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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a constitucionalidade da pena de cassacéo de
aposentadoria de servidor publico federal, a partir das mudancas introduzidas pelas
Emendas Constitucionais n® 03/93, n® 20/98 e n°® 41/03 que instituiram o caréater
contributivo no regime préprio de previdéncia social. Tal abordagem se mostra de
suma relevancia em razdo das inUmeras controveérsias existentes na doutrina, entre
magistrados e até mesmo Tribunais, sendo necessario, portanto, um estudo dessa
natureza como forma de repensar solucdes ao referido problema. Para tanto, utiliza
o0 método dedutivo como método de abordagem, o historico evolutivo enquanto
método de procedimento, e a pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial como técnicas
de pesquisa. E parte-se da seguinte problematica: a referida pena pode ser aplicada
no ordenamento juridico atual, tendo em vista as alteracdes constitucionais que
introduziram o carater contributivo na previdéncia social dos servidores publicos
federais? Nesse cenério, a cada dia aumentam os defensores de que néo é possivel
aplicar a pena em virtude de ferir, por exemplo, o direito adquirido, a seguranca
juridica e a dignidade humana. No entanto, ao analisar a opinido da doutrina e as
principais decisbes dos Tribunais Superiores em relacdo ao tema foi possivel
identificar que existem elementos que fundamentam a constitucionalidade da pena
de cassacdo de aposentadoria, principalmente sob a oOtica da supremacia do
interesse publico sobre o privado. Porém, é necessario garantir que o servidor
punido possa aproveitar seu tempo de contribuicdo no Regime Geral de Previdéncia
Social ou que os recursos recolhidos sejam restituidos aos servidores.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Cassacdo de Aposentadoria. Servidor
Publico. Emendas Constitucionais.



ABSTRACT

The present work intends to analyze the constitutionality of the federal civil servant's
retirement sentence, based on the changes introduced by Constitutional
Amendments no. 03/93, n°® 20/98 and n°® 41/03, which instituted the contributory
nature of the private pension scheme social. Such an approach is extremely relevant
because of the numerous controversies in the doctrine between magistrates and
even Courts. Therefore, a study of this nature is necessary as a way of rethinking
solutions to this problem. To do so, it uses the deductive method as a method of
approach, evolutionary history as a procedure method, and bibliographical and
jurisprudential research as research techniques. And it starts from the following
problematic: can this penalty be applied in the current legal system, considering the
constitutional changes that have introduced the contributory character in the social
security of federal civil servants? In this scenario, advocates are growing daily that it
is not possible to apply the sentence because it hurts, for example, acquired law,
legal certainty and human dignity. However, when analyzing the opinion of the
doctrine and the main decisions of the Superior Courts in relation to the subject it
was possible to identify that there are elements that base the constitutionality of the
sentence of retirement, mainly from the perspective of the supremacy of the public
interest over the private one. However, it is necessary to ensure that the punished
server can use its contribution time in the General Social Security System or that the
resources collected are returned to the servers.

Keywords: Constitutionality. Retirement Cassation. Public server. Constitutional
amendments.
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1 INTRODUCAO

A pena de cassacdo de aposentadoria foi inicialmente prevista no Estatuto
dos Funcionarios Publicos Civis da Unido de 1952, e tinha como objetivo punir o
servidor inativo que tivesse praticado falta grave sujeita a pena de demissao quando
ainda estava no exercicio do cargo. A referida pena foi recepcionada e se mantém
vigente através da Lei n° 8.112/90, que dispbe sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas
federais.

Em sua concepcdo original, a aposentadoria do servidor era um prémio
concedido pelo Estado a titulo de recompensa pelos anos de servico dedicados a
Administracdo Publica. Nao se exigia do servidor nenhuma contrapartida em relacéo
ao beneficio futuro.

A génese do regime previdenciario estatutario sofreu consideravel influéncia
da burocracia e do patrimonialismo presentes na origem do Estado brasileiro. Na
relacdo de trabalho “pro-labore facto”, o servidor era tido como parte do Estado,
fazendo jus ao recebimento de remuneracdo, beneficios e aposentadoria
independentemente de qualquer contribui¢cdo ao ente publico.

No entanto, a partir da Constituicdo Federal de 1988 e da edicdo das
Emendas Constitucionais n° 03/93, n°® 20/98 e n° 41/03, o sistema previdenciario do
servidor publico evoluiu e passou a ter carater contributivo, devendo-se garantir o
custeio e o equilibrio atuarial. Foi instituido também o principio da universalidade e
da solidariedade, como mecanismo para aumentar a abrangéncia e ampliar os
sujeitos passivos responsaveis pelo custeio da seguridade social.

Diante desse cenario, questiona-se se a referida pena pode ser aplicada no
ordenamento juridico atual, tendo em vista as alteracfes constitucionais que
introduziram o carater contributivo na previdéncia social dos servidores publicos
federais.

Tal abordagem se mostra de suma relevancia em razdo das inumeras
controvérsias existentes na doutrina, entre magistrados e até mesmo Tribunais,
sendo necessario, portanto, um estudo dessa natureza como forma de repensar
solugdes ao referido problema.

E como principal objetivo buscar-se-a analisar a constitucionalidade da

aplicacao da pena de cassacao de aposentadoria. E, especificamente, se pretendera
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expor o sujeito dessa pena administrativa, o servidor publico, e a evolu¢éo do direito
a aposentadoria; abordar as responsabilidades pertinentes ao servidor publico, o
regime disciplinar e o processo administrativo disciplinar; e por fim, analisar os
fundamentos que embasam a (in)constitucionalidade da pena de cassacdo de
aposentadoria.

Para o alcance das finalidades deste estudo, sera adotado quanto ao critério
de abordagem o método dedutivo, pois se partira da hipotese que a pena de
cassacao de aposentadoria pode ser aplicada no ordenamento juridico atual,
verificando-se, ao final da pesquisa, se a hipotese foi confirmada ou ndo. O histérico
evolutivo e o hermenéutico sistémico, como método de procedimento, a fim de
entender as principais mudancas ocorridas no sistema previdenciario do servidor
publico e suas implicacdes para o direito administrativo disciplinar, bem como
interpretar as normas juridicas e decisbes dos tribunais de acordo com a
Constituicao Federal.

No tocante aos métodos de procedimento, se fara uso da pesquisa
bibliografica e jurisprudencial. A pesquisa bibliografica foi realizada por meio de
livros, revistas e publicagOes, leis, normas, resolu¢des, pesquisas online que
envolvem o tema em analise. E a pesquisa jurisprudencial foi realizada através da
jurisprudéncia de diversos Tribunais.

E, estara estruturado em trés capitulos, no primeiro capitulo seré apresentado
o servidor publico, o seu regime juridico, as formas de provimento, de vacancia e de
desinvestidura do cargo, e a evolucdo do seu direito a aposentadoria. Por sua vez,
no segundo capitulo serdo detalhadas as responsabilidades dos servidores publicos,
em especial a responsabilidade administrativa, o processo administrativo disciplinar
e 0S seus principios basilares, as penalidades e os efeitos da pena de cassacao de
aposentadoria diante do sistema previdenciario atual.

Na sequéncia, o terceiro capitulo apresentara a jurisprudéncia dos Tribunais
Federais, do Superior Tribunal de Justica, do Supremo Tribunal Federal, a opiniao
divergente da doutrina, os principais argumentos alegados pela ANFIP no
ajuizamento da ADI n° 4882, o posicionamento institucional dos oOrgaos que se
manifestaram na referida acdo e as principais consideracdes que oportunamente

consolidardo e complementardo a conclusdo que sera apresentada.
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2 DOS SERVIDORES PUBLICOS

2.1 AGENTES PUBLICOS

A nomenclatura agente publico é atualmente utilizada para designar de forma
ampla e genérica, toda pessoa fisica que exerce funcao publica, que presta servigcos
ao Poder Publico independentemente do seu vinculo juridico, do tempo na funcéo e
da existéncia ou ndo de remuneracdo. Segundo Meirelles (2005, p. 75), “sdo todas
as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma
funcao estatal”.

Assim, o conceito de agentes publicos, abrange todos os trabalhadores que
integram o aparelho estatal, que fazem parte da Administracdo Publica Direta e
Indireta, incluindo os servidores das empresas publicas e sociedades de economia
mista; além destes, os trabalhadores que sdo alheios ao aparelho do Estado, mas
gue desempenham func¢ao publica, tais como 0s concessionarios e permissionarios
de servico publico, os delegados de funcdo ou oficio publico, os requisitados, 0s
contratados sob locacdo civil de servicos e o0s gestores de negdécios publicos
(MARINELA, 2013).

Dessa forma, percebe-se que os servidores publicos sdo uma espécie dentro
do género agentes publicos. Para distinguir tal espécie das demais, € util, entender a
classificacdo dos agentes publicos feita pela doutrina, em quatro categorias: a)
agentes politicos, b) agentes honorificos, c) particulares em atuacédo colaboradora
com o Poder Publico e d) servidores estatais, abrangendo servidores publicos e
servidores das pessoas governamentais de Direito Privado (MELLO, 2012).

Os agentes politicos, no Direito brasileiro, sdo os componentes do Governo
nos seus primeiros escalbes, responsaveis pela organizagdo politica do pais.
Encontram-se nesse conceito: os chefes do Poder Executivo (em todas as esferas) e
0s seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios) e os membros do Poder
Legislativo. O vinculo juridico desses agentes com o Estado ndo é de natureza
profissional, mas de natureza politica. Seus direitos e deveres emanam diretamente
da Constituicdo e das leis.

Uma outra categoria de agentes publicos sdo os chamados agentes
honorificos. Para Meirelles (2005) essa categoria é formada pelos cidadédos que séo

nomeados, designados ou convocados livremente para prestar, temporariamente,
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determinados servicos ao Estado, em razdo da sua elevada reputagdo e notoria
capacidade profissional, sem nenhum vinculo empregaticio e geralmente, sem
remuneracao. Sao exemplos: a funcao de jurado, de mesério eleitoral e outros dessa
natureza.

A terceira categoria de agentes publicos € a do particular que atua em
colaboragdo com o Poder Pudblico, independentemente de vinculo com a
Administracdo, com ou sem remuneracdo. Para Mello (2012), essa categoria pode
ser dividida em cinco subcategorias: aqueles que recebem a atribuicdo por
requisicdo, por exemplo, os jurados, os membros da mesa receptora ou apuradora
de votos; os que a assumem por vontade propria, como “gestores de negdcios
publicos”, perante situagdes andmalas, para acudir a necessidades publicas
prementes; os contratados por locacao civil de servicos, como, por exemplo, um
advogado ilustre contratado para sustentacdo oral perante Tribunais; o0s
concessiondrios e permissionarios de servigos publicos; e os delegados de funcéo
ou oficio publico, cuja atividade que desempenham é juridica, por exemplo, o0s
titulares de serventias da Justica nédo oficializadas, como notarios e registradores.

Por fim, a Ultima categoria de agentes publicos € composta pelos servidores

estatais. A designacgéao “servidores estatais” abrange:

Todos agueles que se entretétm com o Estado e suas entidades da
Administrac@o indireta, independentemente de sua natureza publica ou
privada (autarquias, fundagfes, empresas publicas e sociedades de
economia mista), relacao de trabalho de natureza profissional e carater ndo
eventual sob vinculo de dependéncia. (MELLO, 2012, p. 253)

Segundo a classificacdo de Mello (2012), os servidores estatais podem ser
subdivididos em duas outras subcategorias, que corresponde a dos servidores
publicos e a dos servidores das pessoas governamentais de Direito Privado. A
subcategoria dos servidores publicos engloba todos os trabalhadores integrantes de
cargo ou emprego nas pessoas juridicas de Direito Publico da Administracdo Indireta
que prestam servigos de carater ndo eventual sob vinculo de dependéncia. Por outro
lado, os servidores das pessoas governamentais de Direito Privado sé&o todos os
empregados de empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes de
Direito Privado instituidas pelo Poder Publico, regidos pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT).
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E importante ressaltar que essa classificacdo nédo é pacifica na doutrina. Para
Di Pietro (2010), o conceito de servidor publico também engloba os trabalhadores
regidos pela CLT que prestam servicos ao Estado junto as entidades privadas da
administracdo indireta, como fundacfes publicas de direito privado, empresas
publicas e sociedades de economia mista. Entretanto, existem doutrinadores que
argumentam que tais trabalhadores, contratados sob o regime celetista, sdo na
verdade empregados publicos, e ndo servidores publicos stricto sensu.

Destarte, percebe-se que a designacgao “servidor publico” possui um alcance
mais restrito, sendo aplicavel aos integrantes de cargo ou emprego nas pessoas
juridicas de Direito Publico, excluindo deste conceito, os empregados das entidades
da Administracao Indireta de Direito Privado.

Sob o ponto de vista desse estudo, essa classificacdo exsurge como a mais
adequada, visto que, somente os servidores vinculados a pessoas juridicas de
Direito Publico estdo sujeitos a penalidade de cassacdo de aposentadoria, ndo
sendo assim aplicavel aos empregados celetistas, ainda que possuam vinculo com a

Administracéo Publica.

2.2 REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS

Infere-se que o legislador patrio insculpiu em varios dispositivos
constitucionais, a sua preocupacado em garantir a igualdade de direitos e obrigacdes
em diferentes aspectos da relacdo funcional, observando o chamado Principio da
Isonomia.

O texto constitucional, em seu formato original, estabelecia em seu artigo 39,
caput, a obrigatoriedade de cada ente da federacdo adotar um regime juridico Unico
para todos os servidores integrantes da Administracdo Direta e Indireta. O termo
“servidores” foi utilizado em sentido amplo, abrangendo tanto os servidores publicos
(regime estatutario), como os empregados publicos (regime contratual).

Dessa forma, verifica-se que o legislador constitucional ndo especificou qual
regime juridico deveria ser adotado, porém, determinou a aplicacdo de um unico
regime, sendo proibido a coexisténcia de dois ou mais regimes distintos na mesma
administracdo, como por exemplo, servidores estatutarios e servidores celetistas,

prestando servico na mesma autarquia.
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Diante desse preceito, evidencia-se que muitos entes optaram pelo regime
estatutario, ja que 0 mesmo apresentava maiores garantias e vantagens para o0s
servidores se comparado com o0 regime celetista, o que, em tese, agregaria mais
satisfacdo ao trabalho, resultando em mais eficiéncia na prestacao dos servicos.

Em consonancia com o caput, do artigo 39, da Constituicdo Federal, a Unido
editou a Lei n° 8.112/90, que instituiu o regime juridico geral dos servidores do
ambito federal, tendo sido denominado “Estatuto dos Servidores Publicos Civis da
Uniao”, optando pelo regime estatutario, para regulamentar o vinculo funcional entre
esses servidores e 0s respectivos 0rgaos e entidades administrativas. A partir dessa
regulamentacdo, 0s empregos publicos que existiam antes desta lei foram
transformados em cargos publicos.

A Emenda Constitucional n° 19/1998, extinguiu a exigéncia de regime juridico
Unico, passando a admitir os dois regimes ao mesmo tempo, bem como aboliu a
instituicdo de planos de carreira, motivo pelo qual a Uni&o editou a Lei n°® 9.962/00,
aplicada aos empregados da administracdo direta, autarquica e fundacional,
excluindo os empregados da administracao indireta das empresas governamentais,
a fim de regulamentar a contratacao de empregados publicos (regime celetista).

Constata-se que, atualmente, essa possibilidade de escolha de regime
multiplo na mesma pessoa juridica, também ja ndo € mais possivel, pois tal matéria
foi objeto de Acao Direta de Inconstitucionalidade, ADI n° 2135, na qual o Supremo
Tribunal Federal decidiu suspender a eficacia do artigo 39, da Emenda
Constitucional n® 19/1998, sob fundamento de inconstitucionalidade formal, por
ofensa ao 82° do artigo 60 da Constituicdo Federal e ainda por inconstitucionalidade
material por violagdo ao 84° do artigo 60 da Constituicdo Federal.

Ao proclamar o resultado do julgamento, o Supremo Tribunal Federal
esclareceu que a decisdo tinha efeitos ex nunc, vigorando a partir da data da
decisdo. Em consonancia a essa interpretacdo, volta-se a vigorar a redagao original
do caput do artigo 39 da Constituicdo Federal, sendo respeitadas as situagbes
consolidadas na vigéncia da redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19/1998,
até o julgamento do mérito, cujo julgamento até a presente data ainda nao foi feito

por essa corte suprema.
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2.3 NATUREZA DA RELACAO JURIDICA

Observa-se da relacéo juridica estabelecida entre a Administracdo Publica e
0os servidores publicos, que a mesma possui natureza institucional. Suas
caracteristicas sdo bastante distintas da relacdo contratual, na qual se submete os
empregados junto ao Poder Publico.

Define-se na relacédo contratual, que os direitos e obrigacfes acordados sao
unilateralmente imutaveis, ndo sendo permitido que uma das partes descumpra o
contrato, sob pena de sofrer as consequéncias previstas em suas clausulas. Os
direitos e obrigacdes automaticamente passam a fazer parte do patrimonio juridico
das partes, constituindo-se em direitos adquiridos. Em outra linha de compreensao,
o regime juridico estatutario tem efeito diverso, no qual o Estado, com excecao dos
impedimentos previstos na Constituicdo, tem o poder de alterar legislativamente o
regime juridico de seus servidores, inexistindo a garantia de que as disposicdes
vigentes quando do seu ingresso na carreira publica continuardo imutaveis. Assim,
0s beneficios e vantagens, anteriormente previstos, podem vir a ser alterados ou
excluidos posteriormente.

Percebe-se, portanto, que tais direitos e obrigagdes nao se incorporam de
imediato ao patriménio juridico do servidor, ndo constituindo direitos adquiridos.
Nessa esteira, as particularidades nao significam que inexistam direitos adquiridos
no curso da relacdo estatutaria, mas que a sua concretizacdo depende do
preenchimento dos requisitos necessarios estabelecidos pela lei, os quais, sem
embargo, ndo irrompem do mesmo modo que em uma relagéo contratual trabalhista
(MELLO, 2012).

Em que pese essas consideracdes, o regime estatutario oferece aos
servidores publicos um conjunto de protecBes e garantias tendo em vista assegurar-
lhes condi¢des propicias a uma atuacao imparcial, técnica, protegida de ingeréncias
que os eventuais agentes politicos poderiam impor-lhes para obtencédo de beneficios
ilicitos.

Quanto aos empregados publicos, aduz-se da relacdo entre estes e o Poder
Pdblico é contratual, regida pela Consolidacdo das Leis do Trabalho e alguns
dispositivos previstos na Constituicdo Federal, que assegura a todos que estdo sob
a égide do regime contratual, um conjunto de direitos que constam sobretudo em

seu artigo 7°.
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2.4 CARGO PUBLICO

O conceito de cargo publico pode ser entendido como o conjunto de
atribuicdes e responsabilidades que possui um agente publico, em regra, criado por
lei (art. 48, X, da CF), em numero determinado, com denominacdo propria e
remunerado pelos cofres publicos. Na visdo de Marinela (2013, p. 626) a definicao
de cargo publico compreende “a mais simples e indivisivel unidade de competéncia
a ser expressa por um agente publico para o exercicio de uma funcédo publica;
representa um lugar dentro da organizacdo funcional da Administracdo Publica
direta, autarquica e fundacional (um lugar na organizacdo do servigo publico). Sdo
vinculados as pessoas juridicas de direito publico que séo responsaveis pela
retribuicdo da atividade desenvolvida, com regime juridico definido em lei,
denominado assim regime legal ou estatutario, de indole institucional, n&o

contratual’.

2.4.1 Provimento

Na andlise juridica do ingresso do servidor, evidencia-se 0 provimento como o
ato pelo qual o servidor publico é investido no cargo para o exercicio da funcao

publica. O provimento pode ser originario ou derivado, conforme destaca Di Pietro:

O primeiro € o que vincula inicialmente o servidor ao cargo, emprego ou
funcdo; pode ser tanto a nomeacdo como a contratagdo, dependendo do
regime juridico de que se trate. Provimento derivado é o que depende de
um vinculo anterior do servidor com a Administragdo; a legislacéo anterior a
atual Constituicdo compreendida (com pequenas variagbes de um Estatuto
funcional para outro) a promocdo (ou acesso), a transposi¢do, a
reintegracdo, a readmisséo, o aproveitamento, a reversdo e a transferéncia
(DI PIETRO, 2010, p. 603).

Extraindo-se dai, que o provimento originario ou inicial ocorre quando o
nomeado nao possui nenhum vinculo anterior com a Administragdo Publica, antes
do preenchimento do cargo ou quando o servidor, que ja faz parte do Poder Publico,
€ nomeado para um novo cargo que nao possui nenhuma relacdo com o anterior. O
provimento derivado esta relacionado com as altera¢cdes do cargo ja ocupado pelo

servidor.
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Evidencia-se que a Constituicdo Federal, preocupada ao regulamentar o
tema, trouxe em seu titulo Ill, capitulo VII, secdes | e I, intitulado “Dos Servidores
Publicos”, uma série de dispositivos pertinentes aos servidores, entre os quais, a
acessibilidade aos cargos publicos, funcdes e empregos publicos.

Na compreensao desses dispositivos constitucionais, o direito de acesso aos
cargos, empregos e fungbes publicas é garantido aos brasileiros natos e
naturalizados, conforme dispde o artigo 37%, inciso |, da Constituicdo Federal, com
excecdo dos casos previstos em seu artigo 12, inciso I, alinea “b”, § 3°2. A Emenda
constitucional n°® 11 acrescentou paragrafos ao artigo 207 da Constituicdo Federal,
possibilitando que as universidades e instituicbes de pesquisa cientifica e
tecnoldgica possam admitir estrangeiros como professores, técnicos e cientistas, na
forma da lei federal e de carater nacional. Posteriormente, foi promulgada a emenda
constitucional n® 19, que estabeleceu que os cargos, empregos e fung¢des publicas
sdo também acessiveis aos estrangeiros, na forma da lei, também federal e de
natureza nacional (MEIRELLES, 2005).

Nessa linha de interpretacdo, a investidura em cargo ou emprego publico,
prevista no artigo 37, Il, da CF/88 exige aprovacdo em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeacfes para cargo em COMiSSao
declarado em lei de livre nomeacéo e exoneracao.

Na visdo de Meirelles (2005), o concurso publico é o instrumento mais
adequado que dispde a Administracdo Publica para garantir a moralidade, eficiéncia,
e igualdade de oportunidade a todos os interessados que atendam aos requisitos da
lei, fixados de acordo com a natureza e complexidade do cargo ou emprego. Por

esse instrumento, o Poder Publico seleciona os candidatos mais preparados e afasta

1

Art. 37. [...]
| - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998) [...]

ZArt. 12.[..]

§ 3° S&o privativos de brasileiro nato os cargos:

| - de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

Il - de Presidente da Camara dos Deputados;

Il - de Presidente do Senado Federal;

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V - da carreira diplomatica;

VI - de oficial das For¢cas Armadas.

VIl - de Ministro de Estado da Defesa (Incluido pela Emenda Constitucional n® 23, de 1999)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc23.htm#art12§3vii
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das reparticbes publicas os bajuladores da classe politica, que se elegem e se
mantém no poder leiloando cargos e empregos publicos.

Destaca-se como importante que a exigéncia de prévia aprovacdo em
concurso publico é para os cargos de provimento efetivo, ou seja, hdo temporario,
nao condicionado a uma relacdo de confianga entre 0 nomeado e seus superiores
hierdrquicos. No entanto, existem excecdes como 0S cargos em comissdo, cuja
principal caracteristica € a confiabilidade que devem merecer seus ocupantes, sendo
de livre nomeacdo e exoneracdo, destinados apenas as atribuicbes de direcéo,
chefia e assessoramento. E ainda aqueles de provimento vitalicio, previstos pela
Constituicao, que assegura ao funcionario o direito a permanéncia no cargo, do qual
s6 pode ser destituido por sentenca judicial transitada em julgado, como por
exemplo, os cargos dos membros da Magistratura (art. 95, 1), do Tribunal de Contas
(art. 73, 8 3°) e do Ministério Publico (art. 128, § 5°, a).

Diante desse quadro, verifica-se que os servidores publicos ocupantes de
cargos de provimento efetivo, no ambito federal, e que sdo regidos pela Lei n°
8.112/90 estdo sujeitos a aplicacdo da penalidade disciplinar de cassacédo de
aposentadoria.

Nesse raciocinio, os demais servidores ocupantes de cargo em comissao e 0s
servidores temporarios, ndo estdo sujeitos a aplicacdo desta penalidade
administrativa, ja que ndo sao regidos por esta lei. Outros cargos, como 0s de
provimento vitalicio, que possuem legislacdo especifica, e ndo séo disciplinados pelo
Estatuto dos Servidores Publicos Federais, também ndo se submetem a aplicacéo

desta penalidade.

2.4.2 Vacancia

A guisa de informacdo revela-se como importante analise do instituto da
vacancia, que tem como uma das suas formas a aposentadoria, que converge para
0 ponto central do tema, objeto deste trabalho.

A vacancia é uma terminologia juridica utilizada para indicar que determinado
cargo publico encontra-se vago, ou seja, hdo possui um titular. As hipdteses de
vacancia estdo previstas no artigo 33 da Lei n® 8.112/90, com alteracdo decorrente

da Lei n®9.527/97, que assim dispde:
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Art. 33. A vacancia do cargo publico decorrera de:
| - exoneracgéo;

Il - demisséo;

Il - promocéo;

VI - readaptacao;

VII - aposentadoria;

VIII - posse em outro cargo inacumulavel;

IX - falecimento.

A exoneracao denota-se como uma forma de destituicdo do vinculo entre o
servidor e a Administracdo Publica sem que haja um carater punitivo, podendo
ocorrer em duas situacdes: em cargo efetivo, a pedido do servidor ou de oficio; e no
caso de cargo em comissdo, a decisdo fica a critério da autoridade superior ou a
pedido do préprio servidor.

A demissédo configura-se em uma forma de penalidade disciplinar decorrente
da pratica de ilicito administrativo e ocasiona o desligamento do servidor dos
quadros do Poder Publico. A penalidade de demisséo encontra-se prevista no artigo
1273, 111, da Lei n° 8.112/90 e sua aplicacdo resulta em indisponibilidade dos bens e
ressarcimento ao erario nos casos em que a conduta do infrator ocasione lesdo aos
cofres publicos, corrupcdo, improbidade administrativa ou irregularidades na
aplicacé@o do dinheiro publico (MARINELA, 2013).

A promocdo, ato de provimento derivado de cargo publico, resulta em
ascensao funcional. Na Administracao Publica Federal, tal regulamentacdo devera
ser feita pela lei que estabelece as diretrizes do sistema de carreira. Ao ser
promovido, o cargo anteriormente ocupado pelo servidor se torna vago.

A readaptacao, segundo dispde o artigo 24 da Lei n® 8.112/90 é “a investidura
do servidor em cargo de atribuicbes e responsabilidades compativeis com a
limitagdo que tenha sofrido em sua capacidade fisica ou mental verificada em
inspecao meédica”. Tal instituto constitui forma de investidura e vacancia de cargo
publico, j& que o servidor readaptado ocupara um novo cargo de acordo com suas
limitacBes, deixando o anterior vago para ser ocupado por outro servidor que

preencha os requisitos exigidos.

® Art. 127. S&o penalidades disciplinares:

| - adverténcia;

Il - suspenséo;

Il - demisséo;

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destituicdo de cargo em comissao;

VI - destituicdo de fun¢do comissionada.
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A aposentadoria, na visdo de Meirelles (2005, p. 440), “...] € a garantia de
inatividade remunerada reconhecida aos servidores que ja prestaram longos anos
de servigo, ou se tornaram incapacitados para suas fungdes”. Para Justen Filho
(2006, p.646), “a aposentadoria € um ato complexo, que investe o servidor ocupante
de cargo publico em inativo, assegurando a percepcdo de proventos vitalicios e
produzindo a vacancia do cargo”.

A posse em outro cargo inacumulavel caracteriza-se uma ilegalidade que
pode ensejar a demissao do servidor. A Lei n® 8.112/90 prevé que detectada a
acumulacdo ilegal de cargos, emprego ou fungBes publicas, a autoridade
competente notificar4d o servidor para que opte por um dos cargos, emprego ou
funcdo no prazo de 10 (dez) dias. O servidor devera optar pelo cargo que deseja
manter o vinculo, até o prazo limite do término do processo administrativo disciplinar.
Feito a escolha, ocorrera a exoneragdo do outro cargo. Caso néo o faga, configura-
se ma-fé, e deve ser aplicada a pena de demissdo (MARINELA, 2013).

O falecimento insere-se em uma das hipoteses de vacancia ocasionada pela
morte do servidor.

Aduz-se, das hipéteses elencadas, somente o0s casos de vacancia
provenientes de demissao e de aposentadoria estdo diretamente relacionados com a

penalidade de cassacéo de aposentadoria.

2.4.3 Desinvestidura — exoneragcdo e demissao

Desinvestidura se constitui no ato administrativo que destitui, desliga o
servidor do cargo publico ocupado. Representa o fim da relacéo juridica funcional,
gerando a vacancia do mesmo. As duas principais formas sdo a exoneracdo e a
demissao.

A exoneracao, conforme ja foi citado anteriormente, tem-se como a extingcao
do vinculo funcional entre o servidor e o Estado, sem carater punitivo. Existem duas
formas: a pedido e de oficio. Na exoneracdo a pedido, o servidor ingressa com o
pedido de desligamento do cargo, visto que ndo possui mais interesse em continuar
exercendo-o. Na exoneracao de oficio, a iniciativa e deliberacdo é feita de forma
espontanea pela Administracao Publica.

A exoneragdo por iniciativa da Administracdo pode ocorrer nas seguintes

hipoteses: quando o servidor, nomeado e empossado, ndo entrar em exercicio no
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prazo legal (artigo 15, 81°, da Lei n°® 8.112/90); durante o estagio probatério, quando
o servidor néo for habilitado ou n&o aprovado na avaliagédo especial de desempenho,
prevista no artigo 41, 84°, da Constituicdo Federal; quando, apdés a aquisicdo da
estabilidade, o desempenho do servidor é considerado insatisfatério na avaliagao
periédica de desempenho, conforme dispbe o artigo 41, § 1° inciso lll, da
Constituicdo Federal; para se adequar ao limite maximo de despesa com pessoal,
previsto no artigo 169 da Constituicdo Federal; e quando houver acumulacéo ilegal
de cargos e o servidor estiver de boa-fé, hipétese prevista no artigo 133, 8 5°, da Lei
n° 8.112/90, possibilitando ao servidor escolher com qual cargo deseja continuar
(MARINELA, 2013).

A segunda hipotese de desinvestidura, a demissdo, possui natureza de
sancdo. Trata-se de penalidade administrativa resultante do cometimento de uma
infracdo funcional grave, que resulta no desligamento do servidor do cargo ocupado.

A Lei n° 8.112/90 prevé as hipoteses de demissdo em seu artigo 132, que

assim dispoe:

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

| - crime contra a administracéo publica;

Il - abandono de cargo;

[l - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticao;

VI - insubordinacdo grave em servico;

VII - ofensa fisica, em servi¢o, a servidor ou a particular, salvo em legitima
defesa prépria ou de outrem;

VIII - aplicac@o irregular de dinheiros publicos;

IX - revelacdo de segredo do qual se apropriou em razédo do cargo;
X - lesdo aos cofres publicos e dilapidagédo do patriménio nacional;
Xl - corrupcéo;

Xl - acumulacéo ilegal de cargos, empregos ou fungfes publicas;
XIII - transgressao dos incisos IX a XVI do art. 117

4 Art. 117.1..]

IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da
funcao publica;

X - participar de geréncia ou administracdo de sociedade privada, personificada ou nao personificada,
exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditario; (Redacao dada pela
Lei n® 11.784, de 2008

XI - atuar, como procurador ou intermediario, junto a reparticdes publicas, salvo quando se tratar de
beneficios previdenciarios ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cbnjuge ou
companheiro;

XIl - receber propina, comisséo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razdo de suas
atribuicbes;

XIII - aceitar comisséo, emprego ou pensao de estado estrangeiro;

XIV - praticar usura sob qualquer de suas formas;

XV - proceder de forma desidiosa;

XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticdo em servicos ou atividades particulares; [...]


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art172
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11784.htm#art172
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Impde-se como importante destacar que a pena de demissao, de acordo com
a Lei n® 8.112/90, pode ser convertida em pena de cassagao ou de destituicdo. Tal
hipotese, prevista pela lei, ocorre quando o servidor efetivo pratica uma infracéao
grave, durante o periodo que ainda esta em atividade no servigo publico, vindo a ser
descoberta posteriormente, quando 0 mesmo ja se aposentou ou entrou em
disponibilidade, o que resulta na transformacéo da pena de demissdo em cassacao
de aposentadoria ou disponibilidade (MARINELA, 2013).

Caso o servidor ocupante do cargo em comissdo ou funcédo de confianca,
pratique a mesma infracdo grave, a pena de demissdo serd convertida em
destituicdo de cargo em comissao ou funcdo de confianga.

Nessa situacdo, autorizada a exoneracao, seja porque a infragdo nao foi
conhecida a época ou por decisdo ex officio da Administracdo, o ato podera ser
convertido em pena de demissdo, se comprovado, por meio de processo
administrativo disciplinar, que o servidor, enquanto em atividade praticou uma
infracdo funcional grave. De forma analoga, caso ele obtenha aposentadoria, esta
sera cassada (MARINELA, 2013).

Nessa linha de entendimento, o processo inverso também é possivel, e esta
previsto no artigo 182 da Lei n° 8.112/90, que afirma “julgada procedente a reviséo,
sera declarada sem efeito a penalidade aplicada, restabelecendo-se todos os
direitos do servidor, exceto em relacdo a destituicdo do cargo em comissao, que
sera convertida em exoneracao”. Nesse sentido, caso fique provado a inocéncia do
servidor em processo de revisdo, a penalidade ficard sem efeito e o servidor tera
direito de retornar para o seu cargo com todos os seus direitos. A exce¢do sao 0s
cargos em comissdo, na qual a demissdo serd convertida em exoneracao,

resultando na dispensa do servidor.

2.5 APOSENTADORIA

A aposentadoria configura-se como um direito constitucional que assegura ao
trabalhador o recebimento de proventos quando o0 mesmo preenche 0s requisitos
necessarios estabelecidos pela lei ou se tornou incapacitado para exercer a fungao.
De acordo com Marinela (2013, p. 757), a aposentadoria também pode ser definida

como “uma garantia, atribuida ao trabalhador comum e ao servidor publico, prevista
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no texto constitucional, de receber determinada remuneracdo quando da inatividade,
desde que atendidos certos requisitos”. Do ponto de vista formal, ato administrativo
complexo, que se concretiza com duas manifestacbes de vontade, uma da
autoridade competente e a outra do Tribunal de Contas, responsavel pelo controle
de sua legalidade.

A Constituicdo prevé a existéncia de dois regimes de aposentadoria. O
Regime Geral de Previdéncia Social, o chamado RGPS, previsto no artigo 201 e
seguintes da Constituicdo, na qual estdo sujeitos os empregados da iniciativa
privada, os empregados da Administracdo Direta e Indireta, os contratados
temporariamente e os servidores ocupantes de cargos em comissdo. Ha ainda o
Regime Proprio de Previdéncia Social, o chamado RPPS, que esta previsto no artigo
40 da Constituicdo Federal, aplicavel tanto aos servidores efetivos, quanto aos
servidores vitalicios.

Deflui-se do texto constitucional que a competéncia para legislar sobre o tema
é concorrente, conforme esta previsto no artigo 24°, Xll, da CF, sendo a Uni&o
responsavel por legislar sobre normas gerais e os Estados, Distrito Federal e
Municipios sobre as regras suplementares. O artigo 61°, § 1°, inciso I, alinea “a”, da
CF, prevé que a competéncia para apresentar projeto de lei sobre aposentadoria €
privativa do Chefe do Poder Executivo.

Verifica-se destacar como importante que a remuneracao paga aos servidores
aposentados € chamada de proventos, e consiste em valores pecuniarios que
devem ser pagos mensalmente pelo Estado, com o intuito de garantir o sustento do
servidor e de sua familia, numa fase da vida onde o mesmo ja ndo possui boas
condicBes para trabalhar devido a velhice, algum tipo de incapacidade ou doenca

grave.

° [...] Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
XII - previdéncia social, protecéo e defesa da salde;

6 [...] Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualqguer membro ou Comissédo da
Céamara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao
Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos, na
forma e nos casos previstos nesta Constituigéo.

§ 1° Sao de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

[ ]

Il - disponham sobre:

a) criagdo de cargos, fungfes ou empregos publicos na administragao direta e autarquica ou aumento
de sua remuneracéo;
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Quanto as modalidades de aposentadoria aplicavel ao servidor publico, o art.
40 da Constituicdo Federal define trés espécies: por invalidez permanente,
compulséria e voluntaria, as quais remeterdo a uma analise pontual de cada uma
dessas modalidades.

A aposentadoria por invalidez permanente garante ao servidor o direito de se
aposentar com proventos proporcionais ao tempo de contribuicdo, com excec¢ao dos
casos em gue a invalidez € decorrente do servico, moléstia profissional ou doenca
grave, contagiosa ou incuravel, de acordo com a lei, casos em que o servidor tera
direito a proventos integrais.

A aposentadoria compulséria define a idade maxima para permanéncia no
servico publico. Prevista no artigo 40, inciso Il, da CF, mas alterada pela LC 152/15,
essa aposentadoria se dava aos 70 (setenta) anos de idade, mas com a nova
alteracao, a lei estipulou a idade de 75 (setenta e cinco) anos, independentemente
de ser homem ou mulher, tendo o servidor direito a proventos proporcionais ao
tempo de contribuicéo.

A aposentadoria voluntaria, a que depende da manifestacdo de vontade do
servidor para se aposentar e desde que cumprido tempo minimo de dez anos de
efetivo exercicio no servigco publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dara a
aposentadoria, observadas as seguintes condi¢des: para aposentadoria integral, a
lei requer sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicdo, se homem, e
cinquenta e cinco anos de idade e trinta de contribuicdo, se mulher; para
aposentadoria proporcional ao tempo de contribuicdo, a lei exige sessenta e cinco
anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher.

Outra questdo que se ressalta, relativa ao tema, diz respeito ao vinculo
juridico estabelecido entre o servidor aposentado e a Administracdo Publica, a
doutrina apresenta posicionamento divergente. Para Gasparini (1993, p.190-191), a
aposentadoria € um dos motivos determinantes da extingdo do vinculo juridico entre
o servidor ativo e o Poder Publico, sendo responsavel pelo “desaparecimento da
relacao juridica institucional e pelo retorno das partes a situacéo de alheamento que
antes vigorava entre elas”. Na visdo de Cretella Jr. (1989, p. 493), “pelo fato da
aposentadoria, ndo perde o funcionario suas qualidades de agente do Estado, nao
cessam as relacdes de emprego publico, ponto este, alids, pacifico, tanto na
doutrina como na legislagdo de todos os paises”. Na opinido de Melo (1991), ao

analisar a reversédo de aposentadoria, ha o reingresso do aposentado ao servigo, a
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pedido seu ou por deliberacdo espontanea da Administracdo, por nao mais
subsistirem as razdes que lhe determinaram a aposentadoria. Ja a cassacao de
aposentadoria é pena disciplinar que equivale a demissdo para o servidor em
atividade, extinguindo, portanto, a relacéo juridica institucional, o que leva a concluir
que a definitividade da aposentadoria ndo é absoluta (MELLO, 1991).

Ao analisar a questdo, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal proferiu
acordao no RE 28.228, no qual decidiu que o funcionario publico ndo perde o vinculo
com a Administracdo Publica ao se aposentar. Que o termo funcionario representa
uma categoria da qual sado espécies o funcionario ativo e o inativo.

Dessa maneira, a partir da andlise da jurisprudéncia do STF, aduz-se que a
aposentadoria do servidor publico ndo extingue o vinculo juridico mantido entre este
e a Administracdo, ocorrendo apenas uma alteracdo no seu status, no qual &

alterado de ativo para inativo.

2.5.1 O direito a Aposentadoria e suas alteracdes constitucionais

Constata-se que, historicamente, a concepcdo de aposentadoria se
desenvolveu concorrentemente com a ideia de servico publico, ndo existindo tal
instituto inicialmente, e sim meras concessdes benevolentes realizadas pelo rei aos
suditos por ele escolhidos. O fundamento original da aposentadoria era a
incapacidade fisica e se traduzia no dever de o Estado amparar as pessoas que se
inutilizassem prestando servi¢cos publicos.

Antes da Constituicdo de 1988, deflui-se da analise historica que os proventos
de aposentadoria eram pagos pelo Estado como despesas administrativas de
pessoal, com recursos do Tesouro, independentemente de contribuicdo dos
servidores para o recebimento desse beneficio. Essa medida, de teor econémico,
almejava proteger os direitos das categorias funcionais essenciais a formacao do
Estado brasileiro em sua fase agroexportadora. As categorias funcionais vinculadas
a essas funcbes foram as primeiras a possuir um sistema previdenciario garantido
pelo Estado.

Aduzindo-se do lado politico, a criagdo do sistema de seguridade social para
as categorias vinculadas ao Estado sofreu forte influéncia do modelo de

Administracdo Publica vigente a época, no caso, 0 patrimonialismo, conforme
destaca Pinheiro(1999, p. 06):
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A instituicdo do regime de previdéncia social dos servidores publicos passa
pela constituicdo do Estado brasileiro, que por ser de origem patrimonialista,
considerava o servidor como um bem do Estado. Neste sentido, o regime
previdenciario dos servidores publicos era um mero apéndice da politica de
pessoal. Tendo como fundamento a relagéo de trabalho “pro-labore facto”.

Percebe-se, entdo, que a génese do regime previdenciario estatutario sofreu
consideravel influéncia da burocracia e do patrimonialismo presentes na origem do
Estado brasileiro. Na relagdo de trabalho “pro-labore facto”, o servidor € tido como
parte do Estado, fazendo jus ao recebimento de remuneracdo, beneficios e
aposentadoria independentemente de qualquer contribuicdo ao ente publico. Neste
regime, a aposentadoria é paga diretamente pelo Estado e o aposentado mantém o
status de servidor, alterando apenas sua classificacdo de ativo para inativo
(PINHEIRO, 1999).

No Estado patrimonialista, o aparelho administrativo funciona como uma
extensdo do poder do monarca, que toma as decisfes de acordo com sua vontade
pessoal. Nao existe distincdo entre o patrimbnio publico e o patrimoénio privado. A
administracdo do Estado e as riquezas do pais sdo uma continuacao da propriedade
do rei. Os cargos sao tidos como doacdes, e geralmente sdo vitalicios, sendo os
vencimentos da atividade automaticamente convertidos em proventos da inatividade.
A expressao “servidor’ decorre da relacdo que os funcionarios tinham com o
soberano. E essa relacdo ndo € meramente trabalhista, mas de dedicacédo exclusiva
ao Estado e ao soberano. Como retribuicdo, o Estado lhe oferece protecédo e
assegura 0 pagamento da aposentadoria quando ingressa na inatividade
(PINHEIRO, 1999).

Evidencia-se que o Estado, no desiderato de estender essa protecao para 0s
dependentes, criou gradualmente os montepios e, posteriormente, os institutos de
pensdo. A partir desse modelo, as aposentadorias seriam custeadas pelos tesouros
e os institutos financiariam as pensdes e outros beneficios.

Dessa maneira, percebe-se que o modelo previdenciario do servidor publico
era totalmente financiado pelos recursos do Estado, sem nenhuma contrapartida
financeira de sua parte, resultado da concepcéo patrimonialista que considerava o
servidor como uma extensdo do Estado e o pagamento de sua aposentadoria como
uma questao integrante da politica de pessoal. A partir dai as primeiras categorias

contempladas com esse instituto foram a dos servidores que garantiram as bases de
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formacéo do Estado, com o fortalecimento do poder militar, econdmico e, em certa
medida, do poder burocrético, responsével por administrar as fungfes classicas de
fazenda, diplomacia e justica.

Em relacédo a previsdo constitucional, o instituto da aposentadoria disciplinou
inicialmente os casos de invalidez, conforme dispunha a Constituicdo da Republica
de 1891, em seu artigo 75, quando dispbs que “a aposentadoria s6 podera ser dada
aos funcionarios publicos em caso de invalidez no servico da Nagao”.

Posteriormente o instituto evoluiu, ampliando suas hipGteses para os casos de
aposentadoria compulséria, conforme previsdo do artigo 170, § 3° da Constituicdo da
Republica de 1934, que assim dispunha:

Art. 170 - O Poder Legislativo votara o Estatuto dos Funcionarios Publicos,
obedecendo as seguintes normas, desde ja em vigor:

[...]
3% salvo o0s casos previstos na Constituicdo, serdo aposentados,
compulsoriamente os funcionarios que atingirei 68 anos de idade;

Decorrido mais alguns anos, o legislador constitucional estabeleceu a
aposentadoria facultativa, conforme previsdo do artigo 191, § 1° da Constituicdo
Federal de 1946:

Art 191 - O funcionario sera aposentado:

[...]
§ 1 ° - Ser4 aposentado, se o requerer, o funcionario que contar 35 anos de
servico.

Quanto a legislacdo infraconstitucional, foi estabelecido o Decreto-Lei n°
1.713, de 28/10/1939, que instituiu o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido. No texto legal deste decreto, a aposentadoria por tempo de servico foi

prevista como um prémio, de acordo com o artigo 197, que assim dispde:

Art. 197. Fora dos casos previstos no artigo anterior, poderdo ser
aposentados, independentemente de inspecdo de saude, os funcionarios
que contarem mais de trinta e cinco anos de efetivo exercicio e forem
julgados merecedores desse prémio pelos bons e leais servigos prestados a
administragdo publica.

Esse normativo demonstra claramente a concepcdo de prémio ou benesse
gue foi dada a aposentadoria do servidor publico. Sua concessao seria uma espécie

de retribuicdo por todo o tempo e dedicacdo empreendida pelo servidor na prestagao



31

adequada dos servi¢os publicos. Observa-se que mesmo com 0 passar dos anos, 0
Estado brasileiro nédo conseguiu se desvencilhar com facilidade do modelo
patrimonialista, mantendo uma série de beneficios e privilégios para os seus
servidores, a custa de endividamento e dos recursos da nacéo. Na visdo de Campos
(2012, p. 42), “a concessao de benesses, inclusive a aposentadoria, era uma forma
do Estado compensar a auséncia de politicas salariais ou de pessoal”.

A Constituicdo Federal de 1988 néo alterou as modalidades de concesséo de
aposentadoria ja previstas nas constituicbes anteriores, e também néo introduziu
nenhuma outra forma de custeio, mantendo-se o pagamento como uma obrigagao
do Tesouro Nacional. Infere-se que as consequéncias desse modelo de previdéncia
social s6 passaram a fazer parte da preocupacdo do Estado a partir das décadas
seguintes, dando origem a uma série de mudancas no sistema previdenciario. Essas
mudancas foram promovidas por uma série de emendas constitucionais, que deram
inicio a chamada Reforma da Previdéncia. Segundo Di Pietro (2010, p. 556), tal

reforma tem como objetivo:

Reduzir os beneficios sociais — mais especificamente proventos de
aposentadoria e pensdo — dos servidores publicos ocupantes de cargos
efetivos e seus dependentes, colocando-os, paulatinamente, nos mesmos
patamares vigentes para o regime geral de previdéncia social, que inclui o
trabalhador do setor privado e os servidores ndo ocupantes de cargo
efetivo. O que se objetiva, na realidade, é a unificagdo da previdéncia social.
Nao podendo ser feita de imediato, tendo em vista as situacdes
consolidadas com base na legislacdo vigente, pretende-se alcancar esse
objetivo de forma paulatina.

Compreende-se, portanto, que o objetivo principal dessas emendas
constitucionais foi unificar os dois regimes de previdéncia social, 0 que provocou a
subtracdo de uma série de direitos dos servidores publicos e a criacdo de novas
regras para garantir o equilibrio-financeiro da previdéncia, a exemplo do aumento da
idade minima para se aposentar, aumento do tempo de contribuicdo, reducdo do
valor de aposentadorias e pensodes, dentre outros.

A Emenda Constitucional n°® 03/93 trouxe a possibilidade de contribuicdo do
servidor publico federal para custeio de aposentadorias e pensdes, ja com o advento
da Emenda Constitucional n°® 20/98, o beneficio de aposentadoria perdeu a
caracteristica de simples mudanca da situacao funcional de ativo para inativo, com a
instituicdo do regime de previdéncia de carater contributivo para os servidores

publicos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
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Posteriormente, com o advento da Emenda Constitucional n® 41/03, foi
instituido o principio da solidariedade, na qual inseriu modificacbes profundas na
redacdo do art. 40. Aléem do caréater contributivo e equilibrio atuarial, inseriu-se a
caracteristica de regime solidario, mediante participacdo do ente, dos servidores
ativos, dos inativos e dos pensionistas, no custeio do regime. A contribuicdo do
segurado para o regime também foi estabelecida no art. 149, § 1° da Constitui¢ao.

Em 20 de fevereiro de 2004, foi publicada a Medida proviséria n° 167, que em
18 de junho do mesmo ano foi convertida na Lei n° 10.887. Esta lei veio
regulamentar a Emenda Constitucional n°® 41/03 trazendo, dentre outras disposicdes,
a férmula de célculo da aposentadoria a ser concedida aos servidores que
ingressaram no servigco publico apés a referida Emenda Constitucional. Além disso,
atualizou a Lei n°® 9.717/98 com relacdo aos dispositivos que passaram a ter eficacia
apos a edicdo da Emenda Constitucional n°® 41/03.

Diante dessa nova conjuntura, se torna obrigatério compreender cada
mudanca promovida no sistema de previdéncia dos servidores publicos, ao longo

dos ultimos anos, iniciando pela Constituicdo de 1988.

25.1.1 Constituicao de 1988

Constata-se que o texto original da Constituicdo de 1988 previa como Unico
requisito para concessao de aposentadoria, o tempo de servigo. O tempo de servigco
também era parametro para aquisicdo de outros beneficios, como disponibilidade,
férias, promocdes, licenca para capacitacdo, estdgio probatério, estabilidade,
afastamento, entre outros. Assim, nesse contexto, a aposentadoria do servidor
poderia ser considerada uma benesse, um prémio pago pelo Estado, em favor do
servidor que houvesse atingido o tempo de servico, inexistindo qualquer obrigacao
de contribuicdo pecuniaria ou limitacdo de idade para efetivacdo da aposentadoria.

Também é importante ressaltar a inexisténcia de teto para os proventos dos
inativos, ndo exigéncia de contribuicdo apd6s aposentadoria e aplicacdo dos
principios da integralidade, que consistia no direito de se aposentar com tudo que
ganhavam na atividade, tendo além da paridade, o direito de receberem as mesmas
vantagens atribuidas aos servidores em atividade (MARINELA, 2013).

Portanto, na Constituicdo de 1988, o regime juridico previdenciario se

confundia com o regime juridico de trabalho dos servidores publicos. Os beneficios
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eram concedidos como um beneficio de natureza estatutaria ou administrativa, e
dependiam apenas do vinculo funcional, do tempo de servigo prestado ao Estado.
Por isso, ndo era exigido nenhum tipo de contribuicdo por parte dos servidores e 0
seu valor correspondia a Ultima remuneracdo no cargo, exceto no caso em que a

aposentadoria era proporcional.

25.1.2 Emenda Constitucional n°® 20/98

Na andlise dessa emenda, verifica-se que a primeira Reforma da Previdéncia
foi publicada em 1998, por meio da Emenda Constitucional n® 20, que substituiu o
requisito “tempo de servigo” por duas outras exigéncias: i) limite de idade e ii) tempo
de contribuicdo. Com essa mudanca, o tempo de servico cumprido na legislacéo
anterior foi convertido em tempo de contribuicdo para efeito de aposentadoria.
Dessa forma, para o novo regime contributivo, o mais importante € a quantia
efetivamente paga pelo servidor ao longo do periodo aquisitivo em detrimento do
tempo de servico.

Preocupado com a dispersdo dos servidores publicos assustados com a
mudanca, o legislador criou o abono de permanéncia, um incentivo que liberava do
pagamento da contribuicdo previdenciaria os servidores publicos que ja haviam
atingido os requisitos para se aposentar, mas que continuavam trabalhando.

A nova redacdo previa também a possibilidade de criacdo de um Regime
Complementar de previdéncia para os servidores publicos, como regra facultativa a
fim de que o servidor pudesse acrescer seus proventos. Porém, a criacdo desse
regime estava condicionada a criacdo de uma lei complementar e as regras do artigo
202 da Constituicdo Federal. Porém, a Emenda Constitucional n® 41 revogou a

exigéncia da Lei Complementar e passou a exigir a criacao através de Lei Ordinaria.

251.3 Emenda Constitucional n°® 41/03

A posteriori, 0 Congresso Nacional pde em tramitacdo uma nova Emenda
Constitucional. A Emenda Constitucional n® 41 foi aprovada em 19 de dezembro de
2003, e suas alteragbes nao atingiram o0s requisitos para obtencdo da

aposentadoria, como o limite de idade e o tempo de contribuicdo. Mas as novas
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regras instituidas afetaram consideravelmente o regime previdenciario dos
servidores.

Observa-se que uma das alteracfes introduzidas no texto constitucional foi o
principio da solidariedade, que instituiu o sistema de reparticdo simples, no qual o
filiado contribui para a formacdo de um fundo comum que custeara o pagamento dos
beneficios dos atuais segurados da Previdéncia e futuramente suas prestacdes
previdenciarias. Esse sistema constitui-se o0 oposto do sistema de capitalizacéo,
onde o filiado possui sua propria conta, local que sera depositada as contribuices
realizadas ao longo do tempo, formando uma reserva individualizada. Tem-se que o
sistema de reparticdo simples adotado no Brasil visa proteger socialmente aqueles
gue nao tém condi¢cBes de constituir o seu préprio fundo e assegurar uma melhor
distribuicdo de renda (MARINELA, 2013).

Nessa linha principiologica, essa Emenda Constitucional também revogou o
principio da integralidade, substituindo-o pelo principio da média da vida laboral, ou
seja, anteriormente 0 regime previdenciario garantia ao inativo o pagamento da
mesma remuneracao recebida na atividade no momento em que 0 mesmo se
aposentava. Com a adocao desse novo principio, a aposentadoria do inativo passou
a ser calculada com base na média da sua remuneracdo ao longo da vida laboral,
considerando apenas as remuneracoes que tiveram incidéncia de contribuicao.

Houve também revogacdo do Principio da Paridade, que assegurava aos
servidores inativos as mesmas vantagens possuidas pelos servidores ativos,
passando a vigorar o principio da preservacdo do valor real dos beneficios. Esse
principio encontra previsédo no artigo 201, 8 4° da Constituicdo Federal, que assim
expressa “é assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em
carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei”. Assim, como
se extrai, ndo se trata de majoracédo do valor real, mas de simples mecanismo de
reajuste que reflita o aumento inflacionario. Configura-se na reposicao das perdas
inflacionarias.

Verifica-se que o Regime Complementar de Previdéncia foi novamente
previsto pelo legislador, como opc¢éo para melhorar a remuneracao dos servidores
na inatividade, mas era necessario que o servidor contribuisse mais, a fim de
receber uma aposentadoria complementar.

Nessa esteira, aduz-se que foi estabelecido um limite remuneratério,

chamado de teto de proventos. Com essa nova regra, o valor da aposentadoria e
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das pensdes do servidor publico federal sera limitado ao teto do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), conforme previsao da Lei n° 12.618/2012. Isso significa
que os servidores irdo contribuir com 11%, limitados a esse teto. Caso o servidor
queira receber além desse teto, devera contribuir com o Funpresp (Fundacao de
Previdéncia Complementar do Servidor Publico Federal). O governo contribuird com
0 mesmo valor, até o limite de 8,5% sobre o valor do salério que ultrapassar o teto
do RGPS. J& o servidor, ndo tem limite de contribuicdo (MARINELA, 2013).

Incidindo-se nessa analise outra regra que causou muita polémica foi a
criagdo da contribuicdo dos inativos e pensionistas. Tal medida representou a
criagdo de um novo tributo a ser pago pelos servidores, agora apds a concessao da
aposentadoria. Segundo essa nova regra, a contribuicdo do inativo € calculada com
base no valor que ultrapassar o teto de proventos do RGPS, tendo aliquota ndo
inferior a 11%.

Destarte, influi-se que o abono de permanéncia também sofreu alteracbes em
relacdo ao texto da Emenda Constitucional n° 20, que definia o abono como uma
forma de isencdo para os servidores que mesmo atingindo 0s requisitos para se
aposentar desejavam continuar exercendo suas atividades. Com a edicdo da
Emenda Constitucional n°® 41/03, plasma-se que o abono deixa de ter natureza de
isencdo e passa a ser uma nova remuneracado para o servidor. Observa-se que, a
medida que o governo modificava as regras para concessao de aposentadoria e
pensdo, dificultando-as, criou um beneficio para acalmar os servidores e evitar a
saida coletiva dos mesmos, de forma a ndo comprometer 0S Sservicos e o
funcionamento da Administracdo Publica.

Registra-se que a participacdo dos entes politicos na manutencdo do Regime
Préprio de Previdéncia Social foi modificada conforme previsédo do artigo 40, caput,
da Constituicdo Federal, criando-se a cotizagédo dos entes federativos, que assumem
a condicdo de patrocinador do regime basico dos servidores como se fossem
empregadores.

Em consonancia a essas modifica¢des, foi instituida a aplicacdo subsidiaria
do Regime Geral de Previdéncia Social para os Regimes Proprios de Previdéncia,
desde que exista compatibilidade entre as normas, conforme previsao do artigo 40,
812, da CF/88. A aplicacao da subsidiariedade visa minimizar as consequéncias da

demora do legislador em elaborar novas regras.
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2514 Emenda Constitucional n°® 47/05

Deflui-se na andlise dessas emendas que, preocupado em corrigir as falhas
da Emenda Constitucional n° 41/03, o Congresso Nacional editou a Emenda
Constitucional n® 47, publicada em 05 de julho de 2005, que ficou conhecida como
PEC Paralela. Mesmo com a edicdo dessa emenda, os requisitos de idade e
contribuicdo permaneceram inalterados, bem como 0s principios instituidos no texto
anterior.

Interpretando-se, dai, que essa nova regra procurou corrigir a regra de
transicdo para os servidores que entraram na Administracdo Publica antes da
Emenda Constitucional n® 20, criando uma segunda alternativa de regra de
transicdo. Os requisitos dessa nova regra estéo previstos no artigo 3°" da Emenda
Constitucional n° 47/05.

Decorrendo-se dessa modificacdo novas hipéteses de aposentadoria
especial. Anteriormente a Constituicdo ja previa tratamento especial para o
professor, estabelecendo os parametros para sua aposentadoria; com essa emenda
foi prevista regras especiais para o deficiente fisico e para as atividades de risco ou

que prejudiguem a vida ou a integridade fisica do servidor.

" EC n° 47/2005

[...]

Art. 3° Ressalvado o direito de opcdo a aposentadoria pelas normas estabelecidas pelo art. 40 da
Constituicdo Federal ou pelas regras estabelecidas pelos arts. 2° e 6° da Emenda Constitucional n°
41, de 2003, o servidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundacgdes, que tenha ingressado no servigo publico até 16 de dezembro de 1998 podera
aposentar-se com proventos integrais, desde que preencha, cumulativamente, as seguintes
condicdes:

| trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contribui¢c&o, se mulher;

Il vinte e cinco anos de efetivo exercicio no servico publico, quinze anos de carreira e cinco anos no
cargo em que se der a aposentadoria;

Il idade minima resultante da reducao, relativamente aos limites do art. 40, § 1°, inciso lll, alinea "a",
da Constituicao Federal, de um ano de idade para cada ano de contribuicdo que exceder a condi¢éo
prevista no inciso | do caput deste artigo.

Paragrafo Gnico. Aplica-se ao valor dos proventos de aposentadorias concedidas com base neste
artigo o disposto no art. 7° da Emenda Constitucional n°® 41, de 2003, observando-se igual critério de
revisdo as pensfes derivadas dos proventos de servidores falecidos que tenham se aposentado em
conformidade com este artigo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art40
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art40
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc41.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc41.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc41.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art40§1iiia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm#art40§1iiia
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc41.htm#art7
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25.15 Emenda Constitucional n°® 70/12

Dentro dessa evolucdo normativa constitucional, identifica-se o principal
objetivo da nova emenda constitucional em estabelecer novos critérios de calculo
para 0 pagamento dos proventos da aposentadoria por invalidez dos servidores
publicos, ja que a Emenda Constitucional n® 41/03 retirou os direitos de integralidade
e paridade para os servidores que ingressaram no servico publico apds sua edicéo,
e de forma injusta, também aplicou a nova regra para os servidores que ja haviam
ingressado antes da sua publicacdo, nao estipulando qualquer regra de transicao.
Por isso essa medida representava uma grande injustica (MARINELA, 2013).

Nesse arcabouco juridico, se deduz que nas demais emendas constitucionais,
no que tange a aposentadoria, o legislador procurou estabelecer regras para
contemplar os diversos casos em que estavam enquadrados os servidores,

utilizando o seguinte padrao:

i) Para os servidores que ja preenchiam os requisitos para se aposentar quando
da publicacdo da EC, foi reconhecido o direito adquirido, e assegurado 0s
beneficios previstos na regra velha.

ii) Para os servidores que ja estavam no servi¢o publico na data da publicacdo
da EC, mas que ainda ndo preenchiam os requisitos para se aposentar,
também foi definida uma regra de transicdo, facultativa, que criava uma
condigdo intermediaria entre a regra antiga e a regra nova.

iil) Para os servidores que ingressaram apo0s a publicacdo da EC, aplica-se a

regra nova.

Nessa compreenséo, na direcdo do texto da Emenda Constitucional n® 41,
tem-se que a mesma estabeleceu regras de transi¢cao para todas as aposentadorias,
assegurando que todos o0s servidores permanecessem com integralidade e
paridade, excluindo dessa regra somente aqueles que recebiam aposentadoria por
invalidez. Constatando-se a violagdo do Principio da Isonomia, ao estabelecer
regras novas para servidores antigos, prejudicando assim o0s inativos que estavam
recebendo os seus proventos com valores inferiores ao correto.

Destarte, regulando-se que para os servidores que ingressaram apos 2004, a

Emenda Constitucional n® 70/12 assegura 0 pagamento da aposentadoria com



38

proventos integrais para os casos de invalidez por acidente de trabalho, doenga
profissional ou doenca grave, contagiosa ou incuravel, conforme previséo legal.
Cadenciando-se no exposto, alia-se a fundamentacdo constitucional que
possibilitou acompanhar a evolucdo do sistema previdenciario para o servidor
publico, principalmente no que se refere ao custeio e ao equilibrio atuarial, de forma
a aproximar o RPPS ao sistema disponibilizado a grande massa de trabalhadores na
figura do RGPS. Observa-se que o beneficio de aposentadoria surgiu como uma
benesse ou prémio conferido pelo Estado em funcdo dos anos de servicos
prestados, sem a necessidade de prévia contribuicdo por parte do servidor; no
entanto, no final do século passado, o ordenamento juridico passa a prever a

contribuicdo previdenciaria como contrapartida pelo futuro jubilado.
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3 DAS RESPONSABILIDADES E PENALIDADES DISCIPLINARES
APLICADAS AO SERVIDOR PUBLICO

Este capitulo tem como objetivo analisar as principais responsabilidades e
penalidades a que esti sujeito o servidor publico ao praticar uma conduta em
desacordo com a lei. Trata sobre alguns dos principios que norteiam 0 processo
administrativo disciplinar, bem como suas principais caracteristicas, fases e
procedimentos. Por fim, faz uma anélise sobre os principais efeitos da pena de
cassacdo de aposentadoria a luz das alteragdes introduzidas pela instituicdo do

sistema contributivo no regime proprio de previdéncia social.

3.1 RESPONSABILIDADE

Ao exercer fungdes puablicas, os servidores publicos ndo sado desobrigados de
se responsabilizar por seus atos, tanto atos publicos quanto atos administrativos,
além dos atos politicos, dependendo de sua fung¢do, cargo ou emprego. Esta
responsabilidade € algo indispensavel na atividade administrativa, ou seja, enquanto
houver exercicio irregular de direito ou de poder, a responsabilidade deve estar
presente. E uma forma de manter a soberania e o controle dos 6rgaos publicos.

De acordo com Bastos (2002, p. 549), “responsabilidade é a sangao imposta
pelo direito ao autor de um ato lesivo a ordem juridica”. Assim, caso o servidor
publico pratique alguma conduta ilegal podera responder pelo ato nas instancias
civil, penal e administrativa, conforme previsdo do artigo 121 da Lei n° 8.112/90.
Essas responsabilidades possuem particularidades e caracteristicas proprias, sendo
aplicadas de acordo com as situacdes e o0 grau das irregularidades ou ilicitudes
cometidas durante o exercicio do cargo. O descumprimento de condutas previstas
no estatuto ou a violagdo dos deveres funcionais resulta em responsabilidade
administrativa; danos patrimoniais causados a Administracdo ou a terceiros resultam
em responsabilidade civil, e a prética de infracbes penais sujeita o servidor a
responsabilizagéo penal.

A responsabilidade do servidor publico também encontra previsdo na
Constituicao Federal, em seu § 4°, artigo 37, que afirma que “os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo

publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
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gradacéao previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel”. Para regulamentar o
assunto, foi criada a Lei n° 8.429/92, a chamada Lei de Improbidade Administrativa,
que trata sobre os casos e as penalidades previstas para os agentes publicos que
cometem atos ilegais ou contrarios aos principios basicos da Administracao Publica.
Quanto a comunicabilidade das diferentes instancias, a previsdo encontra-se
no artigo 125 da Lei n° 8.112/90, que institui que as san¢des podem acumular-se, ja
que as esferas sdo independentes, o que significa que 0s processos tramitam

separadamente.

3.1.1 Responsabilidade Civil

Responsabilidade Civil se refere a responsabilidade patrimonial,
fundamentada no artigo 186 do Cddigo Civil, que faz referéncia aos atos ilicitos e
que traz consigo a regra geral da responsabilidade civil, que é de reparar o dano
causado a outrem.

A responsabilidade civil do servidor publico esta prevista no artigo 37, § 6°, da
Constituicdo Federal e também no artigo 122 da Lei n°® 8.112/90 e consiste na
obrigacéo patrimonial que se imp8e ao servidor de reparar os prejuizos causados a
Administracdo Publica ou a terceiros decorrente de ato omissivo ou comissivo,
doloso ou culposo no desempenho de suas funcdes. Essa responsabilidade é
independente das demais (administrativa e penal) e se apura na forma do Direito
Privado, perante a Justica Comum (MEIRELLES, 2005).

O aspecto fundamental para a existéncia da responsabilidade civil se constitui
no ato culposo do servidor que cause dano patrimonial a Administracdo. Sem a
existéncia do dano patrimonial, verifica-se que ndo ha que se falar em
responsabilizacdo civil, que visa, unicamente, a reparacdo material da
Administracao.

Para que o servidor seja responsabilizado se faz necessario que seja provado
a ocorréncia do evento danoso, o nexo causal entre o dano e o ato praticado e o
dolo ou a culpa da sua conduta. Assim, a responsabilidade civil do servidor é
subjetiva, inexistindo, portanto, a responsabilidade objetiva, que € unicamente da
Administracéo perante a vitima (MEIRELLES, 2005).

A Lei n° 8.112/90 estabeleceu duas hipdteses em que o servidor tem a

obrigacao de reparar os danos causados ao erario. A primeira, quando a conduta do
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servidor causar danos diretamente ao Estado. A segunda é quando a sua conduta
causar prejuizos a terceiros durante o exercicio das atividades funcionais.

Quando o dano €& causado diretamente ao Estado, a apuracdo da
responsabilidade do servidor é dever da Administracdo, mediante a instauracédo de
processo administrativo, no qual deve ser assegurado o direito ao contraditorio e a
ampla defesa, conforme esté previsto no artigo 5°, LV, da CF/88, sob pena de ser
decretada a nulidade do procedimento (CARVALHO FILHO, 2014).

Por outro lado, quando o dano € causado a terceiros, a responsabilidade do
servidor depende da comprovacao da existéncia de dolo ou culpa de sua parte em
acdo regressiva proposta pelo ente da Administracdo obrigado, objetivamente, a
reparacdo do dano, nos termos do artigo 37, 8§ 6° da Constituicdo Federal
(MEIRELLES, 2005).

De fato, observa-se que o0 8 6° do artigo 37 estabelece a responsabilidade
objetiva da Administracdo Publica pelos prejuizos causados por seus agentes a
terceiros em decorréncia da atividade administrativa. No entanto, essa
responsabilidade ndo pode ser transferida diretamente ao servidor, sendo
necessario seu chamamento a juizo ndo pelo terceiro, mas pela entidade
interessada em ressarcir-se, a qual, para tanto, devera demonstrar a culpa do
referido servidor, em acdo autbnoma. (MEIRELLES, 2005)

Aduz-se que o dever indenizatério de responsabilidade do servidor pode ser
satisfeito de uma s6 vez ou de forma parcelada, sendo possivel realizar o desconto
em seus vencimentos, respeitado o limite mensal fixado em lei, com vistas a
preservar o carater alimentar do salario. Todavia, para que esse procedimento seja
valido, configura-se necessaria a concordancia do servidor, pois a Administracédo
nao pode lancar mao dos bens de seus servidores, nem gravar unilateralmente seus
vencimentos, para ressarcir-se de eventuais prejuizos. Em caso de recusa da parte
do servidor, a Administracdo devera recorrer as vias judiciais, propondo acdo de
indenizacdo contra o servidor ou executando a sentenca condenatoria do juizo

criminal ou a certidao da divida ativa.

3.1.2 Responsabilidade Penal

A responsabilidade penal do servidor constitui-se naquela que resulta da

pratica de crime ou contravencao penal no exercicio de suas func¢des. A pratica de
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condutas tipificadas no Codigo Penal como crimes e que estejam relacionados ao
exercicio do cargo, emprego ou funcdo submete o servidor a investigacdo por meio
de um processo criminal e também a suportar os possiveis efeitos legais de uma
condenacéo.

O Cadigo Penal define o conceito de servidor publico em seu artigo 327:

Art. 327 - Considera-se funciondario publico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego ou
funcéo publica.

§ 1°- Equipara-se a funcionario puUblico quem exerce cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada para a execucédo de atividade tipica da
Administrac@o Publica. (Incluido pela Lei n°® 9.983, de 2000)

§ 2° - A pena serd aumentada da ter¢a parte quando os autores dos crimes
previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em comissdo ou de
funcdo de direcdo ou assessoramento de 6rgdo da administracdo direta,
sociedade de economia mista, empresa publica ou fundacéo instituida pelo
poder publico. (Incluido pela Lei n® 6.799, de 1980)

A competéncia para tratar da matéria e apurar a responsabilidade criminal do
servidor é do Poder Judiciario, e s pode ser atribuida ao agente se a sua conduta
for dolosa ou culposa, sendo descartado qualquer tipo de responsabilidade objetiva.
Se o ilicito penal também acarretar prejuizo a Administracdo Publica, o servidor
poderd ser responsabilizado na esfera civil ou administrativa (CARVALHO FILHO,
2014).

A maioria dos crimes contra a Administracdo Publica esta previsto nos artigos
312 a 326 do Cdédigo Penal, com o nome de “Crimes praticados por funcionario
publico contra a Administracdo Publica”. A legislacdo especial também prevé outras
condutas tipicas, acarretando também a responsabilidade penal do servidor. O rito
processual estabelecido para apurar os crimes funcionais, obedece ao que esta
disposto nos artigos 513 a 518 do Cdédigo de Processo Penal, ficando o réu, desde o
indiciamento, suscetivel ao sequestro de bens, a pedido do Ministério Publico,
guando existir prejuizo para a Fazenda Publica. A aceitabilidade da denuncia
possibilita a continuidade do processo pelo rito ordinario (MEIRELLES, 2006).

Definiu-se que, além dos crimes funcionais comuns, ha, ainda, os crimes de
responsabilidade dos agentes politicos (Chefes do Executivo federal, estadual e
municipal, Ministros de Estado e do STF, Procurador-Geral da Republica e

Secretérios de Estado) previstos na Lei n® 1.079/50, que regula o impeachment a ser
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aplicado como penalidade politico-administrativa, sem prejuizo da acdo penal
cabivel, e no Decreto Lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967, aplicavel aos Prefeitos
(MEIRELLES, 2006).

Para que seja instaurado o processo penal com intuito de apurar os crimes
funcionais e os de responsabilidade, basta que qualquer pessoa comunique a
ocorréncia do delito a autoridade competente ou que haja denuncia por parte do
Ministério Publico. Para os crimes de abuso de autoridade, a Lei n° 4.898/65
condicionava a denuncia do Ministério Publico a representacdo do ofendido, mas tal
exigéncia foi dispensada, com a publicacdo da Lei n° 5.249, ao dispor que a falta de
representagcdo ndo impede a iniciativa ou o curso da agédo (MEIRELLES, 2006).

3.1.3 Responsabilidade Administrativa

A responsabilidade dos servidores publicos foi regulamentada através da Lei
n°® 8.112/90, que determina um conjunto de normas e condutas a serem observadas
durante o desempenho das atividades funcionais. Nesse sentido, quando o servidor
comete alguma infracdo funcional, seja por acdo ou omissao praticada durante o
cumprimento das atribuicdes do cargo ou funcédo, ou que tenha relagdo com essas
atribuicbes, da-se origem a responsabilidade administrativa, que resultard na
aplicacao de alguma penalidade disciplinar ao servidor infrator.

Segundo Meirelles (2005, p. 481), responsabilidade administrativa “é a que
resulta da violagdo de normas internas da Administracdo pelo servidor sujeito ao
estatuto e disposicdes complementares estabelecidas em lei, decreto ou qualquer
outro provimento regulamentar da fungao publica”. Portanto, quando o servidor viola
o dever funcional ou pratica uma conduta proibida por lei, incorre em
responsabilizagdo administrativa (MEIRELLES, 2005).

A Administracdo Publica, ao tomar ciéncia da falta praticada pelo servidor,
tem o dever de apurar o fato, e aplicar a correspondente penalidade disciplinar caso
figue provado a culpa do servidor. Nessa compreensao, na instancia administrativa,
a apuracao dos fatos ocorre por meio da instauracdo de sindicancia ou de processo
administrativo disciplinar.

Ressalta-se que durante o processo de investigagéo, seja sindicancia punitiva

ou em processo administrativo disciplinar sdo assegurados ao servidor investigado
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todos os direitos constitucionais, inclusive o direito ao contraditorio e & ampla defesa,
previstos constitucionalmente no artigo 5°, inciso LV, da CF/88.

Finalizada a sindicancia ou o processo administrativo disciplinar e sendo
comprovada a infracdo funcional cometida pelo servidor publico, sera possivel a
aplicacao das sanc¢des previstas no artigo 127 da Lei n°® 8.112/90.

As hipoteses de aplicacdo de cada uma das sanc¢des encontram previsao no
préprio estatuto dos servidores publicos. Porém, as infragdes descritas ndo possuem
precisdo suficiente para fazer o enquadramento do fato a tipicidade do ilicito,
diferentemente do que ocorre na esfera criminal, onde as condutas séo tipificadas,
de modo a ser aplicada uma sancdo especifica para a conduta que a ela estiver
vinculada. Na esfera administrativa, o regime constitui-se, inexistindo estrita precisédo
para as condutas infracionais. Além do mais, os estatutos relacionam as penalidades
administrativas, sem, contudo, fixar qualquer elo de ligacdo a priori com a conduta
(CARVALHO FILHO, 2014).

Nessa linha de raciocinio, ao aplicar as sancdes administrativas, a
Administracdo deve observar os principios da proporcionalidade e razoabilidade, a
fim de permitir ao administrador a discricionariedade necesséria para compatibilizar
a conduta e a san¢do. Sem observar esses principios, corre-se o risco da puni¢ao se
tornar arbitraria e ilegal, sendo passivel de anulagdo pela Administracdo ou pelo
Poder Judiciario. Também merece ser observado o principio da motivacdo da
penalidade, que exige que a Administracdo indique os fundamentos de fato e de
direito de suas decisOes, possibilitando a verificagdo, a qualquer momento, da
legalidade do ato.

Por fim, conforme leciona Meirelles (2005), a pena administrativa se exaure
de trés formas: com o seu cumprimento, pela prescricdo e pelo perddo por parte da
Administracdo. O cumprimento da pena encerra a san¢ao; a prescricdo pde fim ao
ato punitivo, com o decorrer do tempo fixado em lei, ou, na sua auséncia, pelo da
norma criminal correspondente; o perddo da pena se constitui um ato de
complacéncia da Administracéo e s6 por ela pode ser oferecido em carater geral, ou

em caso especifico, sempre por atuacdo do executivo que imp6s a sancao.
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3.2 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

A aplicacdo dos principios constitucionais exsurge de maneira fundamental no
processo de apuracdo de responsabilidade dos servidores publicos mediante
procedimento disciplinar, abarcando ndo s6 os principios basicos da Administracdo
Plblica, previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal, mas observando os
principios de carater mais amplo, relacionados aos direitos individuais e aos

processuais, cujos de maior importancia estao elencados abaixo:

3.2.1 Principio do Devido Processo Legal

Considerado o principio basilar do Direito Administrativo, o Principio do
Devido Processo Legal encontra previsdo no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicao
Federal e representa a garantia de que ninguém serd condenado sem que |lhe seja
assegurado o direito de defesa ou o contraditorio.

Esse principio assegura também que nenhuma penalidade sera aplicada a
um sujeito sem que antes 0 mesmo seja submetido a um processo cujo
procedimento esteja previamente previsto em lei, ou seja, faz-se necessario
respeitar os ritos processuais previstos na lei a fim de que ndo haja nenhuma
ilegalidade ou abuso de poder na aplicacao da penalidade.

O artigo 143 da Lei n°® 8.112/90 prevé que “a autoridade que tiver ciéncia de
irregularidade no servigco publico € obrigada a promover a sua apuracado imediata,
mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar [...]", ou seja, cabe a
Administracdo Publica o dever de investigar os fatos denunciados, mas sempre se
sujeitando aos procedimentos determinados pela lei, sob pena de nulidade dos atos
gue desobedecerem tal mandamento.

Referente a esse tema, cumpre destacar importante posicionamento do

Supremo Tribunal Federal:

O Estado, em tema de puni¢Bes disciplinares ou de restricdo a direitos,
qgualgquer que seja o destinatario de tais medidas, ndo pode exercer a sua
autoridade de maneira abusiva ou arbitraria, desconsiderando, no exercicio
de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois o
reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer medida estatal -
gue importe em puni¢do disciplinar ou em limitagéo de direitos - exige, ainda
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gue se cuide de procedimento meramente administrativo (CF, art. 5°, LV), a
fiel observancia do principio do devido processo legal. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal tem reafirmado a essencialidade desse principio,
nele reconhecendo uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de
gualquer pessoa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder
Publico, de sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa,
sob pena de nulidade do préprio ato punitivo ou da medida restritiva de
direitos. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento n°
241.201. Relator: Ministro Celso de Mello, julgamento em 27.08.2002, DJ
20.09.2002).

Assegurado constitucionalmente, o principio do devido processo legal
pressupfe o contraditorio, a garantia da ampla defesa, a proibicdo das provas

ilicitas, dentre outras garantias.

3.2.2 Principios da Ampla Defesa e do Contraditério

Considerados verdadeiros pilares do Principio do Devido Processo Legal, os
Principios da Ampla Defesa e do Contraditério estdo disciplinados no artigo 5°, inciso
LV, da Constituicdo Federal e artigo 2° caput, e paragrafo Unico, X, da Lei n°
9.784/99, e facultam o direito de participar efetivamente da apuracdo dos fatos,
possibilitando-lhe a utilizacdo de todos os meios de defesa previstos na lei, durante
todo o processo.

O Principio da Ampla Defesa permite que o acusado utilize de todos os meios
de defesa admissiveis em direito, para provar a sua inocéncia e afastar uma
possivel condenacdo. Assim, esse principio deve ser invocado em todos o0s
procedimentos no qual o acusado possa sofrer algum tipo de prejuizo.

Esse principio esta previsto no artigo 143, da Lei n°® 8.112/90, que assim
dispde: “Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico
€ obrigada a promover a sua apuracao imediata, mediante sindicancia ou processo
administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa”.

A Lei n° 8.112/90, em seu artigo 156, expressa como pode ser exercida a

ampla defesa:

Art. 156. E assegurado ao servidor o direito de acompanhar o processo
pessoalmente ou por intermédio de procurador, arrolar e reinquirir
testemunhas, produzir provas e contraprovas e formular quesitos, quando
se tratar de prova pericial.
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Percebe-se, portanto, que a lei definiu uma série de mecanismos a fim de
assegurar as garantias individuais do servidor acusado, permitindo inclusive, a
producdo de provas e contraprovas no intuito de contraditar os fatos levantados pela
acusacéao.

O Principio do Contraditério significa que todo ato produzido pela comisséo da
o direito do acusado de se opor ou apresentar uma versado diferente, bem como

apresentar interpretacéo divergente daquela feita pela acusacéo.

3.2.3 Principio da Verdade Real

Na analise do Principio da Verdade Real, observa-se que pode ser
considerado um dos mais importantes a concretizacdo da justica, pois a comissao
disciplinar tem o dever de buscar, na medida do possivel, o que de fato aconteceu,
nao se contentando apenas com as informacdes prestadas pelos envolvidos.

Em decorréncia desse principio a Administracdo tem autonomia para produzir
provas e toma-las emprestadas a qualquer tempo, atuando de oficio ou mediante
provocacdo, a fim de formar sua conviccdo sobre os fatos que estdo sendo
investigados.

Em conexdo com esse principio, caso haja revelia durante o processo
disciplinar, faz-se necessaria a nomeacdo de um defensor dativo, e os fatos

levantados pela acusacgéo nao se presumem verdadeiros.

3.2.4 Principio da Presuncédo de Inocéncia

O Principio da Presuncéo de Inocéncia encontra previsdo no artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal, e dispbe que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. Em virtude disso, durante o
processo disciplinar e enquanto ndo houver decisdo condenatéria transitada em
julgado, o acusado deve ser considerado inocente. O 6nus de provar a
responsabilidade constitui-se da Administragao Publica.

Apesar de inocente, a lei prevé que algumas medidas cautelatorias sejam
realizadas, como o afastamento preventivo previsto no artigo 147 da Lei n® 8.112/90,

lembrando que tal medida ndo possui carater punitivo:
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Art. 147. Como medida cautelar e a fim de que o servidor ndo venha a influir
na apuracdo da irregularidade, a autoridade instauradora do processo
podera determinar o seu afastamento do exercicio do cargo, pelo prazo de
até 60 (sessenta) dias, sem prejuizo da remuneracao.

Paragrafo Unico. O afastamento podera ser prorrogado por igual prazo,
findo o qual cessardo os seus efeitos, ainda que nao concluido o processo.

Nessa esteira, tal medida tem natureza preventiva, e visa impedir a existéncia
de qualquer tipo de interferéncia por parte do servidor, durante o periodo das
investigacfes. Denota-se que o servidor ndo sofre quaisquer prejuizos, tendo sua
remuneracdo mantida durante o afastamento, e o direito de retornar ao cargo
guando finalizado o prazo.

Da mesma forma, também se torna possivel a aplicacdo das medidas
restritivas previstas no artigo 172 da Lei n® 8.112/90: “Art. 172. O servidor que
responder a processo disciplinar s6 podera ser exonerado a pedido, ou aposentado
voluntariamente, apdés a conclusdo do processo e o cumprimento da penalidade,

acaso aplicada.”

3.2.5 Principio da Motivagao

O Principio da Motivacdo se traduz na exigéncia de que todos os atos e
decisdes da Administracdo Publica sejam fundamentados. Pode ser considerado
como mais um mecanismo de garantia e atendimento ao interesse publico, ao tornar
publico a vontade da Administracdo estampada em seus atos. A sua normatizacéo
encontra-se prevista no artigo 2°, caput, da Lei n°® 9.784/99 (JUNIOR, 2006).

Nesse sentido, o artigo 50 da Lei n° 9.784/99, dispbe que:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacéo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou sancoes;

Il - decidam processos administrativos de concurso ou sele¢éo publica;

IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII - importem anulacdo, revogacdo, suspensdo ou convalidacdo de ato
administrativo.



49

Portanto, a Administracdo Publica ndo pode tomar decisdes arbitrarias, sem
fundamentac&o, em assuntos que impliguem direitos ou interesses dos servidores,
aplicacao de penalidades ou sancdes diversas, sob o risco de nulidade dos seus

atos.

3.3 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Analisa-se que a necessidade de se apurar a responsabilidade administrativa
dos servidores publicos deu origem ao poder disciplinar da Administracdo Publica.
Este ramo do Direito Administrativo tem como objetivo regulamentar a relacao entre
a Administracdo e os seus servidores, de modo a estabelecer um conjunto de regras
de comportamento a titulo de deveres e proibicdes, e as respectivas penalidades a
serem aplicadas em decorréncia de sua violagéo.

Nas palavras de Carvalho Filho (2014, p. 999) “processo administrativo-
disciplinar é o instrumento formal através do qual a Administracao apura a existéncia
de infracbes praticadas por seus servidores e, se for o caso, aplica as sancdes
adequadas”. Para tanto, tem como fundamento legal a Constituicdo Federal, e veio a
ser regulamentado atraves da Lei n° 8.112/90, de 11 de dezembro de 1990, em seus
Titulos IV — Do Regime Disciplinar, previsto nos artigos 116 a 142 e Titulos V — Do
Processo Administrativo Disciplinar, previsto nos artigos 143 a 182.

Percebe-se que ao longo do tempo novas legislacdes foram criadas no intuito
de suprir a existéncia de algumas lacunas presentes na Lei n° 8.112/90,
relacionadas ao processo administrativo disciplinar. Nesse sentido foi criada a Lei n®
9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, e a Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992, que trata
sobre improbidade administrativa e agrega aspectos especificos ao processo
administrativo disciplinar.

Infere-se que as irregularidades disciplinares podem ser apuradas por dois
mecanismos: sindicancia acusatoria (art. 145, 1) e processo administrativo
disciplinar. O processo administrativo disciplinar segue dois ritos distintos: rito
ordinario (art. 146) e o rito sumario (arts. 133 e 140). A cassacao de aposentadoria
se constitui pena expulsiva, devendo o ato que a culminou ser apurado por meio de

processo administrativo disciplinar no rito ordinario.
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A sindicancia configura-se em um procedimento mais célere e simples,
aplicada quando ha necessidade de apurar a existéncia de falta ou sua autoria; por
isso, poderd haver ou ndo responsavel. Nesse caso, trata-se de procedimento
investigatorio, equivalente ao inquérito policial que antecede o processo penal. A
sindicancia também deve ser aplicada na responsabilizacdo, quando se consegue
comprovar a autoria, por faltas cometidas em que haja aplicacao das penalidades de
adverténcia ou suspensao, esta de até 30 (trinta) dias.

Insta-se que, quando o ato ilicito praticado pelo servidor ensejar a imposicao
de penalidade de suspensao (superior a trinta dias), de demisséo, cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade, ou destituicio de cargo em comissdo, sera
obrigatéria a instauracdo de processo disciplinar (art. 146), destinado a apurar a
responsabilidade do servidor.

O processo disciplinar desenvolve-se em trés fases (art. 151): instauracéo,
inquérito administrativo e julgamento. A fase de instauracdo se caracteriza pela
nomeacao da comissdo por meio de portaria expedida pela autoridade competente,
devendo dispor, por exemplo, sobre o0 objeto da apuracéo e o prazo para concluséo.
A comissdo desenvolver4d as atividades com independéncia e imparcialidade,
assegurado o sigilo necessario a elucidacao dos fatos ou exigido pelo interesse da
Administragcdo (art. 150). As reunides e audiéncias possuem carater reservado e
serdo registradas mediante ata, que detalhara as delibera¢des adotadas (art. 152, §
29).

A fase de inquérito administrativo pode ser subdividida em instrucao, defesa e
relatério. Na fase de instrucdo a comissao busca encontrar a verdade real dos fatos,
ou seja, busca-se, por iniciativa da comissdo, o que de fato aconteceu, e ndo apenas
0 que o servidor puder provar em sua defesa. A fim de alcancar este objetivo, a
comissdo podera promover a tomada de depoimentos, acareacdes, investigacdes e
diligéncias cabiveis, objetivando a coleta de prova, recorrendo, quando necessario, a
técnicos e peritos, de modo a permitir a completa elucidagéo dos fatos (art. 155).

Apbs a coleta desse conjunto de provas, a comissdo decidira pela indiciacdo
ou absolvicdo do acusado. Se concluir que ndo houve irregularidade ou faltam
provas de sua existéncia ou autoria, 0 processo sera arquivado. Caso contrario,
tipificada a infracé@o disciplinar, sera formulada a mencionada indiciagdo do servidor,
com a especificagao dos fatos a ele imputados e das respectivas provas (art. 161). O

presidente da comissdo promovera a citagcdo do acusado, para que no prazo de 10
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(dez) dias apresente defesa escrita, materializando a fase de defesa do inquérito
administrativo.

Apreciada a defesa, a comissao elaborara o relatorio, na qual deve ficar
descrito tudo 0 que ocorreu no processo, as pecas principais dos autos e
mencionard as provas em que se baseou para formar sua convicgdo. Descritos
todos os elementos do processo, a comissdo os analisara e firmara os fundamentos
da decisdo. Os fundamentos da decisdo sdo de extrema importancia, jA que a
autoridade competente se baseia nesses argumentos para acolher ou rejeitar a
aplicacdo da penalidade. Essa é a terceira e Ultima fase na qual se subdivide o
inquérito, composta do relatério, que serd sempre conclusivo quanto a inocéncia ou
a responsabilidade do servidor.

Comprovada a responsabilidade do servidor, a comissdo informara o
normativo legal ou regulamentar violado, bem como as circunstancias agravantes ou
atenuantes. Na sequéncia, o0 processo disciplinar ser4 enviado a autoridade
instauradora juntamente com o relatério, para julgamento.

O julgamento configura-se na ultima fase do processo administrativo
disciplinar e normalmente é realizado pela autoridade instauradora do PAD, salvo se
Nao possuir competéncia suficiente para tomar a deciséo. A autoridade competente
dispde de um prazo de 20 (vinte) dias, contados do recebimento do processo (art.
167) para proferir sua decisdo, acatando o relatério da comissdo, exceto quando
contrario as provas dos autos (art. 168). Neste caso, o julgador podera,
motivadamente, agravar a penalidade proposta, abranda-la ou isentar o servidor de
responsabilidade (art. 168, paragrafo Unico). Dessa forma, é indispensavel a
apresentacao das faltas praticadas e sua tipificacao legal.

Portanto, a autoridade decisoria, ao efetuar o julgamento dos fatos apurados
em processo administrativo disciplinar, ndo esta vinculada a conclusdo do parecer
da Comissao de Inquérito, sendo possivel a aplicacdo de penalidade mais severa,
desde que adequadamente fundamentada. Neste caso, 0 ato decisorio precisara ter
seus proéprios fundamentos, de forma que o servidor possa identificar, com preciséo,
0 gque vai impugnar em eventual recurso administrativo ou agéo judicial.

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar o mandado de seguranca

8.106/DF, expressou o seguinte entendimento:
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A autoridade administrativa competente, ao efetuar o julgamento dos fatos
apurados em processo administrativo disciplinar, ndo esta vinculada as
conclusdes do parecer da Comissao de Inquérito, podendo aplicar sancéo
diversa da sugerida, mesmo mais severa, desde que adequadamente
fundamentada. E, ao afastar-se do sugerido no parecer, deve especificar os
pontos em que o mesmo se dissocia das provas colhidas no procedimento,
de modo a demonstrar a necessidade de agravamento da sancao
disciplinar, na linha do comando expresso no art. 168, da Lei n° 8.112, de
1990 (STJ, MS 8.106/DF, relator Ministro Vicente Leal, publicacdo DJ
28.10.2002).

A decisado da autoridade competente que diverge do relatério da Comisséo de
Inquérito insta-se passivel de anulacdo, caso ndo seja demonstrado que a deciséo
da comissédo é contraria a prova dos autos. O STJ posicionando-se sobre o assunto,

proferiu o seguinte julgado:

Ementa: ADMINISTRATIVO. SERVIDORA PUBLICA DA EXTINTA
SUDAM. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - PAD.
AGRAVAMENTO DA PENALIDADE. DISCREPANCIA ENTRE A
PENALIDADE APLICADA PELA AUTORIDADE ADMINISTRATIVA
(DEMISSAO) E AS CONCLUSOES DA COMISSAO DISCIPLINAR
(ADVERTENCIA). DANOS MORAIS. 1. E assente o entendimento
jurisprudencial de que o art. 168 da Lei n. 8.112 /1990 ndo obriga a
autoridade competente a aplicar a penalidade sugerida no relatério da
comissdao disciplinar, mas exige, para o agravamento da pena, a devida
fundamentacdo. Inexistente esta, anula-se a decisdo administrativa, para
gue outra seja proferida com a devida fundamentacdo. Precedentes do STJ
e do STF. 2. A decisdo administrativa ora questionada, em sentido
diametralmente oposto as provas produzidas no Procedimento
Administrativo Disciplinar - PAD, aplicou penalidade mais severa a autora
(demissdo), sem sequer expor as razfes por que divergiu da pena sugerida
pela comisséao, ou seja, hdo apontou onde a comisséo de sindicancia teria
contrariado as provas dos autos para aplicar a penalidade de adverténcia a
autora. 3. O § Unico do art. 168 da Lei n. 8.112 /90 obriga a autoridade
julgadora, ao agravar a penalidade proposta, a demonstrar, motivadamente,
gue o relatério da comissao contrariou as provas dos autos, o que nao se
verificou no presente caso. 4. Demonstrada a discrepancia entre a
penalidade aplicada pela autoridade administrativa e as conclusdes da
comissdo disciplinar, sem qualquer justificativa para o agravamento da
pena, a decisdo administrativa deve ser anulada, ndo para abrir outra
oportunidade para a autoridade julgadora proferir nova decisdo, mas sim
para, diante da farta instru¢cdo probatéria produzida nos autos, onde restou
comprovada a razoabilidade da conclusdo a que chegou a comissdo de
sindicancia, acolher o relatério ao final elaborado, para aplicar a penalidade
de adverténcia a autora entdo sugerida, e, via de consequéncia, determinar
a reintegracdo da apelante ao cargo anteriormente ocupado... (TRF1, AC
26704420044013900, relator Desembargador Federal Néviton Guedes,
publicado em 25.07.2014).

Entretanto, reconhecida a inocéncia do servidor pela comisséo, a autoridade
instauradora do processo estabelecera o seu arquivamento, exceto se for contraria a

prova dos autos.
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Verificada a existéncia de vicio insanavel, sera declarada a nulidade do
processo de forma total ou parcial, pela autoridade responsavel, que determinard a
formacdo de nova comissdo a fim de instaurar novo processo. Porém, o novo
processo somente deve ser aberto em caso de nulidade total. Em conformidade com
os principios da economia e celeridade processual, recomenda-se, em caso de
nulidade parcial, dar prosseguimento ao processo inicial a partir do ato considerado

nulo, aproveitando os atos anteriores.

3.4 PENALIDADES

E preciso destacar que sempre que um servidor descumprir os seus deveres
e obrigacdes, ou praticar alguma conduta proibida, estara sujeito as penalidades
descritas na Lei n°® 8.112/90, ap6s conclusédo do respectivo processo administrativo
disciplinar.

Analisando a situacdo sobre a OGtica administrativa, a penalidade disciplinar
consiste na aplicacdo da sancao correspondente a falta cometida pelo servidor pela
autoridade competente, apdés o devido processo disciplinar, que consiste em
advertir, suspender, demitir, cassar sua aposentadoria ou disponibilidade, ou ainda
destituir de cargo em comissdao ou funcdo comissionada, com consequéncias
diversas, como nos vencimentos, tempo de servico, progressdao funcional,
aposentadoria e outros, podendo ainda se estender as esferas penal e civil, de
acordo com o caso. Dessa forma, as sancdes disciplinares, desde que aplicadas
com razoabilidade e justica, visam promover a educac¢do do infrator, coibir a pratica
de novas infracdes e preservar a ordem interna do 6rgédo no qual o servidor exerce
suas atividades funcionais.

O artigo 127 da Lei n°® 8.112/90 prevé as seguintes penalidades disciplinares:

Art. 127. S&o penalidades disciplinares:

| - adverténcia;

Il - suspenséo;

Il - demisséo;

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destituicdo de cargo em comissao;

VI - destituicdo de fungdo comissionada.

Aduz-se que no momento da aplicacdo das penalidades, o administrador

deverd observar a natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela
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provierem para o0 servi¢o publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes e 0s
antecedentes funcionais, conforme dispde o artigo em tela da referida lei. Para
assegurar o pleno exercicio da defesa, o paragrafo Unico do artigo 128 também
prevé que o ato de aplicagdo da pena devera ser justificado, pois “mencionara
sempre o fundamento legal e a causa da sanc¢ao disciplinar”.

Em um de seus julgados, o STJ manifestou o seguinte entendimento:

Na imposicao de pena disciplinar, deve a autoridade observar o principio da
proporcionalidade, pondo em confronto a gravidade da falta, o dano
causado ao servico publico, o grau de responsabilidade do servidor e os
seus antecedentes funcionais de modo a demonstrar a justeza da sancao
(STJ, MS 8.106/DF, relator Ministro Vicente Leal, publicagdo DJ
28/10/2002).

Destaca-se que a Constituicdo Federal impde ao administrador o dever de
observar as garantias constitucionais previstas no artigo 5°, XLVI, ‘e’, XLVII, ‘b’, e §

2° do texto constitucional, que assim expressa:

XLVI - a lei regulard a individualizacéo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

[...]
€) suspensao ou interdi¢cdo de direitos;

XLVII - ndo havera penas:

[...]
b) de carater perpétuo;

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Dessa forma, verifica-se que a jurisprudéncia ndo tem admitido penas de
carater perpétuo na esfera administrativa, como bem pode ser observado pela leitura

do julgado abaixo:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. EXERCICIO
PROFISSIONAL. CASSACAO DE LICENCIAMENTO PARA PILOTAR
AERONAVES. PENALIDADE PERPETUA: IMPOSSIBILIDADE. NOVO

CERTIFICADO DE HABILITACAO TECNICA (RE-CHEK) EXPEDIDO PELO
MINISTERIO DA AERONAUTICA. PENA CUMPRIDA. | - Se, ap6s a
aplicagdo de sancgdo administrativa, ocorrida em 1986, o Ministério de
Aeronautica expede novo Certificado de Habilitagdo (RE-CHEK), com
validade até 05/11/88, imediatamente revalidado, € evidente que
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a penalidade imposta ja restou cumprida, considerando o disposto no art.
160 da Lei n° 7.565 /86. Il - A punicdo de ordem administrativa ndo pode ter
efeitos indefinidos no tempo (carater perpétuo). (TRF 12 Regido, REO 5780
RR 91.01.05780-4, relator JUIZ JIRAIR ARAM MEGUERIAN, publicacéo
DJ 06/11/1997)

Dessa maneira, o ordenamento juridico brasileiro proibe a aplicacdo de
qualquer penalidade de carater perpétuo, respeitando-se assim, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, previsto na Magna Carta.

3.4.1 Adverténcia

As faltas leves serdo punidas com a adverténcia, quando né&o justifiqgue
imposicdo de penalidade mais grave. Na visdo de Justen Filho (2005, p. 673), a

adverténcia pode ser entendida como:

A adverténcia é a sang¢d@o administrativa consistente na formal comunicagéo
ao sujeito de ter ele cometido ato ilicito funcional de gravidade reduzida,
acrescida da incitagdo a que nao volte a atuar de modo reprovavel, sob
pena de sofrer san¢des mais severas.

Os casos em que deve ser aplicada esta penalidade obedecem ao disposto
no artigo 129 do Estatuto, que assim dispde:

Art. 129. A adverténcia sera aplicada por escrito, nos casos de violagdo de
proibicdo constante do art. 117, incisos | a VIl e XIX, e de inobservancia de
dever funcional previsto em lei, regulamentacdo ou norma interna, que nao
justifigue imposicao de penalidade mais grave.

O principal objetivo da adverténcia afigura-se em conscientizar o servidor da
ilicitude praticada e evitar que o mesmo volte a cometer a mesma conduta
reprovavel no futuro, sob o risco de sofrer punicdo mais severa. Outro efeito possivel
€ a diminuicdo da sua avaliacdo de desempenho funcional, o que pode vir a

comprometer sua promogéo por merecimento.

3.4.2 Suspensao

A penalidade de suspensdo pode ser entendida como aquela que afasta

temporariamente o servidor do cargo, imposta como punicdo pela pratica de ato
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funcional reprovavel, resultando em efeitos negativos em relacdo a sua carreira
(JUSTEN FILHO, 2005).

Segundo o artigo 130 do Estatuto dos Servidores, a suspensao sera aplicada:

Art. 130. A suspensdo serd aplicada em caso de reincidéncia das faltas
punidas com adverténcia e de violagdo das demais proibicbes que néo
tipifiquem infracdo sujeita a penalidade de demissédo, ndo podendo exceder
de 90 (noventa) dias.

§ 1° Sera punido com suspensdo de até 15 (quinze) dias o servidor que,
injustificadamente, recusar-se a ser submetido a inspecdo médica
determinada pela autoridade competente, cessando os efeitos da
penalidade uma vez cumprida a determinacao.

§ 2° Quando houver conveniéncia para o servico, a penalidade de
suspensao poderéa ser convertida em multa, na base de 50% (cinquenta por
cento) por dia de vencimento ou remuneracéo, ficando o servidor obrigado a
permanecer em servigo.

Assim, em caso de nova adverténcia ou em caso de infragdo que nao
comporte pena de demisséo, o administrador devera aplicar a suspenséo. O servidor
poderd ficar suspenso por até 90 (noventa) dias, tornando-se possivel a fixagdo de
multa, em substituicdo a suspenséo, quando houver conveniéncia para 0 Sservigo.
Nesse caso, 0 servidor devera permanecer em servico, mas sua remuneragao sera
reduzida em torno de 50% (cinquenta por cento) por dia, a titulo de multa. Além
disso, o tempo correspondente a suspensdo ndo pode ser computado como de

efetivo exercicio para efeitos legais.

3.4.3 Demissao

A demissdo afigura-se uma penalidade que resulta na extingdo do vinculo
estatutario mantido pelo Estado com um servidor em razdo da pratica de ato
reprovavel, de acordo com a lei. O artigo 132 da Lei n° 8.112/90 elenca os casos em

gue a demissdao sera aplicada:

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

| - crime contra a administragéo publica;

Il - abandono de cargo;

Il - inassiduidade habitual,

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticao;

VI - insubordinacdo grave em servico;

VIl - ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em legitima
defesa prépria ou de outrem;

VIII - aplicac@o irregular de dinheiros publicos;

IX - revelacdo de segredo do qual se apropriou em razéo do cargo;
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X - leséo aos cofres publicos e dilapidacéo do patriménio nacional;
Xl - corrupcéo;

XIl - acumulacao ilegal de cargos, empregos ou funcées publicas;
XIlI - transgressao dos incisos IX a XVI do art. 117.

Percebe-se que as hipoteses de demissdo abrangem casos em que O
servidor comete uma infracdo grave, resultando em consideraveis prejuizos para a
Administracdo Publica. Além disso, todos esses casos exigem a prova de que o
servidor agiu com dolo, com ma-fé, com deliberacéo no sentido da pratica do ilicito.

Ainda que a conduta do servidor se insira em um dos incisos do art. 132, deve
ser observada a real gravidade do ato, os danos causados ao erario, e deve ser
sempre analisado o elemento subjetivo da ma-fé. Sem avaliar essas situagcdes, nédo

se deve enquadra-lo mecanicamente nesta penalidade.

3.4.4 Cassacéo de Aposentadoria ou Disponibilidade

A cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade consiste na penalidade
aplicavel ao servidor inativo ou em disponibilidade que tenha praticado, enquanto em
atividade, infracdo punivel com a pena de demissdo. Na visdo de Meirelles (2005, p.
443), a pena de cassacao de aposentadoria “é penalidade assemelhada a demisséo,
por acarretar a exclusdo do infrator do quadro dos inativos e, consequentemente, a
cessacao do pagamento de seus proventos”. Para o doutrinador De Azevedo (1988,
p. 127), a cassagcdo de aposentadoria “é considerada uma forma agravada de
demissdo porque, podera atingir pessoa ja sem condi¢cdes de angariar por outros
meios o sustento da familia, sem a vantagem de afastar do servico funcionario a ele
prejudicial”. Por ser uma penalidade, a Administracao tem o dever de assegurar as
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa ao aposentado que
responde em processo administrativo disciplinar por atos que possam resultar em
sua aplicabilidade.

Segundo Justen Filho (2005, p. 675) “a cassagao da aposentadoria ou
disponibilidade consiste na extingdo do vinculo juridico mantido com o servidor
publico aposentado ou em disponibilidade como puni¢do por infracdo por ele
praticada quando em atividade, a que fosse cominada sancao de demissao”. A partir
desse conceito, percebe-se que a pena de cassacédo de aposentadoria extingue o

vinculo juridico existente entre o servidor publico e a Administracdo, sendo
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equivalente a penalidade de demissdo, que seria aplicada caso o servidor ainda
estivesse exercendo suas atividades funcionais. Partindo da equivaléncia entre
essas duas penalidades, conclui-se que a aplicacdo da penalidade de demissao ao
servidor ativo interromperia tanto a contagem de tempo quanto a quantidade de
contribuicbes efetuadas para o Regime Proprio de Previdéncia Social,
impossibilitando assim o preenchimento dos requisitos necessarios para garantir o
seu direito a aposentadoria. Dessa forma, a cassacdo de aposentadoria foi um
instituto criado para solucionar o problema verificado no caso de o agente ter
praticado uma infracdo grave punivel com a pena de demissdo em época anterior a
sua inativagao.

Além da previsdo na Lei n° 8.112/90, a referida sancdo também foi
regulamentada nas normas de alguns Estados, a fim de disciplinar o direito e os
deveres dos seus servidores, mas sempre observando as garantias processuais
previstas na Constituicdo Federal, sob pena de nulidade do processo ou dos atos
gue descumprirem esta regra.

Outra consequéncia desta punicdo € a interrupcdo do pagamento dos
proventos de aposentadoria pelo regime proprio de previdéncia social,
independentemente do tipo de aposentadoria que foi concedida ao servidor.

Por fim, de acordo com Meirelles (2005, p. 443) “ndo estando fundada em
ilegalidade e tendo natureza punitiva, a cassacdo independe de aprovacdo do
Tribunal de Contas, sendo, assim, ato exclusivo do Poder que havia concedido a
aposentadoria”. Logo, a autonomia estabelecida por essa regra implica numa maior
responsabilidade e agilidade na aplicacdo desta penalidade por parte da autoridade

administrativa, sendo dispenséavel o controle realizado pelo Tribunal de Contas.

3.4.5 Destituicdo de Cargo em Comisséao

A destituicAo de cargo em comissdo esta prevista no artigo 135 da Lei n°
8.112/90 e ocorre quando o servidor pratica uma conduta reprovavel gue resulte em
sancédo de suspensdo ou demissao, extinguindo o vinculo do cargo em comisséao.

Segundo Justen Filho (2005, p. 675) “o regime juridico do servidor provido em
cargo em comissdo é mais severo, nesse ponto, do que se passa quanto ao titular

do cargo de provimento efetivo”. Isso porque a mesma conduta acarreta penalidades
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diferentes para cada servidor, sendo prevista a pena de suspensédo para o servidor

efetivo e a extingcdo do provimento para o ocupante de cargo em comissao.

3.4.6 Destituicdo de Funcdo Comissionada

A destituicdo da func&o comissionada encontra previsdo no artigo 127, VI, da
Lei n® 8.112/90 e se caracteriza pelo fim da gratificacdo de funcéo e das atribuicdes

correspondentes como punic¢ao por conduta reprovavel (JUSTEN FILHO, 2005).

3.5 A CASSACAO DE APOSENTADORIA E OS SEUS EFEITOS NO REGIME
PREVIDENCIARIO DO SERVIDOR PUBLICO FEDERAL

A partir da andlise da evolugdo historica foi possivel compreender as
mudancas ocorridas na forma de custeio e nos requisitos necessarios a
aposentadoria, o qual deixou de ser uma benesse concedida pelo Estado, para se
tornar um direito social assegurado a todos os servidores que contribuissem
financeiramente para o seu custeio e preenchessem as condi¢cdes exigidas para a
sua aquisicao.

A auséncia de politicas remuneratorias por parte do Estado ensejou a
concessao de beneficios previdenciarios para os servidores publicos, como forma de
compensar a falta de reajustes salariais e incentivar a carreira no servico publico.
Dessa forma, a aposentadoria do servidor era totalmente custeada com recursos do
Tesouro Nacional, sem exigéncia de qualquer contrapartida financeira de sua parte,
resultando no crescente desequilibrio das contas publicas e no endividamento do
governo federal. A fim de equilibrar as contas publicas e diminuir os gastos com a
previdéncia, foram criadas as Emendas Constitucionais n° 03/93, n° 20/98 e n°
41/03, que introduziram os conceitos de custeio, equilibrio financeiro e atuarial, o
carater contributivo e solidario do sistema previdenciario, entre outras medidas.

Diante da mudanca para o sistema contributivo e solidario e confrontando-o
com a penalidade administrativa de cassacdo de aposentadoria, surge o
guestionamento sobre a validade dessa medida sancionadora. Nesse sentido,

importa-se destacar o posicionamento de Ibrahim (2014, p. 760) sobre esse tema.
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Por outro lado, seja na previdéncia do servidor ou no regime geral, o
fundamento da solidariedade, ainda que necessario e relevante, ndo deve
atuar como pretexto para arbitrariedades e expropriacbes pelo Estado.
Ainda que existam riscos ja cobertos pela contribuicdo, como morte e
incapacidades, a contribuicdo vertida pelos participantes, em geral,
compdem um patrimdnio a ser resguardado, o qual é amparado pelo direito
de propriedade.

Portanto, se a contribuicdo do servidor se constitui requisito para a concessao
da aposentadoria, significa entdo que existe uma contrapartida da sua parte que
deve ser considerada pelo Estado, ao fixar qualquer penalidade que envolva esse
beneficio. O fundamento da solidariedade do regime previdenciario néo é justificativa
plausivel capaz de avalizar o confisco dos valores pagos pelo servidor ao longo de
sua carreira no servico publico, pois tal medida, além de arbitraria, implicaria em
enriquecimento ilicito do Estado, o que é vedado pela lei.

Diante dessa proibicao legal, surge o questionamento sobre como considerar
os valores pagos referente as contribuicées previdenciarias do servidor em caso de
sua jubilacdo do servico publico. Existe entendimento na doutrina, que o servidor
nessa situacdo nao pode vincular-se ao Regime Geral de Previdéncia Social, ja que
tal fato constituiria fraude a lei, pois obteria um beneficio baseado no periodo que
nao seria no regime proprio do servidor.

Por outro lado, existe posicdo doutrindria que propde desconsiderar o
montante pago pelo servidor caso venha a ter sua aposentadoria cassada pela
Administracdo Publica. Tal situacao colocaria o ex-servidor e sua familia em situacéo
de privacdo econbmica e social, ao deixa-lo desvinculado da seguridade social,
numa fase da vida em que o mesmo ja ndo possui boas condi¢cdes de saude e
capacidade suficiente para trabalhar. Esse entendimento desconsidera
completamente as contribuicdes do servidor no custeio do beneficio, o que parece
nao ser razoavel.

Nesse diapasdao, privar o servidor do seu beneficio social numa fase em que o
mesmo ja se encontra em idade avancada, sem condi¢des de retornar ao mercado
de trabalho e impossibilitado de auferir renda para o seu sustento e o da sua familia,
configura uma verdadeira afronta aos direitos sociais, no qual a previdéncia social
faz parte.

De acordo com a concepcéo de Ibrahim (2014, p. 04):
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A previdéncia social, em conjunto com a salde e assisténcia social, sao
classificadas como direitos sociais pela Constituigdo, sendo usualmente
enquadradas como direitos fundamentais de segunda geracdo ou
dimenséo, devido & natureza coletiva dos mesmos, e certamente seréo
mantidos em qualquer concepc¢éo a ser construida.

Dessa maneira, a previdéncia, além de ser considerada um direito social,
também pode ser classificada como um direito fundamental, conforme interpretacao
constitucional, e revela-se como um instituto juridico amplo, diretamente ligado a
vida, a familia, a subsisténcia humana, logo, a sua indisponibilidade deveria ser
analisada com bastante cautela pelo legislador infraconstitucional.

Cumpre destacar-se, que a referida matéria ja foi analisada pelos Tribunais
Superiores em diferentes momentos, principalmente em periodo anterior a
publicacdo das Emendas Constitucionais, e prevaleceu o entendimento de que a
penalidade de cassacao de aposentadoria € constitucional. No entanto, em recente
julgamento proferido pela 22 Turma nos autos do RE 610.290/MS, sob a relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski, o Supremo Tribunal Federal acenou com uma
possivel mudanca de entendimento.

Essa questdo sera mais uma vez submetida a analise do STF, desta vez por
meio da ADI n°® 4882, ajuizada pela Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da
Receita Federal do Brasil (ANFIP), por meio do qual se questiona novamente a
constitucionalidade da pena de cassacao de aposentadoria, tendo em vista o carater
contributivo e retributivo das contribuicdes previdenciarias.

Diante disso, infere-se ndo é possivel afirmar que o tema se encontra
pacificado pela jurisprudéncia do STF. Na verdade, ao analisar a ADI 4882, o
Supremo Tribunal Federal ter4 a oportunidade para tratar adequadamente a matéria,
esclarecendo e justificando seu posicionamento diante das mudancas ocorridas na
Previdéncia Social dos Servidores Publicos. Espera-se que a partir deste julgado, o
Supremo adote um posicionamento mais justo e razoavel, a luz do que pressupde a

Constituicao Federal.
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4 CONSTITUCIONALIDADE DA PENALIDADE DISCIPLINAR DE
CASSACAO DE APOSENTADORIA

Ao analisar a constitucionalidade da pena de cassacao de aposentadoria se
faz necessario observar os principais julgados proferidos pelos tribunais brasileiros,
a fim de identificar os principais argumentos utilizados pelos magistrados para

fundamentar suas decisdes a favor ou contra a aplicacéo da referida penalidade.

4.1 TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS

Ao analisar as decisdes mais recentes dos tribunais regionais federais foi
possivel identificar o posicionamento convergente no sentido da constitucionalidade
do ato de cassagcdo de aposentadoria, seguindo a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica — STJ e do Supremo Tribunal Federal — STF.

Nesse sentido, torna-se importante citar a decisdo proferida no Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, no julgamento da Apelacdo Civel n°® 5001645-
57.2014.4.04.7203/SC, que teve como relatora a Des. Federal Marga Inge Barth
Tessler.

ADMINISTRATIVO. POLICIAL RODOVIARIO FEDERAL. DEMISSAO.
PRETENSAO DE APOSENTADORIA COM PROVENTOS INTEGRAIS.
IMPOSSIBILIDADE. NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PARA
APOSENTADORIA.

1. Inicialmente, € necessario destacar que 0s requisitos para a
aposentadoria do demandante, na condicdo de Policial Rodoviario Federal,
sdo aqueles previstos na Lei Complementar n. 51/85, cuja redagéo foi
posteriormente alterada pela Lei Complementar n. 144/2014.

2. Em analise ao direito de aposentadoria do servidor publico policial, a luz
do disposto na Lei Complementar 51/85, o STF estabeleceu outras duas
premissas: primeira, a impossibilidade de conversdo de tempo especial em
comum, justamente pela existéncia de preceito normativo especifico e com
condi¢Bes especiais; e a segunda, a impossibilidade de aproveitamento de
outras atividades, também em razdo da existéncia de regramento préprio e
que exigiria tempo exclusivo na atividade.

3. No caso em tela, o autor ndo atinge os 30 anos de servigo previstos na
Lei Complementar n. 51/85, havendo sido demitido antes do implemento
dos requisitos.

4. Laborando com a hip6tese de que o demandante, a época de sua
demissdo, atendia a todos os requisitos para sua aposentadoria, sua
pretensdo estaria igualmente prejudicada, na medida em que Lei n.
8.112/90, precisamente em seu artigo 134, estabelece a pena de cassacao
da aposentadoria do inativo que houver praticado, na atividade, falta punivel
com a demisséo, exatamente como ocorreu com o autor. Nessa quadra de
pensamento, embora pendente de julgamento a ADI 4882, na qual se
guestiona a constitucionalidade do art. 134 da Lei 8.112/90, o
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posicionamento atual do STF ainda é de que a referida norma compatibiliza-
se com o texto constitucional. Nesses termos, foi reconhecida a
constitucionalidade da cassacdo de aposentadoria de servidor publico, ndo
obstante o carater contributivo de que se reveste o beneficio previdenciario.
STF, STA 729 AgR, Relator (a): Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
julgado em 28/05/2015, DJe-121 DIVULG 22-06-2015 PUBLIC 23-06-2015.
(TRF-4 - AC: 50016455720144047203 SC 5001645-57.2014.404.7203,
Relator: MARGA INGE BARTH TESSLER, Data de Julgamento:
25/04/2017, TERCEIRA TURMA)

Em seu voto, a relatora faz mencdo a ADI 4882, que ainda aguarda
julgamento no Supremo Tribunal Federal, mas posiciona-se a favor da
constitucionalidade da pena de cassacdo de aposentadoria, tendo em vista o
posicionamento atual do STF que considera a referida norma de acordo com o texto
constitucional. Citou uma decisao recente do Pleno do STF (STA 729 AgR, Relator
(a): Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 28/05/2015, DJe-121
DIVULG 22-06-2015 PUBLIC 23-06-2015), na qual foi reconhecida a
constitucionalidade da cassacdo de aposentadoria de servidor publico, apesar do
carater contributivo de que se reveste o beneficio previdenciario.

Ainda no seu voto apresentou confronto entre os principios previdenciarios da
contributividade e da solidariedade, cabendo a este JUdltimo justificar a

constitucionalidade da sancéo, como se pode observar:

[...] a relacdo contributiva do segurado, a despeito de sua feigédo
sinalagmatica, possui base constitucional sedimentada na universalidade e
na solidariedade, de tal maneira que as contribui¢cdes feitas pelo autor ndo
podem ser vistas exclusivamente sob um prisma individualista, pois também
destinavam-se ao custeio de todo o sistema previdenciario.

No ambito do TRF da 22 Regido foi identificado acérdéo® em que a Sétima
Turma do Tribunal decidiu por unanimidade, negar provimento ao recurso interposto
por ex-servidor que teve sua aposentadoria cassada pelo enquadramento nas
infracdes disciplinares previstas nos arts. 117, IX, Xl e XVI, e 132, IV e Xl, da Lei
8.112/90. A defesa alegou que a decisdo ndo estd de acordo com a realidade
constitucional atual e que a questdo esta expressa na ADI 4882. Entretanto, o
ministro relator defendeu a constitucionalidade da pena de cassacdo de
aposentadoria, com base na jurisprudéncia do STF, em consonancia com “o

disposto no art. 41, 81°, da ConstituicAo Federal, que prevé a possibilidade de

® TRF-2 - AG: 201302010055218, Relator: Desembargador Federal EUGENIO ROSA DE ARAUJO,
Data de Julgamento: 10/07/2013, SETIMA TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicacao:
23/07/2013.
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rompimento do vinculo estatutario mediante processo administrativo em que seja
assegurada a ampla defesa”.

A partir desses julgados, percebe-se que a Justica Federal, no tocante a pena
de cassacdo de aposentadoria, apresenta entendimento consolidado sobre a
constitucionalidade desta sancdo, ndo se vislumbrando eventual prejuizo ao direito
adquirido, mesmo levando-se em consideracdo as alteragOes introduzidas pela

instituicdo do carater contributivo do sistema previdenciario vigente.

4.2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em pesquisa realizada envolvendo decisdes do Superior Tribunal de Justica,
foi possivel identificar entendimento atual no sentido da constitucionalidade do ato
de cassacdo de aposentadoria. O assunto foi tratado no mandado de seguranca® MS
20.936 DF, impetrado por ex-servidor que arguiu em sua defesa que essa
penalidade era inconstitucional, tendo em vista o carater contributivo da previdéncia,
o direito adquirido, por se tratar de pena perpétua e ferir o principio da pessoalidade
da pena. Em seu voto o Ministro Relator Mauro Campbell Marques, defendeu a
constitucionalidade da pena respaldando sua decisao em jurisprudéncia do STF e do
STJ.

O ministro Napoledo Nunes Maia Filho divergiu do voto do relator, suscitando
varios questionamentos sobre a posicao atual do Tribunal, ao afirmar que a pena de
cassacdo de aposentadoria era um paradigma juridico do passado, estabelecido a
época em que O sistema ndo era contributivo, mas em virtude da previsdo
constitucional da contributividade pelo servidor publico, esse paradigma foi
modificado, tornando-se dever do tribunal promover um amplo debate sobre o tema,
levando-se em consideracdo as principais mudancas ocorridas no sistema

previdenciario. Em seu voto, o ministro suscitou as seguintes questdes:

[...] no tempo em que ndo era contributivo o sistema, havia a possibilidade
de cassacao e, agora, que o sistema € contributivo, essa san¢ao continua
do jeito que era, como se ndo tivesse havido mudanca constitucional? Essa
€ a questdo do paradigma. Ou serd que a mudanca constitucional é
completamente irrelevante para o efeito de manutencdo da cassacédo de
aposentadoria? Essa é a questdo, Senhor Presidente, penso eu, que se
deve resolver.

° Mandado de Seguranca n. 20.936 — DF (2014/0083064 - 5), Ministro Relator Mauro Campbell
Marques, 12/08/2015.
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[...]

E as contribuicdes que ele fez durante o tempo de atividade ficam para
quem? Para o Estado, sem nenhuma contrapartida? E assim mesmo? Era
assim quando ndo era contributivo. E agora, que é contributivo, permanece
do mesmo jeito? Tenho a impresséo que nao.

Ha pelo menos dois importantes acérdaos, um do Tribunal de Justica de
Sao Paulo e outro do Tribunal de Justica de Santa Catarina, afirmando isto
gue estou dizendo: que nao é possivel aplicar-se essa sangdo de cassacao
de aposentadoria de servidor sem mais aquela. Porque mudou o sistema da
Previdéncia do Servidor Publico.

Percebe-se que ao analisar o tema, o ministro apresentou argumentos
consistentes tendo como base a mudanca para o regime contributivo e os problemas
decorrentes da aplicacdo desta penalidade sob a Otica desse novo paradigma,
suscitando a duavida sobre a constitucionalidade desta sancdo. Ressaltou também
dois importantes acérddos, um do Tribunal de Justica de S&o Paulo e outro do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, no qual afirmam que ndo € mais possivel
aplicar a sancao de cassacao de aposentadoria a partir da mudanca do sistema de
previdéncia do servidor. Mencionou também a posicéo de importantes doutrinadores
como Rigolin (2007) e Di Pietro (2010), que defendem a inconstitucionalidade da
sancao.

Nessa linha de entendimento, o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho ja havia
adotado esse mesmo posicionamento contrario a constitucionalidade da pena de
cassacao de aposentadoria, no julgamento do Mandado de Seguranca n°® 17.537-
DF°. Nesse julgamento, o servidor aposentado do cargo de Policial Rodoviario
Federal teve seu mandado de seguranca denegado pela maioria dos ministros da
Primeira Sec¢édo, diante do ato praticado pelo Ministro de Estado da Justica que
cassou sua aposentadoria pelo enquadramento nas infragdes disciplinares previstas
nos arts. 117, IX e Xl, 132, IV e VI, da Lei 8.112/90.

Em sua defesa, o advogado do servidor alegou a impossibilidade da cassacéao
de aposentadoria do mesmo, argumentando que o impetrante a época ja reunia 0s
requisitos legais para se aposentar e efetivamente ja estava em pleno gozo de sua
aposentadoria, sendo a aplicacdo de tal sangdo uma afronta a um ato juridico
perfeito. O Ministro Relator Arnaldo Esteves Lima ao apreciar a questao, apresentou
voto favoravel a cassacdo da aposentadoria do servidor com base na jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal. No entanto, o ministro Napoledo Nunes Maia Filho

1937J - Mandado de Segurancga n°® 17.537 - DF (2011/0215542 - 0), Ministro Relator Arnaldo Esteves
Lima, 11/03/2015.
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divergiu do relator e apresentou em sua tese argumentos contrarios, no qual merece

destaque os seguintes:

[...]

13. Constata-se, assim, que a nhatureza premial das aposentadorias
sucumbe diante da nova realidade da aposentadoria estatutaria, regida pelo
regime contributivo: ou seja, configura-se como contraprestacdo ao prévio
recolhimento de tributo aos cofres publicos, bem como o atendimento aos
demais requisitos estabelecidos em lei.

[...]

16. De fato, é imperioso mencionar que o Colendo STF ndo reconhece a
inconstitucionalidade da pena de cassac¢éo de aposentadoria prevista na Lei
8.112/91. No entanto, as decisfGes até entdo proferidas ndo analisaram a
mudanca de natureza da aposentadoria do servidor, o que se deu, frise-se,
apenas ap0ls a vigéncia da Emenda Constitucional 20/98. Com efeito, o
precedente mencionado como paradigma que reflete o entendimento do
Tribunal data de 1994, MS 21.948, Pleno, da relatoria do eminente Ministro
NERI DA SILVEIRA, de 29.9.1994, data esta anterior ao novel regime que
regula a aposentadoria do servidor.

[...]

19. Registre-se que recentemente a questéo foi objeto de debate pela Corte
Especial do egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo que, analisando a
controvérsia sob a luz da nova ordem constitucional vigente desde a
reforma previdenciaria de 1998, concluiu pela incompatibilidade das leis que
preconizam a cassacao de aposentadoria como sancao disciplinar.

[...]

20. Assim, no atual sistema contributivo de Regime Préprio, o aposentado
ndo mais € um servidor publico. Ao se aposentar, ha vacancia do cargo e
ndo se poderia mais romper um vinculo funcional ndo mais existente, por
meio da cassacéo de aposentadoria, em razao de mau servico prestado.

[...]

22. Da mesma forma com que no regime de INSS, se um empregado
preencher os pressupostos para aposentadoria, tem direito a ela e a ma
gualidade de seu trabalho ndo pode ser razdo para desconstituicdo do ato
previdenciario, ndo se pode aplicar a san¢do de cassacao de aposentadoria
nos Regimes Préprios, instituto que nado foi recepcionado pela Emenda
Constitucional 20/1998.

[...]

28. Assim, a dignidade da pessoa humana implica a impossibilidade de
abjecdo do ser humano, ou seja, ndo pode ser considerado como mero
objeto. A abordagem do assunto passa pela consideracdo do ser humano
inclusive no ato punitivo, sendo vedado tratamento desumano ou
degradante (art. 50., lll, da CF), assegurando o respeito a sua integridade
fisica e moral, bem como o direito a existéncia material minima.

[...]

29. Por fim, mas ndo menos importante, ndo se deve perder de vista que a
penalidade de cassacdo da aposentadoria fere o direito adquirido do ex-
Servidor Puablico, além do ato juridico perfeito, tal como definido nos arts. 6°,
§ 1° da Lei de Introdugdo ao Caddigo Civil, 186, I, § 1° da Lei 8.112/90, 5°,
XXXVI e 40, § 1°, | da Constituicdo Federal.

[...]

45. Assim, é sob o0 manto do principio da dignidade da pessoa humana, dos
direitos sociais aos beneficios da Seguridade Social, bem como do direito
adquirido, do ato juridico perfeito e do carater contributivo da aposentadoria
estatutaria que deve ser analisado o caso concreto, de acordo com os quais
s6 ha de se enxergar a pena de cassacdo de aposentadoria.
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Dessa maneira, a partir da analise da jurisprudéncia atual do Superior
Tribunal de Justica é possivel identificar que o tribunal tem se posicionado a favor da
constitucionalidade da pena de cassacao de aposentadoria. No entanto, a questao
nao € unanime, conforme se pode observar pelos votos do Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, que tem destacado a necessidade de se realizar uma discussdo mais
aprofundada sobre o tema, diante das mudancas promovidas pela emenda

constitucional n° 20/98.

4.3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A analise jurisprudencial das principais decisfes do Supremo Tribunal Federal
frente a esta matéria se constitui de fundamental importancia para se compreender a
posicdo atual adotada por esta Corte Constitucional, bem como para apresentar 0s
principais precedentes que fundamentam as decisfes dos demais tribunais.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a matéria pela primeira vez no
julgamento do MS 21.948/RJ, por meio do qual a parte alegava que os incisos Il e
IV do artigo 127, da Lei n® 8.112/90, que previam as penas de demissdo e de
cassacao de aposentadoria ou disponibilidade, eram inconstitucionais, tendo em
vista que o servidor ja havia adquirido o direito de se aposentar quando aplicada a
pena de demissdo. No entanto, o STF refutou essa tese, com base no artigo 41,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal que prevé a demisséo; e com base na lei, que
prevé a cassacao de aposentadoria, do servidor inativo, quando for comprovado que
0 mesmo cometeu uma infracdo disciplinar grave, quando em atividade.
Entendimento semelhante foi adotado no MS 22.728/PR, no qual se afastou a tese
de que a referida pena é inconstitucional por violar ato juridico perfeito.

Apbés a edicdo da emenda constitucional n°® 20/98, o Supremo Tribunal
Federal foi novamente questionado e proferiu acérddo no MS 23.299/SP. O ministro
Sepulveda Pertence, relator do processo, ndo enfrentou a questdo da mudanca para
o regime contributivo e adotou a mesma tese ja aplicada aos casos anteriores.
Decisédo semelhante foi adotada no ROMS 24.557-7/DF. E também no julgamento
do AgR no MS 23.219-9/RS, no qual o relator arguiu que, ndo obstante o carater
contributivo da previdéncia social, o STF tem confirmado a possibilidade de
aplicacao desta sancéo conforme a Constituicdo. Mais uma vez, tal decisdo baseou-

se no precedente, relatado pelo ministro Sepulveda Pertence.
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No entanto, recentemente, novo posicionamento foi adotado em acoérdao
proferido pela 22 Turma no julgamento do RE 610.290/MS, relatado pelo ministro
Ricardo Lewandowski, ao estabelecer que a aposentadoria instituida em favor dos
dependentes de policial militar excluido da corporagdo “representa uma
contraprestacdo as contribuicdes previdenciarias pagas durante o periodo
efetivamente trabalhado”. No presente caso, alegava-se a inconstitucionalidade do
dispositivo legal que estabeleceu o beneficio previdenciario a familia do policial
militar excluido da corporagdo. Todavia, a decisdo da 22 Turma foi pela
constitucionalidade do dispositivo legal, por se tratar de beneficio previdenciario, de
carater contributivo. Em suas alegacfes finais o ministro Ricardo Lewandowski
considerou que divergir deste entendimento é “placitar verdadeiro enriquecimento
ilicito da Administracdo Publica”, que ao adotar um sistema contributivo de seguro
social, apenas receberia as contribuicbes do trabalhador, sem nenhuma obrigacéo
de retribuir os valores pagos.

Torna-se importante destacar que o referido acérddo discutiu apenas a
cassacdo da pensdo dos dependentes e ndo a penalidade de cassacdo de
aposentadoria. Por outro lado, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, ao proferir
decisdo sobre o MS 2091987-98.2014.8.26.0000, entendeu, por maioria de votos,
que tal penalidade ndo é mais compativel com o atual sistema previdenciario

adotado no pais.

4.4 A VISAO DA DOUTRINA NO BRASIL

Ao pesquisar a opinido dos principais juristas que analisaram esse tema, foi
possivel perceber a dificuldade e a complexidade que envolve o assunto.
Diferentemente do posicionamento dos tribunais que consolidaram o entendimento
pela constitucionalidade da pena de cassacédo de aposentadoria, atualmente, existe
na doutrina, juristas que defendem tanto a constitucionalidade quanto aqueles que

defendem a inconstitucionalidade desta sancéo.

4.4.1 Os defensores da Inconstitucionalidade

Dentre o0s principais argumentos utilizados pelos que defendem a

inconstitucionalidade estdo a violacdo ao ato juridico perfeito, a coisa julgada, a
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seguranca juridica, ao Principio da Dignidade Humana, aos Principios da
Proporcionalidade e da Razoabilidade e o enriquecimento ilicito do Estado ao se
apropriar dos valores pagos a titulo de contribuicdo previdenciaria.

Para Di Pietro (2010), a pena de cassacdo de aposentadoria se tornou
inconstitucional a partir da instituicdo do regime previdenciario contributivo para os
servidores publicos, tendo em vista que o servidor paga uma contribuicdo, que é
obrigatéria, para garantir o direito a aposentadoria. Na visdo da doutrinadora, o
servidor inativo “passa a ter dois tipos de vinculos: um ligado ao exercicio do cargo e
outro de natureza previdenciaria”, como resultado da reforma previdenciaria que
modificou as regras para aposentadoria dos servidores. Com a aprovacdo dessa
reforma, o governo conseguiu aproximar o regime de aposentadoria do servidor
publico e o do empregado do setor privado, e segundo Di Pietro (2010), uma das
principais consequéncias seria a desvinculagdo entre o direito & aposentadoria e o
direito ao exercicio do cargo, a partir do momento que o servidor preenche os
requisitos para se aposentar, tornando-se duas relacdes juridicas distintas.

A autora retro citada menciona ainda, o carater solidario do regime
previdenciario. Na sua concepcdo, o fato de ser a solidariedade uma das
caracteristicas do seguro social ndo significa que os beneficiarios ndo tenham direito
de receber o beneficio, pelo contrario, € um instituto que reforca ainda mais esse
direito, ja que foi idealizada exatamente para garantir o direito dos segurados ao
beneficio. Para os servidores assegurados a “contribuicdo tem necessariamente que
corresponder um beneficio”, semelhantemente a um contrato de seguro. Assim, “se
o servidor paga a contribuicdo que o garante diante da ocorréncia de riscos futuros,
o correspondente direito ao beneficio previdenciario ndo pode ser frustrado pela
demissao.”. A autora lembra também que a relacdo entre beneficio e contribuicdo
esta prevista em varios dispositivos da Constituicdo, mas consta expressamente no
artigo 40, paragrafo 3°. E finaliza a analise da relagdo existente entre o principio da
solidariedade e a aposentadoria do servidor afirmando que “a regra da solidariedade
convive (e ndo exclui) o direito individual ao beneficio para o qual o servidor
contribuiu”.

Di Pietro (2010) destaca também que “a legislagao estatutaria ndo se adaptou
inteiramente ao novo regime de aposentadoria” e que “ha uma resisténcia grande
dos entes publicos em abrir mao desse tipo de penalidade”, em virtude da falta de

consciéncia em relacdo aos efeitos da alteracdo do regime do servidor e do
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inconformismo com a incompatibilidade da referida penalidade com o regime
previdenciério contributivo agora imposto a todos os servidores. Por fim, a autora
defende a responsabilizacdo do servidor na esfera criminal e no ambito da lei de
improbidade administrativa e que responda pela reparacdo civil dos prejuizos
eventualmente causados ao erario.

Opinido semelhante € compartilhada por Rigolin (2007), que defende a
inconstitucionalidade da pena de cassacdo de aposentadoria. O autor argumenta
gue qualquer ato que casse aposentadoria de servidor por fatos praticados quando o
mesmo ainda estava na ativa, viola irreparavelmente o ato juridico perfeito, que
concedeu a sua aposentadoria. Afirma ainda, que a aposentadoria poderia ser
cassada se o0 ato concessivo estivesse juridicamente eivado de vicio, o que
acarretaria a sua anulacdo. Na visdo do autor, a aposentadoria € um ato juridico
perfeito e acabado, que obrigatoriamente quita toda e qualquer pendéncia, diferenca
ou disputa entre Administracdo e servidor, pois a propria Lei n°® 8.112/90
simplesmente impede a concessdo de aposentadoria ao servidor que esteja sendo
processado administrativamente quando a requer, mesmo que tenha completado o
direito. O autor argumenta ainda, que n&o caberia essa pena em virtude da
inexisténcia de nexo entre a falta cometida pelo servidor durante a atividade
funcional e o direito a aposentadoria, sendo, portanto desproporcional. Para ilustrar

seu argumento o autor exemplifica da seguinte maneira:

Com todo efeito, tem 0 mesmo sentido juridico tanto a pena de cassacao de
aposentadoria por fato que fora, na atividade do servidor, punivel com
demissédo tanto quanto a pena de confisco do automével ao traficante de
droga, ou a pena de prestagdo de servicos a comunidade ao emitente de
cheque sem fundos. Fato e pena sdo absolutamente desconexos nestes
ficticios exemplos como sdo no caso presente, ainda que conste da lei o
despautério. (RIGOLIN, 2007, p. 03)

O doutrinador destaca também que € inadmissivel que o servidor seja punido
por fatos que deixaram de ser apurados a ocasido oportuna por exclusiva inacao da
Administracdo, uma vez que na maioria dos casos ja se operaria a prescricéo e a
decadéncia destas acdes. Nesse sentido, questiona se 0S prazos prescricionais
previstos nos estatutos de servidores funcionam apenas contra o servidor e se a
ideia de prescricdo ou decadéncia de direito, quando se refere a Administracao
Publica perde seu sentido e deixam de ser observados. Ainda sobre essas questdes,

0 eminente jurista argumenta que:



71

Ora, resta evidente que se a Administracdo puder cassar uma
aposentadoria concedida anterior e regularmente a seu servidor,
ocasionalmente apos décadas de inacdo, porém mesmo que logo apés a
concessdo, entdo nesse mesmo passo estara autorizada a negar ou furtar
ao aposentado aquele seu direito, sua conquista social, e a reduzi-lo ao
abandono na miséria.

Todas as coisas tém um prazo para ser exercitadas, sobretudo os direitos e
as penas.

A pretenséo punitiva do Estado, no plano administrativo ou no plano judicial,
naturalmente sujeita-se também a regras e a principios que nao podem ser
menosprezados ou ignorados, em nome de um alegado interesse publico
impossivel de detectar ou localizar. Muito ao inverso, ndo existe maior
interesse publico que o interesse de cada cidadado na estabilidade das suas
relacdes com o Poder Publico, consectaria direta da propria estabilidade
das relac6es juridicas. (RIGOLIN, 2007, p. 05)

Aduz-se importante enfatizar que ao mesmo tempo em gque 0 autor argumenta
a favor da inconstitucionalidade da cassacdo de aposentadoria, defende que as
irregularidades cometidas pelo servidor sejam devidamente apuradas e em caso de
confirmacéo, o servidor seja responsabilizado. Caso tenha praticado crime contra a
Administracéo, deve ser denunciado ao Ministério Publico; se causou prejuizos ao

erario publico, deve ressarcir o Estado, por meios administrativos ou judiciais.

4.4.2 Os defensores da Constitucionalidade

Observa-se que o0s principais argumentos dos defensores da
constitucionalidade da pena de cassacdo de aposentadoria sdo o vinculo juridico
existente entre o servidor e a Administracdo Publica, o carater universal e solidario
da previdéncia social, a responsabilizacdo do servidor diante do cometimento de
infracOes graves e a inexisténcia de Obice a garantia do ato juridico perfeito.

A constitucionalidade desta sancdo é atualmente defendida por Carvalho
Filho (2014), que argumenta ndo existir direito adquirido a aposentadoria quando o
servidor tiver dado motivo, enquanto em atividade, a pena de demissdo. Em sua
opinido essa penalidade também deveria ser aplicada ao magistrado que praticou
falta grave durante o exercicio do cargo, pois assim se evitaria que a aposentadoria
fosse utilizada como instrumento de protecdo para encobrir essas infragdes
cometidas anteriormente.

O doutrinador Ruiz (2015) defende que a puni¢do para o cometimento de falta
gravissima seria a demissdo do servidor, e neste caso, se aplicada esta sancao, o

servidor néo faria jus a aposentadoria, de modo que, tendo cometido a falta e em
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seguida se aposentado, esta deveria ser cassada. Para embasar seu
posicionamento, citou o precedente do STF no MS 21.948/RJ, relatado pelo ministro

Néri da Silveira, DJ 07.12.95, que assim decidiu:

[...] dessa maneira, a circunstancia de o servidor possuir tempo de
servico para aposentadoria voluntaria ndo obsta possa a Administragdo a
gue vinculado instaurar o processo administrativo disciplinar para apurar
falta que haja eventualmente praticado no exercicio do cargo. Mesmo se
aposentado, ainda assim licito seria a instauracdo do procedimento
disciplinar de que poderia decorrer a cassacdo da aposentadoria, se
comprovada a ocorréncia de falta grave, em lei capitulada como conducente
a perda do cargo”.

O doutrinador faz mencdo também ao MS 19572-DF, relatado pela
ministra Eliana Calmon, no qual foi decidido que “desde que o ilicito administrativo
tenha cometido pelo servidor ainda na atividade, é plenamente aplicavel a pena de
cassacdo de aposentadoria, ndo se podendo falar em ato juridico perfeito, tampouco
em ofensa a direito adquirido” e também ao MS 17.535/DF, relatado pelo
ministro Benedito Gongalves, “o0 ordenamento juridico ndo acoberta condutas ilicitas
praticadas enquanto o servidor se encontrar na atividade...” para justificar seu
posicionamento a favor desta penalidade.

Quanto a alegacdo de que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, Ruiz
(2015) argumenta que ndo se pode sustentar que a aposentadoria torna o servidor
impune ou imune a qualquer penalidade, sendo cabivel a instauracdo de processo
administrativo disciplinar para apurar possiveis irregularidades cometidas pelo ex-
servidor, desde que seja considerado os prazos de decadéncia e de prescricdo. A
pretensdo punitiva se submete a prazos quinquenais, contados, no caso da
prescri¢cao, da “actio nata”, da ciéncia da pratica do ilicito. Alega ainda, que apenas o
servidor em exercicio, sem penalidade, tem direito a inativacéo (artigo 40 da CF) e,
por isso, sua responsabilidade deve ser apurada de modo, a saber, se tinha ou nao
direito a inativacdo. Para embasar seu posicionamento, Ruiz (2015) destaca a
decisé@o do ministro Moreira Alves, do STF, no qual enfatizou em conhecido acordao,
gue nao ha direito adquirido contra lei, ou seja, o servidor que praticou falta grave
nao tem direito adquirido a aposentadoria.

Acrescenta ainda que afigura-se como possivel falar em violagdo aos
principios da proporcionalidade, seguranca juridica, razoabilidade e ampla defesa,

em relacdo a cassacdo de aposentadoria, se houver prescrito o direito de
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instauragdo do processo disciplinar ou se verificada a decadéncia. Afirma que é
inconsistente a alegacdo de que a penalidade passaria a familia ou aos seus
dependentes, privados dos beneficios de aposentadoria, ja que essa possibilidade
existe para qualquer penalidade e é mais um motivo que deve ser considerado, pelo
autor do ilicito. Na sua visdo, nada impede que o servidor procure outro emprego e
compute o tempo de servico publico na subsequente aposentadoria, conforme
previsdo do paragrafo 9°, do artigo 201 da Constituicdo Federal.

No tocante ao argumento baseado no carater contratual da contribuicdo
previdenciéria, de natureza securitéria, a revelar comutatividade e reciprocidade na
obrigagdo, o Supremo Tribunal Federal declarou que o sistema previdenciario,
objeto do artigo 40 da Constituicdo Federal, nunca foi de natureza juridico-
contratual, regido por norma de direito privado. E cita o voto vencido, do
desembargador Eros Piceli, que afirmou que o valor pago pelo servidor a titulo de
contribuicdo previdenciaria nunca foi e nem é prestacdo sinalagmética, mas tributo
destinado ao custeio da atuacdo do Estado na area da previdéncia social, como bem
reconhece, ainda, Coelho (2007). Essa natureza tributaria é expressamente
declarada no artigo 149 da CF.

O autor enfatiza o carater solidario da previdéncia social previsto no
artigo 195 da Constituicdo Federal, que dispde que a seguridade social sera
financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do DF e
dos Municipios, além do empregador, do trabalhador, da receita de concursos de
prognosticos e também de recursos do importador.

Por fim, o autor destaca que o cumprimento da obrigacao tributaria, ou seja,
as contribuicBes feitas pelo servidor, ndo assegura o direito a aposentadoria. Nem
mesmo tem direito a receber pelos valores pagos, caso deixe, por exemplo, de
contribuir depois de 20 (vinte) anos, sem preencher os requisitos para obtencao do
beneficio, pois ndo se trata de repeticdo de indébito, mas de obrigacdo tributéria,

cujo fato gerador é o trabalho.

4.5 DA ADI N° 4882/12

Diante dos inUmeros questionamentos sobre a inconstitucionalidade da pena

de cassacdo de aposentadoria, a Associacdo Nacional dos Auditores Fiscais da
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Receita Federal do Brasil (ANFIP), ajuizou, em 01 de novembro de 2012, uma acéo
direta de inconstitucionalidade questionando os arts. 127, IV e 134 da Lei n°
8.112/90.

A aplicacdo desta sancdo, na visdo da ANFIP, constitui um verdadeiro
confisco, uma vez que o Estado transfere para si as contribuicbes previdenciarias
realizadas pelo servidor, cuja finalidade é custear a aposentadoria, constituindo,
portanto, patrimoénio do servidor publico.

Alega também que a pena de cassacdo de aposentadoria tinha legitimidade
no século passado, quando a aposentadoria era tida como uma gentileza concedida
pelo Estado como forma de retribuir o vinculo mantido entre a Administracdo e os
seus servidores. No entanto, a partir do momento que as contribuicdes passaram a
ser obrigatorias, o sistema passou a ser regido de forma retributiva, de modo que,
espera-se do Estado uma contraprestacdo derivada das contribuicdes feitas pelo
servidor, caso contrario ocorreria nitido enriquecimento ilicito do Poder Publico, o
gue é vedado pela Constituicdo Federal.

Além disso, para a ANFIP o ato que outorga a aposentadoria se caracteriza
como ato juridico perfeito, tendo em vista se tratar de ato licito, que tem como
objetivo a aquisicdo do direito de se aposentar, pois se ilicito fosse 0 ato ndo deveria
ter sido concretizado pela Administracdo Publica, sendo preferivel optar pelo
reembolso das contribuicbes efetuadas pelo servidor. E por estar diante de um ato
juridico perfeito, ndo ha que se falar em invalidade do ato, ja que este ja esta
consolidado, observando-se, dessa forma, o principio da seguranca juridica.

Outro desrespeito a ordem constitucional, segundo a Associacdo, € a
possibilidade de os pensionistas serem atingidos pelos efeitos da pena de cassacao
de aposentadoria, em clara violagdo ao principio previsto no art. 5°, XLV, da CF, que
assegura, ressalvado alguns casos definidos em lei, que nenhuma pena passara da
pessoa do condenado.

Destaca ainda que tal sancéo viola o principio do devido processo legal, da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Aponta por fim, que os arts. 127, IV e 134 da Lei n° 8.112/90 violam
expressamente os incisos V, X, XXXVI e XLV, do artigo 5°, da Constituicdo Federal.

Posteriormente ao recebimento da acéo, o STF solicitou esclarecimentos do
Senado Federal e da Presidéncia da Republica acerca da constitucionalidade ou nao
dos arts. 127, IV e 134 da Lei n® 8.112/90.
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Na fase seguinte foram abertas vistas a Advocacia Geral da Unido, que se
manifestou favoravelmente a constitucionalidade da pena de cassacdo da
aposentadoria. Em suas alegacfes o Advogado Geral da Unido defendeu que o
vinculo do servidor com o Estado ndo se extingue com o encerramento do exercicio
de suas func¢des, permitindo, portanto, a aplicagdo da sancao disciplinar.

Em relacdo a violacdo ao ato juridico perfeito, defendido pela ANFIP, a
Advocacia Geral da Unido, fundamentada nas decisdes do Supremo, argumentou
que tal instituto do Direito Civil, ndo impede a aplicacédo da referida penalidade, uma
vez que esta punicdo decorre dos atos ilicitos praticados durante o exercicio das
funcBes publicas. Assim sendo, 0 ato que deu causa a cassa¢do da aposentadoria
foi anterior ao ato que concedeu o beneficio, de maneira que, se a Administracédo
Pulblica tivesse ciéncia dos acontecimentos a época dos fatos ndo concederia a
aposentadoria ao servidor.

Quanto a alegacéo de enriquecimento ilicito da Unido, a AGU defendeu que
essa tese ndo subsiste, tendo em vista o carater solidario e universal da previdéncia
social, e que por esse motivo, o pagamento das contribuicdes previdenciarias nao
implica no recebimento do beneficio previdenciério.

Na sequéncia, foram abertas vistas ao Procurador Geral da Republica, que
em seu parecer entendeu nao existir incompatibilidade entre a pena de cassacéo de
aposentadoria e o0 ordenamento juridico brasileiro. Para embasar esse
posicionamento, a Procuradoria argumentou que os dispositivos da Lei n° 8.112/90
que se referem a esta sancdo sao decorrentes do principio da predominancia do
interesse publico sobre o privado. Acrescentou que esse principio também respalda
0 artigo 142, 81° da Lei n° 8.112/90, o qual prevé que o prazo prescricional para
acao disciplinar se inicia a partir do momento em que a Administracao Publica tem
conhecimento do ato ilicito praticado pelo servidor.

Esse dispositivo permite a Administracdo Pdublica, aplicar a pena de
demisséo, ainda que o servidor ja se encontre aposentado. Dessa maneira, a PGR
entendeu que se a Administracdo tivesse o conhecimento do ato ilicito a época do
fato, o servidor seria demitido e néo faria jus a aposentadoria, porém, se a mesma
ocorreu foi em desconformidade com a lei, ndo configurando, portanto, o ato juridico
perfeito. Para embasar esse posicionamento, citou as decisbes do STF sobre o

tema.
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Ao analisar o argumento de enriquecimento sem causa por parte do Estado,
em face das contribui¢coes realizadas pelo servidor, o Procurador-Geral argumentou
que “o regime administrativo dos servidores publicos ndo se confunde com o regime
previdenciario, pois este € autbnomo em relagdo aquele” e ressaltou também que
ndo é cabivel alegar os reflexos previdenciarios da aposentadoria como justificativa
para invalidar norma referente ao regime disciplinar do funcionalismo publico.

Por fim, a PGR citou uma decisdo atual do Supremo Tribunal Federal, que
reconhece a legitimidade constitucional da referida pena, mesmo apés a mudanca

para o regime contributivo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na contextualizacdo do tema da cassacdo da aposentadoria do Servidor
Publico Federal, analisou-se a sua (in)constitucionalidade na visdo doutrinaria e
jurisprudencial. Verificou-se que, conquanto ainda que haja certa divergéncia
doutrinéria e jurisprudencial em torno da constitucionalidade da pena de cassacao
de aposentadoria, vislumbra-se que n&do ha razdo juridica para declarar a
inconstitucionalidade dos arts. 127, IV e 134 da Lei n® 8.112/90. De fato, o art. 41,
819, Il da Constituicdo Federal prevé a perda do cargo para servidor publico efetivo
condenado em processo administrativo disciplinar. Com a perda do cargo, 0 ato que
concedeu a aposentadoria do servidor se tornaria invalido, jA que os beneficios do
regime préprio de previdéncia sdo assegurados apenas aos servidores que estéo
empossados em um cargo publico efetivo.

Por outro lado, observou-se que nao é cabivel a tese de que a referida
penalidade fere o direito adquirido ou o ato juridico perfeito, uma vez que o ato que
concede o beneficio se tornaria prejudicado com o conhecimento a posteriori de fato
impeditivo, conforme preconiza o art. 172 da Lei n°® 8.112/90. Caso o ato ilicito
praticado fosse conhecido pela Administracdo Publica na época em que o servidor
ainda estivesse investido no cargo, seria instaurado um processo administrativo
disciplinar, e caso o servidor fosse condenado, seria aplicada a pena de demissao,
gue resultaria na extincdo do vinculo juridico e na perda do direito de se aposentar
pelo RPPS.

Também verificou-se que ndo se sustenta o argumento de que a referida
penalidade fere a seguranca juridica, tendo em vista que no proprio Estatuto dos
Servidores Publicos Federais ja existe a previsdo de prescricdo das penas
administrativas, conforme disposto no art. 142, 82° da Lei n® 8.112/90, no qual
dispbe que “o prazo de prescricdo comeca a correr da data em que o fato se tornou
conhecido”. Assim, a partir do conhecimento da irregularidade pela autoridade
méaxima do 6rgdo ou da reparticdo € que se inicia a contagem do prazo prescricional.

Da mesma maneira, a alegacdo de que a pena, ora analisada, ultrapassa a
pessoa do condenado, ferindo ao disposto no art. 5°, XLV, da Constituicdo Federal,
no caso de pensionistas ndo possui cabimento. Essa garantia constitucional foi
observada no processo administrativo disciplinar, de tal forma que a morte de

servidor é hipétese de exclusédo da punibilidade.
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Ainda assim, o argumento de que a pena de cassacdo de aposentadoria viola
0 principio da dignidade da pessoa humana néo deve ser conhecido, haja vista ser
possivel a contagem reciproca do tempo de contribuicdo e a compensacao
financeira entre os regimes previdenciarios. Esse dispositivo esta previsto no art.
201, 89° da Constituicao Federal. Portanto, tal dispositivo configura-se uma garantia
de que os direitos sociais dos servidores serdo respeitados, tendo em vista que 0s
beneficios previdenciarios, inclusive o0 pagamento de pensdo, continuardo
plenamente assegurados.

Por fim, a alegacao de que a pena de cassac¢édo de aposentadoria provoca um
verdadeiro enriquecimento ilicito do Estado se mostra pertinente, tendo em vista que
0 pagamento das contribuicGes previdenciarias feitas pelo servidor esta vinculado ao
recebimento de algum beneficio. Além do mais, a apropriacdo dessas contribuicées
pelo Estado fere o direito de propriedade do servidor, jA que tais valores integram
seu patrimdnio particular, ndo sendo admissivel que o Estado se aproprie desses
recursos e venha justificar tal atitude no carater solidario da previdéncia social, pois
a solidariedade deve ser entendida como um mecanismo para ampliar os sujeitos
passivos responsaveis pelo custeio da seguridade social e manter um minimo de
correspondéncia entre os aportes dos segurados e as prestacdes estatais.

A luz dos argumentos esposados, conclui-se que o entendimento mais
adequado a Constituicdo, é o que defende a validade da penalidade disciplinar de
cassacao de aposentadoria, de um lado, mas permite, de outro, a restituicdo dos
valores pagos pelo servidor a titulo de contribuicdo previdenciaria, ou ainda, o
aproveitamento, no RGPS, do tempo de contribuicdo prestado pelo servidor no
Regime Préprio, mediante compensacédo financeira entre os regimes publicos de
previdéncia social.

Cumpre destacar que a pesquisa nos tribunais foi de fundamental importancia
para a compreensao dos principais argumentos arguidos pelos magistrados em
relacdo a matéria, constituindo-se uma verdadeira pesquisa empirica. E contribuiu
também para o exame mais aprofundado do ordenamento juridico atual, permitindo-
se identificar, dentre os argumentos elencados, aqueles que sao realmente validos,
a luz do texto constitucional e das normas infraconstitucionais, dentre as quais
merece destaque, a Lei n°® 8.112/90.

Percebeu-se, ainda, da analise do ordenamento juridico atual, que tal matéria

carece de melhor regulamentacdo, sugerindo-se, portanto, a criagdo de norma
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infraconstitucional pelo Poder Legislativo, de forma a suprir todas as lacunas
existentes sobre o tema.

Nessa linha de entendimento, compreendeu-se que a investigacdo enveredou
0 objeto deste trabalho numa analise cientifica, cumprindo o objetivo proposto de
sistematizacdo do instituto, permitindo uma elucidag&o de aspectos, o que revelou a
relevancia e importancia académica do tema, e sua aplicacdo no ambito da matéria

relativa aos Servidores Publicos Federais.
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