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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade demonstrar a impossibilidade de proceder
com a aplicabilidade da pena de cassac¢do de aposentadoria do servidor publico que
comete falta grave durante o exercicio de suas fun¢cées. Em um primeiro momento é
necessario apresentar as formas como ocorrem a extincdo de vinculos do servidor
publico perante a Administracdo Publica, tendo em vista 0 Regime Proprio de
Previdéncia Social o qual est4 inserido, trazendo consequéncias quanto ao beneficio
previdenciario de aposentadoria, peculiares ao servidor publico. E preciso também
analisar as mudancas ocorridas no prisma previdenciario do servidor publico,
propostas pelas Emendas Constitucionais n° 20/98, 41/03 e 47/05. Dentre uma das
possibilidades de perda do cargo, € possivel elencar a cassacao de aposentadoria.
Neste sentido, a conclusao segue em favor da inconstitucionalidade dessa penalidade
aplicada ao servidor. Isso se deve principalmente ao carater de ato juridico perfeito,
guando o beneficio é usufruido pelo servidor, além de ndo estar prevista na lei de
improbidade administrativa. Busca-se um resultado levando em consideragao os
preceitos constitucionais que impediriam a aplicagdo da penalidade, mas nao
obstruindo que o servidor seja responsabilizado em outras instancias. Por isso,
pretende-se demonstrar como vigora uma tendéncia de punir o servidor, sem

observancia da ordem juridica e das alteracbes em matéria previdenciaria.

Palavras-chave: Cassacao de aposentadoria; Extin¢cdo de vinculos; Regime Proéprio

dos Servidores Publicos; Direito Adquirido; Ato Juridico Perfeito;
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INTRODUCAO

Quando falamos em administracdo publica, certamente vem a mente sua composicao,
essencialmente de servidores publicos. Por vezes, os vinculos de tais servidores junto
ao servico publico chegam a um momento final, seja ela por uma motivacdo natural
decorrente das normas orientadoras do ambito publico, ou por motivos de

irregularidades em condutas durante a atividade.

No que tange as normas referentes os servidores publicos, nem todos vinculam-se ao
mesmo regime juridico dos trabalhadores comuns, visto que sua ocupacao apresenta
peculiaridades que os diferenciam. Nesse quesito a diferenca € ainda mais clara

quando remetemos ao setor previdenciério.

Um dos beneficios previdenciarios aos quais ambos teriam acesso, consiste na
aposentadoria, resguardadas as diferencas dentre o Regime Geral de Previdéncia
Social e 0 Regime Préprio de Previdéncia, que abarca os servidores publicos. Quanto
a esse beneficio previdenciario, passou por diversas mudancas, por meio das
Emendas Constitucionais, proporcionando alteracdes significativas nos requisitos e no

modo de concessao do beneficio.

Logo, as mudancas na natureza previdenciaria para o servidor publico, interfere
diretamente em consequéncias relacionadas ao cometimento de atos ilicitos pelo
servidor no exercicio da funcéo, correspondendo a uma extin¢cdo de vinculo perante a

administracé@o publica, prezando pelo bom funcionamento do Estado.

Para a regulamentacéo tanto da forma de funcionamento quanto penalidades, existe
alei 8.112/90, dispondo sobre os servidores publicos federais, servindo de orientacdo
para as legislacdes de outros servidores, em ambito estadual e municipal. Dentre as
penalidades elencadas por essa fonte normativa, constata-se cassacdo de
aposentadoria, que consiste essencialmente na retirada do beneficio previdenciario
do servidor que ndo mais possui vinculos com a administragéo, por ter sido apurado

o0 cometimento de falta grave durante sua atividade.



O cerne da questéo, corresponde ao questionamento sobre a aplicabilidade dessa
punicdo. Seria constitucional a aplicacdo da cassagcao de aposentadoria do servidor

publico?

Considerando a discusséo atual sobre o tema, € preciso investigar as divergéncias
doutrindrias sobre o tema além do posicionamento jurisprudencial, porém sempre
analisando de maneira precisa, conforme 0s preceitos constitucionais, buscando
coeréncia nos argumentos acerca da penalidade, e consequentemente demonstrando
a relevancia da andlise para o ordenamento juridico brasileiro, e comprovando a

impossibilidade de existir tal penalidade.



1 EXTINCAO DE VINCULOS

1.1 APOSENTADORIA, DEMISSAO, EXONERACAO E FALECIMENTO

Quando se fala a respeito dos servidores publicos, em certo momento seu vinculo
com o Estado alcanga seu momento final, seja ele em decorréncia de diversos
motivos. Por conseguinte, o cargo antes ocupado pelo servidor passaria a um

momento de vacancia, até ser novamente assumido por outrem futuramente.

Analisando o momento apos a desvinculagéo do servidor, constata-se que a vacancia
“ndo se trata de ato, mas sim de uma situagao fatica funcional™, podendo ocorrer por
causa diversas. No entanto, como objeto do estudo, faz-se necessario restringir nossa
observacdo quanto as modalidades extintivas dos vinculos de aposentadoria,
demisséo, exoneracao e falecimento, dispostas expressamente no artigo 33 da lei
8.112/90.

Quanto a exoneracao, Marcal Justen Filho a define como “a extingdo do vinculo
estatutario a pedido do servidor ou, quando cabivel, em virtude de avaliacao
discricionaria da autoridade competente”. A exoneragdo sugere uma forma geral
acerca do desligamento do servidor publico, pelo fato de ndo abarcar, até mesmo pela
nomenclatura, nenhuma definicdo especifica. Contudo, comporta espécies

diferenciadas em seu ambito.

Pela propria analise legal do artigo 35 da Lei 8.112/90, a exoneragdo, na hipdtese
subjetiva do servidor, compreende a sua liberdade de dispor sobre o cargo, e difere
dos momentos onde a decisdo é tomada de oficio pela administracdo publica, em
decorréncia das condi¢cdes do estagio probatorio ou por néo respeitar o prazo para
posse do cargo. Nos casos de cargo de confianca, em decorréncia de sua propria

esséncia, umas das formas de exonerar decorre da discricionariedade da propria

1 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas.
2016, p. 655.
2 FILHO, Marcal Justen. Curso de direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2016, p.848.



autoridade a qual o servidor estaria vinculado, mas também conta com a possibilidade
de sua prépria solicitagdo para dar fim as atividades.

Por 6bvio, com o falecimento do servidor publico a sua extincdo de vinculo com a
administracé@o ocorre de forma automatica, e “também importa na vacancia do cargo,
ficando este, a partir do Obito do servidor, disponivel para preenchimento de outra

pessoa”.?

Dentre as possibilidades de extingdo de vinculos abordadas, a demissao assemelha-
se ao que é constatado, em areas privadas. No ambito da administragédo publica, ndo
funciona de maneira diversa. Na definicdo de Di Pietro “a demissédo constitui
penalidade decorrente da prética de ilicito administrativo; tem por efeito desligar o

servidor dos quadros de funcionalismo™.

Apurada a responsabilidade do servidor publico, ndo seria devido permanecer em
exercicio, considerando o prejuizo causado a administracdo, tendo em vista 0s
principios do direito administrativo, que também possuem a finalidade implicita de

vedar tais comportamentos que prejudiqguem seu funcionamento.

Nesse prisma, a aposentadoria seria a espécie a ser destacada, por apresentar maior
complexidade. Conforme os ditames de Odete Medauar, “aposentadoria, no setor
publico, significa a cessacdo do exercicio das atividades junto aos 6rgdos ou entes

estatais, com recebimento de retribuicdo denominada proventos™.

A Constituicdo Federal elenca em seu artigo 40, §1°, casos em que é devido o direito
de aposentadoria, sendo eles por invalidez permanente, compulséria ou
voluntariamente, as quais sao caracteristicas do regime proprio o qual estédo
vinculados os servidores publicos. Neste cenario, a concretizagéo do direito é peculiar,

pois “esse ato sujeita-se a apreciagdo do Tribunal de Contas, a quem incumbe verificar

3 COUTINHO, Alessandro Dantas; RODOR, Ronald Kruger. Manual de Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Método, 2015, p.270

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2016, p.
746.

5 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p.316.



a sua legalidade diante da efetiva consumacéao do suporte fatico do beneficio”. Porém
o direito de aposentadoria, por vezes, ndo se sustenta pela comprovagdo de motivo

gue por consequéncia, ensejam reversao, anulacdo e cassacao da aposentadoria.

1.1.1 Consequéncias da aposentadoria

No contexto de aposentadoria como forma de extingdo de vinculos, € passivel que
ocorram modificagfes, no que diz respeito a concessao do beneficio. Primeiramente,
podemos elencar a reversdo, consistindo no retorno do servidor inativo, ao
funcionalismo publico, findos os motivos que ensejaram aposentadoria por invalidez.’
Ora, de forma alguma deveria manter-se sob o regime de aposentadoria, o servidor
gue ndo cumprir os requisitos para tal, considerando o fato da reversibilidade de sua

condicdo de invalidez.

Além disso, € possivel a anulacdo da aposentadoria, através da destituicdo do ato
administrativo que a concedeu por uma ilegalidade quanto aos requisitos necessarios,
tendo em vista que “tanto a Administracdo como a Corte de Contas, podem validar ou
alterar o ato de aposentadoria”™. Portanto, constatada a irregularidade no
preenchimento dos pressupostos, representaria um impedimento a concretizacdo do
direito, sendo imprescindivel a comprovacao fatica dos requisitos para usufruir do

beneficio.

Ainda ha, mesmo que controversa, a hipétese de cassacdo da aposentadoria. Esta,
“tém uma finalidade revocatdria e o escopo da salvaguarda do servigo publico, mesmo
qguando o funcionario jA ndo se acha na ativa, mas inativo (aposentado ou em
disponibilidade), revogando uma situagdo juridica em relagdo a ele ja estabelecida”.

Ainda € vigente a legislacdo que autoriza a cassacao independente na natureza do

6 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas.
2016, p. 737
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 40. ed. S&do Paulo, Malheiros Editores,
2014, p. 534
8 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas.
2016, p.739
9 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.1032.
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direito, por mais que seja controversa. Por isso, a classificagdo em tela sera objeto de

andlise posteriormente, por apresentar uma complexidade impar.

1.1.2 Das categorias constitucionais

As disposicdes constitucionais que versam sobre a matéria, exprimem mediante o
artigo 40, 81°, incisos |, Il e lll. No tocante a forma voluntaria “é aquela que decorre de
pedido do servidor publico que preencha requisitos minimos cumulativos de tempo de
contribuigdo e idade minima™°. Logo, deve ser “cumprido o tempo minimo de dez anos
de efetivo exercicio no servigco publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dara

a aposentadoria”!

Pelo fato de sua caracteristica sugerir uma opcao por parte do servidor, em hipotese
alguma seria obrigado a usufruir do direito no ambito previdenciario, simplesmente por
cumprir os requisitos legais. Nao possui uma consequéncia automatica, € uma
escolha autorizada ao servidor. Consequentemente, a negacdao ao direito de
aposentadoria, caso pleiteado pelo servidor obedecendo as normas constitucionais,

violaria seu direito liquido e certo'?.

Quanto a questao de idade, os critérios legais sdo diretos e suficientes ao definir o
tempo requisitado para pleitear a aposentadoria. Por outro lado, insta ressaltar que
“deixa de existir a aposentadoria voluntaria somente por tempo de servico, pois deve
haver a combinacdo de critérios de minimo tempo de contribuicdo, idade, tempo

minimo de efetivo exercicio publico e tempo minimo de exercicio no cargo efetivo™3,

Logo, ndo seria adequado entender as duas situacdes de forma idéntica. Quando

falamos em tempo de servico, diz respeito diretamente ao labor propriamente dito,

10 FILHO, Marcal Justen. Curso de direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2016, p. 869

1 GOMES, Fabio Bellote. Elementos de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.282

12 FILHO, Marcal Justen. Curso de direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2016, p. 869

13 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p.319
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prestado & administracéo publica. Todavia, o requisito para aposentadoria voluntaria
por tempo de contribuigdo, refere-se ao periodo em que o servidor efetivamente atuou
de forma contributiva em seu regime proprio de previdéncia, pela concesséao de seus

vencimentos periodicamente.

No caso de aposentadoria por invalidez permanente, sua concessdao depende do
estado de incapacidade permanente do individuo, ndo demonstrando possibilidades
de servir a administracdo publica novamente. Os proventos de aposentadoria sao
proporcionais ao tempo de contribuicdo, com excecao se for originaria de acidente de

servico, moléstia profissional, doenca grave contagiosa ou incuravel'#.

Tal modalidade comprova que, caso esteja comprovada a incapacidade do individuo,
estaria autorizado a requerer sua aposentadoria na forma supracitada. Ressalta-se o
fato de existir uma diferenciagéo para fins de valores referentes aos proventos, caso
se enquadre ou nao no rol de debilidades expressas no referido artigo 40 da

Constituicao Federal.

Quanto a espécie de aposentadoria compulséria, a redacdo atual da norma
constitucional referente a matéria, apresenta o limite de 70 anos, objetivando “renovar
0s quadros da Administracdo, dotando-a de servidores mais novos, em tese, mais

capacitados fisicamente para dar continuidade aos servigos administrativos”1®.

Diante disso, € importante entender o panorama o qual esta inserido o direito de
aposentadoria, que ndo se confunde dentre os dois regimes previdenciarios, que
consistem no Regime Geral de Previdéncia Social, bem com o Regime Juridico

Proprio dos Servidores.

14 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2017, p.
1078

15 COUTINHO, Alessandro Dantas; RODOR, Ronald Kriiger. Manual de Direito Administrativo. Sdo
Paulo: Método, 2015, p.240.
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1.2 REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL

De forma geral, o regime previdenciario abarca uma coletividade de individuos, que
possuem vinculacao juridica entre si, devido a categoria profissional ou de trabalho a
qual estdo submetidos, assegurando a todos, os beneficios referentes a seguridade

social6.

Por representar um lago com a forma laboral classica, “o regime geral de previdéncia
social € o regime basico de previdéncia social, sendo de aplicacdo compulséria a
todos aqueles que exercam algum tipo de atividade remunerada exceto se esta
atividade ja gera filiagdo a determinado regime proprio de previdéncia”'’. Logo, a
atividade exercida, por si s6 afirma o vinculo com o regime geral, caracterizado

principalmente pela obrigatoriedade.

Destarte, o regime geral é “responsavel pela protecdo da grande massa de
trabalhadores brasileiros. Como visto, é organizado pelo Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS, autarquia vinculada ao Ministério da Previdéncia Social’'8. Constata-
se que a regra geral para o vinculo previdenciario diz respeito aos individuos que
possuem relacdo empregaticia regida pela Consolidacao das Leis Trabalhistas, tendo

em vista a representatividade da maior parte dos trabalhadores no territério nacional.

Mediante a Emenda Constitucional n°® 20/98, a previdéncia organizou-se por
determinacdes do regime geral, passando a ter carater contributivo, além de sua
filiacdo obrigatdria. Anteriormente, ndo eram observadas tais exigéncias, ja que a
Constituicdo elucidava apenas sobre o custeio da previdéncia, através da
contribuicdo®. A mudanca possui eficacia conforme o art. 201 da Constituicdo Federal
de 1988, que prevé tais requisitos para a concessao de beneficios albergados pela

previdéncia social.

16 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Joao Batista. Manual de Direito Previdenciario, 16.
ed. S&o Paulo, Editora LTr, 2014, p.101

17 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014,
p.174

18 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014,
p.33

19 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
1576.
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As duas possibilidades elencadas neste ambito, com base na Constituicdo Federal,
correspondem a aposentadoria por idade e tempo de contribuicdo. Quanto ao tempo
de contribuicdo, para homens, consiste em 35 anos, diferente das mulheres, que

necessitam de 30 anos de contribuigo.

Ha a possibilidade de aposentar-se por idade, sendo 75 anos para homens e 70 anos
no caso das mulheres, existindo a previsdo de uma diminuicdo em cinco anos,
independente do sexo, para casos especificos elencados no inciso Il do paragrafo 7°.
As disposi¢cOes constitucionais complementam, no sentido de confirmar a mesma
forma de contagem, tanto para atividade privada, quanto na administracdo publica,
tendo em vista que os regimes se compensarao financeiramente, segundo o0s critérios

legais.

Merece destaque também, a lei 8.213/91, que versa diretamente sobre a previdéncia
social, no que tange ao regime geral. Nesta fonte normativa, observa-se
aposentadoria por invalidez, que sera concedida, de maneira geral, quando estiver
apto para retornar ao trabalho, exercido anteriormente. Caso cumpra o prazo de
caréncia especificado na lei em tela, podera efetivar seu direito de aposentadoria por
idade, correspondendo a 65 anos para homens e 60 no caso das mulheres, sendo

possivel ainda, a reducado desse periodo em 5 anos se tratar-se de trabalhador rural.

Por outro lado, o beneficio também é consagrado quando comprovado o tempo de
servico, ao completar 30 ou 25 anos, relacionando-se ao sexo masculino e feminino,
respectivamente. Ademais, alguns segurados, quando sujeitados a cenarios
prejudiciais para sua saude ou integridade fisica, o legislador enquadrou-os em uma
aposentadoria especial, para aqueles que laboraram em tais condi¢des durante 15,20

ou 25 anos, de acordo com as disposic¢oes legais.
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1.3 REGIME PROPRIO DOS SERVIDORES PUBLICOS

Como elencado anteriormente, existem peculiaridades acerca da aposentadoria do
servidor, resultantes do regime o qual estdo vinculados. Portanto faz-se necessério

adentrar certas caracteristicas deste regime préprio.

Pelo fato de estarem vinculados aos seus respectivos estatutos, possuem uma forma
diferenciada quando se trata de aposentadoria. Como visto anteriormente, existem
previsbes constitucionais, além da lei 8.112/90, acerca do regime juridico dos
servidores, onde o vinculo difere dos trabalhadores ligados ao regime geral,
considerando que as respectivas caracteristicas influenciam diretamente no modo de

consolidar seu beneficio previdenciario de aposentadoria.

Os regimes Préprios de previdéncia sdao os mantidos pela Unido, pelos
Estados e por boa parte dos Municipios em favor de seus servidores publicos
e militares. Nesses entes federativos, 0s servidores ocupantes de cargos
publicos efetivos ndo s&o vinculados ao RGPS, mas sim a regime proprio de
previdéncia — RPPS, desde que existentes. Somente com relacdo a esses
regimes préprios é que Estados e Municipios poderdo legislar. J& a
competéncia legislativa quanto ao RGPS é exclusiva da Unido. Diversos
municipios brasileiros ndo possuem regime préprio de previdéncia, e, por
isso, seus servidores sdo obrigatoriamente vinculados ao RGPS.?°

Assim, os entes federativos, além da Unido, detém competéncia para regulamentar o
regime previdenciario de seus servidores. Independente do ambito o qual estejam
vinculados, os servidores publicos, seja em esfera federal ou municipal, em
decorréncia de sua natureza estatutaria especifica, ndo compatibilizam com as

mesmas hipéteses do beneficio de aposentadoria do Regime Geral.

Como bem exposto, caso néo seja possivel contar com um regime especifico para os
servidores, estariam filiados, por uma questao de subsidiariedade, ao regime geral de
previdéncia social. Ressalta-se ainda que nesse contexto, os estados e municipios
nao regulamentam o regime geral, mas apenas 0s regimes de seus respectivos
servidores publicos, tendo em vista o fato dos servidores federais serem organizados

pela Unido, representando um ébice, neste sentido, para os entes federativos.

20 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014,
p.33
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Por conseguinte, a Constituicdo Federal estabelece os parametros gerais, tendo como
base o artigo 40, que norteia a matéria previdenciaria nesse prisma, abarcando as
alternativas de aposentadoria por invalidez, compulséria ou voluntaria, elencadas

anteriormente:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacgdes, é
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.  (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 41, 19.12.2003)

Depreende-se que o carater tanto contributivo quanto solidario acerca do sistema
previdenciério faz com que sejam abarcadas as possibilidades em que o servidor se
aposenta por invalidez, por exemplo. Em decorréncia da contributividade, os
individuos incluidos no regime, seja ele qual for, concedem uma parcela de seus
proventos a fim de sustentar o sistema de previdéncia. Quanto a solidariedade,
caracteriza-se por todos contribuirem sem uma proporcionalidade especifica a
receber posteriormente, mas o simples fato de estar entre os contribuintes bastaria

para justificar a benesse previdenciaria desejada, a qual aposentadoria € incluida.

Embora a administragdo publica venha a ser composta por servidores publicos
efetivos, é preciso diferencid-los dos servidores em comissao ou cargo temporario,

bem como os empregos publicos, como faz Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

a) os ocupantes de cargos efetivos da Unido, Estados e Distrito Federal e
Municipios, vem como suas autarquias e fundagdes, submetem-se ao artigo
40, ou seja, ao regime previdenciario préprio do servidor publico e ndo ao
regime geral de previdéncia previsto no artigo 201 e seguintes [...]

b) para o servidor ocupante exclusivamente de cargo em comissdo, bem
como de outro cargo temporario ou de emprego publico, aplica-se o regime
geral de previdéncia social [...] %

Dissonante do regime juridico estatutario dos servidores publicos, as categorias
supracitadas, estabelecem um vinculo celetista. Logo, enquanto estes, mantém uma

relacdo juridica regida pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas, os servidores

21Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2016,
p.706



16

publicos efetivos tém sua atividade estabelecida por meio de estatuto especifico para
0 grupo, refletindo na forma como é efetivado o acesso ao beneficio previdenciario.

Todavia, é imprescindivel ter em mente a diferenciacdo entre regime juridico e regime
previdenciério. Obviamente os dois possuem ligacéo entre si, mas ndo sao sinbnimos

e nem devem ser confundidos.

Quando se fala em regime juridico, estamos diante dos ditames gerais referentes a
uma determinada categoria de trabalhadores, no caso dos servidores publicos existem
as regras e principios gerais acerca de suas fungbes. No caso de regime
previdenciario, € uma espécie incluida no género do regime juridico, ou seja, dentro
das normas gerais acerca dos servidores esta contida, a regulamentacéo

previdenciéria.

Diante desse contexto, as questbes acercam da aposentadoria podem sofrer
desdobramentos diferentes, como tratado em tdpico anterior. Assim, € importante
adentrar questfes especificas neste sentido, que influenciam diretamente na andlise

da cassacao de aposentadoria.

2. DISPOSICOES LEGAIS ACERCA DA APOSENTADORIA DO
SERVIDOR PUBLICO

2.1 DAS EMENDAS CONSTITUCIONAIS

Os regimes previdenciarios que atualmente compreende ao servidor publico, sofreu
transformacdes consideraveis apos a Constituicdo de 1988. Emendas Constitucionais
foram implementadas de maneira que modificaram o panorama previdenciario, tanto

no regime geral, quanto para os regimes proprios.

Por tal motivo, é importante analisar tais modificacdes sob a 6ética de trés emendas
principais que consistem nas Emendas Constitucionais n°20/98, 41/03 e 47/05. Sendo

estas, as emendas que modificaram profundamente o regime previdenciario, e sdo de
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relevancia consideravel quando trata-se da teméatica de aposentadoria do servidor

publico.

2.1.1 Emenda Constitucional n°20 de 1998

A mudanca normativa em 1998, desejava modificar a perspectiva dos regimes
previdenciérios, como por exemplo, as aposentadorias por tempo de servi¢o perderam
espaco para as aposentadorias por tempo de contribuicdo, em ambos os regimes
apresentados.?? Logo, a Emenda n° 20/98, trouxe mudancas, tanto para os segurados
mediante as regras anteriores, quanto para os vinculados apés sua implementacéo,

em diversos aspectos.

Com a nova normatizacao da situacao dos servidores publicos, houve tanto a criacéo,
qguanto a extincdo de regras. Para manter a harmonizacdo entre os direitos deste
grupo, era necessaria a criacdo de normas com a funcdo transitéria, a fim de
compatibilizar as normas anteriores, com o novo regime implementado. Assim, a
Emenda em tela, buscou resguardar os direitos adquiridos, bem como lembrou dos

segurados restantes, por meio das regras transitérias.??

Ademais, conclui-se que o escopo principal desta mudanca era reduzir os beneficios
relacionados também a aposentadoria, aproximando o regime geral de previdéncia
aos regimes proéprios. Dentre as alteracfes € possivel elencar tanto a modalidade de
contribuicdo, quanto os requisitos para aposentadoria voluntéria, que objetivou manter
do servidor efetivo em exercicio por um periodo maior, e por consequéncia,
postergaria a concessao do beneficio. Ndo podemos olvidar também da integracdo de
outros servidores vinculados a Consolidagéo das Leis Trabalhistas, ao regime geral

de previdéncia social, diferenciando-os dos efetivos.?

22 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario, 16.
ed. Sdo Paulo, Editora LTr, 2014, p.49

23 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2014.p.695-696

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2016,
p.701-702
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2.1.2 Emenda Constitucional n°41 de 2003

A emenda n°® 41 de 2003, propOs a caracteristica de solidariedade, aliando-se ao
carater contributivo. O teor da modificacdo também abarcou os ditames sobre as
normas referentes aos calculos de proventos de aposentadoria, que apos a
modificacdo, passaram a considerar a média das contribuicdes, e descartou a
possibilidade da ultima remuneracdo como referéncia para o calculo do beneficio.
Ademais, pode-se falar ainda em seus artigos que funcionaram como regras de
transicdo, similar as outras emendas, para possibilitar que nenhum servidor seja

afetado bruscamente pelas alteracbes.®

Merece destaque a mudanca acerca da necessidade de regulamentacéo do regime
previdencidrio no ambito dos estados e municipios, modificando a condi¢cdo de
‘possibilidade”, para a imposicdo de uma certeza na competéncia destes,

complementando as legislac6es da Unido:

Com a EC n°41/2003, a Constituicao deixa de expressar a possibilidade de
Estados e Municipios instituirem contribuicdo social para, de modo mais
claro, externar a necessidade da imposicdo da mesma, em prol da
manutenc¢do do sistema previdenciario. A redacdo esta adequada a previsdo
do art. 40, caput, da Constituicdo que prevé a obrigacdo de regime
previdenciario contributivo para os servidores.26

Neste sentido, depreende-se que os servidores publicos federais serdo regidos pelas
disposicbes colocadas pela Unido. Contudo, no que se refere a legislar sobre os
regimes proprios, seria uma competéncia em demasia, até mesmo por uma guestao
pratica. Sendo assim, justifica-se a caracteristica concorrente para legislar sobre os
respectivos regimes proprios, permitindo uma apreciacdo mais especifica acerca de

cada servidor, nas esferas elencadas.

Ressalta-se que uma das mudancas da Emenda Constitucional n°41/03, diz respeito

a imposicao contributiva, de aposentados e pensionistas. Por vezes, tal modificacao

25 CAETANO, Marcelo Abi-Ramia. PORTO, Valéria. A previdéncia dos servidores publicos
federais: um regime sustentavel?. Maio de 2015, p. 6. Disponivel em:
<http://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/2236/1/015.pdf>. Acesso em: 09 set. 2017.

26 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2014,
p.37
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desperta o questionamento por parte da doutrina, considerando ilegitima a cobranca
da maneira como € realizada, sendo incongruente cobrar daqueles contribuintes
durante toda a vida?’. E interessante o ponto destacado, visto que influencia na

contributividade do regime.

A Emenda 41/03, destacou a contribuicdo também dos entes federativos, assumindo
também este carater no contexto do regime de servidores, aproximando-se do regime
geral de previdéncia social. Através desta mudanca foi estipulada a contribuicdo para
os servidores em diversos ambitos, seja ativo da unido, aposentados e pensionistas,

ou das autarquias e fundagées vinculadas a uniéo.?®

2.1.3 Emenda Constitucional n°® 47 de 2005

A Emenda Constitucional n° 47 de 2005, “modificou as regras de transicao
estabelecidas pela Emenda n. 41 a agentes publicos ocupantes de cargos efetivos e
vitalicios, pertencentes aos chamados regimes proprios™®. Nesse prisma, buscou
mais uma forma de transicéo para os servidores, autorizando a aposentadoria integral
aos servidores vinculados a administracdo publica até a Emenda Constitucional 20/98.
Bem como consagrou a aposentadoria especial, ja apresentada anteriormente,

conforme 0s casos previstos nas normas constitucionais.*

Esta Emenda Constitucional n® 47/05, trouxe uma exceg¢ao a regra anteriormente
citada, acerca das contribuicdes entre os beneficiarios. Neste ambito, determinou-se

que “a contribuicdo dos aposentados e pensionistas incida apenas sobre as parcelas

27 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.54
28 PORTO, Valéria. A previdéncia social do servidor publico. Revista Consultor Juridico, 21 de
fevereiro de 2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-fev-21/aposentadoria-servidor-
publico-instituicao-pensoes-estatutarias#_ftn6_3025>. Acesso em: 9. Set. 2017

29 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario, 16.
ed. Sdo Paulo, Editora LTr, 2014, p.54

30 CAETANO, Marcelo Abi-Ramia. PORTO, Valéria. A previdéncia dos servidores publicos
federais: um regime sustentavel?. Maio de 2015, p. 6. Disponivel em:
<http://repositorio.enap.gov.br/bitstream/1/2236/1/015.pdf>. Acesso em: 09 set. 2017.
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de proventos de aposentadoria e de pensado que superem o dobro do limite maximo

estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social™3!

2.2 PRESCRICOES CONSTITUCIONAIS PARA PERDA DO CARGO DE
SERVIDOR PUBLICO

Os servidores publicos, em um primeiro momento perante a administracao publica
passam pelo periodo de estagio probatorio. Ultrapassado este lapso, torna-se estavel,
sendo mais trabalhoso retira-lo do quadro de servidores publicos. Todavia, em certas
situacdes a Constituicdo Federal elenca possibilidades em que ha perda do cargo,

conforme o art. 41, 81°.

A Constituicdo Federal vislumbra a estabilidade como uma forma de garantir o
servidor publico com carater continuidade junto a administragéo publica, visor que “é
a garantia de permanéncia no servico publico com a finalidade precipua de impedir

que interesses publicos prejudiquem o desempenho dos servidores™?.

O inciso | do artigo 41, 81°, prevé a retirada do individuo do universo de servidores,
caso seja por meio de uma sentenca judicial transitada em julgado neste sentido.
Outro cenario é transparecido pelo inciso I, demonstrando que por meio de processo
administrativo, o servidor também poderia ter seu vinculo extinto com a administracao
publica. Por fim, é realizada uma analise de desempenho periédico, e logicamente,
caso o servidor ndo tenha um desempenho consideravel, podera vir a perder o cargo

ocupado.

Em outro momento, o artigo 169, versa sobre outra forma de perda do cargo do
servidor publico. Nesse caso, diz respeito as despesas da Unido, Estados e

municipios com seus servidores. Todo 0s gastos devem estar anteriormente previstos

31 PORTO, Valéria. A previdéncia social do servidor publico. Revista Consultor Juridico, 21 de
fevereiro de 2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-fev-21/aposentadoria-servidor-
publico-instituicao-pensoes-estatutarias#_ftn6_3025>. Acesso em: 9. Set. 2017

2AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p. 445.
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em lei complementar. Caso contrario os cargos que nao sao efetivos, poderiam estar

sujeitos a condi¢do de perda em decorréncia desta limitacdo orcamentaria.

Sendo assim, as responsabilidades, quando apuradas, podem levar a diversas
consequéncias, tendo em vista o interesse publico. A depender da responsabilidade

as consequéncias podem se estender a outros direitos como a aposentadoria.

2.3 HIPOTESES PARA CASSACAO DE APOSENTADORIA

Nesse prisma, é importante salientar as incidéncias de responsabilidades dos
servidores conforme variados enfoques. Primeiramente, a responsabilidade civil,
“decorrera de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, por ele incorrido, do qual
resulte prejuizo ao erario ou a terceiros™3, Diversa é a responsabilidade penal, que
consequentemente “diz respeito as consequéncias de condutas tipificadas pelo
ordenamento juridico como crimes relacionados ao exercicio de cargo funcdo ou
emprego publico™4. Por fim, a responsabilidade administrativa relaciona-se aos atos
cometidos pelo servidor publico no desempenho de seu cargo ou funcéo,

assemelhando-se a caracterizacéo do ilicito no ambito civil.3°

Caso restar comprovada a responsabilidade do servidor publico mediante apuracao
por meio de processo administrativo, podera sofrer a penalidade de cassacédo de
aposentadoria, decorrente dos casos puniveis com demissdo. A penalidade se
apresenta tanto em ambito federal, quanto na esfera estadual e municipal. Nas
palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello:

A cassagdo de aposentadoria ou disponibilidade serd aplicada pelas
autoridades competentes para imposicdo da penalidade de demisséo (art.
141, 1) e tera lugar quando o inativo haja praticado, na atividade, falta a que
corresponderia tal sangédo, e , ainda que a lei ndo o diga, tera de acarretar,

33 GOMES, Fabio Bellote. Elementos de Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.284

34 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 334

35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2016, p.
775.
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por identidade de razdo, as mesmas consequéncias previstas para 0s casos
de demisséo.3®

No que tange a questdao procedimental de cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade do servidor, ha “o retorno (reversao) do servidor a atividade, para que
possa ser aplicada a pena de demisséo. Tal ocorre quando em atividade, o servidor

cometeu falta grave verificada depois do ato de aposentadoria ou disponibilidade”?’

Neste sentido, tendo em vista a punicdo prevista para os servidores federais, na lei
8.112/90, o artigo 127, inciso IV, elenca essa alternativa, como forma de penalidade
disciplinar. Os estatutos dos servidores estaduais seguem a mesma ideia, tendo como

base a legislacdo que versa sobre os servidores federais.

Além do artigo supracitado, os servidores federais ainda sdo regulamentados pelo
artigo 134, que prevé justamente a cassacao de aposentadoria ou disponibilidade para

o servidor em atividade, que comete falta grave e, portanto, é punido com demisséao.

Sob a perspectiva estadual por exemplo, no Estado de Sao Paulo, o estatuto de seus
servidores, que consiste na Lei 10.261 de 1968, deixa claro em seus artigos 251, Vl e
259, a cassacgdo da aposentadoria, similar aos federais. Bem como no Estado do
Espirito Santo, o estatuto, que corresponde a Lei Complementar Estadual n°46,
compartilha da mesma previsdo legal, em seu dispositivo 231, IV. Deste modo a
penalidade demonstrada na regulamentacdo dos servidores federais, influencia e

serve como base para a mesma penalidade em esfera estadual ou municipal.

Logo, as decisfes judiciais, de forma geral utilizam tais normas a fim de punir os
servidores pautados na penalidade de retirada do beneficio previdenciario,
relacionado as praticas puniveis com demissdo. Porém é necessario adentrar em
caracteristicas do direito de aposentadoria, aprofundando a analise sobre tal direito, e

assim averiguar se a punicédo € compativel com o ordenamento juridico brasileiro.

36 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p.330.

37 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 340
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3. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PENALIDADE DE CASSACAO

3.1 DIREITO ADQUIRIDO A APOSENTADORIA

Como perspectiva de investigar sobre a natureza da aposentadoria do servidor
publico, pertence a sua esséncia, perquirir as questdes sobre o direito adquirido a
aposentadoria, que é fundamental para o entendimento de inconstitucionalidade da

cassacao de aposentadoria do servidor.

Conforme os ensinamentos de Bandeira de Mello, para reconhecer um direito
adquirido, devemos ter em mente o fato dos direitos serem originarios da Constituicao,
de uma lei especifica ou de um ato baseado nela. Verificamos, a partir das normas,
se seu conteudo gerador de um direito especifico cumpre ou ndo uma funcéo de

consolidacéo de determinada situacéo juridica.3®

O direito adquirido busca assegurar a possibilidade do titular exercé-lo conforme o
momento que julgar mais adequado. A norma juridica apresenta o direito, mas cabe
apenas a pessoa vinculada a norma, desempenha-lo da melhor forma. Segundo

Vicente Rao:

De fato, sempre que a norma reconhece ou confere um direito as pessoas,
fisicas ou juridicas, encontramos, frente a frente, um preceito atributivo e uma
faculdade; ali, uma expressédo da vontade geral, aqui, um poder de acéo cujo
exercicio depende da vontade de seu titular — preceito e faculdade que
nascem ao mesmo tempo, N0 mesmo instante em que a norma adquire for¢a
obrigatoria, porque em reconhecer ou outorgar, disciplinar e proteger esta
faculdade, a finalidade principal da norma consiste3°

Esta modalidade de direito verifica-se a partir da intencdo legislativa em preservar
determinada relacédo juridica, diante de possiveis modificacbes posteriores, que
poderiam prejudicar os individuos que incorporam tais direitos. Quando estamos

diante do universo previdenciario dos servidores publicos, a aposentadoria necessita

38MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Direito Adquirido e o Direito Administrativo. In: Interesse
Publico, Ano 8, n° 38, Porto Alegre: Notadez, julho/agosto de 2006, p.20-21.
¥ RAO, Vicente. O direito e a Vida dos Direitos. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.558
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de requisitos para ser concedida, como j4 explanado anteriormente, e assim, no
momento em que o servidor encontra-se apto para aposentar e o faz, haveria entao

uma consolidacéo dessa relacéo juridica perante a administracéo publica.

Ademais, José Afonso da Silva faz importante observacdo acerca do conceito de
direito adquirido. Classifica-se essa forma de direito, como subjetivo, mas ainda néo
exercido. Essa caracteristica se justifica diante da possibilidade de seu titular possuir
a escolha em acionar ou ndo o direito especifico, por op¢ao prépria. Nessa perspectiva
poderia ser invocado o direito adquirido, que esté atrelado ao patriménio de seu titular,
porém ainda ndo foi exercido, mas € assegurado nos termos legais em que foi
construido, mesmo com a revogacao de uma lei posterior, portanto, ndo podemos
confundir o direito adquirido, com um direito subjetivo ja exercido, que se aproxima do

conceito de ato juridico perfeito, por se verificar uma relacéo juridica consumada.*®

E possivel afirmar que a aposentadoria seja um direito adquirido, diante da hipdtese
de falarmos em uma alteracéo legislativa modificadora de tal beneficio. Como vimos
anteriormente, as regras de transicdo amparam essa questdo exatamente para que

ndo seja um Obice aos servidores em ter acesso a esse direito previdenciario.

Todavia, diante da hipétese da penalidade de cassacédo, o entendimento de José
Afonso da Silva faz total sentido. Por 6bvio, para que a penalidade possa incidir, o
servidor deve estar aposentado, e sendo assim nao se trataria de um direito subjetivo
a ser exercido, mas de uma relagdo juridica consumada perante a administracdo

publica.

O entendimento sobre a constitucionalidade da penalidade em tela, ainda néo é
pacifica na doutrina, que vislumbra possibilidades para ambos os lados. Assim, é
interessante lembrar também da percepg¢éo de José dos Santos Carvalho Filho sobre

a cassacao de aposentadoria:

40 SILVA, José Afonso da. Reforma Constitucional e Direito Adquirido. Revista de Direito
Administrativo, n°® 213, jul./set., 1998, p. 121-131. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/47202/45410>. Acesso em: 10 out. de
2017
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Registra-se, por oportuno, que ndo ha direito adquirido do ex-servidor ao
beneficio ao beneficio da aposentadoria, se tiver dado ensejo, enquanto em
atividade, a pena de demisséo. Por isso, inteiramente cabivel a cassacao da
aposentadoria. Na verdade, até mesmo a aposentadoria compulséria de
magistrado, que tem natureza punitiva, esta sujeita a cassacéo se deciséo
superveniente a decretar em razdo da condenacdo a perda do cargo.
Semelhante solucdo tende a evitar que a aposentadora (que -devemos
lembrar — enseja remuneracdo) sirva como escudo para escamotear
infragdes gravissimas cometidas pelo ex-servidor anteriormente, sem que se
lhe aplique a necessaria e justa puni¢o.*!

Embora ndo esteja em conformidade com o entendimento final aqui colocado, este
entendimento parece insuficiente para justificar a cassacéo de aposentadoria. E fato
gue se observarmos propriamente o conceito de direito adquirido, seria inadequado
aplica-lo diante dessa hipotese. A partir do momento em que este direito de
aposentadoria foi consolidado pelo servidor passariamos a uma segunda perspectiva,
quando haveria a cassacao, ou seja, posterior ao exercicio do direito.

Pela terminologia do conceito de direito adquirido, além de uma questédo de coeréncia,
o servidor ndo tem, no caso de cassacao, direito adquirido a aposentadoria. ISso nao
descaracteriza a inconstitucionalidade da pena, no entanto o beneficio adequa-se

melhor ao conceito de ato juridico perfeito, como veremos a seguir.

3.2 ATO JURIDICO PERFEITO

Para entender o conceito de ato juridico perfeito, José Cretella Junior define que “o
ato juridico é toda acdo ou omissao licita do homem que produz efeitos na érbita do
direito”2. Antes de definir propriamente se um ato atingiria um estado a ponto de ser
considerado perfeito, é preciso produzir efetivamente, consequéncias dentro do

ambito juridico.

41 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas.
2016, p. 770-771

42 JUNIOR, José Cretella. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p.187.
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O ato perfeito é aquele que passa por todos os procedimentos necessarios para sua
formacdo completa. A perfeicdo é observada ao término da formacdo de um ato

juridico®.

A “perfeigao” do ato juridico é alcangada pelo ato que completa a trajetoria para ser
devidamente formado, estando presentes os elementos procedimentais e formais, 0s
quais sao necessarios conforme a legislacéo. Esta condi¢cdo ndo se confunde com a

validade. Mesmo sendo um ato perfeito, ndo impede que seja invalido*+.

Por uma questdo de coeréncia, apesar da aposentadoria se tratar de um direito
adquirido dos servidores publicos, para as hipoteses de cassacao de aposentadoria,
nao seria adequado utilizar tal argumento, pois a lesdo ocorre no ato juridico perfeito,

gue compreende o momento a qual a aposentadoria foi assegurada ao servidor.

Quando se deseja evitar a violacdo ao ato juridico perfeito, ndo estamos buscando
eximir a culpa do servidor que comete falta grave punivel com demissédo, mas buscar
manter a seguranca juridica, conforme as normas constitucionais, impedindo que
sobrevenha uma puni¢cdo de maneira a retirar o direito adquirido do servidor publico

€em se aposentar.

Ressalta-se ainda o fato de que “a diferenga entre direito adquirido e ato juridico
perfeito estd em que aquele emana diretamente em favor de um titular, enquanto o
segundo, é negocio fundado na lei"*. Assim, o ato juridico perfeito depende
exatamente de uma previsado legal para sua consumacao, e no caso da aposentadoria,
a partir do cumprimento dos requisitos necessarios para sua concessdo. Por outro
lado, o direito adquirido, diz respeito de um direito integrado ao individuo, podendo ser

exercido conforme sua convicgao.

48 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2014, p.390

44JUNIOR, José Cretella. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
299.

45 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p.
439
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A penalidade imposta pela lei 8.112/90, ignora o conceito de seguranca juridica, visto
gue com a afirmacdo da aposentadoria de determinado servidor, nenhum espera a
reversao do beneficio que poderia ocorrer através de processo administrativo, que

sobrevenha a fim de investigar possiveis condutas ilicitas do servidor.

A relativizacao do ato juridico perfeito, portanto consumado, de longe, ndo é benéfica
ao ordenamento juridico, principalmente envolvendo a administracdo publica. Os
recorrentes julgados fundados nessa premissa, funcionam como precedentes a
decisdes posteriores, apoiando a inseguranca juridica pela quebra da condi¢do de

perfeicdo do ato consumado, em decorréncia de uma pretenséo de punir.

3.3 QUESTOES PREVIDENCIARIAS NAS POSSIBILIDADES DE
DEMISSAO E CASSACAO

Como ja elencado anteriormente, a demisséo é a penalidade destinada ao servidor
publico, retirando-o das atividades junto a administracdo publica, Devido a
caracteristica de contributividade do regime previdenciario dos servidores, apos a
demissao deveriam ser restituidas as quantias pagas a titulo previdenciario. Todavia
isso ndo é constatado na pratica.

Diante de uma demissédo ou cassacao de aposentadoria, o servidor ndo recebe os
proventos de sua contribuicdo no decorrer da atividade. Por essa razéo, poderia ser
sustentada a tese 0 enriquecimento sem qualquer causa por parte do Estado,
considerando que o servidor efetuou a contribuicdo, mas ndo terd os valores
novamente como beneficio previdenciario. Logo, ndo podera exercer seu direito de

aposentadoria mesmo se engquadrando nos requisitos?6.

Por mais que os servidores demitidos ndo tenham direito aquele valor contribuido,

entendemos que a situacao € diferente quando falamos em aposentadoria. O ato ja

46 JUNIOR, Wilbran Schneider Borges. A inconstitucionalidade da sancdo disciplinar de cassacéo
de aposentadoria: direito de aposentar, necessidade de punicdo disciplinar e preenchimento dos
requisitos para aposentadoria. Brasilia: Revista da Defensoria Publica da Unido, n° 8, jan/dez. 2015, p.
249
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estaria consolidado, considerando a sua condicdo de aposentado. Portanto, a
reversdo nao consagraria a contributividade do servidor ao longo dos anos. Como
explicado anteriormente, sdo duas situacdes diferentes: uma onde o servidor ainda se

encontra em exercicio, e outra quando ja assegurou seu direito de aposentadoria.

A cassacdo de aposentadoria, na verdade, faz indiretamente uma conversao para
demisséo. Os efeitos suportados pelo servidor serdo os mesmos, ja que em nenhum
dos casos podera usufruir da benesse. Por conseguinte, as contribuicbes do servidor

permaneceriam posteriormente com a administragao publica.

Desta forma, a interpretacdo a favor da constitucionalidade da cassacdo de
aposentadoria, levaria ao enriquecimento ilicito do erario e estaria em
desconformidade com os principios do direito administrativo, acima de tudo em
contramdo a moralidade. N&o faria sentido algum o servidor contribuir durante todos
0S anos, mas depois ndo ter seu direito assegurado conforme versa 0 texto
constitucional. A partir do momento em que o0s servidores cumprem 0s requisitos para
a aposentadoria, a regra da solidariedade reforca o direito para tal beneficio
consolidado pelo servidor publico. 47

Ademais, importante ponto é levantado por Marcelo Gomes Tavares e Estévédo
Gomes Corréa dos Santos, expondo outra Gtica acerca da previdéncia dos servidores,
fortalecendo o argumento de enriguecimento ilicito da administracdo publica nos

momentos em que aplica a penalidade:

Assim, do ponto de vista financeiro, nédo é verdade que o servidor publico é o
unico responsavel pela formacéo de sua aposentadoria. Pelo contrario, uma
expressiva parcela do seu provento de inatividade vem justamente da
contribuicdo paga pelo poder publico, o que enfraquece a tese de
enriquecimento ilicito por parte do Estado no momento da cassagdo de
aposentadoria.*®

47 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Cassac¢ao de aposentadoria € incompativel com regime
previdenciario dos servidores. 15 abr 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-abr-
16/interesse-publico-cassacao-aposentadoria-incompativel-regime-previdenciario-servidores>.
Acesso em: 10 abr. 2017

48 TAVARES, Marcelo Leonardo; DOS SANTOS, Estévdo Gomes Corréa. Cassacéo de
aposentadoria: o caminho do meio. Brasilia: Revista de Informacéo Legislativa, a. 53, n°® 212, out/dez
2016, p. 94-95
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E verdade que o servidor passa a contribuir no momento em que inicia seu vinculo
junto administracdo publica, e devido ao carater solidario sua contribuicdo nao
compreender exclusivamente a sua aposentadoria futura, mas ajuda a custear, ao
lado da coletividade de servidores, o sistema de previdéncia que futuramente podera

ser acionado como forma de beneficio.

Logo, uma parte de seu sustento quando aposentado ndo é pago inteiramente pelo
servidor no ambito de suas contribui¢cdes, e mesmo justificando o recebimento, néo
completamente constituido por ele, tendo em vista a solidariedade. Sendo assim, a
parte destinada ao servidor em aposentadoria, permanecerd com a administracdo
publica, caracterizando um enriquecimento irregular. Neste sentido, é importante

analisar como a jurisprudéncia trata do assunto e qual entendimento é recorrente.

3.4 O TEMA CONFORME A JURISPRUDENCIA

No universo das decisdes judiciais, prevalece o entendimento em favor da aplicacéo
da penalidade de cassacdo. Por mais que 0s argumentos sejam passiveis de
guestionamento, sdo reiteradamente colocados pelos tribunais, apoiando a aplicacéao

da penalidade aos servidores publicos.

A exemplo deste fato, temos o mandado de seguranca, n°21143-DF, julgado pelo
Superior Tribunal de Justica. Na decisdo, prevaleceu o entendimento em nao
conceder o pedido para impedir a cassacao de aposentadoria, utilizando também a
argumentacao de que néo ha direito liquido e certo nesse caso, e por conseguinte a
autora ndo obteve éxito em sua demanda para reverter a penalidade. Contudo, houve
apenas um voto vencido neste caso concreto, algo que ndo é comumente visto em

decisdes da mesma natureza.
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A discordancia da maioria, elencada pelo ministro, expde um ponto de vista alegando
qgue o "servidor ndo poderia ser punido com a cassacao de aposentadoria [...], uma

exorbitancia, por recessividade da punicdo"°.

Devemos concordar no que diz respeito a proporcionalidade da cassagédo de
aposentadoria. Pela exposicdo desse entendimento, por mais que seja uma raridade
em matérias deste tipo, foram considerados argumentos ndo abordados
anteriormente. O ministro vencido, Napoledo Nunes Maia Filho ainda complementa,
no sentido de ndo apoiar o pensamento favoravel a maximizacdo de punicdes,

fazendo referéncia a importancia da ponderacéo nesses casos.>®

Considerando as circunstancias em que ocorre a cassacdo de aposentadoria, a
ponderacdo € um instrumento que merece ser lembrado, principalmente no momento
de aplicacédo da pena, visto que devemos considerar todo o0 momento do servidor,
antes da pratica do ilicito. A simples aplicacdo da penalidade, entra em discordancia
com preceitos fundamentais envolvendo a consolidacdo de uma relacéo juridica,

materializada pela consumacao do ato juridico perfeito.

Certamente, a cassacdo de aposentadoria possui previsao legal, além de ser
amplamente utilizada pela jurisprudéncia. Porém, assim como diversas matérias no
ambito do direito, as interpretacdes acerca da legislacdo passam por modificacdes.
No mandado seguranca n® 17.537, novamente destacamos a posi¢cao do ministro, que

em seu voto, expds 0os motivos de divergir dos demais.

Em sua argumentacado, expde que a intencéo do legislador a época da edi¢do da lei
8.112/90, era de evitar a permanéncia do vinculo entre administracdo publica e o
servidor responsavel pela falta grave em atividade, aliado ao fato da natureza da

aposentadoria ser considerada um prémio pelos anos de servico prestado. Mas apos

49 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Segurancga n° 21.143. Relator: Ministro
Benedito Gongalves. Distrito Federal. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=7092407
2&num_registro=201401780551&data=20170419&tipo=52&formato=PDF>

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n° 21.143. Relator: Ministro
Benedito Gongalves. Distrito Federal. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=7092407
2&num_registro=201401780551&data=20170419&tipo=52&formato=PDF>
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a implementacdo emedas modificadoras do regime previdenciario dos servidores
publicos, o carater passou a ser de beneficio, ndo mais de prémio, por isso, a
contribuicdo de todos os anos de servico ndo poderia sofrer uma reversdo. Os
julgados apds a emenda nao fazem consideracéo a esta mudanca de natureza, a qual

merece atengdo®!.

No mesmo voto relativo ao mandado de seguranca n° 17.537, o ministro expde
entendimento proferido anteriormente pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo,
reforcando a tese inclinada a inaplicabilidade da pena de cassacéo de aposentadoria
do servidor.

Seria preciso analisar 0s motivos que ensejaram a incidéncia da penalidade. Esta
punicdo em foco € comumente aplicada nos casos de falta grave puniveis com
demissado. Contudo, esta em manifesta descompatibilidade com o0s novos preceitos
previdenciarios do servidor publico implementados pelas Emendas Constitucionais,
visto que a aposentadoria ndo mais consiste em prémio, mas em um direito dotado de

retributividade, considerando o bindmio custeio-beneficio®.

O precedente trata exatamente dos apontamentos feitos pelo ministro, com relacéo
aos principios constitucionais, além da necessidade de aplicar o novo cenario
colocado pelas emendas constitucionais que alteraram o regime previdenciario dos
servidores. Por outro lado, as cortes superiores ainda entendem majoritariamente, de

forma diversa.

Sob o prisma federal, o Supremo Tribunal, no mandado de seguranc¢a n° 23.299-2 de
2002, estabeleceu um parametro para julgamentos futuros. A tese utilizada para
apoiar a aplicacéo da penalidade, consiste essencialmente na legalidade do ato. Além

disso ndo estaria protegida pelo ato juridico perfeito, bem como ndo deveria ser

51 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n° 17.537. Relator: Ministro
Arnaldo Esteves Lima, Distrito Federal. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=4022975
7&num_registro=201102155420&data=20150609&tipo=3&formato=PDF>

52 BRASIL, Tribunal de Justica de Sao Paulo. Mandado de Seguranca n° 0237774-
66.2012.8.26.0000. Relator: Paulo Dimas Mascaretti, Sdo Paulo. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=7067164&cdForo=0&uuidCa
ptcha=sajcaptcha_eec7ac018e4246ba95ab787d111de8a3&vICaptcha=UNFV&novoVICaptcha>
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utilizado para as questdes referentes a cassagao de aposentadoria, e o0 conceito seria
inaplicavel a esse caso, caso houvesse a finalidade de afastar a penalidade.>®

Esta Otica ainda prevalece nos tribunais. Atualmente, demandas impugnando a
cassacdo de aposentadoria dos servidores publicos chegam ao Supremo Tribunal
Federal, mas ndo conseguem reverter o quadro. Dentre elas, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 418, foi recentemente julgada pelo
Ministro Alexandre de Moraes. No tocante a cassacao de aposentadoria, a matéria
ainda néo foi apurada considerando todos os detalhes envolvidos nessa relagéo
juridica, visto que o julgamento tratou brevemente sobre a penalidade e acolheu a
tese de auséncia de interesse de agir, e consequentemente as matérias referentes ao

mérito ndo foram apreciadas.

No contexto da ADPF 418, a Procuradoria Geral da Republica, posiciona-se no
sentido de que nao haveria exagero ou desproporcionalidade em relacdo a cassacéo
de aposentadoria, mesmo considerando a forma como opera o regime previdenciario
dos servidores, por meio de contributividade e solidariedade. Seria uma consequéncia
de natureza punitiva pelo ato cometido, além de ndo caracterizar enriguecimento ilicito

da administragdo publica®*.

Atualmente, também tramita no Supremo Tribunal Federal, a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 4882 tratando de caso similar, mas ainda aguarda julgamento
até o momento. Como base para um ponto de vista possivel no julgamento, seria
novamente o pronunciamento da Procuradoria Geral da Republica, que mais uma vez
reforca a tese a favor da penalidade. Alegou-se que os reflexos previdenciarios néo
poderiam ser utilizados como argumento para a ilegalidade da cassacdo de
aposentadoria, bem como o servidor perderia a possibilidade de receber as

53 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranca N° 23.299-2. Relator: Ministro
Sepulveda Pertence, Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85941>

54 BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n° 418. 20 set. 2016. Disponivel em:
<2016.http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=310359187&tipoApp=.pdf>.
Acesso em: 21 set. 2017.
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contribui¢des feitas ao longo dos anos, pois o ato ilicito impediria a continuidade do

vinculo previdenciario®.

Apesar do entendimento majoritario ser a favor da aplicacdo da pena, seria necessaria
uma apreciacdo mais atenciosa pelo Supremo Tribunal Federal em relagédo a
penalidade, que em diversas instancias, ndo atentam-se para topicos importantes
nesse ambito. O ponto levantado anteriormente em voto contramajoritario, expoe

justamente a atualizacdo da intepretacdo quanto a cassacao.

E plausivel sustentar esta tese contra a aplicacdo da penalidade, visto que ha anos
atras o regime de previdéncia dos servidores ndo possuia as mesmas caracteristicas
apos a alteracdo das emendas, e assim com o0s reiterados entendimentos, porém
iniciados h&a tempo, ainda ndo consagravam as alteracfes, e posteriormente apenas
houve um aceite pelo entendimento. Por isso a penalidade de cassacao de
aposentadoria merece ser analisada com cuidado pela jurisprudéncia, interpretando

quanto a sua natureza vigente.

3.5 DAS PENALIDADES NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

No que tange ao ato ilicito cometido pelo servidor publico durante sua atividade
perante a Administracdo Publica, sua responsabilidade traz consequéncias juridicas
em diversas esferas. Certamente a lei 8.429/92, intitulada “Lei de Improbidade
Administrativa”, orienta as condutas dos servidores publicos ainda vinculados ao
Estado.

Afirma-se que "as condutas estigmatizadas pelo desvio dos deveres formais de uma
funcdo publica para a obtencédo de beneficios privados pecuniarios ou de prestigio
formam a massa mais expressiva dos atos de improbidade administrativa"®. Por isso,

os ilicitos dessa natureza merecem uma atencdo maior justificando as penalidades

55 BRASIL. Procuradora-Geral da Republica. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4882. 18 nov.
2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=5661615&tipoApp=.pdf> Acesso em:
21 set. 2017.

5 JUNIOR, Waldo Fazzio. Improbidade administrativa. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.126
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elencadas na legislacdo, visto que a administracdo publica tem sua organizacao
voltada ao bom funcionamento do Estado, refletindo diretamente na sociedade.

Por tal motivo, a legislacéo versa sobre atos de improbidade, que caso praticados pelo
servidor publico, ensejariam penalidades especificas. No que diz respeito aos atos
improbos, temos o enriquecimento ilicito, lesdo ao erario e ato contra os principios da
administracdo publica, respectivamente previstos nos artigos 9, 10 e 11 da Lei
8.249/92.

Inicialmente, “a premissa central para a configuragdo do enriquecimento ilicito é o
recebimento da vantagem patrimonial indevida, quando do exercicio da funcéo
publica, independentemente da ocorréncia de dano ao erario”’. Logo, esta ligado ao

prejuizo financeiro causado a administracéo publica.

Quanto ao artigo 10, a legislacdo € clara ao informar o fato da lesdo ao erario ser
caracterizada pela “acdo ou omissdao, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens e haveres

das entidades referidas no artigo 1°758

No tocante ao art. 11, o ato de improbidade seria caracterizado quando “atenta contra
0s principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissao que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes”®°. No caso, este
ato transparece em sua tipificacdo uma forma aberta de abarcar as condutas dos
servidores, em decorréncia da natureza de principios que orientam os deveres dos

servidores publicos em atividade.

Neste sentido, a legislacao trata inicialmente dos atos caracterizados como improbos,

e posteriormente deverdao ser apurados em procedimentos legais, e

57 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; Oliveira, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade
administrativa: direito material e processual. 2. ed. S&o Paulo: Editora Método: 2014, p.77

58 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>

59 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>
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consequentemente aplicadas as sancfes aos servidores responsaveis. Ademais,

Carvalho Filho faz importante consideragéo:

Naquelas trés primeiras categorias, o legislador optou por referir no caput dos
dispositivos a conduta genérica configuradora da improbidade e nos diversos
incisos as condutas especificas, que nada mais sdo — diga-se a bem da
verdade — do que situacdes juridicas exemplificadoras da conduta genérica
estabelecida no caput.®°

Pela descricdo dos atos de improbidade previstos na prépria legislacdo, as hipoteses
sdo exemplificativas. Dentre as lesdes ao erario, enriquecimento ilicito e
desconformidade com os principios da administracdo publica, existem algumas
situacbes caracterizadoras de improbidade, sendo impossivel abarcar a todos os
acontecimentos dessas naturezas em circunstancias faticas. Por exemplo, héa
condutas que podem causar lesdo ao erario, contudo ndo estdo previstas
expressamente na legislacdo, mesmo assim o servidor ndo poderia deixar de ser
responsabilizado. Por isso o rol, seguindo o entendimento doutrinario, serve como

base de exemplos, mas nao integra a totalidade de atos de improbidade.

Sendo assim, dado a apuracdo em esfera administrativa, € possivel também que o
ilicito corresponda a irregularidades em outros universos do direito. Como ja exposto,
a responsabilidade sobrevém no ambito civel, penal e administrativo, e ndo h& dbices

para instaurar processos concomitantes, mesmo de naturezas diferentes:

Consoante ja assinalado, os atos de improbidade estéo definidos nos artigos,
9°, 10 e 11 da Lei n® 8.429/92, com alteracdes introduzidas pela Lei 13.019
de 31-7-14. Muitos deles podem corresponder a crimes definidos na
legislacdo penal e a infracBes administrativas definidas nos Estatutos dos
Servidores Publicos. Nesse caso, nada impede a instauragdo de processos
nas trés instancias, administrativa, civil e criminal. A primeira vai apurar o
ilicito administrativo segundo as normas estabelecidas no Estatuto funcional;
a segunda vai apurar a improbidade administrativa e aplicar as sanc¢bes
previstas na Lei n° 8.429/92; e a terceira vai apurar o ilicito penal segundo as
normas do Cédigo de Processo Penal 5!

Portanto, os atos previstos como irregulares, podem encontrar correspondéncia em

outras instancias, sendo possivel dar continuidade aos procedimentos necessarios

8 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas.
2016, p.1146.

61 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 29. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2016,
p.982



36

em cada dominio, de forma independente. Por conseguinte, se ndo houver a
correspondéncia, o processo terd como orientacdo a devida esfera a qual esta previsto

o ilicito.

Quando apurada a infracdo cometida pelo servidor publico, corresponde a uma
sanc¢do também prevista na Lei 8.429/92, em seu artigo 12. No entanto, nenhuma das
hipoteses previstas, faz referéncia a cassacao de aposentadoria do servidor publico.
Conforme as disposicdes elencadas anteriormente, percebemos que a Lei de
Improbidade Administrativa ndo € a Unica fonte normativa reguladora das condutas
dos servidores. E mesmo assim, na prépria legislacdo acerca das irregularidades

cometidas pelos servidores, a cassacdo nao consta no rol de penalidades.

As consequéncias designadas para os atos de improbidade, compreendem “a perda
de bens ou valores de origem ilicita, o ressarcimento do dano, a perda da funcéo
publica, a suspenséo dos direitos politicos, a multa civil e a proibicdo de contratar ou
receber incentivos do Poder Publico™?, explicitados pelo artigo 12 da Lei de

Improbidade.

Considerado as consequéncias pelos atos de improbidade, inexiste qualquer uma
delas relacionada a cassacdo de aposentadoria. Mesmo ndo munido da penalidade
em tela, os pontos apresentados demonstram que nao representaria um impedimento
ao poder punitivo do poder publico com relacédo ao servidor. O entendimento de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro transparece o0 mesmo:

Mas o fato € que a pena de cassacao de aposentadoria deixou de existir para
cada ente federativo a partir do momento em que, por meio de lei propria,
instituiram o regime previdenciario para seus servidores. Isto ndo impede que
o servidor responda na esfera criminal e no d&mbito da lei de improbidade
administrativa e que responda pela reparacdo civil dos prejuizos
eventualmente causados ao eréario.®®

62 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 413

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Cassac¢do de aposentadoria é incompativel com regime
previdenciario dos servidores. 15 abr 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-abr-
16/interesse-publico-cassacao-aposentadoria-incompativel-regime-previdenciario-servidores>.
Acesso em: 10 abr. 2017
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N&o fala-se em uma impunidade do servidor publico. A intengdo é vislumbrar que os
preceitos constitucionais merecem lugar acima da pretensdo de punir um individuo
gue comete falta grave em exercicio. Se for o caso, ocorrera em outras esferas a
depender do ilicito, porém isso néo significa a necessidade de reversao do ato juridico

perfeito.

Por vezes, apenas um lado é enxergado no que diz respeito a ilicitos cometidos diante
do poder publico. Sempre ha inclinagdo para aplicar penalidades a qualquer custo,
como se fosse a resolucéo para todo e qualquer problema. No entanto, ultrapassar os
limites impostos constitucionalmente abre precedentes para casos semelhantes. Os
procedimentos adequados a cada situacdo ocorrida no poder publico, ndo podem
atender ao clamor vigente na sociedade brasileira. Deve ser dotado de racionalidade

para aplicar de maneira acertada a legislagdo compativel com a ordem juridica.

Ademais, a Lei 8.112/90, bem como a Lei de Improbidade Administrativa, objetivam
excluir o servidor das atividades. Isso se deve, pois, a Administracéo deve prezar pelo
seu bom funcionamento. Apenas com a desvinculagdo do servigo publico, o servidor
que cometeu ato ilicito, ja ndo teria mais possibilidades de prejudicar a administracéo
publica. por tal motivo a cassacao ja ultrapassa o escopo das legislacdes reguladoras

do servico publico. A extincdo do vinculo por si s0, bastaria a esta finalidade.

3.6 A DESCONFORMIDADE COM A ORDEM JURIDICA

Diante de todos os argumentos apresentados, a cassacao € claramente incompativel
com o ordenamento juridico, tanto pelos preceitos constitucionais, quanto pelas
normas regulamentadoras do regime juridico dos servidores publicos. Pela anélise de
como se concretiza o direito a aposentadoria e o contexto a qual esta inserida,
impossibilitariam que a penalidade fosse aplicada sem prejuizo algum ao direito do

servidor publico.

E preciso lembrar da diferenca entre um ato que vicia o modo ou procedimento como

foi acionado o direito de aposentadoria e a cassagao por ato cometido pelo servidor
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publico, que ndo necessariamente estd ligado a aposentadoria, mas que

supostamente a contaminaria.

Se aposentar de forma irregular, relaciona-se ao procedimento quando se assegura o
direito, e se ocorrer em desrespeito aos requisitos legais, ndo devera prosperar o
beneficio. De forma diversa é a situagdo em que outro ato, que nao esteja ligado a
aposentadoria, faca o servidor perder o beneficio. Aqui ndo se fala de um vicio no
modo como ocorreu a aposentadoria, mas em decorréncia de um ato punivel com

demissao sobreveio a cassagao.

A confusdo ndo pode ocorrer, ja que em um caso, fala-se estritamente no
procedimento meio para alcancar uma finalidade ilicita, que € a aposentadoria. Mas
em outro momento, atitude ilicita do servidor ndo tem ligacdo direita com a benesse,
e por estar consolidada n&o poderia ser alvo de penalidade, considerando a nocao de

ato juridico perfeito.

A lei 8.112/90, elenca as possibilidades em que a falta punivel com demissao deveria
ser aplicada, e expressamente descrevem o ilicito correspondente. Dentre eles estao
os atos de improbidade, os quais foram objeto de andlise. Contudo, inexiste
penalidade de cassacdo de aposentadoria neste sentido. Portanto, ha uma
correspondéncia entre as penalidades que ensejam a demissdo e cassacado de
aposentadoria. Sao perspectivas totalmente diferentes, e aplicando a penalidade,
estariamos ignorando o fato de que o servidor com aposentado ndo esta mais em

atividade, além de ter exercido beneficio perfeitamente.

As esferas correspondentes aos atos ilicitos podem nao estédo obstruidas, tanto que
comprovado o nexo causal com o fato, o servidor devera receber a puni¢cdo adequada.

Outrossim, destaca-se a colocacéo de Ivan Barbosa Rigolin:

Cuide-se de coibir cada irregularidade praticada por servidor publico, seja da
natureza e da gravidade que for, com o meio préprio, especifico e adequado,
e com a aplicacdo da sancdo — da natureza que for — pertinente e
proporcional, mas ndo se baralhem instancias, fatos, ocorréncias, situacdes
e complexos de acontecimentos para um sO generalizante fim punitivo, eis
gue esse fatalmente, repelira a técnica como se fosse o0 seu pior inimigo. Algo



39

assim nao € aceitavel nem admissivel no sistema juridico de uma nagéo
institucionalizada.®*

Como bem exposto, a técnica deve prevalecer em casos como esse, para justamente
evitar 0 esquecimento de conceitos juridicos importantes, e caso ndo sejam
considerados, violam as relagfes juridicas estabelecidas com o Estado, seja ela de

vinculo ou nao.

A finalidade punitiva, se for colocada em patamar superior, ocasionara a supressao
de direitos. Por vezes, a funcdo do Estado juntamente com o ordenamento juridico €
de assegurar direitos, ndo os retirar. Sendo consolidada a aposentadoria, nada mais
adequado que resguardar o beneficio ao servidor publico, por todos os anos

contribuidos.

A técnica e o procedimento pelo qual a aposentadoria é consolidada, permitem a
concessao do direito. Somente posteriormente seria apurada a responsabilidade do
servidor, merecendo ser punido conforme o ilicito cometido. Vejamos que nessa
situacdo, o servidor publico ja estaria usufruindo do direito, e posteriormente é

retirado.

Além disso a penalidade desconsidera todo o contexto criado perante a aposentadoria
e o tempo pelo qual o servidor ficaria vinculado ao beneficio, podendo ser em curto

periodo de tempo ou apds periodo consideravel.

Acima de tudo, o préprio conceito de ato juridico perfeito é relativizado. Extremamente
prejudicial para a harmonia de um ordenamento juridico, a impugnacéo da situacao
juridica consumada e do direito subjetivo ja exercido, ndo permitem essa reversao.
Certamente, essa situacdo poder vir a transmitir a ideia de impunidade diante de um

ato ilicito cometido pelo servidor. Ocorre que € justamente o inverso.

64 RIGOLIN, Ivan Barbosa. A absurda pena de cassacdo de aposentadoria por falta antiga,
punivel com demisséao. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. 3. ed. 2007.
Disponivel em: <http://200.198.41.151:8081/tribunal_contas/2007/03/-sumario?next=2>. Acesso em
26 out. 2017.
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N&o se busca isentar a responsabilidade do servidor publico. No entanto, os limites
constitucionalmente estabelecidos devem ser levados em consideragdo a fim de
manter coerente o0 ordenamento juridico. Sendo assim, a alegacdo de
inconstitucionalidade pauta-se em racionalidade a interpretacdo dos preceitos
constitucionais, ao invés de optar pela prevaléncia da tendéncia punitivista que

obscurece a técnica necessaria para solucionar casos dessa natureza.

CONSIDERACOES FINAIS

No momento inicial, compreendemos como ocorre a extingdo de vinculos dos
servidores publicos com a Administracdo. Em suas normas préprias, que orientam
suas condutas, esta prevista a penalidade de cassac¢éo de aposentadoria do servidor

publico, ainda sendo aplicada atualmente nas hipéteses previstas.

Contudo, mediante as modificacdes oriundas das Emendas Constitucionais, a
natureza do regime previdenciario dos servidores também passa a ser compreendida
por outro prisma. Neste sentido, a penalidade em tela € prevista em legislacdo que
nao considera tais modificacdes, bem como o novo panorama dos beneficios

previdenciarios do servidor publico.

Com a profunda mudanca do modo como é classificado a aposentadoria, ndo consiste
em um prémio pelo servico prestado, mas o resultado das contribuicées sucessivas
com o passar dos anos em atividade. Além disso, tendo em vista a relacdo de
consequéncia pela contribuicdo, ndo poderia a Administracdo permanecer com 0S

valores concedidos pelo servidor publico.

O ponto principal, que merece ser destacado, corresponde ao ato juridico perfeito.
Como ja amplamente discutido, diz respeito a uma relacdo juridica consumada
perante o Estado, quando falamos em aposentadoria. Portanto, a partir do momento
em que o servidor esta apto para o beneficio, e a Administragdo posteriormente o
concede seguindo os tramites legais, inicia-se uma nova relagcéo juridica, onde o

servidor se desvincula das atividades publicas.
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Por questdes de seguranca juridica, reverter o ato jA consumado abre brechas para
outros casos semelhantes serem tratados da mesma forma. E extremamente
prejudicial ao ordenamento juridico, ndo assegurar a consequéncia trazida pelo ato

juridico em seu estado de perfeigéo.

No entanto, por mais que argumentos desta natureza sejam elencados, a
jurisprudéncia majoritaria ainda caminha em sentido diverso. Os argumentos em favor
da penalidade, buscam uma puni¢cédo a qualquer custo do servidor, mas cometem o
equivoco de olvidar das outras esferas as quais o servidor publico possa ser

responsabilizado, inclusive a penal.

Para alguns, isso representaria uma impunidade ou incentivaria atos ilicitos
semelhantes. Porém, a intencdo €, na verdade, preservar a integridade da ordem
juridica e das relagbes consumadas, impedindo que haja uma relativizacdo do
beneficio previdenciario de aposentadoria. Ndo busca-se a impunidade, mas a

coeréncia perante as normas que orientam o servigo publico.
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