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15/12/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 786.540 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :ESTADO DE RONDONIA
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
RECDO.(A/S) :JOAO TEIXEIRA DE SOUZA
ADV.(A/S) :FRANCISCO RICARDO VIEIRA OLIVEIRA E
OUTRO(A/S)
EMENTA

Direito constitucional e previdenciario. Servidor publico ocupante
exclusivamente de cargo em comissao. Nao submissao a aposentadoria
compulsdria prevista no art. 40, § 1° inciso II, da Constituicao Federal.
Compulsoriedade que se impde apenas aos servidores efetivos.
Nomeacao de servidor efetivo aposentado compulsoriamente para
exercicio de cargo em comissdo. Possibilidade. Recurso extraordinario
a que se nega provimento.

1. Sujeitam-se a aposentadoria compulsdria apenas os servidores
publicos efetivos. Inteligéncia do art. 40, caput e § 1° inciso II, da
Constituicao Federal.

2. Os servidores ocupantes exclusivamente de cargo em comissao,
em virtude do disposto no art. 40, § 13 da Lei Maior, ndo estao obrigados
a passar a inatividade ao atingirem a idade limite, tampouco encontram-
se proibidos de assumir cargo em comissdao em razao de terem
ultrapassado essa idade.

3. Reafirmada a jurisprudéncia da Corte e fixadas as seguintes teses
juridicas: 1) Os servidores ocupantes de cargo exclusivamente em
comissao ndao se submetem a regra da aposentadoria compulsoria
prevista no art. 40, § 1%, inciso II, da Constituicao Federal, a qual atinge
apenas os ocupantes de cargo de provimento efetivo, inexistindo,
também, qualquer idade limite para fins de nomeacdao a cargo em
comissao. 2) Ressalvados impedimentos de ordem infraconstitucional,

inexiste Obice constitucional a que o servidor efetivo aposentado
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compulsoriamente permaneca no cargo comissionado que ja
desempenhava ou a que seja nomeado para outro cargo de livre
nomeacao e exoneracao, uma vez que nao se trata de continuidade ou
criacao de vinculo efetivo com a Administracao.

4. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em sessao plenaria, sob a presidéncia da
Senhora Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata do julgamento e
das notas taquigraficas, por maioria e nos termos do voto do Relator,
apreciando o tema 763 da repercussdo geral, em negar provimento ao
recurso extraordindrio, fixando tese nos seguintes termos: “1 — Os
servidores ocupantes de cargo exclusivamente em comissdo nao se
submetem a regra da aposentadoria compulsdria prevista no art. 40, § 12,
II, da Constituicao Federal, a qual atinge apenas os ocupantes de cargo de
provimento efetivo, inexistindo, também, qualquer idade limite para fins
de nomeacdo a cargo em comissao; 2 — Ressalvados impedimentos de
ordem infraconstitucional, ndo ha obice constitucional a que o servidor
efetivo aposentado compulsoriamente permaneca no cargo comissionado
que ja desempenhava ou a que seja nomeado para cargo de livre
nomeacgao e exonera¢ao, uma vez que nao se trata de continuidade ou
criagao de vinculo efetivo com a Administragao”.

Brasilia, 15 de dezembro de 2016.

MINISTRO DIAS TOFFOLI
Relator
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15/12/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 786.540 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI
RECTE.(S) :ESTADO DE RONDONIA
PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
RECDO.(A/S) :JOAO TEIXEIRA DE SOUZA
ADV.(A/S) :FRANCISCO RICARDO VIEIRA OLIVEIRA E
OUTRO(A/S)
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):
Estado de Rondonia interpde tempestivo recurso extraordindrio
contra acérdao prolatado pela Segunda Turma do Superior Tribunal de

Justica, o qual foi assim ementado:

“MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO
ORDINARIO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL OCUPANTE
DE CARGO EM COMISSAO. IDADE SUPERIOR A SETENTA
ANOS. APOSENTADORIA COMPULSORIA. ART. 40, § 1%, 11, E
§ 13 DA CF/88. INAPLICABILIDADE. EXONERACAO
BASEADA EXCLUSIVAMENTE NO FATO DE SER O
IMPETRANTE SEPTUAGENARIO. TEORIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES. POSSIBILIDADE DE A AUTORIDADE
IMPETRADA EXONERAR O IMPETRANTE POR OUTRO
FUNDAMENTO OU MESMO SEM MOTIVACAO EXPRESSA.
RECURSO ORDINARIO PROVIDO.

A discussao trazida no apelo resume-se em definir se a
aposentadoria compulsoria, prevista no art. 40, § 1° II, da
Constituicao Federal de 1988, aplica-se ao servidor ocupante
exclusivamente de cargo em comissao.

A regra constitucional que manda aposentar o servidor
septuagendrio (§ 1% II) estd encartada no artigo 40 da CF/8S,
que expressamente se destina a disciplinar o regime juridico

dos servidores efetivos, providos em seu cargo por concurso
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publico. Apenas eles fazem jus a aposentadoria no regime
estatutdrio.

Os preceitos do artigo 40 da CF/88, portanto, nao se
aplicam aos servidores em geral, mas apenas aos titulares de
cargos efetivos. O § 13, reconhecendo essa circunstancia, é claro
quando determina que ‘ao servidor ocupante, exclusivamente,
de cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e
exoneragao, bem como de outro cargo tempordrio ou de
emprego publico, aplica-se o regime geral de previdéncia social’
(excluido, obviamente, o regime de previdéncia disciplinado no
art. 40 da CF/88).

Os servidores comissionados, mesmo no periodo anterior
a EC 20/98, nao se submetem a regra da aposentadoria
compulsdria aos setenta anos de idade. O § 2° do art. 40 da
CF/88, em sua redagao original, remetia a lei * a aposentadoria
em cargos ou empregos temporarios’. Portanto, cabia a lei
disciplinar a aposentadoria dos servidores comissionados,
incluindo, logicamente, estabelecer, ou ndo, o limite etario para
a aposentacao.

Precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Conselho
Nacional de Justica.

No caso, como a exoneracdo do impetrante deveu-se,
exclusivamente, ao fato de ter mais de 70 anos, por forca da
teoria dos motivos determinantes, deve ser anulado o ato
impugnado no mandamus, nada impedindo, todavia, que a
autoridade impetrada promova nova exonera¢ao ad nutum.

Recurso ordindrio provido.”

Opostos embargos de declaracao, quedaram rejeitados.

O apelo extremo ¢ aviado com apoio na alinea a do permissivo e
fulcra-se em alegada violagao do art. 40, §1° inciso II, da Constituicao
Federal.

O recorrente defende que devem ser aplicadas, no tocante a
previdéncia do ocupante de cargo comissionado, as regras constitucionais
destinadas aos servidores publicos, visto constituir o primeiro uma

espécie dos segundos. Nesse sentido, tanto ao servidor ocupante de cargo

2
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efetivo, como aquele designado para cargo de provimento em comissao,
seria vedada a permanéncia na ativa apds atingidos os 70 (setenta) anos
de idade, marco expressamente estabelecido pela Constituicao Federal
para a inativagdo compulsoria, disposi¢ao prevista no art. 40, inciso II, da
Constituicdo, até o advento da Emenda constitucional n® 88, de 2015,

Argumenta a parte que o ordenamento constitucional, ao adotar o
critério etario, estabeleceu presuncao absoluta de incapacidade para o
servico publico. Defende que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que vem reconhecendo a inaplicabilidade da regra da
aposentadoria compulsoria aos nao-estatutarios (ADI n® 2.602/MG) versa
sobre o caso especifico dos notarios e dos registradores titulares de
serventias extrajudiciais, o que teria sido reconhecido, inclusive, pela
propria Corte a quo.

Afirma que a alteragio de redagao introduzida pela Emenda
Constitucional n® 20/98 nao alterou a regra da aposentadoria compulsoria

e que, em verdade,

“[o] artigo 40, § 13, da Constituicao Federal, apenas tratou
de submeter o servidor ocupante de cargo em comissao ao
regime geral de previdéncia social, versando, em conseqiiéncia,
somente sobre o sistema de contribuicao e retribuicao do
beneficio. Esta alteracdo ndo teve por objeto nem por efeito
retirar os servidores em cargo de comissao do ambito de
incidéncia da norma referente a exclusdao por implemento de
idade: de um lado, porque aquele § 13 versa sobre assunto
diverso, razao pela qual ndo se poderia concluir ter inserido
novo regime de tratamento para o tema da aposentadoria
compulsoria; a duas, porque a regra do artigo 40, § 1°, inciso II,
nao foi no que interessa alterada”.

Sustenta a parte irresignada, portanto, que a Emenda Constitucional

1 A referida emenda constitucional elevou a idade para a
aposentadoria compulsdria para 75 (setenta e cinco) anos de idade, na

forma de lei complementar.
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n? 20/98 nao trouxe qualquer argumento novo em favor da tese da nao
proibicao da permanéncia apds os 70 anos.

O recorrente invoca, ainda, a Simula n® 36 do STF, a qual dispoe que
“servidor vitalicio estd sujeito a aposentadoria compulsdria em razao da
idade”. Advoga, ademais, que o ato administrativo questionado ¢é legal,

sustentando que,

“In]o caso dos autos, a administracao motivou seu ato, o
qual via de regra, seria discriciondrio. O impetrante ocupava
cargo comissionado no Tribunal de Contas do Estado de
Rondonia, tendo sido exonerado, em ultima analise, em razao
da Constituicdo Federal, que prevé, de modo expresso, a
aposentadoria compulsdria aos 70 anos de idade (art. 40, § 1°,
inciso II)”.

Requer o provimento do apelo, com a consequente reforma do
acordao recorrido e a denegacao da seguranga pleiteada.

Intimado a se manifestar, o recorrido ofertou contrarrazoes, nas
quais sustenta, preliminarmente, as auséncias de prequestionamento e do
pressuposto da repercussao geral. No mérito, sustenta ser o regime
previdenciario do art. 40 da Carta Politica aplicavel apenas aos titulares
de cargo efetivo, de modo que apenas esses ultimos estariam obrigados a
inativacao aos 70 (setenta) anos de idade.

Nesse sentido, afirma que o art. 40, § 13, com a redacgao dada pela
Emenda Constitucional n® 20/98, cuidou apenas de submeter o servidor
ocupante de cargo em comissao ao regime geral de previdéncia social,
versando unicamente sobre o sistema de contribuicdo e retribuicao do
beneficio [sic]. Dessa maneira, a alteragao promovida em 1998 nao teria
tido

“por objeto, nem por efeito retirar os servidores em cargo
comissionado do ambito de incidéncia da norma referente a
exclusao por implemento de idade: de um lado, porque aquele
paragrafo 13 versa sobre assunto diverso, razao pela qual nao
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poderia concluir ter inserido novo regime de tratamento para o
tema da aposentadoria compulsdria; a duas, porque a regra do
inciso II do § 1° do art. 40 nao foi, no que interessa, alterada.”

Alega, ainda, o recorrido que a EC n® 20/98 teria preservado a regra
do art. 40, inciso II, da CF e que agora, tal como antes, a Carta da
Republica nao contém regra expressa estabelecendo, relativamente aos
servidores ocupantes de cargos em comissao, “o direito e o dever de
aposentar-se”. Cita, ainda, o precedente da ADI n° 2.602/MG, em que o
Supremo Tribunal Federal perfilhou o entendimento de que os notarios e
registradores, considerados servidores publicos apenas no sentido amplo
e, ainda, por exercerem suas atividades em carater privado, por delegacao
do Poder Publico, ndo se sujeitariam a referida regra de aposentadoria
por implemento de idade.

Advoga, ao fim, a parte, em razdao dos argumentos elencados, a
ilegalidade do ato de exoneragao, visto que, tratando-se de ato
discricionario, poderia ter sido efetivado sem motivagao. A autoridade,
contudo, ao motiva-lo, ter-se-ia vinculado as razdes exaradas, as quais
sao, na compreensao do recorrido, inconstitucionais, uma vez que se
ancoraram na suposta compulsoriedade da aposentadoria.

A parte recorrida menciona a pratica, pelo Tribunal de Contas do
Estado de Rondonia, de suposta afronta ao art. 5% inciso II da
Constitui¢ao Federal, ante a inexisténcia de lei a determinar a passagem
compulsoria para a inatividade no que diz respeito aos detentores de
cargo comissionado. Pleiteia, em conclusao, o nao provimento do apelo
extremo.

Admitido o extraordindrio, vieram os autos ao Supremo Tribunal
Federal, ocasido em que, vislumbrando a existéncia de questao
constitucional dotada de transcendéncia e relevancia, submeti o processo
ao crivo do Plenario Virtual. A repercussao geral foi reconhecida e o
assunto foi inscrito como o Tema n° 763 da Gestao por Temas da
repercussao geral do portal do Supremo Tribunal Federal.

Esse tema foi assim sintetizado: possibilidade de aplicacao da
aposentadoria compulsodria ao servidor publico ocupante exclusivamente
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de cargo em comissao, assim como a possibilidade de o servidor efetivo
aposentado compulsoriamente vir a assumir cargos ou fungoes
comissionadas.

Na sequéncia, deu-se vista a Procuradoria-Geral da Republica, que

opinou pelo nao provimento do reclamo:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. APOSENTADORIA
COMPULSORIA.  SERVIDOR  PUBLICO. CARGO EM
COMISSAO. ART. 40 DA CONSTITUICAO.
APLICABILIDADE.  PRECEDENTES DO  SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. TELEOLOGIA DO REGRAMENTO
CONSTITUCIONAL. DESPROVIMENTO.

1 — Da literalidade do texto constitucional, extrai-se que
as regras de aposentadoria compulséria se aplicam
exclusivamente aos servidores publicos ocupantes de cargos
efetivos e aos agentes publicos titulares e cargos vitalicios.

2 — O Supremo Tribunal Federal ja decidiu reiteradas
vezes que notdrios e registradores, os quais, a exemplo dos
servidores publicos exclusivamente ocupantes de cargos em
comissdao, nao sao alcangados pelo art. 40 da Constituicao, e,
portanto, ndo se sujeitam a aposentadoria compulsoria.

3- Examinada a teleologia do instituto da aposentadoria
compulsdria, destinado a conciliar a necessidade das garantias
da estabilidade e da vitaliciedade com a de renovagao periodica
dos quadros de pessoal do Poder Publico, mostra-se
despicienda sua aplicagdo a agentes publicos exoneraveis ad
nutum.

4 — DParecer pelo desprovimento do recurso

extraordinario.”

E o relatorio.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

O assunto foi inscrito como o Tema n® 763 da Gestao da repercussao
geral do portal do Supremo Tribunal Federal, com o seguinte titulo:
“possibilidade de aplicacao da aposentadoria compulséria ao servidor
publico ocupante exclusivamente de cargo em comissao, assim como a
possibilidade de o servidor efetivo aposentado compulsoriamente vir a
assumir cargos ou fungdes comissionadas”.

Precede o julgamento em testilha uma breve contextualizagao.

Cuida-se, na origem, de mandado de seguranca impetrado por Joao
Teixeira de Souza contra ato por meio do qual o Presidente do Tribunal
de Contas do Estado da Rondonia o exonerou do cargo em comissao de
Assessor Técnico, nivel TC/CDAS-5, do quadro daquele érgao em virtude
de ter o impetrante atingido os 70 (setenta) anos de idade.

Narrou o autor que, em razao de consulta realizada pela Prefeitura
de Vilhena/RO acerca da interpretacdo das normas regentes da
acumulacao de func¢do com cargo de servidor publico, o Pleno do TCE-
RO, entendendo que a questdao deveria ser encarada sob o ponto de vista
funcional e nao previdencidrio, decidiu, por maioria de votos, que o
servidor com mais de 70 (setenta) anos se encontrava proibido de ocupar
cargo comissionado. Exarou, entdo, aquele colegiado o Parecer Prévio n®
25/2010, por meio do qual ordenou que, no prazo de 90 (noventa) dias, se
procedesse a exoneracao de todos os servidores que, havendo excedido o
limite etario, estivessem no exercicio de cargos em comissao na
administragao publica estadual direta ou indireta.

Aduziu o autor que, por esse motivo - na época estava com 78
(setenta e oito) anos de idade -, foi dispensado de suas atividades, o que
entendia ser inconstitucional. Requereu, pois, a concessao da seguranca, a
fim de que o ato administrativo por meio do qual foi exonerado fosse
anulado, em virtude de vicio patente em sua motivagao, pretendendo ser
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reconduzido ao cargo em questao.

O Orgao Pleno do Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia houve
por bem denegar a ordem postulada, assentando, em esséncia, que o
ocupante de cargo comissionado, muito embora exerca fungao temporaria
e tenha assegurado o direito de aposentadoria nos moldes da lei geral da
previdéncia social, sujeita-se as regras constitucionais previstas no art. 40,
§ 1°, inciso II, por ser espécie de servidor publico.

Opostos embargos de declaracao, foram eles rejeitados.

Irresignado, o ora recorrido aviou recurso ordindrio constitucional
junto ao Superior Tribunal de Justiga, logrando éxito naquela instancia.

Na ocasiao, a Segunda Turma do STJ entendeu que os preceitos do
art. 40 da Carta Politica nao se aplicam aos servidores em geral, mas
apenas aos titulares de cargo efetivo, o que ficaria evidenciado pela
redacdo do paragrafo 13 desse mesmo artigo. Com arrimo no
fundamento, concluiu que, na hipdtese, por dever-se a demissao tnica e
exclusivamente ao fato de o impetrante possuir mais de 70 (setenta) anos
de idade — o que constituiria motivagao inidonea - far-se-ia imperiosa a
anulacado do ato impugnado, por forca da teoria dos motivos
determinantes.

Contra essa decisao, o Estado de Rondonia opds embargos
declaratdrios, os quais, todavia, nao foram providos.

Verificou-se, na sequéncia, a interposicao do presente recurso
extraordindrio, o qual, admitido pela instancia a quo, veio ao exame
deste Supremo Tribunal Federal.

Passo ao voto.

O inconformismo expresso nao prospera.

De inicio, destaco que as interpretagoes literal e logica dos textos
constitucionais mencionados, também por esses se afigurarem intuitivos,
mostram-se capazes de conduzirem a adequada resposta para a pretensao
articulada. Vejamos o que diz a cabeca do art. 40 da Constituicao da
Republica:

“Art. 40. Aos servidores efetivos da Uniao, dos Estados, do

2
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Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
fundagdes, € assegurado regime de previdéncia de carater
contributivo e solidario, mediante contribui¢do 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: (Redagao dada pela Emenda
Constitucional n® 41, 19.12.2003).”

Note-se a menc¢ao expressa aos servidores efetivos. Dai para a
frente, descortina-se uma série de paragrafos, incisos e alineas, sempre
fazendo-se remissdo ao caput. E o que se verifica, inclusive, no tangente
ao paragrafo 1° inciso II do dispositivo, o qual dispde sobre a

aposentadoria compulsdria, onde se 1€ o seguinte:

“§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia
de que trata este artigo serao aposentados, calculados os seus
proventos a partir dos valores fixados na forma dos §§ 3° e 17:
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n.? 41, 19.12.2003)

I - compulsoriamente, com proventos proporcionais ao
tempo de contribuicao, aos 70 (setenta) anos de idade, ou aos 75
(setenta e cinco) anos de idade, na forma da lei complementar;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 88, de 2015).”

Neste ponto, relembro, por oportuno, a modificagao ocorrida no
marco etdrio para a inativagao compulsoria que se operou no ano de 2015
— quando da interposi¢cao do apelo extremo, ainda vigia a redagao
introduzida pela Emenda Constitucional n® 20/98 (a qual dispunha que a
aposentacao dar-se-ia “compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com
proventos proporcionais ao tempo de contribui¢ao”).

Prosseguindo na leitura do artigo, eis que o intérprete se depara,
entdao, com o conteudo do § 13 do art. 40:

“§ 13 — Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo

em comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao
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bem como de outro cargo tempordrio ou de emprego publico,
aplica-se o regime geral de previdéncia social” (incluido pela
Emenda Constitucional n° 20, de 15/12/98).

Antes, porém, de partir para a andlise combinada das normas, julgo
recomendavel resgatar alguns conceitos e tecer algumas consideragoes.

Nao se ignora que o ocupante de cargo em comissao é também um
servidor publico (cf. Maria Silvia Zanella Di Pietro. Direito
Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 583). Dentre esses, temos a
classe dos servidores estatutdrios, sujeitos ao regime estatutario e
ocupantes de cargos publicos.

Por sua vez, dentro da classe dos servidores publicos estatutdrios
encontra-se, ainda, uma outra subdivisdo, a qual efetivamente interessa
no momento. Trata-se das espécies “servidor publico efetivo” e “servidor
publico comissionado”.

Os cargos de provimento efetivo sdao aqueles

“destinados ao provimento em carater definitivo. A
permanéncia é que identifica a forma de ocupacdo. ‘E o cargo
ocupado por alguém sem transitoriedade ou adequado a uma
ocupagao permanente’, no preciso dizer de Diogénes Gasparini.
Eles devem ser exercidos, obrigatoriamente, por funciondrios
concursados e de forma permanente, ressalvada a titularidade
proviséria do funciondrio ainda em periodo probatério”
(OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores Publicos. 3.ed. rev.
e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 48).

Os cargos de provimento em comissao, por sua vez, consubstanciam

aqueles

“destinados a livre provimento e exoneracao. O sentido
literal de ‘comissdao” pode ser expresso como um encargo ou
incumbéncia temporaria oferecida pelo comitente. Nesse
mesmo sentido, o cargo em comissao pode ser cargo isolado ou
permanente, criado por lei, de ocupagao transitoria e livremente
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preenchido pelo Chefe do Executivo, segundo seu exclusivo
critério de confianga. Transitoria, portanto, é a permanéncia do
servidor escolhido, nao o cargo, que ¢ criado por lei” (Idem. p.
38).

Extrai-se, portanto, que, em que pese sejam efetivos e comissionados
esses servidores publicos, ndo integram eles a mesma espécie. Muito pelo
contrario: ha diferengas significativas entre um grupamento e outro, dai
por que nao procede a afirmacdo de que as disposi¢Oes relativas a
previdéncia insculpidas no art. 40 da Lei Maior também se aplicariam
aos ocupantes de cargos em comissao em virtude de esses ultimos se
classificarem como servidores publicos.

Tivesse o dispositivo em questdo o intuito de referir-se aos
servidores genericamente considerados, nao traria a letra da norma a
delimitacao expressa que nela se vislumbra.

Note-se: ndao se 1é no texto do art. 40, caput a expressao “aos
servidores da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
incluidas suas autarquias e fundagbes, é assegurado regime de
previdéncia de carater contributivo e soliddrio (..)”, mas sim aos
servidores titulares de cargos efetivos “da Uniao, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes,
¢ assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario
(...)”. O legislador, contudo, ao redigir o dispositivo, claramente
pretendeu alcangar apenas uma dessas espécies.

O recorte é nitido, cristalino: o regramento previdenciario do art. 40
da Constitui¢ao Federal aplica-se, via de regra, aos servidores efetivos, os
quais, embora tao servidores publicos quanto os comissionados, com eles
nao se confundem.

Houvesse lacuna quanto ao tratamento previdencidrio a ser
destinado aos primeiros, seria de se cogitar a extensao a eles do
regramento destinado aos segundos. Nao é esse, contudo, o caso,
conforme se demonstrara mais adiante: a Carta Politica cuidou, ainda que
de forma lacOnica, da passagem para a inatividade dos servidores

comissionados, fixando, para eles, disciplina distinta.
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Veja-se que a cabega do art. 40 da Constituicao Federal refere-se
exclusivamente aos efetivos. Portanto, fica facil concluir o sentido e o
alcance de seu § 1% inciso II — que é a disposicao especificamente
impugnada neste recurso.

Relembro a previsdao ali colocada: os servidores abrangidos pelo
regime de previdéncia de que trata este artigo serdao aposentados
compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de
contribuicdo, aos 70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco)
anos de idade, na forma da lei complementar. Mesmo conforme a
redacao anterior, conferida pela EC 20/98, nao haveria alteracao de
sentido, visto que, entdo, se apregoava que a aposentagao dar-se-ia,
compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos
proporcionais ao tempo de contribuigao.

Isso posto, o que exsurge da apreciacio combinada de uma
disposicao e outra é que a regra da aposentadoria compulsdria aplica-se a
um universo limitado de pessoas: o dos servidores abrangidos pelo
regime de previdéncia de que trata o art. 40. E de quem trata tal
regramento? Ora, unicamente daqueles no exercicio de cargo efetivo,
consoante ja apontado. Atente-se para o fato de que, embora o art. 40, §
1%, inciso II, da CF trate apenas dos “servidores”, a norma faz clara
remissao ao caput, no qual, como exaustivamente ressaltado, é hialina a
limitagao aos servidores efetivos.

Persistisse, ainda, alguma davida quanto a isso, ela restaria dirimida
pela redacdo impressa ao paragrafo 13 do art. 40, incluido no
ordenamento pela EC 20/98, o qual, evidenciando o tratamento
dissonante a ser conferido aos ocupantes de cargo em comissao, dispos
que “ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagao e exoneracgao [...] aplica-se o regime
geral de previdéncia social”.

Esse enunciado normativo acaba com qualquer controvérsia que
possa haver acerca do tema. Afinal, por que razao o legislador, numa
norma constitucional inteiramente voltada a disciplinar a aposentadoria
do regime estatutdrio, estabeleceria uma série de regras para os
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servidores efetivos e, na sequéncia, incluiria um dispositivo com expressa
mencao aos servidores comissionados, dizendo que a eles aplicar-se-a
regime distinto? Porque o tratamento, obviamente, ndo é o mesmo, e se
nao o é, é evidente que a inativagdao compulsdria somente aplicar-se-a
aqueles a quem o art. 40, § 1%, inciso II remete: os individuos empossados
em cargo de provimento efetivo.

A previsao do art. 40, § 13 da Lei Maior proporciona, ainda, um
outro fundamento em favor da tese da inexisténcia de obrigatoriedade da
aposentadoria compulsoria para ocupantes exclusivamente de cargo em
comissao.

Consoante fundamentacao anterior, a Constituicao dispde que a eles
se aplica o regime geral de previdéncia social. Disso decorre que sua
passagem para a inatividade observara o art. 201 da Constituicao da
Republica e a Lei n® 8.213/90, que arrolam, como espécies de
aposentadoria, a aposentadoria por invalidez, a aposentadoria por idade,
a aposentadoria por tempo de servigo e a aposentadoria especial.

Inexiste, para os individuos vinculados ao Regime Geral de
Previdéncia Social, qualquer previsafo de compulsoriedade de
aposentacdao, a qual serda sempre facultativa. Esse dado, conjugado a
constatacdo esbogcada nos paragrafos anteriores, nao conduz a outra
conclusao senao a da nao incidéncia do art. 40, § 19 inciso II, da Lei
Fundamental no que se refere aos ocupantes exclusivamente de cargo
comissionado.

Também nao se ha de ignorar o decidido por esta Suprema Corte no
relevante precedente da ADI n°® 2.602/MG. Em que pese tenha sido
analisado ali o regime juridico aplicavel a notdrios e registradores, as
ponderagdes tecidas naquela ocasido certamente podem  ser
transplantadas para o presente caso. Naquela oportunidade, assentou o

Colegiado o seguinte:

“O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO
(..)

17. Certo ¢, contudo, que a jurisprudéncia deste STF tem

0s servigos notariais e de registro como espécie de servico
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publico. Atividade estatal, sim, porém da modalidade servigo
publico. Em desabono, portanto, da qualificagio aqui
empreendida. Nada obstante, quer sob a categorizacao de
atividade estatal ndo-constitutiva de servigo publico (este o
nosso pessoal entendimento), que debaixo dessa outra
categorizagao cognoscitiva (segundo os precedentes deste STF),
¢ do meu pensar que ndo se sujeitam a aposentadoria
compulsoria os titulares dos servicos notariais e de registro,
dado que esses particulares exercentes de atividade estatal
ndo titularizam cargo publico efetivo. Também nao ocupam
emprego publico, até porque sdo eles empregadores celetistas
de quantos se vinculem a serventia por um trabalho continuo
ou nao-eventual, sob dependéncia econémica e subordinacao
hierarquica.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA
(Relator):

A questdo central, a meu ver, é saber se essa categoria
pode eternizar-se; se uma func¢ao manifestamente publica pode
ser exercida de maneira vitalicia, sem previsdao constitucional.

Vitaliciedade nao se presume; requer previsao constitucional.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Presidente):

Mas nao sao titulares de cargo efetivo, ndo é?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA
(Relator): Todavia, exercem uma funcao publica, que nao pode

ser exercida.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Presidente):
So6 gostaria de fazer uma observagao: o Tribunal, ao examinar a
questdo, ndo examinou se era servi¢o publico ou nao; examinou
a partir da Emenda Constitucional n.? 41: somente os servidores
titulares de cargos efetivos estao sujeitos a aposentadoria
compulsérias aos 70 anos. E o que estd no art. 40 da
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Constituicao Federal, alterado pela Emenda Constitucional n.®
41. Esse é o ponto.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA
(Relator): Com esse entendimento que se vai cristalizando,
vamos decidir que uma determinada categoria incumbida da
prestagcio de um tipo de servigo publico podera presta-lo
eternamente, j4 que ela se submete apenas a aposentadoria
facultativa, ndao é? Sera o unico caso de vitaliciedade nesta

Republica.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Presidente):
Decisao da Constitui¢ao Federal.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA
(Relator): Nao, decisao do Supremo Tribunal Federal. A
Constituicao nao diz isso.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Presidente):

E servidor publico, cargo efetivo?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA
(Relator): A Constituicao estabelece que a fungao é exercida em
regime privado, mas isso ndo significa que o titular pode
exercé-la até a morte, ministro Nelson Jobim. E isso.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Presidente):
Nao, é o art. 40. A Constituicao define desse jeito; ndo hd nada a

fazer.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA
(Relator): Temos de extrair conclusdes dos dispositivos
constitucionais. O que estou dizendo é que nenhuma fungao
publica pode ser exercida eternamente, e € a isso que vamos
chegar com esta decisao.
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O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Presidente):
Foi a isso que chegou a Constituicao.

(...)

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Presidente):
Ministro Carlos Britto, essa discussao ja foi estabelecida quando
da vigéncia do texto origindrio da Constitui¢ao. Vencidos
ficaram o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Sepulveda
Pertence e o Ministro Francisco Rezek, no sentido de que nao se
lhes aplicava a aposentadoria compulsoria. Por qué? Porque a
Constituicao, no art. 40, da redacao anterior, determinava o
seguinte: ‘O servidor serd aposentado’. A maioria do Tribunal
entendeu que a expressao ‘servidor’ abrangia também os
notdrios, vencidos os Ministro Sepulveda Pertence, Marco
Aurélio e Francisco Rezek.

Depois da Emenda n.? 20, foi alterado.

(..)

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Presidente):
O art. 40 foi alterado. Estabeleceu-se que os servidores titulares
de cargo efetivo, etc, serao aposentados aos setenta anos.

Entdo, na linha anterior, ja se discutia no Tribunal, por
maioria, que a palavra ‘servidor’ abrangia os notarios. Depois
veio esta restricdo da Constituigdo dizendo que sé estariam
sujeitos os servidores que fosse titulares de cargo efetivo.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA
(Relator): Mas isso € um jogo de palavras, ministro Nelson
Jobim. O que estamos discutindo € se uma fungao publica pode
ser exercida de maneira ilimitada. Esse € o cerne da questao;
nao ¢é saber se eles sao servidores ou nao.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (Presidente):
E o texto da Constituicio. Vossa Exceléncia tera que entrar no
Congresso Nacional para tentar alterar isso.

10
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - ©Gr
Presidente, também peco vénia ao Ministro-Relator para
acompanhar a divergéncia e julgar procedente a acao.

A Constituicao vincula a aposentadoria, a inatividade
compulsdria aos setenta anos, aos servidores titulares de cargos
efetivos. Os notdrios e registradores nao sao sendo delegatarios
de fungao publica ou de atividade publica, que a Constituicao
declara exercida em carater estritamente privado.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA
(RELATOR) - E eterno?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - O fato de
nao haver limitagao sob o critério de idade para a cessagao do
exercicio dessa funcdo publica € mera conseqiiéncia do regime
juridico diferenciado, ou seja, decorre de juizo de conveniéncia,
de opgao politico-legislativa do Constituinte, que resolveu nao
estabelecer tal limitagdo, embora pudesse fazé-lo. Alids, o voto
do Ministro Marco Aurélio, num dos RE’s, faz referéncia a uma
Emenda do Senador Eduardo Suplicy, que tentou estabelecer
limitacdo, mas a Emenda foi rejeitada. Isso prova que, perante o
texto da Constituicdo e, por via de conseqiiéncia, dessa
diversidade de regimes juridicos e da auséncia de norma
limitativa de igual contetdo do art. 40, § 1° II, os notdrios e

registradores nao estao sujeitos a limitacao de idade.
VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie: Sr. Presidente, também
entendo que as duvidas que pudessem persistir com relacao a
essa matéria, com base no texto original da Constituigao, foram
espancadas pela Emenda Constitucional n® 20, que, ao alterar o

art. 40 e seus paragrafos da Constituicdo, limitou a

11
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aposentadoria segundo o regime previdenciario, dos servidores
publicos aos titulares de cargos publicos efetivos. Esse é o
entendimento ja manifestado nessa Casa, inclusive por mim.
Refiro expressamente a Peti¢ao n° 2.890.

Por isso, pego vénia ao eminente Ministro-Relator para

acompanhar a divergéncia inaugurada pelo Ministro Eros Grau.

()

VOTO

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO - Sr. Presidente, a
Constituigao, no art. 40, alterado pela Emenda Constitucional
20, assegura a aposentadoria compulsoria aos servidores titulares
de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundacoes ....

Anteriormente, a Constituicao falava, simplesmente, em
servidor: ao servidor é assegurado. Nao tenho davida de que os
notarios se incluem na ampla classe dos agentes publicos. Por

isso, sao servidores publicos, na sua acepgao mais larga.

O Sr. Ministro CARLOS BRITTO - Lato sensu, como

dizem os administrativistas.

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO - Correto. Acontece
que a Emenda Constitucional 20 alterou esse sistema,
justamente para beneficiar a classe dos notarios. Alids, nem
toda a classe, porque os notdrios das pequenas comarcas

percebem uma remuneragao escassa, muito pequena.
O Sr. Ministro MARCO AURELIO — Tém-se 0s extremos.
O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO - Exatamente. Nas

grandes cidades, nas capitais, a remuneracao € altissima. J4 se
falou até em mais de um milhdao em Sao Paulo. Entao, ¢ facil

12
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presumir porque esse tratamento privilegiado que a Emenda
Constitucional 20 veio conceder a esse tipo de servidor publico.

O Sr. Ministro MARCO AURELIO - E no tocante ao

servico obrigatdrio para o cidadao, ele tem de langar mao.

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO - Como mencionou o
Ministro Nelson Jobim, o Congresso quis. Nao vejo como possa
o Supremo Tribunal, diante dos termos peremptdrios da
Constituicao, com a EC 20, decidir de outra forma. Talvez,
buscando inspiragdo nos principios inscritos no art. 37 da
Constituicao, fosse possivel construir a respeito do tema. A
construgao jurisprudencial, no ponto, seria salutar. Por ora,
entretanto, meu voto acompanha o voto do Ministro Eros Grau.

Sr. Presidente, concluindo, com a vénia do Ministro
Joaquim Barbosa, que trouxe bons argumentos, por isso que
uma fungao publica ndo pode e ndo deve ser exercida sem
limitacdo temporal, porém legem habemus, acompanho o voto
do Sr. Ministro Eros Grau.”

A classe dos notdrios e registradores, é verdade, guarda enorme
diferenca com relagio a dos servidores comissionados. Enquanto os
primeiros sao particulares em cooperagao com o Estado e exercem funcao
publica, os segundos sao servidores estatutdrios e ocupam cargo publico.
Essas discrepancias nao tornam o julgado em questdo, todavia, menos
aplicavel a presente hipodtese.

Isso porque, conforme ja naquela oportunidade havia sido destacado
por este mesmo Colegiado, o que importa para a discussdao acerca da
aposentadoria compulsdria € a condigao de exercente ou nao de cargo
efetivo. Essa é, portanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
qual assentou que o problema aqui posto se resolve se atentando nao
para a natureza dos servigos prestados ou pela inser¢ao no genérico
grupo dos servidores publicos — até porque mesmo os titulares de oficios
de notas e registros poderiam ser alocados, de certa forma, nesse ultimo -,
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mas pela natureza da forma de provimento no cargo, com foco na
delimitagao do art. 40, paragrafo 1°, inciso IIL

Nesse ponto, releva notar que a tese da nao submissao dos
individuos ocupantes de cargo exclusivamente em comissao a
aposentadoria compulsdria nao é exatamente nova no direito brasileiro,
tendo existido, mesmo durante a vigéncia da redacao originaria do art. 40
da Lei Fundamental de 1988, fundada controvérsia quanto a sua
aplicabilidade ou nao aos trabalhadores em questao.

A demonstrar que o entendimento ora exposto ndo é desconhecido,
vide, por exemplo, o seguinte julgado, exarado por esta Corte sob a égide
da Constituigao de 1946:

“A acao popular nao se pode exercer através do mandado
de seguranga, pois o impetrante ha de invocar um direito que
lhe caiba. Mandado de seguranga para afastar do cargo o
diretor do Loid Brasileiro, sob a alegacao de que ultrapassou a
idade de aposentadoria compulsoria. Inexisténcia da
pretendida ilegalidade, uma vez que, em nosso direito, a
aposentadoria compulséria ndo diz respeito aos cargos em
comissao, os quais admite a lei expressamente, possam ser
exercidos por funciondrios aposentados” (MS n°® 1.587/DF,
Tribunal Pleno, Relator o Ministro Luiz Gallotti, DJ de
5/6/1952).

A Carta de 1988, em seu texto original, conferiu ao art. 40 a seguinte

diccao:

“Art. 40. O servidor serd aposentado:
IT — compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com

proventos proporcionais ao tempo de servigo;

(...)

§2° A lei dispora sobre a aposentadoria em cargos ou
empregos temporarios.”

Como se vé, aquela redacao, diferente da atual, tratava dos
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“servidores”, de forma genérica, de modo que, estivesse a regra ainda em
vigor, a pretensao do Estado recorrente seria acolhivel — essa é, inclusive,
minha reiterada posi¢ao pessoal nos casos que remetem a antiga letra do
art. 40.

Nao se pode ignorar, contudo, consoante bem relembrou o acérdao
recorrido, que o paragrafo 2° ao remeter a disciplina da aposentadoria
dos cargos temporarios a legislagao infraconstitucional, abria espago para
que respeitaveis correntes doutrindrias e jurisprudenciais defendessem
tratar-se de limitacdo, ja aquela época, afeitas apenas aos titulares de
cargos de provimento efetivo. A lacuna gerava, entao, significativa
controvérsia.

Dirimindo o desacordo, veio a lume a EC n® 20/98, a qual restringiu
expressamente o alcance do art. 40 ao alterar a expressao “servidores”
para “servidores titulares de cargos efetivos”. Desse modo, conforme vem
reconhecendo esta Suprema Corte, a partir de tal emenda, é indene de
duvidas que o servidor obrigado a aposentar-se ao tornar-se
septuagendrio € apenas e tao somente aquele titular de cargo de
provimento efetivo. Essa, também, ¢ a compreensao de Ivan Barbosa

Rigolin:

“O fato é que a Carta de 1988 repetiu a regra da de 1969, e
o efetivo aos setenta anos de idade ndo mais podera
permanecer no servigo publico ativo. Vale isso apenas para o
servidor efetivo, entretanto, pois que apds a EC 20 o servidor
que nao seja efetivo nao mais compartilha das mesmas regras
constitucionais, como ja deve ter ficado absolutamente claro.
Assim, o celetista, ou o estatutdrio ocupante de cargo em
comissao, nao mais estara expulso do servico publico aos
setenta anos, como estava até o advento da EC 20 — basta ler-se
o caput do art. 40 constitucional, e a seguir os paragrafos e, de
cada qual, os incisos e as alineas respectivas” (A reforma
previdencidria VIII: o art. 40 da Constituicao, caput e § 1°. L &
C: revista de direito e administracao publica, v. 5, n. 54, dez.
2002, p. 16)
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Registre-se que essa visao vem sendo corroborada por este Tribunal
em julgados como o ARE n?® 669.829/SP-AgR, Relatora a Ministra Rosa
Weber, o Al n® 494.237/SP-AgR, de relatoria do Ministro Joaquim
Barbosa, o RE n® 478.392/MG-AgR, Relator o Ministro Cezar Peluso, o RE
n® 417.362/PE-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes e o RE n®
556.504/SP-ED, de minha relatoria.

De fato, se o ocupante de cargo exclusivamente comissionado nao
estd sujeito a expulsoria e se inexiste, no regramento sobre ele incidente,
qualquer limitacao etdria, € de se inferir que esse se encontra livre de
restricOes desse carater. Quando se trata de restricao de direitos, lembre-
se, a interpretagao jamais ha de ser ampliativa.

Anoto que o recorrente pretendeu a aplicagao a hipdtese da Sumula
n® 36 do STE. Ocorre que o contedo de seu verbete, com a devida vénia,
ndo ostenta qualquer ligagdo com a hipotese destes autos. Esta é sua
dicgao: “Servidor vitalicio estd sujeito a aposentadoria compulsdria, em
razao da idade.” Ora, o servidor exclusivamente comissionado nao é
servidor vitalicio. O fato de ser demissivel ou exoneravel ad nutum
afasta-o completamente de tal categoria. Esse entendimento somente seria
cabivel se se conferisse a Simula n® 36 interpretagao extensiva, o que foi
cabalmente rejeitado nos paragrafos anteriores, pelos motivos expostos.

As préprias premissas da expulsoria — a presungao absoluta de
incapacidade aos 75 anos e a renovacao dos quadros de servidores da
Administracdo — parecem-me formas veladas e abjetas de preconceito e
discriminagdo, uma vez que trazem insita a ideia de que o idoso ¢ alguém
incapaz, indesejado, improdutivo, um &bice ao bom desempenho do
servigo publico, o que absolutamente nao é verdade. Aparentemente, o
legislador vem se dando conta disso e promovendo alteragdes no sentido
de minorar os efeitos da aplicacao dessa visao, como bem demonstra, por
exemplo, a recente EC n® 88/2015, que elevou para 75 anos de vida a
idade para a inativacao obrigatdria dos servidores publicos efetivos. A
comprovar o que afirmo, a justificativa da Proposta de Emenda a

Constituigao n® 42 de 2003, a qual originou a emenda em comento:

“A expectativa de vida do brasileiro vem aumentando
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bastante, alterado significativamente o perfil populacional. Esse
fato ganha consisténcia com a ampliacdo da urbanizacao e a
formacao de uma classe média que, tendo melhores condig¢oes
educacionais, beneficiou-se do desenvolvimento econdmico
registrado no Pais nas ultimas décadas.

A Constitui¢ao Federal, ainda nao assimilou totalmente
tais mudancas demograficas, pois proibe que alguém com mais
de setenta anos possa ser servidor publico ou mesmo nomeado
para cargos de magistrado e outros de semelhante relevancia.

Esta proposta busca assim fazer essa atualizacdo, haja
vista a freqliéncia com que nos chegam noticias de casos de
pessoas, com alto preparo intelectual e largo tirocinio
profissional, afastadas compulsoriamente de suas atividades.

As trés ultimas ConstituicOes brasileiras fixaram em se
tenta anos esse afastamento compulsério, ampliando, assim, em
dois anos, a situacao das Cartas imediatamente anteriores, as de
1934 e 1937.

Todavia, nos negdcios privados e na atividade politico-
partidéria 0O mesmo hao ocorre. Empresérios, intelectuais,
juristas e politicos es tao em pleno exercicio de suas fungoes
profissionais além dos se tenta anos de idade, sem que isso se
constitua qualquer problema para seus empreendimentos,
representando, pelo contrario, credibilidade e seguranga para a
sociedade.

No entanto, onde a sociedade mais teria a ganhar se
alargdssemos o limite de ida de objeto desta proposta seria na
Magistratura, pois nada mais apropriado a atividade
jurisdicional que esta seja exercida por julgadores calejados e
experimentados, pois sabemos que a letra inerme da lei nem
sempre é suficiente para estabelecer uma decisao ou sentenca
justas.

Devemos acrescentar que a nossa proposta nao atinge
aqueles que podem requerer sua aposentadoria com base em
seu tempo de servigo. Constitui-se apenas numa faculdade para
aqueles que querem permanecer no servigo publico por
satisfacdo pessoal, da mesma forma que, atualmente, outros
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cidadaos com idade superior a setenta anos podem se submeter
a arduas campanhas eleitorais para ocupar concorridos cargos
eletivos.

Para nds é estranhdvel que renomados juristas com mais
de setenta anos, que foram exemplares e eficientes servidores
publicos, ou até mesmo ex-Ministros do Supremo Tribunal
Federal, possam ser contratados para elaborar carissimos
pareceres juridicos para a Administracdo Publica e sejam
proibidos para atuar como integrante das institui¢des publicas.

Desta forma, esperamos contar com o apoio dos ilustres
pares para a aprovagao desta emenda constitucional, pois sua
apresentacao a esta Casa deve-se ao interesse que o tema
desperta nos segmentos mais conspicuos da sociedade

brasileira.”

De fato, ndo parece razoavel que os trabalhadores da iniciativa
privada e os agentes politicos sejam livres para trabalhar até quando
quiserem e os servidores publicos fiquem limitados, agora com o novo
regramento constitucional, aos setenta e cinco anos de idade. A diferenca
de tratamento, quando comparados aos agentes politicos, chama ainda
mais a atengao, visto que tanto uns como outros integram os quadros da
Administracao Publica: a mesma legislagao que nao vé problema algum
em que alguém exerca cargo eletivo por anos e anos, com oitenta,
noventa anos de idade, veda que um servidor continue a laborar apos os
setenta e cinco anos. Incoeréncia, no minimo.

Ainda que se suscite o argumento da renovacao dos quadros de
pessoal, é de se salientar que a ldgica que rege as nomeagoes para cargos
comissionados é distinta daquela que rege as nomeacdes para os efetivos.

Os ultimos ingressam no servigo publico mediante concurso. Ha,
ademais, o adicional de, como salienta o Procurador-Geral da Republica,
possuirem estabilidade e tenderem a manter com o Estado um longo e
solido vinculo, o que torna admissivel a expulséria como forma de
oxigenacao e renovagao.

Os primeiros, por sua vez, adentram a estrutura estatal para o
desempenho de cargos de chefia, direcdo ou assessoramento,
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pressupondo-se, como substrato de sua designacao, a existéncia de uma
relacdo de confianca pessoal e de uma especialidade incomum. O
comissionado adentra o servigo publico, dentre outros motivos, para
agregar a esse ultimo uma habilidade nao facilmente encontrada, uma
formacao técnica especializada — exerce, ao menos na teoria, atribui¢oes
diferenciadas, tanto do ponto de vista da rotina e das responsabilidades
no local de trabalho como da prépria atividade intelectual.

Ora, se o fundamento da nomeagao € esse, nao hd razao para
submeter o individuo a compulséria quando, além de persistirem a
relacdo de confianca e a especializagao técnica e intelectual, o servidor é
exoneravel a qualquer momento, independentemente, inclusive, de
motivacgao.

Por derradeiro, nao se pode desprezar o que apregoa a Constituigao
Federal em seus arts. 3% inciso IV, e 7% inciso XXX. Neste, ao dispor
sobre os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, veda-se que se
proceda a diferenciacio de salarios, de exercicio de func¢des ou de
critério de admissao por motivo, dentre outros, de idade; naquele,
arrola-se, como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, a promocao do bem de todos, sem preconceito de idade, dentre
outras formas de discriminacao.

Parece-me, sem duvida, apds todo o exposto até aqui, que a
imposicao da inativagdo obrigatéria aos ocupantes de cargo
exclusivamente em comissao, sem que a propria Constituicdo Federal o
tenha feito de forma inquestiondvel, vulnera flagrantemente os
mencionados dispositivos.

Minha conclusao vai, entdo, no sentido de que a regra da
aposentadoria compulsdria insculpida no art. 40, § 1% inciso II, da Lei
Fundamental aplica-se unicamente aos servidores efetivos. Os servidores
nomeados para o desempenho exclusivamente de cargo de provimento
em comissao encontram-se livres da passagem involuntaria para a
inatividade aos setenta e cinco anos de idade — limite valido ja para todos
aqueles alcangados pelo referido artigo, uma vez que a Lei Complementar
n® 152/2015 veio a regulamentar a Emenda Constitucional n® 88/2015.
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E evidente que essa légica nao se aplica as fungées de confianga,
que sao aquelas exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo e a quem sdao conferidas determinadas atribuigdes,
obrigagoes e responsabilidades. Nesse caso, a livre nomeacao e
exoneracao se refere tao somente a fungao, nao ao cargo efetivo.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, se nao ha idade limite para a
inativagao e se a legislagcao de regéncia nao cuidou do tema, também nao
ha idade limite para o ingresso em cargo comissionado. Os motivos que
justificam a nao incidéncia da norma do art. 40, § 1°, inciso II, da Carta
Politica amparam também a impossibilidade de se proibir que o maior de
75 anos seja nomeado para o exercicio de cargo de confian¢a na
Administragao Publica. Enquanto ndo houver alteracao constitucional ou
edigao de lei estabelecendo uma idade méaxima - justificada sempre pela
natureza das atribui¢des do cargo, nos termos da jurisprudéncia deste
Tribunal -, ndo ha que se falar em observancia do marco de 75 anos de
idade ou de qualquer outro para fins de escolha e designacao para a
espécie de fungao em comento.

Cumpre salientar, por ultimo — porque a discussao desse ponto
também importa, e muito, a Administracao Publica —, a possibilidade de o
servidor efetivo aposentado compulsoriamente ser nomeado para cargo
comissionado. Nao vislumbro, nessa designacao, qualquer problema.

Pois bem, o que se deve ter em vista aqui € que o servidor efetivo
aposentado compulsoriamente, embora mantenha esse vinculo com a
Administracdo mesmo apOs sua passagem para a inatividade, ao tomar
posse em fungao de provimento em comissao, inaugura, com essa ultima,
uma segunda e nova relagao, agora relativa ao cargo comissionado.

Nao se trata da criacio de um segundo vinculo efetivo, o que ¢é
terminantemente vedado pelo texto constitucional, salvo nas exce¢des
por ele proprio declinadas, mas da coexisténcia de um vinculo
funcional efetivo e de um cargo em comissao sem vinculo efetivo, para
0 que ndo se vislumbra vedacao, inclusive sob o ponto de vista
previdenciario. Nao se trata, também, por 6bvio, de forma irregular de
continuidade do vinculo efetivo, visto que, consoante dito no inicio do
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voto, comissionados e efetivos sao espécies dispares do género servidor
publico.

Como obter dictum, acentuo que, nestes autos, nao foi discutida, em
momento algum, a questao relativa a aplicacao do teto de remuneracao a
esses agentes comissionados, tampouco, aos outros requisitos exigidos
para a nomeacgao nesses cargos, inclusive no que tange a exigibilidade ou
nao de que o cargo em comissao deva ser ou nao ser destinado
exclusivamente aos membros integrantes da respectiva carreira.

Feitas todas essas consideracdes, encontro-me convencido da
improcedéncia da irresignacao do recorrente, sendo de rigor, porque
indefectivel, a manutengao do acordao prolatado pelo Superior Tribunal
de Justica. De fato, por tratar-se de posto de livre nomeacao e exoneragao,
nao se encontrava o Tribunal de Contas do Estado de Rondonia
compelido a motivar a exoneracao. Contudo, por forca da teoria dos
motivos determinantes, tendo-o feito, a validade do ato administrativo
fica vinculada a regularidade do fundamento aventado. Reconhecida a
inconstitucionalidade desse ultimo, uma vez que, como se assentou, a
aposentacao compulsoria nao se aplica ao servidor ocupante de cargo
exclusivamente comissionado, ¢ flagrantemente nulo o ato que demitiu o
recorrido dos quadros do TCE-RO, fazendo esse ultimo jus a reintegracao
na fungao e a todas as demais consequéncias legais. Obviamente, uma vez
que tenha retornado as atividade, nao fica o érgao impedido de exonera-
lo por qualquer outra razao, desde que legal.

Proponho a fixacao da seguinte tese de repercussao geral,
subdividida em dois pontos:

1) Os servidores ocupantes de cargo exclusivamente em comissao
ndo se submetem a regra da aposentadoria compulsdria prevista no art.
40, § 1°% inciso II, da Constituicio Federal, a qual atinge apenas os
ocupantes de cargo de provimento efetivo, inexistindo, também,
qualquer idade limite para fins de nomeacao a cargo em comissao.

2) Ressalvados impedimentos de ordem infraconstitucional,
inexiste Obice constitucional a que o servidor efetivo aposentado
compulsoriamente permaneca no cargo comissionado que ja
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desempenhava ou a que seja nomeado em outro cargo de livre
nomeacao e exoneracao, uma vez que nao se trata de continuidade ou
criacao de vinculo efetivo com a Administragao.

Portanto, nego provimento ao extraordinario.

22

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12426138.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 31 de 59

15/12/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 786.540 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Haveria, entdo, a transformacdo do seu regime, porque nos temos hoje
que cinquenta por cento, na maioria dos 6rgaos, como o Supremo, € o
maximo que se pode, por exemplo, num dos gabinetes de Ministros, ter
de servidores providos por cargos de fora da carreira.

Se ele é provido em cargo da carreira, ele se aposenta naquela
condi¢ao, podendo ser nomeado para o cargo comissionado, porque ele
exerce o cargo efetivo com a fung¢ao de confianga inerente ao provimento
comissionado.

E isso que Vossa Exceléncia est4 esclarecendo, apenas para ficar fora
de duvida, porque isso muda o regime dele.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Ja nao sera mais
cargo de carreira.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Nio
serd mais cargo de carreira. E o que o Ministro Toffoli est4 dizendo e que
eu acho que é exatamente isso.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E exatamente o que eu digo aqui.

Documento nao revisado pelo Exmo. Sr. Ministro Teori Zavascki.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 786.540 DISTRITO FEDERAL

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Entdao, aqui, eu ndo entro nessa discussdao de como é que fica a
questao do teto de alguém aposentado compulsoriamente - do ponto de
vista de seu cargo efetivo, - que venha a ocupar um cargo em comissao na
Administracao Publica. Isso nao esta posto aqui.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Nem aquela circunstancia administrativa: ele esta agora no percentual de
cargos comissionados e ndo mais nos efetivos. Também ha essa
consequéncia e nao foi cuidada.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Também nao esta colocada.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Exatamente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

A questao é sO a natureza da aposentadoria compulsoria de cargo
em comissao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - S6
isso.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13411945.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 33 de 59

15/12/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 786.540 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
permito-me cumprimentar o eminente Relator pelo exauriente voto. Eu
examinei a matéria, vou juntar uma declaracdo de voto, e a conclusdo a
que eu cheguei € nao, obviamente, verticalizada com a acutissima
percepcao que esta no voto do eminente Relator, mas se abriga nas
mesmas premissas e na mesma conclusao, ndao apenas porque O inciso
XXX do art. 7° veda, num patamar constitucional, qualquer discriminagao
em relacdo a idade, mas especialmente porque a hermenéutica desse art.
40 ndo me parece abrigar outra compreensao que nao essa de que a
aposentadoria compulsdria nao se aplica aos ocupantes de cargo em
comissao, que, portanto, submetem-se, eventualmente, ao regime geral da
previdéncia social.

Portanto, cumprimento o eminente Relator e o acompanho

integralmente.
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15/12/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 786.540 DISTRITO FEDERAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Trata-se de recurso
extraordindrio em face de acordao do Superior Tribunal de Justica
proferido em julgamento de recurso em mandado de seguranga, em que
se concluiu ndo ser aplicavel aos servidores ocupantes exclusivamente de
cargo em comissado o inciso II do § 1° do artigo 40 da Constituicao Federal,
o qual dispde sobre a aposentadoria compulsoria. Confira-se a ementa do
julgado:

MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO ORDINARIO.
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL OCUPANTE DE CARGO
EM COMISSAO. IDADE SUPERIOR A SETENTA ANOS.
APOSENTADORIA COMPULSORIA. ART. 40, § 1% II, E § 13
DA CF/88. INAPLICABILIDADE. EXONERACAO BASEADA
EXCLUSIVAMENTE NO FATO DE SER O IMPETRANTE
SEPTUAGENARIO. TEORIA DOS MOTIVOS
DETERMINANTES. POSSIBILIDADE DE A AUTORIDADE
IMPETRADA EXONERAR O IMPETRANTE POR OUTRO
FUNDAMENTO OU MESMO SEM MOTIVACAO EXPRESSA.
RECURSO ORDINARIO PROVIDO.

1. A discussao trazida no apelo resume-se em definir se a
aposentadoria compulsdria, prevista no art. 40, § 1° II, da
Constituicao Federal de 1988, aplica-se ao servidor ocupante
exclusivamente de cargo em comissao.

2. A regra constitucional que manda aposentar o servidor
septuagenario (§ 1° II) estd encartada no artigo 40 da CF/8S,
que expressamente se destina a disciplinar o regime juridico
dos servidores efetivos, providos em seus cargos por concurso
publico. Apenas eles fazem jus a aposentadoria no regime
estatutario.

3. Os preceitos do artigo 40 da CF/88, portanto, nao se
aplicam aos servidores em geral, mas apenas aos titulares de
cargos efetivos. O § 13, reconhecendo essa circunstancia, € claro
quando determina que, "ao servidor ocupante, exclusivamente,
de cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacao e

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12487682.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 35 de 59

RE 786540 / DF

exoneracdo bem como de outro cargo temporario ou de
emprego publico, aplica-se o regime geral de previdéncia
social" (excluido, obviamente, o regime de previdéncia
disciplinado no art. 40 da CF/88).

4. Os servidores comissionados, mesmo no periodo
anterior a EC 20/98, nao se submetem a regra da aposentadoria
compulsdria aos setenta anos de idade. O § 2° do art. 40 da
CF/88, em sua redacgao original, remetia a lei "a aposentadoria
em cargos ou empregos tempordrios’. Portanto, cabia a lei
disciplinar a aposentadoria dos servidores comissionados,
incluindo, logicamente, estabelecer, ou ndo, o limite etdrio para
a aposentacao.

5. Precedentes do Supremo Tribunal Federal e do
Conselho Nacional de Justica.

6. No caso, como a exoneracdao do impetrante deveu-se,
exclusivamente, ao fato de ter mais de 70 anos, por forca da
teoria dos motivos determinantes, deve ser anulado o ato
impugnado no mandamus, nada impedindo, todavia, que a
autoridade impetrada promova nova exoneragao ad nutum.

7. Recurso ordinario provido. (RMS 36.950/RO, Rel.
Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, DJe
26.04.2013)

No caso concreto, cuida-se de servidor do Tribunal de Contas do
Estado de Rondodnia ocupante exclusivamente cargo em comissao de
assessor técnico e que foi exonerado aos 78 (setenta e oito) anos de idade,
em 22.02.2011, diante do reconhecimento, daquela Corte de Contas, da
impossibilidade de o servidor permanecer no cargo em comissao apds
completar 70 (setenta) anos.

Em suas razodes de recurso extraordinario, o Estado de Rondodnia
sustenta violagao ao artigo 40, § 12 II, da Constituicao Federal, o qual, ao
se utilizar do requisito etario para a aposentadoria de servidor, prevé
uma presuncao absoluta de incapacidade para o servigo publico apds os
setenta anos. Alega ser servidor publico género que abrange tanto o
ocupante de cargo efetivo, quanto o de cargo em comissao, e que a regra
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do § 13 ndo “teve por objeto retirar os servidores em cargo de comissdo do
ambito de incidéncia da norma referente a exclusdo por implemento de idade”,
mas, sim, apenas de submeté-los ao regime geral de previdéncia no
tocante ao sistema de contribuicao e retribuicao de beneficio.

Foram apresentadas contrarrazdes e o recurso extraordinario foi
admitido, sendo encaminhados autos ao STF.

A Assembleia Legislativa do Estado de Rondonia informa a edigao
de emenda constitucional cuja redacao acresceu ao Texto da Constituicao
Estadual dispositivo em que expressamente se afasta a aplicagdao do art.
40, § 1% 1II, da Constituicdo Federal a nomeagdao para os cargos em
COmissao.

A repercussao geral da matéria foi reconhecida pelo STF em
18.09.2014.

A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pelo
desprovimento do recurso extraordinario, sob o fundamento de que o
STF ja tem posicionamento firmado no sentido de que o art. 40, § 1° 1II, da
CF se aplica apenas aos titulares de cargos efetivos, nao aos
comissionados.

E, em sintese, o relatdrio.

A discussao trazida aos autos resume-se a definir se o disposto no
artigo 40, § 1° II, da Constituicao Federal, aplica-se ao servidor ocupante
exclusivamente de cargo em comissao, ou seja, se € ou nao possivel, de
acordo com a Constituicdo, que o ocupante exclusivamente de cargo
denominado de livre nomeacgao e exoneracao (art. 37, II, parte final) seja
nomeado ou permanega no seu exercicio desse cargo apds o implemento
do requisito etdrio para a aposentadoria compulséria (70 anos até a
edicao da EC 88/2015, 75 anos apos o inicio de sua vigéncia e com a
edicao da lei complementar referida pelo novo Texto Constitucional).

Em sua redacdo originaria, o caput do artigo 40 previa apenas o
servidor sera aposentado e, em relacdo a aposentadoria ao servidor
comissionado, a Constituicao remetia a sua regulamentacao a lei (redagao
primitiva do § 2° desse artigo).

Essa era a redagao do referido artigo:
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Art. 40. O servidor sera aposentado:

I - por invalidez permanente, sendo os proventos integrais
quando decorrentes de acidente em servico, moléstia
profissional ou doenca grave, contagiosa ou incuravel,
especificadas em lei, e proporcionais nos demais casos;

II - compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com
proventos proporcionais ao tempo de servigo;

III - voluntariamente:

a) aos trinta e cinco anos de servico, se homem, e aos
trinta, se mulher, com proventos integrais;

b) aos trinta anos de efetivo exercicio em fungdes de
magistério, se professor, e vinte e cinco, se professora, com
proventos integrais;

¢) aos trinta anos de servigo, se homem, e aos vinte e cinco,
se mulher, com proventos proporcionais a esse tempo;

d) aos sessenta e cinco anos de idade, se homem, e aos
sessenta, se mulher, com proventos proporcionais ao tempo de
servico.

§ 1° - Lei complementar podera estabelecer excegdes ao
disposto no inciso III, "a" e "c", no caso de exercicio de
atividades consideradas penosas, insalubres ou perigosas.

§ 2° - A lei dispora sobre a aposentadoria em cargos ou
empregos temporarios.

§ 3° - O tempo de servigo publico federal, estadual ou
municipal serd computado integralmente para os efeitos de
aposentadoria e de disponibilidade.

§ 4° - Os proventos da aposentadoria serdo revistos, na
mesma proporcao e na mesma data, sempre que se modificar a
remuneracao dos servidores em atividade, sendo também
estendidos aos inativos quaisquer beneficios ou vantagens
posteriormente concedidos aos servidores em atividade,
inclusive quando decorrentes da transformacdao ou
reclassificagdo do cargo ou funcdo em que se deu a
aposentadoria, na forma da lei.

§ 52 - O beneficio da pensao por morte corresponderd a
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totalidade dos vencimentos ou proventos do servidor falecido,
até o limite estabelecido em lei, observado o disposto no
paragrafo anterior.

Tomando por base a redacao primitiva do Texto Constitucional e
considerando que o § 2° nao seria autoaplicivel e dependeria de
regulamentacao, firmou-se, nos Tribunais, jurisprudéncia segundo a qual,
diante da auséncia de norma especifica regulamentadora, seria possivel a
aplicacao das mesmas regras estabelecidas para os servidores publicos do
ente ao qual estava vinculado o servidor, na medida das previsoes e
requisitos contidos nas respectivas legislagoes. Neste sentido: STF, RE
382.931-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso; STF 578.458-7, Rel. Min. Gilmar
Mendes; ST], RMS 11.722, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, e RMS 10.423,
Rel. Min. Fernando Gongalves.

No ambito administrativo, a Orientacao Normativa SPS/MPS 02/2009
dispds expressamente que até a entrada em vigéncia da EC 20/98, o
servidor publico ocupante, exclusivamente, de cargo em comissao,
poderia estar vinculado a regime proprio ou ao regime geral de
previdéncia, conforme dispusesse a lei do ente federativo ao qual
prestava servigos.

A Emenda Constitucional 20/98 alterou substancialmente o artigo 40.
No caput, substituiu a expressdao “servidor” por “servidores titulares de
cargos efetivos” e, quanto ao titular exclusivamente de cargo em
comissao, disciplinou a sua situagao previdencidria no § 13, passando a
expressamente vincula-lo ao regime geral de previdéncia social.

A Emenda Constitucional 88/2015, por fim, passou a prever a
possibilidade de estender a aposentadoria compulsoria para 75 (setenta e
cinco) anos, nos termos de lei complementar.

Convém transcrever os dispositivos pertinentes ao julgamento da
causa com a redacdo atualmente vigente, sem grifos na origem:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
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incluidas suas autarquias e fundagdes, é assegurado regime de
previdéncia de cardter contributivo e solidario, mediante
contribui¢do 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.

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de
previdéncia de que trata este artigo serao aposentados,

calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na
forma dos §§ 3%°e 17:

(-..)

IT - compulsoriamente, com proventos proporcionais ao
tempo de contribuigao, aos 70 (setenta) anos de idade, ou aos 75
(setenta e cinco) anos de idade, na forma de lei complementar;

(--.)
§ 13 - Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em

comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao bem
como de outro cargo temporario ou de emprego publico,

aplica-se o regime geral de previdéncia social.

H4, portanto, distingdo prevista na Constituicdo de forma expressa
quanto ao regime de previdéncia aplicavel aos servidores. Aqueles que
ocupam cargos efetivos, ou seja, aqueles para os quais a nomeagao se da
por concurso publico de provas e titulos, aplica-se o regime proprio de
previdéncia social de cada ente federativo, cujas regras estao previstas,
em sua grande maioria, no artigo 40 e seus paragrafos; aos servidores
ocupantes exclusivamente de cargo em comissao, declarados em lei de
livre nomeacao ou exoneragao, assim como aos cargos temporarios e aos
empregos publicos, aplica-se o regime geral de previdéncia social.

Pergunta-se: dessa distingdo decorre a inaplicabilidade da
aposentadoria compulséria do inciso II do § 1° do artigo 40 aos servidores
ocupantes exclusivamente de cargos em comissao?

A resposta deve ser positiva.

Em primeiro lugar, porque a interpretacdo literal do texto
constitucional resulta na conclusdo de que o regime proprio de

previdéncia destina-se apenas aos titulares de cargos efetivos.
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A Lei 8.112/90 define cargo publico como “o conjunto de atribuicoes e
responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas
a um servidor”. E a Orientacao Normativa SPS/MPS 02/2009 descreve
cargo efetivo como “conjunto de atribuicbes, deveres e responsabilidades
especificas definidas em estatutos dos entes federativos cometidas a um servidor
aprovado por meio de concurso publico de provas ou de provas e titulos”.

Os cargos efetivos sao, portanto, aqueles permanentes da
Administracdo, cujo provimento se da mediante concurso publico,
conforme dispde o artigo 37, II, da Constituicao Federal. Sao os cargos
destinados a provimento em carater definitivo, por meio de critérios de
escolha destinados a aferir o mérito daqueles que os aspiram.

A Constituicao Federal é clara e a interpretagao literal nao deixa
margem de davida: apenas os titulares de cargos efetivos tém direito a
aposentadoria pelas regras estabelecidas pelo regime de previdéncia
previsto pela Constituigao.

Como bem salientou o Procurador-Geral da Republica, equiparam-
se aos titulares de cargos efetivos, no tocante ao regime previdencidrio,
apenas os agentes publicos em relacdo aos quais a Constituicao
expressamente destinou a aplicagdao do artigo 40: magistrados no art. 93,
VI; membros do Ministério Publico no art. 129, § 4% e Ministros do TCU,
na forma do art. 73, § 3%

Ademais, essa é a interpretagao que tem sido dada por esta Corte em
oportunidades nas quais foi instada a estender o regime previdencidrio
do § 1° do artigo 40 a servidor titular de cargo nao efetivo. Precedentes:
ADI 2.602, Relator para o Acordao o Min. Eros Grau; RE 411.266-AgR, rel.
Min. Dias Toffoli; AI 655.378-AgR, rel. Min. Gilmar Mendes.

No julgamento da ADI 2.602, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu que a mudanga de redagao no caput do artigo 40, de servidor
para servidores titulares de cargo efetivo, resultou na expressa exclusao
de todos os demais servidores do regime proprio do previdéncia dos
entes federativos. Da ementa, extraio excerto no qual assentou-se o
seguinte:

1. O artigo 40, § 1°, inciso 1II, da Constitui¢ao do Brasil, na

7
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redacdo que lhe foi conferida pela EC 20/98, esta restrito aos
cargos efetivos da Unido, dos Estados-membros, do Distrito
Federal e dos Municipios --- incluidas as autarquias e
fundacoes.

Comentando a respeito dessa decisdo, o Procurador-Geral da
Republica, no parecer encartado aos autos (eDOC 14), ponderou o

seguinte:

Assim, embora o vinculo dos notdrios e registradores com
o Poder Publico seja assaz distinto daquele mantido pelos
exclusivamente ocupantes de cargos em comissao, uns e outros,
assim como os servidores ocupantes de cargos efetivos e os
agentes publicos titulares de cargos vitalicios, igualmente
submetidos ao regime juridico previdenciario de que dispoe o
art. 40 da Constituicdo, estdo em situagao idéntica do ponto de
vista do regramento de previdéncia a que estao submetidos,
qual seja, o regime geral de previdéncia social, de maneira que
a solugao a ser dada deve ser a mesma, sob pena de violagao ao
principio da isonomia.

Desse modo, a pretensdao do recorrente nao se sustenta
diante da interpretacao literal do texto constitucional.

De fato, em relagao aos servidores ocupantes de cargos em comissao,
a Constituicdo expressamente define a submissao ao regime geral de
previdéncia social. Isso significa dizer impossibilidade de aposentadoria
desses servidores, quanto ao cargo em comissao, pelas regras do regime
proprio. A aposentadoria se darda no valor maximo previsto para os
beneficios do regime geral de previdéncia e as regras atinentes a tempo
de contribuicao e idade também serdo aquelas previstas na Lei 8.213/91,
nao no artigo 40 da Constitui¢ao e nas sucessivas emendas que alteraram
o regime proprio de previdéncia dos servidores titulares de cargos
efetivos.

Os cargos em comissao possuem denominacdo e caracteristicas

distintas dos cargos efetivos. Sao aqueles destinados a livre nomeacao e
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exoneragao. Tem como pressuposto o reconhecimento, pelo comitente, da
qualidade técnica do ocupante, mas especialmente da confianca que dele
se espera no exercicio da fungao (STF, RTJ 166/749). O cargo é permanente
porque criado por lei, mas sua ocupagao € transitoria, baseada
essencialmente no critério da confianga. Sao, conforme dispde a parte
final do inciso V do artigo 37, os cargos de direcao, chefia e
assessoramento.

A esses cargos e aos seus ocupantes de forma exclusiva a
Constituicdo expressamente determina que, quanto ao regime
previdenciario, seja aplicado o regime geral de previdéncia social.

Regis Fernandes de Oliveira é taxativo ao afirmar que “O regime
especial de previdéncia aplicdvel ao servidor publico nio se estende ao ocupante
de cargo em comissio, nem ao que desempenha cargo tempordrio ou cargo publico
(§ 13 do art. 40 da CF)” ( in Servidores Publicos. 32 Ed. Malheiros: Sao
Paulo, 2015, p. 42).

A aposentadoria compulsdéria visa impedir a perpetuagiao do
servidor publico em um cargo e inviabilizar a personificacao da
Administracdo, a vinculagdo de um servidor a um determinado cargo, e
possibilitar a rotatividade no exercicio desses cargos. O sentido é a
necessaria oxigenacao dos cargos permanentes da Administracdo, para
que haja oportunidades reais de participacdo dos cidadaos, mediante
ingresso por concurso publico, na prestagao dos servigos essenciais ao
regular desenvolvimento da sociedade.

Carlos Ari Sunfeld, em artigo publicado no Boletim de Direito
Administrativo, p. 356, junho de 1992, diz que “os septuagendrios devem ser
aposentados compulsoriamente de seus cargos efetivos para ensejar constante
renovagdo dos quadros administrativos. A Constituicio assume o Onus de
descartar [sic] servidores ainda capazes, embora idosos, em nome da necessidade
de admissdo e progressio dos mais jovens”.

O pressuposto logico da aposentadoria compulsoria ndo se aplica,
portanto, aos ocupantes de cargo em comissdao, pois sua nomeacao e
exoneracao nao se dao por concurso publico, tampouco eventual

progressao funcional, mas, sim, como referi anteriormente, por livre
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escolha do administrador. A rotatividade de ocupantes do cargo em
comissdo € levada a efeito de acordo com a livre conveniéncia do
comitente.

Nesse sentido, parece-me irrazoavel a interpretacao teleoldgica dada
pelo recorrente, no sentido de que a previsao constitucional de uma idade
maxima para o exercicio de um cargo efetivo resultaria de uma presuncao
de incapacidade do servidor para exercer cargo publico, presuncgao que se
estenderia, portanto, aos titulares de cargo em comissdao, pois se a
Constitui¢ao considera que o servidor é incapaz para o exercicio do cargo
efetivo, também o seria para o cargo em comissao.

A presungao, contudo, é incompativel com uma leitura global,
sistematica, do Texto Constitucional, pois nao hd na Constituicao
principio ou regra que permita concluir pela exclusao dos septuagenarios
da atividade estatal ou de qualquer outra forma de trabalho.

H4, ao contrdrio, fundamentos normativos constitucionais que
sustentam conclusdo em sentido diverso.

O artigo 7¢, inciso XXX, proibe a diferenca “de saldrios, de exercicio de
fungoes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil” .
Sendo o dispositivo constitucional regra geral de participagdao nas
relagoes de trabalho, é certo dizer que o inciso II do § 1% do art. 40 é
excegao e, portanto, nao comporta interpretacao extensiva para abranger
os ocupantes de cargo em confianga.

Ademais, ndao ha proibicdo na Constituicao de que as pessoas com
mais de 70 ou 75 anos ocupem cargos eletivos, seja no Legislativo, seja no
Executivo. Dentre as condi¢des de elegibilidade previstas no artigo 14, §
3¢, estdo previstas idades minimas, mas nao idades maximas.

De igual modo, Ministros de Estado podem ser nomeados dentre
brasileiros com mais de 70 anos de idade, pois o artigo 87 exige apenas a
idade minima de vinte e um anos e o pleno exercicio de direitos politicos
para a nomeacao.

Nao ha, portanto, presuncao de incapacidade para nomeacdo de
brasileiros maiores de setenta anos de idade para o exercicio de toda e

qualquer fungao publica.
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O doutrinador precitado arremata a questao no seguinte sentido:

Ora, se o principio ¢ de que ndo pode haver diferenca
quanto ao exercicio de fun¢des em razao da idade (art. 72, XXX),
se inexiste limite de idade para o exercicio de cargos eletivos
(art. 14, § 3°) e de Ministro de Estado (art. 87), se o idoso deve
participar na vida comunitaria, inclusive pelo trabalho (art. 230)
e se este deve ser valorizado em nome da dignidade humana
(art. 170), como sustentar que a Constitui¢ao presume incapazes
para o exercicio de cargos publicos os que contem com mais de
70 anos?

Nao se exige grande esforco para compreender o absurdo
dessa tese, que contraria o complexo de regras e principios
constitucionais. Como afirmar que a Constituicdo toma os
idosos por incapazes se lhes permite o exercicio dos mais
relevantes postos do aparelho estatal, justamente aqueles dos
quais emanam as grandes decisdes politico-administrativas? Se
o ocupante do mais alto cargo do executivo pode ter mais de 70
anos, por que seu assessor direto que exerce responsabilidades
bem menos significativas nao podera?

O Procurador-Geral da Republica acrescenta, apropriadamente, que
a construcao doutrinaria segundo a qual o fundamento da aposentadoria
compulsoria é decorrente de uma presungao de incapacidade, ¢é
incompativel com um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, “consubstanciado na promocio do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo (art. 3% IV, da Constituicdo)”.

Em suma, a norma do inciso II do § 1° do artigo 40 aplica-se
exclusivamente aos ocupantes de cargos efetivos. Ademais, o § 13 é claro
quando determina a aplicagdo do regime geral de previdéncia social ao
servidor ocupante de cargo em comissao. O regime geral, por seu turno,
nao limita a aposentadoria aos setenta anos de idade.

Por derradeiro, considerando que o servidor, apds a aposentadoria

11

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12487682.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 45 de 59

RE 786540 / DF

no cargo efetivo, deixa de ser dele titular, ndo ha dbice a sua nomeacao
para o exercicio de cargo em comissdo, porquanto o ocupara de forma
exclusiva, aplicando-se ao caso as mesmas premissas aqui expostas.

Ante o exposto, voto pelo desprovimento do recurso extraordinario.

12
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, a
expulsdria se mostra linear. Diz respeito a prestagao de servico no campo
publico e alcanga ndo sé o detentor de cargo efetivo mas também o
detentor de cargo de confianga.

A Emenda Constitucional n® 20 nao alterou esse panorama
constitucional. Por que nao o fez? Porque, simplesmente, afastou, quanto
ao detentor de cargo de confianga, a aposentadoria, como se fosse
detentor de cargo efetivo. Antes, o artigo 40 da Carta da Republica se
referia a servidor e, com a Emenda n° 20 — isso foi ressaltado pelo
ministro Dias Toffoli —, a cabeca do artigo 40 passou a referir-se aos
servidores titulares de cargos efetivos da Unido, a limitar a aposentadoria
prevista no preceito — principalmente nos incisos do § 1¢ —, relativamente
a titular de cargo efetivo, ao concursado, portanto.

No tocante aos detentores estritamente de cargo em comissao ou de
confianca, com a Emenda, veio o § 13, a versar, claramente, que sao
aposentados segundo o Regime Geral de Previdéncia Social. Mas essa
mudanga nao afastou um principio basico da Administragao Publica: a
impossibilidade de estar-se em um cargo, seja efetivo, seja de confianca,
apos os 70 anos. Se entendermos que o titular de cargo efetivo é afastado
pela expulsoria e ndo o é o detentor de cargo de confianca, estaremos
dando énfase maior a este ultimo. Quer dizer, o concursado ndao pode
prestar servigos depois dos 70, mas aquele que nao é concursado e é
nomeado a livre discri¢ao pode continuar trabalhando apds os 70. Tem-se
principio linear. Por isso, o rompimento do vinculo pelo Tribunal de
Contas do Estado se fez de forma motivada, em consonancia com a Carta
Federal.

Provejo o recurso.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Senhora Presidente,
peco vénia para, acompanhando integralmente o voto do eminente
Relator, negar provimento ao presente recurso extraordindrio interposto

pelo Estado de Rondoénia.

E o meu voto.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Também vou pedir vénia ao Ministro Marco Aurélio.

Impressiona-me muito a assertiva de Vossa Exceléncia no sentido de
que pareceria que o ocupante do cargo comissionado teria melhores
condigdes, portanto, de trabalhar no servico publico do que nds,
concursados. Entretanto, ha uma interpretagao no voto do Ministro Dias
Toffoli, que é o meu entendimento, no sentido de que ele nao pode
continuar como servidor efetivo, mas nao ha qualquer obstaculo a que ele
possa ser nomeado na condicdo de comissionado. Quer dizer, o
comissionamento nao daria a ele a ruptura aos setenta anos, automatica,
para fins de aposentadoria, mas ndao o impediria de permanecer. Tanto
que o Ministro Toffoli chamou a atengdo para a circunstancia de que se
ele é efetivo, digamos, um analista de carreira que fique até os setenta
anos e que ocupe um cargo de assessor juridico, ele se aposenta no cargo
de analista, mas ele pode persistir, se for da conveniéncia do servico
publico, do seu chefe, do que for, ou até de assessor, para o cargo
comissionado. Por isso, é que entendi que ndo ha... Na primeira hora,
também tive a mesma preocupacao de Vossa Exceléncia, porque o
comissionamento causa alguma estranheza, porque ¢ dificil alguém ficar,
digamos, de vinte e cinco anos até os setenta exercendo cargos
comissionados, porque o comissionamento estabelece laco com alguma
confianca. Muda-se governo, muda-se a administracdo, muda-se tutela e
a pessoa continua... a nao ser um técnico eximio e tudo mais, nem teria
essa chance. No entanto, a gente vé essas coisas acontecerem,
especialmente na drea, por exemplo, de educacdo. Mas o que me
tranquilizou e me levou a mesma conclusao foi a circunstancia de que ele
pode persistir na Administracdo Publica, apenas ndo na condi¢ao de

efetivo. Por isso € que a minha interpretacao foi essa, mas entendia...
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A diferenca é tinica. A
expulsdria apanha nao s6 detentores de cargos efetivos mas também de
cargos de confianga.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E a
minha preocupacdao maior, o fundamento, seria s essa.

Mas, portanto, entendendo, e também tive essa primeira
preocupagao de Vossa Exceléncia, de privilegiar alguém que nem foi
concursado, cheguei a mesma conclusao do Ministro Dias Toffoli, Relator,
exatamente por essa circunstancia.

E proclamo o resultado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Evidentemente, nao
transporto esse raciocinio, do carater linear, para cargos eletivos. Nao ¢é
isso.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sim,
claro. Ai é outra natureza, até porque esses sao agentes politicos,
normalmente. Os Unicos, hoje, que sao eleitos, sao diretores de grupo
escolar, mas tém mandato e...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Meu voto versa

nomeacao.
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PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Eu desdobrei a tese em dois itens para procurar ser mais claro.

Primeiro item: Os servidores ocupantes de cargo exclusivamente em
comissao nao se submetem a regra da aposentadoria compulsoria
prevista no art. 40, § 12 II, da Constituicao Federal, a qual atinge apenas
os ocupantes de cargo de provimento efetivo, inexistindo também
qualquer idade limite para fins de nomeagao na fungao de confianga.

Segundo item: Inexiste dbice constitucional... E vejam, aqui eu digo
que nao ha obice constitucional, pode haver um 6bice legal, entao. Como
Vossa Exceléncia falou, Presidente, ou se o cargo de confianca, pela lei,
pela carreira, tem que ser exercido exclusivamente por alguém da
carreira, evidentemente que, na carreira, vai ficar quem esta sujeito ao
limite de idade do cargo efetivo. Entao, eu inicio esse item dizendo que
inexiste Obice constitucional a que o servidor efetivo, aposentado
compulsoriamente, permaneca na fun¢do comissionada que ja
desempenhava ou a que seja designado para cargo de livre nomeacao e
exonera¢ao, uma vez que nao se trata de continuidade ou criacdo de
vinculo efetivo com a Administracao.

Entao, essas sao as sugestoes.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu fiquei em davida
sobre a ultima expressao na primeira parte.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Inexiste dbice constitucional.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Nao, na primeira
parte...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu ia
propor mudar para "para” em vez "na", se nao tivesse...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

"A qual atinge apenas os ocupantes de cargo efetivo, inexistindo
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também qualquer idade limite para fins de nomeacao".

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nzo, nés
estamos no final do item 1: "...também qualquer idade limite para fins de
nomeacao..."

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E
porque o Ministro Teori tem davida sobre o item 1, Ministro Dias Toffoli.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - "..para a
funcao"...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

"(...) no cargo de confianga".

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ah, sim. "...
inexistindo também qualquer idade-limite para fins de nomeagao a
cargo...". Eu digo assim: "nomeacado na" é que me soou mal.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Ah, estd bem "(...) para fins de nomeacgao a cargo(...)".

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ento,
"nomeacao para" ou "nomeacao a".

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

A fungao comissionada.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - E.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - A funcdo
comissionada, porque a fung¢ao é comissionada...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E, pode-se confundir.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - E
"designacao"”, ndo é "'nomeacao".

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E. Aqui, entdo, mudaria para "cargo em comissio".

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Sim.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

"A cargo em comissao".

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Ou "a cargo de
confianga".
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

"A cargo de confianca".

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Nao, a fungao é que é de confiancga, pela Constituigao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E, a fungio é de
confianga; o cargo € em comissao. Entdo, tem que mudar mesmo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Entdo, o cargo € comissionado; o cargo € de provimento comissionado.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Agradeco aos Ministros Teori e Barroso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Ento,
ficou "para cargo em comissao”, nao € isso?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

"(...) para fins de nomeacao a cargo de confianca".

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - "... a cargo
em comissao".

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

“(...) a cargo em comissao".

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - Isso.

SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Sim.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Entao, feita a retificagao, agradeco.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Indago dos senhores Ministros se ha objecao.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, me sinto
habilitado a votar, porque estava ouvindo e trouxe o meu material que
esta no mesmo sentido. Estou acompanhando o Ministro Dias Toffoli.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, porque fui
voz isolada no entendimento contrario, nao participo da eleicao de tese.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Entdao, o desprovimento do recurso é acompanhado da tese segundo a
qual:

"1. Os servidores ocupantes de cargos exclusivamente em comissao
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ndo se submetem a regra da aposentadoria compulsoria, prevista no art.
40, § 1¢ 1I, da Constituicao Federal, a qual atinge apenas os ocupantes de
cargo de provimento efetivo, inexistindo também qualquer idade-limite
para fins de nomeacgao a cargo em comissao;

2. Inexiste Obice constitucional a que o servidor efetivo aposentado
compulsoriamente permaneca na fun¢dao comissionada...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Aqui, talvez, seria melhor também corrigir para "no cargo
comissionado", em vez de "fungao".

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
...aposentado compulsoriamente permaneca no cargo comissionado que
ja desempenhava ou a que seja designada para... - "em livre nomeacao",
nao, Ministro?, porque ja tem "cargo" em cima.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Nao, acho que é "cargo de livre" nomeacao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE)
Porque, ai, nds colocamos "permaneca no cargo".

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Nao, porque permanecer ele permanece. Ou, entdo, ele pode ser
nomeado pra um outro cargo. Por exemplo, vamos imaginar um auditor
da Receita Federal: ele completa o limite de idade. Ele ndo pode
continuar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Pode ser exonerado a
livre discricdo, porque o que Vossa Exceléncia estd glosando é a
motivagao do ato.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E. Entdo, o que ocorre? Ele pode. Esse auditor que foi aposentado
compulsoriamente, assume o cargo de chefe de gabinete do Ministro da
Fazenda. Ele pode, mesmo que tenha mais que 75 anos de idade.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Ou
a que seja designado...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Entdo, pode permanecer ou, por isso também, pode ser nomeado
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futuramente para um cargo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Que
ja desempenhava ou a que seja designado...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Eu dizia ao Ministro
Toffoli, Presidente, que me pareceu que a ideia de Sua Exceléncia era
assegurar a possibilidade de um ocupante de cargo efetivo, que exercesse
uma func¢ao comissionada, uma vez aposentado compulsoriamente, no
exercicio agora de um cargo de confianca, continuasse a desempenhar as
mesmas atribui¢oes daquela fungao comissionada que ele tinha enquanto
servidor efetivo. Pareceu-me que a ideia foi essa.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Seja nomeado.

Farei a releitura, agora, diante das boas sugestoes vindas.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Por
favor, ¢ melhor.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Entao, o item 1 ficaria assim - farei a leitura com um pouco mais de
vagar, para que Vossa Exceléncia e os colegas possam acompanhar e

anotar:

"1. Os servidores ocupantes de cargo exclusivamente em
comissdo ndo se submetem a regra da aposentadoria
compulsdria prevista no art. 40, § 12, 1I, da Constituicao Federal,
a qual atinge apenas os ocupantes de cargo de provimento
efetivo, inexistindo também qualquer idade-limite para fins de

nomeacao a cargo em confiancga".

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - "Em
comissao".

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Desculpem-me. Foi erro de leitura. E "a cargo em comissio". Exato.

"2. Inexiste Obice constitucional a que o servidor efetivo
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aposentado  compulsoriamente = permaneca no  cargo
comissionado que ja desempenhava ou a que seja nomeado
para cargo de livre nomeacao e exoneragao (...)".

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Ministro, ai tenho um problema de ordem técnica. O cargo de livre
nomeacao e exonerac¢ao nao pode ser exclusivo de...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

E exatamente o que quero dizer, é para o cargo de livre nomeagao e
exoneragao, nao € para servidor.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Alguns
cargos de livre nomeacao e exoneragao sao exclusivos dos efetivos.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O Ministro Toffoli fez
essa ressalva. E o caso de deixé-la expressa. Ou seja: "Ressalvado eventual
impedimento de ordem legal, nao existe, na Constituigao..."

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Vamos dar um exemplo nosso.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

A premissa é essa, ndo ha dbice constitucional para isso, mas pode
haver obice legal.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E um obice
infraconstitucional. Talvez seja isso que queira dizer.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Talvez isso, porque nds temos assessores juridicos. Todos sao de livre
nomeacao e exoneragao, porém trés tém que ser servidores efetivos. Se
ficar solto, parecera que liberamos geral.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Ai, data
venia - eu enfrentei esse problema na Presidéncia também -, essa é uma
questao atinente ao administrador, mas nao ao servidor. Estamos
cuidando da situagao do servidor. Quem esta impedido de ultrapassar
essa quota é o administrador, aquele que nomeia. O Ministro Toffoli, data
venia, esta cuidando...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Aqui, estou analisando s6 a ordem constitucional.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Pois é, s6
a questao constitucional. Agora, se houver um outro dbice, ndao é um
Obice que diz respeito ao servidor, mas ao sistema de nomeacgao de cargos
em comissao estabelecido pelo TCU.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Talvez seja conveniente a inclusao do que disse o Ministro Teori: "De
ordem constitucional".

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Vou sugerir isso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Quem é
sancionado, eventualmente pelo Tribunal de Contas - enfim, essa
nomeacao tem que ser redistribuida -, € o administrador, o gestor.

Perdao, Presidente, Vossa Exceléncia faz muito bem lembrar essa
questao e em boa hora, porque temos que té-la presente sempre em
mente.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Como ¢ tese, pode ser que a pessoa entenda que é de livre nomeacao e,
mesmo sendo servidor efetivo, nao precise se aposentar. Por isso que essa
proposta do Ministro Teori, "de ordem constitucional", ficard com maior
clareza, para ndo gerar expectativa ao servidor de uma interpretacao de
um administrador.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Em relacdo ao item I estd ok. Em relacdo ao item II, poderiamos
iniciar conforme sugeriu o Ministro Teori: "Ressalvadas objecoes de
natureza infraconstitucional (...)".

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Em vez de objecoes,
Obices ou impedimentos.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Obstaculos, para nao ficar repetitivo.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Ressalvados
impedimentos de ordem infraconstitucional, nao ha na Constituicao...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

"Ressalvados os impedimentos de ordem infraconstitucional, nao ha
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Obice constitucional a que o servidor efetivo, aposentado
compulsoriamente, permaneca no cargo comissionado que ja
desempenhava ou a que seja nomeado para cargo de livre nomeagao e
exoneracao, uma vez que ndo se trata de continuidade ou criagdo de
vinculo efetivo com a Administracao".

Ficou bem ressalvado, seja em relacdo a primeira hipotese, seja em

relacao a segunda.

Documento nao revisado pelo Exmo. Sr. Ministro Teori Zavascki.
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15/12/2016 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 786.540 DISTRITO FEDERAL

VOTO S/PROPOSTA

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Eu me
ponho de acordo. Essa formulacdo é mais didatica e, como diz Vossa
Exceléncia, Senhora Presidente, isso impede uma eventual expectativa do
servidor em permanecer no cargo, em existindo algum dbice que nao seja
constitucional. Mas, da minha perspectiva, como estamos analisando a
questao somente sob o angulo constitucional, bastaria que disséssemos
que nao ha obice constitucional. Agora, se houver obice legal, é uma
questao que refoge a andlise que fizemos aqui neste caso. Mas, enfim, se
for para, digamos assim, tornar mais esclarecedor, mais didatico, eu adiro

a proposta que foi formulada agora.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 786.540

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. DIAS TOFFOLI

RECTE. (S) : ESTADO DE RONDONIA

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA

RECDO. (A/S) : JOAO TEIXEIRA DE SOUZA

ADV. (A/S) : FRANCISCO RICARDO VIEIRA OLIVEIRA (1959/RO) E OUTRO (A/
S)

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 763 da repercussdo geral, negou
provimento ao recurso extraordindrio, fixando tese nos seguintes
termos: “1 - Os servidores ocupantes de cargo exclusivamente em
comissdo n&o se submetem & regra da aposentadoria compulsédria
prevista no art. 40, § 1°, II, da Constituicdo Federal, a dqual
atinge apenas o0s ocupantes de cargo de provimento efetivo,
inexistindo, também, qualquer idade limite para fins de nomeacdo a

cargo em comissé&o; 2 - Ressalvados impedimentos de ordem
infraconstitucional, n&o ha& O&ébice constitucional a gque o servidor
efetivo aposentado compulsoriamente permaneca no cargo

comissionado que J& desempenhava ou a que seja nomeado para cargo
de livre nomeacdo e exoneracdo, uma vez dgque ndo se trata de
continuidade ou criacdo de vinculo efetivo com a Administracéo",
vencido o Ministro Marco Aurélio. Ausente, nesta assentada, o
Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o julgamento a Ministra C&armen
Lacia. Plendrio, 15.12.2016.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki, Roberto Barroso e Edson Fachin.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. José Bonifadcio Borges
de Andrada.

p/Doraltcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario
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