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1 INTRODUCAO

O presente estudo busca analisar o inciso lll, do 81°% do art. 40, da Constituicao
Federal, em face das diversas interpretacdes acerca do alcance do termo efetivo
exercicio no servico publico, qual seja, se deve abarcar apenas 0 exercicio do
servidor titular de cargo efetivo, ou se abrange também o exercicio do servidor em

cargo comissionado.

Para isto, insta realizar a definicdo do termo servigo publico, que na visdo de Hely
Lopes Meirelles (2003, p.319) pode ser compreendido como "todo aquele prestado
pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para
satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples

conveniéncias do Estado”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p.90), distinguindo o servico publico
propriamente dito das outras atividades administrativas de natureza publica, noutras
palavras, policia, fomento e intervencado, define como “toda atividade material que a
lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio de seus delegados,
com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime

juridico total ou parcialmente publico”.

O art. 40 da CF é muito claro ao delimitar a sua abrangéncia aos servidores titulares
de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,

incluidas suas autarquias e fundagdes, sendo vejamos:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
fundacbes, é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e
solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores
ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o
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equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo. (Redagéo dada pela
Emenda Constitucional n41, 19.12.2003)

§ 1°0Os servidores abrangidos pelo regime de previd éncia de que trata este
artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores
fixados na forma dos 88 3° e 17: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n41, 19.12.2003)]...]

[l - voluntariamente , desde que cumprido tempo minimo de dez anos de
efetivo exercicio no servigco publico e cinco anos no cargo efetivo em
gue se dard a aposentadoria, observadas as seguintes condi¢cdes:
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n°20, de 15/12/98)

a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicdo, se homem, e
cinqiienta e cinco anos de idade e trinta de contribuicdo, se mulher;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n°20, de 15/12/98)

Esse artigo delimita que ao servidor sera "assegurado regime de previdéncia de
carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos
servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem

o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo”.

Nota-se que a qualificacdo necessaria até o momento é de que o beneficiario seja

um servidor titular de cargo efetivo .

Urge a necessidade de se conceituar o que vem a ser um servidor titular de cargo
efetivo, que nos ditames da Lei 8.112/90 (dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas
federais), define:

Art. 2° - Para os efeitos desta Lei, servidor € a pessoa legalmente
investida em cargo publico . (Grifos nossos)

Art. 3° - Cargo publico é o conjunto de atribuicdes e respons abilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um
servidor. (Grifos nossos)

Paragrafo Ginico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sédo
criados por lei, com denominagao propria e vencimento pago pelos cofres
publicos, para provimento em carater efetivo ou em comissdao . (Grifos
NOSS0s)

E evidente que um cargo publico podera ser exercido em carater efetivo ou em

comissao. Ao tratar da nomeacao, a legislacao diferencia:

Art. 9°- A nomeacdo far-se-a:

| - em carater efetivo, quando se tratar de cargo isolado de provimento
efetivo ou de carreira;

II- em comisséo, inclusive na condicdo de interino, para cargos de confianca
vagos. (Redacdo dada pela Lei n°9.527, de 10.12.97)

E condiciona para a primeira hip6tese, o disposto no art. 10, da Lei 8.112/90, in

verbis:



Art. 10 - A nomeacgdo para cargo de carreira ou cargo isolado de
provimento efetivo depende de prévia habilitacdo em concurso publico

de provas ou de provas e titulos , obedecidos a ordem de classificacéo e o
prazo de sua validade (Grifos nossos).

Logo, chega-se a conclusdo de que, para se tornar um servidor em carater efetivo, é
necesséria a prévia habilitacdo em concurso publico de provas ou de provas e
titulos. No entanto, para exercer um cargo publico em comissao, previsto pelo art.
9°, Il, supra, basta preencher os requisitos estabelecidos no art. 5° cuja transcricao

torna-se necesséria:

Art. 5°- S&o requisitos basicos para investidura e m cargo publico:
I- a nacionalidade brasileira;

II- 0 gozo dos direitos politicos;

Ill- a quitacdo com as obrigacdes militares e eleitorais;

IV - o nivel de escolaridade exigido para o exercicio do cargo;

V - aidade minima de dezoito anos;

VI - aptidao fisica e mental.

E evidente que, apesar de néo ter sido previamente habilitado em concurso publico,
0 servidor que ocupa um cargo em comissdao desempenha um efetivo exercicio no

servico publico

O conceito de exercicio é delimitado adiante, no art. 15, desse mesmo texto

normativo, que dispde expressamente:

Art. 15 - Exercicio é o efetivo desempenho das atribuicdes do cargo publico
ou da funcéo de confianca. (Redacao dada pela Lei n® 9.527, de 10.12.97)

Notavel € o critério utilizado pelo legislador, que se preocupou em delimitar que o
exercicio, ou seja, o efetivo desempenho das atribuicdes (ou exercicio efetivo) € um
critério utilizado ndo so para aqueles que estéo investidos em um cargo publico, mas
também para aqueles que exercem uma funcdo de confianca, conforme restou

evidenciado com a leitura in fine do supracitado art. 15, da lei 8.112/90.

Ao tratar da estabilidade, o art. 21, da lei 8.112/90, assim dispds:

Art. 21 - O servidor habilitado em concurso publico e empossa doem
cargo de provimento efetivo  adquirird estabilidade no servigo publico ao
completar 2 (dois) anos de efetivo exercicio (prazo 3 anos - vide EMC n°
19) (Grifos nossos).

O mencionado artigo tratou da estabilidade do servidor publico que esta empossado
em cargo de provimento efetivo, garantindo-lhe a estabilidade no servi¢co publico ao
completar 3 anos de efetivo exercicio (modificacdo relativa ao prazo apés a EC n°

19/98), e assim néo o fez para o servidor em cargo de comissao.



Porém, o legislador assim ndo o fez, uma vez que nunca se pretendeu garantir a
estabilidade no servi¢o publico de um cargo comissionado, contudo isto ndo implica
dizer que esse servidor ndo preste um efetivo exercicio no servico publico, pois

diferentemente Ihe atribuiu o referido art. 15, da lei 8.112/90.

E necessario, neste primeiro instante, evidenciar que o efetivo exercicio no servigo
publico ndo diz respeito apenas ao servidor habilitado em concurso publico e
empossado em cargo de provimento efetivo, mas também ao servidor que se

encontra em um cargo em comissao.

A prerrogativa que € conferida ao servidor habilitado em concurso publico e
empossado em cargo de provimento efetivo, que ndo é conferida ao servidor que se

encontra em um cargo em comissao, é a estabilidade do art. 21, da lei 8.112/90.



2 A DEFINICAO DE EFETIVO EXERCICIO NO SERVICO PUBLI CO

Diante da definicdo dos termos supracitados, surge a seguinte questao que se torna
imprescindivel para a apreciacdo do tema: qual a diferenga entre cargo efetivo e

efetivo exercicio no servi¢o publico?
Verifica-se que estes sao termos que nao se confundem.

Conforme revelado pelo art. 99 da Lei 8.112/90, cargo e fetivo € aquele intitulado de
cargo isolado de provimento efetivo ou de carreira, que se dard uma vez

preenchidos os requisitos acima expostos.

Efetivo exercicio , diferentemente, diz respeito, ndo s6 ao desempenho eficaz das
atribuicdes de um cargo efetivo, mas também ao desempenho eficaz das atribuicdes

de um cargo comissionado.

Feitas estas definicdes e distingdes, retorna-se a leitura do art. 40 da CF, que em
seu paragrafo primeiro, ao tratar da aposentadoria dos servidores abrangidos pelo
regime de previdéncia, estabelece que estes serdo aposentados, calculados os seus
proventos a partir dos valores fixados na forma dos 88 3° e 17, por invalidez,
compulsoriamente e voluntariamente, cabendo nesse estudo a analise desta Ultima

hipotese.

O inciso lll, do referido 81°, do art. 40, da CF, ao dispor que o servidor sera
aposentado "voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos

de efetivo exercicio no servi¢go publico e cinco anos no cargo efe tivo em que
se dara a aposentadoria [...]", exige que os dois termos abordados acima (quais
sejam efetivo exercicio no servico publico e cargo efetivo) estejam bem definidos

para a real compreensao do assunto, o que de fato ja fora realizado neste estudo.

Iniciando a interpretacdo pela parte final do inciso, através da passagem "cinco
anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadori a", verifica-se que 0
aposentando se trata de um servidor efetivo (sendo néo estaria abarcado pelo art.
40, da CF), e que deve estar a pelo menos cinco anos neste mesmo cargo em que
pleiteia a aposentadoria, noutros termos, devera ter sido previamente habilitado em
concurso publico de provas ou de provas e titulos a pelo menos cinco anos,

permanecendo neste mesmo cargo.



Mudando de cargo, devera preencher cinco anos neste em que pleiteia a
aposentadoria, observada as condi¢cdes da alinea "a", do art. 40, 81° Ill, CF, para a

percepc¢do dos proventos.

Nesta senda, urge verificar a outra condicional do inciso lll, do referido art. 40, 81°,
da CF, qual seja, o cumprimento do tempo minimo de dez anos de efetiv o

exercicio no servico publico

Ora, restou-se clarividente que o efetivo exercicio no servigo publico, nos termos do
art. 15, da Lei 8.112/90, é o desempenho das atribuicdes do cargo publico ou da
funcdo de confianga , logo, diz respeito ndo s6é ao efetivo desempenho das
atribuicbes de um cargo efetivo, mas também ao efetivo desempenho das

atribuicbes de um cargo comissionado.

Esse entendimento também se verifica no art. 102, I, da Lei 8.112/90, onde reza
gue o exercicio de cargo em comissdo ou equivalente em 6rgédo ou entidade dos
Poderes da Unido, dos Estados, Municipios e Distrito Federal, também séao

considerados como de efetivo exercicio, sendo vejamos:

Art. 102. Além das auséncias ao servico previstas no art. 97, sao
considerados como de efetivo exercicio os afastamentos em virtude de: [...]
II- exercicio de cargo em comissao ou equivalente, em 6rgdo ou entidade
dos Poderes da Unido, dos Estados, Municipios e Distrito Federal;

Logo, 0 que se verifica € que o art. 40, 81° Ill, CF, ao condicionar a percep¢ao dos
proventos da aposentadoria ao servidor que cumprisse o tempo minimo de dez
anos de efetivo exercicio no servico publico , abarcou ndo somente o efetivo
exercicio no cargo pelo qual habilitou-se mediante concurso publico, mas também
no cargo comissionado, limitando apenas os ultimo cinco anos no cargo efetivo
(leia-se cumpridos todos os requisitos para a investidura em cargo de provimento
efetivo, que foram exaustivamente relatados) além de ser no mesmo em que se

dara a aposentadoria .

Tal interpretacdo encontra guarida ainda no art. 19, da Lei 8.112/90, que disp0e:

Art. 19. Os servidores cumprirdo jornada de trabalho fixada em raz&o das
atribuicbes pertinentes aos respectivos cargos, respeitada a duracao
maxima do trabalho semanal de quarenta horas e observados os limites
minimo e maximo de seis horas e oito horas diarias, respectivamente.
(Redacao dada pela Lei n°8.270, de 17.12.91).

§ 1° O ocupante de cargo em comissdo ou funcdo de confia nca
submete-se a regime de integral dedicacdo ao servigo, observado o
disposto no art. 120, podendo ser convocado sempre que houver interesse
da Administragcdo. (Redacgéo dada pela Lei n°® 9.527, de 10.12.97).



Adotar o posicionamento de que o efetivo exercicio no servi¢co publico diz respeito
apenas ao servidor publico efetivo é ferir norma de direito fundamental, qual seja, o
principio da isonomia disposto no art. 5° da Magna Carta, pois em que pese 0O
servidor em cargo comissionado estar exercendo servico publico em igualdade de
condicdes, no que tange as garantias necessarias a sua aposentadoria, estas estao
sendo violadas em decorréncia de tratamentos desiguais conferidos pelos

aplicadores da norma na Administracéo Publica.



3 CONCLUSAO

Diante do exposto, para a percepcdo dos proventos, cumpridos os requisitos da
alinea "a", do inciso lll, do 81° do art. 40, da CF, quais sejam "sessenta anos de
idade e trinta e cinco de contribuicdo, se homem, e cinqlienta e cinco anos de idade
e trinta de contribuicdo, se mulher", bastara que os servidores titulares de cargos
efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundag¢des, cumpram tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio no
servico publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria,
devendo esse efetivo exercicio no servi¢o publico, conforme nitidamente vergastado,
ser entendido nos termos do art. 15, da Lei 8.112/90, com redac¢ao dada pela Lei n°
9.527, de 10.12.97, qual seja o efetivo desempenho das atribuicdes do cargo

publico (que conforme o paragrafo unico do art. 3% da Lei 8.112/90 podera ser
criado para provimento em carater efetivo ou em comissdo) ou da funcdo de
confianca (que nos termos do art. 99 I, também podera ser para cargos em

COMISsao).
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