (a linha). O servidor X vai e o cargo A fica vago. Esta promoção é provimento derivado. E isto poderia ocorrer com outra formas de provimento derivado que nós vimos. Deu-se este fato administrativo chamado vacância.


falecimento


aposentadoria

Vacância
demissão


exoneração


outras formas de provimento derivado

As duas formas de vacância que mais nos interessam são a demissão e a exoneração. Elas não se confundem. A idéia básica da demissão do servidor público do Estado é que ela possui uma conotação punitiva. Um processo administrativo disciplinar (PAD), em hipótese de infração administrativa muito grave, pode prever a demissão do servidor. A gente sabe que a estabilidade não o imuniza contra essa demissão administrativa. 

A exoneração não possui esse caráter punitivo e pode se dar a pedido do servidor ou feita pela própria Administração Pública. E mesmo quando é feita por esta, não vai ter o caráter punitivo da demissão. 

Demissão ≠ Exoneração

Bruno Teixeira: — E no caso dos magistrados, cujas regras se encontram na lei orgânica da magistratura e não no Estat. Fed., eles seriam demissíveis por processo administrativo?

Não, porque são vitalícios, então só em virtude de sentença judicial, não via processo administrativo. É exatamente essa uma das distinções entre estabilidade e vitaliciedade.

Quando é feita pelo servidor, é chamada auto-exoneração. Então o servidor, seja ocupante de cargo em comissão ou estável ou vitalício, se exonera. Ou seja, a rigor técnico, o servidor não pede demissão, ele se exonera. Essa é a terminologia correta.

Exoneração: a pedido ou; feita pela AP.

Algumas hipóteses de exoneração pela Administração:

a) Não-aprovação ao final do estágio probatório – Não é punição, ele simplesmente não tem os atributos, não preencheu os requisitos para o cargo. Ele é exonerado;

b) Não entra em exercício no prazo – Aqui há algum aspecto punitivo, mas vamos salvar as aparências dizendo que não, porque afinal se o cara não aparece tem que dar um jeito naquela situação e tal, então exonera;

c) Cargo em Comissão – Como são de livre nomeação e exoneração, quando não houver mais interesse, o ocupante pode ser exonerado. É o exemplo dos Ministros de Estado {Fazenda, Prev. Social, etc}. Não necessariamente é uma punição. Pode ser que ele não esteja de acordo com a política econômica. {Digressão do Prof. sobre o problema dos cargos comissionados “É o Brasil feito para dar errado. Dá errado. Logo, o Brasil é perfeito” e história sobre o vereador com duas amantes comissionadas}

d) Gastos com servidores (CF88, art.169, §4º) – Há uma série de etapas até você chegar à exoneração do servidor estável, como cortar em 20% os cargos em comissão, depois uma segunda etapa e finalmente você corta os cargos dos servidores estáveis. É um ato de exoneração. Não tem caráter punitivo, é só um ajuste de contas.


Estágio

Exoneração feita pela AP
Exercicio


Comissão


art.169, §4º da CF88 e lei 9801/99

Questão: Pede exoneração enquanto responde a Processo Administrativo Disciplinar (PAD). O que fazer?

Se você pode pedir a exoneração a qualquer tempo, a chamada auto-exoneração, e esteja submetido a um PAD devido a uma infração muito grave, cuja pena {sanção} corresponda a uma demissão. Então você pede exoneração para fugir da demissão, que tem caráter punitivo, fica marcada no registro funcional, então você sai pela tangente. É válido ou inválido? O STJ tem uma decisão que diz que pode exonerar e o PAD meio que perde o objeto, pois o servidor já não está mais no serviço público, por ter sido exonerado. É uma decisão absolutamente criticável. Mas tecnicamente, como solucionar esta situação? Você continua com o processo e se, ao final, fica decidida pela demissão, seria invalidada a exoneração e, então, seria demitido o sujeito. No meu sentir, é uma solução melhor, também preferida pela doutrina. Se não for assim, o sujeito foge da demissão quando perceber que a coisa está preta. Então, não haveria servidor demitido por falta grave, já que todos poderiam pedir exoneração durante o PAD. 

{Raquel pergunta algo inaudível, mas deve ser relacionado ao impedimento de ingressar novamente no serviço público após ser demitido por falta grave}

Não existe pena perpétua, mas em alguns concursos públicos há uma análise dos seus antecedentes, então se o cara for demitido, isso poderá servir como um mau sinal. De repente o cara não vai ser nomeado ou não vai ser aprovado no concurso público. Mas isso não pode ser para sempre, porque não existe pena perpétua.

{Prof. conta que há alguns concursos que examinam seus antecedentes e conta o caso de um prof. que foi indicado para dar referências e falou mal do candidato}

{Perguntam sobre o caso Jader Barbalho, mas o prof. não sabe as minúcias jurídicas do caso}

{Raquel pergunta algo inaudível, mas deve ser relacionado à necessidade de fundamentação quando da exoneração por não entrar em exercício no prazo legal}

Fundamenta sim, é só colocar o artigo. No estágio, você tem que processualizar. Mas na questão do cargo em comissão vale a teoria dos motivos determinantes. Isto é, você não precisa fundamentar, mas se você motivar, você está vinculado ao motivo que colocou. Como é de livre exoneração, você pode simplesmente exonerar e pronto, ou a bem do serviço público ou do interesse público. No entanto, se você justifica, dizendo, por exemplo, que há muitos servidores naquela repartição e que está havendo um gasto excessivo, e a pessoa exonerada consegue demonstrar que aqueles motivos que justificavam a exoneração são insubsistentes, então aquele ato de exoneração é inválido e ela volta. É a chamada teoria dos motivos determinantes dos atos discricionários. Portanto, isso vale para todo ato discricionário. A exoneração de ocupante de cargo em comissão é espécie do gênero ato discricionário. E estes atos não precisam de motivação, fundamentação. Existe um motivo para o ato, mas você não precisa expressá-lo. Ou você dá uma fundamentação genérica, como interesse público. Mas se você falar, estará vinculado ao motivo. É uma teoria muito questionada. Dizem que mesmo o ato discricionário deve ser sempre fundamentado, porque se você precisa justificar sentença judicial, não há porque não se exigir as razões de um ato discricionário.

{Prof. comenta que, apesar disso, se o cara quiser voltar quando for exonerado de um cargo em comissão por conta dessa teoria, bastará que seja novamente exonerado por motivo genérico, ou seja, não adianta nada}

Estabilidade para o CLTista?

Pergunta meio óbvia: existe estabilidade para o empregado CLTista? O art.41 da CF88 fala em cargo, fala em nomeação. Cargo é de servidor estatutário. Então estabilidade é para servidor público, servidor estatutário. No entanto, para a Administração federal (a gente já viu isso), a lei 9962/2000 garante alguma proteção – não é estabilidade, não é uma vedação à indemissibilidade motivada –, mas a gente sabe que mesmo o CLTista empregado na Administração federal goza de alguma proteção com base nos dispositivos da lei 9962/2000. 

III. Disponibilidade

O cargo é extinto, sendo a extinção feita por lei, ou o cargo tem a sua desnecessidade decretada, e aí é um ato administrativo. O servidor, então, fica em disponibilidade. Ele fica recebendo. Toda vez que se está em atividade, você recebe remuneração. Quando você está na inatividade, são os proventos da disponibilidade, os proventos da aposentadoria.

Havia uma discussão antes da EC19/98 se os proventos da disponibilidade seriam integrais ou proporcionais. Eles são proporcionais, respondido pelo próprio §3º {do art.41 da CF88}. Mas antes, na Constituição de 67 e emenda de 69, falava que seriam proventos proporcionais ao tempo. E como a redação original da CF88 não falava nessa proporcionalidade, começaram a questionar se havia passado a ser integral. Veio a EC19/98 e esclareceu isso.

A questão que quero destacar é quanto ao dever jurídico de aproveitamento do servidor (colocado em disponibilidade) pela Administração. Aqui trata-se do provimento derivado do tipo aproveitamento – a gente já sabe. Por que há um dever? Porque deixar o cara em disponibilidade é prejuízo para o interesse público. Você paga para o cara não trabalhar. Então existe um dever de eficiência, de economicidade, de aproveitá-lo, um dever jurídico. Colocar em disponibilidade não deve ser forma de reduzir gasto. Não pode extinguir um monte de cargo, deixar um monte de gente em disponibilidade, recebendo proporcionalmente. A disponibilidade pressupõe uma temporariedade. Você fica em disponibilidade até ser aproveitado em outro cargo de função compatível.

· art.41, §3º da CF88

· “proventos”

· integrais ou proporcionais

· dever de aproveitamento (eficiência)

IV. Remuneração

Tema muito polêmico é o tema da remuneração no serviço público. Às vezes, no direito, você cria a polêmica para tirar o seu. {Comenta sobre o caso dos juros reais, em que se criou uma polêmica para forçar a não-auto-aplicabilidade}. A remuneração se compõe do vencimento (sem o S), também chamado de vencimento-base. 

Lei 8112/90 (Estat. Fed.), art.40 – Vencimento é a retribuição pecuniária pelo exercício de cargo público, com valor fixado em lei.

Remuneração = Vencimento + Vantagens Pecuniárias

Vantagens Pecuniárias

Existem também as vantagens pecuniárias. São estabelecidas de acordo com cada estatuto. São exemplos os adicionais, as gratificações, os anuênios, triênios, etc. Aqui, ao contrário do Direito do Trabalho, não é de muito utilidade você diferenciar entre adicional e gratificação. Seja lá o nomen juris dessa vantagem, a idéia principal é a criação de um fato gerador qualquer ao qual corresponderá um aumento na remuneração. A idéia é de uma certa temporariedade, transitoriedade, de vinculação a uma atividade específica, uma qualidade do servidor. Então você vai criando dentro dos estatutos essas vantagens pecuniárias. Em alguns casos o estatuto prevê a própria incorporação dessas vantagens ao vencimento. 

Vinculadas a um fato gerador

Caracterizam-se por certa especialidade e pessoalidade em relação à figura do servidor.

Fixação da Remuneração de Servidor

A fixação e criação de adicional e gratificação se dá por lei. Inclusive dos empregados. Aliás é por isso que não faz muito sentido o acordo ou convenção coletiva no setor público. Praticamente não há espaço de negociação. Pensemos no exemplo de uma paralisação ou greve que força uma negociação coletiva com o diretor de uma autarquia, que pode até falar com os grevistas, mas ele está vinculado à lei. Só se incorpora ou cria vantagem ou aumenta remuneração através de lei. Se é tudo vinculado à lei, mesmo no caso de CLTista, não faz muito sentido a negociação. A lei é de iniciativa privativa do Chefe do Executivo, no caso do Executivo. No caso do Judiciário, a iniciativa é dos Tribunais. No caso do legislativo, é do Congresso, da Assembléia Legislativa ou da Câmara Municipal.

Alguém pergunta: — E no caso do MP?

No caso servidor do MP Estadual, a iniciativa é do Procurador-Geral de Justiça e no caso do MP da União, do Procurador-Geral da República. Existe dispositivo constitucional tratando de cada um deles.

Revisão Remuneratória

A CF88, no art.37, X, fala no direito à revisão remuneratória. Uma vez por ano, os servidores públicos têm direito à uma revisão remuneratória. O veículo desta revisão é a lei (de iniciativa privativa de cada um dos citados acima). É, em termos vulgares, um aumento que você dá considerando as perdas e tal. É uma lei específica que dá esse aumento. A generalidade diz respeito à exigência de atingir todos daquela esfera, por exemplo, se você revê a remuneração dos servidores do executivo estadual, terá de abranger de todos. É uma exigência anual, ou seja, a cada ano você tem que editar aquela lei. Vejam, é dever constitucional que se proceda, via lei, a revisão da remuneração dos servidores.

Qual é a relevância disso em termos de Direito Constitucional? Quando se tem um dever legislativo qualificado pela Constituição, a omissão significa inconstitucionalidade por omissão. Já houve decisão do STF em relação a governadores, por exemplo, do DF. Não editou a lei ou não propôs, em caso de iniciativa dele, então agiu inconstitucionalmente (omissão).

{Troca a fita}

Alguém pergunta: — ... o aspecto da generalidade? Qual a diferença para isonomia?

A idéia de generalidade é que seja para todo mundo. Enquanto a da isonomia, é que seja de forma igual, digamos assim. O percentual teria que ser igual para todo mundo.

Revisão remuneratória: lei específica, generalidade, anualidade, isonomia.

Inconstitucionalide do Reajuste Automático

Houve leis que vinculavam este reajuste a um índice federal de preços, o IPC no caso. Havia uma lei municipal assim “de acordo com a variação do IPC, haverá reajuste automático da remuneração dos servidores”. O supremo declarou inconstitucional essa vinculação, só que você tem interpretar esta súmula 681 do STF da seguinte forma: não é que você não possa vincular a revisão destes servidores a um índice, mesmo que seja federal, porque isso é autonomia do município, do estado. O problema é o automático, porque você tem que ter lei para dar revisão. Você pode até se vincular a um índice de preços, não importa se é federal. A idéia é que, sem lei, não se poderá proceder a revisão remuneratória.

Súmula 681 do STF – É inconstitucional a vinculação do reajuste de vencimentos de servidores estaduais ou municipais a índices federais de correção monetária.

Irredutibilidade de Vencimentos

O que antes era uma prerrogativa da magistratura e dos membros dos Tribunais de Contas, hoje em dia se estendeu para todos os servidores públicos. Hoje é um benefício dos servidores públicos a irredutibilidade de seus vencimentos, ou seja, sua remuneração não pode diminuir.

Ana Carolina — Isso vale para os adicionais?

A irredutibilidade não é dos adicionais, isto é, das vantagens pecuniárias (adicionais, gratificações, etc), porque elas estão, em regra, vinculadas a um fato gerador, que pode ser temporário, pessoal, específico para uma situação concreta. Logo, as vantagens estão excluídas da irredutibilidade. Uma vez que não haja a ocorrência do fato gerador, isto deixa de ser parte da remuneração. Mas se for incorporado, não vai poder descartar.

Redução Direta X Indireta

Uma ressalva que faço é que a irredutibilidade dos vencimentos só se aplica a uma redução direta da remuneração, ou seja, um achatamento por via legal. Mas a redução indireta, relacionada à inflação ou tributação, não está incluída na idéia. Leva-se em conta o aspecto formal, redução pela lei. A indireta pode.

Inexistência da Isonomia

Não existe mais a isonomia de remuneração entre os cargos, empregos e funções públicas, pois o art.39 e parágrafos da CF88 foram alterados pela EC19/98. Não se aplica, portanto, a isonomia do Direito do Trabalho, que diz que se você tem igual função ou proximidade de tarefas e não há plano de carreira, você poderia pleitear junto à Justiça do Trabalho, cumpridos certos requisitos, uma equiparação salarial. Isto era falado no §1º. Então, o analista processual da ANP deveria ganhar o mesmo do analista da ANATEL. Não funciona mais assim. A redação foi modificada e agora fala que a remuneração deve ser de acordo com a complexidade do cargo, a dificuldade para investidura, a especificidade das funções. Não existe mais essa vinculação jurídica a uma isonomia. Aliás, mesmo quando existia, não era respeitada na prática. 

Questão sobre concurso público (2ª fase da PGE, Direito Constitucional):

A Assembléia Legislativa do Estado X aprovou emenda à Constituição Estadual proibindo a realização de prova oral, de caráter eliminatório ou classificatório, nos concursos para preenchimento de cargos públicos. Opine sobre a constitucionalidade da norma.

