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N ESTE rapido estudo, iremos tratar do aposentado, tenha exercido éle um
cargo publico, como funcionario, ou uma funcdo, como extranumerario; inte-
ressa-nos a situacdo do aposentado.

2. A Constituicao estabelece trés motivos basicos para a aposentadoria:
— por invalidez, por implemento de idade e a pedido, como constam do
art, 191; ja nos artigos 192 e 193, as disposicoes versam sobre tempo de ser-
vico e proventos da inatividade. Para o estudo que estamos fazendo, a base
constitucional é o primeiro elemento.

3. O Estatuto dos Funcionirios Pablicos Civis da Uniao dispoe, em
seu art. 2.° o seguinte:

“Para os efeitos déste Estatuto, funcionério é a pessoa legalmente
investida em cargo publico; e cargo publico é o criado por lei, com
denominacgdo prépria, em nimero certo e pago pelos cofres da Uniao.”

Outras disposicoes da mesma lei serdo transcritas, para perfeito entendi-
mento da tese que iremos defender. Dizem os artigos 68, 69, 74, 76, 187 e
191: ;

“68 — Reversao é o reingresso no servico publico do funcio-
nario aposentado, quando insubsistentes os motivos da aposentado-
ria.

69 — A reversao far-se-a, de preferéncia, no mesmo cargo. ..
(vetado).

74 — A vacancia do cargo decorrera de:
V — Aposentadoria;

76 — Ocorrendo vaga, considerar-se-ao abertas, na mesma data,
as decorrentes de seu preenchimento.

Paragrafo inico — A vaga ocorrera na data:
II — da publicagao;

b) do decreto que promover, transferir, aposen-
tar, exonerar, demitir ou extinguir cargo excedente cuja
dotagao permitir o preenchimento de cargo vago;
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187 — E automaética a aposentadoria compulséria.

191 — Salvo o caso de aposentadoria por invalidez, é permitido
ao funcionario aposentado exercer cargo em comissao e participar de
6rgao de deliberacao coletiva, desde que seja julgado apto em ins-
pecao de satide que precedera sua posse e respeitado o disposto no
artigo anterior.”

Em face das disposi¢cOes legais, acima transcritas, é verdadeira a afirma-
cdo de que o aposentado nao é servidor puablico. Segundo a lei, o funcionério
é a pessoa legalmente investida em cargo publico, e o aposentado nao se
encontra em tal situacao. O cargo publico é o criado por lei, com denominagao
prépria e em namero certo, além de ser pago pelos cofres puablicos. Ora, nédo
existe cargo de aposentado, pois éste, ao retirar-se do servico, passa a condicao
de aposentado, nao sendo investido em cargo publico. Por outro lado, para
se caracterizar o cargo publico, mister se faria o preenchimento de outras con-

. dicoes, tais sejam: — denominacéo prépria e nimero certo, o que nao ocorre.

A denominacao prépria é do cargo, e nao resultante da condicao; nao é pos-
sivel entender-se por denominacdo propria — funcionario aposentado, ja que
aposentado é condicdo. Quanto ao nimero certo, de que fala a lei, éste ndo
existe, uma vez que passam a condi¢do de aposentado todos que, por um dos
motivos anteriormente apontados, sdo, por ato da autoridade, levados a essa
condicdo. Nao ha e nem pode ser prefixado o “nimero certo”, pois as condi-

coes estabelecidas em lei, tal nao permitiriam.

4, Nao podendo ser aplicado ao aposentado o prescrito no artigo 2°,
do Estatuto dos Funcionarios, nao ha como afirmar que éle seja funcionario.
Se dizemos que ndo é funcionario, sendo aplicaveis a extranumerarios as dis-
posicoes estatutarias, podemos englobar a afirmativa e concluir que o aposen-
tado nao é servidor publico, isto é, o foi, quando em servico.

5. Temos como erros de técnica legislativa as expressoes contidas nos
artigos 68 e 191, do Estatuto, por exemplo, quando se referem a — funcionario
aposentado. Se é funcionario, estd em atividade e funciona; se é aposentado,
nao estd em atividade e ndo funciona. Como sera possivel entender o funcio-
nério que funciona e néo funciona, ou o ativo e inativo? Ha incompatibilidade
nos térmos. O érro parece encontrar base no descuido da linguagem. E comum
a referéncia a funcionario aposentado e por isso, sem melhor exame, a lei usou
a expressdo que, em nosso entender, deve ser corrigida, por imprépria.

6. Feitas estas primeiras observacoes, torna-se necessario apreciar o ins-
tituto da aposentadoria, a fim de bem situar a tese que apresentamos.

7. Julga TEMISTOCLES CAVALCANTI que a definicdo dada por MARCELO
CAETANO para a aposentac@o é, por demais, absoluta, quando diz que é o ato de

- desligar definitivamente o funcionario do servico puablico, mediante a atribui-

cdo de uma pensao vitalicia proporcional ao nimero de anos em que exerceu
as funcoes, ou correspondente aos sacrificios feitos no exercicio do cargo. Dis-
corda o mestre por entender existirem casos em que a aposentadoria pode
ser cassada ou ocorrer a perda de suas vantagens. Trata-se de casos fora da
regra geral que ndo modificam, essencialmente, o conceito emitido por MAR-
CELO CAETANO. E a aposentadoria cassada quando o aposentado nela nao
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estiver em condicao perfeita, ou quando apenas se encontrar nesta temporaria-
mente, por enfermidade, podendo, pelo restabelecimento, reassumir seu cargo.
Nesse caso a aposentadoria tera sido um meio transitério, nao se identificando
com a verdadeira aposentadoria. Quanto a perda de proventos, esta decorre de
acao em que o aposentado é por essa forma punido, ou seja, uma situacao nao
completada existia e terminandq, resultou na perda daquelas vantagens. Sao
circunstancias de valor, mas ndo tém o mérito de modificar o principio exposto
por MARCELO CAETANO. A aposentadoria significa afastamento, desligamento
do servico publico.

8. Leon Ducult, em seu Traité de Droit Constitutionel (volume III,
p. 90) diz que a aposentadoria é uma garantia da boa execuc@o dos servigos
publicos. TEMisTocLES CAVALCANTI (Tratado de Direito Administrativo —
IVolSRIIND SR332) ¥d 12

“Sendo uma garantia geral para aquéles funcionéarios menciona-
dos na lei respectiva, deve se considerar como um direito sujeito a
uma condi¢do. Realizada esta condicao, invalidez, idade, tempo de
servico, consolida-se o direito as vantagens concedidas pela lei.

Existe, portanto, um direito a aposentadoria, direito que, no en-
tanto, depende, para se tornar efetivo, de ato declaratério do poder
plblico satisfeitas as exigéncias formais fixadas pela lei”

9. Mais adiante, T. CAVALCANTI, diz, com grande propriedade:

“O instituto da aposentadoria é, antes de tudo, uma conquista
social, fundada em um principio de justica que nao permite o aban-
dono na miséria, depois da velhice ou da invalidez, daquele que pres-
tou o seu servico ao Estado. Este, por sua vez, imp0s aos particulares
a mesma obrigacao, instituindo Caixas que assegurem os meios finan-
ceiros necessarios para suportar ésse encargo.”’

10. BIELSA entende que, pela relacdo de emprégo, o servidor publico
s6 teria direito & percepciao de quantias enquanto estivesse em servigo, pois,
para éle, terminado o servico, termina o pagamento. E, dentro da mesma
ordem de idéias, nao vé base juridica para as pensoes, embora reconheca que
se trata de imposicdo social justa. O direito a aposentadoria ou a pensdo, de-
corre de lei, pois o vinculo legal que unia o empregado ao Estado, termina
com seu afastamento dos servicos; o que vem a perceber depois, é devido a
evolucao social, onde foi reconhecido o dever da sociedade em nao deixar na
miséria os que tiverem prestado servicos ao Estado ou ao particular. Pelo que
expoe BIELSA, é facil notar que éle entende como terminado o vinculo funcio-
nal; aposentado o individuo, ingressa noutra condicio, ficando inteiramente
desvinculado da primeira, isto é de funcionario ou servidor ptblico.

11. RAFAEL BIELsA (Derecho Administratix}o, tomo, p. 188 e se-
guinte) diz:

“En realidad el fundamento de esta institucién legal — ya se ha
dicho — es de orden moral, econémico y politico més que juridico.
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Naturalmente que en las doctrinas no contractuales sobre la
funcién ptblica falta, aun mas, la razén juridica de la jubilacién, a
menos que se la configure como seguro obligatorio, o bien, no hay
aportes equivalentes y capitalizados, como pensién.”’

E interessante notar que BIELSA situa como seguro a aposentadoria, o que
nos parece o melhor entendimento. Pelo contrato tacito de trabalho entre o
servidor e o Estado, terminada a prestacao do servico, logicamente terminaria
a obrigacdo de pagar. Entretanto como o direito social, em sua evolucéo, enten-
deu de amparar aquéle que prestara servigos, ao chegar a velhice ou a inva-
lidez, vemos que foi encontrada uma forma securatéria para aquéle amparo:
a aposentadoria.

12. A lei néo se limitou aos dois casos — velhice ou invalidez, incorpo-
rou a aposentadoria facultativa, aquela que depende de um tempo minimo de
servico e por vontade do servidor, como bem precisamente consta do Estatuto
dos Funcionarios. Eis o que dispoe essa lei:

“Art. 176. O funcionario sera aposentado:
II — A pedido, quando contar 35 anos de servigo.”

Ja o Art. 180 cuida de vantagens a serem atribuidas aos que se aposen-
tam com ésse tempo de servico, o que mostra que o instituto da aposentadoria
nao se encontra hoje limitado aqueles dois fatéres que dizem respeito a inca-
pacidade da prestacdo de servicos. O implemento contratual de trabalho, o
que existe inegavelmente, importa em atribuir a quem tenha satisfeito as con-
dicoes prescritas, o direito a percepcao de proventos, embora nao mais sendo
servidor publico.

13. Além das caracteristicas ja citadas, é interessante notar que o apo-
sentado se diferencia do servidor, pois éste percebe vencimentos ou salarios,
enquanto aquéle, proventos. Vemos que a lei procurou sempre distinguir.

14. Segundo a lei, decretada a aposentadoria, abre-se vaga, cabendo pro-
mocido, ou seja, o cargo vago serd provido por outrem. Assim, o aposentado
ndo poderia permanecer ocupando o cargo publico, ja que éle foi provido e
nao é possivel ser um sb cargo provido por mais de uma pessoa. O cargo é
provido por promocdo, porque estd vago, porque seu ocupante deixou o ser-
vico publico, e destarte, ndo é mais servidor pablico, é tdo somente, aposen-
tado, um beneficiario de um seguro de carater social, decorrente do virtual
contrato de trabalho existente entre éle e o Estado.

15. Se a lei ndo tivesse sempre a preocupacé@o de distinguir, a ninguém
tal seria possivel — Ubi lex non distinguit, nec interpres distinguere debet.

; 16. Sendo nosso propodsito esclarecer, desejamos-comentar o disposto
no art. 191, do Estatuto dos Funcionarios. O aposentado por invalidez, presu-
me-se, nao pode exercer atividade, esta incapacitado, e por isso, a lei diz: —
“salvo o caso de aposentadoria por invalidez”, é permitido ao aposentado exer-
cer cargo em comissdo. O motivo é bem claro: — quem se encontre inapto
para o exercicio de seu cargo, sé-lo-a, também, para o exercicio de outro; a
incapacidade atinge todos os casos. Se o incapacitado puder assumir o cargo
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em comissao, julgado apto em inspec@o de sa(de, entdo devera assumir aquéle
do qual se encontre temporariamente afastado. O caso da aposentadoria por
invalidez nao deve ser considerado como o comum, é um beneficio da legisla-
cdo em seu sentido de amparo social. Antes de atingidos os 35 anos de servico,
quando a obrigacao ccntratual estiver completa, qualquer forma de aposenta-
doria deve ser limitada em seus efeitos. O direito que o individuo passa a ter
em sua plenitude, sé é atingido com os 35 anos de servico, ou 32 anos, mais
trés periodos de licenca-prémio nao gozados.

17. O artigo 191, citado, s6 contém aquela restricdo, ja que a outra esta
implicita: — o aposentado que conte mais de 70 anos de idade, também nao
pode ser provido em cargo piblico. O implemento de idade exclui qualquer
possibilidade de aproveitamento. Trata-se de uma determinacao de carater
biolégico, onde se presume que o individuo com 70 ou mais anos de idade,
nao se encontre mais em condigcoes de exercer cargo publico.

18. O verdadeiro entendimento désse art. 191 deve ser no sentido,
apenas, da restricdo que faz, e ndo, como alguns querem, de que éle é extensivo
a todos os aposentados. A interpretaciao de restrigdo total fere direitos. O apo-
sentado com 35 anos de servico estad livre de obrigacoes e de restricGes; ja
cumpriu sua parte e o Estado estd na obrigacdo de lhe pagar o seguro (apo-
sentadoria) a que tem direito, ndo sendo licito negar ésse direito. Alias o art.
191 ndo diz que é vedado ao aposentado o exercicio de cargo publico, apenas
se refere ao invalidado. Assim, entendemos que essa disposi¢ao legal pode e
deve ser compreendida como: — Salvo o caso de aposentadoria por invalidez,
é também permitido ao aposentado exercer cargo em comissdo e participar
de o6rgao de deliberacéo coletiva. Se a lei ndo proibe, deve ser interpretada
como esclarecedora, mas, de fato, ela faz explicitamnte uma restricao, de vez
que a outra é implicita (limite de idade), mas essa lei nao proibe mais nada;

7

o que existe é interpretacao falsa.

19. O desligamento do individuo aposentado, do servico publico, é reco-
nhecido pela lei de modos diversos. O art. 68, do Estatuto dos Funcionérios,
ao definir — reversao — fala em reingresso no servico pablico. Ora, s6 ingressa
ou reingressa, quem esteja fora, quem a éle nao pertenca, logo o aposentado
nao é considerado pela lei como servidor publico, pois quem esta fora, indubi-
tavelmente, nao integra o grupo funcional. Tao evidente é a expressao legal
que prescinde de interpretacao — “Lex clara non indiget interpretatione”.

20. Outro aspecto que merece ser estudado, e parcialmente ja o foi, diz
respeito a acumulagao de cargos. O principio geral é o da proibicéo, pois o art.
188, do Estatuto dos Funcionarios, diz:

“E vedada a acumulacao de quaisquer cargos.”

O seu paragrafo Unico abre as excecoes constitucionais. Pois bem, é ne-
cessario nao confundir o gézo da aposentadoria com o exercicio de um cargo
publico. O aposentado ndo exerce cargo publico, logo, se estiver ou for provido
em cargo publico, ndo estard acumulando cargos, ndao contrariando a Consti-
tuicdo e nem o Estatuto dos Funcionarios. H4, é certo, os que querem aplicar
a lei, apenas, pcr seu texto, literalmente, sem sentir verdadeiramente seu
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significado, quando devemos segui-la em seu contexto, tal como na maxima
latina: — “Lex non est textus sed contextus”.

21. Partindo da premissa, por alguns aceita, de que o aposentado é fun-
cionario, chegam ao absuirdo de examinar, no caso da acumulacio, se ela se
enquadra nos casos previstos no paragrafo Unico do art. 188, do Estatuto!
Procuram, até, correlacdo de matéria! Se o aposentado nao exerce cargo publi-
co, como poderia haver a tal correlagao de matéria? H4 casos em que foi jul-
gada licita a acumulacdo, atente-se bem, porque foi verificada a correlacao
de matéria! Francamente, esta de parabéns quem descobriu tal correlacao,
entre as componentes ou caracteristicas do cargo e as da aposentadoria, isto &,
do gozo de um beneficio, de um seguro de carater social! E tao ilégico encon-
trar-se correlacao de matérias nesse caso, como nega-la.

22. Apreciando, ainda, a situacao do funcionario perante o Estado, con-
vém ressaltar a existéncia de um contrato téacito de trabalho, embora haja os
que defendam a tese da relacdo estatutaria. Essa relacdo é mais normativa,
compreende condicoes da prestacao de servico, é antes de tudo o estabeleci-
mento de normas, mas a relacao de emprégo se assemelha muito mais ao con-
trato de trabalho. Ndo desejamos discutir filigranas, nem perder palavras,
quando estamos expondo matéria de tao facil entendimento. Neste caso, per-
mitam-nos citar mais um aforisma latino: — “Sunt verba, sunt voces pre-
tereaque nihil”,

23, Assim, concluindo, podemos afirmar que o aposentado ndo deve
ser considerado servidor publico, pois seu vinculo funcional terminou, salvo
nos casos previstos em lei, quando aquela aposentadoria nada mais representa
que um afastamento temporario. Destarte, o aposentado, depois de contar 35
anos de servico, pode exercer cargo ou funcao publica, sem acumular, assim
como exercer a advocacia, mesmo contra a Unido, jaA que nao existem restricdes
ao individuo e sim ao funcionario o que aquéle nao é mais.

24. Conviria que fosse feito um entendimento claro desta matéria, por
quem de direito, a fim de serem evitadas as davidas que sb existem por parte
de quem nao tiver estudado a matéria. E bem verdade que existem individuos
contrarios a esta tese, inimigos dos que prestaram servicos ao Estado, como
se éstes nao merecessem respeito e acatamento pelo tempo e pela forma que
serviram a comunidade. Seria de indagarmos porque — “tantoene animis
celestibug irae”?

25. O aposentado tem, como acabamos de examinar, a situacao de bene-
ficiario de um verdadeiro seguro, de fundo social, sendo um credor do Estado,
e por isso percebe proventos pelos cofres publicos. Esta é sua verdadeira situa-
cdo. E, quanto a ésse seguro, sua base de calculo ja existe até em lei, haja
vista a aposentadoria do extranumerario, paga pelo I.P.A.S.E., mediante
transferéncia de certa quantia, da conta da Unido, no Banco do Brasil, paré
ésse Instituto. Se a lei determinasse o pagamento de uma s5 vez do seguro,
pouco mais teria de fazer, além do ja prescrito, logo o conceito de seguro, en-
contra fundamento em legislacdo vigente, sendo certa a observacdo de BIELSA.

26. Este é o nosso ponto de vista, que submetemos a critica dos estu-
diosos da matéria.



