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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo apresentar o entendimento legal, doutrinario e
jurisprudencial sobre Acumulagdo de Cargos, Empregos e Fungdes Publicas, bem
como as consequéncias da acumulacao ilicita a luz da Lei 8,112/90. Para tanto,
realizou-se um estudo bibliografico, a partir de informag¢des constantes em materiais
ja elaborados, constituidos, principalmente, de livros, legislagdes, jurisprudéncias e
demais atos normativos editados pelo Poder Publico. A Constituicado Federal veda
expressamente a acumulagao remunerada de cargos, empregos e fungdes na
Administragcdo Publica, porém permite, desde que haja compatibilidade de horarios e
observado o limite do teto remuneratorio, o exercicio cumulativo de alguns cargos.
Este estudo demonstra que, mesmo proibida pela Constituicdo Federal, a
acumulagdo ilicita de cargos, empregos e fungdes publicas ocorre em grandes
propor¢des na Administragdo Publica e tem sido influenciada, dentre outros fatores:
pela auséncia de previsao legal quanto a reposi¢cao de valores ao erario e em razao
da dificuldade de aplicagdo da penalidade legalmente prevista pela dificil
comprovacao da ma-fé do servidor publico que pratica tais condutas.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Administracdo Publica. Servidor publico.
Acumulacéao de cargos.



ABSTRACT

This work has as objective to present the legal, doctrinal and jurisprudential
understanding on Accumulation of Positions, Jobs and Public Functions, as well as
the consequences of illicit accumulation in the light of Law 8,112 / 90. To this end, a
bibliographic study was conducted, based on information contained in materials
already prepared, consisting mainly of books, laws, jurisprudence and other
normative acts published by the Government. The Federal Constitution expressly
prohibits the accumulated remuneration of positions, jobs and functions in the Public
Administration, however, provided that there is compatibility of schedules and
observing the limit of the remuneration ceiling, the cumulative exercise of some
positions. This study demonstrates that, even prohibited by the Federal Constitution,
the illicit accumulation of positions, jobs and public functions occurs in large
proportions in the Public Administration and has been influenced, among other
factors: by the absence of legal provision regarding the replacement of values to the
purse and due to the difficulty of applying the penalty legally provided for by the
difficult proof of the bad faith of the public servant who practices such conduct.

Keywords: Federal Constitution. Public administration. Public server. Accumulation
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) a partir do artigo 37 define as normas
basilares que norteiam a atuacdo da Administracdo Publica Direta e Indireta, em
todas as esferas de governo. A Lei suprema do ordenamento juridico brasileiro,
dentre outras normas, estabelece como regra a vedacado de acumulagdo de cargos
empregos e fungdes publicas, ao mesmo tempo em que prevé situagdes nas quais o
exercicio cumulativo, observados os requisitos expressamente previstos, sera

plenamente licito.

Nos termos do artigo 37, XVII da Carta Magna a proibigdo de acumular
remuneradamente, cargos empregos e fungdes publicas, abrange as entidades da

Administracéo Direta e da Administracao Indireta.

A Lei 8.112, que institui o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da
Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais, estabelece os direitos,
deveres e proibicbes dos servidores. A referida Lei, em harmonia com o texto
constitucional, reiterou expressamente a vedagao a acumulagao fora das hipoteses
expressamente previstas, e dispés sobre a sancéo aplicavel nos casos de violagéo a

tal norma.

Mesmo diante da vedagdo expressa na Constituicdo e na legislagao
infraconstitucional, sdo inUmeras as situacbes nas quais os servidores exercem

cargos empregos e fungdes sem qualquer observancia a regra imposta.

A relevancia da pesquisa parte da necessidade demonstrar a um estudo
sobre a eficacialineficacia da Lei 8.112/90 como instrumento repressivo e como as
suas disposicdes tém sido aplicadas como mecanismo de puni¢do dos servidores

que infringem as regras relativas a acumulagao.

Desse modo, considerando que a vedagdo da acumulagdo é regra que
emana da Constituichio bem como nas normas infraconstitucional, quais as
consequéncias da acumulacdo ilicita de cargos, empregos e fungdes na

Administracdo Publica? A Lei 8.112/90 que aplica penalidade nos casos de
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acumulagao ilicita na esfera administrativa, tem sido um instrumento repressivo

adequado tem sido eficaz na tentativa de coibir tal pratica?

Para responder a estas perguntas o objetivo geral da presente pesquisa sera
analisar, a luz do Estatuto do Servidor — Lei 8.112/90, as consequéncias da
acumulacao ilicita de cargos empregos e fungdes na Administracdo Publica, bem
como a penalidade aplicavel em caso de inobservancia do principio constitucional.
Para alcangar o objetivo geral os objetivos especificos serdo: apresentar nogdes
gerais sobre agentes publicos; demonstrar as hipoteses de acumulagao previstas na
Constituicdo e apresentar as consequéncias da acumulagao ilicita de cargos

empregos e fungdes previstas na Lei 8.112/90.

Nesse contexto, este trabalho monografico encontra-se estruturado em trés

capitulos.

O primeiro apresenta nogdes gerais sobre agentes publicos, abordando
temas como conceito classificagdo de agentes publicos. Considerando a divergéncia
doutrinaria sera apresentado o posicionamento da doutrina classica e da doutrina
moderna acerca do tema, bem como o posicionamento adotado pela jurisprudéncia.
Ademais, ainda no primeiro capitulo sera apresentada a diferenca entre cargo,
emprego e fungdo publica e a que tipo de relacdo de trabalho o agente publico se

vincula em cada uma das situagoes.

O segundo capitulo apresenta a regra constitucional da ndo acumulagédo de
cargos, empregos e fungdes, bem como as excegdes previstas pela propria
Constituicdo e os requisitos a serem observados nas hipoteses em que a

acumulacao sera considerada licita.

O terceiro e ultimo capitulo apresenta as disposicoes legais, trazidas pelo
Estatuto do servidor enfatizando a problematica das acumulagdes ilicitas e

apresentando as penalidades aplicada na tentativa de coibir a pratica de tais atos.

No tocante a metodologia, para realizar a presente pesquisa utilizou-se o
método dedutivo, cuja implementagdo se dara através da analise do conteudo

trazido pela doutrina, legislacao e jurisprudéncia. Nesse sentido, foram analisados
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os preceitos contidos na Constituicdo Federal e nas leis bem como, nos acérdaos e
decisbes judiciais, bem como no entendimento firmado pelos principais

doutrinadores.

O presente estudo trata-se de uma pesquisa bibliografica, feita a partir de
levantamentos de referéncias tedricas permitindo ao pesquisador conhecer o que ja
se estudou sobre o assunto, objetivando reunir informagdes e conhecimento prévio
sobre o assunto. A andlise da jurisprudéncia e da legislagdo pertinente a tematica
tem como finalidade colocar o pesquisador em contato direto com tudo o que foi
escrito, dito ou filmado sobre determinado assunto (MARCONI e LAKATQOS, 2007)

Sera utilizado o método dedutivo, cuja implementagcdo se dara através da
analise do conteudo trazido nas premissas apresentadas pela doutrina, legislagéo e
jurisprudéncia. Em se tratando da natureza, a pesquisa sera basica uma vez que
objetiva gerar conhecimentos novos, entretanto, ndo tem aplicagao pratica prevista.
Trata-se de um modelo que objetiva gerar conhecimento util, sem necessariamente

haver uma aplicagao pratica (GIL,2008).

Em se tratando da abordagem sera qualitativa, posto que objetiva a
compreensao e o aprofundamento no contexto estudado sem que haja preocupagao
com a representatividade numérica. Quanto a classificagado da pesquisa em relagao
ao seu objetivo metodoldgico, trata-se de uma pesquisa explicativa que trara uma
abordagem explicativa proporcionando ao pesquisador a identificacdo dos fatores

que contribuem para aprofundar o conhecimento relacionado a tematica.
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CAPITULO |

1. NOGOES GERAIS SOBRE AGENTES PUBLICOS

Inicialmente, antes mesmo de adentrar nos conceitos iniciais acerca do
assunto, se faz necessaria uma exposi¢ao do contexto no qual os agentes publicos

estao inseridos.

A expressao Administracdo Publica é analisada doutrinariamente sob duas
perspectivas: Administragcao Publica em sentido formal e Administracdo Publica em

sentido material.

Em sentido formal, a expressado € utilizada para o conjunto de 6rgéos
instituidos para consecugdo dos objetivos do Governo; ja em sentido material,
compreende o conjunto de fungdes necessarias aos servigos publicos em geral
(MEIRELLES, 2016).

Partindo dessa definicdo, pode-se afirmar que os agentes publicos estao
inseridos na propria estrutura da Administragdo Publica, seja integrando a estrutura
da Administragdo Direta, ou da Administracdo Indireta, ou em situagbes
excepcionais, na condicao de particulares atuando na prestacdo de um servigo

publico.

Feitas tais consideragdes, pode-se partir para uma abordagem conceitual e
classificatéria acerca dos agentes publicos e o vinculo que estes mantém com a

Administracao Publica. Tal abordagem sera feita neste primeiro capitulo.
1.1 CONCEITO DE AGENTES PUBLICOS

O conceito legal de agente publico foi trazido pelo legislador ordinario por
intermédio da Lei 8.429/92 - Lei de Improbidade Administrativa, que estabelece em

seu artigo 2° que:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracéo,
por eleicdo, nomeacgao, designagdo, contratacdo ou qualquer outra
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forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo ou emprego ou
fungao nas entidades mencionadas no artigo anterior (LEI 8.429/92).

A norma infraconstitucional apresenta um conceito amplo para a expressao
do qual pode-se extrair que agente publico € qualquer pessoa fisica que atua em
nome do Estado. O entendimento da doutrina é pacifico e reforga a abrangéncia do

conceito legal.

Nesse sentido, Meirelles (2016, p. 79) afirma que podem ser consideradas
agentes publicos “todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou

transitoriamente, do exercicio de alguma fungao estatal.”.

Corroborando esse entendimento a licdo do professor Celso Anténio Bandeira

de Mello enfatiza a amplitude da expressao agente publico ao afirmar que:

Esta expressao - agentes publicos € mais ampla que se pode
conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos que
servem ao poder publico como instrumentos expressivos de sua
vontade ou acdo ainda que o fagcam ocasional ou episodicamente.
(MELLO, 2015, p. 250)

Para a caracterizagdo do agente publico ha dois requisitos basicos sendo um
de ordem objetiva, que diz respeito a natureza estatal da atividade desempenhada,
outro de ordem subijetiva, que se relaciona diretamente com a investidura (MELLO,
2015).

Fernanda Marinela ao definir o termo agente publico afirma que:

A expressao agente publico € a mais ampla para designar de forma
genérica e indistinta os sujeitos que exercem fungdes publicas, que
servem ao Poder Publico como instrumentos de sua vontade ou
agao, independentemente do vinculo juridico, podendo ser por
nomeacgado, contratacdo, designacdo ou convocacgdo. Independe,
ainda, de ser essa funcado temporaria ou permanente e com ou sem
remuneracdo. Assim, quem quer que desempenhe funcdes estatais,
enquanto as exercita, € um agente publico. (MARINELA, 2018, p.
694).
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Para Di Pietro (2019, p. 1.216) considera-se agente publico “toda pessoa
fisica que presta servico ao Estado e as pessoas juridicas da Administragao

Indireta.”

Ratificando o entendimento dos demais doutrinadores Carvalho Filho (2018,
p. 707) define que a expressao agente publico é utilizada para designar o “conjunto
de pessoas que, a qualquer titulo, exercem uma funcéo publica como preposto do
Estado. Esta fungcdo, € mister que se diga pode ser remunerada ou gratuita,

definitiva ou transitoria, politica ou juridica.”

Cumpre destacar que a Constituicdo Federal, em seu art. 37 § 6°, estabelece
que “as pessoas juridicas, sejam de direito publico ou de direito privado, que
prestam servigos publicos, respondem pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros.” (CF/1988). O dispositivo em comento revela que
0s agentes publicos se sujeitam as regras da responsabilidade extracontratual do
Estado, consequentemente, sempre que um agente, no exercicio da sua fungao,
causar dano a um terceiro, o Estado podera ser responsabilizado em razdo da

conduta dos seus agentes

Nesse sentido, Carvalho Filho (2018, p.707) afirma que “o Estado s6 se faz
presente através das pessoas fisicas que em seu nome manifestam determinada
vontade, e é por isso que essa manifestacdo volitiva acaba por ser imputada ao

préprio Estado.”

Delimitar o conceito de agentes publicos é fundamental para a aplicagao da
Lei n. 4.898/65, denominada Lei de Abuso de Autoridade, e a Lei n. 8.429/92, Lei de
Improbidade Administrativa, uma vez que sao considerados sujeito ativo para tais
infracbes (MARINELA, 2018).

Visto o conceito de agentes publicos e demonstrada a abrangéncia da
expressao, pode-se afirmar que agente publico € um género do qual decorrem
algumas espécies a exemplo de agentes politicos, servidores publicos, servidores

estatais, dentre outras, que serdo objeto de analise neste capitulo.
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1.2 CLASSIFICAGAO DOS AGENTES PUBLICOS

N&o ha consenso entre os estudiosos quanto as espécies, de agentes
publicos, todavia este trabalho, sem prejuizo classificagdo da doutrina classica,
adotara a classificagdo difundida na doutrina moderna que classifica os agentes
publicos em trés grupos quais sejam: agentes politicos, particulares em colaboracao

com o poder publico e servidores estatais.

A classificagdo dos agentes publicos deve levar em consideragao a forga de
suas decisbes, as pessoas juridicas em que atuam e o regime juridico a que se
submetem considerando ainda os particulares que exercem funcdo publica
(MARINELA, 2018).

1.2.1 Agentes politicos

Assim como ocorre com a classificagdo, ndo ha consenso quanto ao conceito
de agentes politicos. Alguns doutrinadores adotam um conceito mais amplo,
incluindo nessa categoria além dos detentores de mandato eletivo e os secretarios e
Ministros de Estado, os membros do Poder Judiciario e do Ministério publico, além
dos Ministros e Conselheiros dos Tribunais de Contas, outros um conceito mais

restrito.
Para Helly Lopes Meirelles sdo considerados agentes politicos:

os componentes do Governo nos seus primeiros escaldes, investidos
em cargos, fung¢des, mandatos ou comissdes, por nomeagao,
eleicdo, designacao ou delegagdo para o exercicio de atribui¢cdes
constitucionais. Esses agentes atuam com plena liberdade funcional,
desempenhando suas  atribuicbes com  prerrogativas e
responsabilidades préprias, estabelecidas na Constituicdo e em leis
especiais. Nao sao servidores publicos, nem se sujeitam ao regime
juridico unico estabelecido pela Constituicdo de 1988. Tém normas
especificas para sua escolha, investidura, conduta e processo por
crimes funcionais e de responsabilidade, que lhes sio privativos
(MEIRELLES, 2016, p. 80).

Para Meirelles (2016) que adota, um conceito mais amplo, podem ser

inseridos na categoria de agentes politicos: os chefes do Poder Executivo, e seus
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auxiliares imediatos, os membros das Corporagdes Legislativas, os membros do
Poder Judiciario, os membros do Ministério Publico, os membros dos Tribunais de
Contas, os representantes diplomaticos e demais autoridades que atuem com
independéncia funcional no desempenho de atribuicdes governamentais, judiciais ou

quase judiciais, estranhas ao quadro do servigo publico.

Na licgdo do professor Celso Anténio Bandeira de Mello, que adota um

conceito mais restrito, sdo considerados agentes politicos:

os titulares dos cargos estruturais a organizagéo politica do Pais, ou
seja, ocupantes dos cargos que integram o arcabougo constitucional
do Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se constituem
nos formadores da vontade superior do Estado. Sao agentes
politicos apenas o presidente da Republica, os Governadores,
Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes do
Executivo, isto €, Ministros e Secretarios das diversas Pastas, bem
como os Senadores, Deputados federais e estaduais e Vereadores
(MELLO, 2015, p. 253 e 254).

O vinculo que os agentes politicos mantém com o Estado € de natureza
politica e ndo profissional. Ademais, a sua relagdo juridica com o Estado € de
natureza institucional e emana diretamente da Constituicdo e das leis (MELLO,
2015).

Para Di Pietro (2019) a ideia de agente politico esta diretamente ligada, a de
funcdo de governo, e a fungéo politica. Assim sendo, considera-se agentes politicos
aqueles que exercem atividades tipicas de governo e exercem mandato para o qual

sdo eleitos.

Sao, portanto, agentes politicos, no direito brasileiro, porque exercem
tipicas atividades de governo e exercem mandato, para o qual sdo
eleitos, apenas os Chefes dos Poderes Executivos federal, estadual
e municipal, os Ministros e Secretarios de Estado, além de
Senadores, Deputados e Vereadores. A forma de investidura é a
eleicao, salvo para Ministros e Secretarios, que sao de livre escolha
do Chefe do Executivo e providos em cargos publicos, mediante
nomeacao. (DI PIETRO, 2019, p. 1219).
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A inclusao dos membros da Magistratura nesta categoria somente se justifica
porque suas decisdes correspondem ao exercicio de uma parcela da soberania do
Estado, consistente na funcao de dizer o direito em ultima instancia. Quanto aos
membros do Ministério Publico a inclusao se justifica porque exercem fungdes de

controle atribuidas pela prépria Constituicao (DI PIETRO, 2019).

Semelhante entendimento adota, Carvalho Filho (2018, p. 708) para quem
“agentes politicos sdo aqueles aos quais incumbe a execugao das diretrizes tragada
pelo Poder Publico”. Para o referido autor os agentes politicos caracterizam-se por
terem fungdes de direcao e orientacdo definidas pela prépria Constituicdo e pela

natureza da funcdo que normalmente é transitoria.

E Importante esclarecer que, ndo obstante a matéria seja controversa, o STF,
no julgamento do RE 228977/ SP, se manifestou no sentido de também os membros
da Magistratura o do Ministério Publico na categoria dos agente politicos, conforme

se vera no julgado a seguir;

Ementa: Recurso extraordinario. Responsabilidade objetiva. Agéo
reparatoria de dano por ato ilicito. llegitimidade de parte passiva. 2.
Responsabilidade exclusiva do Estado. A autoridade judiciaria nao
tem responsabilidade civil pelos atos jurisdicionais praticados. Os
magistrados enquadram-se na espécie agente politico, investidos
para o exercicio de atribuicbes constitucionais, sendo dotados de
plena liberdade funcional no desempenho de suas fungdes, com
prerrogativas préprias e legislagao especifica. 3. Acdo que deveria
ter sido ajuizada contra a Fazenda Estadual - responsavel eventual
pelos alegados danos causados pela autoridade judicial, ao exercer
suas atribuicbes - a qual, posteriormente, tera assegurado o direito
de regresso contra o magistrado responsavel, nas hipoteses de dolo
ou culpa. 4. Legitimidade passiva reservada ao Estado. Auséncia de
responsabilidade concorrente em face dos eventuais prejuizos
causados a terceiros pela autoridade julgadora no exercicio de suas
fungdes, a teor do art. 37, § 6°, da CF/88. 5. Recurso extraordinario
conhecido e provido.

(STF - RE: 228977 SP, Relator: NERI DA SILVEIRA, Data de
Julgamento: 05/03/2002, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ
12-04-2002 PP-00066 EMENT VOL-02064-04 PP-00829)

Por fim, merece destaque a divergéncia doutrinaria, quanto a inclusdo dos

Conselheiro dos Tribunais de Contas na categoria dos agentes politicos.
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Para alguns doutrinadores, trata-se de uma categoria especial de servidores
publicos. E o entendimento de Carvalho Filho (2018), para o referido autor “o que
caracteriza o agente politico ndo é o s6 fato de serem mencionados na Constituigéo,
mas sim o de exercerem efetivamente (e nao eventualmente) funcado politica”.
Marinela (2018), por sua vez defende que incluir os conselheiros na categoria de

agentes politicos é a posigdo mais acertada.

1.2.2 Particulares em colaboragao com Poder Publico

De forma muito objetiva Marinela (2018, p. 711) conceitua essa categoria
como “aqueles agentes publicos que, sem perderem a qualidade de particulares,
exercem fungdo publica, ainda que em carater ocasional ou temporario e com ou

sem remuneracao, independentemente do tipo de vinculo juridico.”.

Semelhante entendimento adota Di Pietro (2019, p. 1231) ensinando que
‘nesta categoria entram pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado, sem

vinculo empregaticio, com ou sem remuneragao.”

Por sua vez Carvalho Filho (2018, p. 709) acrescenta que “tais agentes,
embora sejam particulares, executam certas fungbes especiais que podem
qualificar-se como publicas, sempre como resultado do vinculo juridico que os

prende ao Estado”.

Desse modo, vé-se que em determinadas situagdes, seja mediante
requisicdo, por delegacdo ou mesmo como gestores de negocios, alguns
particulares exercem, em carater temporario e independente de vinculo juridico,
fungdes publicas. Em razao disto, passam a ser pessoas habilitadas e com forga

juridica para manifestarem a vontade do Estado.

Ndo ha consenso doutrinario acerca das subespécies de particulares em
colaboragdo com o poder publico, porém de forma sucinta pode-se dizer que estao
inseridos nesta categoria os agentes delegados, os agentes credenciados, o0s

agentes honorificos dentre outros.



20

1.2.3 servidores estatais

Doutrinariamente a designagao servidores estatais € uma expressao ampla
utilizada para definir genericamente as pessoas fisicas que mantém com o Estado,
mediante remunerag¢ao, uma relagéo de trabalho, seja no ambito da Administragcao

Direta, seja na Administracao Indireta.

A expressao servidores estatais, representa o conjunto de agentes que atuam
nos entes da Administracédo Direta e Indireta e que detém uma relagao de trabalho
de natureza profissional, ndo eventual e sob vinculo de dependéncia, que n&o seja
considerado agente politico ou particular em colaboragdo com o Poder Publico.
(MARINELA, 2018).

Na mesma linha de raciocinio Mello (2015) afirma que a expressao abarca
todos aqueles que entretém com Estado e suas entidades da Administracado Indireta,
relagéo de trabalho de natureza profissional e carater ndo eventual e sob vinculo de

dependéncia.

Como se percebe, a expressao servidores estatais é género do qual

decorrem algumas espécies, que serao tratadas a seguir.

1.2.3.1 Servidores publicos

Inicialmente cumpre destacar que o objetivo deste topico ndo € adentrar de
forma aprofundada no estudo dos servidores publicos,dada a complexidade do
tema, mas tdo somente apresentar o conceito e os sujeitos que integram a categoria

para melhor compreensao do estudo como um todo.

A Constituicdo Federal (CF/88) reservou, no Capitulo VII do Titulo Ill, uma
secao especifica (Segao Il) para tratar de assuntos relacionados aos servidores
publicos, e tragcou de maneira genérica nos artigos. 39 a 41 as regras basicas

aplicaveis aos servidores publicos civis.

No artigo 40§ 13, a Constituicdo utiliza o termo servidor publico em sentido
abrangente, tanto para os ocupantes de cargos quanto para os ocupantes de

empregos e funcgdes publicas. Em relagdo ao referido dispositivo constitucional,
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parte da doutrina defende que a expressao servidor publico se confunde com o

préprio conceito de agente publico, todavia, ndo ha consenso acerca do assunto.

Como se vera a seguir, alguns doutrinadores utilizam o termo de forma mais
ampla, outros utilizam de forma mais restrita. Nesse sentido, merece destaque a
conceituacao apresentada pelo professor Helly Lopes Meirelles, que utiliza a

nomenclatura agentes administrativos para definir servidor publico, segundo o autor:

A categoria dos agentes administrativos - espécie do género agente
publico - constitui a imensa massa dos prestadores de servigos a
Administracao direta e indireta do Estado nas seguintes modalidades
admitidas pela Constituicdo da Republica/88: a) servidores publicos
concursados (art. 37, Il); b) servidores publicos exercentes de
cargos ou empregos em comissao titulares de cargo ou emprego
publico (art. 37, V); c) servidores temporarios, contratados "por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico" (art. 37, IX).(MEIRELLES 2016, p. 84)

Para Di Pietro (2019, p. 1221) sao servidores publicos “as pessoas fisicas que
prestam servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo
empregaticio e mediante remuneragdo paga pelos cofres publicos.”. No
entendimento da referida autora s&o considerados servidores publicos: os
servidores estatutarios (ocupantes de cargo publico), os empregados publicos,
(ocupantes de emprego publicos) e os servidores temporarios (0s que exercem

fungédo sem vinculo de cargo ou emprego).

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, adota um conceito mais
restrito, considerando servidores publicos somente aqueles que mantém, em carater
nao eventual e sob regime de dependéncia, vinculos de trabalho profissional com as
entidades da Administracdo Direta e entidades da Administracido Indireta de Direito
Publico (MELLO, 2015).

Fernanda Marinela, adota entendimento semelhante e considera como sendo
servidores publicos somente os agentes que atuam nas pessoas juridicas de direito

publico, segundo a autora:
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Os servidores publicos constituem o grupo de servidores estatais que
atuam nas pessoas juridicas da Administragdo Publica de direito
publico, portanto, nas pessoas da Administracdo Direta (entes
politicos: Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal) e nas
pessoas da Administracdo Indireta (as autarquias e fundagdes
publicas de direito publico). (MARINELA, 2018, p. 699)

Ainda dentro do tema servidores publicos € importante mencionar a distingao
feita pela Constituicdo Federal (CF/88) que os classifica em servidores publicos civis
(arts. 39 a 41) e servidores publicos militares (art. 42 e 142). Cumpre destacar que a
esta distingao foi consagrada com o advento da Emenda Constitucional n°® 18/98. A
partir da referida emenda os artigos 42 e 142 da CF/88 passaram a vigorar com a

seguinte re 18/98 redagéo:

Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros
Militares, instituicdbes organizadas com base na hierarquia e
disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territérios.

§ 1° Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios, além do que vier a ser fixado em lei, as disposi¢gdes do
art. 14, § 8% do art. 40, § 9°; e do art. 142, §§ 2° e 3°, cabendo a lei
estadual especifica dispor sobre as matérias do art. 142, § 3°, inciso
X, sendo as patentes dos oficiais conferidas pelos respectivos
governadores. (CF/1988).

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica, sao instituicdes nacionais permanentes
e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob
a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a
defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

§ 3° Os membros das Forgas Armadas sdo denominados militares,
aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as
seguintes disposicoes:

A relagao de trabalho que o servidor publico mantém com o Poder Publico &
regida por uma lei de Direito Administrativo (estatuto), em raz&o disto, esta categoria
de agente publico também & chamada de servidor estatutario. Dessa forma, pode-se
dizer que os servidores publicos estao sujeitos a regime juridico de direito publico,

consequentemente, em razdo dos principios da supremacia do interesse publico
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sobre o privado e indisponibilidade do interesse publico, gozam de prerrogativas,

mas também sofrem certas sujeigdes.

No ambito federal, a lei que disciplina as regras que incidem sobre a relagéo
juridica dos servidores e o Poder Publico é a lei 8.112/90 que dispde sobre o regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacbes
publicas federais e estabelece em seu artigo 2° o conceito de servidor nas palavras
do legislador infraconstitucional: “Art. 2° Para os efeitos desta Lei, servidor é a
pessoa legalmente investida em cargo publico.” (LElI 8.112/90). Do disposto no
referido dispositivo pode-se concluir que os servidores publicos sao titulares de

cargo publico, cujo conceito e caracteristicas serdo abordados em topico préprio.

1.2.3.2 Servidores das entidades governamentais de direito privado

Os servidores das entidades governamentais de direito privado sao as
pessoas que atuam na Administracdo Publica Indireta que exercem suas atribui¢cdes
nas das empresas publicas, sociedades de economia mista e fundagdes publicas de
direito privado. Tais servidores estdo sujeitos a regime juridico de direito privado e a
relacéo de trabalho é regida pela Consolidagéo da Leis do Trabalho. Por essa razéo
sdo também denominados de servidores celetistas. Sdo considerados titulares de
emprego publico e ndo de cargo publico e, por se submeterem a regime de direito
privado, nao se admite nomeacao de servidores para os referidos entes em regime
estatutario. (MARINELA, 2018).

Embora estejam sujeitos a regime juridico de direito privado os empregados
publicos, em alguns aspectos, equiparam-se aos servidores publicos ocupantes de
cargo publico como ocorre, por exemplo, em relacdo a necessidade aprovagdo em
concurso publico, ao dever de observancia as regras de ndo acumulagéo de cargos
e empregos, a sujeicdo ao teto remuneratério dos servidores previsto no art. 37, Xl,
entre outras previstas nos artigos 39 a 41 da Constituicdo (MARINELLA, 2018) .

Ainda em relacéo a essa categoria de servidores, outro ponto importante diz
respeito a possibilidade de dispensa imotivada dos ocupantes de emprego publico.

Embora haja certa divergéncia doutrinaria em relacédo a este tema, os tribunais
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superiores vém se posicionando no sentido de que é possivel que haja a dispensa

imotivada dos referidos servidores.
Nesse sentido veja-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. EMPREGADO DE EMPRESA
PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA
IMOTIVADA. POSSIBILIDADE

Ambas as Turmas desta Corte possuem entendimento no sentido de
que os empregados admitidos por concurso publico em empresa
publica ou sociedade de economia mista podem ser dispensados
sem motivacao, porquanto aplicavel a essas entidades o art. 7°, |, da
Constituicao.

Agravo regimental improvido (Al 648.453 AgR/ES , STF — Primeira
Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento 20.11.2007, DJ
19.12.2007).

Dessa forma, percebe-se que parte da doutrina defende que deve prevalecer
a regra de equiparagdao com os servidores publicos. Portanto, se para ingressar em
emprego publico deve-se observar a regra da necessidade de concurso publico, por
paralelismo das formas, a dispensa também deveria guardar certo rigor, mediante
processo administrativo no qual fosse conferido o contraditério e a ampla defesa.
Todavia essa ndo é a posicdo que prevalece na jurisprudéncia, que permite a

dispensa imotivada desses empregados (MARINELA, 2018)

1.2.3.3 Servidores temporarios

A Constituicdo Federal em seu art. 37, IX prevé a possibilidade de
contratacdo de servidores para atender a necessidade temporaria de excepcional

interesse publico.

Estes servidores sao contratados para exercer fungcdes em carater
temporario, mediante regime juridico especial a ser disciplinado em lei de cada
unidade da federagdo. E ndo exercem cargo nem emprego nem emprego publico (DI
PIETRO, 2019).

Nesse sentido Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta que:
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Trata-se, ai, de ensejar suprimento de pessoal perante
contingéncias que desgarrem da normalidade das situagdes e
presumam admissdes apenas provisérias, demandadas em
circunstancias incomuns, cujo atendimento reclama satisfagédo
imediata e temporaria (MELLO, 2015, p.292)

No ambito federal a lei que disciplina a referida contratacdo é a Lei
8.745/1993, que estabelece em seu art. 3° que: “Art. 3° O recrutamento do pessoal a
ser contratado, nos termos desta Lei, sera feito mediante processo seletivo
simplificado sujeito a ampla divulgagao, inclusive através do Diario Oficial da Uniéo,

prescindindo de concurso publico.”

A contratagao de agentes publicos por tempo determinado ndo exige a prévia
realizagao de concurso publico. Entretanto, em razdo dos principios constitucionais
da impessoalidade e da moralidade, a Administracdo ndo tem ampla liberdade na
contratacdo e deve realizar processo seletivo simplificado para contratacido de
servidores temporarios (OLIVEIRA, 2018).

Os servidores temporarios se vinculam a Administragcao publica por meio de
um contato regido por uma lei especifica de cada ente da federagédo e ndo por meio
de um estatuto, como os servidores publicos ocupantes de cargo, nem pela
Consolidagdo das Leis do Trabalho, como os servidores das entidades
governamentais de direito privado ocupantes de emprego publico (ALEXANDRE,
2018).

Com base no que foi exposto, pode-se dizer que a referida contratagao sera
possivel sempre que a necessidade do servigo seja temporaria ou excepcional.
Ademais, aos servidores temporarios aplica-se um regime especial diverso do

regime celetista e do regime estatutario.
1.3 ORGANIZACAO FUNCIONAL

Vistas as espécies de servidores estatais, bem como os regimes aplicaveis a
cada uma dessas espécies, convém apresentar a definicdo de cargos, empregos e
fungdes, ja que a propria Constituicdo Federal utiliza estes termos em situagdes

diversas existentes na estrutura da Administragado Publica.
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1.3.1 Cargo publico

O conceito legal de cargo publico esta disposto no art. 3° da Lei n. 8.112/90
que define cargo publico como sendo “conjunto atribuicbes e responsabilidades

previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor”.

A doutrina, contudo, critica esse conceito e defende que a expressao cargo
vai muito além de um mero conjunto de atribui¢des. Celso Anténio Bandeira de

Mello, por exemplo, define cargos publicos como sendo:

As mais simples e indivisiveis unidades de competéncia serem
expressadas por um agente, previstas em numero certo, com
denominagao propria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito
Publico e criadas por lei, salvo quando concernentes aos servigos
auxiliares do legislativo, caso em que se criam por resolugdo, da
Camara ou do Senado conforme se trate de servicos de uma ou de
outra destas casas (MELLO, 2015, p. 261).

Para Carvalho Filho (2018) cargo € mais do que um conjunto de atribuigdes, é
uma célula dentro da organizagdo e pode ser definido como: “lugar dentro da
organizacgdo funcional da Administragcdo Direta e de suas autarquias e fundagdes
publicas que, ocupado por servidor publico, tem fungdes especificas e remuneracao

fixadas em lei ou diploma a ela equivalente.”.

Partindo desses conceitos pode-se afirmar que a manifestacdo de vontade do
Estado pressupde a necessidade de intervengdo de um agente. E este agente,
integrante de uma pessoa juridica, atua no desempenho de certas atribuigdes

inerentes ao seu cargo.

A Constituicdo Federal em seu art. 48, X estabelece que, como regra, a
criagcdo dos cargos publicos deve ser feita mediante lei de iniciativa de cada poder.
Porém, faz uma ressalva em relagdo aos servigos auxiliares do Poder Legislativo,
cujos cargos, empregos e fungdes nao dependem de lei para sua criagdo, mas de
uma resolucédo de cada uma das casas do Congresso Nacional. Nesse sentido veja-

se o disposto nos arts. 51, IV e 52, XIII:

Art. 51. Compete privativamente a Camara dos Deputados:
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[.]

IV - dispor sobre sua organizacdo, funcionamento, policia, criagao,
transformacao ou extingdo dos cargos, empregos e fungdes de seus
servigos, e a iniciativa de lei para fixagdo da respectiva remuneracao,
observados os parametros estabelecidos na lei de diretrizes
orgamentarias;

[...]

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[..]

XIII - dispor sobre sua organizagao, funcionamento, policia, criagéo,
transformacao ou extingdo dos cargos, empregos e fungdes de seus
servicos, e a iniciativa de lei para fixacdo da respectiva remuneracéo,
observados os parametros estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias;

Cumpre destacar que, embora a criagcdo e extingdo dos cargos deva ser
mediante lei, por forca do art. 84, VI, o Presidente da Republica podera, mediante

decreto, extinguir cargos publicos quando vagos.

Ademais, merece destaque a definicdo trazida pela Lei 8.112/90 que
apresenta duas classificacbes para os cargos publicos quais sejam: cargos efetivos
que podem ser isolados (n&o permite progresséo funcional), ou de carreira e cargos
em comissao (permitem a progressao funcional dos servidores através de diversas

classes).

O preenchimento dos cargos efetivos depende de prévia habilitagdo em
concurso publico e destina-se ao desenvolvimento de atribuicbes de atividades
permanentes dos 6rgaos publicos mediante vinculo estatutario. Apdés cumprir as
exigéncias previstas no art. 41 da Constituicdo, os servidore ocupantes de tais
cargos, sao considerados estaveis e somente perderdo o cargo nos moldes da
propria Constituicdo (CARVALHO, 2017).

Por sua vez os cargos em comissao, destinados as atribuicbes de diregéao
chefia e assessoramento, sao declarados em lei de livre nomeagao e exoneragao,
(exoneracdo ad nutum), isto significa que seu preenchimento nao exige prévia
habilitacdo em concurso publico ou qualquer outro processo seletivo para seu

preenchimento, porém o servidor ocupante deste cargo pode ser destituido do seu
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cargo sem qualquer motivagdo ou mesmo garantia do contraditério (CARVALHO,
2017).

1.3.2 Emprego publico

O termo emprego publico é utilizado para identificar uma relagao funcional de
trabalho a ser preenchido por agente contratado para desempenha-lo, este agente
conta com um conjunto de atribui¢des e responsabilidades, porém distingue-se do

cargo em razao do regime contratual adotado (MARINELA, 2018).

A relagédo de trabalho dos empregados publicos tem natureza contratual e o
as normas que regulam o contrato de emprego, estdo previsto na Consolidagédo das
Leis do Trabalho (CLT). O contrato de emprego, portanto, deve ser orientado por
todas as garantias constitucionais previstas no art. 7° da Constituicao Federal e na
Consolidacao das Leis Trabalhistas (MARINELA).

O art. 61 §1°, Il, “@” da Constituigdo determina que a criagdo, bem como a
extingdo de empregos publicos, deve ser feita mediante lei. No ambito federal as
regras aplicaveis aos servidores publicos estao previstas na lei 9.962/00. O diploma
disciplina o sistema de contratacdo de empregados publicos e estabelece no art. 2°
que “a contratacdo de pessoal para emprego publico devera ser precedida de
concurso publico de provas ou de provas e titulos, conforme a natureza e a
complexidade do emprego.” (LEI 9.962/2000).

A Lei 9.962/2000 estabelece ainda que o contrato de trabalho sera por prazo
indeterminado que somente podera ser rescindido, por ato unilateral da
Administracéo, nas situagdes previstas na Constituicdo e na Consolidacédo das leis
do Trabalho - CLT. Dessa forma, fica afastada a dispensa imotivada dos ocupante
de emprego publico (MARINELA).

1.3.3 Fungao publica

Para Melo (2015, p. 262), com base no art. 37, V da Constituigdo, conceitua
as fungdes publicas como “plexos unitarios de atribuicbes, criados por lei,

correspondentes a encargos de direcdo, chefia e assessoramento, a serem
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preenchidas por titular de cargo efetivo da confianga da autoridade que a preenche”.

Semelhante entendimento adota Carvalho (2017, p. 792) afirmando que:
“trata-se da atividade publica, propriamente dita e, cada uma destas fungdes, deve
ser criada e extinta mediante a edicdo de lei, haja vista integrar a estrutura

organizacional da Administracdo Publica, para cumprimento de suas finalidades.”

Partindo desses conceitos pode-se afirmar que a estrutura da Administracao
Publica admite a criagdo de fungdo de confianga, ndo atribuida a nenhum cargo
publico, mas sim a um servidor titular de cargo publico efetivo. A nomeacéao para
exercicio destas fungdes nao depende nenhum critério de selegdo, porém nao
confere ao ocupante qualquer garantia de manutengdo do agente no exercicio da
atividade (CARVALHO, 2017).

A funcao de confianga ndo se confunde com o cargo em comissao, por se
tratar de fungdo de diregcdo chefia e assessoramento e nao estar atribuida a
nenhum cargo. Ademais, somente pode ser exercida por pessoa ja investida em
cargo efetivo (CARVALHO, 2017 ).

Por fim, € importante destacar o entendimento de Di Pietro (2017, p.1.235)
que apresenta dois tipos de fungdes distintas previstas na Constituicao, quais sejam:
a funcéo de confianga, previstas no art. 37, V e a fungcdo exercida pelos servidores

temporarios para atender a excepcional interesse publico, prevista no art. 37, IX.

A compreensao da distingdo entre os dois tipos de funcao é de fundamental
importancia, pois algumas normas constitucionais, quando tratam da matéria,
referem-se as fungcdes de confianga e ndo a funcdo temporaria exercida com base
no artigo 37, IX. Assim, uma interpretacao que tratasse as fungdes como sinébnimas
seria inaceitavel, posto que tornaria inviavel a aplicacdo de algumas. E o caso do
artigo 38, que prevé o afastamento do cargo, emprego ou funcao, para o exercicio
de mandato; ndo seria admissivel que um servidor contratado temporariamente

pudesse afastar-se com essa finalidade (DI PIETRO, 2019).
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Feitas as consideragdes, acerca dos agentes publicos, passaremos a abordar
regras previstas na constituicdo no tocante as hipéteses de acumulagdes de cargos,

empregos e fungdes na Administragao Publica.
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CAPITULOII

2. ACUMULAGAO DE CARGOS EMPREGOS E FUNGOES

A Constituicdo Federal (CF/88) disciplina o exercicio cumulativo de cargos,
empregos e fungdes e estabelece as regras referentes a acumulagdo. De acordo
com as disposigdes constitucionais, é vedada a acumulagdo de cargos, empregos e
fungdes (art. 37, XVI). A vedacéo abrange os agentes, tanto da Administragao direta
e indireta, quanto das suas subsidiarias e sociedades controladas direta ou
indiretamente pelo Poder Publico (art. 37, XVII).

Assim, tem-se que a regra geral, no ordenamento juridico brasileiro, € a
impossibilidade de se acumular dois cargos publicos, de modo que qualquer
excecao € excepcional e as previsdbes devem estar contidas de forma taxativa no
texto constitucional. Dessa forma, qualquer situagdo nao prevista no bojo da

Constituicao sera proibida.

Meirelles (2016, p. 552) entende que a vedagdo de acumulagdo “visa a
impedir que um mesmo cidadao passe a ocupar varios lugares ou a exercer varias
fungcdes sem que as possa desempenhar proficientemente, embora percebendo
integralmente os respectivos vencimentos.”. Porém, esclarece que por motivo de
conveniéncia e para um melhor aproveitamento da capacidade técnica e cientifica
de determinados profissionais, a Constituicdo, em carater excepcional, prevé

algumas situagdes nas quais € possivel o exercicio cumulativo de certos cargos.

N&o obstante hajam situagbes nas quais o texto constitucional permite o
exercicio cumulativos de cargos empregos e fungdes, ndo é possivel que um agente
acumule mais de dois cargos, posto que a Constituicdo Federal sé previu a

acumulagao de dois cargos publicos, ndo mais do que isso (MARINELA, 2018).

Nesse sentido, o STF em sede de julgamento de mérito com repercussao

geral do Recurso Extraordinario com Agravo, afirmou ser inconstitucional a
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acumulacéao triplice de vencimentos e proventos, inclusive para os servidores que

ingressaram em cargos publicos antes da EC n. 20/98 (ARE 848993).

Semelhante entendimento a Suprema Corte adotou no Recurso em Mandado
de Seguranga (RMS) n.° 23.917/DF, in verbis:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ACORDAO PROFERIDO PELA TERCEIRA SECAO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, QUE DENEGOU MANDADO DE
SEGURANCA IMPETRADO CONTRA ATO DO MINISTRO DE
ESTADO DA PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL. DEMISSAO
DO CARGO DE MEDICO DO QUADRO DE PESSOAL DO INSS.
ACUMULACAO ILEGAL DE EMPREGO PUBLICO EM TRES
CARGOS. PRESUNCAO DE MA-FE, APOS REGULAR
NOTIFICACAO. RECURSO IMPROVIDO.
I. O acérdao recorrido entendeu que o servidor publico que exerce
trés cargos ou empregos publicos de médico - um no INSS, outro na
Secretaria Estadual de Saude e Meio Ambiente e outro junto a
hospital controlado pela Unido, incorre em acumulagédo ilegal de
cargos.

Il. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a presuncido de ma-
fe do servidor que, embora notificado, nao faz a opgcdo que lhe
compete.

lll. Demissdao do recorrente que se assentou em processo
administrativo regular, verificada a ocorréncia dos requisitos do art.
133, § 6°, da Lei 8.112/90.

E importante mencionar que, consoante a regra prevista no art. 37, XVI, a
acumulagéo sera vedada nas situagdes que envolverem cargo emprego ou fungao
remunerada. Nesse ponto, ha certa divergéncia doutrinaria, porém majoritariamente
prevalece o entendimento que, se regra constitucional veda a acumulagao
remunerada, ndo cabe ao legislador infraconstitucional nem a qualquer o6rgao
administrativo atribuir interpretacdo ampliativa aos preceitos nela contidos deve ser

interpretada.

Nesse sentido Di Pletro (2019, p. 1.281) é categdrica ao afirmar que “a
vedacdo s6 existe quando ambos os cargos, empregos ou fungbes forem

remunerados’.
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Semelhante entendimento adota Medauar (2018, p. 275) ao afirmar que “se a
Constituicdo Federal veda a acumulagéo remunerada, inexiste impedimento legal a

acumulagdo de cargos, fungbes ou empregos se nao houver duas remuneragoes.”

Corroborando o entendimento dos doutrinadores supramencionados Meireles
(2016, p. 552) assinala que “A proibicdo de acumular, sendo uma restricao de
direito, ndo pode ser interpretada ampliativamente. Assim, como veda a acumulagao
remunerada, inexistem obices constitucionais a acumulagado de cargos, fungdes ou

empregos do servigo publico desde que o servidor seja remunerado apenas.

O TCU, por sua vez, entende que, a remuneracao recebida bem como a
disponibilidade nao sao fatores determinantes para o exercicio das fungdes de um
segundo cargo. Dessa forma, o fundamento da vedagdo da acumulagdo seria o
prépria vinculo com a administragao publica. Nesse sentido, editou a sumula n° 246

que prevé que:

O fato de o servidor licenciar-se, sem vencimentos, do cargo publico
ou emprego que exerca em 6rgdo ou entidade da administragédo
direta ou indireta ndo o habilita a tomar posse em outro cargo ou
emprego publico, sem incidir no exercicio cumulativo vedado pelo
artigo 37 da Constituicao Federal, pois que o instituto da acumulacao
de cargos se dirige a titularidade de cargos, empregos e fungdes
publicas, e ndo apenas a percepgéo de vantagens pecuniarias.

Cumpre mencionar que, a acumulagcdo s6 sera possivel quando houver
compatibilidade de horario. Nesse ponto, observa-se que o texto constitucional,
assim como a legislacao federal concernente a matéria, foram omissos na definicao
do que seria o referido termo, nao oferecendo as delimitagbes necessarias para sua
aplicabilidade. No siléncio das disposi¢des, foi entdo editado o Parecer GQ n° 145/98
da Advocacia-Geral da Unido, o qual limitava o quantitativo maximo de carga horaria
a ser acumulada, nos casos excepcionados pela Carta Magna, em 60 horas

semanais.

Entretanto, a Camara Nacional de Uniformizacdo de Entendimentos
Consultivos, no intuito de uniformizar o entendimento com as decisdes do Supremo

tribunal Federal e do Tribunal de Contas da Unido, em sessao plenaria realizada no
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dia 29 de marcgo, aprovou 0  judicioso Parecer-Plenario n°
1/2017/CNU-DECOR/CGU/AGU, o qual trata da compatibilidade de horarios e da
acumulagao de cargos e empregos publicos, revogando o entendimento do Parecer
GQ-145. De acordo com a decisdo, a cumulacdo deve ser analisada caso a caso
pela Administragdo Publica, sendo admissivel, em carater excepcional, a
acumulagdo de cargos ou empregos publicos que resulte em carga horaria superior
a 60 (sessenta) horas semanais desde que nao haja prejuizo a carga horaria e as

atividades exercidas em cada um dos cargos ou empregos publicos.

Por fim, registre-se que a Constituicdo prevé ainda como requisito para

acumulacéao o limite do teto remuneratério previsto no art. 37, Xl da Constitui¢cao.

Nesse sentido, o STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 602.043/
MT, com repercussao geral firmou o entendimento de que o teto maximo deve ser
aplicado a cada um dos cargos, afastando-se a observancia do mesmo quanto ao

somatorio dos vencimentos dos cargos exercidos. Vejamos:

TETO CONSTITUCIONAL - ACUMULACAO DE CARGOS -
ALCANCE.

Nas situagbes juridicas em que a Constituicdo Federal autoriza a
acumulagdo de cargos, o teto remuneratério € considerado em
relacdo a remuneragao de cada um deles, e ndo ao somatorio do que
recebido.

Sabendo que a Constituicao, por forga do artigo 37 XVI, veda a acumulagao
de cargos e fungdes, porém em outros dispositivos permite o exercicio cumulativo,

convém abordar situacdes essa vedacao sera afastada.

2.1 EXCEGOES CONSTITUCIONALMENTE PREVISTAS

A Constituicdo Federal de 1988, ao vedar a acumulagao de cargos, empregos
e fungdes, estabeleceu de forma taxativa as excegdes, bem como os requisitos a
serem observados nos casos em que haja possibilidade de flexibilizar a regra

inicialmente imposta. Assim, as situagdes que nao se enquadrem nas previsoes
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constitucionalmente expressas serao consideradas ilicitas (CARVALHO FILHO,
2018, P. 779).

2.1.1 Acumulagao de dois cargos de professor

A primeira possibilidade de acumulagéo elencada no texto constitucional, esta
prevista no artigo 37, XVI, “a”, “b” e “c” da Constituicdo Federal, que, apos o
advento da EC n° 19 de 1998 e a da EC n°® 34 de 2001, assim passou a vigorar com

a seguinte redacao:

Art. 37.[..].

XVI - é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos,
exceto, quando houver compatibilidade de horarios, observado em
qualquer caso o disposto no inciso XI.

a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de
saude, com profissdes regulamentadas;

“an

A primeira hipétese de acumulacdo expressa na alinea “a” do dispositivo
supracitado, diz respeito a dois cargos de professor.

Inicialmente, percebe-se que a Constituicdo nao estabeleceu ressalvas, nem
apresentou em seu bojo qualquer conceito sobre o magistério. Assim, entende-se
que adotou um conceito amplo sobre a profissédo, entretanto ndo € possivel, apenas
com o fito de possibilitar a acumulagao, qualificar outras atividades como tal.
Portanto, a atividade resta caracterizada pela transferéncia do conhecimento,
objetivando o desenvolvimento do potencial alheio (JUSTEN FILHO, 2014).

Nos termos da Lei n°® 12.772, que dispde sobre a estruturagcdo do Plano de
Carreiras e Cargos do Magistério na esfera federal, esses profissionais sao
essencialmente agrupados nas carreiras de magistério superior, de magistério do

ensino basico, técnico e tecnolégico, bem como nos cargos isolados de provimento
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efetivo de professor titular-livre do magistério superior e do ensino basico, técnico e

tecnoldgico.

A possibilidade de acumular dois cargos de professor € uma tradigéo
constitucional e pode ser interpretada como sendo uma forma de fomentar a
educacgao no pais. Ademais, tendo em vista a baixa remuneragdo concedida aos
profissionais € uma maneira de estimular a permanéncia dos docentes na esfera
publica (MAZZUOLLI; ALVES, 2013, P. 92).

2.1.2 Acumulagao de um cargo de professor com outro cargo técnico ou

cientifico

A segunda hipotese excepcionada pelo texto constitucional, prevista na alinea
“b do dispositivo em comento, permite a acumulagdo de um cargo de professor com
outro técnico ou cientifico. Neste ponto, é importante frisar que a Constituicdo nao
definiu o que seria cargo técnico ou cientifico, tais definicbes sdo objetos de

discussao por parte da doutrina.

Na busca de um conceito para os termos técnicos e cientificos Carvalho Filho

explica que:

Cargos técnicos sdo os que indicam a aquisicdo de conhecimentos
técnicos e praticos necessarios ao exercicio das respectivas funcoes.
Ja os cargos cientificos dependem de conhecimentos especificos
sobre determinado ramo cientifico. Normalmente, tal gama de
conhecimento é obtida em nivel superior; essa exigéncia, porém,
nem sempre esta presente, sobretudo para os cargos técnicos. Por
outro lado, ndo basta que a denominagéo do cargo contenha o termo
“técnico”™ o que importa é que suas fungdes, por serem especificas,
se diferenciem das meramente burocraticas e rotineiras (CARVALHO
FILHO, 2018 p. 780).

Por sua vez Marinela (MARINELA 2018, P. 799) entende que cargo técnico
ou cientifico € aquele que requer conhecimento técnico especifico na area de
atuagdo do profissional, com habilitagdo legal especifica de grau universitario ou

profissionalizante de segundo grau.
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21.3 Acumulacdao de dois cargos ou empregos privativos de
profissionais de saude, com profissdées regulamentadas

“on

A terceira e ultima excecgao esta posta na alinea “c” do inciso XVI do art. 37
que sofreu relevante modificacdo com o advento da EC n° 34, de 2001, que
substituiu a expressao “cargos privativos de meédico” por “cargos ou empregos
privativos de profissionais de saude, com profissées regulamentadas”. O dispositivo
em comento trata da possibilidade de acumulacao de dois cargos de profissionais de

saude.

As expressodes “profissionais de saude” e “profissionais da area de saude”
nao sao sindnimas, sendo a ultima mais ampla abarcando ndo s6 os servidores
técnicos em saude como os profissionais de apoio administrativo. Por esta razédo a
acumulacao de cargo de médico com cargo administrativo fora da area de saude é
vedada (CARVALHO FILHO, 2018).

2.1.4 Acumulagao de um cargo de juiz ou de membro do Ministério

Publico com outro cargo ou fungao de magistério

Ainda em se tratando das excegdes previstas pela Constituicdo Federal de
1988, tem-se as regras especificas atinentes a acumulagdo de cargos pelos

magistrados, pelos membros do Ministério Publico.

No tocante aos magistrados a regra encontra-se prevista no art. 95, paragrafo

unico, |, do texto constitucional, in verbis:

“Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

[..]

Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungéo,
salvo uma de magistério;

[...]."
Ao utilizar a expressao ainda que em disponibilidade a regra tem fundamento
na circunstancia de que, o magistrado ao se afastar, continua a perceber

remuneragao do erario. Assim sendo, sua situagao assemelha-se a anterior, quando
ocupava normalmente seu cargo (CARVALHO FILHO, 2018, p. 781).
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No que concerne as regra aplicaveis aos promotores e procuradores o art.
128, § 5° IlI, “d”, da Constituicdo Federal permite aos promotores e procuradores a

acumulagao de seus cargos com uma fungao de magistério:

Art. 128. O Ministério Publico abrange:

§ 5° Leis complementares da Uniao e dos Estados, cuja iniciativa é
facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a
organizagao, as atribuicbes e o estatuto de cada Ministério Publico,
observadas, relativamente a seus membros:

Il - as seguintes vedagoes:

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra fungao
publica, salvo uma de magistério;

A norma é menos restritiva para o promotor publico do que para o juiz posto
que este, além das fungdes de seu cargo, s6 pode exercer uma funcdo de
Magistério, seja publica ou privada; ao passo que o Promotor Publico pode exercer
outra funcdo publica de magistério, nenhuma restricio havendo quanto ao
magistério particular (DI PIETRO, 2019).

Por fim merecem destaque as disposi¢cdes contidas no art. 8° Il, “@” , da
Resolugcado n.° 13, de 21 de margo de 2006, do CNJ, e no art. 7°, IV, da Resolugcao
n.° 9, de 5 de junho de 2006, do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
que, expressamente, preveem a exclusdo da incidéncia do teto remuneratorio

constitucional remunerag¢ao ou provento decorrente do exercicio do magistério.

2.1.5 Acumulagdo de um cargo, emprego ou fungado publica com

mandato eletivo

A regra que estabelece as hipoteses de acumulagcdo de cargos empregos e
fungdes com mandato eletivo esta prevista no artigo 38 da Constituicdo Federal e

estabelece que:

Art. 38. Ao servidor publico da administracdo direta, autarquica e
fundacional, no exercicio de mandato eletivo, aplicam-se as

seguintes disposicoes: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)
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| - tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficara
afastado de seu cargo, emprego ou fungao;

Il - investido no mandato de Prefeito, sera afastado do cargo,
emprego ou fungdo, sendo-lhe facultado optar pela sua
remuneracao;

Ill - investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de
horarios, percebera as vantagens de seu cargo, emprego ou fungao,
sem prejuizo da remuneragdo do cargo eletivo, e, ndo havendo
compatibilidade, sera aplicada a norma do inciso anterior;

De acordo com o texto constitucional, o servidor, via de regra, ndo podera
acumular o seu cargo ou emprego com mandato eletivo federal, estadual ou distrital,
podendo exercer somente 0 mandato eletivo e contar com a remuneragao desse
segundo cargo. A Constituigdo, entretanto ressaltou a hipétese em que o cargo a ser
desempenhado € um mandato eletivo de prefeito, neste caso, o servidor deve
afastar-se do primeiro cargo que exercia, todavia, podera escolher se quer receber a

remuneragao do antigo cargo ou do mandato eletivo de prefeito.

Outra ressalva feita pela Constituicdo diz respeito a acumulagdo de cargos
empregos ou fungdes com mandato eletivo de vereador, nesta hipotese, havendo
compatibilidade de horario a acumulagao sera plenamente possivel e o servidor sera
remunerado pelos dois cargos, respeitada a regra do art. 37, Xl, da CF. Todavia, ndo
havendo compatibilidade de horarios a acumulagdo sera vedada, submetendo-se o
servidor a regra aplicavel ao mandato de prefeito, na qual devera se afastar do cargo

anterior, porém tendo direito de optar por uma das remuneracgoes.

Ademais, por vedagao expressa dos arts. 29, IX, e 54, |, “b”, e Il, “b”, da Carta

Magna, o cargo eletivo ndo podera ser acumulado com um cargo de em comissao.

2.1.6 Acumulacgao de cargos, empregos ou fungées publicas por militares

O texto original da Constituigdo estabelecia que o militar que tomasse posse
em cargo ou emprego publico civil permanente seria transferido para reserva. Era,

portanto vedada aos militares acumulagdo de qualquer cargo. Em 11 de fevereiro
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de 2014 com a publicagéo da EC 77/2014 o art. 142, § 3.°, Il e lll da CRFB passou a

vigorar com a seguinte redagao:

Art. 142. As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aeronautica, sao instituicdes nacionais permanentes
e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob
a autoridade suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a
defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

§ 3° Os membros das Forgas Armadas sdo denominados militares,
aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser fixadas em lei, as
seguintes disposig¢des: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 18,

de 1998)

Il - o militar em atividade que tomar posse em cargo ou emprego
publico civil permanente, ressalvada a hipétese prevista no art. 37,
n_n

inciso XVI, alinea "c", sera transferido para a reserva, nos termos da
lei; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 77, de 2014)

Il - o militar da ativa que, de acordo com a lei, tomar posse em
cargo, emprego ou fungéo publica civil temporaria, ndo eletiva, ainda
que da administragdo indireta, ressalvada a hipétese prevista no art.
37, inciso XVI, alinea "c¢", ficara agregado ao respectivo quadro e
somente poderd, enquanto permanecer nessa situagdo, ser
promovido por antiguidade, contando-se-lhe o tempo de servigco
apenas para aquela promocao e transferéncia para a reserva, sendo
depois de dois anos de afastamento, continuos ou nao, transferido
para a reserva, nos termos da lei; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 77, de 2014)

Com efeito, a Emenda Constitucional n. 77 ao tratar do tema, deixou clara a
possibilidade de acumulagdo de cargos de médico, na atividade militar, com cargo
publico de médico em carreiras publicas civis. Até entdo, o exercicio simultaneo de
cargos valia apenas para servidores publicos civis e para militares das Forgas

Armadas que atuam na area de saude.

No dia 03 de julho de 2019 entrou em vigor a Emenda Constitucional
n°101/2019 que incluiu o § 3° ao artigo 42 da Constituicdo. A referida emenda
estendeu aos policiais e bombeiros militares dos estados e do Distrito Federal, a
possibilidade de acumular a fungao militar com cargos publicos nas areas de saude

e educacgao, com prevaléncia da atividade militar.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc18.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc18.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc77.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc77.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc77.htm

41

2.1.7 Acumulacao de cargos, empregos e funcoes dos servidores
inativos

Quanto a acumulacdo de proventos de aposentadoria, duas observagdes

importantes. A primeira esta prevista no artigo 37 § 10 da Carta Magna, vejamos:

§ 10. E vedada a percepcdo simultdnea de proventos de
aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 e 142 com a
remuneracado de cargo, emprego ou fungao publica, ressalvados os
cargos acumulaveis na forma desta Constituicdo, os cargos eletivos
e 0s cargos em comissao declarados em lei de livre nomeagao e

exoneragao. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de
1998)

A regra em comento somente foi introduzida pela Emenda Constitucional n°
20/98 que incluiu o § 10 no artigo 37 e vedou expressamente a percepgao
simultdnea de proventos de aposentadoria com vencimentos de cargo, emprego ou
fungcdo publica, ressalvadas as hipéteses de acumulagdo autorizadas pela

Constituicao.

A segunda regra diz respeito a acumulagdo de proventos de duas
aposentadorias e esta prevista no art. 40, § 6° da Constituigdo que dispde que:
“ressalvadas as aposentadorias decorrentes dos cargos acumulaveis na forma desta
Constituicdo, é vedada a percepcao de mais de uma aposentadoria a conta do

regime de previdéncia previsto neste artigo.”

Como se percebe da leitura do dispositivo, em regra, ndo admite-se a
percepcao de mais de uma aposentadoria do regime proprio de previdéncia social,
exceto as hipoteses de aposentadorias decorrentes dos cargos acumulaveis em

atividade.

Vistas as hipdteses de acumulagao permitidas pela Constituicdo, bem como
0s requisitos que devem ser observados para que o exercicio cumulativo seja licito,
passaremos a abordar, os efeitos da acumulagao ilicita de cargos, empregos e

fungdes publicas pelos servidores sob a 6tica da Lei 8.112/90
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CAPITULO 1l

3. DA ACUMULAGAO ILICITA DE CARGOS EMPREGOS E FUNGOES

A Lei 8.112/90 que institui o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da
Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais, reservou um capitulo
especifico para tratar da tematica da acumulagdo de cargos empregos e fungdes na
administragdo Publica e trouxe expressamente nos artigos 118 a 120 a regra da
vedagao a acumulacdo, bem como as exceg¢des a nas quais a acumulagado sera

considerada licita.

O servidor que acumula remuneradamente cargos ou fung¢des publicas, fora
das hipdteses previstas na Constituigao, pratica conduta ilicita em razdo da violagao
ao estatuto constitucional. Todavia, embora a regra seja a ndo acumulagéo, muitas
sdo as situagcbes nas quais agentes publicos violam a norma e acumulam
ilicitamente cargos, empregos ou fungbes dentro da Administragdo publica. Ha
situagbes em que ocorre o exercicio cumulativo de trés ou mais cargos, o que tem
sido comum principalmente em se tratando de médicos e professores, cujas

jornadas de trabalho podem ser de apenas 20 (vinte) horas semanais.

Situagdes como essas, ou outras que envolvem a percepcdo cumulativa de
proventos da inatividade com a remuneragdo de dois ou mais cargos ou empregos
publicos, embora plenamente ilicitas, tém sido objeto de acgdes judiciais pelos

respectivos interessados.
Nesse sentido Carvalho Filho afirma que:

tantos sdo os casos de acumulagdo indevida que a regra
constitucional parece letra morta; quando se sabe que o caos que
reina nas Administracbes sequer permite a identificacdo correta de
seus servidores, afigura-se como grotesca a proibicdo constitucional,
pois que sera praticamente impossivel respeitar o que se estabelece
a respeito (CARVALHO FILHO 2018 p. 779).



43

Em 2013 o Tribunal de Contas da Paraiba realizou um cruzamento de dados
dos servidores integrantes da folha de pagamento do Poder Executivo Federal com
as folhas de pagamento do Governo da Paraiba e dos 223 Municipios paraibanos,
em busca de identificar casos de acumulagdes ilicitas de cargos, empregos e

fungdes publicas, os resultados foram alarmantes.

Na ocasido, o 6rgdo noticiou a identificagdo de 38.972 servidores que
acumulam cargos. Do total de servidores identificados, dois deles acumulavam 10
(dez) vinculos, um servidor com 9 (nove) vinculos, cinco servidores com 7 (sete)
vinculos; 23 acumulavam 6 (seis); 74 com cinco, 481 com 4 (quatro), 3.712

servidores com 3 (trés) e 34.674 com 2 (dois) vinculos.

Em 2017, presidente do Tribunal de Contas da Paraiba, conselheiro André
Carlo Torres Pontes, divulgou o painel de acumulagdo de vinculos publicos,
importante ferramenta de controle e transparéncia publica Trata-se do “Painel de
Acumulacdo de Vinculos Publicos”, que permite ao jurisdicionado e a sociedade em
geral, acessar e identificar pelo portal do Tribunal de Contas do Estado da Paraiba
(www.tce.pb.gov.br), a acumulagao de cargos ou fungdes de servidores publicos nas
esferas federal, estadual e municipal, no ambito da Paraiba. O objetivo do painel ndo
€ analisar a licitude das acumulagdes, mas sim servir de orientagdo aos gestores
para as adequacobes, a fim de que que identifiquem se as acumulacdes vao de

encontro as vedacgdes previstas na Constituicado Federal e legislagao correlata.

Uma vez descumprida a norma imposta pela constituicdo e pela leis no
tocante a acumulagéo de cargos empregos e fungdes, € de se perguntar quais 0s

efeitos que dela provém.

3.1 DA RESPONSABILIDADE DO SERVIDOR

A pratica de condutas ilicitas sujeita o servidor a responsabilidade civil, penal
e administrativa. Isso significa que um agente que comete um unico ato infracional

podera sofrer trés sang¢des: civis, penais e administrativas (CARVALHO, 2017).

Nesse sentido merece destaque o disposto no art.125 da Lei 8.112/90 que

estabelece que: “as sangdes civis, penais e administrativas poderdo cumular-se,
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sendo independentes entre si”. O dispositivo em comento declara a independéncia
das instancias. O Estatuto do Servidor Publico, contudo, contempla a unica hipotese
em que a decisdo de um processo tem repercussdo nas outras duas instancias, a
excecao esta prevista no Art. 126. do Estatuto que declara que “a responsabilidade
administrativa do servidor sera afastada no caso de absolvigao criminal que negue a

existéncia do fato ou sua autoria.

Se determinado servidor descumpre um dever ou deixa de observar as
proibicdes, estabelecidos nos estatutos ou em outras leis, sera responsabilizado
administrativamente. Esse descumprimento, pode ser denominado: falta funcional,
infragdo disciplinar, infragdo funcional, infragdo administrativa, ilicito administrativo
(MEDAUAR, 2018).

Nesse caso, conforme afirma Di Pietro (2019) “a infracdo sera apurada pela
prépria Administragao Publica, que devera instaurar procedimento adequado a esse
fim, assegurando ao servidor o contraditério e a ampla defesa, com os meios e

recursos a ela inerentes, nos termos do artigo 5°, inciso LV, da Constituigao.

Essa responsabilidade € apurada no ambito da propria Administragéo e sao
penalizadas com sang¢des disciplinares de natureza administrativa, impostas por
autoridade administrativa. Se a conduta do servidor se enquadrar também em tipos
penais e causar dano a Administragdo, gera responsabilizagdo criminal e civil
respectivamente (MEDAUAR).

Uma vez comprovada a infracdo, o servidor fica sujeito as penalidades
disciplinares que, na esfera federal, estdo previstas no artigo 127 da Lei n° 8.112/90

e estabelece que:

Art.127. Sao penalidades disciplinares:

| - adverténcia;

Il - suspenséo;

[l - demisséo;

IV cassacao de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destituicdo de cargo em comisséo;

VI - destitui¢do de fungado comissionada.
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Nesse ponto, merece destaque o disposto no paragrafo unico do artigo 128
da Lei n° 8.112/90, que exige que o ato de imposi¢cdo da penalidade mencione
sempre o fundamento legal e a causa da sancéao disciplinar, ou seja, o ato punitivo

devera ser sempre motivado.

3.2 APLICACAO DA PENALIDADE DE DEMISSAO AOS CASOS DE
ACUMULACAO ILICITA

A Lei n® 8.112/90, em seu art. 143, estabelece que “a autoridade que tiver
ciéncia de qualquer irregularidade no servico publico tem a obrigacdo de
imediatamente promover a apuracido dos fatos por meio de sindicancia ou processo

administrativo disciplinar, sendo assegurada ao acusado a ampla defesa.”

A apuracéao dos fatos podera ser feita mediante sindicancia quando os ilicitos
cometidos pelo servidor forem puniveis com a pena de adverténcia ou de suspensao
inferior a 30 (trinta) dias, porém, sera obrigatéria a instauracdo de processo
administrativo disciplinar nas situagdes em que os ilicitos forem puniveis com a
penalidade de suspensao por mais de 30 (trinta) dias, demissdo, cassagao de
aposentadoria ou disponibilidade, ou destituicdo de cargo em comissao, conforme
disposto no artigo 146 da Lei 8.112.

A acumulagao ilicita de cargos, empregos e fungdes publicas esta inserida no
rol de infragdes puniveis com a penalidade de demissao, nos termos do art. 132,

inciso Xll, da Lei 8.112, in verbis:

Art. 132. A demisséao sera aplicada nos seguintes casos:

[...]; XII - acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes
publicas;”.

Nesse sentido,o art. 133, caput, da Lei n°® 8.112 prescreve que a autoridade
que tiver ciéncia de que servidor sob sua subordinagédo esta acumulando ilicitamente
cargos, empregos ou fungdes publicas, € obrigada a notifica-lo, por intermédio da
respectiva chefia imediata, para que no prazo improrrogavel de dez dias, contados

da data da ciéncia, apresente opg¢do por um dos cargos, a qual, uma vez
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apresentada, configura a boa-fé do servidor e implica a regularizacdo da sua
situacao perante o servico publico, sendo o termo apresentado convertido em pedido

de exoneragao do outro cargo.

Art. 133. Detectada a qualquer tempo a acumulagéo ilegal de cargos,
empregos ou fungdes publicas, a autoridade a que se refere o art.
143 notificara o servidor, por intermédio de sua chefia imediata, para
apresentar op¢do no prazo improrrogavel de dez dias, contados da
data da ciéncia e, na hipétese de omissdo, adotara procedimento
sumario para a sua apuragao e regularizagao imediata, cujo processo
administrativo disciplinar se desenvolvera nas seguintes fases: [...].

De acordo com o dispositivo supracitado, ndo apresentacdo de opgao pelo
servidor no prazo de dez dias, impde a autoridade a obrigagao de instaurar processo
administrativo disciplinar, sob rito sumario, para a apuracdo dos fatos e imediata
regularizagao, que se desenvolvera em trés fases conforme disposto nos incisos do
artigo 133 da Lei 8.112/90:

| - instauragao, com a publicagdo do ato que constituir a comissao, a
ser composta por dois servidores estaveis, e simultaneamente indicar
a autoria e a materialidade da transgressao objeto da apuracéo;

Il - instrugdo sumaria, que compreende indiciagao, defesa e relatério;

[l - julgamento.

E importante esclarecer que a ndo apresentagdo de opgao por um dos cargos
e a consequente instauragdo do processo administrativo disciplinar, ndo configura a
ma-fé do servidor, uma vez que a regra contida no artigo 133 § 2° do Estatuto
confere ao servidor um prazo de 05 dias para apresentacdao de defesa escrita.
Ademais, o disposto no § 5° do artigo 133 estabelece que se o servidor apresentar a
opgao até o ultimo dia de prazo para defesa escrita, restara configurada sua boa-fé e
a opgao apresentada sera convertida em pedido de exoneragdo do outro cargo,

emprego ou fungao publica.

Assim, mesmo em situagcdo de acumulacao ilicita, o servidor tera dois
momentos em que podera apresentar opgado por um dos cargos e demonstrar por

consequéncia a sua boa-fé. O primeiro diz respeito a notificagado, para que opte no
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prazo improrrogavel de dez dias por um dos cargos empregos ou funcdes, essa
notificacdo ocorre em momento anterior a instauracido do processo administrativo
disciplinar. O segundo ocorre quando o servidor ndo opta e instaura-se o processo
administrativo disciplinar, gerando a sua citagdo para, no prazo de cinco dias,
apresentar defesa escrita, ocasido em que podera optar por um dos cargos,

empregos ou fung¢des até o ultimo dia de prazo e assim pér fim ao processo.

Pelo exposto, tratando-se de acumulacéo ilicita, a ma-fé do servidor estara
configurada quando, tendo a Administragdo Publica Ihe assegurado o direito de
optar por um dos cargos, empregos ou fungdes, nos termos do art. 133, § 5°, da Lei
n° 8.112/90, este ndo o fizer dentro do prazo legal e persistir na manutencdo da

situacgao ilicita.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no Acérdado proferido no
julgamento do Recurso em Mandado de Segurangca n° 24249 - DF,negou
provimento ao recurso entendendo que nao tendo o servidor exercido o direito de

opg¢ao no prazo legal a ma-fé restou configurada

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
CONCEITO. CONCEITOS JURIDICOS. SERVIDOR PUBLICO.
ACUMULAGAO DE CARGOS. NAO-EXERCICIO DO DIREITO DE
OPCAO NO PRAZO LEGAL. MA-FE CONFIGURADA.

1. Para efeitos do disposto no art. 37, XVII, da Constituicdo sao
sociedades de economia mista aquelas — anénimas ou nao - sob o
controle da Unido, dos Estados membros, do Distrito Federal ou dos
Municipios, independentemente terem sido “criadas por lei”.
2. Configura-se a ma-fé do servidor que acumula cargos publicos de
forma ilegal quando, embora devidamente notificado para optar por
um dos cargos, ndo o faz, consubstanciando, sua omisséo,
disposig¢ao de persistir na pratica do ilicito.
3. Recurso a que se nega provimento.

Nos termos do art. 133, § 6° da Lei n° 8.112, sendo caracterizada a
acumulagao ilegal e provada a ma-fé, aplicar-se-a ao servidor, de acordo com a sua
situagdo funcional, a pena de demissado, destituicdo de cargo em comissdo ou

cassacgao de aposentadoria ou disponibilidade em relagdo aos cargos, empregos ou
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fungcdes em regime de acumulacéo ilegal, hipétese em que os 6rgaos ou entidades

envolvidos serdo comunicados.

Nesse sentido, merece destaque a redacgéao original do artigo 133 do Estatuto

do Servidor:

Art. 133. Verificada em processo disciplinar acumulagao
proibida e provada a boa-fé,0 servidor optara por um dos
cargos.

§ 1° Provada a ma-fé, perdera também o cargo que exercia
ha mais tempo e restituira o que tiver percebido
indevidamente.

§ 2° Na hipotese do paragrafo anterior, sendo um dos cargos,
emprego ou fungdo exercido em outro 6érgdo ou entidade, a
demissao Ihe sera comunicada. (grifo nosso)

Note-se que, o texto original da referida Lei previa a obrigagao de ressarcir ao
erario os valores percebidos de forma indevida, desconsiderando-se em alguns

casos o trabalho porventura prestado.

Contudo, a Lei n® 9.527/97 alterou significativamente a redacéo do dispositivo
supracitado, que deixou de fazer qualquer mencao a restituicdo de valores ao erario.
Portanto, ndo ha que se falar em obrigatoriedade de restituicdo ao erario dos valores
percebidos pelo servidor no periodo de acumulagao ilegal, ainda, que tenha havido

ma-fé de sua parte.

Desse modo, considerando a nova redagao dada pela Lei n° 9.527/97 ao
art.133, da Lei n°® 8.112/90, n&o mais existe amparo legal para que a Administragcao
Publica exija a reposigao de valores ao erario decorrentes de acumulagao ilicita de

cargos, empregos ou fungdes publicas.

Diante da auséncia de previséo legal quanto a reposi¢ao de valores ao erario
e de penalidade aplicavel ao servidor de boa-fé, a situagao do servidor que acumula
ilicitamente cargos empregos ou fungdes publicas € bastante cobmoda visto que uma
vez detectada a ilicitude, basta que apresente, dentro dos prazos legais, opgao por
um dos vinculos funcionais, 0 que implica a regularizagdo da sua situagcado, sem que

precise efetivar qualquer reposi¢cao ao erario, independentemente do periodo de
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tempo em que esteve acumulando ilicitamente e de, num curto lapso temporal,
formando um verdadeiro ciclo vicioso, voltar a exercer cargos, empregos ou fungdes

cuja acumulagao é expressamente vedada constitucional e infraconstitucionalmente.

Em razdo do crescimento exacerbado de casos de acumulacdes ilicitas o
Ministério Publico tem ingressado com inumeras acgdes civis de improbidade
administrativa na tentativa de coibir a pratica e reaver os valores pagos
indevidamente, nesse sentido veja-se a o Acérdao proferido pelo Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, quando do julgamento da Apelagdgo Civel n°
2004.34.00.028164-0 DF:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACUMULAGCAO INDEVIDA DE
CARGOS PUBLICOS. PRESTAGCAO EFETIVA DO SERVICO NOS
DOIS CARGOS. DIREITO A CONTRAPRESTAGAO. OPCAO, NO
PRAZO DE DEFESA, POR UM DOS CARGOS. CONFIGURAGCAO
DE BOA-FE. INVIABILIDADE DA DEVOLUGCAO DOS VALORES
RECEBIDOS.

1. A Lei 8.429/92, instrumento de grande importancia na defesa da
moralidade administrativa, ndo deve ter sua aplicagao prodigalizada,
fora das suas finalidades legais, para alcangar casos de meras
irregularidades administrativas, ndo informados pela desonestidade.
2. Constatada a acumulacgao ilegal de cargos, empregos ou funcodes
publicas, a opgao do servidor um deles, até o ultimo dia de prazo
para a defesa configurara a sua boa-fé, convertendo-se
automaticamente em pedido de exoneragcdo do outro cargo (Lei
8.112/90 - art. 133, § 59).
3. Hipétese em que a apelada, a despeito de exercer, por certo
tempo, dois cargos publicos ndo acumulaveis (art. 37, XVI — CF),
prestou efetivamente os servicos nas duas fungdes, fazendo jus a
devida contraprestagao, sob pena de enriquecimento ilicito ao erario.
Nao € licito que os pagamentos sejam devolvidos, a titulo de dano ao
erario, dando ensejo a um enriquecimento ilicito inverso em prol da
Unido.

4. Apelagdes nao providas.

Nesse mesmo sentido decidiu o Superior Tribunal de Justica quando do

julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n°® 1.245.622 — RS:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS. AUSENCIA DE DOLO OU
MA-FE. PRESTACAO EFETIVA DE SERVICO PUBLICO.
MODICIDADE DA  CONTRAPRESTACAO PAGA AO
PROFISSIONAL CONTRATADO. INEXISTENCIA DE DESVIO
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ETICO OU DE’INABILITAQAO MORAL PARA O EXERCICIO DO
MUNUS PUBLICO. CONFIGURACAO DE MERA
IRREGULARIDADE ADMINISTRATIVA.

1. "A Lei n. 8.429/92 visa a resguardar os principios da administragéao
publica sob o prisma do combate a corrupcdo, da imoralidade
qualificada e da grave desonestidade funcional, ndo se coadunando
com a punicdo de meras irregularidades administrativas ou
transgressdes disciplinares, as quais possuem foro disciplinar
adequado para processo e julgamento." (Nesse sentido: REsp
1.089.911/PE, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
17.11.20009, DJe 25.11.2009.)
2. Na hipotese de acumulagao de cargos, se consignada a efetiva
prestacdo de servigo publico, o valor irrisério da contraprestagéo
paga ao profissional e a boa-fé do contratado, ha de se afastar a
violacdo do art. 11 da Lei n. 8.429/1992, sobretudo quando as
premissas faticas do acérdao recorrido evidenciam a ocorréncia de
simples irregularidade e inexisténcia de desvio ético ou inabilitacdo
moral para o exercicio do munus publico. (Precedente: REsp
996.791/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 8.6.2010, DJe 27.4.2011.) Agravo regimental improvido.

Pelo exposto, vé-se que, a acumulagao ilicita de cargos empregos e fungdes
€ pratica corriqueira no quadro de pessoal da Administragado Publica. Isso porque,
apesar de haver previsao de penalidade de demisséo para a pratica de tal conduta,
no ambito administrativo, somente se aplica a pena de demissdo quando
comprovada a ma-fé do servidor ante a ndo apresentagcdo de opgao de vinculos
dentro do prazo legal, ndo havendo, portanto qualquer outra reprimenda aplicavel ao

servidor publico.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Nesta pesquisa, fizemos uma apresentagdo a respeito da acumulagdo de cargos,
empregos e fungdes no ambito da Administracdo Publica, analisando a luz da Lei 8112/90,
as consequéncias as quais fica sujeito o servidor que pratica tal conduta.

Para tanto, foram expostos, mediante apresentacdo do entendimento dos principais
doutrinadores, o conceito e a classificagdo de agentes publicos, bem como a nog¢ao de
cargos, empregos e fungdes publicas. Também foram analisadas as situagdes em que as
acumulacdes de s&o permitidas ou ndo pela legislagcado patria, bem como os requisitos que a
tornam licitas a luz da constituicao e da legislagao infraconstitucional.

Ficou demonstrado que embora haja previsdo de penalidade demissdo, somente
sera aplicada quando restar comprovada a ma-fé do servidor, o que torna quase impossivel
a aplicagéo da penalidade. Conforme demonstrado, a Lei 8.112/90 dispde que, uma vez
detectada a acumulagao ilegal o servidor sera notificado para apresentar opgao no prazo de
dez dias. A ndo apresentacdo de opcao, ensejara a instauracdo de processo administrativo
disciplinar e o servidor sera citado para apresentar defesa no prazo de 5 dias, entretanto
somente findo os dois prazos, sem apresenta¢ao de opgao, configura-se ma-fé do servidor .

Assim sendo, mesmo nos casos em que fique comprovada a ma-fé ndo ha previsdo
legal quanto a obrigatoriedade de restituir os valores percebidos durante o periodo de
acumulacgao ilicita.

Também ficou demonstrado nesta pesquisa, que, apesar das inUmeras agdes civis
de improbidade administrativa decorrentes de casos de acumulagbes ilicitas de cargos,
empregos ou funcbes publicas propostas pelo Ministério Publico, a jurisprudéncia dos
Tribunais Regionais Federais e do Superior Tribunal de Justica, tem entendido que a
acumulacao ilicita de cargo, emprego ou fungao publica ndo € considerada como ato de
improbidade administrativa e sim mera irregularidade administrativa punivel nos termos dos
estatutos aplicaveis aos servidores publicos.

Dessa forma, sabendo que néao tera que restituir valor algum ao erario, e que nao ha
consequéncias fora das hipéteses nas quais restar comprovada a ma-fé, o servidor nao
exita em exercer ilicitamente dois, trés ou mais cargos. Essa situagio caracteriza uma total
afronta aos principios emanados da Constituicdo Federal que norteiam a Administragao

Publica.
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