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1. Contextualizac¢do do problema

E relativamente comum que as leis que disciplinam o regime juridico dos
servidores publicos nos distintos niveis federativos ou mesmo que versem sobre carreiras
especificas, a exemplo da Defensoria Publica, do Ministério Publico e da Magistratura,
disponham sobre os seus direitos e deveres, tipifiquem infragcdes disciplinares e ainda
tratem, ao menos em suas linhas gerais, do processo administrativo disciplinar.

Asinfragdes disciplinares sdo integradas pelos preceitos primario e secundario:
enquanto aquele descreve a conduta ilicita, trazendo consigo uma norma proibitiva
implicita, este ultimo detalha as respectivas san¢des. De um modo geral, a san¢do
mais grave é a demissdo, que acarreta a dissolu¢do do vinculo funcional.

Sensivel a constatacdo de que o vinculo funcional também pode ser abreviado
com a fruicdo de um direito social em particular, a aposentadoria, quer voluntaria,
quer compulséria, as leis que versam sobre regimes juridicos costumam prever outra
sancao, cujo fim precipuo é o de evitar aimpunidade caso o servidor publico pratique
uma infracdo administrativa e ndo seja punido em momento anterior a passagem
para a inatividade. Trata-se da cassacdo da aposentadoria’.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 103, de 12 de novembro
de 2019, que promoveu amplas e viscerais altera¢cdes no sistema de previdéncia
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' Aguisa deilustragao, vide Lei n° 8.112/1990 (Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis
da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais), art. 127, IV; Lei Complementar n° 75/1993 (Disp6e
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Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 74, out./dez. 2019 | 71

Book_RMP-74.indb 71 25/06/2020 13:08:32



Emerson Garcia

social, foi incluido 0 §14 no art. 37 da Constituicao de 1988, com o seguinte teor: “a
aposentadoria concedida com a utilizacdo de tempo de contribuicdo decorrente de
cargo, emprego ou fungdo publica, inclusive do Regime Geral de Previdéncia Social,
acarretard o rompimento do vinculo que gerou o referido tempo de contribui¢ao”.

Nas defini¢oes oferecidas por Di Pietro,2 cargo é a unidade de atribuicdes, criada
por lei, com denominacao e remuneracgéo proéprias, ocupada por servidor estatutario;
emprego é a unidade de atribuicdes, criada por lei, com denominacao e remuneracao
préprias, ocupada por servidor celetista; fungdo é o conjunto de atribui¢des exercidas
por servidores contratados temporariamente, com base no art. 37, IX, da CRFB/1988,
ou por servidores em funcao de chefia, direcao, assessoramento ou outro tipo de
atividade para a qual o legislador ndo tenha criado o respectivo cargo (hormalmente,
fungdes de confianca ou cargos em comissao previstos no art. 37, V, da CRFB/1988).

Fica evidente, portanto, o alcance do §14 do art. 37 da Constituicdo de
1988: utilizado, para fins de aposentadoria, o tempo de contribuicdo decorrente do
vinculo mantido com a Administracao Publica, direta ou indireta, tem-se o correlato
rompimento do vinculo que gerou esse tempo de contribuicdo. Apesar da simplicidade
dessa constatacdo, algumas vozes se levantaram para sustentar que o preceito teria
alcance mais amplo, acarretando a auséncia de recep¢ao, com a correlata revogacao
tacita, das normas estatutdrias que cominavam a pena de cassa¢ao de aposentadoria.
Assim entendem com base na premissa de que, até a reforma constitucional, a
passagem para a inatividade néo dissolveria o vinculo funcional, sendo justamente
esse vinculo que possibilitava a aplicacdo da referida san¢do. Uma vez dissolvido o
vinculo, porimposicao constitucional, ndo mais é possivel a aplicacdo de uma san¢ao
que o pressupde.

O objetivo de nossas breves reflexdes é justamente o de demonstrar o equivoco
do entendimento que apregoa a supressao, da nossa ordem juridica, da sancdo de
cassacdo de aposentadoria.

2. Os efeitos da inatividade em relacao ao vinculo funcional

Até o advento da Emenda Constitucional n° 103/2019, a aposentadoria
gerava distintos efeitos conforme a natureza do vinculo funcional mantido com a
Administracdo Publica, vale dizer, se cargo ou emprego publico.

Tratando-se de cargo publico, a passagem para a inatividade produzia, como
principal consequéncia, a dissolug¢do do vinculo funcional. O inativo deixa de integrar a
carreira, ndo mais é alcancado pelos direitos, deveres e prerrogativas concernentes ao
regime juridico e o valor que lhe é devido, transmudado de remuneragao ou subsidio
em provento, passa a ser da alcada de uma unidade previdenciaria.

Carreira, de acordo com a doutrina especializada, indica o conjunto de classes,
as quais congregam varios cargos, sendo organizada de modo a permitir a progressao

2 Direito Administrativo. 312 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 684-686.
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funcional consoante os critérios previstos em lei, normalmente o mérito e a antiguidade.
Os cargos que integram as classes sdo considerados cargos de carreira. Cargos isolados,
por sua vez, sao aqueles que fazem parte do quadro, mas nao possibilitam a progressdao
funcional. Com a inatividade, o agente publico deixa de integrar a carreira, ja que ndo
mais ocupa o cargo para o qual fora nomeado. Dessa maneira, sera possivel que outro
agente venha a ingressar na carreira ou mesmo ocupar o antigo érgédo do inativo. Ndo
é por outra razdo que os regimes juridicos em geral tratam do ingresso nos cargos
iniciais da carreira, dos critérios de promocéo e remocéo e do retorno daqueles que
estavam na inatividade, indicando claramente que os agentes que se encontram nesta
situacdo nao integram a carreira. Ildéntico entendimento serd aplicado em relagdo aos
agentes que se encontrem em disponibilidade, os quais, ndo obstante fora da carreira
em razdo da inatividade, podem a ela volver em caso de aproveitamento.

Com a passagem para a inatividade, tem-se a dissolu¢do do vinculo funcional
do agente publico, que deixa de integrar a respectiva carreira. Por tal razéo, o agente
nao mais é alcancado pelos direitos e deveres afetos aos servidores publicos em geral
e ndo mais fruird as prerrogativas concernentes ao cargo outrora ocupado. A guisa
de ilustracdo, ao passarem para a inatividade, os agentes que possuiam o foro por
prerrogativa de funcdo ndo mais o terdo? o mesmo ocorrendo em relagdo aqueles
que tinham porte de arma, constatacdo que é reforcada pela existéncia de diversas
normas dispondo sobre o porte de arma dos inativos®, claro indicativo de que as
prerrogativas da ativa ndo se estendem automaticamente para a inatividade. Tal
ocorre justamente em razao da cessac¢do do vinculo.

O inativo, por ndo mais integrar o quadro de agentes que atuam em prol da
Administracao Publica, ndo estd sujeito aos efeitos do principio hierarquico. Sob o
prisma do superior hierarquico, deixa de se projetar, sobre o inativo, os poderes de
direcdo, controle e de mutagao de competéncia, neste ultimo caso com a possibilidade
de resolucdo de conflitos de competéncia, delegagdo e substituicdo primaria.s Em
relacdo ao inativo, desaparece o dever de obediéncia. Deixa de existir o dever de cumprir
ordens ou a possibilidade de ter os seus atos anulados ou revogados, respectivamente,
por razdes de ilegalidade ou conveniéncia. O aspecto mais sintomatico da dissolucdo
do vinculo funcional é o de que a passagem para a inatividade faz que os individuos
simplesmente deixem de ser agentes publicos, ndo podendo mais, na sintese de

3 Vide: STF, Pleno, Tema n° 453, RE n° 549.560/CE, com repercusséo geral reconhecida, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j. em 22/03/2012, DJ de 30/05/2014; 12 T., Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 11/09/2007, DJ de
23/11/2007; e 22 T., RE n°© 295.217/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, j. em 08/04/2002, DJ de 26/04/2002. A respeito
dos magistrados, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a vitaliciedade é garantia inerente aos ativos,
nao amparando o foro por prerrogativa de funcdo apds a aposentadoria (STF, Pleno, RE. n° 546.609/DF,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 22/03/2012, DJ de 29/05/2014).

4 V.g.:Lei Complementar n° 75/1993, art. 234 (membros do Ministério Publico da Uni&o); Lei n° 7.289/1984
(Policiais Militares do Distrito Federal, art. 50); Lei n° 6.880/1980, art. 50 (Oficial das Forcas Armadas); e
Decreto n°9.847/2019, art. 30, que regulamenta o Estatuto do Desarmamento e dispde sobre os requisitos
para o porte de arma dos inativos que, enquanto em atividade, tém essa prerrogativa assegurada.

5 Cf.OTERO, Paulo. Conceito e Fundamento da Hierarquia Administrativa. Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 109-153.
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Maurers, “praticar atos administrativos (Verwaltungsakte) ou celebrar contratos
administrativos (Verwaltungsvertréige)”.

A passagem para a inatividade faz surgir o direito a percepg¢éo dos respectivos
proventos, que nao sdo integrados a folha de pagamento regular. Os proventos exigem
aformalizagao de um novo ato juridico, distinto da nomeacdo para o cargo publico e
correlata posse, consistente no ato de aposentacdo, que deve ser objeto de registro
no ambito do Tribunal de Contas competente (CRFB/1988, art. 71, lll), momento em
que se aperfeicoa juridicamente e sua eficacia torna-se definitiva. Cada ente federado
que possua regime proprio de previdéncia social contard com uma Unica unidade
gestora, que serd responsavel pela realizagcdo de todos os pagamentos. O disposto no
art. 40, §20, da Constituicdo de 1988, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 41/2003, ndo deixa margem a duvidas a esse respeito ao dispor que fica vedada
a existéncia de mais de um regime préprio de previdéncia social para os servidores
titulares de cargos efetivos e de mais de uma unidade gestora do respectivo regime
em cada ente estatal, ressalvada a situacdo dos militares das Forcas Armadas.

Enquanto estiver na ativa, o0 agente publico manterd uma relacao juridica de
ordem funcional com o ente publico ao qual estd vinculado. Com a passagem para
a inatividade, essa relacéo juridica é dissolvida, dai decorrendo uma nova relacao,
desta feita com o ente gestor do regime de previdéncia social. De acordo com o §14
do art. 37 da Constituicao de 1988, inserido pela Emenda Constitucional n° 103/2019,
essas duas relagdes juridicas ndo podem subsistir em hipétese alguma. A possibilidade
de coexisténcia sempre foi rechacada em relagao aos ocupantes de cargos publicos
sujeitos a Regime Proprio de Previdéncia Social, o que decorria da forma de acesso
e da visdo de que a aposentadoria era o corolario de um vinculo funcional em
particular, que influia diretamente na fixagdo e no reajuste dos respectivos proventos.
O mesmo ja nao se verificava em relacdo aos empregos publicos, nos quais a relacao
juridica do agente com o seu empregador era regida pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), estando vinculado, como contribuinte obrigatério, ao Regime Geral
de Previdéncia Social, sendo os proventos fixados com base no binébmio tempo e
valor de contribui¢do, com influéncia, em alguns casos, dos aspectos circunstanciais
da atividade desenvolvida, a exemplo da insalubridade.

A CLT fazia mencgao a essa tematica em seu art. 453, com a reda¢do dada pela
Lei n° 6.204/1975, segundo o qual, “no tempo de servico do empregado, quando
readmitido, serao computados os periodos, ainda que nao continuos, em que tiver
trabalhado anteriormente na empresa, salvo se houver sido despedido por falta grave,
recebido indenizacdo legal ou se aposentado espontaneamente.” A aposentadoria
voluntaria, portanto, acarretava a extin¢do do contrato de trabalho. Em momento
posterior, a Lei n° 9.528/1997 inseriu dois paragrafos nesse preceito: de acordo com
o primeiro, “na aposentadoria espontanea de empregados das empresas publicas e
sociedades de economia mista é permitida sua readmissao desde que atendidos aos
requisitos constantes do art. 37, inciso XVI, da Constituicdo, e condicionada a prestacdo

¢ AllgemeinesVerwaltungsrecht. 172 ed. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2009, p. 532.
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de concurso publico”; o paragrafo segundo, por sua vez, dispunha que “o ato de
concessdo de beneficio de aposentadoria a empregado que nao tiver completado 35
(trinta e cinco) anos de servico, se homem, ou trinta, se mulher, importa em extingcdo
do vinculo empregaticio”.

Instado a se pronunciar sobre a compatibilidade do §1° do art. 453 da CLT
com a ordem constitucional, o Supremo Tribunal Federal inclinou-se pela negativa,
“quer porque permite, como regra, a acumulacao de proventos e vencimentos —
vedada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal —, quer porque se funda
na ideia de que a aposentadoria espontanea rompe o vinculo empregaticio”.” Ao ver
do Tribunal, por serem duas relacdes juridicas distintas, mantidas, respectivamente,
com o empregador e o Regime Geral de Previdéncia Social, o surgimento desta ndao
importava na extin¢do daquela.

Vale ressaltar que 0 §2° do art. 18 da Lei n° 8.213/1990, em sua redacdo original,
dispunha que “o aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social que permanecer
em atividade sujeita a este regime, ou a ela retornar, somente tem direito a reabilitacdo
profissional, ao auxilio-acidente e aos peculios, ndo fazendo jus a outras prestacoes,
salvo as decorrentes de sua condicdo de aposentado, observado o disposto no art.
122 desta lei”. Como se percebe, era expressamente prevista a possibilidade de o
aposentado continuar em atividade, constatacdo que permanece a mesma com a
redacdo atual, atribuida pela Lei n° 9.528/1997, segundo a qual “o aposentado pelo
Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que permanecer em atividade sujeita a
este Regime, ou a ele retornar, ndo fara jus a prestacdo alguma da Previdéncia Social
em decorréncia do exercicio dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitacdo
profissional, quando empregado”. Com o advento da Emenda Constitucional n°
103/2019, esse preceito ndo mais sera aplicado aos empregados publicos.

3. Asancao de cassacao de aposentadoria

E preciso distinguir os efeitos das medidas de demisséo e cassacdo da
aposentadoria. A primeira apresenta contornos imediatamente funcionais e
mediatamente patrimoniais, j& que dissolve a relag¢do juridica mantida com o Poder
Publico e, em consequéncia, priva o agente publico da percepc¢do da contraprestacdo
pecunidria devida pela atividade desempenhada. A segunda, por sua vez, é
essencialmente patrimonial, impedindo que o individuo continue a receber um
beneficio financeiro decorrente de atividades, publicas ou privadas, que desempenhou
durante a sua vida laborativa. Este Ultimo aspecto torna-se particularmente perceptivel
ao observarmos que o regime previdenciario, na atualidade, possui natureza
contributiva, de modo que o individuo, durante toda a sua vida funcional, forma um
vinculo de natureza previdenciaria, com o ente definido em lei, habilitando-o a gozar
de certos beneficios tdo logo preencha os requisitos exigidos.

7 Pleno, ADI n° 1.770/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 11/10/2006, DJ de 01/12/2006.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 74, out./dez. 2019 | 75

Book_RMP-74.indb 75 25/06/2020 13:08:32



Emerson Garcia

A exemplo da demissao, a aposentadoria também acarreta a cessacao do
vinculo funcional, de modo que o individuo continue a receber uma contraprestacao
pecuniaria sem realizar qualquer atividade de cunho laborativo. Ha, portanto, uma
ruptura do vinculo funcional originario. A situacéo juridica do agente, doravante, sera
regida por outro vinculo, este de natureza previdenciaria, mantido com o mesmo
ente federado (v.g.: servidor federal aposentado recebe benéfico previdenciario dos
cofres da Unido) ou com ente federado diverso (v.g.: servidor municipal pode vir a
receber o seu beneficio previdenciario do Instituto Nacional de Seguridade Social,
autarquia federal). E evidente, portanto, que a remuneracéo regular esta associada
ao exercicio da fungao publica e o beneficio previdenciario ao cumprimento dos
requisitos estabelecidos em lei, com especial énfase ao imperativo recolhimento da
contribuicdo previdencidria. Esse recolhimento, vale observar, também pode estar
associado ao exercicio de uma atividade privada ou de atividade publica pretérita e
diversa, cujo lapso de exercicio pode ser computado para fins de gozo do beneficio
previdenciario a ser atribuido, ao agente publico, ao passar para a inatividade.

Nesse momento, ja é possivel constatar, com relativa clareza, que a situagdo
juridica do agente inativo ndo é mera continuacgdo da situacao por ele ostentada
quando em atividade. E factivel que demissao e cassacdo da aposentadoria sao sancdes
ontologicamente diversas e que produzem efeitos distintos na esfera juridica do individuo.
Néo podem, portanto, ser vistas como verso e reverso da mesma moeda. Na medida em
que consubstanciam san¢des distintas, somente poderao ser aplicadas quando previstas
em lei (v.g.: a Lei n° 8.112/1990, que veicula o Estatuto dos Servidores Publicos Civis da
Uniao, comina, nos incisos lll e IV do art. 127, as san¢des de “demissao” e “cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade™). A auséncia de cominacdo da sancao de cassacao
de aposentadoria ndo permitiria fosse considerada implicita na sancao de demissao.

A cassagao da aposentadoria ndo é o simile da demissao. O simile da demissdo,
em verdade, é a aposentadoria, jd que ambas produzem o efeito de dissolver o vinculo
funcional. René Chapus?®, ao tratar do “fim da carreira dos funciondrios publicos”,
distinguiu o “modo normal”, que decorre do atingimento da idade maxima, dos
“outros modos”, que podem ser de iniciativa da Administracao, nas hipéteses legais,
a exemplo da demissao, ou do funcionario, neste ultimo caso com o requerimento
de aposentadoria ou de dispensa.

A sancdo de cassagdo de aposentadoria tanto pode resultar da incidéncia do
direito administrativo sancionador, sendo aplicada, portanto, por uma autoridade
administrativa, como decorrer de um processo judicial, como emanacdo do direito
sancionador judicial civel lato sensu, a exemplo do que se verifica em relagdo ao

8 O STFjadecidiu da seguinte forma: “Mandado de Seguranca. Servidor publico. Penalidade de cassagdo
da aposentadoria por improbidade administrativa e por aplicacao irregular de dinheiros publicos...
Improcedéncia da alegagdo de que a pena de cassacdo da aposentadoria é inconstitucional por violar o ato
juridico perfeito”. (Pleno, MS n° 22.728-1, Rel. Min. Moreira Alves, j. em 22/4/1998, DJU de 13/11/1998). O STJ,
analisando a situacao de Delegatario de Serventia do Registro Publico, assentou que “ainda que estivesse
aposentado voluntariamente, a perda do beneficio poderia ter sido imposta em processo disciplinar, sem
que isso consistisse em afronta a direito adquirido. Precedentes do STJ e STF” (52 T., RMS n° 17.115/PR, Rel.
Min. Félix Fischer, j. em 1°/6/2004, DJU de 28/6/2004).

° Droitadministratif general, Tome 2. 152 ed. Paris: Montchrestien, p. 228-231.
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membro do Ministério PUblico. Em ambos os casos, a causa de pedir estd associada
a um ilicito praticado durante o exercicio funcional, mas em nenhuma delas o poder
sancionador é legitimado pelo vinculo funcional. Essa constatacao, certamente 6bvia
quando a sancao é aplicada por um 6rgéo jurisdicional, também se situa no mesmo
patamar da obviedade quando aplicada por autoridade administrativa. Assim ocorre
porque a aplicacdo do direito administrativo sancionador ndo esta condicionada
a existéncia de vinculos dessa natureza, o que é facilmente perceptivel no nosso
cotidiano, em que a Administracdo Publica aplica san¢des pela infracdo as mais
variadas normas, a exemplo daquelas afetas ao transito e as posturas municipais.

Nao custa lembrar que a sistematizacdo, enquanto disciplina auténoma, do
“direito administrativo sancionador” ou do “direito sancionador administrativo”, foi
proficuamente oferecida pelos juristas espanhdis. Tal certamente foi influenciado pelo
teordo art. 25, 3, da Constituicdo espanhola de 1978, verbis: “[lJa Administracion civil no
podrd imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacién de libertad".
Na medida em que a prépria ordem constitucional reconheceu, expressamente, a
possibilidade de a Administracdo impor sancdes, era imprescindivel identificar as
bases em que tal se daria. Alejandro Nieto™, célebre monografista do tema e cujo
aprofundamento dogmatico em muito dificulta a tarefa daqueles que tentam se
aventurar nessa seara, ha muito esclareceu a funcionalidade do “derecho administrativo
sancionador”: ele decorre do “poder sancionador da Administracdo”, tdo antigo
que, durante varios séculos, foi considerado um elemento essencial do poder de
policia. Referido poder, a evidéncia, coexiste com o poder sancionador dos tribunais,
normalmente adstrito, em diversos paises, a seara penal. Esse aspecto também foi
realcado por Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez", ao afirmarem,
referindo-se a “potestad sancionatoria administrativa”, que “[s]e distinguen estas sanciones
de las penas propiamente dichas por un dato formal, la autoridad que las impone: aquéllas,
la Administracion; éstas, los Tribunales penales”. O direito administrativo sancionador,
portanto, nao pressupde, sempre e sempre, a existéncia de vinculo funcional.

Epilogo

Ao introduzir um §14 no art. 37 da Constituicdo de 1988, a Emenda Constitucional
n° 103/2019 nédo produziu feito outro sendo o de obstar a continuidade do vinculo
funcional do ocupante de cargo, emprego ou funcdo publica que tenha se aposentado
com a utilizacdo do tempo de contribuicdo correspondente a esse vinculo. Com isso,
foi superado o entendimento anterior, encampado inclusive pelo Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que a aposentadoria, embora extinguisse o vinculo funcional
dos ocupantes de cargo publico, ndo tinha o condédo de extinguir a relagao de trabalho,
0 que permitia a manutencdo do emprego publico. Em consequéncia, ndo ha qualquer
Obice a aplicacdo da sancdo de cassacdo de aposentadoria caso estejam presentes
0s seus pressupostos justificadores.

1° Derecho administrativo sancionador. 32 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2002, p. 22.

' Curso de derecho administrativo, vol. II. 92 ed. Madrid: Editorial Civitas, 2004, p. 163.
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