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    NOTAS INTRODUTÓRIAS




    As presentes reflexões pretendem analisar o instituto da acumulação de cargo público por militar estadual, no que tange à possibilidade, às vedações e às consequências em caso de acumulação ilícita de cargo público.




    Fica evidenciado, no ordenamento jurídico pátrio, que a Administração Pública somente é lícita o ato permitido em lei.




    O tema da acumulação de cargo público por militares da ativa, sejam estes federais ou estaduais, sofreu várias alterações ao longo das décadas. O livro busca apresentar entendimentos originários do tema, abordando a evolução do bojo normativo sistêmico e as consequentes mudanças de interpretações da aplicação da norma, desde a primeira Constituição brasileira, até os dias atuais.




    As Instituições Militares existentes no Brasil, sejam elas federais ou estaduais, pautam seus valores e princípios na hierarquia e na disciplina, bem como na obediência total aos princípios administrativos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência, normas estas esculpidas no art. 37 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 – CRFB/1988.




    Atualmente, torna-se cada vez mais frequente a cessão de militares para outros órgãos ou instituições, pautada no interesse estratégico da Administração Pública para o desempenho de atividades de natureza militar ou de função policial militar, função de bombeiro militar, de natureza policial ou bombeiro militar e ou de interesse policial ou bombeiro militar.




    Pelo caso concreto surgem as mais diversas dúvidas: o militar da ativa pode acumular cargo militar com outro cargo público civil? Sendo possível, poderia acumular suas remunerações? Ou se optar pelo cargo público civil, deve ser transferido para reserva? Deve ser agregado? Quais as consequências em caso de acumulação ilícita de cargo público? Quais os deveres e responsabilidades da Administração Militar?




    Devido ao ineditismo de tratamento e análise do tema, a legalidade ou ilicitude de acúmulo de cargo público, por militares, deve ser de forma criteriosa, aprofundada na análise sistêmica do ordenamento jurídico brasileiro e nos princípios que regem a Administração Pública.




    A mudança interpretativa das normas que tratam do tema, nos últimos anos, traz uma grande insegurança jurídica, tanto para os militares, quanto para as Instituições Militares. Na busca da segurança jurídica e administrativa, denota-se a relevância na construção de uma doutrina para o auxílio e para a melhor condução do tema em face do caso concreto.




    Certo é que, o instituto da acumulação de cargo público tem por mandamento constitucional a regra geral da vedação, bem como a de suas respectivas remunerações, seja por qualquer agente público, porém, a própria Constituição Federal de 1988 traz algumas exceções, complementadas por normas infraconstitucionais.




    O livro busca demonstrar, por uma análise jurídica, os aspectos legais e ilícitos (administrativos, civis e penais) da acumulação de cargo público, abordando casos de militares das Forças Armadas e, com maior profundidade e especificidade quanto aos militares das polícias e dos corpos de bombeiros militares, partindo-se do ordenamento jurídico pátrio em vigor, jurisprudências, doutrinas do Direito Constitucional e do Direito Administrativo, da análise dos princípios constitucionais que regem a norma jurídica, assim como pareces técnicos de Órgãos de consultoria e assessoria da Administração Pública, correlacionando com o caso concreto e oferecer uma fonte jurídica quando da acumulação de cargo público por militar do Estado, do Distrito Federal e dos Territórios, bem como as medidas que devem ser adotadas pela Administração Pública quando os integrantes das polícias militares ou corpos de bombeiros militares assumirem cargo público civil temporário eletivo e não eletivo.


  




  

    PREFÁCIO




    Honrado com o convite do ilustre Tenente Coronel Sandro Nunes de Paiva para prefaciar a “ANÁLISE DA ACUMULAÇÃO DE CARGO PÚBLICO POR MILITAR ESTADUAL: POSSIBILIDADE, VEDAÇÕES E CONSEQUÊNCIAS EM CASO DE ACUMULAÇÃO ILÍCITA DE CARGO PÚBLICO”, anoto que esta obra representará uma contribuição para a sedimentação de novos estudos sobre temas transversais do direito constitucional, administrativo e militar no cenário contemporâneo.




    O texto resulta de uma pesquisa acerca do instituto da acumulação de cargo público por militar estadual, no que tange à possibilidade, vedações e consequências em caso de acumulação ilícita no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro.




    É que tem sido, como anotado pelo Comandante, cada vez mais frequente a cessão de militares para outros órgãos ou instituições. Referida cessão é pautada no interesse estratégico da Administração Pública, sobretudo no desempenho de atividades de natureza militar ou em função policial militar, de bombeiro militar, de natureza policial ou bombeiro militar e ou de interesse policial ou bombeiro militar. Necessário é o exame acurado e a reflexão embasada, como procedido na obra.




    O texto caminha, assim, pelas variadas alterações de índole constitucional e legal, havidas no debate sobre o instituto da acumulação de cargo público por militares da ativa, sejam eles federais ou estaduais e sobre os desdobramentos do conteúdo jurídico do evento.




    Dividido em três grandes argumentos, inicialmente é debatida a teoria geral da acumulação de cargos públicos. Na sequência, o desafio é estudar, em linhas mestras e gerais, as possibilidades e vedações da acumulação de cargo público por militares dos estados, do Distrito Federal e dos territórios para – na sequência – proceder o exame das consequências jurídicas da acumulação ilícita de cargo público civil por parte dos militares estaduais.




    As perspectivas trazidas pelo estudo são amplas e parecem visar trazer ao conhecimento do público brasileiro, com o enriquecimento dos conceitos da ciência jurídica, a ambiência e a necessidade de intercâmbio entre o Estado de Direito e as relevantes funções de segurança pública. Com as suas pesquisas, o autor oferece, nas páginas que seguem, uma dimensão do direito administrativo, que avulta a construção de reflexões que também se alinham no horizonte do direito constitucional e militar.




    Por estas razões, entre outras que se apresentam no próprio conteúdo deste livro, apresento a obra, estimando boa leitura a todas e a todos!




    José Barroso Filho




    Ministro do Superior Tribunal Militar,




    Conselheiro do Conselho Nacional de Educação.




    Doutor Honoris Causa, Doutorando e Mestre em Direito,




    Doutorando em Educação, Arte e História da Cultura.




    Professor e Palestrante.


  




  

    CAPÍTULO I




    1 A TEORIA GERAL DA ACUMULAÇÃO DE CARGOS PÚBLICOS




    Historicamente1, como regra geral, o sistema constitucional brasileiro adotou a vedação das acumulações de cargos públicos, tanto para os servidores civis quanto para os servidores militares, sejam esses dos Federais ou dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios.




    Com a evolução da tratativa sobre o tema e com o passar dos anos, as vedações quanto ao acúmulo foram estendidas aos empregos e às funções públicas, tanto na Administração direta, nas autarquias e nas empresas públicas, quanto nas sociedades de economia mista.




    Antes de aprofundarmos no tema, passamos a definição de cargo, emprego e função pública, bem como de suas diferenças.




    Nesse sentido, Pires (2019, p. 267, grifo do autor) afirma que:




    a) Cargo público: posto de trabalho criado nos quadros do Estado por meio de lei, englobando um conjunto de atribuições a serem exercidas pelo servidor público que vier a ocupá-lo, cuja vida funcional será regida por uma lei específica (um estatuto). Por isso, diz-se que o cargo se submete ao regime estatutário, isto é, a um estatuto – ou uma lei própria. O servidor ocupante de cargo público tem seus direitos e deveres previstos numa lei específica (lei do respectivo ente da federação a que se acha vinculado);




    b) Emprego público: posto de trabalho criado nos quadros do Estado por meio de lei, englobando um conjunto de atribuições a serem exercidas pelo empregado público que vier a ocupá-lo, cuja vida funcional será regida pelo direito do trabalho comum (geral). Por isso, diz-se que o emprego se submete ao regime celetista, isto é, à CLT – Consolidação das Leis do Trabalho. A pessoa ocupante de emprego público tem seus direitos e deveres previstos na lei trabalhista geral (com algumas derrogações do regime público que decorrem da própria Constituição Federal);




    c) Função pública: um conjunto de atribuições também concebido por lei que não corresponde a um posto fixo de trabalho. Trata-se de técnica a ser utilizada quando o Estado não deseja estabelecer vínculo permanente com o servidor, seja em razão da provisoriedade da contratação (como ocorre no caso dos servidores temporários – art. 37, IX, CF), seja por conta da especificidade das funções que demandam a designação dos próprios servidores já ocupantes de postos fixos (como ocorre no caso das funções de confiança - art. 37, V, CF).




    O entendimento, então, é que os cargos e os empregos públicos são caracterizados por postos fixos, com vínculos permanentes (exceção aos cargos em comissão), diferença que nos empregos públicos impera-se o regime celetista (Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943 – Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) e nos cargos públicos o regime de normas estatutárias.




    Já as funções de confiança não se tratam de postos fixos, mas de atribuições estabelecidas em lei correspondente a um posto fixo e de provisão temporária.




    Nesse ínterim, o sistema jurídico constitucional também trouxe raras exceções à regra geral, tanto para os cargos públicos permanentes quanto para os cargos públicos temporários, permitindo, em alguns casos legais, o acúmulo de cargo público por agentes públicos.




    1.1 O CONTEXTO HISTÓRICO E A EVOLUÇÃO DA REGRA GERAL QUANTO À ACUMULAÇÃO DE CARGOS PÚBLICOS E SUA NORMATIZAÇÃO NO ESTADO DE MINAS GERAIS




    Quando se buscam fontes históricas sobre a tratativa da acumulação de cargos públicos no Brasil, a Constituição de 1824, conhecida por Constituição Política do Império do Brazil2 [sic], outorgada pelo Imperador Dom Pedro I em 25 de março de 1824 e representando a primeira Constituição soberana do Brasil Independente, foi totalmente silente no que tange ao tema.




    A primeira normatização constitucional sobre o acúmulo de cargo público foi na Constituição de 1891, primeira Constituição após a instituição da República.




    O normativo previa no art. 73 que “os cargos públicos civis ou militares são acessíveis a todos os brasileiros, observadas as condições de capacidade especial que a lei estatuir, sendo, porém, vedadas as acumulações remuneradas.” (BRASIL, 1891).




    Percebe-se que o primeiro dispositivo normativo sobre o tema, concedeu tratamento equânime tanto aos civis quanto aos militares.




    Apesar da denominação “militares” encontrar-se explícita no artigo 73 do texto constitucional, o artigo 77 do mesmo bojo normativo complementou que a qualidade de “militares” referia-se aos pertencentes do Exército e da Armada (Marinha)3.




    Nesse período, a Constituição de 1891 autorizava os Estados a possuírem suas Forças4, denominação essa, dada constitucionalmente aos integrantes das forças policiais estaduais que, por sua vez, integrariam ao contingente das Forças Armadas em caso de necessidade.




    Apesar das forças estaduais terem sua origem na chamada Divisão Militar da Guarda Real de Polícia do Rio de Janeiro (Força equivalente à Guarda Real da Polícia de Lisboa), essas passaram a adotar a terminologia “militar” somente após a Proclamação da República, em 1889, sendo conhecidas, na época, por Corpo Militar de Polícia.




    A Constituição Federal de 1934 inovou sobre o tema, iniciando a era da meritocracia para ingresso na carreira do serviço público, sendo esse em virtude de provas. Desse modo, a Constituição Federal de 1934 trouxe a regra geral do cargo efetivo assim disposto no texto normativo:




    Art. 169 - Os funcionários públicos, depois de dois anos, quando nomeados em virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de dez anos de efetivo exercício, só poderão ser destituídos em virtude de sentença judiciária ou mediante processo administrativo, regulado por lei, e, no qual lhes será assegurada plena defesa.




    A Constituição Federal de 1934 definiu o cargo público civil permanente, exercido por funcionário público quando aprovado em virtude de concurso de provas, bem como sua estabilidade administrativa após o lapso temporal de 10 (dez) anos e a garantia de perda do cargo somente por sentença judiciária ou em virtude do devido processo legal administrativo.




    Em complemento ao art. 169, a mesma Constituição, em seu art. 172 manteve a regra geral da vedação ao acúmulo de cargo público já previsto na Constituição anterior, porém, normatizando as primeiras exceções referentes ao tema:




    Art. 172 – É vedada a acumulação de cargos públicos remunerada da União, dos Estados e dos Municípios.




    § 1º - Excetuam-se os cargos do magistério e técnicos-científicos, que poderão ser exercidos cumulativamente, ainda que por funcionário administrativo, desde que haja compatibilidade dos horários de serviço.




    [...]




    § 3º - É facultado o exercício cumulativo e remunerado de comissão temporária ou de confiança, decorrente do próprio cargo.




    Assim, o mandamento constitucional, à época, introduziu as primeiras referências ao cargo público civil temporário, caracterizados pela chamada comissão temporária ou de confiança, tal como sua exceção quanto ao acúmulo remunerado de cargo público, mitigando a acumulação à decorrência do próprio cargo.




    Quanto à acumulação de cargo efetivo, a exceção restringia-se na possibilidade de acumulação com os cargos de magistério ou técnicos-científicos desde que houvesse compatibilidade de horários.




    Em relação aos militares, a Constituição de 1934 trouxe um tratamento deveras curioso. Ao analisar o anteprojeto da citada Constituição, esse propunha que:




    Art .78. Todo brasileiro é obrigado, na forma da lei, ao serviço militar e a outros encargos necessários à defesa da Pátria e das instituições, e, em caso de mobilização, pode-se-lhe dar o destino que melhor convenha às suas aptidões, quer nas forças armadas, quer nas organizações do interior.




    [...]




    § 2º O militar em serviço ativo das forças armadas não poderá exercer qualquer profissão a elas estranha, nem fazer parte de agremiações políticas.




    § 3º O militar, em serviço ativo das forças armadas, que aceitar cargo público permanente a elas estranho, será, com as vantagens deste, transferido para a reserva.




    § 4º O militar em serviço ativo das forças armadas, que aceitar cargo público temporário, de nomeação ou eleição, e não privativo da qualidade militar, será considerado agregado ao respectivo quadro, sem contar quaisquer vantagens, inclusive tempo de serviço, exceto para a reforma. Aquele que permanecer em tal situação por mais de seis anos, contínuos ou não, será transferido para a reserva, com as vantagens que lhe couberem por lei.




    Nesse sentido, a proposta era que todos os militares, tanto oficiais quanto praças, fossem tratados de forma equânime e a qualquer deles seria vedada a atividade profissional estranha à atividade militar.




    Ao aceitar cargo público permanente, o militar seria transferido para a reserva. Se aceitasse cargo público temporário, seria agregado ao respectivo quadro e transferido para a reserva se permanecesse nessa situação por lapso temporal superior a 6 (seis) anos. A única exceção trazida no anteprojeto da Carta de 1934 era a possiblidade de acúmulo de cargo público civil temporário por militar se esse fosse privativo da qualidade de militar.




    Ocorre que, com seu caráter progressista, a Constituição de 1934 foi promulgada com significativas alterações em relação ao seu anteprojeto quanto à acumulação de cargos por militares.




    Em relação ao cargo público permanente, a norma constitucional aplicou aos militares as mesmas vedações e exceções legais5 previstas no art. 172, § 1º, já citado anteriormente.




    Já em relação ao cargo público temporário, comissionado ou eletivo, a norma constitucional de 1934 somente restringiu tal conduta ao oficial, sendo silente quanto à praça, diferentemente do seu anteprojeto quando abarcava a todo militar, sem qualquer distinção. Assim, o parágrafo único do art. 164 definiu que:




    Ressalvada tal hipótese, o oficial em serviço ativo das forças armadas, que aceitar cargo público temporário, de nomeação ou eleição, não privativo da qualidade de militar, será agregado ao respectivo quadro. Enquanto perceber vencimentos ou subsídio pelo desempenho das funções no outro cargo, o oficial agregado não terá direito aos vencimentos militares, contará, porém, nos termos do art. 33, 3º, tempo de serviço e antiguidade de posto, e só por antiguidade poderá ser promovido enquanto permanecer tal situação, sendo transferido para a reserva aquele que, por mais de oito anos contínuos ou doze não contínuos, se conservar afastado da atividade militar. (BRASIL, 1934)




    Na época supramencionada, ao definir no art. 167 que “As polícias militares são consideradas reservas do Exército, e gozarão das mesmas vantagens a este atribuídas, quando mobilizadas ou a serviço da União.”, a Constituição de 1934 equiparou os militares das Polícias Militares aos funcionários públicos em geral, estando sujeitos às vantagens e aos deveres dos militares das Forças Armadas somente quando empenhados na situação de reserva da Força Terrestre6 ou quando a serviço da República.




    A Constituição de 1937 não trouxe alterações na ideologia sobre a regra de acúmulo de cargo público. Assim como na Constituição de 1934, a Constituição de 1937 buscou primar pelo mérito no acesso do cidadão aos cargos públicos.




    Mais restritiva que a Constituição anterior, a Constituição de 1937 vedou de forma geral a acumulação de cargos públicos por servidores civis ao determinar no art. 159 que “é vedada a acumulação de cargos públicos remunerados da União, dos Estados e dos Municípios”. Dessa forma, retirou do seu bojo normativo qualquer exceção à regra geral da vedação de acúmulo de cargo público por servidor público.




    Quanto aos militares, retirou a previsão de agregação no caso do militar que aceitasse cargo público civil temporário, não trazendo qualquer menção a essa possibilidade e manteve a normatização da transferência para a reserva quanto ao militar que aceitasse cargo público eletivo ou permanente, estranho a atividade militar7.




    Assim como na Constituição de 1934, as Constituições de 1946 e 1967 trouxeram como regra geral a vedação ao acúmulo de cargos públicos por servidores civis e pelos militares das Forças Armadas. Ambas as Constituições, apesar de tratarem o tema em dispositivos normativos diversos, concederam o mesmo tratamento às vedações e possibilidades de acumulação de cargos públicos, seja por funcionários civis, seja pelos militares federais em seus textos normativos.




    A inovação restringiu-se a inserção de um rol taxativo de exceções permitindo a acumulação de cargos públicos de magistrado com outro cargo de magistério, 2 (dois) cargos de magistério, a de 1 (um) cargo de magistério com um cargo técnico-científico e, por fim, a de 2 (dois) cargos médicos, sendo exigido em todos os casos a correlação de matérias e compatibilidade de horários.




    Aos militares das Forças Armadas manteve-se vedada a acumulação da atividade militar com a aceitação de cargo público civil permanente ou eletivo e retornou à normatização do instituto da agregação no caso de aceite de cargo público civil temporário, pelo militar, com a respectiva transferência para a reserva após transcorrido o lapso temporal de dois anos nessa situação.




    Como já explanado anteriormente, a Constituição de 1946, assim como a Carta de 1934, determinava tratamento equânime entre os militares das Forças Armadas e os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios somente quando esses estivessem mobilizados a serviço da União:




    Art. 183 – As polícias militares instituídas para a segurança interna e a manutenção da ordem nos Estados, nos Territórios e no Distrito Federal, são consideradas como forças auxiliares, reservas do Exército.




    Parágrafo único – Quando mobilizado a serviço da União em tempo de guerra externa ou civil, o seu pessoal gozará das mesmas vantagens atribuídas ao pessoal do Exército.




    Destarte, os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios permaneciam equiparados aos funcionários públicos civis, quando no cumprimento da missão constitucional de manutenção da ordem em suas áreas de responsabilidade.




    A Constituição de 1967 retirou o tratamento equânime entre os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios e os militares das Forças Armadas quando aqueles estivessem mobilizados a serviço da União, sendo silente quanto ao tema.




    Essa Constituição, em parte, desconsiderou os militares estaduais, promovendo uma rasa abordagem sobre as polícias militares como competência dos Estados no art. 13, § 4º8 do seu bojo normativo.




    Devido ao silêncio constitucional sobre o tratamento aos militares dos Estados, Distrito Federal e dos Territórios e a consequente delegação aos Estados conforme o dispositivo supracitado; em 16 de outubro de 1969, entrou em vigor no Estado de Minas Gerais a Lei Estadual nº 5.301 que contém, até os dias atuais, o Estatuto dos Militares do Estado de Minas Gerais.




    A lei estadual concedeu tratamento aos militares estaduais de Minas Gerais (integrantes das polícias militares e dos corpos de bombeiros militares) ipsis litteris relativo ao contido na Carta Magna de 19679 referente aos militares das Forças Armadas:




    Art. 17 – O militar da ativa que aceitar cargo público civil temporário, não eletivo, assim como em autarquia, empresa pública ou sociedade de economia mista, ficará agregado ao respectivo quadro e, enquanto permanecer nessa situação, somente poderá ser promovido por antiguidade, contando-se-lhe o tempo de serviço apenas para promoção, transferência para a reserva ou reforma.




    Parágrafo único – Depois de 2 (dois anos) contínuos ou não de afastamento nos termos deste artigo, será o militar transferido para a reserva ou reformado, na conformidade deste Estatuto.




    Art. 18 – O militar da ativa que aceitar cargo público permanente, estranho à sua carreira, será transferido para a reserva ou reformado com os direitos e deveres definidos nesta lei.




    Dessa forma, a lei estadual supriu a lacuna jurídica complementando o texto constitucional em vigor, na época, e cumprindo o mandamento de delegação jurídica concedida à Unidade Federativa.




    Em 30 de setembro de 1983, ainda sob a égide da Constituição de 1967, o Presidente João Figueiredo instituiu o Decreto nº 88.777, o qual aprovava o regulamento para as polícias militares e corpos de bombeiros militares (R-200). Tal Decreto estava totalmente em consonância com a Constituição de 1967 que previa:




    Art. 8º - Compete à União:




    [...]




    XVII – legislar sobre:




    v) organização, efetivos, instrução, justiça e garantias das polícias militares e condições gerais de sua convocação, inclusive mobilização.




    [...].




    Em suma, o Decreto nº 88.777, de 30 de setembro de 1983, trouxe 2 (duas) importantes alterações no sistema jurídico dos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, quanto ao acúmulo de cargo público: normatizou a cessão de militares estaduais para órgãos diversos de sua origem militar, tanto da União quanto dos Estados, Territórios e Distrito Federal, e, consequentemente, instituiu o chamado cargo público civil temporário não eletivo considerado exercício de função policial militar, de função de natureza policial militar ou de interesse policial militar ou bombeiro militar, quando a cessão fosse de interesse das Instituições Militares Estaduais10 com rol taxativo de cargos desse jaez.




    1.2 A CONSTITUIÇÃO DE 1988 E O ACÚMULO DE CARGO PÚBLICO




    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) traz consigo a emblemática marca do liberalismo político11, abordado pela primeira vez por Thomas Paine (2009) e pautado na transição de um regime autoritário para um regime democrático, alicerçado especialmente na filosofia do Estado Democrático de Direito12.




    Essa concepção nos remete a ideia jurídica da proteção às liberdades e às garantias individuais, onde o que não é proibido ao indivíduo, é permitido. Em contrapartida, como medida de freios a um possível abuso estatal, esculpiu-se no art. 3713 da CRFB/1988 os princípios basilares da Administração Pública (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência), para os quais, pelo princípio da legalidade, o que não é permitido por lei, ao Estado, é proibido.




    Diferentemente das Constituições anteriores, a CRFB/1988 trouxe o sistema híbrido de acesso aos cargos e empregos públicos, tendo como regra geral o ingresso por meio de aprovação em concurso público de provas e ou de provas e títulos, esse para os cargos públicos permanentes e, trouxe também a previsão do ingresso por livre nomeação para os cargos públicos civis temporários não eletivos, esses destinados aos cargos comissionados e ou funções de confiança14.




    No que tange a teoria geral do acúmulo de cargo público, a norma constitucional originária, isto é, que advém do Poder Constituinte Originário da CRFB/1988, também adotou a vedação como regra geral, normatizando as exceções permissivas na livre nomeação dos cargos públicos civis temporários não eletivos (cargos comissionados e funções de confiança), previstos no art. 37, inciso II, combinados com o inciso V; e no rol taxativo previsto no seu art. 37, inciso XVI e XVII, para os cargos públicos civis permanentes ou efetivos:




    Art. 37. A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:




    [...]




    II – A investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração;




    [...]




    V – os cargos em comissão e as funções de confiança serão exercidos, preferencialmente, por servidores ocupantes de cargo de carreira técnica ou profissional, nos casos e condições previstas em lei;




    [...]




    XVI – é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, quando houver compatibilidade de horários:




    a) a de dois cargos de professor;




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




    c) a de dois cargos privativos de médicos;




    XVII – a proibição de acumular estende-se a empregos e funções e abrange autarquias, empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações mantidas pelo Poder Público; [...].




    Em relação aos cargos públicos civis temporários não eletivos, o Poder Constituinte Originário trouxe permissões quando da acumulação com cargo público civil temporário permanente ou efetivo, desde que aquele fosse acumulado por servidores efetivos de carreira técnica ou profissional e de acordo com as previsões normativas das condições específicas em legislação infraconstitucional (Leis Complementares, Leis Ordinárias etc.).




    Em tese, não havendo qualquer vedação na legislação infraconstitucional, o servidor público dotado de cargo público civil permanente ou efetivo poderia acumular com qualquer cargo em comissão ou função de confiança, desde que este fosse de chefia, direção ou assessoramento ou, qualquer outro que fosse de natureza de execução.




    Esta temática sofreu alteração com a Emenda Constitucional nº 19, de 4 de junho de 1998, a qual restringiu a acumulação do cargo público civil permanente ou efetivo, quando acumulado com cargo público civil temporário não eletivo (cargo em comissão ou função de confiança), desde que este fosse de direção, chefia ou assessoramento, não mais permitindo outras circunstâncias:




    Art. 37. [...]




    V – as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento;




    Utilizando a hermenêutica teleológica15 e sistemática16, o Poder Constituinte Originário vedou o acúmulo de cargo em comissão ou função de confiança por outros da mesma natureza e ou espécie (cargo em comissão acumulado com função de confiança ou vice-versa), a qual permanece até a atualidade.




    Quanto ao cargo público civil permanente ou efetivo, o Poder Constituinte Originário permitiu exceção à regra da vedação, acumulando com outro cargo público civil permanente ou efetivo, desde que o caso concreto estivesse inserido nas exceções previstas no art. 37, inciso XVI, da CRFB/1988.




    Ressalta-se a atenção para a alínea “c” do inciso XVI do art. 37 que, pelo Poder Constituinte Originário, previa exceção restrita aos cargos privativos de médicos, sendo vedada aos profissionais de outras áreas da saúde. O tema sofreu alterações com a Emenda Constitucional nº 19, a qual modificou consideravelmente o instituto de acúmulo de cargos públicos por servidores públicos civis.




    A Emenda manteve a regra geral da vedação, porém, ampliou a exceção prevista no art. 37, inciso XVI, alínea “c’, a todos os profissionais da saúde e não mais restritiva aos médicos, passando a permitir a acumulação “[...] de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saúde, com profissões regulamentadas”.




    Apesar de ampliar o rol permissivo quanto aos cargos públicos, a Emenda Constitucional nº 19/1998 também restringiu permissões, ampliando para as subsidiárias das sociedades de economia mista e para as sociedades controladas direta ou indiretamente pelo Poder Público, a regra geral da vedação do acúmulo de cargos, empregos e funções públicas, prevista no inciso XVII do art. 37:




    Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:




    [...]




    XVII – a proibição de acumular estende-se a empregos e funções e abrange autarquias, fundações, empresas públicas, sociedades de economia mista, suas subsidiárias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente pelo poder público;




    [...] (BRASIL, 1988).




    Ademais, quanto à remuneração, o texto constitucional, pela Emenda Constitucional nº 19/1998, passou a normatizar, explicitamente, a legalidade da percepção remunerada acumulada derivada de acumulação de cargos, empregos e funções públicas, desde que, respeitado o teto constitucional previsto, conforme previa o art. 37, inciso XI:




    Art. 37




    [...]




    XI – a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções ou empregos públicos da administração direta, autárquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes políticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.




    [...] (BRASIL, 1988).




    Tal dispositivo constitucional foi alterado posteriormente pela Emenda Constitucional nº 41, de 19 de dezembro de 2003, a qual acresceu o teto legal remuneratório dos Poderes dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, bem como dos integrantes do Ministério Público, aos Procuradores e aos Defensores Públicos17.




    Em relação aos militares, a Constituição de 1988 trouxe significativas mudanças sobre o tema.




    A primeira delas, originariamente, o texto constitucional separava as classes de servidores públicos civis dos servidores públicos militares, sendo aqueles tratados na Seção II do Capítulo VII – Da Administração Pública; e estes na Seção III do mesmo capítulo.




    Ainda, quanto aos servidores públicos militares, estes encontravam-se previstos no art. 42 que abrangia tanto os militares das Forças Armadas quanto os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios.




    Pelo Poder Constituinte Originário, os militares federais e os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios eram tratados no mesmo dispositivo normativo e de forma equânime, sendo vedado totalmente aos militares da ativa a acumulação de cargo público civil permanente com o cargo militar, conforme previa o art. 42, § 3º:




    Art. 42. São servidores militares federais os integrantes das Forças Armadas e servidores militares dos Estados, Territórios e Distrito Federal os integrantes de suas polícias militares e de seus corpos de bombeiros militares.




    [...]




    § 3º O militar em atividade que aceitar cargo público civil permanente será transferido para a reserva. (BRASIL, 1988).




    Quanto ao cargo público civil temporário, o texto constitucional previa no § 4º do art. 42 que o militar em atividade que aceitasse tal cargo ficaria agregado, computando o tempo somente para a promoção por antiguidade e transferência para a reserva e, após o lapso temporal de 2 (dois) anos, contínuos ou não, seria transferido para a inatividade18.




    A segunda mudança relevante veio posteriormente, com a Emenda Constitucional nº 18, de 5 de fevereiro de 1998, a qual separou o tratamento constitucional dos militares das Unidades Federativas em relação ao militar federal. Tal dispositivo pontificou como militares da União, os pertencentes às Forças Armadas, com previsão no art. 14219 e como militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, os integrantes das Polícias Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares, os quais permaneceram referenciados no art. 4220, ambos da CRFB/1988.




    Há entendimento de que o termo “servidores”, relativo aos militares presente na redação original da CRFB/1988 e excluído pela Emenda Constitucional nº 18/1998, não afastou desses a classificação de servidores públicos, mas, tão somente, separou a classe dos servidores públicos civis da dos servidores militares, diferenciando-os em questões referentes às suas especialidades, bem como ofertando tratamento equânime em outros casos. Nesse pensamento, Marcondes (2016, p. 18) afirma que:




    O que se verifica é que a Emenda Constitucional nº 18 buscou afastar a natureza de servidor público dos agentes militares. Contudo, tal expediente não impediu que a Constituição estabelecesse disciplinas jurídicas similares para ambos os servidores, civis e militares, estendendo a estes regras e princípios adotados relativamente àqueles. Nesse diapasão, é forçoso ressaltar que há características comuns entre os regimes jurídicos dos servidores públicos civis e dos militares, apesar da existência de estatuto próprios para ambos.




    Em outra vertente, o texto constitucional após a edição da Emenda Constituição nº 18/1998 não chancela a existência da expressão “servidor”, similar a civis e militares, com o que concordamos, definindo no título da Seção III, do Capítulo VII, a CRFB/1988, a denominação “Dos Militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios”, nomenclatura esta que passamos a reverberar, por ser, juridicamente, medida mais técnica.




    No que diz respeito ao acúmulo de cargo público por militar, a Emenda Constitucional nº 18/1998 não trouxe qualquer mudança para a categoria dos militares, mas normatizou no art. 142, § 3º, inciso XVIII, a aplicação ao conjunto de militares, do disposto no inciso XI do art. 37, o qual possibilita a acumulação de remuneração por acúmulo de cargo, emprego ou função pública e define o teto remuneratório do agente público21.




    Apesar de disposição normativa diversa, os militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, em relação ao acúmulo de cargos públicos, continuaram com a mesma vedação normativa de acumulação de cargos públicos concedida aos militares das Forças Armadas.




    Tal situação sofreu significativa mudança com a promulgação da Emenda Constitucional nº 77, de 11 de fevereiro de 2014, a qual, primeiramente, acrescentou ao art. 142, § 3º, inciso XVIII que “aplica-se aos militares o disposto no art. 7º, incisos VIII, XII, XVII, XVIII, XIX e XXV e no art. 37, incisos XI, XIII, XIV e XV, bem como, na forma da lei e com prevalência da atividade militar, no art. 37, inciso XVI, alínea “c”;”. Em consonância, o art. 142, § 3º, incisos II e III passaram a definir que:




    [...]




    II – O militar em atividade que tomar posse em cargo ou emprego público civil permanente, ressalvada a hipótese prevista no art. 37, inciso XVI, alínea “c”, será transferido para a reserva, nos termos da lei.




    III - O militar da ativa que, de acordo com a lei, tomar posse em cargo, emprego ou função pública civil temporária, não eletiva, ainda que da administração indireta, ressalvada a hipótese prevista no art. 37, inciso XVI, alínea “c”, ficará agregado ao respectivo quadro e somente poderá, enquanto permanecer essa situação, ser promovido por antiguidade, contando-se-lhe o tempo de serviço apenas para aquela promoção e transferência para a reserva, sendo depois de dois anos de afastamento, contínuos ou não, transferido para a reserva, nos termos da lei;




    [...].




    Nesse contexto, aos militares das Forças Armadas e aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios foi concedida a possibilidade de acumulação de cargo público civil permanente e cargo público civil temporário não eletivo somente na exceção prevista no art. 37, inciso XVI, alínea “c”, da CRFB/88.




    A aplicação do dispositivo supracitado aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios dava-se conforme art. 42, § 1º, da CRFB/1988, o qual previa que:




    Art. 42. Os membros das Polícias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, instituições organizadas com base na hierarquia e disciplina, são militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios.




    § 1º Aplicam-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, além do que vier a ser fixado em lei, as disposições do art. 14, § 8º; do art. 40, § 9º; e do art. 142, §§ 2º e 3º, cabendo a lei estadual específica dispor sobre as matérias do art. 142, § 3º, inciso X, sendo as patentes dos oficiais conferidas pelos respectivos governadores.




    [...].




    Desse modo, com a alteração trazida pela Emenda Constitucional nº 77/2014, os militares das Unidades Federativas que assumissem cargo público civil permanente deveriam ser transferidos para a reserva, nos termos da lei, exceção concedida na hipótese previstas no art. 37, inciso XVI, alínea “c” (cargos privativos de profissionais de saúde) e, em caso de assumir cargo público civil temporário, deveriam ficar agregados pelo lapso temporal de 2 (dois) anos, contando esse tempo somente para fins de promoção por antiguidade ou contagem para a reserva. Após transcorrido o prazo definido seria transferido para a reserva.




    A exceção prevista ao acúmulo de cargo público civil permanente também se aplicava ao militar das Polícias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, no caso de acúmulo de cargo público civil temporário, conforme art. 42, § 1º, combinado com o art. 142, § 3º, inciso III, ambos da CRFB/1988.




    Ocorre que, em 3 de julho de 2019, entrou em vigor a Emenda Constitucional nº 101 que acrescentou o § 3º ao art. 42 da CRFB/1988 estendendo aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios o direito à acumulação de cargos públicos prevista no art. 37, inciso XVI.




    Nessa razão, os militares das Polícias Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares passaram a receber tratamento diferenciado pela Carta de 1988 em relação aos militares das Forças Armadas, aplicando-se àqueles toda a exceção prevista no art. 37, inciso XVI e não somente a alínea “c” aplicada aos militares da União.




    Assim, o art. 42, § 3º, da Constituição Federal de 1988, atualmente define que: “Aplica-se aos militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios o disposto no art. 37, inciso XVI, com prevalência da atividade militar.”




    No que tange ao acúmulo de cargo público civil temporário não eletivo (cargo comissionado ou de confiança) com a atividade militar, por militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, a Constituição Federal de 1988 continua equiparando esses aos militares das Forças Armadas, conforme determinado no art. 42, § 1º:
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