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PROCESSO n® 7581/93 (a)

ORIGEM: SECRETARIA DE GESTAO ADMINISTRATIVA

ASSUNTO: APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO

EMENTA: Aposentadoria voluntaria, com proventos proporcionais,
de ZILA TERESA FERREIRA MESSEDER, matricula
n° 46.800-2, no cargo de Professor, concedida nos termos
do artigo 41, inciso III, alinea “c” e § 4°, da LODF, c/c os
artigos 186, inciso 1ll, alinea “c” ¢ 189, paragrafo tnico,
da Lei n®8.112/90, com as vantagens do artigo 2°, 8§ 1°e
3% da Lei n° 6.732/79, conforme a Instrucdo de 1° de
outubro de 1993, DODF de 5/10/93 (fl. 51).
Aposentadoria em estagio probatorio. Proposta do
orgao instrutivo pela legalidade, com correcdo
posterior. Parecer do MP pela ilegalidade.
Consideracg6es doutrinarias e jurisprudenciais sobre a
questdo. Legalidade da concessdo, com corregdo
posterior.

RELATORIO

O presente processo trata da aposentadoria voluntaria, com
proventos proporcionais, de Zilad Teresa Ferreira Messeder, no cargo
de Professor-SGA.

MANIFESTACAO DO ORGAO INSTRUTIVO

Inicialmente, a 42 ICE lembra que a FEDF foi extinta por
forca da Lei n® 2.294/99 e que, embora a constitucionalidade desta lei
esteja sendo questionada em Representacdo do Ministério Publico

junto a este Tribunal, ela ndo influenciara 0 exame de mérito das
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concessOes da antiga Fundacdo Educacional, consoante o que foi
decidido na Sessdo Ordinaria de 15 de junho de 2000 (Decisdo n°
4559/00).

Em seqguida, a Inspetoria verifica que a interessada
aposentou-se antes de completar o estagio probatorio, com 538 dias de
exercicio no cargo de Professora.

Salientando que a questdo é polémica, a Inspetoria observa,
de inicio, dentro do nosso Tribunal, as opinides favoraveis a esse tipo
de concessdo, do Conselheiro Jorge Caetano e Auditores Osvaldo
Rodrigues de Souza e José Roberto de Paiva Martins. Em suas

palavras:

“10. Nesse sentido, temos a Representacdo n°® 002/96,
deflagrada pelo ilustre Conselheiro JORGE CAETANO,
dando origem ao Processo n°® 7962/96.

11. Naquela assentada, sustentou 0 insigne
Conselheiro que, a contrario sensu do decidido no
Processo n°® 1992/94 (fl. 70/77), ocasido em que o Tribunal
considerou ilegal a aposentadoria de servidor em virtude
de ndo haver cumprido o estdgio probatorio, ndo se
vislumbra como poderia o estagio probatério influenciar
na concessdo de aposentadoria, uma vez que o servidor
reunisse todas as condi¢cdes para a mesma.

12. Para tanto, baseia-se o nobre Conselheiro nos
seguintes argumentos:

"A meu ver, 0s institutos da investidura, da
aposentadoria, da estabilidade e do estagio probatorio
sdo distintos, independentes um do outro, a luz da
legislacéo vigente."”

13. Acrescenta que, para efeito de aposentadoria do
servidor puablico, a Constituicdo federal somente exige,
conforme o caso, estar invalido permanentemente, ter
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mais de 70 anos de idade ou preencher o requisito
temporal previsto no inciso Il do artigo 40 da Carta
Magna (em sua redacdo original), ndo havendo imposicao
alguma de cumprimento do estdgio probatorio e a
consequente aquisi¢do de estabilidade para inativar-se.

14, Invoca ainda o principio de que ao intérprete nédo
cabe excepcionar onde a lei ndo o fez, ndo constituindo a
condicéo de estar em estagio probatorio ébice ao direito a
aposentadoria do servidor.

15. O digno Relator do Processo n° 7962/96, Dr.
OSVALDO RODRIGUES DE SOUZA, adotou posic¢éo
consentanea com a do Conselheiro Jorge Caetano,
arrostando a controvérsia a respeito da matéria com muita
lucidez e proficiéncia, da forma a seguir destacada, in
verbis:

“(..) sem querer polemizar, apenas observo que a
rigor a aposentadoria ndo pressupfe a aprovacgdo do
servidor nesse estagio, até porque este objetiva definir
a permanéncia do servidor no servi¢o, ao passo que
com aquela ocorre o afastamento do funcionario do
trabalho. Considero que sé é viavel impugnar um ato
administrativo com fundamento no principio da
moralidade se a norma juridica de regéncia comportar
a avaliacdo subjetiva dessa ordem, o que, a meu
critéerio, o art. 40 da Constituicdo Federal néo
possibilita. A relacdo juridico-funcional a que se
submete o servidor estatutario ndo é de natureza
contratual. Rege-se ele pelos preceitos estabelecidos
na Constituicdo e legislacdo ordinaria pertinente, que
ndo contém nenhuma restricdo a aposentadoria no
periodo do estagio probatorio. Entendo, por altimo,
que a imprevisdo constitucional do estagio probatorio
ndo autoriza concluir ser inviavel a aposentadoria
durante o transcurso desse periodo, porque o
contrario representaria a fixacdo, por via obliqua, de
caréncia minima de permanéncia do servidor em
servigo, antes da inativacdo voluntaria, o que afronta a
Lei Maior.”
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16. Posteriormente, instado a atuar como Relator no
mesmo Processo n° 7962/96, 0 nobre
Conselheiro-Substituto JOSE ROBERTO DE PAIVA
MARTINS harmoniza-se com o entendimento de seus
pares, ostentando em seu voto as seguintes reflexdes:

“Minha discorddncia, manifestada igualmente pelo
autor da Representacdo — Conselheiro JORGE
CAETANO e pelo primeiro Relator, Auditor
OSVALDO RODRIGUES DE SOUZA, prende-se ao
fato de que nem a Constituicdo Federal nem a Lei n°
8.112/90, impuseram a estabilidade no cargo como
condicdo para que o servidor obtivesse a sua
aposentadoria. Com efeito, o art. 40 da Constituicdo
Federal (na versdo original) menciona em seu caput:
“O servidor sera aposentado”. A referida expressdo
consta, ipsis litteris, como ndo poderia deixar de ser,
do texto da Lei n®8.112/90 — art. 186.

Os pressupostos constitucionais e legais para a
aposentadoria voluntaria, até 16.12.98 (CF. art. 40,
inciso I11) ndo distinguiram o servidor estavel daquele
gue se encontrava em estagio probatorio. Mencionava,
apenas, servidor. O que se deveria apurar, entéo, era o
tempo de servigco. Onde a lei ndo distingue, ndo pode o
intérprete distinguir.”

17. Frise-se, por oportuno, que o sobredito feito foi
arquivado, mediante Decisdo n° 9684/2000, tendo sido
autorizada a liberacéo do sobrestamento que pesa sobre 0
julgamento dos processos de aposentadoria da espécie,
motivo pelo qual este processo retornou ao Seu curso
normal dentro da Corte.”

Continuando a sua pesquisa, a 4% ICE verifica que o
pensamento predominante no TIDF também é favoravel a concesséo.
Além disso, salienta as opinides favoraveis de Didgenes Gasparini e
Sérgio de Andréa Ferreira, além de manifestacbes favoraveis, embora

isoladas, do STJ e do Conselho da Justica Federal.
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Por outro lado, lembra que os posicionamentos do TCU e do
STF sdo desfavoraveis a esse tipo de concessdo. A proposito, 0
Plenario do STF, no MS n° 22.947-DF, julgou que, in verbis:

“O servidor publico nao tem direito a aposentadoria
voluntaria no cargo em que ainda esteja submetido a
estagio probatdrio. Com esse entendimento, o Tribunal
indeferiu mandado de seguranga impetrado contra ato do
TCU que considerou ilegal a aposentadoria concedida ao
impetrante uma vez que, encontrando-se este em estagio
probatorio, ndo havia ainda adquirido a titularidade do
cargo em que viera a ser aposentado. Vencidos 0s
Ministros Sepulveda Pertence, Marco Aurélio e Celso de
Mello, sob o entendimento de que para a concessao da
aposentadoria voluntaria, basta o0 cumprimento do tempo
de servico (CF. art. 40, 111, a).”

A Inspetoria lembra, entretanto, que esse pronunciamento é
0 Unico sobre o assunto no Supremo Tribunal e que essa deliberacédo
ndo foi unanime, razao porque, dentre outras, pede vénia para divergir

do entendimento predominante na Corte Maior. Em suas palavras:

“37. Em primeiro lugar, observamos que os 8§ 2° e 3°
do artigo 41 da Constituicdo Federal, que tratam da
estabilidade do servidor publico, demonstram a finalidade
do estagio probatorio, cujos efeitos limitam-se a identificar
o direito aos institutos da reintegracdo, da disponibilidade
e do aproveitamento.

38. O artigo 20, § 1° da Lei n° 8.112/90 demarca a
finalidade da avaliacdo de aptiddo e capacidade prevista
para 0 estagio probatério: para fim de desempenho do
cargo. Nado ha mencdo alguma de que tal avaliacdo seja
necessaria para fins de aposentacdo. Por sua vez, o § 2°
desse mesmo artigo conferiu contornos proprios ao
instituto da reconducéo, que € o retorno ao antigo cargo,
se estavel, do servidor ndo aprovado em estagio probatorio
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e ndo do servidor que poderia aposentar-se, mas nao
completou o seu periodo de estagio.

39. Portanto, nao vislumbramos haver na
legislacdo nada que afaste a possibilidade de o servidor
aposentar-se no estagio probatorio.

40. O ponto basico a destacar, que a nosso pensar é o
mais relevante, sustenta-se na assertiva de que estagio
probatorio ndo se comunica com o instituto autdnomo da
aposentadoria. A aposentadoria ndo esta vinculada ao
cargo, mas somente ao tempo de servico do servidor, ndo
havendo a necessidade de cumprimento integral do estagio
probatorio para obtencdo da aposentadoria. N&o seria
razoavel, no direito administrativo, que o interprete criasse
exigéncias ndo existentes e que nem sequer possam ser
deduzidas do texto legal.

41. N&o se pode olvidar do brocardo juridico de que
ndo cabe ao intérprete excepcionar onde a lei nao
excepciona, nem tampouco do principio da legalidade
estrita, que norteia a Administracdo Publica, segundo o
qual sé Ihe € permitido agir nos termos da autorizacao
legal

42. Na esteira desse entendimento, o Judiciario
apresenta a seguinte exegese contida na Apelacdo Civel
78.401-5/4- TJSP:

"é na Carta Magna que encontrara limites de
normatizacdo, de modo que ndo poderdo negar ou
conceder mais do que foi permitido no paradigma
superior. Esse o verdadeiro sentido da Supremacia da
Carta da Republica.”

43. Jorge Miranda também apresenta posicionamento
convergente, sendo vejamos:

“deve ser fixada a premissa de que todas as normas
constitucionais desempenham uma func@o util no
ordenamento, sendo vedada a interpretacdo que lhe
suprima ou diminua a finalidade.”
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44, Convém lembrar ainda a licdo do eminente jurista

José Cretella Junior (in “Direito Administrativo Perante
os Tribunais”, pp. 244/50), verbis:

“A aposentadoria ndo é mero interesse, a discri¢do do
poder puablico, mas direito subjetivo publico do
funciondrio, direito que se concretiza no momento em
que o agente preenche o tempo legal.”

45, O legislador constituinte originario ndo incluiu,
para a aposentadoria, o requisito de permanéncia minima
no cargo, tal como o fez em relacdo aos magistrados (CF,
art. 93, VI), ou aos servidores em geral, ap6s 16.12.98,
com o advento da Emenda Constitucional 20/98, portanto
ndo ¢é permitido a Administracdo fazé-lo nas
aposentadorias concedidas anteriormente aquele marco
temporal.

46. A aposentadoria, em si, rege-se pelo texto
constitucional, que apenas exige, conforme o caso, estar o
servidor invalido permanentemente, ter mais de 70 anos de
idade ou preencher o requisito temporal global previsto no
inciso Il do artigo 40 da Carta Magna (em sua redacédo
original).

47. Por fim trazemos a colacdo o autorizado
magistério do festejado jurista Carlos Maximiliano:

“Ouando o estatuto  fundamental define as
circunstancias em que um direito pode ser exercitado,
... esta especificacdo importa proibir, implicitamente,
qualquer interferéncia legislativa, para sujeitar o
exercicio do direito a condi¢oes novas...”
(Hermenéutica e Aplicacdo do Direito, 8°ed., p. 325).

48, Conclui-se, portanto, ndo haver Obice a
apreciacao deste feito, tendo por plausivel a aposentadoria
de servidor no curso de estagio probatorio antes da EC
20/98.”

Verificando a regularidade dos demais elementos da

concessdo (exceto a auséncia do ato de exoneracdo da ultima funcéo
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comissionada exercida), o signatario do minucioso estudo de fls. 78 a
87 opina pela legalidade da concessdo, com a correcdo posterior
indicada a fl. 87.

PARECER DO MINISTERIO PUBLICO

Reafirmando pronunciamentos anteriores do parquet, a
Procuradora-Geral Marcia Ferreira Cunha Farias opina pela
ilegalidade da concessdo. A luz de seu parecer exarado no processo n°
2399/00, de interesse de Helton Alves Lima, servidor da Casa, a
Procuradora-Geral assim se manifesta em determinada altura de seu
parecer de fls. 89/95:

“I5. Assim, partindo-se do pressuposto de que o
cumprimento do estagio probatorio constitui requisito para
a concessdo de aposentadoria voluntaria, in casu, nao
tinha o servidor direito adquirido a inativacdo, nos moldes
do artigo 3° da EC n.° 20/98, por nao ter cumprido todos 0s
requisitos exigidos para a obtencéo do beneficio, com base
nos critéerios da legislagdo - constitucional e
infraconstitucional - entdo vigente, em razdo da
ndo-aquisicdo, a epoca, da estabilidade no cargo de
Analista de Finangas e Controle Externo do Tribunal de
Contas do Distrito Federal.

16. Logo, a situacdo sob exame ndo pode ser
enquadrada nas disposic¢des do artigo 3° da EC n.° 20/98,
aplicando-se ao caso 0 que prescreve o artigo 8° da
referida norma.”
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VOTO

O tema € sem davida polémico. Entretanto, em que pese as
adjacéncias €ticas do entendimento que exige o cumprimento ao
estagio probatdrio do servidor que ja possui tempo de servico para
aposentar-se, creio que a Constituicdo de 1988, em sua redagéo
anterior a Emenda n° 20/98, é bastante clara ao exigir tdo-somente o
cumprimento ao requisito temporal.

A finalidade do estagio probatorio estd bem identificada na
Constituicdo Federal: os seus efeitos se limitam a identificar o direito
a reintegracao, a disponibilidade e ao aproveitamento (art. 41, 88 2° e
39).

N&o é licito supor que o estagio probatorio tenha qualquer
reflexo na concessdo ao direito de aposentadoria voluntaria, quando a
prépria Lei Maior sé exige o preenchimento do requisito temporal.

O artigo 40, inciso 111, alinea "c", da Constituicdo Federal

consignava, in verbis:

""Art. 40. O servidor sera aposentado:

I11-voluntariamente:

C) aos trinta anos de servico, se homem, e aos vinte e
cinco, se mulher, com proventos proporcionais a esse
tempo;”

Nem a Constituicdo, nem lei infraconstitucional alguma
atribuiu ao instituto do estagio probatorio efeitos além daqueles
previstos no artigo 20 da Lei n® 8.112/90, sendo indevido supor que
ele se constituiria em um pressuposto para a concessdo da

aposentadoria, se a lei assim ndo dispde expressamente.
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O estagio probatdrio é instituto autbnomo do instituto da
aposentadoria. Ndo se comunicam.

O estagio probatério e a aposentadoria sdo institutos
distintos, ou seja: a conclusdo de um independe da faculdade de outro.
Ademais, durante o estagio probatorio ndo se interrompe a contagem
do tempo de servico para fins de inatividade.

Se a lei ndo faz quaisquer restricdes a aposentadoria do
servidor que esteja em estagio probatdrio, porque ndo acrescentou ao
requisito temporal, nenhum outro, ndo € razoavel que o intérprete
simplesmente crie exigéncias que ali ndo existem e que nem sequer
podem ser deduzidas do texto legal. Ndo pode o exegeta, por mais
convicto que esteja da justica e correicdo da sua tese, criar uma
exigéncia que so ao legislador compete contemplar, principalmente
quando se esta a interpretar norma administrativa. Veja, a
proposito, a licdo do saudoso mestre HELY LOPES MEIRELLES:

"A analogia admissivel no campo do Direito Publico é
a que permite aplicar o texto da norma administrativa a
especie ndo prevista, mas compreendida no seu espirito: a
interpretacdo extensiva, que negamos possa ser aplicada
ao Direito Administrativo, é a que estende um
entendimento do Direito Privado, ndo expresso no texto
administrativo nem compreendido no seu espirito, criando
norma administrativa nova. A distincdo € sutil, mas
existente, o que levou Vanoni a advertir que 'le due
attivita sono tanto vicine', que exigem do intérprete a
maxima cautela no estabelecimento do processo l6gico que
0 conduzira a exata aplicacdo do texto interpretado” (in
Direito Administrativo Brasileiro,122 edicao, p.17).

Michel Stassinopoulos, em formula sintética e feliz

esclarece que além de ndo poder atuar contra legem ou praeter legem,
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a Administracdo s6 pode agir secundum legem (Traité des Actes
Administratifs, Athenas, 1954, p. 69). Alias, no mesmo sentido € a
observacdo de Alessi, ao averbar que a funcdo administrativa se
subordina a legislativa ndo apenas porque a lei pode estabelecer
proibicOes e vedacdes a Administracdo, mas também porque esta s
pode fazer aquilo que a lei antecipadamente autoriza (Sistema
Institucional do Direito Administrativo Italiano, Milao, 1960, p. 197).
Afonso Rodrigues Queiré afirma que a Administracdo "¢ a longa
manus do legislador' e que "a atividade administrativa € a atividade
de subsuncéo dos fatos da vida real as categorias legais™ (Estudos de
Direito Administrativo, Coimbra, 1968, p. 9).

Logo, a Administracdo ndo pode proibir ou impor algo a
guem quer que seja, salvo se estiver previamente embasada em
determinada lei. Nao podera decidir, em detrimento da liberdade dos
administrados, nem de seus agentes, salvo se, em lei, ja existir
delineada aquela determinada contencéo ou proibicao.

Ora, a Lei n°® 8.112/90 prevé, em seu artigo 20, a avaliacéo
no novo cargo, além da estabilidade j& obtida no servigo publico.
Entretanto o proprio artigo demarca a finalidade dessa avaliacdo de
aptidao e capacidade: para fim de desempenho do cargo. Ndo ha
mencdo alguma de que tal avaliacdo seja necessaria para fins de
aposentacdo. Decorrido o tempo minimo fixado na lei e na
Constituicdo, o servidor tem o direito liquido e certo a inatividade
remunerada. Definitivamente, a Lei ndo acolheu a propalada
exigéncia de conclusdo do estadgio probatorio, porque em lugar

algum, a mencionou, tacita ou expressamente.
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A aposentadoria é ato administrativo vinculado: a sua
concessdo torna-se obrigatdria, pela Administracdo, a vista do
simples preenchimento do requisito temporal. E, em virtude do status

constitucional do instituto, qualquer outra exigéncia, seja ela qual

for, que se superponha aquela prevista no texto politico - a de contar
com 35 anos de tempo de servigo, se homem, e 30 anos, se mulher -
passa a ser maculada com a pior pecha de nosso sistema juridico: a
da inconstitucionalidade! Em hipotese semelhante, o Supremo

Tribunal Federal ja julgou que, verbis:

"APOSENTADORIA PROPORCIONAL - TEMPO DE
EXERCICIO EM FUNCAO COMISSIONADA - DILACAO.
Uma vez completado o periodo previsto na Carta Politica da
Republica - alinea "¢ do inciso Il do artigo 40 - para o
servidor aposentar-se com proventos proporcionais, descabe
cogitar da permanéncia em fungcdo comissionada. A norma,
insculpida no § 2°, do artigo 40 referido esta restrita a cargos
ou empregos temporarios, inconfundiveis com cargo efetivo e
deslocamento, do servidor, para a fungcdo comissionada. A
aposentadoria, em si, rege-se pelo texto constitucional.
Insubsisténcia do artigo 172 da Lei do Municipio de Sé&o
Paulo de n® 8.989, de 29 de outubro de 1979, no que
condiciona a aposentadoria de detentor de cargo de
provimento efetivo a permanéncia por quinze anos na funcéo
comissionada que venha ocupando® (RE 154.945-9, DJU de
7.6.96, p. 19.829)

Obrigar o servidor que ja possui, de sobra, tempo para
aposentar-se com proventos proporcionais, ao exercicio do cargo por
mais tempo, € exigir o que a lei ndo previu, é denegar algo a que o

interessado ja faz jus.
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E nesse sentido a Constituicdo Federal é clara ao afirmar
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei - artigo 5°, inciso I1.

E ainda mais facil identificar o sofisma contido no
entendimento negativo quando se conclui que tal proibicdo de
aposentadoria no estagio probatério s6 € valida, por Obvio, a
aposentadoria voluntaria. Evidentemente seria ndo apenas juridica,
mas fisicamente impossivel negar-se a concessdo da aposentadoria
compulsoria ou da aposentadoria por invalidez, ainda quando sua
concessao se imponha na pendéncia do estagio probatorio.

E qual o motivo dessa discriminagdo, quando, na verdade,
se esta a falar de um mesmo instituto, o da aposentadoria??

Nem a Constituicdo, nem a lei dispensam tratamento
especial a aposentadoria compulséria ou a aposentadoria por
invalidez. Da mesma forma que as aposentadorias por invalidez e
compulséria tém a natureza de serem concedidas se o servidor se
encontrar invalido ou atingir os setenta anos de idade, a voluntaria
possui a natureza de ser concedida pelo decurso do prazo especificado
em lei.

N&o ha como exigir o termino do estagio probatdrio a
apenas esta ou aquela espécie de aposentadoria, porque a natureza
do instituto, que € a mesma em qualquer caso, impde a
uniformidade de tratamento: ou se julga impossivel a aposentadoria
durante o periodo em que o servidor estd sendo avaliado, seja ela
decorrente de invalidez, seja em decorréncia de ter completado
setenta anos ou por possuir tempo de servico especificado em lei ou,

ao revés, se da ao servidor que se enquadra em uma das espécies de
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aposentadoria o direito a aposentadoria, que em face do principio da
iIsonomia, deve ser estendido a todos.

A aposentadoria ndo estd imediata e diretamente
vinculada ao cargo. Esta, sim, vinculada ao tempo de servico do
servidor, e so.

Tanto ndo existia essa exigéncia (ao tempo que o servidor
cumpriu o requisito temporal da aposentadoria voluntaria), que a hova
ordem constitucional, inaugurada pela Emenda n° 20/98, tratou de
exigir, expressamente, tempo de permanéncia minima nos cargos.

E principio geral de direito que onde a lei ndo excepciona
ndo cabe ao intérprete excepcionar, no caso, ao administrador. Isto

porque, se_asssim_procedesse, estaria_usurpando do legislador, o

feitor da norma, uma atribuicao indelegavel.

N&o é sem razdo que o eminente jurista Jose Cretella Junior,
in Direito Administrativo Perante os Tribunais, paginas 244 a 250,

confirma que:

""A aposentadoria ndo € mero interesse, a discricdo do
poder publico, mas direito subjetivo publico do funcionario,
direito que se concretiza no momento em que 0 agente
preenche o tempo legal. ...

Quando, preenchendo o0s requisitos exigidos o
administrado solicita a Administracdo que lhe confira a
vantagem pleiteada, o poder publico responde com o ato
administrativo declaratério concedendo ou negando o pedido.
Este corporifica apenas a anuéncia da Administracao,
reconhecendo o direito. Se o direito se perfez, no momento do
preenchimento dos requisitos exigidos, o ato administrativo
declaratorio retroagira até o instante daquele preechimento,
reconhecendo o direito adquirido. O ato da Administracdo €
vinculado ou  predeterminado. N&o cria  direitos.
Reconhece-lhes a existéncia, proclamando-os. O interessado
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cumpriu o que a lei determinara. Investiu-se, a partir dai, no
direito subjetivo publico de exigir da Adminsitracdo que
cumpra a sua parte. E o reconhecimento far-se-a4 a partir do
preenchimento dos requisitos e do respectivo pedido™.

Os artigos permissivos da aposentadoria ndo estabelecem
qualquer ligacdo, nem é possivel deduzi-la, com o disposto no artigo
20 da Lei 8.112/90 que trata da submissdo a estagio probatorio de
servidor nomeado para cargo efetivo durante o qual sera avaliada a sua
aptidéo e capacidade para o desempenho do cargo.

A condicdo do estagio visa, tdo-somente, propiciar a
Administracdo a oportunidade de comprovar que o servidor possui
capacidade para manter-se no cargo. A presuncdo de capacidade ja
existe desde a aprovacdo no concurso publico, e a expectativa existe,
induvidosamente, no sentido de que o servidor relna, afinal, todos os
fatores necessarios a aquisicao da estabilidade.

Tanto essa presuncdo existe que mesmo 0s servidores ndo
estaveis possuem garantias contra a sua exoneracdo sumaria. Veja, a

proposito, o teor da Simula n° 21, do Supremo Tribunal Federal:

"FUNCIONARIO EM ESTAGIO PROBATORIO NAO
PODE SER EXONERADO NEM DEMITIDO SEM
INQUERITO OU SEM AS FORMALIDADES LEGAIS DE
APURACAO DE SUA CAPACIDADE".

Assim, inexistindo dispositivo legal expresso que impeca a
aposentadoria na fruicdo do estagio probatorio, ndo ha como recusar
registro a presente aposentadoria, data venia do pronunciamento
contrario, que por tudo quanto foi dito, ndo caracteriza benesse, nem

vantagem indevida, mas um cristalino direito da interessada.
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E ndo obstante o teor do precedente da Corte Maior,
apontado pela instrucao, creio, em meu sentir, com a maxima venia,
que essa “constru¢ao moralizadora”, mais que evitar alguns exageros,
podera, ao contrario, pelo menos na maioria dos casos, aviltar um
legitimo e honesto sentimento de esperanca, seguranca e
inviolabilidade do passado que emana de um direito adquirido por
exceléncia: o da aposentadoria por tempo de servico.

Registre-se, ainda, que o aresto do Supremo Tribunal
Federal é, até 0 momento, o Unico pronunciamento da Suprema Corte
sobre o tema, 0 que, somado aos votos vencidos dos Ministros Marco
Aurélio, Sepulveda Pertence e Celso de Mello e considerando, além
disso, a recente mudancga de composicdo do Plenario daquele Egrégio
Tribunal, demonstram que essa jurisprudéncia €, ainda, deveras
incipiente e vacilante.

Finalmente, gostaria de lembrar que no julgamento do
processo n° 7962/96, o Conselheiro Jorge Caetano e o Auditor Jose
Roberto de Paiva Martins manifestaram-se favoravelmente a
aposentadoria em estagio probatério. A propésito, vale transcrever, a
guisa de conclusao, excerto do excelente voto proferido pelo eminente

Auditor, na Sesséo de 12 de dezembro de 2000, in verbis:

“l11. Pessoalmente, com a maxima venia pela
pretensdo, ouso dizer que discordo da r. Decisdo do Egr.
Supremo Tribunal Federal n® MS-22.947/DF, suso
referido pelo douto Ministério Publico. Pelo menos
enquanto ndo conhecer, por inteiro, as razdes de decidir
de seu preclaro relator. Até porque, segundo consta da
ementa a r. Decisdo teve trés (3) votos contrarios: Os srs.
Ministros SEPULVEDA  PERTENCE, MARCO
AURELIO e CELSO DE MELLO, cujos argumentos, para
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mim, sdo irrefutaveis: "para a concessao da
aposentadoria voluntaria, basta o cumprimento do tempo de
servico (CF, art. 40, HI"a")". Argumento valido,
ressalte-se, até a edicdo da EC n° 20/98, in DOU de
16.12.98.

12. Minha discordéancia, manifestada igualmente pelo
autor da Representacdo — Conselheiro JORGE CAETANO
e pelo primeiro Relator, Auditor OSVALDO RODRIGUES
DE SOUZA, prende-se ao fato de que nem a Constituicdo
Federal nem a Lei n° 8.112/90 impuseram a estabilidade
no cargo como condi¢do para que o servidor obtivesse a
sua aposentadoria. Com efeito, o art. 40 da Constituicéao
Federal (na versdo original) menciona em seu caput: “O
servidor serd aposentado”. A referida expressdo consta,
ipsis litteris , como ndo poderia deixar de ser, do texto da
Lei n°®8.112/90 — art. 186.

13. Os pressupostos constitucionais e legais para a
aposentadoria voluntaria, até 16.12.98 (CF. art. 40, inciso
I11) ndo distinguiram o servidor estavel daquele que se
encontrava em estagio probatorio. Mencionava, apenas,
servidor. O que se deveria apurar, entdo, era o tempo de
servico. Onde a lei ndo distingue, ndo pode o intérprete
distinguir.

14, A recente Emenda Constitucional n° 20/98
(Reforma da Previdéncia) estabelece como pressupostos
para a concessdo da aposentadoria estatutaria, apods
16.12.98, o cumprimento minimo de dez anos de efetivo
exercicio no servigo publico, a permanéncia por cinco anos
no cargo em gue se dara a aposentadoria, idade minima e
tempo de contribuicdo. E, sem ddvida, uma norma
moralizadora e mais afinada com os principios atuariais
que devem presidir os planos de aposentadoria. No
entanto, ante os principios do direito adquirido e da
irretroatividade das normas juridicas, tal dispositivo ndo
alcanca as situacGes plenamente constituidas antes de
sua vigéncia: 16 de dezembro de 1998. A retorica do
controle externo sempre foi protetora dos interesses do
Estado, em funcéo do interesse publico que motivou a sua


https://www.tc.df.gov.br/app/mesaVirtual/implementacao/?a=consultaPublica&f=pesquisaPublicaDocumento&filter[edoc]=750579BE
https://www.tc.df.gov.br/app/mesaVirtual/implementacao/?a=consultaPublica&f=pesquisaPublicaProcessoTCDF&filter[nrproc]=7581&filter[anoproc]=1993

e-DOC 750579BE

Proc 7581/1993
TCDF-cons. yebB

TRIBUNAL DE CONTAS DO DISTRITO FEDERAL
GABINETE DO CONSELHEIRO JOSE EDUARDO BARBOSA folha: 114

Proc: 7581/93

Sueli
RUBRICA

criacdo conforme o magistério do Dr. JORGE ULISSES
JACOBY FERNANDES. No entanto, os interesses do
Estado devem ser defendidos pela sua Advocacia. Aos
Tribunais de Contas cabe zelar pela estrita legalidade dos
atos de administracdo de recursos publicos, dando a cada
um, o que é seu.”

Por todo o0 exposto, reiterando minha vénia ao
pronunciamento contrario do digno Ministério Publico, em parecer da
nobre Procuradora-Geral, mas em harmonia com a excelente instrucéo
de fls. 78 a 87, da lavra do Analista de Financas e Controle Externo
REGIS GONCALVES LEITE, VOTO por que o Tribunal

I - considere legal, para fim de registro, a aposentadoria de

Zila Teresa Ferreira Messeder, matricula n® 46800-2-SGA; e

Il - recomende a Secretaria de Gestdo Administrativa que,
posteriormente, proceda a seguinte correcdo que sera objeto de
verificacdo em futura auditoria:

- acostar a copia do ato da exoneracéo da ultima funcéo
comissionada exercida pela servidora.

E como voto.

Sala das Sessoes, em 22 de maio de 2001.

JOSE EDUARDO BARBOSA
Conselheiro-Relator
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