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RESUMO

O presente trabalho pretende analisar a constitucionalidade da pena de cassacao de
aposentadoria do servidor publico federal, principalmente apds as alteracbes
constitucionais que implantaram o carater contributivo a previdéncia social. Deve-se
lembrar que até o advento da EC 03/93 a aposentadoria do servidor publico tinha
natureza de prémio, por essa razdo o estudo da temética se mostra de fundamental
importancia, haja vista as inUmeras controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais que
ainda permeiam a aplicagdo da penalidade disciplinar, além da necessidade de se
buscar solugcbes que garantam seguranca juridica nas relacdes entre servidor,
Administracdo Publica e previdéncia social. O presente trabalho monografico tem
como objetivo geral analisar a constitucionalidade da pena de cassacdo de
aposentadoria. E, especificamente, busca compreender temas atinentes a
problematizacéo, tais como o servidor publico e suas especificidades, as mudancas
na legislagéo e na jurisprudéncia, e, por fim, listar os argumentos que embasam a
(in)constitucionalidade da sancéo disciplinar. Para tanto, se utilizou como método de
abordagem o dedutivo, a pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial foram utilizadas
como técnicas de pesquisa, e como meétodo de procedimento optou-se pelo
histérico-evolutivo. Nesse sentido, o trabalho partiu da seguinte problematica: tendo
em vista toda a evolucdo do ordenamento juridico patrio quanto a previdéncia social,
a penalidade de cassacao de aposentadoria aplicada aos servidores publicos da
Unido se coaduna com 0s preceitos constitucionais? Diante do exposto, apesar da
jurisprudéncia pacifica do STF e STJ entenderem pela constitucionalidade da pena,
ao se fazer uma pesquisa na doutrina percebe-se que a penalidade é sobremaneira
desproporcional, ferindo principios basilares do ordenamento juridico patrio.
Ademais, é imperioso registrar, que o STF, em suas decisdes, ainda ndo se
posicionou acerca do carater contributivo do regime previdenciario, fator que gera
duvidas quanto a justica e atualidade das decisGes que ainda continuam a vigorar.

Palavras-chave: Cassacdo de aposentadoria. Servidor publico. Lei n° 8.112/90.
Constitucionalidade.



ABSTRACT

This study aims to evaluate the constitutionality of the penalty of retirement
annulment of the federal public server, especially after the constitutional changes that
added the contributory character to the social security. It is necessary to remember
that until the outcome of the CE 03/93, the retirement of the public server had a
rewardly nature. This is why the study of such theme is importante, due to lots of the
doctrinal and jurisprudencial controversies which still revolve the application of the
disciplinary penalty, besides the need to seek for solutions that assure legal security
in the relations between server, Public Administration and Social Security. This study
has as main purpose to analyze the constitutionality of the penalty of retirement
annulment and, specifically, tries to comprehend themes about the problematization,
such as the public server and his specificities, the changes in the legislation and in
the jurisprudence and to list the arguments that base the (un)constitutionality of the
disciplinary sanction. For that, it was used the deductive approach method; the
bibliographical and jurisprudencial research as search techniques, and the historical-
evolutionary procedure method. Therefore, the study started from the following
guestion: considering the evolution of the national order related to the social security,
the penalty of the retirement annulment applied to the public servers of the Union is
coordinated with the constitutional precepts? In this scenario, despite the pacific
jurisprudence of the FSC and the JSC which understand the constitutionality of the
penalty, when doing a research in the doctrine, it is possible to realize that the
penalty is disproportional, harming fundamental principles of our legal system.
Besides, it is imperative to register that the FSC, in its decisions, has not yet made a
statement about the contributions of the social security scheme, which creates
doubts regarding the justice and the decisions that are still in force.

Key Words: Retirement annulment. Public server. Law n° 8.112/90. Constitutionality.
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1 INTRODUCAO

hY

A legislagdo constitucional e infraconstitucional referente a previdéncia
social sofreu grandes alteragbes ao longo do tempo. Essas transformacdes
instauraram, no ambito da Administracdo Publica, certa medida de inseguranca
juridica em razao do previsto no art. 134, da Lei n® 8.112/90. Este dispositivo legal
prevé a pena de cassacdo de aposentadoria no servi¢o publico.

A constitucionalidade dessa sancdo administrativa € bastante
questionada, principalmente depois do advento das Emendas Constitucionais n°
03/93, n° 20/98 e n° 41/2003, pois introduziram o principio da contributividade na
previdéncia social. Dessa forma, o custeio da aposentadoria do servidor publico ndo
mais era realizado integralmente pelo Estado.

Anteriormente as alteracdes supramencionadas no Texto Constitucional,
a aposentadoria tinha natureza juridica de prémio, pois era concedido ao servidor
que tinha exercido atividade publica durante certo lapso temporal e que fizesse por
merecer o0 beneficio. Nesses termos, € compreensivel e justificavel a previsdo da
penalidade de cassacdo da aposentadoria, haja vista tratar-se, naquela época, de
benesses concedidas pelo Estado.

Hoje, o cerne da questdo encontra-se na andlise acerca da
constitucionalidade da penalidade administrativa apdés as emendas introduzidas a
Constituicdo Federal entdo vigente. Nessa perspectiva, € imperioso destacar a
importancia da resolucéo dessa controvérsia, considerando-se o vultuoso nimero de
servidores regidos por estatuto que podem se sujeitar a esta penalidade, caso
tenham praticado ato punivel com demissdo enquanto ainda estavam no exercicio
de sua atividade.

A penalidade administrativa de cassacdo de aposentadoria no servico
publico fora incorporada no ordenamento juridico brasileiro anteriormente a
Constituicdo Federal de 1988. Precisamente, havia previsdo no art. 201, da Lei n°
1.711/52, a qual constituia o antigo Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido. Na legislacao vigente a penalidade disciplinar é prevista no art. 134, da Lei n°
8.112/1990.

Destaque-se que a previdéncia social do servidor, desde da sua previsao

inaugural na Carta Republicana de 1891 até os dias atuais, perpassou por inimeras
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transformacdes relevantes para a problematica discutida neste trabalho, entre as
quais, dé-se énfase a forma de custeio. A partir do advento da EC. 03/93 a
aposentadoria deixa de ser custeada exclusivamente pelo Ente Publico, e passa a
ter carater contributivo, rechagando a natureza de prémio que outrora pairava sobre
0 beneficio previdenciario.

Nessa perspectiva, e, levando-se em consideracao todas as alteracfes na
legislacéo pertinente, essencialmente no que concerne a forma de custeio da
previdéncia, questiona-se: a penalidade disciplinar em analise se coaduna com 0s
preceitos constitucionais?

O presente trabalho terA& como objetivo precipuo analisar a
constitucionalidade da pena de cassacdo de aposentadoria. Especificamente,
buscar-se-a a compreensdo de temas pertinentes a problematizacdo a ser
desenvolvida, tais como o servidor publico enquanto sujeito da sancao disciplinar, o
estudo das mudancas na legislacdo, bem como na jurisprudéncia e na doutrina
especializada, e, por fim, analisar-se-4 0s argumentos que ensejam as teses que
pugnam pela (in)constitucionalidade da sanc¢ao disciplinar.

Desse modo, a pesquisa sera estruturada em trés capitulos. No primeiro,
se abordara a conceituacao referente ao servidor publico, o seu regime juridico, o
provimento e a vacancia, além dos requisitos de acessibilidade aos cargos publicos.
Ao passo que, no segundo capitulo, discorrera acerca do processo administrativo
disciplinar, das infragcdes e penalidades previstas na Lei n.8.112/90. Seguindo essa
trilha, no terceiro capitulo far-se-a, inicialmente, uma abordagem histérico-
constitucional acerca da penalidade administrativa, objeto dessa pesquisa.
Posteriormente, analisar-se-a 0 posicionamento da doutrina sobre as teses que
militam pela (in)constitucionalidade da sancao disciplinar, perpassando, por fim, pelo
exame da jurisprudéncia, enfocando, especialmente, os posicionamentos dos
tribunais superiores e a analise da ADI n® 4882. Todo esse aparato culminara,
oportunamente, na conclusédo da pesquisa.

Com o fito de se alcancar os objetivos pretendidos neste trabalho, sera
adotado, quanto a forma de abordagem, o método dedutivo, dado que tera como
premissa basica a inconstitucionalidade da norma posta em andlise, que, ao final
deste trabalho monogréfico, sera verificado se a hipdtese sera confirmada ou nao.
NoO que concerne a técnica de pesquisa, sera utilizada a pesquisa bibliografica e

jurisprudencial, considerando a consulta em doutrinas e teses juridicas,
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entendimentos e decisfes dos tribunais, revista, artigos, além da legislacéo
constitucional e infraconstitucional pertinente.

Ja quanto ao método de procedimento, o qual esta ligado as etapas de
investigacdo da pesquisa, utilizar-se-a o método histérico-evolutivo, na medida em
que se fara uma sintese referente as mudancas no regime previdenciario e seus
impactos na relacdo entre Estado e servidor.

A pacificagdo das controvérsias acerca da tematica é de substancial
importancia, haja vista a gama enorme de trabalhadores que podem ser atingidos

pelas consequéncias da penalidade.
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2 AGENTES PUBLICOS

A compreensdo do tema perpassa, a principio, pelo estudo de suas
terminologias. A expressao “agente publico” na doutrina administrativista, € utilizada
de forma ampla e genérica, englobando em sua definicdo toda pessoa fisica que faz
as vezes de Estado, isto é, que exerce funcdo dentro da Administracdo, seja ela
transitéria ou permanente, remunerada ou nao.

Nesse contexto, é limpida a licdo de Alexandrino e Paulo (2014, p. 126),

acerca da tematica:

O agente publico é a pessoa natural mediante a qual o Estado se faz
presente. Agentes publicos séo, portanto, todas as pessoas fisicas
gue manifestam, por algum tipo de vinculo, a vontade do Estado, nas
trés esferas de Governo (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), nos trés Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciario). Sdo agentes do Estado desde as mais altas autoridades
da Republica, como Chefes do Executivo e os membros do
Legislativo e do Judiciario, até os servidores publicos que exercem
fungbes subalternas.

Na senda do que foi dito acima, € pertinente pontuar que somente as
pessoas fisicas ou naturais podem se qualificar como agentes publicos, nao
existindo no ordenamento juridico patrio, portanto, pessoa juridica na qualidade de
agente publico.

Pretendendo a melhor sistematizacdo do estudo, é pertinente a analise
acerca da classificacdo dos agentes publicos. Para essa finalidade, adotar-se-a
como base a obra da doutrinadora Di Pietro (2012), para a qual agente publico é o
género que se subdivide em algumas espécies, a saber: i) agentes politicos;
servidores publicos; servidores militares; e particulares em colaboracdo com o poder
publico.

Os agentes politicos sdo os incumbidos por gerir e organizar
politicamente o Estado, compdem o Governo em seu primeiro escaldo. Para Mello
(2011), sdo agentes politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores,
os Prefeitos e respectivos auxiliares, (Ministros e Secretarios) os Senadores,
Deputados e Vereadores. Essa categoria caracteriza-se, precipuamente, por terem
suas atribuicdes definidas diretamente pela Constituicdo Federal, além de serem
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investidas no servi¢co publico, via de regra, por meio de eleicdo e por possuirem
transitoriedade no cargo.

Ndo obstante o exposto, hodiernamente hd uma tendéncia a se
considerar os membros da Magistratura e do Ministério Publico como agentes
politicos. A justificativa mais aceitavel é a que aduz que esses cargos possuem suas
atribuicdes definidas diretamente na Constituicdo Federal e por representarem,
respectivamente, um dos Poderes da Unido — Poder Judiciario — se referindo a
Magistratura, enquanto o Ministério Publico exerce a funcdo de controle estatal,
zelando pela separacéo dos Poderes Publicos. (DI PIETRO, 2012).

No que concerne aos militares, o art. 142, caput, e 8 3°, do Texto Maior,
determina como membros dessa categoria as pessoas fisicas prestadoras de servico
as forcas armadas — Marinha, Exército e Aeronautica. Esse rol € ampliado pelo que
dispde o art. 42, da CF/88, incluindo como componentes da classe as Policias
Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal e dos
Territorios. Vale ressaltar que o seu regime é estatutario, pois é definido na lei e o
vinculo com o Estado ndo se sujeita a contrato.

Outra categoria de agentes publicos sédo os particulares em colaboracéo
com o Poder Publico, aqui estdo inseridas as pessoas fisicas que prestam servicos
ao Estado sem qualquer vinculo empregaticio, pouco importando se ha ou nao
remuneracao. Para Meirelles (2011), os particulares em colaboracdo podem também
ser chamados de agentes honorificos.

Mello (2011) elenca cinco formas de colaboracédo dos particulares com o
Poder Publico: i) requisicdo para prestacdo de servico publico, entre eles encontram-
se os jurados, membros de Mesa receptora ou apuradora de votos em eleicao, e
outros; ii) gestdo de negdcios publicos, funcao exercida por particulares que atuam
em situacdes emergenciais, onde o Estado se faz ausente; iii) contratacdo por
locacédo civil de servicos, tem-se como exemplo a contratacdo de um profissional
renomado para emitir parecer sobre determinado fato; iv) concessionarios e
permissionarios de servigos publicos, para eles o exercicio da funcéao estatal se da
por delegacdo, como exemplo tem-se 0s empregados de empresas concessionarias
de servico publico; v) delegados de funcéo ou oficio publico. O administrativista cita
como exemplo os titulares de cartorios.

Por fim, passa-se a analisar a categoria dos servidores publicos. Di Pietro

(2012, p. 583) em importante passagem os define da seguinte forma:



15

(...) s@o servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas fisicas
gue prestam servicos ao Estado e as entidades da Administracdo
Indireta, com vinculo empregaticios e mediante remuneracdo paga
pelos cofres publicos.

Ainda segundo a doutrinadora, a categoria em analise se subdivide em: i)
empregados publicos, contratados sob o regime da legislacéo trabalhista, ocupantes
de emprego publico na Administracdo; ii) servidores temporarios, essa espécie
atende ao preceituado no art. 37, IX, da CF/88, segundo o qual a Administracéo
poderd contratar, sem concurso, para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico; e iii) servidores publicos em sentido estrito, o vinculo
desses trabalhadores € regido por estatuto e sdo ocupantes de cargos publicos.

Vale frisar que essa classificagdo ndo € pacifica na doutrina, Mello (2011,
p. 253), por exemplo, prefere utilizar a terminologia “servidores estatais” para
designar o género no qual tem como espécies: servidores publicos e servidores das
pessoas governamentais de direito privado.

Inobstante a polémica suscitada, e tendo em vista o enfoque dado a este
trabalho, é oportuno frisar que a penalidade de cassacdo de aposentadoria
estabelecida ao servidor, conforme sera estudado, somente € dirigida aquele que
possuir vinculo estatutario com o Estado, regido pela Lei n°® 8.112/90, ndo sendo
abrangidos por essa norma o0s servidores celetistas, porque regidos pela

Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT.

2.1 REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS

Entenda-se por servidor publico, aquele que possui relacdo de trabalho de
cunho profissional e de carater permanente, sob vinculo de dependéncia com as
pessoas juridicas de direito publico, integrando a administracao através de cargo ou
emprego publico, portanto, se utiliza a acep¢édo mais ampla do termo.

O regime juridico dos servidores sofreu algumas alteragfes importantes
que merecem destaque. A principio, o art. 39, caput, da CF/88, em sua redacéo
original previa o regime juridico Unico para os servidores, isto €, a Administracdo
Direita, autarquica e fundacional precisavam uniformizar o regime que regeria seu

quadro de servidores.
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Com o advento da Emenda Constitucional n°® 19/98, a exigéncia de
adocdo de um unico regime para o quadro de servidores foi abolida, havendo a
possibilidade de coexistir, simultaneamente, os dois regimes - estatutario e celetista
- dentro da mesma pessoa juridica.

Posteriormente, a emenda constitucional em estudo viria a ser suspensa
liminarmente pelo Supremo Tribunal Federal — STF, em sede de controle de
constitucionalidade, por inconstitucionalidade formal em sua tramitacéo,
restaurando, portanto, a redagao original do art. 39, caput da CF/88. No que tange

ao tema sao precisas as palavras de Marilena (2014, p.628):

No dia 02 de agosto de 2007, o STF concedeu a medida cautelar
para suspender, até decisdo final da acdo, a eficacia da nova
redagdo do caput do art. 39, introduzida pela referida Emenda,
reconhecendo o vicio de tramitagdo, inconstitucionalidade formal,
restaurando, com isso, o texto original da Constituicdo de 1998, o
regime juridico Unico para os servidores.

Registre-se, tempestivamente, que a decisdo do STF, conforme trecho
acima, foi proferida em sede de medida cautelar, portanto, possui efeitos ex nunc,
isto é, as consequéncias juridicas da decisdo sO repercutem a partir de sua
publicacdo, ndo possuindo efeitos retroativos, dessa forma, publicada a deciséo, ndo
seria mais possivel a mescla dos dois regimes. Convém ainda ressaltar que a
deciséo definitiva acerca do tema ainda néo foi proferida pelo Pretério Excelso.

Mello (2011. p. 264), questiona em sua obra a possibilidade de
convivéncia entre os dois regimes juridicos dentro do servico publico — regime
celetista e estatutario, haja vista as transformacdes ocorridas no regime juridico
Unico dos servidores publicos, notadamente apés a decisdo em sede de liminar da
ADI 2.135-4.

O autor admite possivel a conciliacdo, desde que se interprete o art. 39 da
Carta Magna! no sentido de ndo exigir a obrigatoriedade de um regime Unico para
todos os servidores da Administragéo Direta, fundacdes e autarquias publicas, mas
sim fixar que as Pessoas Juridicas de Direito Pudblico Interno tenham, nas
respectivas esferas, uniformidade de regime para seus servidores. Isso significa que

nenhuma dessas pessoas pode adotar um regime juridico para si e estabelecer,

1 Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de
sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da
administracao publica direta, das autarquias e das fundacfes publicas.
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concomitantemente, regime diferenciado para uma autarquia ou fundacdo em
especial, discrepando do regime das demais. (MELLO, 2011).
Conforme Mello (2011, p. 265):

E possivel (embora afigure-se-nos inconveniente) que as atividades
basicas estejam sujeitas ao regime de cargo, isto é, estatutario,
enquanto algumas remanescentes, de menor importancia, sejam
exercidas sob o regime de emprego. Inversamente, ndo é possivel
haver diversidade de regimes entre Administracdo direta e as
distintas pessoas das respectivas Administracdes indiretas.

Na esteira do raciocinio desenvolvido, € imperioso pontuar a historica
preferéncia que ha pelo regime estatutario para reger o vinculo entre Administracédo
e servidor publico stricto senso. A opcao pelo regime é justificavel por existir, ao
menos teoricamente, maiores garantias para a classe trabalhadora, além de atender
a peculiaridades de uma relacdo no qual acambarca ndo apenas interesses
empregaticios, mas também interesses publicos basicos, visto que os servidores sao

0s proprios instrumentos de atuacédo estatal.

2.2 CARGO, EMPREGO E FUNCAO PUBLICA

Este tépico tem como finalidade o aprofundamento de conceitos basicos a
fim corroborar a compreensao do tema. A Constituicdo Federal vigente em muitas
passagens do seu texto emprega os termos “cargo”, “emprego”’ e “fungao” para
retratar situacdes que existem dentre da Administracdo em relacdo a seus agentes,
e entendé-las se faz necessario.

Cargo Publico, segundo os ensinamentos de Mello (2011), é a mais
simples e indivisivel unidade de competéncia a serem expressadas por um agente.
Os cargos publicos séo criados e regidos por lei propria, possuem quantidade certa,
nomenclatura propria definida na lei, e sdo remunerados pela Administracdo, a
excegao dos cargos auxiliares do Poder Legislativo, que sdo criados atraves de
resolucéo das respectivas Casas — Camara dos Deputados e Senado Federal.

E também pertinente conhecer o conceito legal de cargo publico
estabelecido pelo art. 3°, do Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, Lei n°
8.112/90: “Cargo publico € o conjunto de atribui¢des e responsabilidades previstas

na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor. ”
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Essa unidade de atribuicdo vincula o servidor ao Estado através da lei,
possui indole institucional e natureza nao contratual, ou seja, € regido pelo regime
estatutario, onde as atribuicfes, direitos, deveres, além do padrdo de vencimentos
ou remuneracao estdo estabelecidos no proprio estatuto.

Nesse sistema a relacgdo com a Administracdo possui natureza e
caracteristicas peculiares. Por essa razao, ao contrario do que acontece no contrato
laboral, onde existe igualdade entre as partes, obrigacdes imutaveis unilateralmente.
Ha no vinculo estatutario, substancialmente, a prevaléncia do interesse publico,
assim sendo, a Administracdo, detém o poder de alterar unilateralmente o contrato,
respeitados os limites constitucionais, e também o servidor ndo incorpora de
imediato direitos ao seu patrimonio, necessita para tanto, preencher os requisitos
legais.

No que tange ao emprego publico algumas caracteristicas se repetem,
porém, o que diferencia o cargo do emprego publico €, sobretudo, o liame que une o
agente ao Estado. Conforme j& foi dito, no primeiro a ligacao é institucional, ndo
contratual regido por estatuto, enquanto no segundo o regime € contratual, regido
pela Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT. Deve-se registrar ainda que,
conforme prevé o art. 48, X, da CF/88, o emprego publico também deve ser criado

por lei:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sanc¢do do Presidente
da Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e
52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido,
especialmente sobre: [...] X - criacdo, transformacdo e extincdo de
cargos, empregos e funcdes publicas, observado o que estabelece o
art. 84, VI, b.

A contratacdo sob regime celetista d4 ensejo a um vinculo permanente
com a Administracdo, que é regida pela lei trabalhista, mas em virtude da natureza
governamental do contratante, a relacdo estabelecida sofre algumas alteracdes,
especificamente em ambito federal, em virtude da edicdo da Lei n° 9.962/00,

consoante se observa nas palavras da administrativista Marinela (2014, p. 645):

Para o ambito federal, a Unido, com o objetivo de definir as regras
aplicaveis aos empregados publicos, editou a Lei n° 9.962/00, que
nao exclui a aplicagdo da CLT e da CF. o diploma estabelece, dentre
outras regras, que a escolha desses empregados deve ser por meio
de concurso publico (art. 2°), trata-se de um contrato com prazo
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indeterminado e a sua resilicdo ndo pode ser unilateral (art. 3°).
Assim fica afastada a dispensa desses empregados de forma
imotivada, s6 sendo possivel quando ocorrer: falta grave (art. 482,
CLT); acumulacéo ilegal de cargos, empregos e funcdes publicas;
necessidade de reducdo de quadros por excesso de despesa (art.
169, CF) e insuficiéncia de desempenho apurada em processo
administrativo.

Cumpre ressaltar oportunamente, que os empregados publicos, porque
regidos pelo regime laboral, sdo abarcados por uma gama de direitos, em especial
0s previstos no art. 7° da CF/88.

JA& a funcdo pulblica consiste no conjunto de atribuicbes e
responsabilidades que sdo dirigidas ao servidor, em suma, € a prépria atividade
desenvolvida pelo seu titular. A semelhanca das demais situacées, sua criacéo se
da mediante lei.

Feitas as consideracdes iniciais, € importante distinguir os conceitos de
cargo e funcdo. Funcdo é o complexo de responsabilidades e atribuicbes dos
servidores titulares de cargos efetivos. Convém lembrar que cargo efetivo é
caracterizado pela nomeacgdo em carater definitivo e antecedido de prévia aprovacao
em concurso publico. Ao passo que cargo é uma unidade na estrutura
organizacional da Administracdo que possui em seu amago uma funcéo, pode-se
afirmar, portanto, que a funcdo néo existe por si sO, pois ndo representa uma
unidade de estrutura na Administracdo. O art. 37, V, da CF/88, versa acerca da
funcdo de confianca, que é a Unica espécie de funcdo prevista na Constituicdo.
Assim é a redacéo do dispositivo:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...] as funcdes de confianga, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e 0os cargos em comisséao, a
serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condicdes e
percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as
atribuicdes de direcéo, chefia e assessoramento.

Seguindo o entendimento de Marinela (2014), como a fungé&o nao conta
com um lugar no quadro funcional da Administracdo, o constituinte, com o intuito de
evitar que o agente ficasse perdido na estrutura funcional (com funcédo, mas sem

cargo ou emprego), optou por atribuir as funcdes de confianca aos agentes ja
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ocupantes de lugares na Administracdo, mas apenas aqueles que possuissem
cargos efetivos.
Em linha de raciocinio diferente, Di Pietro (2012, p. 590) prefere

conceituar a fungéo de forma residual. A autora aborda o tema da seguinte maneira:

[...] ao lado do cargo e do emprego, que tém uma individualidade
propria, definida em lei, existem atribuicbes também exercidas por
servidores publicos, mas sem que lhes corresponda um cargo ou
emprego. Fala-se, entdo, em funcdo dando-se-lhe um conceito
residual: € o conjunto de atribuicdes as quais ndo corresponde um
cargo ou emprego.

Cabe ainda ressaltar que o art. 61, 81°, inciso Il, a, da CF/88, exige lei de
iniciativa do Presidente da Republica para criacdo de cargos, empregos e funcdes
publicas na Administracdo direta e autarquica e fundacional, assim como também é

de inciativa do Presidente o aumento de sua remuneracéao.

2.2.1 Cargo Publico

A finalidade deste topico € estudar algumas regras pertinentes aos cargos
publicos. Como ja foi explicado, os cargos sdo criados por leis de competéncia
comum de cada ente da federacao, porém, utilizar-se-4 como base para esse estudo
a Lein®8.112/90, que institui o Regime Juridico dos Servidores Publicos da Unido.

2.2.2 Provimento

Provimento é ato administrativo que designa pessoa fisica para ocupar
cargo ou emprego publico, a depender do vinculo juridico a ser estabelecido com a
Administracdo. Para Meirelles (2011, p. 450), provimento “é ato pelo qual se efetua o
preenchimento do cargo publico com a designacgéao de seu titular”.

Destaque-se que para Carvalho Filho (2014, p. 622), provimento néo é

ato, mas sim fato administrativo, nas palavras do autor:

Alguns autores definem provimento como o ato pelo qual se efetua o
preenchimento do cargo publico. Assim ndo pensamos, porém. A
Nosso ver, 0 provimento caracteriza-se como fato administrativo, ou
seja, um evento que consiste no preenchimento de um cargo vago.
Prover, como se sabe significa preencher o que esta vago. Como o
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fato precisa de formalizacdo, sua existéncia depende da pratica de
um ato administrativo. Sendo assim, enquanto o provimento € o fato
em si que consiste no preenchimento do cargo, o ato administrativo €
0 meio iddneo para materializa-lo. Portanto, ndo se pode dizer
tecnicamente que provimento é o ato de preenchimento, mas sim
gue € o ato [0 autor quis dizer fato] que materializa ou formaliza o
provimento. Ha provimento de cargo quando o individuo é aprovado
em concurso ou quando é promovido: os atos que formalizam o
provimento, contudo séo diversos. (grifo do autor).

Doravante passa-se a analisar as formas de provimento de cargo publico,
nessa senda, o art. 8° da Lei 8.112/90?, elenca as formas de provimento, quais
sejam: i) nomeacdo; ii) promocao; iii) readaptacéo; vi) reversao; v) aproveitamento;
vi) reintegracéo; vii) reconducao.

A doutrina também classifica as formas de provimento em originario ou

derivado, conforme aduz Di Pietro (2012, p. 658):

O primeiro é o que vincula inicialmente o servidor ao cargo, emprego
ou funcdo; pode ser tanto a nomeacdo como a contratacéo,
dependendo do regime juridico de que se trate. Provimento derivado
€ o0 que depende de um vinculo anterior do servidor com a

\

Administragdo; a legislagdo anterior a atual Constituicdo
compreendia (com pequenas variacbes de um Estatuto funcional
para outro) a promocao (ou acesso), a transposicao, a reintegracgao,
a readmissao, o aproveitamento, a reversdo e a transferéncia.

Nota-se que no provimento origindario, o servidor ndo possui nenhum
vinculo anterior com a Administracdo, ou, se possui, nada tem a ver com 0 cargo
gue passarad a assumir, a medida que no provimento derivado, o préprio nhome
sinaliza a existéncia de uma relagdo anterior com a Administracdo, portanto, o que
h&d nessa espécie sdo alteragbes nos cargos ja ocupados anteriormente pelo
servidor.

Analisar-se-a a seguir as formas de provimento, e por questdes didaticas,
inicialmente serdo estudadas as formas derivadas. Pela classificacdo de Mello

(2011), existem as seguintes espécies de provimento derivado: i) provimento

2 Art. 82 Séao formas de provimento de cargo publico:
| - nomeacéo;

Il - promocéo;

V - readaptacéo;

VI - reversao;

VII - aproveitamento;

VIII - reintegracéo;

IX - reconducdo.
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derivado vertical — promocéo; ii) provimento derivado horizontal — readaptacao; iii)
provimento derivado por reingresso — reversao; aproveitamento; reintegracdo; e
reconducgao.

No provimento derivado vertical o servidor é elevado a uma posicédo
superior em relacdo cargo ao que anteriormente ocupava, porém dentro da mesma
carreira, ha ascensao funcional. Efetua-se por intermédio da promocédo, que pode
ocorrer por antiguidade (tempo de exercicio no cargo) ou por merecimento (de
acordo com os critérios estabelecidos na lei da respectiva carreira).

Alexandrino e Paulo (2014, p. 381) trazem clarividente licdo em que

aborda a tematica:

[...] digamos que a carreira dos defensores publicos seja composta

pelos cargos “defensor publico de primeira classe”, “defensor publico
de segunda classe” e “defensor publico de classe especial’. A
passagem de uma classe para outra € o que a lei chama de
promocéo, porque hd mudanca de cargo dentro da mesma carreira.
Ndo pode a promoc¢do, em nenhuma hipétese resultar na mudanca
de cargo de uma carreira para um cargo de outra carreira.

E pertinente ainda mencionar que, consoante dispde o art. 17, Lei n°
8.112/903, a promocéo néo interrompe o tempo de exercicio do servidor, que passa
a ser contado no novo cargo a partir da publicacdo do ato que o promoveu.

Quanto ao provimento derivado horizontal, tem-se que o servidor nao
ascende, nem progride na carreira, ha na verdade, transferéncia para cargo
compativel com sua condicdo. A Unica forma de provimento horizontal é a
readaptacdo. Nessa modalidade o servidor € lotado em outro cargo de hierarquia
igual ou semelhante em virtude de superveniente limitacdo da capacidade fisica ou
mental em suas habilidades, comprovada em inspecdo médica.

O instituto da readaptacdo esta previsto no art. 24, da Lei n® 8.112/904.

Seguindo a inteligéncia do dispositivo, 0 servidor sera provido para cargo com

3 Art. 17. A promog¢do ndo interrompe o tempo de exercicio, que é contado no novo
posicionamento na carreira a partir da data de publicacdo do ato que promover o servidor.

4 Art. 24. Readaptacdo é a investidura do servidor em cargo de atribuicbes e
responsabilidades compativeis com a limitacao que tenha sofrido em sua capacidade fisica
ou mental verificada em inspecao médica.

§ 12 Se julgado incapaz para o servico publico, o readaptando sera aposentado.

§ 2° A readaptacdo sera efetivada em cargo de atribuicdes afins, respeitada a habilitacédo
exigida, nivel de escolaridade e equivaléncia de vencimentos e, na hip6tese de inexisténcia
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atribuicdes afins ao cargo anterior, devendo ser respeitada a habilitacdo exigida, o
nivel de escolaridade e a equivaléncia de vencimentos. Caso o servidor seja julgado
inapto para exercer qualquer outra funcéo sera aposentado.

No provimento derivado por reingresso o servidor retorna ao servigo ativo
no qual se encontrava afastado. Existem quatro modalidades de provimento por
reingresso: reversao; aproveitamento; reintegracao; reconducao.

A reversao consiste no retorno a atividade de servidor aposentado, o
instituto esté previsto no art. 25 da Lei n° 8.112/90, dispositivo alterado pela Medida
Provisoria n° 2.225/01, a nova redacao instituiu duas hipéteses de reversao.

Na primeira hipbtese, resta-se configurado o instituto da reversdo quando
na aposentadoria por invalidez ficar comprovado que 0s motivos que a justificaram
nunca existiram, ou ndo mais existem, isto é, houve no caso um erro de
aposentacéo, ou, simplesmente houve a superacao da condicéo fatica que ensejou
a aposentadoria do servidor.

A outra situacdo ocorre em virtude do pedido de reversao feito pelo
aposentado, desde que sejam preenchidos alguns requisitos, cumulativamente,
quais sejam: a aposentadoria haja sido voluntaria; que do pedido de reversdo nao
tenha se passado mais de 5 anos da concessdo da aposentadoria; se trate de
servidor estavel quando esteve em atividade; e exista cargo vago.

Mister esclarecer que a reversao de oficio (art. 25, I, Lei n® 8.112/90) é ato
vinculado, tanto para a Administracdo, quanto para o servidor, isto €, caso tenha
havido falha na aposentacédo, ou, o servidor tenha comprovadamente superado os
motivos que que levaram a ela, o Estado se obriga a realizar o ato e o servidor a
acata-lo. Diversamente, a reversdo voluntaria (art. 25, Il, Lei n°® 8.112/90) é ato
discricionério, pois depende da analise de mérito administrativo a ser realizado pelo
ente publico.

O aproveitamento esta explicitamente previsto no art. 41, § 3°, da CF/88°

e também é disciplinado na Lei n°® 8.112/90, nos arts. 30 a 32.

de cargo vago, o servidor exercera suas atribuicbes como excedente, até a ocorréncia de
vaga.

> Art. 41. S&o estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para
cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.[...]

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficara em
disponibilidade, com remuneragdo proporcional ao tempo de servi¢co, até seu adequado
aproveitamento em outro cargo.
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E a forma de provimento derivado pelo qual o servidor estavel que foi
posto em disponibilidade, retorna a um cargo com vencimentos e atribuicdes
compativeis com o que exercia anteriormente.

Diante do exposto se faz necessario conceituar também o instituto da

Disponibilidade, nesse sentido séo claras as palavras de Marinela (2014, p. 652):

Disponibilidade é o ato pelo qual o Poder Publico transfere para
inatividade remunerada, com pagamento de proventos proporcionais
ao tempo de servigo (art.41, 8§ 32, da CF), servidor estavel cujo o
cargo venha a ser extinto, declarada a sua desnhecessidade ou,
ainda, ocupado em decorréncia de reintegracdo, sem que O
desalojado pudesse ser reconduzido.

A reintegracdo também é prevista na Carta Magna, em seu art. 41, § 22,
O instituto é também previsto na legislacdo infraconstitucional no art. 28, da Lei n°
8.112/9068.

Trata-se do retorno do servidor que foi demitido invalidamente. O
reconhecimento de invalidade pode vir por decisdo administrativa ou judicial. O
servidor reintegrado volta a assumir 0 mesmo cargo que ocupava outrora, ou, nao
sendo possivel, passa a ocupar cargo equivalente e tera reparacdo integral dos
prejuizos advindos da decisdo equivocada.

Algumas situacGes podem vir a acontecer. Caso 0 cargo no qual seria
reintegrado tenha sido extinto, o servidor sera posto em disponibilidade até ulterior
aproveitamento. H4 também a possibilidade do cargo se achar provido, nessa
situacdo, o seu ocupante, se estavel, sera reconduzido ao seu cargo originario, nao
fazendo jus a indenizacdo, ou sera aproveitado em outro cargo, pode ainda ser
posto em disponibilidade, porém com o vencimento proporcional ao tempo de
servigo.

J& no que tange a ultima forma de provimento derivado por reingresso —

reconducdo, tem-se o retorno do servidor estdvel ao cargo que ocupava

6 Art. 28. A reintegragdo € a reinvestidura do servidor estavel no cargo anteriormente
ocupado, ou no cargo resultante de sua transformacédo, quando invalidada a sua demisséo
por decisdo administrativa ou judicial, com ressarcimento de todas as vantagens.

§ 1° Na hipotese de o cargo ter sido extinto, o servidor ficard em disponibilidade, observado
o disposto nos arts. 30 e 31.

§ 22 Encontrando-se provido o cargo, o seu eventual ocupante sera reconduzido ao cargo
de origem, sem direito a indenizacdo ou aproveitado em outro cargo, ou, ainda, posto em
disponibilidade
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anteriormente, em virtude de ter sido inabilitado em estagio probatorio em outro
cargo no qual haja sido nomeado posteriormente, ou em razdo da reintegracdo ao
cargo por ele ocupado pelo seu antigo titular. O instituto esta previsto no art. 41, §
22 da CF/88, e também é disciplinado no art. 29, da Lei n°® 8.112/90.
Cumpre esclarecer por oportuno, o teor da recente jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica - STJ, que reconhece a possibilidade da reconducao
voluntaria do servidor. Observe-se a seguinte situacdo fatica: O servidor publico
estavel, nomeado para outro cargo, ainda durante o estagio probatério do seu novo
posto, prefere desistir de exercer a nova funcdo e assim podera solicitar a
reconducdo ao cargo dantes ocupado. Tem-se configurado, portanto, o instituto da
reconducdao voluntaria.
Alexandrino e Paulo (2014) pontuam em sua obra que o STF também
perfilha o mesmo entendimento. Seguindo a orientacdo dos tribunais superiores, foi
editada a Sumula Administrativa AGU 16/2012, que vincula toda a administracéao

publica federal, a seguir reproduzida:

O servidor estavel investido em cargo publico federal, em virtude de
habilitagdo em concurso publico, poderd desistir do estagio

7

probatério a que é submetido com apoio no art. 20 da Lei n°
8.112/90, de 11 de dezembro de 1990, a ser reconduzido ao cargo
inacumulavel de que foi exonerado, a pedido.

Por fim, dé-se énfase a forma de provimento originario, ou, conforme
preferem chamar alguns doutrinadores, provimento autbnomo. O ordenamento pétrio
reconhece modernamente apenas uma Unica espécie de provimento originario - a
nomeacao.

O instituto da nomeacao pode ser definido como ato administrativo que
atribui ao servidor um cargo. Nessa espécie pouco importa se o agente tinha ou nao
vinculo anterior com a Administracdo, haja vista estar sendo inserido em posto
inaugural em nova carreira, em nada interfere a relacao por ventura existente com o
Poder Publico. Para Carvalho Filho (2014, p. 623): “nomeagéo € ato administrativo
gue materializa o provimento originario.

Frise-se que a nomeacao pode se dar em carater efetivo ou em comisséao.

Na nomeacgdo de cargo em comissao inexiste a exigéncia de prévia aprovagdo em
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concurso publico, pois é cargo de livie nomeacgéo e exoneracéo (art. 37, V, CF/88)".
Esse ato administrativo pode recair tanto sobre pessoa alheia aos quadros
funcionais da Administracdo Publica, quanto sobre servidor publico — fato que néo
desnatura o provimento autbnomo, tendo em vista que a causa da nomeacao em
comissdo em nada tem relacio com o vinculo anterior com o Estado
(ALEXANDRINO E PAULO, 2014).

Ja no que toca a nomeacdo em carater efetivo, a prévia aprovacdo em
concurso publico compativel com a natureza do cargo € um dos requisitos
indispensavel para seu aperfeicoamento (art. 37, I, CF/88)2. Em topico proprio seréo
analisados os requisitos de acessibilidade ao cargo publico.

Diante do que foi exposto, € imperioso registar que os servidores publicos
ocupantes de cargos de provimento efetivo, no ambito federal, e que sdo regidos
pela Lei n°® 8.112/90 sdo os Unicos agentes que se sujeitam a aplicacdo da
penalidade disciplinar de cassacdo de aposentadoria, posto que os titulares de
cargos em comissdo, os servidores temporarios, assim como os servidores de
cargos nao regidos por essa lei, em respeito ao principio da legalidade e da

seguranca juridica, ndo sdo atingidos pela penalidade.

2.2.3 Vacancia

Em sentido inverso ao provimento, as espécies de vacancia ocasionam a
desocupacéo do cargo publico. E a terminologia técnica para definir que o cargo se
encontra sem titular, e a qualguer momento pode ser preenchido por outro agente. O
art. 33, da Lei n° 8.112/90 elenca as espécies de vacancia, sdo sete, a saber: i)
exoneracao; ii) demissao; iii) promoc¢ao; iv) readaptacao; v) aposentadoria; vi) posse

em cargo inacumulavel; vii) falecimento.

" Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...]

V - as funcdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo
efetivo, e os cargos em comissao, a serem preenchidos por servidores de carreira nos
casos, condicdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as
atribuicdes de dire¢éo, chefia e assessoramento;

811 - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgéo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao;
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Abordar-se-a a seguir cada espécie do instituto em comento. Sera
analisado inicialmente a exoneracdo e demissdo, que além de modalidades de
vacancia, sdo também espécies de desinvestidura do servico publico, termo
suscitado na obra de Marinela (2014, p. 656), para a qual, “desinvestidura é o ato
administrativo através do qual o servidor é destituido do cargo, representando o fim
da relagao juridica funcional, gerando a vacancia do mesmo”.

A exoneracdo € o desfazimento do vinculo com a Administragdo sem
carater sancionador, € uma forma de desinvestidura, no qual todas as situa¢cfes que
ensejam o desvinculo estéo previstas em lei. Frise-se que o ato pode ser realizado a
pedido do servidor, ndo mais interessado em integrar os quadros funcionais do
Poder Publico referente aquela carreira, ou ainda por iniciativa da Administracéo,
denominado de exoneracao de oficio.

A exoneracao de oficio, consoante dispde o art. 34, paragrafo Unico, da
Lei n° 8.112/90, ocorre em virtude do desempenho insatisfatorio no estagio
probatoério. Outra hipétese se configura quando o servidor nomeado e empossado,
nao entrar em exercicio no prazo estabelecido em lei, para os servidores publicos
federais esse prazo é de 15 dias (art. 15, § 1°, L. 8.112/90).

Outra forma de exoneracdo de oficio esta contida no art. 41, § 12, Ill,
CF/88, no qual o servidor, mesmo apos a estabilidade, ndo atingir as metas minimas
na avaliacdo periédica de desempenho, sendo assegurado o contraditério e a ampla
defesa. Vale ressaltar que essa avaliacdo depende de lei complementar para ser
criada, portanto ndo tem eficacia imediata.

A espécie de exoneracdo em analise ocorre também pelas seguintes
situacdes: quando o servidor, antes de adquirida a estabilidade, ndo habilitado na
avaliacao especial de desempenho, conforme consta do art. 41, § 4°, lll, CF/88; para
se adequar aos limites estabelecidos pelo art. 169 da Constituicdo da Republica de
1988, concernente as despesas com pessoal; quando o servidor estiver de boa-fé,
em acumulacdo proibida, nessa hipétese o agente podera, dentro do prazo legal,
optar pelo cargo que desejar continuar exercendo, € o que dispde o art. 133, § 5°,
CF/88. (MARINELA, 2014).

A segunda hip6tese de desinvestidura, a demissao, diferentemente da
anteriormente analisada, possui natureza de sanc¢éo. Trata-se de penalidade cabivel
sempre que o servidor cometer infracdo funcional grave prevista em lei, resultando

na perda do cargo ocupado.
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O art. 132 da Lei n°® 8.112/90 elenca as infracdes punieis com demissao:

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

| - crime contra a administracao publica;

Il - abandono de cargo;

Il - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticao;

VI - insubordinacéo grave em servico;

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

VIII - aplicagéo irregular de dinheiros publicos;

IX - revelacdo de segredo do qual se apropriou em razéo do cargo;
X - lesdo aos cofres publicos e dilapidacéo do patriménio nacional,
XI - corrupcao;

XIl - acumulacéo ilegal de cargos, empregos ou func¢des publicas;
XIII - transgressao dos incisos IX a XVI do art. 117°,

E mister ressaltar a necessidade de oportunizar ao agente o contraditorio
e a ampla defesa, mediante prévio processo administrativo disciplinar.

E de suma importancia para o entendimento do tema esclarecer também
que a pena de demissdo, podera ser transformada em cassacdo de aposentadoria
ou destituicdo. Segundo prevé a Lei 8.112/90, o servidor que tenha praticado falta
grave punida com demissdo enquanto ainda estava em atividade, e posteriormente
venha se aposentar, ou, tenha entrado em disponibilidade, a pena de demisséo sera
convertida em cassagéo de aposentadoria ou disponibilidade. (MARINELA, 2014).

A promocgédo, conforme ja foi visto, também é forma de provimento
derivado de cargo publico, trata-se da progressao funcional na carreira pelo servidor.

Vale salientar que os requisitos para promocao serdo estabelecidos pela lei que

® Art. 117. Ao servidor é proibido: [...]

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

X - participar de geréncia ou administragdo de sociedade privada, personificada ou n&o
personificada, exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditario
Xl - atuar, como procurador ou intermediério, 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, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razdo de
suas atribuicdes;

XIII - aceitar comissdo, 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 reparticAo em servicos ou atividades
particulares;
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institui a respectiva carreira. Uma vez promovido, o cargo anteriormente ocupado
pelo servidor torna-se vago, caracterizando a vacancia

A readaptacdo é ao mesmo tempo forma de insvestidura e de vacancia de
cargo publico. Segundo prevé o art. 24, da Lei n° 8.112/90, “readaptacdo é a
investidura do servidor em cargo de atribuicbes e responsabilidades compativeis
com a limitacdo que tenha sofrido em sua capacidade fisica ou mental verificada em
inspecdo médica”. Nesse raciocinio, o servidor readaptado assumira cargo
compativel com as suas condigdes fisicas e mentais, e deixara vago o anteriormente
ocupado.

Na aposentadoria o servidor deixa 0 servi¢o ativo e passa a inatividade, &
um direito subjetivo do agente. Vale destacar que ha quatro espécies de
aposentadoria: a voluntaria, a compulséria, por invalidez e a especial. Este instituto
sera melhor analisado em capitulo préprio.

No gue tange a posse em cargo inacumulavel, tem-se que o servidor &
empossado em cargo novo, nhdo acumulavel com o anterior, mediante concurso
publico, assim sendo, o servidor ao assumir novo posto na estrutura organizacional
do Estado deixa vago aquele que ocupava outrora, em virtude da vedacéo
constitucional de acumulacdo de cargo e empregos publicos. Caso o servidor nao
faca a opcdo pelo cargo tempestivamente — dez dias — poderd o ente publico
instaurar processo administrativo disciplinar sumario, resultando na aplicacdo da
penalidade de demissao. (CARVALHO, 2015).

Por fim, tem-se o falecimento, que se trata de fato alheio aos interesses
do agente ou da Administracdo, tornando, destarte, vago o cargo que pelo de cujos

era ocupado.

2.2.4 Acessibilidade

Este topico tratard, basicamente, das regras constitucionais e
infraconstitucionais acerca do acesso aos cargos publicos, seus requisitos e
especificidades.

Preliminarmente, dé-se destaque ao que dispde o art. 37, |, da
Constituicdo da Republica em vigor, o dispositivo traz em seu bojo o principio da

ampla acessibilidade aos cargos e empregos publicos, que devem ser acessiveis
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aos brasileiros, que preencham os requisitos legais, assim como aos estrangeiros na
forma da lei.

Nesse diapasédo, o Texto Maior estabeleceu amplo ingresso nas carreiras
publicas aos brasileiros natos e naturalizados, que cumpram 0s demais requisitos
legais, e também ao portugués equiparado, nos moldes do art. 12, § 1°, CF/88°.

No que tange ao ingresso de estrangeiros, o texto constitucional restringe
0 acesso, principalmente por condiciona-lo aos cargos previstos na lei. Ressalte-se
que a norma que versa sobre 0 acesso dos estrangeiros aos cargos publicos € de
eficacia limitada, portanto, ndo autoaplicavel.

Inobstante tal realidade, a nivel federal o panorama é diferente, pois
aquele dispositivo constitucional € regulamentado pelo art. 5°, § 3° da Lei n°
8.112/90, possibilitando as universidades publicas federais e as instituicbes de
pesquisa cientifica e tecnologica federias a faculdade de prover seus cargos com
professores, técnicos e cientistas estrangeiros, na forma de seu préprio regimento
legal. A regra encontra disciplina também na Constituicdo Federal/88, a seguir
exposto:

Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica,
administrativa e de gestéo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao
principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.

§ 1° E facultado as universidades admitir professores, técnicos e
cientistas estrangeiros, na forma da lei.

§ 2° O disposto neste artigo aplica-se as instituicbes de pesquisa
cientifica e tecnoldégica.

Ainda no tocante as limitacdes impostas aos estrangeiros, o art. 12, § 32,
CF/88, estabelece um rol de cargos que somente podem ser ocupados por
brasileiros natos, note-se que nem mesmo 0s brasileiros naturalizados podem

exercer tais postos. Segue o teor do dispositivo:

Art. 12.[...] 8 3° Sé&o privativos de brasileiro nato os cargos:
| - de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

Il - de Presidente da Camara dos Deputados;

11l - de Presidente do Senado Federal;

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V - da carreira diplomatica;

0 Art. 12. [...]:

§ 1° Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver reciprocidade em
favor de brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao brasileiro, salvo os casos
previstos nesta Constituicao.
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VI - de oficial das Forcas Armadas.
VII - de Ministro de Estado da Defesa.

No mesmo curso dispbe o art. 89, VI, da Carta Magna, restringido a
participacdo no Conselho da Republica, quanto aos cidaddos que o compdem, aos
brasileiros natos com mais de trinta e cinco anos de idade.

O concurso publico é requisito basico para investidura no cargo, através
dele o Poder Publico garante aos candidatos o respeito a impessoalidade, a
moralidade, a publicidade e a isonomia, estabelecendo critérios objetivos de sele¢céo
e inadmitindo qualquer espécie de favoritismo ndo previstos em lei. Nesse contexto,

o art. 37, Il, CF/88, aduz que:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagfes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacgdo e
exoneragao.

Conforme entende Meirelles (2011), o concurso publico € o mecanismo
mais eficiente a servico do Poder Publico para assegurar 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
das reparticbes publicas os bajuladores da classe politica, que se elegem e se
mantém no poder leiloando cargos e empregos publicos.

Ressalvada a nomeacdo ad nutum, isto € a nomeacdo do servidor
comissionado, 0 concurso € requisito indispensavel na investidura do cargo ou
emprego, mas nao € o unico. No ambito federal, o art. 5° da Lei n° 8.112/90
estabelece os demais requisitos para o ingresso no cargo, sdo 0s seguintes: i) a
nacionalidade brasileira; i) o gozo dos direitos politicos; iii) a quitacdo com as
obrigacdes militares e eleitorais; iv) o nivel de escolaridade exigido para o exercicio

do cargo; v) a idade minima de dezoito anos; vi) aptidao fisica e mental.
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3 PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A aplicagcdo da penalidade disciplinar de cassacdo de aposentadoria ao
servidor publico somente se legitima se precedida do processo administrativo, desta
feita, € mister se analisar a legislacdo pertinente a tematica, com fito de conhecer o
iter processual até a aplicacdo da pena.

E través do processo que o poder publico vai analisar os fatos, explicar e
fundamentar a realizacdo do ato, esclarecendo a necessidade da medida, a
conveniéncia e oportunidade da Administracdo, a urgéncia, a supremacia do
interesse publico. Por tais raz8es o processo administrativo configura-se como forma
de legitimacédo da conduta do administrador, ao passo que serve de instrumento

para o controle da atividade administrativa pela populacéo.

3.1 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

Neste capitulo serd abordado os aspectos gerais do processo
administrativo disciplinar, enaltecendo seu conceito, sua composicdo e fases
processuais. Nesse cenario, sera dado enfoque, inicialmente, aos principios que o
norteia. Destaque-se que além dos principios que regem a Administracdo Publica,
previsto no art. 37 da CF/88, serdo analisados 0s principios atinentes ao processo

administrativo, a seguir colecionados.

3.1.1 Principio do Devido Processo Legal

O devido processo legal é um principio norteador de todo o ordenamento
juridico, ele encontra guarida no art. 5°, inciso LIV, da CF/88, estabelecendo que:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Nas palavras da Administrativista Marinela (2014, p. 1115):

Fazer processo conforme determina a lei € um principio que rege
todo o sistema juridico, fundamentado no principio da legalidade, que
informa a maneira de serem realizados todos os procedimentos
judiciais, assim como os administrativos
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O principio em comento esta diretamente ligacdo a limitacdo do poder
estatal, em outras palavras, qualquer atuacdo do Estado deve ser pautada nas
regras positivadas, respeitando-se, portanto, o devido processo legal. Carvalho Filho
(2014, p.989) assevera inclusive que “a exigéncia do postulado atinge até mesmo
processos néo litigiosos, no sentido de que nestes também deve o Estado respeitar
as normas que sobre eles incidem”.

A normatividade do preceito em analise vai além de seu texto positivado,
na verdade o principio do devido processo legal reafirma todos os demais principios
que devem nortear o processo, exercendo uma dupla funcado: a protetiva da ordem
processual; e a integrativa, haja vista seu objetivo ser a manutencdo dos principios
basilares do processo. (DIDIER JUNIOR. 2015).

O art. 143 da Lei n°® 8.112/90 dispde que: “A autoridade que tiver ciéncia
de irregularidade no servico publico é obrigada a promover a sua apuracao imediata,
mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar [...]”, nessa senda, fica
evidente que o poder da Administracdo Publica esté limitado aos preceitos legais,

devendo investigar os fatos, mas sempre conforme a norma.

3.1.2 Principio da Ampla Defesa e do Contraditorio

Este principio, que jA possuia raizes fincadas no ordenamento péatrio
através de ordens constitucionais passadas, esta expressamente previsto na CF/88
em seu artigo 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes”. No que tange especificamente aos servidores publicos, o
principio em cheque esté inserido no art. 41, 81° do Texto Maior, somente permitindo
a perda do cargo para o servidor ja estavel mediante sentenca judicial transitada em
julgado; por intermédio de processo administrativo em que é assegurado ampla
defesa ou através de procedimento de avaliacdo periédica de desempenho, na
forma da lei complementar e assegurada a ampla defesa.

Além de todo aparato constitucional, os principios também estao previstos
na Lei n°® 9.784/99, a qual regula o processo administrativo no ambito da
Administracédo Publica Federal. O teor do art. 2°, caput, e inciso X do paragrafo unico
da supracitada lei, explicita:
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Art. 22, A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critérios de: [...]

X - garantia dos direitos a comunicacdo, a apresentacdo de
alegacdes finais, a producéo de provas e a interposicao de recursos,
nos processos de que possam resultar sangdes e nas situacdes de
litigio.

Dé-se destaque também ao que dispde o art. 143, da Lei n°® 8.112/90: “A
autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servico publico é obrigada a
promover a sua apuracao imediata, mediante sindicancia ou processo administrativo
disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa”.

O principio do contraditério, que é intrinseco ao direito de defesa, surge
da bilateralidade do processo: quando uma das partes intervém judicial ou
administrativamente, deve-se oportunizar a defesa da outra parte através do
conhecimento do que foi alegado, nesse diapasao, deve ser dada a outra parte a
chance de interferir na decisao final do julgador. (DI PIETRO, 2012).

Corroborando o entendimento acima, destaca Didier Janior. (2015, p. 54):
“O principio do contraditorio pode ser decomposto em duas garantias: participagao
(audiéncia; comunicacao; ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisao”.

Em apertada sintese, pode-se afirmar que os principios do contraditério e
da ampla defesa representam a democracia processual, possibilitando um

julgamento mais préximo da justica e da verdade material.

3.1.3 Principio da Oficialidade

Inicialmente cabe ressaltar que o processo administrativo pode ser
instaurado de oficio ou mediante provocacao de terceiro, consoante expressa o art.
5°, da Lei 9.784/99: Frise-se que no ambito administrativo ndo ha observancia ao
principio da inércia — que impossibilita a instauragdo do processo de oficio, sendo
necessario a iniciativa da parte —, isso ocorre em razdo da supremacia do interesse
publico, isto €, como a Administracao esta incumbida de realizar o interesse publico,
ela ndo pode depender da vontade do particular na instauracdo do processo. (DI
PIETRO, 2012).
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Ademais esse principio autoriza os agentes publicos a diligenciarem em
busca da conclusdo processual e, por conseguinte ao interesse publico, sendo
permitido, ex officio, a tomada de depoimentos, a inspe¢cdo em locais e bens, e
outros atos necessarios que contribuam para tomada de decis6es. (CARVALHO
FILHO 2014)

E importante registrar que a executividade do processo administrativo
pelo poder publico ndo esta adstrita a sua instauracao, permitindo também, além de
outras situacBes, a revisdo de oficio, ou a requerimento do interessado, nas
decisfes que imputem sancao a parte e que haja o surgimento de fatos novos que
possam justificar a desnecessidade da medida, conforme prevé o art. 65 da Lei n°
9.874/99.

3.1.4 Principio da Motivacéo

Pelo principio da motivacdo a Administracdo se obriga a justificar as
raz@es faticas e juridicas de suas decisfes, exige-se a correlagdo entre o motivo que
levou a prética do ato e o resultado.

O principio exsurge implicitamente da norma contida no art. 1°, inciso II,
da CF/88, elevando a cidadania como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, ademais o seu paragrafo Unico atribui a titularidade do poder ao povo. Nessa
senda, a motivacao surge como forma de controle popular dos atos administrativos,
sendo indispensavel o conhecimento das razdes que justificaram os atos.

Outro dispositivo constitucional que contempla o principio da motivagéo é
o art. 93, inciso X, segunda o qual “as decis6es administrativas dos tribunais seréo
motivadas”. Nesse diapasdo, se o Poder Judiciario exercendo funcdo atipica, a
administrativa, deve motivar os seus atos, como maior razdo deve fazé-lo o Poder
Executivo que exerce precipuamente a funcdo de administrar. (MARINELA, 2012)

Ha também previsdo do principio no plano infraconstitucional, conforme
se observa no art. 2°, caput, e inciso VII, da Lei n® 9.784/99, reiterando a exigéncia
de se designar os pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisdo nos

processos administrativos
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3.1.5 Principio da Verdade Material

Considerado um dos principios basilares para consecucdo da justica
processual, a verdade material consiste no dever de se apurar o que realmente
aconteceu. Em virtude desse preceito € estendido a comissdo disciplinar
prerrogativas que permitem a producéo de provas de oficio e extemporaneas.

Tracando um paralelo com o processo judicial, Meirelles (2011, p. 723)

traz importante ligao:

Enquanto nos processos judiciais o juiz deve cingir-se as provas
indicadas no devido tempo pelas partes, no processo administrativo a
autoridade processante ou julgadora pode, até o julgamento final,
conhecer de novas provas, ainda que produzidas em outro processo
ou decorrentes de fatos supervenientes que comprovem as
alegacbes em tela.

Frise-se que €é possivel, inclusive, em sede de recursos, a reformatio in
pejus, isto é, o agravamento da situacdo do recorrente, diferenciando-se

substancialmente do processo judicial.

3.2 PROCEDIMENTO PREVISTO PARA O PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

E cedico que a Administracdo para legitimar sua atuacao frente a relacéo
Estado-servidor na aplicacdo de penalidades necessita instaurar processo que, ao
mesmo tempo oportunize ao servidor o direito de defesa, e se preserve a seguranca
juridica, evitando o despotismo. Nessa esteira o processo administrativo disciplinar €
0 mecanismo utilizado para apuracao de faltas cometidas pelos servidores publicos.

Na definicdo de Carvalho Filho (2014, p. 999), “Processo administrativo-
disciplinar é o instrumento formal através do qual a Administracdo apura a existéncia
de infracbes praticadas por seus servidores e, se for o caso, aplica as sancdes
adequadas’.

Quanto as bases normativas desse processo, é imperioso registrar que
ndo ha uma codificacdo unificada que o regulamente, na verdade cada ente
federativo possui autonomia para instituir seus proprios estatutos, conforme ja foi
explicado neste trabalho. Por essa razdo sera utilizado como base para esta

pesquisa 0s dispositivos constitucionais pertinentes e a legislacdo que rege o0s
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servidores publicos civis da Unido, Lei © 8.112/90, dando énfase ao seu Titulo V — Do
Processo Administrativo Disciplinar, exposto nos artigos 143 a 182.

No que tange a apuracdo das irregularidades cometidas no servigo
publico, a autoridade que tomar ciéncia de qualquer situagdo irregular tem a
obrigacdo de promover sua apuracdo imediata por intermédio da sindicancia ou do
processo administrativo disciplinar (art. 143).

A sindicancia contida na Lei 8.112/90 é na verdade um processo
administrativo simplificado, exigindo-se, inclusive, a observancia do contraditorio.
Cumpre ressaltar que o seu prazo de conclusdo é de 30 (trinta) dias, podendo ser
prorrogado em igual periodo pela autoridade superior. Da instauracao da sindicancia
pode resultar o arquivamento do processo, caso ndo haja comprovacao de
irregularidade; aplicacdo de penalidade de adverténcia ou suspensao nao superior a
30 (trinta) dias; ou a instauracdo de processo disciplinar, nas situacées em que a
irregularidade da ensejo a aplicacdo de penalidade mais gravosa do que as
mencionadas acima (art. 145).

O processo administrativo disciplinar sera instaurado sempre que a
conduta do servidor motivar a aplicacdo da penalidade de suspenséo por mais de 30
(trinta) dias, de demissdo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade, ou
destituicdo de cargo em comisséao. (art. 146). Frise-se que a legislacédo ainda dispbe
do processo sumaério (art. 133 e 144), estabelecendo um procedimento mais célere e
simplificado para apuracdo de acumulacéo ilegal de cargos, empregos ou fungdes
publicas e inassiduidade habitual.

Insta-se analisar as fases do processo disciplinar (ordinario), que se
desenvolve pela instauracdo, inquérito administrativo e julgamento (art. 151). A
instauracdo do processo se da com a designacdo da comissdo processante, que
devera ser composta obrigatoriamente por 3 (trés) servidores estaveis. A comissao
conduzira o processo de forma imparcial e sigilosa sempre que o interesse publico

assim exigir (art. 150). Nas Palavras de Meirelles (2011, p. 731):

O processo disciplinar deve ser instaurado por portaria da autoridade
competente na qual se descrevem o0s atos ou fatos a apurar e se
indiqguem as infracGes a serem punidas, designando-se desde logo a
comissdo processante, a ser presidida pelo integrante mais
categorizado. A comissdo — especial ou permanente — ha que ser
constituida por funcionario efetivo, de categoria igual ou superior a do
acusado (STF, RTJ, 195/36), para que ndo se quebre o principio
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hierarquico, que € considerado sustentdculo dessa espécie de
processo administrativo.

7

O inquérito administrativo € a segunda fase do PAD. Essa etapa se
subdivide em trés momentos distintos, quais sejam, a instrucdo probatoria, defesa e
relatorio. A fase de inquérito, como € Obvio, serd conduzida respeitando-se 0s
principios do contraditorio, ampla defesa, com a utilizacdo dos meios e recursos
admitidos em direito. (art. 153). Urge enaltecer a busca pela verdade material dentro
do processo disciplinar, com efeito, € permitida a comissdo a tomada de
depoimentos, acareacoes, investigacdes e diligéncias cabiveis, objetivando a coleta
de prova, de modo a permitir a completa elucidacéo dos fatos (art. 155).

Apos a tipificacdo da infragdo, se ndo for caso de arquivamento do
processo, sera formulada a indiciacdo do servidor, com a especificacdo dos fatos a
ele imputados e das respectivas provas (art. 161). Via de regra o prazo de defesa do
indiciado é de 10 (dias), sendo ele citado por mandado a ser expedido pelo
presidente da comissao (art. 160, § 1°).

Nesse momento se inicia a fase de defesa do servidor, serd oportunizado
ao acusado a chance de produzir contraprovas utilizando-se de todos os meios
possiveis em direito, porém, destaque-se, lhe é vedado usar de artificios ilicitos para
tumultuar ou procrastinar o processo. (CARVALHO FILHO, 2014).

E importante registrar que o servidor podera acompanhar o andamento do
processo sem a necessidade do patrocinio de um advogado, podendo inclusive
produzir provas, arrolar testemunhas, entre outras diligéncias (art. 156).
Corroborando esse entendimento a Sumula Vinculante n® 5 aduz: “a falta de defesa
técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a
Constituicao”

O julgamento € a ultima fase do processo administrativo. A autoridade
processante tem o prazo de 20 (vinte) dias, a contar do recebimento do processo,
para realizar o julgamento, caso a infracdo exceda a sua alcada, devera remeter o
processo para autoridade competente que julgard em igual prazo (art. 167). A
decisdo acatara o relatorio realizado pela comissao julgadora, salvo nos casos em
que o relatério for manifestamente contrario as provas nos autos. Nesse caso, 0
julgador podera, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abranda-la ou

isentar o servidor de responsabilidade (art. 168).
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Vale ressaltar que a decisdo proferida em julgamento tem carater
autbnomo ao que foi sugerido no relatorio pela comissao na fase de inquérito, ou
seja, a autoridade tem a liberdade de decidir conforme seu posicionamento, porém
deve declarar as razbes de fato e de direito que ensejaram sua decisao,
demonstrando que o relatério ndo condiz com as provas elencadas nos autos, sob
pena de nulidade da decisdo. Acerca do tema ja se posicionou o STJ através do

acordao a seguir ementado:

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 n&o obriga a
autoridade competente a aplicar a penalidade sugerida no relatoério
da comissao disciplinar, mas exige, para o agravamento da pena, a
devida fundamentacdo. Inexistente esta, anula-se a decisédo
administrativa, para que outra seja proferida com a devida
fundamentagédo. Precedentes do STJ e do STF. 2. A decisédo
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 razBes por que divergiu da pena sugerida pela
comissdo, ou seja, ndo apontou onde a comissdo 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, que 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 comisséo disciplinar,
sem qualquer justificativa para o agravamento da pena, a deciséo
administrativa deve ser anulada, ndo para abrir outra oportunidade
para a autoridade julgadora proferir nova decisdo, mas sim para,
diante da farta instrucéo probatéria produzida nos autos, onde restou
comprovada a razoabilidade da concluséo a que chegou a comissao
de sindicancia, acolher o relatério ao final elaborado, para aplicar a
penalidade de adverténcia a autora entdo sugerida, e, via de
consequéncia, determinar a reintegragdo da apelante ao cargo
anteriormente ocupado... (TRF1, AC 26704420044013900, relator
Desembargador Federal Néviton Guedes, publicado em 25.07.2014).

Ante 0 exposto, inobstante tenha autonomia para proferir decisao
divergente do que foi emitido no relatério da comissao disciplinar, a autoridade
julgadora néo pode extrapolar os limites da proporcionalidade e legalidade, sendo,

portanto, vedada decisdes imotivadas e que fujam a realidade do processo.
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3.3 PENALIDADES

Com o escopo de manter a eficiéncia do servigo publico, a Lei n°® 8.112/90
estabeleceu em seu bojo uma série de deveres que devem ser cumpridos pelo
servidor, a sua atuacao é, portanto, orientada para a presteza na atuacao estatal.
Nessa esteira, a lei elencou uma série de condutas que sdo proibidas, e que se
praticadas configuram-se infragbes disciplinares, autorizando a aplicagcdo das
penalidades previstas no art. 127 da supramencionada lei, a seguir arroladas:

Art. 127. S&o penalidades disciplinares:

| - adverténcia;

Il - suspensao;

Il - demissao;

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

VI - destituicdo de funcdo comissionada.

E importante destacar que na aplicacdo das penalidades a autoridade
incumbida de realizar o ato deve ater-se a critérios como natureza e a gravidade da
infracAo cometida, os danos que dela provierem para o servico publico, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais (art. 128).
Ademais, como é cedico, para que haja a aplicacdo de qualguer das penalidades
prevista em lei, se faz necessario antes a realizacdo do processo administrativo
disciplinar, assegurando a parte o contraditério e ampla defesa.

Em resumo, as sancgOes disciplinares contidas na lei sdo formas de
contrapartida do Estado em razdo do cometimento de conduta ilicita pelo servidor, e
em sua aplicacdo devem ser respeitados todos os direitos e garantias individuais

previstos na Constituicdo e na propria lei.

3.3.1 Adverténcia

A primeira penalidade aplicada aos servidores publicos expressamente
prevista no art. 127, da Lei n® 8.112/90 é a adverténcia. Esta punicao € adotada para
as faltas mais simples de todo o rol referente as penalidades. Vale ressaltar que
essa adverténcia, necessariamente, deve ser realizada por escrito, ndo sendo
considerada valida a que for feita verbalmente, conforme se pode extrair do art. 129,

da Lei n°® 8112/90, a seguir exposto:
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Art. 129. A adverténcia serad 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, regulamentacéo
ou norma interna, que nao justifique imposicdo de penalidade mais
grave.

A adverténcia serd aplicada quando houver inobservancia do dever
funcional por parte do servidor publico, ou seja, quando houver descumprimento dos
deveres do servidor elencados no art. 116 da lei supramencionada. A outra
possibilidade de haver aplicacdo da adverténcia € no caso de cometimento, pelo
servidor, das infragdes previstas nos incisos | ao VIII do art. 117, da Lei n® 8.112/90,
bem como do inciso XIX do mesmo dispositivo legal, como, por exemplo, retirar
documento ou objeto da reparticho sem prévio consentimento da autoridade
competente ou até mesmo se o0 servidor se ausentar do servico durante o
expediente, sem possuir autorizacédo do seu chefe imediato.

E pertinente ainda destacar que, essa modalidade de penalidade é
subsidiaria. Em outras palavras significa que, caso haja uma penalidade mais
gravosa referente a infracdo cometida, sera aplicada ao servidor somente esta
ultima, ndo sendo aplicavel a ele a adverténcia em conjunto.

Ademais, quando a adverténcia é aplicada, o seu Unico efeito é o registro
da penalidade no assentamento funcional. Isso significa que o servidor néo ficara
sem exercer suas funcdes, bem como ndo ficard sem receber sua remuneracao,
tendo em vista que apenas tera registrado em sua ficha que foi punido com a
adverténcia através de processo administrativo, depois de garantido o contraditorio e

a ampla defesa.

3.3.2 Suspensao

O inciso Il do dispositivo legal relativo as penalidades aplicaveis ao
servidor publico € a suspensdo. Trata-se de penalidade mais gravosa que a
adverténcia e que, segundo a Lei n° 8.112/90 possui alguns pontos especificos, a

saber:

Art. 130. A suspensao serd aplicada em caso de reincidéncia das
faltas punidas com adverténcia e de violagdo das demais proibi¢cdes
gue nao tipifiguem infracdo sujeita a penalidade de demisséo, néao
podendo exceder de 90 (hoventa) dias.
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§ 12 Ser& punido com suspensédo de até 15 (quinze) dias o servidor
que, injustificadamente, recusar-se a ser submetido a inspecéo
médica determinada pela autoridade competente, cessando o0s
efeitos da penalidade uma vez cumprida a determinacéo.

§ 22 Quando houver conveniéncia para o servico, a penalidade de
suspensdo podera ser convertida em multa, na base de 50%
(cinquenta por cento) por dia de vencimento ou remuneracdo, ficando
o servidor obrigado a permanecer em servico.

Aplicada essa penalidade, o servidor ficara sem exercer a sua funcgéo,
bem como nédo recebera a remuneracdo enquanto perdurar os dias da suspenséo,
sendo que, 0 prazo maximo que o servidor publico podera ficar suspenso é de até
noventa dias.

Vale salientar que a Lei n® 8.112/90 néo traz, especificamente, a infracao
cometida e a respectiva quantidade de dias em que o servidor ficard suspenso,
como acontece com a adverténcia e a demisséo. Trata-se, nessa situacdo, de um
ato discricionario do administrador publico, sendo necessario observar o que consta
no art. 128 da lei retro mencionada para estabelecer o prazo de suspenséo aplicavel

ao caso, desde que néo superior a noventa dias, consoante o teor do dispositivo:

Art. 128. Na aplicagdo das penalidades serdo consideradas a
natureza e a gravidade da infragdo cometida, os danos que dela
provierem para 0 servico publico, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e 0s antecedentes funcionais.

Paragrafo Unico. O ato de imposicdo da penalidade mencionara
sempre o fundamento legal e a causa da sancéo disciplinar.

Entretanto, a Lei n°® 8.112/90 traz um caso especifico em que a propria
legislacéo, através do seu art. 130, §1°, determina um prazo fixo de suspenséo a ser
aplicado ao servidor publico. E 0 caso em que este se recusa a submeter-se a
inspecdo meédica, sendo-lhe aplicada uma suspensdo de quinze dias. Sendo
cumprida a determinacao, o servidor ndo mais estara suspenso.

A suspensdo sera aplicada quando houver reincidéncia em infracédo
punivel com adverténcia, bem como se houver violagéo de proibi¢des que ndo sejam
casos de adverténcia ou demissdo. Além disso, sera aplicada também quando
cometer a outro servidor atribuicdes estranhas ao cargo que ocupa, salvo nos casos
em que haja emergéncia e transitoriedade, ou quando o servidor exercer quaisquer
atividades incompativeis com o exercicio do cargo ou funcdo e com o horario de

trabalho.
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A Lei n° 8.112/90 traz ainda a possibilidade de haver a conversdo da
suspensao em multa. Essa conversao utilizara a base de 50% por dia de vencimento
ou remuneracao, ficando o servidor obrigado a permanecer em servico, conforme
estabelece o 8§2° do art. 130 da lei. Essa conversdo, entretanto, ndo é obrigatoria.
Refere-se a aplicacdo do critério da conveniéncia pela Administracdo Publica, haja
vista tratar-se de um ato discricionario.

Outrossim, € valido deixar claro que as condutas puniveis com a
suspensao sao prescritiveis, perecendo em dois anos, a contar do conhecimento do
fato pela autoridade competente. Essa modalidade de penalidade tera seu registro
cancelado no assentamento funcional depois de cinco anos de efetivo exercicio,
desde que esse mesmo servidor ndo cometa, durante esse intervalo de tempo, nova
infracdo disciplinar, ao passo que, na adverténcia, esse prazo é de trés anos.

Todavia, para ambos, o cancelamento da penalidade nédo tera efeitos retroativos.

3.3.3 Demissao

A demissdo, como penalidade elencada no rol do art. 127, da Lei n°
8.112/90, segundo SANTOS (2012, p. 358), refere-se “ao desligamento compulsorio
do servidor em razédo de conduta incompativel com sua condicdo de agente estatal’.
E aplicada td0 somente ao servidor publico efetivo, quando este cometer falta
funcional grave, devidamente apurada através de processo administrativo disciplinar,
no qual seja assegurado o contraditério e a ampla defesa. O art. 132 da referida

legislacdo dispbe todos 0s casos em que sera aplicada a demisséo, quais sejam:

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

| - crime contra a administracdo publica;

Il - abandono de cargo;

Il - inassiduidade habitual;

IV - improbidade administrativa;

V - incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparti¢ao;

VI - insubordinagéo grave em servico;

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

VIII - aplicagéo irregular de dinheiros publicos;

IX - revelacdo de segredo do qual se apropriou em razéo do cargo;
X - lesdo aos cofres publicos e dilapidacéo do patriménio nacional,
XI - corrupcéao;

XIll - acumulacao ilegal de cargos, empregos ou funcdes publicas;
XIII - transgressao dos incisos IX a XVI do art. 117.
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Em alguns dos casos acima mencionados, além da aplicacdo da
demisséo ao servidor, também podera ser retirado dele o direito de fazer concurso
publico federal pelo periodo de cinco anos, notadamente, quando houver
infringéncia dos incisos IX e Xl do art. 117 da Lei n°® 8.112/90, ou até mesmo néo
podera fazé-lo em tempo algum, nos casos de infringéncia dos incisos I, IV, VIII, X e
Xl do art. 132, da Lei n® 8.112/90 (art. 137, Lei n® 8.112/90). Em outros casos ainda,
o servidor, além de ser demitido, poder4a também ter declarada a indisponibilidade
de seus bens. Nessa Ultima situacdo, aplicavel nos casos de improbidade
administrativa, aplicacédo irregular de dinheiros publicos, lesédo aos cofres publicos,
dilapidacdo do patriménio nacional e corrupcdo, devera haver, além da
indisponibilidade dos bens, o ressarcimento ao erario por parte do servidor ora
demitido, sem prejuizo da acdo penal cabivel, conforme dita o art. 136 da Lei n°
8.112/90.

As condutas puniveis com a demissao prescrevem em cinco anos, a
contar do conhecimento do fato pela autoridade competente. E importante lembrar
que haverd interrupcéo do tempo prescricional a partir da abertura de sindicancia ou
processo administrativo disciplinar. Essa interrupgéo ird perdurar até o proferimento
da deciséo final pela autoridade competente.

Caso haja verificacdo de acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou
funcbes publicas, conduta prevista no inciso Xl do dispositivo legal
supramencionado, havera a notificacdo do servidor para que este opte pelo cargo,
emprego ou funcdo de sua preferéncia, no prazo de dez dias, sendo este um prazo
improrrogavel, contado da data da ciéncia.

De acordo com o art. 133, da Lei n® 8.112/90, caso haja omissao por parte
do servidor, sera adotado procedimento sumario para apuracdo da irregularidade
funcional, podendo ele escolher o cargo, emprego ou funcao que preferir até o ultimo
dia do prazo da sua defesa. Fazendo isso, sera presumida a boa-fé do servidor, que
terd a conversao automatica da sua escolha e a consequente exoneracao do outro
cargo. Porém, sendo caracterizada a acumulacao ilegal e, desde que provada a ma-
fé do servidor, com fulcro no art. 133, 86°, da Lei n° 8.112/90, sera aplicada a
penalidade demissao, destituicdo ou cassacgédo de aposentadoria ou disponibilidade
em relacdo aos cargos, empregos ou funcédo publicas em regime de acumulacao

ilegal, fato este que ensejara a comunicacao aos 0rgaos ou entidades de vinculagéo.
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Logo, sendo detectada a ma-fé por parte do agente, aplicar-se-a a ele a demissao

de todos os cargos, empregos e funcdes que estejam acumulados ilicitamente.

3.3.4 Cassacao de Aposentadoria ou Disponibilidade

A cassacao de aposentadoria ou disponibilidade trata-se de penalidade
aplicada aos servidores publicos que ocasiona o desvinculo com a Administracdo
Publica, nas palavras de Meirelles (2011, p. 488), a pena de cassagcdo da
aposentadoria “é penalidade assemelhada a demissao, por acarretar a exclusao do
infrator do quadro dos inativos e, consequentemente, a cessacdo do pagamento de
seus proventos. Por ser penalidade, deve observar a garantia da ampla defesa e do
contraditorio” A penalidade esta prevista no. 134, da Lei n°® 8.112/90. Na visdo de
Justen Filho (2005, p. 675):

[...] a cassacdo da aposentadoria ou disponibilidade consiste na
extincdo do vinculo juridico mantido com o servidor publico
aposentado ou em disponibilidade como punig¢éo por infragéo por ele
praticada quando em atividade, a que fosse cominada sancdo de
demisséo.

Sobre o tema, Santos (2012, p. 354) assim se posiciona:

A pena de cassacao de aposentadoria ou disponibilidade possui a
mesma natureza juridica da demissao, tendo em vista que acarreta,
igualmente, o desligamento compulsério do servidor em razao de
conduta incompativel com sua condi¢ao de agente do Estado.

Observe-se que a penalidade em comento se assemelha a demissao, o
gue de fato muda € a situacdo funcional do servidor, haja vista que na cassacao de
aposentadoria o servidor encontra-se ja em inatividade. As penas se assemelham,
pois ambas tém o condado de extinguir o vinculo juridico existente entre o servidor
publico e a Administracdo. Vale ressaltar que, assim como na demissdo, a
competéncia para aplicar a sancdo serd estabelecida de acordo com o 6rgdo ou
Poder em que o agente esteja vinculado.

Como consequéncia logica do desvinculo do servidor com a
Administracéo, ha a interrupcdo do pagamento dos proventos de aposentadoria pelo
Regime Préprio de Previdéncia Social. Frise-se que, segundo entendimento de

Meireles (2011), respeitando-se todos 0s preceitos constitucionais a aplicacdo da
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pena, ndo ha a necessidade de aprovacédo pelo Tribunal de Contas, tendo o Poder
Executivo exclusividade nessa atuacdo, justamente por se tratar de uma acéo
punitiva e ndo meramente administrativa, como se da na concessdo da

aposentadoria.

3.3.5 Destituicdo de cargo em comissao

A destituicdo de cargo em comissao esté prevista no art. 135 da Lei n°
8.112/90 e caracteriza-se quando o servidor, ndo ocupante de cargo efetivo, pratica
umas das infracdes sujeitas as penalidades de suspenséao e de demisséo.

Carvalho (2016) adverte quanto a diferenca entre a penalidade em analise
e a exoneracao de servidores comissionados, nos moldes do art. 37, I, da CF/88. A
exoneracao é livre, independe de motivacdo ou processo administrativo, ao passo
gue na destituicdo, por ter carater de sancdo, exige-se 0 respeito ao processo
administrativo e todas as regras a ele inerentes.

Por ultimo, cumpre destacar que a competéncia para a aplicacdo dessa
penalidade é da autoridade que nomeou O agente para ocupar O cargo em

Ccomissao.

3.3.6 Destituicdo de fungdo comissionada

A destituicdo de fungdo comissionada encontra previséo legal no art. 127,
VI, da Lei n® 8.112/90. A penalidade se caracteriza pelo fim da funcdo gratificada
para o servidor e das respectivas atribuicbes que exercia o servidor efetivo em

virtude de cometimento de conduta faltosa.
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4 A CASSACAO DE APOSENTADORIA COMO PENALIDADE ADMINISTRATIVA
DISCIPLINAR: UMA ANALISE A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

Neste capitulo se fara, inicialmente, uma abordagem historica sobre o
regime previdenciario dos servidores publicos da unido. Posteriormente, serdo
expostos 0s posicionamentos doutrinarios acerca da (in)constitucionalidade da
cassacao de aposentadoria. Sera analisado também o panorama jurisprudencial

concernente ao tema, notadamente, dando énfase as decisdes do STF e STJ.

4.1 BENEFICIO DE APOSENTADORIA DO RPPS: UMA ABORDAGEM HISTORICA

No Brasil coexistem atualmente 3 tipos de regimes previdenciérios: dois
regimes publicos — o Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), de filiacdo
obrigatoria para os trabalhadores da iniciativa privada, administrado pelo Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) e os Regimes Proprios de Previdéncia Social
(RPPS), também de filiagdo obrigatdria para os servidores publicos de cargos
efetivos da Unido, dos Estados e dos Municipios, e um regime de previdéncia
complementar, de filiacdo facultativa e carater privado e contratual.

Neste tépico do trabalho, abordar-se-a, de maneira breve, o historico do
beneficio de aposentadoria — especificamente - dentro do contexto do RPPS, outros
institutos serdo citados tangencialmente por estarem conectados materialmente a
aposentadoria.

Inicialmente, entende-se pertinente conceituar, mesmo que brevemente, o
instituto da aposentadoria e, nesse sentido, claros sdo os ensinamentos de Cunha
Junior (2006, p. 233):

A aposentadoria € um direito fundamenta, de natureza social, a
inatividade remunerada, assegurada ao servidor em caso de
invalidez, idade ou a pedido, se satisfeitas, neste Ultimo caso, certas
condicbes. Nestes termos, atendidos outros requisitos, o servidor tem
o direito de se aposentar por invalidez, compulsoriamente ou
voluntariamente.

Sob uma otica evolucionista, a Constituicdo Republicana de 1891 foi
responsavel por introduzir no ordenamento juridico brasileiro o direito dos servidores

publicos a previdéncia social, prevendo em seu art. 75 que a aposentadoria sO
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poderia ser dada aos funcionarios publicos em caso de invalidez no servico da
nacao.

As Constituicbes de 1934 e 1937 continuaram a prever a aposentadoria
por invalidez, inovando, em previsdes pontuais. A primeira novidade alterava o
requisito para aposentar-se, isto €: so teria direito o servidor vitima de acidente de
servico. A segunda mudanca introduziu uma nova forma de custeio da previdéncia,
mas ainda permanecia sendo o Estado o principal patrocinador. A nova ordem
constitucional também passou a prever a aposentadoria compulsoria aos 68 anos. A
Constituicdo de 1934 manteve a aposentadoria compulséria e inaugurou a
possibilidade de o servidor aposentar-se por tempo de servico.

A norma infraconstitucional merece também destaque, assim, mencione-
se, a principio, o Decreto-Lei n° 1.713 de 28/10/1939, o qual instituiu o Estatuto dos
Funcionérios Publicos Civis da Unido, nele ficava demonstrado claramente a
natureza juridica de prémio da aposentadoria vigente a época. E o que se extrai da

inteligéncia do seu art. 197:

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 servicos prestados & administragéo publica.

Frise-se a norma citada ha tempos estad revogado, mas conforme se
depreende do dispositivo, dois eram 0s requisitos para concessao da aposentadoria:
[) tempo de servico, necessitando ser superior a 35 anos de efetivo exercicio
prestado; Il) ser merecedor do prémio cedido pela Unido conforme os bons servicos
prestados. O item Il evidenciava o carater ndo contributivo da aposentadoria em
suas raizes, isto €, deixa claro a sua natureza de bonificagdo.

Nessa esteira, é a licdo de Fabio Ibrahim (2009, p.32):

[...] a aposentadoria do servidor publico, desde suas origens, era
concedida a titulo de prémio, para aqueles funcionarios que
cumprissem diligentemente suas tarefas durante determinado
periodo. Tal concepcao € mundialmente adotada, havendo desde as
Ordenacgbes Afonsinas a figura do Aposentador-Mor, que concedia
tal beneficio a funcionarios publicos.
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Quando analisamos a Constituicdo de 1946 percebemos que o texto traz
disposicOes sobre a competéncia do TCU — Tribunal de Contas da Unido - para
julgar a legalidade das aposentadorias, reformas e pensdes e foram previstas as
espécies de aposentadoria (por invalidez, compulséria e voluntaria). A Constituicdo
de 1967 dispbs sobre as espécies de aposentadoria e sobre os proventos integrais e
proporcionais de aposentadoria.

A protecao social dos servidores publicos foi sensivelmente alterada apos
a promulgacdo da Carta Magna de 1988, antes de seu advento a matéria se inseria
na politica de pessoal do estado, era essencialmente um prémio dado aos
trabalhadores (servidores) por seus servicos prestados ao longo dos anos. Apos a
Constituicao de 1988, o direito dos servidores publicos a aposentadoria foi erigida ao
patamar de direito social de segunda geracéo.

N&o obstante a mudanca no plano axiolégico, a promulgacdo da
Constituicdo Cidada nado trouxe grandes novidades no ambito das aposentadorias
dos servidores publicos (federais, estaduais e municipais), pelo contrario, ha uma
manutencdo das regras diferenciadas para a aposentadoria dessa categoria.

Observe-se a disposicao do art. 40 da CF/88, em sua redacao original:

I) por invalidez permanente, sendo 0s proventos integrais quando
decorrentes de acidente em servi¢co, moléstia profissional ou doenca
grave, contagiosa ou incuravel, especificadas em lei, e proporcionais
nos demais casos;

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

[I) voluntariamente: a) aos trinta e cinco anos de servi¢o, se homem,
e aos trinta, se mulher, com proventos integrais; b) aos trinta anos de
efetivo exercicio em fun¢des de magistério, se professor, e vinte e
cinco, se professora, com proventos integrais; c) aos trinta anos de
servigco, se homem, e aos vinte e cinco, se mulher, com proventos
proporcionais a esse tempo; e d) aos sessenta e cinco anos de
idade, se homem, e aos sessenta, se mulher, com proventos
proporcionais ao tempo de servigo.

Conforme demonstrado pelo dispositivo supra, o constituinte originario
nao se preocupou em estabelecer uma forma de custeio da aposentadoria, de modo
que permitisse o servidor contribuir juntamente com o Estado. E Nessa mesma
perspectiva, o legislador infraconstitucional, ao editar a Lei n°® 8.112/90, na redacé&o

original do 82° do art. 231, que fora revogado posteriormente, contemplava a nao
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contributividade da aposentadoria, conforme preconizado: “o custeio da
aposentadoria € de responsabilidade integral do Tesouro Nacional”.

No ano de 1993 a EC de numero 3 trouxe drasticas mudancas no carater
dos beneficios concedidos aos servidores, jA que agora eles teriam que contribuir
financeiramente para o regime, ou seja, houve a ruptura de um paradigma, passou-
se de um cenario onde os beneficios eram vistos como gracas e prémios para um
cenario onde o servidor iria pagar mensalmente determinado valor para compor seu
beneficio futuro. Pode-se dizer que agora os beneficios tinham natureza de direito
subjetivo, desde que preenchidos os requisitos de sua concessao.

ModificagBes ainda mais significativas foram introduzidas por meio de
outras emendas constitucionais: a Emenda Constitucional 20, de 15 de dezembro de
1998, a Emenda Constitucional 41, de 19 de dezembro de 2003, a Emenda
Constitucional 47, de 5 de julho de 2005 e a Emenda Constitucional 70, de 29 de
marco de 2012, que introduziu mudancas na aposentadoria por invalidez.

A EC 20/1998, vigente de 16/12/1998 a 31/12/2003, preservou as
condicdes de acesso para as aposentadorias por invalidez e compulsoéria e alterou a
redacao do art. 40 da CF/88 no que se refere a aposentadoria voluntéaria, para incluir
a contributividade, idade minima, além de incluir a aposentadoria proporcional para
0s servidores gue ingressaram no servico publico apdés sua promulgacdo, nos
seguintes termos:

O art. 8° da EC 20/1998, entretanto, trouxe uma regra de transicéo
(posteriormente revogado pela EC 41/2003) no sentido de conceder aposentadoria
voluntaria, com proventos calculados com base na remuneracdo do servidor no
cargo efetivo em que se desse a aposentadoria. Regra igualmente garantida no art.
3°da EC 41, de 2003.

A EC 41/2003 manteve as modalidades de aposentadoria previstas na
redacdo da EC 20/1998, e dois anos mais tarde a EC 47/2005, a chamada PEC
paralela, ampliou o rol de beneficiarios de aposentadorias especiais (abrangendo
pessoas com deficiéncia e que trabalhem sob condi¢bes que minem sua saude).

Sob a 6tica da contributividade inserida na previdéncia, Nogueira (2012,

p.145) aduz que:

[...] as reformas de 1998 e 2003 possibilitaram superar em definitivo
a concepcdo de que a aposentadoria do servidor era uma mera
extensdo de sua relacdo de trabalho, estabelecendo o vinculo
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contributivo, mediante participagcdo conjunta e solidaria dos
servidores e dos entes federativos, como requisito indispensavel para
a sua concessédo. Os regimes de previdéncia dos servidores publicos
passaram a estar sujeitos a principios que a Constituicdo de 1988
desde o0 seu texto original estabelecera para o sistema de
Seguridade Social, tais como a solidariedade e a equidade no seu
custeio, com a distribuicAo dos encargos (contribuicdes) entre o
trabalhador (servidor) e seu empregador (o Poder Publico, de forma
direta, e a sociedade, de forma indireta, por meio da arrecadacao dos
tributos em geral).

ApoOs as referidas normas, ndo se destaca outras grandes alteracées no
quadro dos servidores publicos, notadamente, a EC 70/2012 e a Lei 12.618/2012
ndo inovam em relacdo as condi¢cbes de acesso aos beneficios de aposentadoria
oferecidos aos servidores publicos.

4.2 POSICIONAMENTO DOUTRINARIO A RESPEITO DA PENALIDADE
ADMINISTRATIVA DE CASSACAO DE APOSENTADORIA

Apoés fazer uma abordagem de forma geral sobre a aposentadoria no
ambito do RRPS e seu historico, sera analisado agora 0s posicionamentos
doutrindrios acerca da (in)constitucionalidade da pena de cassacdo da
aposentadoria. A discussdo sera feita a partir de revisdo bibliografica e objetiva
apresentar opinides robustas e bem fundamentadas, respeitando a divergéncia que
h& na matéria.

Diferentemente da posicdo adotada pelos representantes do Poder
Judiciario nacional, quando se pesquisa o pensamento de juristas que analisaram
esse tema, identificam-se opinibes que sado favoraveis a declaracdo de
inconstitucionalidade da pena de cassacdo de aposentadoria. Assim, é possivel
observar a defesa de argumentos, por exemplo, que entendem ser a pena
administrativa contraria ao direito adquirido, ndo respeitar a dignidade da pessoa
humana, além de proporcionar o enriquecimento ilicito do Estado no que se refere
as parcelas pagas a titulo de contribuig@o previdenciaria.

Nesse aspecto, fomentado a discusséo, destaca-se as palavras da
Procuradora da Republica Pierdona (2005, n.p.) retiradas de seu artigo “A

inconstitucionalidade da penalidade de cassagao de aposentadoria”:

Se a contribuicdo do servidor é requisito para a concessao da
aposentadoria, ha uma contrapartida por parte do servidor que deve
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ser considerada na fixacao, pelo legislador, de qualquer penalidade
gue envolva o referido beneficio.

A cassacdo da aposentadoria pressupfe que o servidor tenha
adquirido o direito a aposentadoria e esteja usufruindo mencionado
direito. Ora, se estd aposentado, contribuiu para ter direito ao
beneficio, ndo podendo esta contrapartida ser ignorada na fixacéo,
pelo legislador, das sanc¢@es disciplinares.

Rigolin (2007) que defende a inconstitucionalidade da pena de cassacao
de aposentadoria argumenta que essa sanc¢do viola o ato juridico perfeito de
concessao de aposentadoria, ndo podendo ser prejudicado por fatos posteriores.
Complementa, ainda, que a cassacao soO seria possivel se o0 ato estivesse eivado de
vicio, 0 que acarretaria a sua anulacao.

Para o jurista, o ato de aposentacdo é perfeito e acabado, quitando
qualguer pendéncia, pois a préopria Lei n°® 8.112/90 prevé o impedimento de jubilacdo
para servidor que esteja respondendo processo administrativo, portanto, ndo deveria
a jubilacdo caber a referida pena em funcdo de ato ou fato praticado durante a
atividade, pois seria desconexa com o direito de aposentadoria, sendo, portanto
desproporcional. Seria como, em seu exemplo, apenar o traficante de droga com o
confisco de seu veiculo.

Destaque-se que, 0 autor, a0 mesmo tempo em que argumenta pela
inconstitucionalidade da cassacdo de aposentadoria, ndo defende a impunidade,
pois se o servidor praticou crime contra a Administragédo, deve ser denunciado ao
Ministério Publico; se causou prejuizo ao erério, deve ressarcir o Estado, por meios
administrativos ou judiciais que preservem a proporcionalidade da medida.

Para Di Pietro (2015, n.p.), a pena de cassacao de aposentadoria também
€ inconstitucional, frente ao sistema previdenciario hoje aplicado aos servidores
publicos. No entendimento da administrativista, o servidor inativo “passa a ter dois
tipos de vinculos: um ligado ao exercicio do cargo e outro de natureza
previdenciaria”, situacdo que surge a partir da reforma previdenciaria que previu a
contribuicdo por parte dos servidores. Com as reformas constitucionais o governo
aproximou o RPPS com o RGPS, lembra Di Pietro (2015, n.p.):

[...] o direito & aposentadoria, como beneficio previdenciario de
natureza contributiva, desvincula-se do direito ao exercicio do cargo,
desde que o servidor tenha completado os requisitos constitucionais
para obtencao do beneficio”.
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A autora aborda, ainda, o carater solidario do regime previdenciario.
Entende que esse instituto reforca o direito de receber o beneficio, tendo sido criado
para garantir os direitos dos beneficiados, ainda que se contribua sem a certeza de
sua utilizagdo. Para os servidores segurados a “contribuicdo tem necessariamente
que corresponder um beneficio, desde que preenchidos os requisitos previstos na
Constituicao e na legislacéo infraconstitucional” (DI PIETRO, 2015, n.p.).

A doutrinadora complementa afirmando que a manutencdo da pena
administrativa tem como consequéncias praticas o enriquecimento ilicito do Estado,
considerando-se que o servidor contribuiu para o Estado ao longo de sua vida
laboral e posteriormente vé frustrada a contraprestacdo a qual fazia, nesse sentido
assevera a autora (2015, n.p.): “Qualquer outra interpretagao leva ao enriquecimento
ilicito do erario e fere a moralidade administrativa. Nao tem sentido instituir-se
contribuicdo com carater obrigatério e depois frustrar o direito a obtencdo do
beneficio correspondente”.

Cumpre ressaltar que, da mesma forma que Rigolin, Di Pietro conclui que
o servidor deve responder na esfera criminal e pela reparagdo civil de prejuizos
eventualmente causados ao erario.

Outro doutrinador que segue a mesma tese dos anteriores é Mattos
(2008). Em sua obra “Tratado de Direito Administrativo Disciplinar”, defende que o
art. 134, da Lei n® 8.112/90, que trata sobre a pena de cassacdo de aposentadoria,
nao foi recepcionado pela regra vigente do art. 40 da Constituicdo Federal. Isso em
virtude da alteracdo ocorrida no beneficio da aposentadoria do servidor publico, a
qual deixou de ser um prémio, passando a ser garantida por meio de contribui¢cdes,
depositadas em fundo especifico para cada servidor, na forma das regras atuariais.

Ainda segundo o doutrinador, a aplicacdo dessa pena administrativa
significaria enriquecimento ilicito do poder publico. Assim, o Estado deveria
“devolver, corrigidamente, todo o numerario do fundo de aposentadoria do aludido
servidor, ao préprio ou manter os efeitos do ato juridico perfeito, remunerando
mensalmente o servidor demitido” (MATTOS, 2008, p. 864). Acrescenta, ainda, que
a aplicacdo da sanc¢éo é um desrespeito a seguranca juridica.

Pierdona (2005, n.p.) também critica a recepc¢do constitucional dessa
sangcdo administrativa em seu artigo “A Inconstitucionalidade da Penalidade de
Cassacédo de Aposentadoria”. Argumenta que a previdéncia social € um direito

social, sendo, portanto, um direito fundamental de segunda geracdo, mais



54

especificamente um direito fundamental condicional, pois exige o cumprimento de
um dever, que no caso € a contribuicdo previdenciaria.

Segundo a jurista, essa necessidade de contribuir confere caracteristicas
de um seguro social, 0 que afasta a possibilidade de nao ser concedido o beneficio
ao segurado quando este se encontra defronte ao risco. Dentre os riscos estariam a
velhice e a invalidez, cobertos pelo beneficio da aposentadoria.

Para Pierdona (2005), a pena de cassacdo é o esvaziamento do proprio
direito fundamental, violando seu nucleo essencial. O fato de haver contribuicdo pelo
servidor deve ser levado em consideracdo pelo legislador na fixacdo de pena que
envolva o beneficio. Em argumento similar ao de Rigolin, a autora ressalta o
principio da proporcionalidade, previsto no art. 59 do Cdédigo Penal, que analisa a
correspondéncia da pena e o fato ensejador

Acrescenta, ainda, tratar-se de punicdo perpétua, vedada pelo art. 52
inciso, LXVII, b, da Constituicdo Federal. Assim como os demais doutrinadores, que
tiveram seus pensamentos aqui expostos, ndo advoga pela auséncia de penalidade
frente as faltas cometidas por servidor publico puniveis com a cassacdo de
aposentadoria, mas entende que essas sancdes devem encontrar respaldo nos
dispositivos constitucionais.

Ponto que merece ser ressaltado, dentre os argumentos demonstrados,
trata sobre o principio previdenciario da solidariedade, abordado Di Pietro (2015).
Esse principio, juntamente com o contributivo, sdo relevantes na medida em que
disponibilizam insumos para se fundamentar sobre eventual enriquecimento indevido
por parte do Estado, no que se refere aos valores pagos pelo servidor, a titulo de
contribuicdo previdenciaria, quando tem o seu beneficio cassado. No entendimento
de Di Pietro, a solidariedade foi criada para garantir o direito dos segurados. Esse
principio significa que pessoas que nado usufruirdo dos beneficios ainda assim
contribuem para manutencédo do sistema, como € caso, cita a autora, dos servidores
inativos e pensionistas que nao possuem dependentes.

Todavia, se o0 servidor assegurado preencher o0s requisitos,
constitucionais e infraconstitucionais, sua contribuicdo deve corresponder a um
beneficio. Esse ponto de vista € contrario a jurisprudéncia que defende a
solidariedade, como no caso do voto do relator do TRF 22 Regido, que ao discorrer

sobre o principio defendeu que “o custeio para a Seguridade ndo tem cunho
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individualista, mas sim atento a universalidade e a solidariedade”. Ao revés, Di Pietro

(2015, n.p.) alega que:

[...] a solidariedade ndo afasta o direito individual dos beneficiarios, ja
gue o artigo 40 da Constituicdo define critérios para céalculo dos
beneficios, a saber, dos proventos de aposentadoria e da penséo,
nos paragrafos 1°, 2° e 3°. N&o h& duvida de que a contribuigcdo do
servidor, quando somada aos demais requisitos constitucionais, da
direito ao recebimento dos beneficios.

O STF ja abordou o assunto em algumas decisdes. Na ADI 2.010-2-DF,
de 13/06/2002, apresentado no artigo de Di Pietro (2015), que tratou em sintese da
pertinéncia de incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre servidores inativos e
pensionistas, estabeleceu que “a existéncia de estrita vinculacdo causal entre
contribuicdo e beneficio pde em evidéncia a correcdo da formula, segundo a qual
nao pode haver contribuicdo sem beneficio, nem beneficio sem contribui¢cao”.

No que tange a tese de defesa da constitucionalidade dessa pena
administrativa, temos a opinidao de Carvalho Filho (2014, p. 735) que defende nao
existir direito adquirido a ex servidor em relacao ao beneficio da aposentadoria, “se
tiver dado ensejo, enquanto em atividade, a pena de demissdo”. Na opinido do
doutrinador, a pena é inteiramente cabivel, inclusive na punicdo de magistrado com
aposentadoria compulséria, 0 que evitaria que a aposentadoria servisse de escudo
para “escamotear infragdes gravissimas cometidas pelo ex servidor anteriormente,
sem que se lhe aplique a necesséria e justa puni¢ao” (CARVALHO FILHO, 2014, p.
736).

Cabe ainda destacar o entendimento do 6rgdo central do Sistema de
Correicdo do Poder Executivo federal, exercido pela Corregedoria-Geral da Uniéo,
vinculada a Controladoria-Geral da Unido. Nessa estrutura de sistema de correicédo
existe a Comissdo de Coordenacédo de Correi¢do, 6rgao colegiado que possui papel
consultivo, tendo como objetivo promover a integracdo e uniformizar entendimentos
dos orgaos e unidades do referido Sistema de Correicdo do Poder Executivo. Nesse
sentido, sao publicados enunciados com fins de promover essa unificacdo de
entendimentos. Dentre os enunciados destacamos o de n° 02, de 05/05/2011, que

trouxe o seguinte texto:

A aposentadoria, a demissdo, a exoneracdo de cargo efetivo ou em
comissdo e a destituicAo do cargo em comissdo ndo obstam a
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instauracdo de procedimento disciplinar visando a apuracdao de
irregularidade verificada quando do exercicio da fungdo ou cargo
publico.

Os juristas que se posicionam a favor da constitucionalidade do
dispositivo, afirmam que o instituto garante a moralidade na Administragdo Publica,
além de inibir os estimulos a pratica de atos administrativos delituosos, tendo em
vista que ha previsdo de sancéao rigorosa. Ha ainda os que sustentam a tese que o
servidor ndo estaria desamparo em caso de eventual aplicacdo da penalidade, tendo
em vista que poderd pleitear a aposentadoria no Regime Geral de Previdéncia
Social — RGPS. Nesse caso, haveria reducao significativa no montante do beneficio,
que, para os pensadores dessa corrente, a reducdo € justa, pois o servidor foi
penalizado, sendo, portanto, merecedor. (CARVALHO FILHO, 2014).

O tema é de enorme controvérsia, existindo argumentos para ambas as
teses, tanto de constitucionalidade como de inconstitucionalidade. No entanto, as
discussbes mais profundas tém ocorrido na esfera doutrinaria, resultando, ainda,
pouco impacto nas decisdes judiciais, que € o cenario com o condao de provocar

eventual mudanga ou confirmagéo sobre a interpretacéao da lei.

4.3 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL A RESPEITO DA PENA
ADMINISTRATIVA DE CASSACAO DE APOSENTADORIA

Por se tratar de tema diretamente ligada a Constituicao, se faz necessario
trazer o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Analisar a
jurisprudéncia do STF é de grande valia haja vista que seu entendimento ira
embasar e gerar precedentes aos demais tribunais.

O STF, em julgado recente (maio de 2015), reafirmou sua posi¢céo pela
constitucionalidade da pena de cassacdo da aposentadoria. Segundo o referido
tribunal a penalidade n&do viola principios constitucionais e nem esta
descompatibilizada com o regime juridico-administrativo dos servidores publicos.

Em sede de Agravo Regimental, o voto do presidente e relator, ministro
Ricardo Lewandowski foi ao encontro da jurisprudéncia pretérita do STF. O
posicionamento ja é firme no sentido de constitucionalidade quanto a aplicacdo da
cassacdo de aposentadoria pela préatica de falta disciplinar punivel com demissdo. O

caso se refere a servidor publico do estado de Santa Catarina, em que o tribunal
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desse estado, por meio de seu oOrgdo especial, declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade de artigos de lei estadual, nos quais se previa a pena de
cassacao de aposentadoria. A decisdo do STF, ora agravada, de 22/10/2013, foi
pela suspenséo do acorddo do TJSC, considerando que:

[...] o fato de que a declaragdo da néo recepgdo da norma estadual
gue permite a cassacdo de aposentadoria aparentemente contraria a
jurisprudéncia desta Corte a respeito de preceito analogo contido na
Lei 8.112/1990.

O ministro Lewandowski, em sua decisdo, faz mencdo ao Mandado de
Seguranca 23.299/SP, de 12/04/2002, do relator ministro Sepulveda Pertence.
Nessa deciséo, recorrentemente citada em jurisprudéncia que analisa o tema, o
pleno do STF decidiu, por unanimidade, pela constitucionalidade da pena,
entendendo ndo haver ofensa ao ato juridico perfeito. Esse acérddo de 2002 é
citado como precedente no acérddo de Agravo Regimental no Mandado de
Segurancga n° 23.219-9 — RS, de relatoria do ministro Eros Grau, de 30/06/2005, ao
analisar alegacdo da agravante de que apés a EC n° 03/93 a aposentadoria deixou
de ser um prémio, tornando seguro para o qual contribuiu a fim de que pudesse
gozar do beneficio. Em sua analise, o relator esclareceu que o Tribunal ja
confirmava reiteradamente a aplicabilidade da punicdo, ndo obstante o carater
contributivo de que se reveste o beneficio previdenciario, citando o referido MS
23.299.

Em outro momento, no Mandado de Seguranca n°® 24.557-7 — DF, de
02/09/2003, a 22 Turma decidiu, por unanimidade, que ndo € inconstitucional a pena
de cassacéo de aposentadoria, repisando o MS 21.948-RJ, cujo relator foi o Ministro
Néri Silveira, em 29/09/1994. Nesse acérdao, da década de 90 do século passado,
se entendeu legal e constitucional a demissdo de servidor que ja possuia tempo
para se aposentar. ldentifica-se, ainda, essa posicdo jurisprudencial em recente
Agravo Regimental, no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°® 32.624-DF,
de 03/06/2014.

Veja-se algumas decisbes em que pode-se observar o entendimento atual

e pacificado do STF:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL
EM MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA
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UNIAO. PENSAO POR MORTE. EXAME. DECADENCIA. NAO
CONFIGURACAO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO NAO CARACTERIZADA. INEXISTENCIA DE
DIREITO ADQUIRIDO A REGIME JURIDICO. LEI 9.030/95.
APLICABILIDADE A OPTANTE PELA REMUNERACAO DE CARGO
EFETIVO. CONCESSAO PARCIAL DA ORDEM PARA
DETERMINAR A REABERTURA DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO. 1. Nos termos da jurisprudéncia do STF, o ato de
concessao de aposentadoria € complexo, aperfeicoando-se somente
apls a sua apreciacdo pelo Tribunal de Contas da Unido, sendo,
desta forma, inaplicavel o art. 54, da Lei n® 9.784/1999, para o0s
casos em que o TCU examina a legalidade do ato de concessao
inicial de aposentadoria, reforma e pensdo. 2. Inexiste afronta ao
principio do contradit6rio e da seguranca juridica quando a analise do
ato de concesséao de aposentadoria, penséo ou reforma for realizada
pelo TCU dentro do prazo de cinco anos, contados da entrada do
processo administrativo na Corte de Contas. 3. Os principios do ato
juridico perfeito e da protecdo ao direito adquirido ndo podem ser
oponiveis ao ato impugnado, porquanto a alteracdo do contexto
fatico implica alteragéo dos fundamentos pelos quais o proprio direito
se constitui. O STF adota o entendimento de que a alteracdo de
regime juridico garante ao servidor o direito a irredutibilidade dos
proventos, mas ndao a manutencdo do regime anterior. 4. A analise
dos autos demonstrou que o TCU, ao aplicar o artigo 2° da Lei
9.030/95, partiu da equivocada premissa de que o instituidor da
penséo, que titularizava beneficio com remuneragéo do cargo efetivo,
havia optado pela remuneracdo do cargo em comissdo e que,
portanto, ndo teria direito a percep¢do da parcela variavel. 5.
Determinacao de reabertura do processo administrativo pelo Tribunal
de Contas, a fim de que analise a regularidade dos proventos
recebidos pela Impetrante partindo da premissa de que o instituidor
da penséao recebia a remuneracgdo do cargo efetivo, ndo de cargo em
comissao, para sO entao concluir pela legalidade, ou ndo, da penséao
titularizada pela Impetrante. 6. Ordem parcialmente concedida.
Agravo regimental prejudicado.

(STF - MS: 31704 DF - DISTRITO FEDERAL 9984777-
25.2012.1.00.0000, Relator: Min. EDSON FACHIN, Data de
Julgamento: 19/04/2016, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-
098 16-05-2016).

Frise-se que a Corte Constitucional vem reiteradamente confirmando a
constitucionalidade da cassacédo de aposentadoria, inclusive em decisées recentes
referentes a punicdes ocorridas apos a EC n° 03/93 e 20/98, que estabeleceram a
contributividade no sistema previdenciario do RPPS. No entanto, da analise
procedida nas decisdes pesquisadas, nao se identificou apreciacéo pelo STF quanto
ao impacto do principio contributivo, inerente aos beneficios previdenciarios, nas
sancoes de cassacao de aposentadoria.

No ambito do Superior Tribunal de Justica — STJ percebe-se que o
entendimento também é pela constitucionalidade da penalidade administrativa, a



59

tese € comprovada em decisdo de maio de 2015, no Mandado de Seguranca n°
13.074-DF, o ministro Rogerio Schietti Cruz foi relator do mandamus, concluindo da

seguinte maneira:

A despeito das teses que se tem levantado sobre a
inconstitucionalidade da aplicacdo da pena de cassacdo de
aposentadoria de servidor publico em processo administrativo
disciplinar, seja em razado do carater contributivo dos beneficios
previdenciarios, seja a luz dos principios do direito adquirido e do ato
juridico perfeito, prevalece nesta Corte e no Supremo Tribunal
Federal o entendimento de que € possivel a aplicacdo da referida
pena, desde que haja expressa previsdo legal e que o ilicito
administrativo tenha sido cometido pelo servidor ainda na atividade.

N&o obstante a jurisprudéncia do STJ esteja consolidada no sentido da
constitucionalidade da norma, h& no interior da corte, posicionamentos que vao na
contramé&o das decisbes colegiadas, ou ao menos ventilam questionamentos sobre a
atual posicao do Tribunal, nesse sentido € o voto do ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, que divergiu da maioria no julgamento do MS 20.936 — DF, dando enfoque
especial ao caréater contributivo implantado ha tempos no regime previdenciario dos
servidores publicos, coleciona-se a seguir trechos do voto:

[...] agora, que o sistema é contributivo, essa sangdo continua do
jeito que era, como se néo tivesse havido mudanga constitucional?
Essa €& a questdo do paradigma. Ou sera que a mudanca
constitucional é completamente irrelevante para o efeito de
manutencdo da cassacdo de aposentadoria? Essa é a questéo,
Senhor Presidente, penso eu, que se deve resolver.

[...] E as contribui¢cdes 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 impressao que
nao.

O TRF da 5% Regido, também tem, reiteradamente, se posicionado pela
constitucionalidade da sancdo administrativa, exemplo disso foi a deciséo proferida
em 25/02/2014, pela 28 Turma do Agravo de Instrumento
080267215.2013.4.05.0000-PE, interposto frente a decisdo que analisou pedido de
anulacdo da penalidade disciplinar de cassacédo de aposentadoria, onde por maioria,
negou-se provimento a autora. Em sintese, se concluiu que ndo ha prejuizo ao
direito adquirido no tocante as contribui¢cbes previdenciarias, haja vista, segundo o

desembargador federal Fernando Braga, existir a possibilidade, de serem
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aproveitadas em outro regime previdenciario, porém o servidor perde o direito a
aposentacdo como mecanismo de penalidade. Nessa senda o desembargador ainda
aduz que o direito a aposentadoria pressupde a inexisténcia de qualquer ilicito capaz
de ensejar a demissao ou a cassacao de aposentadoria.

Mister ressaltar, ainda, que tramita atualmente na Suprema Corte a Acao
Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4882, que foi ajuizada pela Associacéo
Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil - ANFIP, em
20/11/2012, no qual pede a inconstitucionalidade do inciso IV, do artigo 127, e do
artigo 134, ambos da Lei n° 8.112/1990.

Em apertada sintese, a ANFIP, alegou na exordial que a existéncia da
pena de cassacdo de aposentadoria no atual panorama legislativo viola inUmeros
preceitos legais e constitucionais, entre os argumentos, a associagéo da énfase ao
enriquecimento ilicito do Estado, haja vista o servidor apenado perder parte ou até
mesmo a totalidade das prestacdes ja vertidas a previdéncia.

Na peticao inicial ainda foi levantado a necessidade de se preservar a
dignidade da pessoa humana, pois o servidor cassado estaria sendo desamparado
pelo Estado justamente no momento em que mais precisa, que € na velhice ou na
invalidez. Ademais, questiona-se também a proporcionalidade da sancdo e a
exigéncia de pessoalidades das penas no direito brasileiro, segundo a peca
inaugural, a pena de cassacdo de aposentadoria extrapolaria a pessoa do
condenado, pois atingiria tangencialmente todos os dependentes do ex-servidor.

Frise-se que a acao ja passou por diversas se¢cfes, mas O STF, ainda
nao se posicionou quanto ao mérito da questdo. Merece atencdo também que, 0s
argumentos encontrados nos acérddos do STF, que fundamentam suas decisdes
sdo posteriores as mudancas constitucionais inseridas pelas emendas
constitucionais de 1993, 1998 e 2003. Diante do exposto, percebe-se que o Egrégio
Tribunal tem a possibilidade de sanar as divergéncias garantindo seguranca juridica
aos tribunais, mas para tanto, precisa enfrentar, primordialmente, as questbes
concernentes a contributividade do regime previdenciario e suas consequéncias na
aplicacao da sancéo administrativa em estudo.

A luz do que foi abordado, entende-se ser necessaria uma analise
apurada de todos os cenarios que envolvem essa penalidade administrativa — e
extremamente grave -. Questionamentos como: o que € possivel se fazer com as

contribui¢cdes ja vertidas a aposentadoria pelo servidor cassado; e o servidor teria
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direito a ser ressarcido das contribuicdes de anos e anos? Ainda restam nebulosas e
até serem esclarecidas a duvida e a inseguranca juridica pairara sobre a sancao

disciplinar em xeque.

4.4 O QUE FAZER COM AS CpNTRIBUI(;C)ES PREVIDENCIARIAS JA VERTIDAS
PARA O REGIME DE PREVIDENCIA

Sabe-se que a penalidade de cassacéo de aposentadoria, conforme ja foi
tratada neste trabalho, resta-se configurada quando o servidor aposentado pratica,
ainda em atividade, conduta faltosa punida com demissdo, por essa razdo é
pertinente tracarmos um paralelo entre as duas sancdes disciplinares.

No que concerne a pena de demissao, destaque-se que ndo ha qualquer
impedimento que o servidor volte a ocupar outro posto na Administragdo publica,
desde que preencha novamente todos os requisitos de acessibilidade j& discorridos
neste trabalho. Caso assuma novo cargo publico ndo resta davida que fara jus a
todo tempo de contribuicdo previdenciaria ja vertida, por forca do que dispfe o art.
40, 89° da CF/88'. Ademais, mesmo que atividade exercida a posteriori seja regida
pelo regime celetista, o tempo de contribuicdo oriundo do cargo em que se deu a
demissdo também sera aproveitado pelo INSS, por intermédio do instituto
denominado contagem reciproca dos regimes de previdéncias, previsto no art. 201,
§9° do Texto Maior'2.

N&o seria absurdo se pensar que o0 mesmo tratamento deveria ser dado
as situacdes que envolvam a pena de cassacao de aposentadoria, haja vista tratar-
se de penas semelhantes. Desta forma, conforme assevera Tavares (2016, n.p.), em

artigo intitulado “Cassacéo de aposentadoria O caminho do meio”:

A constitucionalidade da cassacdo da aposentadoria, contudo, deve
ser acompanhada de uma valvula de escape para o servidor punido.
Os arts. 127, IV, e 134 da Lei no 8.112/1990 devem ser interpretados
conforme a Constituicdo, de maneira a permitir a contagem do tempo

1 Art.401...]

§ 9° - O tempo de contribuicdo federal, estadual ou municipal sera contado para efeito de
aposentadoria e o tempo de servigo correspondente para efeito de disponibilidade.

12 Art. 201 [...]

8§ 9° Para efeito de aposentadoria, € assegurada a contagem reciproca do tempo de
contribuicdo na administrac@o publica e na atividade privada, rural e urbana, hipétese em
que os diversos regimes de previdéncia social se compensaréo financeiramente, segundo
critérios estabelecidos em lei.
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de contribuicdo no regime préprio para efeito de aposentadoria no
regime geral, com fundamento no art. 201, §90, da Constituicdo.

Ainda segundo o autor, a solugdo que € sugerida em sua obra, além de
estar conforme a Constituicdo e a legislacdo pertinente, compreende uma série de
beneficios, entre 0s quais 0 respeito aos principios da contributividade do regime
previdenciério, da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade e isonomia
nas sancgoes disciplinares, também esta em acordo com a moralidade administrativa
além de atender aos anseios da sociedade, haja vista que o servidor infrator ndo
permanecera impune por seus atos.

Merece destaque também o posicionamento de Menezes (2015, n.p.),
onde em sua obra “A Discussao da (In)constitucionalidade da Pena de Cassagéao de
Aposentadoria”, onde aduz ser possivel o STF entender constitucional a pena de
cassacdo de aposentadoria, porém, devendo esclarecer os efeitos da
contributividade na referida sancéo disciplinar, questdo ainda ndo apreciada pela
Excelsa Corte, e desde que seja garantido ao servidor a restituicdo dos valores ja

vertidos como contribui¢cdo previdenciaria.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A aposentadoria do servidor publico federal perpassou por inumeras
transformacdes nas ultimas décadas, especialmente com o advento das Emendas
Constitucionais n° 03/93, n° 20/98 e n° 41/03. Antes das alteracfes, a aposentadoria
tinha natureza de bonificagdo. Assim, o Estado poderia ou ndo, agraciar com a
aposentadoria o servidor que jA havia dedicado anos de labor a Administracdo
Publica.

Nessa perspectiva, as mudancas inseridas no regime previdenciario dos
servidores publicos causaram impacto, dentre outros aspectos, em sua forma de
custeio, exigindo-se a partir de entdo a participagcdo pecunidria do servidor. A
previdéncia social do servidor que outrora era benesse estatal e que sequer se
incorporava ao patriménio juridico, agora passou a ser contributiva e solidaria, além
de se comprometer com equilibrio financeiro e atuarial. Nessa perspectiva passou-
se a questionar se a pena de cassacdo de aposentadoria fora recepcionada pela
CF/88.

Em virtude das controvérsias que pairam sobre o instituto, a Associacao
Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil — ANFIP, ingressou com
a ADI n° 4882, pugnando pela inconstitucionalidade dos arts. 127, IV e 134 da Lei n°
8.112/90, que introduzem a penalidade administrativa no ordenamento juridico
brasileiro. Nado obstante tenha havido algumas secfes de julgamento, a Corte
Suprema ainda ndo se debrucou sobre o mérito da questao.

Diante do que foi analisado, percebe-se que o STF e o STJ tém,
reiteradamente, entendido pela constitucionalidade da pena em estudo. O Tribunal
Excelso aduz que a sancdo administrativa esta em perfeita compatibilidade com o
ordenamento juridico péatrio. Note-se, entretanto, que a Suprema Corte, em suas
decisdes, nunca apreciou de fato o impacto que a contributividade pode gerar a
aposentadoria do servidor, notadamente no que concerne a constitucionalidade da
pena de cassacdo de aposentadoria.

Observa-se ainda que, inobstante a jurisprudéncia do STJ alinhar-se pela
constitucionalidade dos dispositivos, ha no interior da Corte, posicionamentos que
vao na contramao da jurisprudéncia, ou a0 menos ventilam questionamentos sobre a

atual posicédo do Tribunal. O ministro Napoledo Nunes Maia Filho, no MS 20.936 —
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DF, questionou se € coerente julgar constitucional tal norma mesmo apos o advento
da contributividade no sistema previdenciario, e asseverou que tal posicionamento
necessita ser repensado.

Ja no que tange aos tribunais locais, frise-se que o TJSC € um dos
poucos tribunais que vem decidindo pela inconstitucionalidade da sancéo
administrativa em analise.

Na doutrina o tema é ainda mais polémico. Os autores que militam pela
constitucionalidade da pena aduzem que o ex servidor ndo tem direito adquirido ao
beneficio da aposentadoria, caso tenha dado ensejo a pena de demissao, enquanto
estava em atividade. Expdem ainda que a penalidade garante a moralidade
administrativa e inibe estimulos a pratica de condutas faltosas por partes dos
servidores que ja tenham os requisitos necessarios para se requerer a
aposentadoria.

Ha ainda os que sustentam a tese que o servidor ndo estaria
desamparado em caso de eventual aplicagcdo da penalidade, tendo em vista que
podera pleitear a aposentadoria no Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS.
Nessa situacdo, haveria significativa reducdo do beneficio, e para os autores, néo
haveria injustica, haja vista tratar-se de servidor faltoso.

A doutrina que pugna pela inconstitucionalidade da pena aduz que o
servidor tem o direito adquirido a aposentadoria em razdo do principio da
contributividade da previdéncia social. Informam, pois, que a contribui¢cdo do servidor
€ requisito para a concessao da aposentadoria, portanto, pensam os defensores da
tese, que nada mais justo do que o Estado conceder a contrapartida, isto €, a
aposentadoria.

A corrente que milita pela inconstitucionalidade assevera ainda que o
servidor inativo passa a ter dois tipos de vinculos: um ligado ao exercicio do cargo e
outro de natureza previdenciaria, portanto ndo ha que se falar em cassacdo da
aposentadoria, pois, a infragcdo cometida enquanto o servidor ainda estava em
atividade, nada tem a ver com o vinculo da previdéncia social. Outro argumento
exposto informa que san¢do viola o ato juridico perfeito de concessdo de
aposentadoria, ndo podendo ser prejudicado por situacdes ocorridas a posteriori.

A inconstitucionalidade € também alegada em razdo da cassacédo de

aposentadoria gerar para o Estado enriquecimento ilicito no tocante as contribuicdes
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ja vertidas, pois, mesmo havendo a possibilidade do servidor cassado se filar ao
RGPS, héa consideravel diminuicdo no montante do beneficio.

Mostra-se fundamental registrar que a doutrina citada ndo serve a
impunidade do servidor, pelo contrario, advoga por formas menos cruéis e mais
proporcionais de punicdo e cita como exemplo a composi¢ao civil dos danos por
ventura causados ao Estado e as sancdes penais.

Data vénia, filio-me a corrente que entende ser inconstitucional a
penalidade administrativa, pois ndo vejo compatibilidade entre a cassacédo de
aposentadoria do servidor pubico federal e o carater contributivo do regime
previdenciario. Porém, ndo ignoro a possibilidade de se buscar uma solugdo que
esteja em conformidade com a Constituicdo, mas que ndo seja necessariamente a
declaracdo de inconstitucionalidade da pena. Nessa senda, manter a
constitucionalidade da sancéo, preservando a possibilidade de se restituir os valores
pagos a titulo de contribuicdes previdenciarias ao servidor, também me parece ser
uma alternativa viavel, desde que o STF, quando puder se posicionar sobre o caso,
estabeleca os efeitos da contributividade na previdéncia social do servidor publico

federal com o fito de preservar a seguranca juridica e a ordem juridica constitucional.
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