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INTRODUGAO

O Tribunal de Contas da Unido possui a competéncia constitucional para
apreciar, para fins de registro, os atos de admissdo e concessao de aposentadoria,
reforma e pensao (art. 71, lll, CF\1988).

No caso de concessdes, a autoridade administrativa responsavel pelo ato
concede a aposentadoria, reforma ou pensdo, e remete os dados necessarios ao
6rgao de controle interno competente. Este emite parecer acerca da legalidade

desse ato e torna os dados disponiveis ao Tribunal de Contas da Uniao.

Esse ato & submetido a analise da unidade técnica do TCU, a parecer do
Ministério Publico especializado e apreciado por uma das Camaras da Corte de

Contas.

Na sistematica atual, um servidor aposenta-se perante o 6rgao ao qual se
acha vinculado, ha a publicagao no Diario Oficial do respectivo ato, e, caso haja o
pagamento de uma vantagem indevida ou o computo de tempo de servigo
imprestavel para a aposentadoria, ha a comunicagao da apreciagcao de seu ato de
aposentacao pelo Tribunal de Contas, com a decisdo de supressao de parcela de
seus proventos ou determinagdo para o retorno ao servico, sem O prévio

chamamento do interessado e sem sujeigao a prazo para deliberagao.

O entendimento do STF consiste em considerar tal analise um ato de
auditoria, no qual ndao ha necessidade de chamamento do servidor/pensionista

interessado, em relacao denominada “endoadministrativa”.

Essa posicao esta fundamentada na caracterizagéo do ato de registro como
ato complexo. Dessa forma, a concessao de aposentadoria somente se aperfeigoa
com a manifestacdo da Corte de Contas, sendo desnecessario o chamamento do
servidor/pensionista. Nesse sentido, os seguintes precedentes: MS 25.256/PB
(Relator: Min. CARLOS VELLOSO, DJ 24.03.2006), MS 24.754/DF (Relator: Min.
MARCO AURELIO, DJ 18.02.2005), RE-AgR 259.201/PB (Relator: Min. CARLOS
VELLOSO, DJ 28.10.2004), MS 24.859/DF (Relator: Min. CARLOS VELLOSO, DJ
27.08.2004), MS 24.784/PB (Relator: Min. CARLOS VELLOSO, DJ 25.06.2004).
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Também nessa linha temos o enunciado de Sumula Vinculante n°® 3, cuja
parte final ressalva da necessidade de contraditério a apreciacédo da legalidade do

ato de concessao inicial de aposentadoria, reforma e penséao.

Entretanto, cabe consignar que esse entendimento € valido apenas na
primeira apreciagdo do ato pelo TCU, no caso de sua revisdo ou cassagéo, ha
necessidade de contraditério prévio (MS 24.268, Relatora: Min. ELLEN GRACIE,
Relator para o Acérdao: Min. GILMAR MENDES, DJ 17.09.2004).

Outra consequéncia do carater complexo do registro do ato de concesséo
consiste na inaplicabilidade do prazo decadencial quinqienal previsto no art. 54 da
Lei n°® 9.784/1999 para a Administracao rever seus atos. Nesse sentido o ja citado
MS 24.859 e os seguintes precedentes: MS 25.440/DF (Relator: Ministro CARLOS
VELLOSO, DJ 28.04.06), MS 25.256/PB (Relator: Ministro CARLOS VELLOSO, DJ
24.03.06), MS 25.192/DF (Relator: Ministro EROS GRAU, DJ 06.05.05), MS
24.997/DF (Relator: Ministro EROS GRAU, DJ 01.04.05) e MS 25.090/DF (Relator:
Ministro EROS GRAU, DJ 01.04.05).

Entretanto, essa orientagdo esta sendo novamente debatida nos autos do
MS 25.116 (Relator: Min. CARLOS BRITTO). Nesse processo, o Relator defendeu
um prazo de cinco anos para a apreciagdo pelo TCU. Caso tal prazo seja
ultrapassado, haveria necessidade de o TCU franquear ao interessado o prévio
contraditério. Cabe salientar que esse processo foi objeto de pedido de vista pela
Min. Ellen Gracie, mas ja foram proferidos varios votos pela concessdo da

seguranca.

O entendimento do Min. Carlos Britto apresenta-se em dissonancia com o0s
diversos precedentes acima arrolados e, basicamente, fundamenta-se na seguranca

juridica.

Pertinente observar que o Min. Sepulveda Pertence apontou interessante
incongruéncia. Segundo o atual entendimento do STF, ndo pode o TCU cassar
vantagem de servidor se nao observar o prazo de cinco anos previsto na Lei n°
9.784/1999, nem franquear o prévio contraditério. Porém, na aposentadoria desse
servidor, esta desobrigado de tais amarras (MS 26.237 MC/DF).
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A possivel virada jurisprudencial, prenunciada no MS 25.116, esta calcada
em casos nos quais houve a apreciagao pela ilegalidade de atos de aposentadoria
ap6s varios anos da efetiva inatividade do servidor, o que Ihe acarreta a supressao
de vantagens ou a necessidade de retorno ao servigco, sem contraditério e sem a

observancia de um prazo decadencial.

Cabe salientar que o TCU aprecia milhares de atos de concesséo
anualmente, qualquer alteragdo do entendimento consolidado no STF acarretara
profundas conseqiiéncias em relagdo aos procedimentos adotados pela Corte de

Contas.

Pode-se observar que essa natureza complexa do ato de registro, consoante
jurisprudéncia do STF acima referida, acarreta a possibilidade de apreciacao pela
ilegalidade do ato de concessao de aposentadoria, reforma e pensao sem a oitiva
prévia do servidor/pensionista interessado e a inaplicabilidade do prazo quinqiienal
decadencial previsto no art. 54 da Lei n® 9.784/1999, dentre outras consequéncias

juridicas.

A génese do entendimento de considerar o registro do ato de aposentadoria
como complexo residiu em proteger interesses de servidores, aposentados e com
seus atos ja registrados pelos Tribunais de Contas, contra investidas da

Administragao (Sumula n® 6 do Supremo Tribunal Federal).

Entretanto, chegou-se a situagdo oposta, uma construgéo jurisprudencial
inicialmente protetiva levou ao conflito dessa natureza complexa com a estabilidade

das relacgdes juridicas.

Assim, este trabalho, basicamente, busca verificar se os contornos juridicos
dados pelo STF ao registro dos atos de concesséo referidos sdo compativeis com o
conceito de ato administrativo complexo, abstratamente considerado. Verificada a
incompatibilidade, sao desafiadas as consequéncias juridicas acima mencionadas,

de grande importancia na vida funcional dos servidores publicos em geral.

Trata-se de questdo intrincada, como reconheceu o Procurador-Geral do

Ministério Publico especializado junto ao TCU, em excerto doutrinario:

Questdo talvez mais intrincada consista em classificar o ato
administrativo, que concede aposentadoria, reforma ou pensédo e o ato do
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Tribunal de Contas, que aprecia a legalidade do ato concessoério. Nos
termos da Constituicdo Federal (art. 71, lll), compete ao TCU “apreciar, para
fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, (...), bem
como a de concessdes de aposentadoria, reforma e pensdes”. Indaga-se:
as duas manifestacdes — a da Administracéo, que concede a aposentadoria,
e a do TCU, que registra o ato — concorreriam para a formacéo de um so ato
complexo? Embora essa polémica seja conhecida da doutrina e da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal desde, pelo menos, a
Constituicdo de 1934, ela ndo foi elucidada de forma satisfatoria.’

Para atingir o objetivo desse estudo, que consiste em verificar a
compatibilidade entre os contornos jurisprudenciais dados ao registro do ato de
concessdo de aposentadoria, reforma e pensado e o conceito de ato administrativo
complexo, este trabalho esta dividido em dois blocos de capitulos. O primeiro bloco
apresenta os citados contornos jurisprudenciais; o segundo consiste na analise do

conceito de ato administrativo complexo.

Em razdao de as deliberagbes do TCU serem impugnaveis, pela via do
mandado de seguranga, diretamente perante o STF, ha diversos precedentes do
Pretério Excelso tratando do tema. Entretanto, a natureza juridica do registro ndo € o
objeto principal dos debates judiciarios, pois o STF se debruga sobre problemas
concretos. Na fundamentacdo de suas decisdes, a Corte Suprema construiu um
conceito para o mencionado registro, para, a partir dai, extrair consequéncias

juridicas e dirimir os casos submetidos a sua apreciagao.

A metodologia consistiu basicamente em pesquisa jurisprudencial no sife do
Supremo Tribunal Federal, com os seguintes passos: extragao do inteiro teor dos
precedentes que retornam da consulta: “Tribunal de Contas da Uniao” ou TCU;
dentre esses precedentes, selecdo dos relativos a atos de concessao; e, por fim,

analise do entendimento acerca da natureza juridica desse instituto.

Assim, o primeiro bloco de capitulos, ap6s uma rapida apresentacao da
evolugao legislativa acerca do tema, importante para contextualizar arestos que
foram editados em ambientes normativos diversos, apresenta diversos precedentes
do STF, aglutinados em temas. Esses temas consistem basicamente nos problemas
concretos sobre os quais o STF teve que se debrucar. Esse bloco é constituido por

trés capitulos, sendo que o segundo e o terceiro foram destacados para analisar a

' FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 288-
290.
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questdo do contraditério e da ampla defesa (Capitulo 2), e da seguranga juridica
(Capitulo 3), temas que, pela extensao e complexidade mereceram tratamento

apartado.

O segundo bloco consiste no capitulo 4, que trata do ato administrativo
complexo, abstratamente considerado. Esse capitulo € a analise doutrinaria acerca
do ato complexo na teoria geral do direito e no direito administrativo. Também se
discorre acerca dos planos da existéncia, validade e eficacia no que concerne a
essa espécie de ato administrativo. Por fim, & feita distingdao entre os atos
administrativos complexos e seus similares: atos colegiados, atos compostos e

procedimentos administrativos.

Dessa forma, municiados dos contornos jurisprudenciais do registro do ato
de aposentadoria, reforma e penséo, e do conceito abstrato de ato administrativo
complexo, o ultimo capitulo realiza a analise de compatibilidade proposta como

problema central desse estudo.
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CAPITULO 1

CONTORNOS NORMATIVOS E JURISPRUDENCIAIS DO REGISTRO DOS
ATOS DE CONCESSAO DE APOSENTADORIA, REFORMA E PENSAO

Neste capitulo sera analisado o registro dos atos de concessao de
aposentadoria, reforma e pensao pelo Tribunal de Contas. Trata-se de competéncia
outorgada pela Constituicao Federal de 1988, ja presente em outras constituicées
federais, porém, despida de ampla disciplina legal.

Essa auséncia de disciplina legal ampla, entretanto, ndao impediu o
desenvolvimento de discussdes acerca dessa competéncia dos Tribunais de Contas,

pois ha diversos pronunciamentos jurisdicionais tratando do tema.

Em razdo de os mandados de seguranga contra atos do Tribunal de Contas
da Uniao deverem ser ajuizados diretamente no STF, em razao do disposto no art.
102, |, “d” da CRFB/1988, ha diversos precedentes da Suprema Corte nos quais

foram analisadas questdes pertinentes ao registro desses atos.

Cabe salientar que, mesmo no periodo em que ndo havia previsao expressa
dessa competéncia ao STF, o Pretério Excelso possuia entendimento sumulado de

que ele era o competente para apreciar mandado de seguranca contra ato do TCU.?

O objetivo deste trabalho consiste em analisar a compatibilidade entre o
conceito abstrato de ato complexo e os contornos juridicos dados ao registro dos
atos de concessao de aposentadoria, reforma e pensao pelo STF. Para atingir tal
meta, este capitulo, e os dois seguintes, serao dedicados a analise de diversos
precedentes do STF nos quais a questdo foi posta. Obtidos os mencionados

contornos juridicos e as conseqiéncias que deles advém, em capitulo separado

2 Sumula n° 248: é competente, originariamente, o Supremo Tribunal Federal, para mandado de
seguranca contra ato do Tribunal de Contas da Unido. Aprovada na Sesséo Plenaria de 13.12.1963.
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sera estudado o conceito abstrato de ato complexo, e, por fim, no ultimo, a

mencionada analise de compatibilidade.

Os precedentes do STF foram aglutinados em tdpicos, cada um dos quais
representando a questdo concreta posta ao deslinde daquela Corte. Considerando a
extensdo e a importancia, dois tépicos foram destacados e constituem capitulos
autdbnomos, quais sejam: a analise do contraditério a da ampla defesa na
apreciagao, pelo Tribunal de Contas, dos atos de concessdao de aposentadoria,

reforma e pensao; e a apreciagao desses atos e o principio da seguranga juridica.

Acrescente-se que, antes de serem explicitados os precedentes do STF, &
apresentada uma breve compilagao de textos constitucionais e legais referentes ao
registro dos atos de concessao de aposentadoria, reforma e pensao para possibilitar

a contextualizacao normativa dos precedentes jurisprudenciais citados.

1.1 Disciplina normativa dada ao registro do ato de aposentadoria,
reforma e pensao pelo Tribunal de Contas

Considerando que serdo explicitados precedentes do STF gerados em
contexto normativo completamente diverso, faz-se necessario realizar breve
descricao do tratamento normativo da apreciacdo do registro do ato de

aposentadoria, pensao e reforma pelo Tribunal de Contas.

A Constituicao de 1934 tratou explicitamente das competéncias do Tribunal
de Contas. Trata-se do art. 101:

Art 101 - Os contratos que, por qualquer modo, interessarem imediatamente
a receita ou a despesa, s6 se reputardo perfeitos e acabados, quando
registrados pelo Tribunal de Contas. A recusa do registro suspende a
execucdo do contrato até ao pronunciamento do Poder Legislativo.

§ 1° - Sera sujeito ao registro prévio do Tribunal de Contas qualquer ato de
Administracédo Publica, de que resulte obrigagdo de pagamento pelo
Tesouro Nacional, ou por conta deste.

§ 2° - Em todos os casos, a recusa do registro, por falta de saldo no crédito
ou por imputagdo a crédito improprio, tem carater proibitivo; quando a
recusa tiver outro fundamento, a despesa podera efetuar-se ap6s despacho
do Presidente da Republica, registro sob reserva do Tribunal de Contas e
recurso ex officio para a Camara dos Deputados.
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§ 3° - A fiscalizagéo financeira dos servigos autdnomos sera feita pela forma
prevista nas leis que os estabelecerem.

Como a aposentadoria, a reforma e a pensdo geram despesas, pode-se
inferir que o ato administrativo que as concedem era objeto de registro prévio
perante o Tribunal de Contas. Esse registro ocorria tanto para os atos
administrativos quanto para os contratos, 0os quais somente seriam reputados

perfeitos e acabados apés a chancela prévia da Corte de Contas.

A Constituicao de 1937 foi mais laconica em relacao ao Tribunal de Contas,
nao fazendo alusdo a atos que gerassem despesa. Previa a atuagcao da Corte de
Contas no acompanhamento da execugao or¢camentaria, no julgamento das contas
dos responsaveis por dinheiros e bens publicos, além do julgamento da legalidade
dos contratos celebrados pela Uniao.

Art 114 - Para acompanhar, diretamente ou por delegacdes organizadas de
acordo com a lei, a execugcdo orgamentaria, julgar das contas dos
responsaveis por dinheiros ou bens publicos e da legalidade dos contratos
celebrados pela Unido, € instituido um Tribunal de Contas, cujos membros
serao nomeados pelo Presidente da Republica, com a aprovagdo do

Conselho Federal. Aos Ministros do Tribunal de Contas sdo asseguradas as
mesmas garantias que aos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Paragrafo unico - A organizagao do Tribunal de Contas sera regulada em
lei.

Desse dispositivo constitucional ndo se pode divisar diretamente a
competéncia para a apreciagao dos atos de aposentadoria, reforma e pensao pelos
Tribunais de Contas. Entretanto, data desse periodo o Decreto-Lei n°® 7, de 17 de
novembro de 1937, o qual, no seu art. 2° expressamente |lhes atribuia essa

competéncia:

Art. 2° Compete, ainda, ao mesmo Tribunal, quanto a despesa:

1°, efetuar, diretamente, ou por suas delegacdes, registro prévio dos atos da
administracéo publica de que resulte obrigacdo de pagamento pelo Tesouro
Nacional, ou por conta déste, como sejam:

a) concessdes de, aposentadoria,jubilacdo e reforma de civis e Militares,
bem como as de montopio civil ou militar, meio séldo e outras pensées do
Estado, para verificagdo da regularidade da concessdo e do direito aos
vencimentos estipulardos;

b) contratos, ajustes, acordos, ou quaisquer obrigacdes, que derem origem
a despesa da qualquer natureza, bem como a prorrogagéo, suspensao ou
revisao dos ditos atos;
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c) ordens de pagamento e de adiantamento, expedidas pelos diversos
Ministérios, ainda que por telegrama, para fora ou dentro do Pais.

2° examinar, registrar e distribuir os créditos orcamentarios e adicionais
abertos.

A Constituicao de 1946 voltou a tratar do tema, estabelecendo em seu art.

pensodes:

77, a competéncia do Tribunal de Contas para julgar das aposentadorias, reformas e

Art 77 - Compete ao Tribunal de Contas:

| - acompanhar e fiscalizar diretamente, ou por delegacdes criadas em lei, a
execucao do orcamento;

Il - julgar as contas dos responsaveis por dinheiros e outros bens publicos, e
as dos administradores das entidades autarquicas,

Il - julgar da legalidade dos contratos e das aposentadorias, reformas e
pensdes.

§ 1° - Os contratos que, por qualquer modo, interessarem a receita ou a
despesa s6 se reputardo perfeitos depois de registrados pelo Tribunal de
Contas. A recusa do registro suspendera a execucgéo do contrato até que se
pronuncie o Congresso Nacional.

§ 2° - Sera sujeito a registro no Tribunal de Contas, prévio ou posterior,
conforme a lei o estabelecer, qualquer ato de Administragcéo Publica de que
resulte obrigacdo de pagamento pelo Tesouro nacional ou por conta deste.

§ 3° - Em qualquer caso, a recusa do registro por falta de saldo no crédito
ou por imputacdo a crédito improprio tera carater proibitivo. Quando a
recusa tiver outro fundamento, a despesa podera efetuar-se, apés despacho
do Presidente da Republica, registro sob reserva do Tribunal de Contas e
recurso ex officio para o Congresso Nacional.

§ 4° - O Tribunal de Contas dara parecer prévio, no prazo de sessenta dias,
sobre as contas que o Presidente da Republica devera prestar anualmente
ao Congresso Nacional. Se elas ndo lhe forem enviadas no prazo da lei,
comunicara o fato ao Congresso Nacional para os fins de direito,
apresentando-lhe, num e noutro caso, minucioso relatério de exercicio
financeiro encerrado.

Observa Flavio Germano de Sena Teixeira, mudanga no que concerne ao

momento do controle:

A relevancia do controle, que transpareceu na Constituicdo de 1934,
recobrou as forcas na Carta de 1946, que repetiu prescricdes naquela
constantes, como a previsdo de qualquer ato de administracédo publica, de
que resultasse obrigacéo de pagamento pelo Tesouro Nacional ou por conta
deste, seria submetido a registro prévio ou posterior do Tribunal de Contas.
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A diferenga restava sendo tdo-somente no momento do registro, que no
Pergaminho Magno de 1934 deveria ocorrer sempre previamente.3 (p. 203)

A Constituicao de 1967 explicitamente referiu-se a apreciagcao dos atos de
aposentadoria, reforma e pensdo e estabeleceu a necessidade do registro das
concessoes iniciais, excluindo da apreciagdo pela Corte de Contas as melhorias

posteriores.

Art 73 - O Tribunal de Contas tem sede na Capital da Unido e jurisdicdo em
todo o territério nacional.

(..)

§ 8° - O Tribunal de Contas julgara da legalidade das concessdes iniciais de
aposentadorias, reformas e pensoées, independendo de sua decisdo as
melhorias posteriores.

Esse dispositivo permaneceu incélume na Constituicado de 1969 (Emenda
Constitucional n° 1, de 1969), sendo alterado apenas pela Emenda Constitucional n°
7, de 1977, com a substituicdo do termo “julgara da legalidade” pelo “apreciara, para
fins de registro, a legalidade”.

Art. 72. O Tribunal de Contas da Unido, com sede no Distrito Federal e
quadro proprio de pessoal, tem jurisdicdo em todo o Pais.

()

§ 7° O Tribunal de Contas apreciara, para fins de registro, a legalidade das
concessodes iniciais de aposentadorias, reformas e pensdes, independendo
de sua apreciacao as melhorias posteriores.

A Constituicao de 1988 inovou ao prever a analise dos atos de admissao de

pessoal e ao expressamente excluir as nomeagdes para cargos em comissao:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

()

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de
pessoal, a qualquer titulo, na administragdo direta e indireta, incluidas as
fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessbes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as
melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

® TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de Contas.
Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 203.
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No que concerne aos elementos sujeitos a analise do Tribunal de Contas,

Flavio Germano explicita seu alcance:

No tocante ao alcance da competéncia em foco, € de se afirmar que os
Tribunais de Contas percrutam todos os elementos integrantes do ato
aposentatério, contrastando-os com o Direito. Nao se limitam a verificar a
compatibilidade da inativagdo com uma lei especifica, mas com todo o
sistema juridico. Dai porque o exame comega com um juizo sobre a
constitucionalidade do ato e da lei em que se funda. Sdo verificados, com
detimento, os seguintes aspectos: o preenchimento dos requisitos para
aposentadoria, a composi¢do dos proventos (valores e quantidade de
vantagens), a fundamentagcéo do ato, a data de inicio de sua eficacia, a
compatibilidade da aposentacdo com o pedido do servidor, além da
competéncia para a produgéo do ato de aposentamento. Essa fiscalizagdo
incide somente sobre as aposentadorias estatutarias. (...).4

A sistematica atual de analise dos atos de aposentadoria, reforma e pensao
€ descrita por Lucas Rocha Furtado:

1. o ato de admissdo de pessoal ou de concessdo de aposentadoria,
reforma ou pensao é praticado pela autoridade administrativa responsavel;

2. a autoridade responsavel submete o ato, acompanhado de todos os
dados e informagbes, ao respectivo 6rgéo de controle interno, que devera
emitir parecer sobre sua legalidade e torna-lo disponivel a apreciagéo pelo
TCU,

3. encaminhados os dados ao TCU, serd determinado ou recusado o
registro do ato, conforme ele seja considerado legal ou ilegal.

()

Caso se trate de ato de concessdo de aposentadoria, reforma e penséo
considerado ilegal pelo TCU, o 6rgao de origem devera igualmente cessar o
pagamento dos proventos ou beneficios, sob pena de responsabilidade
solidaria da autoridade administrativa omissa.’

Vencida essa breve descrigao, analisam-se os precedentes jurisprudenciais.

1.2 Contornos juridicos dados pelo STF ao registro do ato de
aposentadoria, reforma e pensao.

Neste topico sao apresentados diversos julgamentos do Supremo Tribunal

Federal, em regra, mandados de seguranc¢a impetrados contra acérdaos do Tribunal

* TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de Contas.
Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 205.
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de Contas da Unido, nos quais é discutida a natureza do registro dos atos de

concesséao de aposentadoria, reforma e pensao.

Como se trata de 6rgao do Poder Judiciario, a citada natureza juridica nao é
tratada abstratamente. Para o deslinde de questdes postas ao STF, esse 6rgao, na
fundamentagdo de suas decisdes, construiu um conceito para o mencionado
registro, o que lhe permitiu extrair consequéncias juridicas para resolver os casos

concretos submetidos a sua apreciagao.

Dessa forma, sao apresentados diversos arestos, agrupados por problemas
concretos que o STF teve que se debrucar. Desses precedentes, serdo extraidos
excertos de relatérios, votos e ementas que permitirdao construir os contornos

juridicos dados aos atos de registro de aposentadoria, reforma e pensao pelo STF.

Cabe salientar, conforme ja explicitado, que dois topicos mereceram

destaque e constituem capitulos apartados.

1.2.1 Analise da possibilidade de revisao de ato de aposentadoria ja
registrado pelo Tribunal de Contas

O primeiro tema a ser tratado consiste na analise da possibilidade de o
orgao concedente da aposentadoria poder rever esse ato, se ja houve o registro pelo
Tribunal de Contas.

1.2.1.1 Precedentes

Decidiu o STF que, uma vez apostilado o ato de promocgéao de juiz pelo
Tribunal de Contas, ndo poderia o Tribunal de Justica do Estado do Parana cancelar
o ato. Trata-se do Recurso em Mandado de Seguranga n° 7.543/PR (Relator:
Ministro Ribeiro da Costa, sessado de 14.12.1960), assim ementado:

Apostila de promogao de Juiz a 4? entrancia. llegalidade do cancelamento
desse ato — Garantias Constitucionais. Precedentes jurisprudenciais.

°F URTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 1135.
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O Ministro Victor Nunes Leal, em seu voto, explicitou a inviabilidade de a
Administracéo rever ato registrado pelo Tribunal de Contas:

Sr. Presidente, o Supremo Tribunal, nos julgamentos anteriores, considerou

o veto invalido e, portanto, valida a lei que elevou as comarcas a 4°

entrancia. Se os titulares dessas comarcas tiveram suas aposentadorias

julgadas pelo Tribunal de Contas, essa situagcdo, do ponto de vista formal,
s0O poderia ser alterada com a aprovagéo também do Tribunal de Contas.

Ainda recentemente, no Congresso de Tribunais de Contas da Bahia, a que
tive a honra de comparecer, foi firmada uma deliberagéo nésse sentido: o
ato administrativo que se integra com a aprovacéo do Tribunal de Contas
ndo pode ser desfeito unilateralmente pela administragdo. No caso, o
Tribunal de Justica agiu como 6rgdo administrativo.

Nos autos do RMS 7.753/SP (Relator: Ministro Luiz Gallotti, Relator para o
acordao: Ministro Victor Nunes Leal, sessdo de 12.07.1961) foi discutida a situagao
de Ministro do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, que havia pleiteado e,
de inicio, obtido vantagem perante o citado Tribunal de Contas Estadual. Contra a
reforma dessa decisdo pela Corte de Contas impetrara mandado de seguranca
perante a 12 instancia. Em razdo da sentencga desfavoravel, recorreu ao Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo — TJSP, que confirmou a sentenga por outro
fundamento, incompeténcia do Tribunal de Contas para decidir acerca da vantagem.
Considerou o TJSP que, em razdo de a vantagem ser referente ao exercicio de
cargo anterior a nomeacgao ao cargo de Ministro, seria o TCE/SP incompetente para
deliberar.

O Relator, Ministro Luiz Gallotti, considerou acertada a decisao do TJSP,
pela inviabilidade de o Tribunal de Contas decidir acerca de vantagem decorrente de

cargo anterior, de advogado do Estado.

O Ministro Pedro Chaves, apo6s pedir vista dos autos, discorreu acerca da
autonomia dos 6rgaos do Poder Judiciario para dispor sobre seus assuntos internos,
fazendo a equiparagdo do cargo de Ministro de TCE a magistrado. Também
expendeu outro argumento, consistente na apostila da vantagem, que merece

transcrigao:

Ha também uma outra questdo que merece destaque: o ato do Tribunal de
Contas, tomado em Plenario, mandando fazer a apostila pretendida pelo
impetrante, foi cumprido pelo Executivo conforme publicacao feita no “Diario
Oficial” (fls. 25 dos autos) e a “Vantagem” apostilada foi paga ao impetrante
no més de julho de 1.957, como se vé do comprovante de fls. 26. Tratava-se
assim de um ato administrativo perfeito e acabado, que produzira todos os
seus efeitos subjetivos e patrimoniais, que definira uma situagdo juridica,
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irretratavel administrativamente, consoante ensinamentos constantes de
licbes estampadas em votos, pelos eminentes ministros Hanemann
Guimaraes, Orosimbo Nonato e outros luminares désta Casa, invocados
pelo impetrante.

O que cumpria mesmo a Fazenda, era obedecer ao mandamento
administrativo, como obedeceu, apostilar o titulo e pagar a vantagem
outorgada, e, se ndo convencida, bater as portas do Judiciario para pleitear
regularmente sua anulabilidade.

Aduziu o Ministro Pedro Chaves que nao cabia a Fazenda Publica recorrer
perante o TCE/SP para reformar a decisdo administrativa, pois a decisao nao
poderia mais ser revista administrativamente. Assim, propés a concessédo da
seguranca para o restabelecimento da apostila, ressalvada a Fazenda a utilizagao

das vias ordinarias.

Entretanto, apés discussao entre os Ministros Luiz Gallotti e Pedro Chaves,
o Ministro Victor Nunes Leal apresentou proposta diferente, a qual foi acolhida pelos
demais Ministros. Sua Exceléncia, apds tecer consideracdes similares as expostas
no MS 7.543, defendendo a inviabilidade de a Administracdo reformar ato ja
apostilado, sem o assentimento do Tribunal de Contas, observou que, no caso, tanto
o ato de controle quanto o ato administrativo sdo praticados pelo mesmo érgao.
Assim, ndao haveria obice a revisdo do ato pelo TCE/SP. Entretanto, observou que a
deliberagdo atacada consistia em acérddo do TJSP que negava competéncia ao
TCE para apreciar concessao de vantagem a membro daquele 6rgao decorrente do
exercicio de cargo pretérito. Como o recorrente pleiteou tal vantagem na condig¢ao
de membro do TCE/SP, a este caberia a apreciagdo do pedido. Assim, propds a
devolucdo dos autos ao 6rgdo judiciario a quo para a apreciagao do merito da

questao.

Nos autos do RMS 8.657/ES (Relator: Ministro Victor Nunes Leal, sessao de
06.09.1961), discorreu-se acerca da possibilidade de o Poder Executivo anular
aposentadoria cujo ato ja havia sido aprovado pelo Tribunal de Contas. O Relator
defendeu que tal solugdo nao seria possivel, em razdo do registro pela Corte de
Contas. Em razao da importancia do voto do Relator, ainda hoje citado em
precedentes do STF, segue a integra do voto de Sua Exceléncia:

As informagdes do Sr. Vice-Governador em exercicio (f. 17) atribuiram-me
prioridade na tese da irrevisibilidade, pela administracéo, dos proprios atos,

quando aprovados pelo Tribunal de Contas, e acrescentam que minhas
conclusbes sObre o assunto ndo eram peremptérias. Ndo me cabe essa



23

prioridade. No mencionado estudo, que data de 1948 (vd. Problemas de
Direito Publico, p. 223), eu ficara um tanto hesitante entre duas solugées: de
um lado, a revisibilidade do ato administrativo, com o assentimento do
Tribunal de Contas (o que féra aceito pelo Supremo Tribunal em um caso
concreto — R.D.A. 7/212); de outro, o reexame do ato apenas pelo
Judiciario.

Minha preferéncia tendia para esta segunda solu¢do, mas de lege ferenda
do que de iure constituto. Achava estranho que o Tribunal de Contas, cuja
funcdo € julgar da legalidade de certos atos administrativos, como a
aposentadoria, pudesse, “indefinidamente, rever suas proprias decisbes,
sem qualquer limitag&o. (...) Parece mais razoavel — dizia eu — que, em tais
casos, o prejudicado ou a propria administragéo recorram ao judiciario (...)"

Tomo a liberdade de ocupar o tempo dos eminentes colegas com estas
explicagdes, por dois motivos: para esclarecer que ndo me cabe prioridade
no tratamento do tema, e para acentuar que, refletindo melhor, decidi-me
pela possibilidade de revisdo, por motivo de ilegalidade, contanto que o ato
corretivo logre o assentimento do Tribunal de Contas (conclusdo que
defendi na Bahia, em 1960); caso contrario, a via prépria, mesmo para a
administracado, ha de ser a judiciaria.

Fui levado a esta solugdo pela peculiaridade dos atos administrativos
sujeitos a aprovacgéo; pela jurisprudéncia sdbre o poder de anulacdo da
administragéo publica; pelo precedente, ha pouco citado, do Supremo
Tribunal; finalmente, pelo conhecimento mais intimo, que as circunstancias
me proporcionaram, do mecanismo e funcionamento dos Tribunais de
Contas.

Por duas vézes, embora mais sucintamente, ja tive ocasidao de externar aos
eminentes colegas o entendimento que ora exponho.

A primeira foi no julgamento do RMS 7.543, de 14.12.60, referente a juizes
do Parana, promovidos e aposentados. Disse eu: “Se os titulares dessas
comarcas tiveram suas aposentadorias julgadas pelo Tribunal de Contas,
essa situacdo do ponto de vista formal, s6 poderéa ser alterada com a
aprovagdo também do Tribunal de Contas. Ainda recentemente, no
Congresso de Tribunais de Contas da Bahia, que tive a honra de
comparecer, foi firmada uma deliberacdo nesse sentido: o ato administrativo
que se integra com a aprovacdo do Tribunal de Contas, ndo pode ser
desfeito unilateralmente pela administragdo. No caso, o Tribunal de Justica
agiu como 6rgao administrativo”.

Essa mesma tese ja havia sido acolhida por éste Plenario, em caso idéntico,
de outros juizes do Parana, onde se decidiu que, “em face da aposentadoria
(...), registrada pelo Tribunal de Contas, ndo podia o Tribunal de Justica, em
sessdo administrativa, rever o seu proprio ato” (RMS 7.539, de 24.8.60,
relator o eminente Ministro Goncalves de Oliveira, que se reportara a trés
precedentes iguais: R.M.S. 4.538, 6.859 e 7.523).

A segunda manifestagéo, a respeito, foi no julgamento do RMS 7.753
(12.7.61), interessado o ilustre Ministro Alcindo Bueno Assis, do Tribunal de
Contas de Sado Paulo. Disse eu entdo: “... em trabalho de natureza
doutrindria (...) sustentei que ato administrativo, aprovado na forma da lei,
pelo Tribunal de Contas, ndo pode, mesmo por motivo de ilegalidade, ser
reformado no exclusivo critério da administragdo. Admite-se que o faga com
o assentimento do Tribunal. Como o ato anterior s6 se completou com o
provimento daquele 6rgdo, a anulacdo também deve depender do seu
pronunciamento. Esse meu trabalho, ainda impreciso, fora inspirado em
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opinido de Seabra Fagundes e consideragdes de um aresto do Supremo.
Tal ponto de vista foi aprovado pelo Congresso Nacional de Tribunais de
Contas, realizado na Bahia, em 1960, do qual tive a honra de participar”.

No citado precedente do Supremo Tribunal (R.D.A. 7/212), o eminente
relator, Ministro Castro Nunes, negava ao Tesouro Nacional, isto é, a
administracdo, anular o ato de aposentadoria aprovado pelo Tribunal de
Contas, por ser éste “o fiscal constitucional (...) do Poder Executivo”, por ser
um “tribunal sobranceiro a “prépria Administragéo”. E afirmava, peremptorio:
“A administracdo n&o pode invalidar os seus atos”.

Entretanto, o mesmo Castro Nunes, esclarecido pelo colegas, concordou
em dar validade ao ato anulatério, porque também éle féra aprovado pelo
Tribunal de Contas.

Seabra Fagundes, a cuja licdo eu recorrera, ensina (R.D.A. 3/9): “Em alguns
casos, 0 poder de revogar ou anular se extingue para a autoridade inferior
logo que praticado o ato. Tal sucede, por exemplo, se éle depende de
autorizacéo ou aprovagao do Superior hierarquico. A autorizacdo, uma vez
utilizada, impede o desfazimento da medida sem reexame do caso pelo
agente que a autorizou. A aprovagao converte o ato em procedimento da
autoridade que o outorga, fazendo extinguir-se a competéncia do autor
originario”.

As consideracdes anteriores, especialmente a analise do referido
precedente do Supremo Tribunal, levaram-me a ndo aceitar tddas as
consequéncias da premissa do consagrado especialista. S. Exa. impugnava,
ao Tribunal de Contas, “o poder de revogamento ou anulagéo”, o que seria,
no seu autorizado modo de ver, “negar a propria missdo daquéle 6rgao”.
Pareceu-me razoavel, como ja disse, admitir a possibilidade de anulagao,
com o assentimento do Tribunal de Contas.

Nesse mesmo sentido parece ter-se manifestado, em outro caso, o
Supremo Tribunal, sendo relator o eminente Ministro Nelson Hungria, que
assim se expressou: “... julgar da legalidade ndo é apenas apreciar a
regularidade formal do ato administrativo (...): € julgar tddas as condicdes
intrinsecas ou extrinsecas da sua legalidade. Assim, a decisdo do Tribunal
de Contas, quando aprobatéria, ndo apenas da executoriedade ao ato,
como cria uma situacao definitiva na orbita administrativa. Depois dela, ndo
pode o executivo, que nao tem hierarquia sébre o dito Tribunal, declarar,
unilateralmente (grifo nosso), a nulidade do ato” (cit. Por Carlos Casimiro
Costa, R.T. 275/25).

Essa foi a doutrina que, embora vencido, ja havia sustentado, nesta Casa, o
eminente Ministro Hahnemann Guimaraes: “... entendo que, havendo sido a
aposentadoria registrada pelo Tribunal de Contas, ndo é possivel a sua
revogagdo por ato unilateral do Govérno. Assim ja votei em casos
anteriores” (R.M.S. 4.404, de 22.11.57, Ver.For. 191/96).

O Tribunal de S&o Paulo tem decidido na mesma conformidade (R.T.
253/301, 288/177), como também o Departamento Administrativo do Servigo
Publico (cf. Pinho Pessoa, Manual dos Servidores do Estado, 11/819 ss).

Assentado o principio, acima enunciado, segue-se que o ato anulatorio,
originario de autoridade fiscalizada (no caso, o Sr. Governador de Estado),
constitui apenas a primeira fase do processus de anulagdo, que sO se
completa com a aprovacgéo do 6rgéo de contrdle.
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Neste ponto, havemos de distinguir, para exame das consequéncias, entre
a decisdo do Tribunal de Contas, que julga legal a aposentagéo e, por isso,
a aprova, e a decisdo posterior, do mesmo Tribunal, que aprova o ato
anulatério da aposentadoria.

No primeiro caso, o ato € da competéncia da autoridade administrativa que
o pratica; depois de consumado, € submetido a chancela do Tribunal, para
que possa ter execucdo definitiva. A aprovagao do Tribunal ndo integra o
ato mesmo; em relagdo a éle, € um plus, de natureza declaratoria quanto a
sua legitimidade em face da lei. Nao é a validade, mas a executoriedade,
em carater definitivo, do ato que fica a depender do julgamento de controle
do Tribunal de Contas.

Este & o ensinamento, entre nés, de Francisco Campos, que analisou o
problema com aguda visdo. Observou éle que a eficacia de certos atos
administrativos, em raz&o do interésse publico, fica suspensa, até que outro
6rgdo o aprove, mas éste “nada acrescenta ao ato: declara-lhe, apenas, a
conformidade com a lei”, e dessa declaragéo “decorre, para o ato em foco,
uma forga nova, a saber a aptiddo a gerar efeitos”. Tal &€ a natureza da
funcdo de contréle, que n&o integra, nem completa o ato, ja anteriormente
acabado e perfeito, diversamente da funcéo de aprovacéo, pela qual “a
autoridade, a quem é cometida a aprovacao do ato, colabora com a sua
vontade no acabamento ou aperfeicoamento do mesmo”. A funcdo de
contréle, portanto, ndo sendo integrativa do ato, constitui “apenas condicéo
de sua executoriedade” (Direito Constitucional, 11/140). Em muitos casos,
alias, observamos nés, a execucao se faz condicionalmente, antes da
chancela do 6rgéo de contréle.

Por tais razbes & que o julgamento favoravel da aposentadoria, pelo
Tribunal de Contas, tem efeito ex tunc. O ato de aposentadoria, mesmo
antes de julgado pelo Tribunal de Contas, produz efeitos condicionados
aquele julgamento; o principal déles & a vacancia do cargo, que pode ser
imediatamente provido com outro titular.

Muito diversa é a situagdo, quando se trata de anular aposentadoria, ja
sancionada pelo Tribunal de Contas. “A aprovagdo — como diz Seabra
Fagundes — converte o ato em procedimento da autoridade que o outorga”.
Sendo o ato, em tal caso, do Tribunal de Contas, e ndo mais da autoridade
administrativa, a competéncia para torna-lo sem efeito se desloca desta
para aquéle. Por isso, nessa hip6tese, ndo pode ter qualquer efeito
executorio, nem mesmo condicionalmente, o ato anulatério emanado da
autoridade administrativa, o qual representa apenas, como ha pouco
notamos, a primeira etapa do processus de anulacgao.

Nao se nega, com isso, que a administragdo, possa, por motivo de
ilegalidade, anular os proprios atos. O que ela ndo pode € anular os atos do
Tribunal de Contas. O contrasenso seria imperdoavel, se o fiscalizado
pudesse converter-se em fiscal do seu proprio fiscal. E, pois, em tal caso,
inoperante, para qualquer efeito, o ato de anulagéo, antes de confirmado
pelo Tribunal de Contas.

Dou, assim, provimento ao recurso, em parte, para declarar sem eficacia o
ato de anulagdo da aposentadoria do recorrente, até que o aprove, se for o
caso, o Tribunal de Contas do Estado.

Observa-se interessante passagem do voto do Min. Victor Nunes Leal, na

qual Sua Exceléncia afirma que o ato de aprovagdo pelo Tribunal de Contas nao
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integra o ato de aposentadoria, apenas lhe da condigéo de eficacia, possui natureza
declaratéria de sua legitimidade em face da lei. Assim, o julgamento da Corte de
Contas possibilitaria apenas a executoriedade, em carater definitivo, do ato de
aposentadoria. Sua Exceléncia inclusive diz que a validade do ato de aposentadoria
ndo depende de decisdo do Tribunal de Contas, apenas a executoriedade.
Entretanto, ressalva que ha hipoteses de execucdo condicional, submetida a
chancela da Corte de Contas. Expressamente afirma que a fungéo de controle néo
integra, nem completa o ato de aposentadoria, o qual j& se encontra acabado e

perfeito.

O Ministro Pedro Chaves, ao acompanhar o Relator, asseverou que “se trata

de um ato de origem dupla, ato complexo. Comegou com o ato administrativo e

terminou com o Tribunal de Contas. Acho que, ali, o ato ja estava completo”. Os

demais Ministros, a unanimidade acompanharam o Relator, em acé6rddo assim
ementado:

E inoperante o ato administrativo que anula outro ja aprovado pelo Tribunal

de Contas. O fiscalizador ndo pode converter-se em fiscal de seu proprio

fiscal. O ato de anulagdo s6 produz efeitos depois que, por sua vez, for
aprovado pelo Tribunal de Contas.

No Recurso ordinario em Mandado de Seguranca n° 9.076/PR (Relator:
Ministro Victor Nunes Leal, sessdao de 04.10.1961), foi discutido ato do Governador
do Estado do Parana que tornou sem efeito nomeacao para o cargo de auditor do
TCE/PR em virtude de alegada nulidade na aposentadoria do ocupante anterior do
cargo. O Relator reproduziu o raciocinio esposado no RMS 8.657, sendo
acompanhado pelos demais ministros. O seguinte trecho da ementa explicita o
entendimento do STF acerca do tema:

1) E inoperante o ato administrativo que anula outro ja aprovado pelo
Tribunal de Contas. O fiscalizado ndo pode converter-se em fiscal de seu

préprio fiscal. O ato de anulacdo s6 produz efeitos depois que, por sua vez,
for aprovado pelo Tribunal de Contas.

()

Outra nao foi a conclusédo do Recurso em Mandado de Seguranga n°
9.225/PR (Relator: Ministro Villas Boas, sessao de 10.11.1961), cuja ementa é

transcrita a seguir:
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Ato administrativo — Ndo cabe ao Poder Executivo anula-lo, ex-officio, apés
o respectivo registro pelo Tribunal de Contas — Recurso conhecido e
provido.

No Recurso em Mandado de Segurancga n° 8.610 (sessao de 22.01.1962), o
Relator, Ministro Candido Motta Filho, asseverou o carater complexo do ato de

aposentadoria:

Tem razdo em seu inconformismo. Trata-se de uma aposentadoria
devidamente registrada e que assim formada por um ato complexo nao
podendo ser assim unilateralmente revista.

Por isso, dou provimento ao recurso, para conceder in totum a seguranga. O
ato administrativo perdeu sua forma inicial e completou-se com a
intervencéo do Tribunal de Contas. Desfaze-lo unilateralmente é impossivel.

Nos autos do Recurso de Mandado de Seguranca n° 9.631/PR (Relator:
Ministro Candido Motta Filho, sessao de 21.05.1962), foi discutida a possibilidade de
o Poder Executivo desfazer nomeacgao de Sub-procurador do Tribunal de Contas do
Estado do Parana, em razao de irregularidade na aposentadoria que gerou a vaga

que este preenchera.

Defendeu o Relator, acompanhado pelos demais Ministros, que, em razao
de se tratar de ato complexo, o registro da aposentadoria pelo Tribunal de Contas

impediria a sua revogacao por ato do Poder Executivo:

Trata-se de aposentadoria, portanto de ato complexo. Ela ja estava
registrada devidamente pelo Tribunal de Contas, e, assim sendo, vedado
esta ao Executivo, por si s, revogar ésse ato de contextura complexa.

No RMS n° 10.544/PR (sessao de 20.08.1962), o Relator, Ministro Djalma da
Cunha Mello, enfatizou a imutabilidade do ato de aposentadoria ja aprovado pelo
TCE, ressalvado o acesso ao judiciario: “Sem agao ordinaria, sem pronunciamento
da Justica local, nao lhe era dado [ao governador de Estado] tornar sem efeito dita

aposentadoria e atos que a fizeram possivel”.

Considerando os seguintes precedentes: RMS 8.657 (DJ de 09.11.1961),
RMS 9.076 (DJ de 09.11.1961), RMS 9.225 (DJ de 30.11.1961), RMS 8.610 (DJ de
17.04.1962) e RMS 10.454 (DJ de 18.04.1963), acima comentados, o STF editou, na
sessao Plenaria de 13.12.1963, o verbete de sumula n° 6. Esse enunciado veda a

produgao de efeitos imediatos ao ato do executivo que revogue ou anule ato de
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aposentadoria ja apreciado pelo Tribunal de Contas. Os efeitos somente serdo

produzidos apés a aprovagao da revisao pela Corte de Contas:

Sumula 6

A REVOGAGAO OU ANULAGAO, PELO PODER EXECUTIVO, DE
APOSENTADORIA, OU QUALQUER OUTRO ATO APROVADO PELO
TRIBUNAL DE CONTAS, NAO PRODUZ EFEITOS ANTES DE APROVADA
POR AQUELE TRIBUNAL, RESSALVADA A COMPETENCIA REVISORA
DO JUDICIARIO.

Interessante questdo foi debatida no RMS 15.164/BA (Relator: Ministro
Themistocles Cavalcanti, sesséo de 26.03.1968). Nesse precedente foi impugnado
decreto do Governo do Estado da Bahia que revogou outro decreto que concedia

| isencao tributaria a uma industria.

No caso, o Tribunal de Contas do Estado da Bahia expediu Resolugdo na
qual determinou o registro de favor fiscal. Essa Resolugéo teve sua execugéo por

meio do Decreto 18.764, o qual foi revogado pelo Decreto 18.909.

O Relator asseverou que nao cabia ao Tribunal de Contas conceder isencao.
Um dos argumentos da impetrante residia em que ndo poderia o Governador de
Estado anular uma resolugdo do Tribunal de Contas. Esse argumento foi repelido

pelo Relator ao realizar a distingdo com o ato complexo:

Além do mais, n&o se trata de ato complexo, porque a exigéncia do registro
nao caracteriza essa espécie de ato.

Na Constituicdo da Bahia se encontram entre os atos de competéncia do
Tribunal de Contas:

“Art. 96 — IV, registrar as isengdes de impostos e taxas” ...

Mas como funcdo normal que se estende também as leis da receita e da
despesa.

Poder-se-ia p6ér em duvida em face da Constituicdo do Estado, da extensdo
da competéncia do Tribunal de Contas em relagdo a matéria.

O exame do ato complexo perde também o seu interésse porque se o
Tribunal de Contas age por competéncia propria, ndo ha como exigir-se a
participacéo de outro poder, se depende de aprovagdo do poder executivo
ter-se-ia uma inverséo de competéncia, dada a natureza administrativa do
ato da prorrogacdo de isencdo. (José Cretela Junior. Curso de Direito
Administrativo — f. 149).

Temos, alids entendido que a exigéncia do Registro n&o torna o ato
complexo porque o registro € ato de contréle de legalidade (Nosso Curso de
- Direito Administrativo 82 ed. n°® 250).
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O ilustre advogado da recorrente em suas brilhantes razdes do recurso,
insiste na qualificacdo do ato do Tribunal de Contas como de simples
prorrogacao de isencao, dando-lhe um sentido puramente formal.

N&o entendo assim, data vénia, porque o exame e a concessdo de registro
pelo Tribunal de Contas, tal como se procedeu exige o exame de condigcdes
intrinsecas, do concurso de elementos que justifiquem ou n&o a concesséo.
Envolve o exame de matéria de fato.

E preciso ndo confundir o registro de um crédito ou de um contrato que €
posterior a um ato administrativo e pressupde a existéncia do crédito ou do
ato com o caso presente em que o Tribunal de Contas ao registrar, pratica
um ato administrativo.

N&o sera mais o registro contréle, mas o registro, impréprio, porque importa
na concessao de uma isengao, ato proprio do poder administrativo.

O Ministro Aliomar Baleeiro teceu algumas consideracdes acerca das

fungdes do Tribunal de Contas e acompanhou o Relator:

Sou dos que entendem que o Tribunal de Contas nada mais é do que um
vidro de grau do Poder Legislativo. Um érgdo conexo, um apéndice, um
instrumento técnico e juridico de que se socorro o Poder Legislativo, para
examinar, em pormenor, as contas do Poder Executivo, também do
Judiciario, e, hoje, pela Constituicdo nova, até do proprio Poder Legislativo.
Seja o Tribunal de Contas no velho estilo francés, seja através dos 6rgdos
unipessoais de controle, como Comptroller and Auditor General dos Estados
Unidos e da Inglaterra.

O Presidente, Ministro Evandro Lins, apresentou voto divergente, vencido,
no sentido da impossibilidade de o Governador revogar ato anterior do Tribunal de

Contas e do préprio governador:

Agora a questdo se resume em saber se o Executivo, aprovado o ato pelo
Tribunal de Contas, podia revoga-lo exponte propria, anula-lo, invalida-lo,
considera-lo inexistente.

Téda a matéria da segunda parte do brilhante voto do eminente Relator
deveria ser objeto de ac&o prépria para anular o ato do Tribunal de Contas.
O que ndo me parece certo € o ato de império do Poder Executivo,
anulando isencé&o ja outorgada por éle e registrada pelo Tribunal de Contas.
Caberia ao Poder Executivo, sob o fundamento da ilegalidade da isencéo,
promover junto ao Judiciario a anulagdo do ato. Atentei para o voto do
eminente Ministro Adalicio Nogueira, que foi vencido no Tribunal de Justica
da Bahia, e lhe dou minha adesdo, com a vénia dos que votaram em
sentido contrario.

Por éstes motivos, sucintamente expostos, dou provimento ao recurso.

Segue a ementa:

- Ato do Tribunal de Contas da Bahia de “registro” de isengéo fiscal. E ato
de administracéo ativa e ndo de controle. A sua aprovagdo por decreto
executivo ndo constitui ato complexo. A reviséo judicial abrange os atos do
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Tribunal de Contas e o Decreto Executivo. Revogabilidade por vicio de érro
ou ilegalidade. Industrias novas. Seu conceito. Nao provimento de recurso.

No MS 19.731/DF (Relator: Ministro Amaral Santos, sessédo de 09.06.1971)
foi reiterado o carater complexo do ato de aposentadoria e a impossibilidade da
Administracao altera-lo, apés sua aprovacao pelo Tribunal de Contas. Segue trecho
da ementa:

2 — Uma vez aprovados os atos de aposentadoria pelo Tribunal de Contas
da Unido, ndo podem os mesmos ser unilateralmente alterados pelo Poder
Executivo, por se tratar de atos complexos. Insta, porém, a prova, por parte

dos interessados, de que os atos questionados néo tenham sido aprovados
pelo Tribunal de Contas.

Questdo acessoéria, com relacao a esse tema, € a possibilidade de a
Administragao rever ato ainda nao apreciado pelo Tribunal de Contas. No MS
19.861/DF (Relator: Ministro Djaci Falcao, Relator para o acérdao: Ministro Carlos
Thompson Flores, sessdao de 31.03.1971), a Corte explicitou a possibilidade de a
Administracdo rever ato de aposentadoria ainda nao apreciado pelo Tribunal de

Contas. Segue ementa:

Ementa: Mandado de seguranga. Aposentadoria de servidor publico.
Anulacdo, antes do seu registro no Tribunal de Contas.

Il. Tratando-se de ato complexo, sujeito a registro no Tribunal de Contas,
poderia seu firmatario anula-lo, porque ilegal, nos termos da Sumula n°® 473.

lll. Se assim poderia fazé-lo, mesmo sem o advento do Decreto-lei n°
628/1969, descabe sua arglicdo, justificando o indeferimento do
mandamus, antes que o seu ndo conhecimento.

Indeferimento.

Votos vencidos.

Segue trecho de voto do Relator, Min. Djaci Falcao:

Todavia, ainda que se entenda de conhecer do writ a pretensdo dos
requerentes ndo merece reparo. E de se atentar, em primeiro lugar, para
que a aposentadoria dos suplicantes dependia de formalidade essencial
para que se tornasse acabada, ou seja o registro no Tribunal de Contas da
Uni&o (art. 72, 8° da Constituicdo do Brasil). Désse modo, ndo ha que falar
da situagao juridica consumada. Outrossim, ndo se cuida de aposentadoria
decorrente de decisao judicial. O ato de aposentadoria era, pois suscetivel
de ser revisto pela propria administragao.

O Min. Carlos Thompson Flores salientou a natureza complexa do ato de

aposentadoria. Considerou que, ausente manifestacdao do Tribunal de Contas, nada
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impediria que a Administracado aplicasse a Sumula n°® 473 do STF e anulasse o ato
ilegal:

S. Exa., invocando precedentes, ndo conheceu do pedido. Prefiro, porém,
dele conhecer, para indeferi-lo.

Faco-o porque, como salientei em outra assentada, o Colendo Tribunal de
Contas da Unido nao havia ainda apreciado o decreto de aposentadoria do
requerente. Ato complexo que &, estava sujeito ao exame de sua legalidade
pelo Tribunal de Contas, nos termos da Constituicdo, art. 72 § 8°. E, antes
que o fizesse, revogou seu firmatario o ato que expedira, por considera-lo
ilegal. Poderia, validamente, fazé-lo, face a propria Sumula n. 473, pelas
razbes do mérito invocadas pelo eminente Relator, de resto, com amparo
em julgados desta Corte.

Em outro precedente (RE 68.000/PR, Relator: Ministro Amaral Santos,
sessao de 10.08.1971), porém, o STF decidiu ser incabivel a anulagéo, pela

Administragao, de ato enviado a apreciagao do Tribunal de Contas. Segue ementa:

Ato Administrativo. Aposentadoria.

N&o pode o Governador anular a aposentadoria, na dependéncia do seu
registro, porque, aberta a jurisdicdo do Tribunal de Contas, por férca da
propria Constituicdo, cumpre aguardar o pronunciamento désse 6rgao.

Recurso extraordinario ndo conhecido.

Nesse precedente foi disposto que o mero envio do ato a apreciagdo do
Tribunal de Contas inviabilizaria a atuagdo da Administracdo para anular o ato de

aposentadoria.

1.2.1.2 Observagées

Pode-se observar que o Ministro Victor Nunes Leal langcou a tese da
impossibilidade da revisao unilateral, pela Administracdo, de ato de aposentadoria
registrado pelo Tribunal de Contas. Haveria uma integracao do ato administrativo de
aposentadoria com o registro, o que inviabilizaria essa alteragdo unilateral (RMS
7.543/SP).

O Ministro Pedro Chaves defendeu que a apostila, ou seja, o registro, pelo
Tribunal de Contas gera um ato administrativo perfeito e acabado, definindo uma
situagao juridica irretratavel administrativamente. Caso a Fazenda Publica

pretendesse rever o ato deveria acionar o Poder Judiciario (RMS 7.753/SP).
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A explicitagao da inviabilidade da revisao unilateral da Administragao de ato
ja registrado coube ao Ministro Victor Nunes Leal no voto proferido no RMS
8.657/ES. Sua Exceléncia salientou davida inicial quanto a maneira da revisdo de
ato de aposentadoria ja registrado pelo Tribunal de Contas. Vislumbrou duas
possibilidades, o reexame do ato apenas pelo Poder Judiciario ou a alteragao pelo
concurso de vontades da Administracao e do Tribunal de Contas. Apods reflexao,

decidiu-se pela segunda alternativa.

Interessante a licdo de Nelson Hungria, reproduzida pelo Min. Victor Nunes
Leal, que consigna que o julgamento pelo Tribunal de Contas ndo da apenas

executoriedade ao ato, mas também cria situagao definitiva na seara administrativa.

Ainda com relacao a esse precedente, o Min. Victor Nunes Leal afirma que a
decisao do Tribunal de Contas que aprova o ato de aposentadoria nao integra esse
ato, consiste na declaracao de sua legitimidade em face da lei. Acrescenta Sua
Exceléncia que o que fica a depender da manifestacao do Tribunal de Contas € a
executoriedade, em carater definitivo, do ato de aposentadoria, e ndo a sua
validade. O Tribunal de Contas atua sobre ato consumado, a sua aprovagéo
confere-lhe execucgao definitiva. Socorre-se de licdo de Francisco Campos na qual
esta consignado que a funcao de controle atua sobre um ato perfeito e acabado, nao
o integrando, nem o completando. Assim, a fungdo de controle seria apenas
condicao de executoriedade do ato controlado. No caso, haveria uma execucgao
condicional do ato, que passaria a ser definitiva com a aprovagao do érgao de
controle. Assim, a eficacia do julgamento pelo Tribunal de Contas seria retroativa a
expedicao do ato. Para o Ministro Victor Nunes Leal, permitir a Administracdo que
revisse atos aprovados pelo Tribunal de Contas seria tornar o fiscalizado fiscal de
seu fiscal. A referéncia a ato complexo, no caso, consta do voto do Ministro Pedro
Chaves.

Os demais precedentes citam essa natureza complexa do ato, a impedir a
revisdao unilateral da Administracdo. Como excecdo pode ser citado o RMS
15.164/BA, mas a situacao ali tratada foi muito peculiar, no caso, registro de isengao
pelo Tribunal de Contas, distinta da debatida no presente trabalho, inclusive
observou-se que houve um ato de administracédo ativa pelo Tribunal de Contas, no

caso a propria concessao da isengao. Apenas cabe consignar trecho do voto do Min.
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Themistocles Cavalcanti no qual é afirmado que o registro ndo torna o ato complexo.

Oposta a tese defendida, nesse caso, pelo Ministro Evandro Lins e Silva.

Cabe ressaltar o voto do Min. Djaci Falcao no MS 19.861/DF no qual é
defendido que a auséncia de registro pelo Tribunal de Contas inviabiliza a
caracterizagao de situacdo juridica consumada, possibilitando sua revisdo pela

Administragao.

Em sintese, pode-se deduzir, dos precedentes acima expostos, e inclusive
de orientagdao sumular, que uma vez registrado o ato de aposentadoria pelo Tribunal
de Contas, ndo pode o 6rgdao que a concedeu, unilateralmente revé-la. A
fundamentagao consiste, basicamente, na existéncia de duas manifestacées de
vontade, uma oriunda da Administracdo (concessao da aposentadoria) e outra
proveniente do Tribunal de Contas (registro). A essa realidade denominou-se ato
complexo. Assim, o seu desfazimento somente poderia se dar se houvesse nova

manifestacao do érgao de controle.

1.2.2 Possibilidade de cassacao de aposentadoria ja registrada pelo
Tribunal de Contas

Com relagao a este tdpico, sera analisado apenas um precedente, o MS
20.882/DF (Relator: Ministro Celso de Mello, sessao de 23.06.1994).

1.2.2.1 Precedente

Trata-se de mandado de segurancga impetrado contra ato de Presidente da

Republica que cassou aposentadoria de agente de policia federal.

Uma das alegagdes do impetrante foi de que haveria necessidade de
pronunciamento prévio do Tribunal de Contas para a imposicdo da medida
disciplinar. Esse pleito foi negado pelo Relator, consoante trecho da ementa abaixo
reproduzido:

O Presidente da Republica, para exercer competéncia disciplinar que

privativamente lhe compete, ndo necessita de prévio assentimento do
Tribunal de Contas da Unido para impor ao servidor inativo a pena de
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cassacao de aposentadoria, ndo obstante ja aprovado e registrado esse ato
administrativo pela Corte de Contas.

A alegacao de ser o ato subjetivamente complexo, a inviabilizar o seu
desfazimento unilateral pelo Presidente da Republica, pois se trataria de uma
situacao funcional consolidada em razdo da manifestacdo do Tribunal de Contas, foi
explicitamente analisada no voto do Relator:

E certo que, uma vez aprovados pelo Tribunal de Contas da Unio, os atos
de aposentacéo ndo podem ser unilateralmente revogados ou anulados
pelo Poder Executivo, eis que efetuado o registro respectivo, tais atos

passam a qualificar-se como manifestacbes estatais subjetivamente
complexas.

® A imposicédo da penalidade administrativa consistente na cassagio da
aposentadoria, precisamente por nado configurar hipétese de revogacao
(cuja pratica pressupde razbes de conveniéncia e oportunidade) e nem
qualificar-se como situacéo configuradora de anulagédo (cuja execucéo tem
por fundamento a ilegitimidade do préprio ato de inativacdo), ndo se
submete, em seu processo de concretizagdo, a prévia manifestacdo
aquiescente do Tribunal de Contas, sob pena de permitir-se a este 6rgéo
estatal indevida interferéncia em area que se insere na esfera de exclusiva
atribuic&o juridico-administrativa do Chefe do Poder Executivo.

O Relator buscou alicergar suas conclusdes em julgado relatado pelo Min.
Antdnio Neder, no qual ficou consignado que a aprovacao pela Corte de Contas néo
integra o ato de aposentadoria, apenas lhe da efeito executorio:

‘A aprovagéo da aposentadoria de servidor da Unido pelo Tribunal de
Contas n&o compde, n&o integra o ato que a tenha outorgado, sendo que
apenas a declara legitima para efeito executério. Consequentemente, a
revogacédo ou anulamento desse ato tem sua eficacia condicionada a
aprovacao do mesmo Tribunal. Disso ndo se conclua, todavia, que o

® Executivo, para cassar a aposentadoria, deva obter prévio consentimento
do Tribunal de Contas”

(RTJ 59/186, rel. Min. ANTONIO NEDER)

1.2.2.2 Observacées

Esse aresto indica que, no caso de anulagdo de aposentadoria ja registrada,
ha necessidade de prévia manifestacdo do Tribunal de Contas, em atencdo a
Sumula n° 6 e ao carater complexo deses atos. Entretanto, na cassacéo desse ato
aposentatorio, tal manifestacdo ndo seria necesaria, dessa forma, a estabilidade da
situacao funcional do servidor pode ser unilateralmente afetada nesse caso, de falta
funcional, em que pese o carater complexo do ato e o seu prévio registro pelo fiscal

competente.
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1.2.3 Inviabilidade de o Tribunal de Contas alterar o ato de
aposentadoria, reforma e pensao submetido a sua apreciagcao

Neste topico sera estudada a possibilidade de o Tribunal de Contas alterar o
ato de aposentadoria, reforma ou pensao a ele submetido, se entender que o ato

viola alguma norma.

1.2.3.1 Precedentes

No MS 11.180/GB (Relator. Ministro Gongalves de Oliveira, sessdao de
18.08.1966), enalteceu o Relator a inviabilidade de o TCU alterar ato de
aposentadoria a ele submetido pela Diretoria de Despesa Publica. No caso, Ministro
aposentado do TRF impugnava a auséncia de vantagem no registro de sua
aposentadoria. O TCU, nas informagbes prestadas, esclareceu que aquela

vantagem nao foi submetida a sua apreciacao.

Nesse sentido o voto do Relator, que propds o indeferimento da seguranga

(acompanhado a unanimidade):

Como procurei esclarecer em parecer emitido na Consultoria Geral da
Republica, fundado na douta opinido de Francisco Campos, o Tribunal de
Contas nao pode alterar o titulo de aposentagcdo porque, entdo, estaria
praticando ato de aposentadoria e ndo julgamento da sua legalidade.

O STF, por ocasiao do julgamento do MS 14.424/RJ (Relator: Hermes Lima,
sessao de 03.03.1966), entendeu que ndo pode o Tribunal de Contas modificar o ato

de aposentadoria a ele remetido, consoante ementa:

Mandado de Seguranca. O Tribunal de contas ndo podia modificar a
apostila do funcionario para aposenta-lo com os vencimentos de
Desembargador. Recurso desprovido.

O voto do Ministro Carlos Medeiros Silva, que acompanhou o Relator,
explicitou a posi¢ao da Corte:

Desejo fixar o seguinte: a fungéo do Tribunal de Contas € registrar, ou negar
registro. O Tribunal de Contas n&o pode expedir, por autoridade propria, um
titulo de aposentadoria, ou uma apostila, em titulo inexistente. Se os
proventos, fixados pelo Executivo, ndo sdo os proventos da lei, o que o
Tribunal de Contas deve fazer & negar registro, ressalvada, a parte
interessada, a via judicial ou administrativa contenciosa para obter, entéo,
os proventos a que se julga com direito; mas, somente diante de uma
decisé@o judicial, em processo contencioso, &€ que a autoridade do Executivo
tera de se dobrar e o Tribunal de Contas, afinal, ver vencedora a sua tese.
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O Ministro Gongalves de Oliveira ratificou o entendimento unanime:

Nesse ponto, ndo se acha, nem explicita nem implicita, a funcéo de alterar o
ato de aposentadoria. Esse € da funcdo do Poder que nomeia — ou do
Poder Executivo, em se tratando de funcionarios publicos da administracéo
centralizada, ou dos Tribunais em se tratando de funcionarios de sua
Secretaria.

Pode o Tribunal de Contas converter o processo em diligéncia, para que a
autoridade administrativa, que aposenta, ponha o ato acérdo com a lei,
como parecer ao Tribunal.

Mas ao Executivo sempre € licito manter seu ato.

Entdo, o Tribunal de Contas, como assinalou o eminente Ministro Carlos
Medeiros, registra ou néo. Se ndo registra, declarando que os proventos
estdo aquém do que merece, legalmente, o funcionario, a éste fica
ressalvado recurso ao Judiciario. O Judiciario, entdo, fixara a quantia exata
dos proventos, proventos ésses que o Tribunal de Contas também fica
adstrito a observar.

No MS 20.038/DF (Relator: Ministro Moreira Alves, sessao de 22.09.1976),
foi analisado ato do TCU que converteu o ato de concessao em diligéncia.
Entretanto, entendeu o Relator que nao poderia a Corte de Contas determinar o
registro em outras condigdes que nao as submetidas a sua apreciacao:

Portanto, no caso presente, o Tribunal de Contas da Unido, no exercicio da
atribuicdo que lhe compete por for¢ca do disposto no § 8° do artigo 7° da
Emenda Constitucional n°® 1/69, s6 tem uma alternativa: ou julga vélida a
aposentadoria voluntaria nos termos em que foi concedida, ou a julga nula,
por ilegal. O que ndo pode fazer € determinar o registro da aposentadoria

em termos diversos dos em que foi ela requerida e deferida, o que implicaria
aposentadoria compulséria fora dos casos em que a lei a permite.

5. Em face do exposto, concedo a seguranga para que o Tribunal de Contas
da Unido, no caso, se abstenha de determinar o registro com as alteragdes
objeto da diligéncia impugnada, prosseguindo no julgamento da legalidade,
ou ndo, da aposentadoria.

Tratou o MS 20.691/DF (Relator: Ministro Moreira Alves, sessao de
14.10.1987) de extensdo de reclassificagdo a inativos por forca de lei. Negou

registro o Tribunal de Contas, insurgindo-se contra essa decisao o aposentado.

Enalteceu o Relator, Ministro Moreira Alves, a incompeténcia do TCU para
alterar o fundamento do ato de concessao de aposentadoria, mantendo-a em termos
diferentes daqueles em relacdo aos quais foi pedida e deferida, cita como

precedente o MS 20.038, de sua relatoria.
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Com fundamento nesse entendimento e aplicando-o as alteragdes
posteriores, concedeu a ordem para declarar nula a decisao do TCU que indeferiu o
pedido de reclassificagao do impetrante, “por ser aquele Tribunal incompetente para,
originariamente, decidir sobre esse pedido, que, assim, podera ser dirigido pelo ora

impetrante ao Orgao competente da Administragéo Publica”.

Segue trecho da ementa no qual é analisada a competéncia do TCU para
analisar pedido de reclassificagao de aposentado:

Mandado de segurancga. Pedido de reclassificacdo de aposentado. Tribunal
de Contas. Competéncia.

- Se o Tribunal de Contas da Unido ndo tem competéncia para deferir ou
indeferir, originariamente, pedido de concess&o de aposentadoria — nao
podendo sequer modificar seu fundamento contra a vontade do requerente,
ao julgar a legalidade da aposentadoria ja concedida —, € evidente que, em
se tratando de melhoria de proventos em virtude de extensdo de
reclassificacdo a inativos por forca de texto legal, também a ele n&o cabera
aprecia-la originariamente, para concedé-la ou nega-la, pois ainda quando
se entenda — e esse € o0 entendimento correto — que a parte final do § 7° do
art. 72 da Constituicdo diz respeito apenas as melhorias automaticas, sua
apreciacao, quanto a concessado das ndao automaticas (como é o caso das
decorrentes de reclassificacdo estendida aos aposentados por forca de lei),
se adstringird necessariamente ao julgamento — ato a posteriori —, para fins
de alteragéo de registro, da legalidade, ou n&o, da concesséo da melhoria
feita pela Administragéo. Esta € que é competente para apreciar e decidir,
originariamente, o pedido do inativo de extensdo, em virtude de texto legal,
de reclassificagéo.

O MS 20.615/RJ (Relator: Ministro Aldir Passarinho, sessao de 16.08.1989)
foi ajuizado por pensionista em razao de ter o TCU determinado a divisdo da pensao
que usufruia com a companheira do seu ex-marido. Acrescente-se que o desquite foi

prévio ao falecimento do instituidor da penséo.

Defendeu o Relator, Ministro Aldir Passarinho, com fundamento no MS
20.691, que nao poderia o TCU atender a pleito da companheira, apés negativa do
Poder Executivo, pois se tornaria 6rgao recursal de reparticdo do executivo. A
companheira deveria utilizar os recursos administrativos pertinentes perante o 6rgao
pagador da pensao ou socorrer-se do Poder Judiciario. Assim, propds a nulidade do
acordao do TCU, por ndo ser esse 6rgdo competente para apreciar o requerimento

da companheira.

O Ministro Octavio Gallotti, apdés pedir vista dos autos, entendeu que a
situacao era distinta daquela analisada no MS 20.691. Enquanto no acérdao
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paradigma, a jurisdicdo do Tribunal de Contas ja estava exaurida, no caso sob
julgamento ainda pendia de analise a concessao inicial. Dessa forma, defendeu o

Ministro Gallotti a auséncia de irregularidade:

Ora, o primeiro (sendo o principal) aspecto deste julgamento é o da aferi¢céo
da qualidade do destinatario da penséo, ou dos destinatarios, se mais de
um concorre ao estipéndio.

Por isso, ndo vejo como o fato de o Tribunal de Contas reputar, por
exemplo, capacitada a vitiva do contribuinte, ou concubina deste, ou filho,
ou mée, ou neto ou irma, ou ainda determinar a reparticdo por mais de um, -
seja a requerimento da parte interessada, ou de oficio — possa ser
acoimado de alheio a competéncia daquela Corte.

No caso, o Tribunal de Contas, provendo peticéo da interessada, tal como,
induvidosamente, poderia ter feito de oficio (ou mesmo acolhendo juizo
preliminar de legalidade da pens@o que n&o caberia, a seu ver, ser paga
somente a viliva, mas também a companheira do militar. E o érgdo pagador
acatou a exigéncia, submetendo nova concesséo ao Tribunal, repartida nos
moldes por este preconizados.

A seguir, o Ministro Gallotti, apresenta alguns esclarecimentos acerca do seu
entendimento quanto a validade do ato do TCU, ou seja, pela sua competéncia para

decidir acerca da divisao da pensao:

Quando o Tribunal de Contas, no uso dessa expressa competéncia
constitucional, conclui que determinada concesséo néo esta em condicbes
de registro, por falta de qualificacdo da pessoa a quem a pagadoria de
inativos deferira o beneficio, parte, geralmente, da premissa de que tal
beneficio cabia a outro interessado, no todo ou em parte (como no caso
presente). Assim, € elemento indissociavel do julgamento de legalidade a
exteriorizagdo da premissa ou fundamento da deciséo (isto €, o de que a
penséo pertence a outrem), de modo a que o érgao pagador possa aviar o
novo ato, em termos suscetiveis de merecer registro.

Esse parece ser o procedimento natural, na espécie, pois, embora inseridos,
em Poderes diferentes, o 6rgéo controlado e o controlador, é da natureza da
atividade de controle — mesmo sem induzir subordinag&o — um certo grau de
entrosamento, entre ambos, sob pena de condenar-se a administracéo e os
particulares aos impasses que certamente se multiplicariam, se o Tribunal
de Contas operasse mediante vetos terminativos, em comportamento
estanque, sem poder estatuir o meio capaz de sanar a ilegalidade da
despesa.

E essa, alids, a quase centenaria tradicdo do sistema de fiscalizagdo
financeira e orgamentaria, em nosso pais.

Para reforgar sua tese cita como precedente a Apelacdo Civil n° 8.064

(sessao de 07.12.1942, Relator: Ministro Filadelfo Azevedo).

O Ministro Célio Borja, apés pedido de vista, sufragou a posi¢do do Relator.

Sua Exceléncia teceu as seguintes consideragdes:
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O ato administrativo que o Tribunal é constitucionalmente autorizado a
praticar, em matéria de aposentadorias e pensoées, € o registro. Este ha de
fundar-se em juizo de legalidade, ndo de oportunidade e conveniéncia.

O registro € ato administrativo de repercussdo financeira, cujo efeito
precipuo € o de permitir que o ordenador da despesa a efetue. Firma-se,
dessarte, para a Administracdo a presuncdo da legalidade do dispéndio
registrado.

(..)

N&o se ha de confundir, portanto, que, ainda quando se classificasse como
jurisdicional a atividade do Tribunal de Contas quando julga a legalidade de
contratos e de pensdes ou toma as contas aos responsaveis por dinheiros
publicos, ainda assim, os unicos sujeitos da sua decisdo ou ato, seriam a
Administracdo e os administradores. (...)

L] Aqui o que se indaga €& se uma situacdo contenciosa entre sujeitos de
direito que ndo sdo administradores de bens ou dinheiros publicos pode ser
resolvida por aresto da Corte de Contas.

Penso que n&o. Nao sendo 6rgdo da jurisdicdo — mas auxiliar do Poder
Legislativo e limitada, in casu, sua competéncia a apreciagéo da legalidade
da despesa — nado cabe ao Tribunal de Contas da Uni&o presta-la as partes
deste processo, nem substituir-se as autoridades administrativas
competentes para deferir aposentadorias e pensoes.

O Ministro Francisco Rezek, apés novo pedido de vista, acompanhou o
Relator, também o Ministro Moreira Alves. O Ministro Néri da Silveira também seguiu
o raciocinio do Relator, enfatizando nao caber a Corte de Contas “determinar que a
concessao se faca em extensao diversa da posta no ato, a fim de ter como legitima

e, nestes termos, dar-se o registro”.

O acdérdao possuiu a seguinte ementa:

TRIBUNAL DE CONTAS. COMPETENCIA. DIVISAO DE PENSAO MILITAR
ENTRE ESPOSA E COMPANHEIRA. Ndo é o Tribunal de Contas de
[revisor de] decisdo administrativa de 6érgéo do Executivo, ndo Ihe cabendo,
portanto, em face de recurso de ex-companheira de militar falecido,
determinar a divisdo da pens&o concedida a ex-esposa do mesmo, pelo
Ministério da Marinha.

A parte que se sentiu prejudicada poderia ter recorrido administrativamente
da decisdo que lhe foi desfavoravel, se a disciplina administrativa do
Ministério da Marinha o permitisse, ou, caso contrario, dirigir-se ao
Judiciario, mas n&o Ihe cabia dirigir-se ao Tribunal de Contas da Unido para
obter revisdo do ato, e nem poderia aquela ilustre Corte deferir-lhe o
beneficio.

(..)

Tribunal Regional do Trabalho suscitou conflito de jurisdigdo no qual

° defendeu a incompeténcia o TCU para examinar, no processo de aposentadoria de
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juiz classista, a inclusdo de gratificagdo adicional por tempo de servigo (CJ 6983,
Relator: Ministro Néri da Silveira, sessao de 09.08.1991).

Defendeu o Relator, Min. Néri da Silveira, que nédo sendo o TCU érgéo do
Poder Judiciario, ndo caberia a aplicagao do art. 102, |, letra “0” da Carta Magna,
que atribui ao STF competéncia para dirimir conflitos de competéncia nos quais

figure tribunal superior.

Interessante observar a reproducao de parecer da PGR, no qual discorre-se

acerca da natureza juridica do ato de registro:

Ainda hoje ndo é pacifica a questdo em torno da natureza juridica do
registro, se constitui ato que integra o ato de concess&o de aposentadoria,
para a formacao de um ato Unico (ato complexo), ou se & ato auténomo de
controle da legalidade, sem fungéo integrativa, do qual depende a eficacia
ou executoriedade definitiva do primeiro.

Parece-nos mais acertada esta ultima posigéo, ja sustentada por Francisco
Campos em 1926, segundo a qual o registro pressupde acabado, integrado
e perfeito o ato administrativo — ja dotado de uma executoriedade provisoria
— correspondendo a uma fungao de controle, que ndo colabora na formacao
do ato, sendo apenas condi¢gdo da sua executoriedade definitiva (Tribunal
de Contas — Registro sob Protesto “in” Direito Constitucional, 1956, v. I, p.
140). No mesmo sentido, entende Themistocles Cavalcanti que a exigéncia
de registro ndo torna o ato complexo porque o registro € ato de controle de
legalidade (voto no RMS n° 15.164-BA, RTJ 45, p. 759).

A seguir, a PGR enfatizou que nao pode o Tribunal de Contas coagir o 6rgéao
administrativo a alterar o ato inicial submetido a sua apreciacéo. Por fim, o Relator,
propds o nao conhecimento do CJ.

Ficou vencido apenas o Min. Marco Aurélio, que propds o conhecimento do

feito como Conflito de Atribuicdes.
Segue a ementa:

Conflito de jurisdicdo. Processo de aposentadoria. Hipdtese em que o
Tribunal de Contas da Unido determina a inclus&o, no ato de aposentadoria
de Juiz Classista da Justica do Trabalho, de vantagem, com a qual nao
concorda o Tribunal Regional do Trabalho, que, dessa maneira, se opde a
alterar o ato de aposentadoria. Os conflitos de competéncia a que se refere
o art. 102, |, letra “0”, da Constituicdo Federal, entre Tribunais Superiores,
ou entre estes e outros Tribunais, ndo se referem a hipoteses em que
suscitante e suscitado o Tribunal de Contas da Uni&do, que ndo é érgao do
Poder Judiciario, ndo obstante o disposto no art. 73, § 3° da Lei Magna.
Conflito de Jurisdicdo, no caso, de que nao se conhece. Eventual discussao
quanto ao direito de o Juiz Classista da Justica do Trabalho ver incluida
gratificacao adicional por tempo de servigo, ao ensejo da aposentadoria, ha
de dirimir-se pelo Poder Judiciario, em acao proépria.



41

O CA 40 (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessao de 03.06.1993) consistiu
em conflito de atribuicées entre TRT e o TCU, suscitado pelo primeiro, também em
razdo de o segundo ter baixado processo de aposentadoria de juiz classista que

continha gratificagédo adicional por tempo de servigo.

O Relator propés o conhecimento do conflito de atribuigdes, porém, quanto a
matéria de fundo, nao vislumbrou a existéncia do conflito. Importante salientar que
no voto, foi explicitada a fungdo de cada 6rgao no ato de aposentadoria, nao
cabendo ao Tribunal de Contas a incluséo ou exclusédo de qualquer parcela. Assim,
a funcao da Corte de Contas & de controle externo e nao da definicao do ato de

aposentadoria:

(...) E certo que a decisdo proferida pela Segunda Camara do Tribunal de
Contas da Unido consigna a determinagcé&o de retorno dos autos a origem
para ser incluida nos calculos dos proventos a gratificagdo adicional por
tempo de servigo. Todavia, o que decidido tem alcance harménico com o
artigo 71 da Constituicdo Federal. Determinou a Corte de Contas a baixa
dos autos e assim podia fazer, a teor do disposto do inciso IX do artigo 71
citado. No entanto, quanto a incluséo veiculada, apenas se tem a revelagao
do objeto da diligéncia. Conforme dispde o inciso X do artigo 71 referido, tal
atitude n&o obriga a Corte concedente da aposentadoria, pois, na hipdtese
de auséncia de acatamento, cumpre ao Tribunal de Contas, tdo-somente,
sustar a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara
dos Deputados e ao Senado Federal. Este resultado € fruto da atribuicéo
conferida constitucionalmente ao Tribunal de Contas — de mero controle
externo e ndo de definicdo dos atos que tenham implicado concessao de
aposentadoria, muito menos a ponto de incluir ou excluir esta ou aquela
parcela. Concluo, portanto, pela inexisténcia do conflito positivo de
atribuicbes. No caso, como salientado pela Procuradoria, ndo existem duas
ou mais autoridades declarando-se igualmente competentes para a pratica
do mesmo ato.

Segue trecho da ementa:

CONFLITO DE ATRIBUICOES - TRIBUNAL DE CONTAS VERSUS
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO - DILIGENCIA. A diligéncia
determinada pelo Tribunal de Contas, no sentido de baixa dos autos para a
observancia de determinado critério, quer quanto a parcela, quer no tocante
ao tempo de servico que a norteia, considerados proventos, ndo obriga o
Orgéo que concedeu a aposentadoria. Dai a impropriedade de falar-se em
conflito de atribuicdes.

O MS 21.466/DF (Relator: Ministro Celso de Mello, sessao de 19.05.1993)
foi impetrado por juiz classista contra ato do TCU que restituiu os autos do seu
processo de aposentadoria para a redugcao do percentual de gratificacao adicional

por tempo de servigo.
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O Relator teceu diversas consideragdes acerca das novas atribuicdes do
Tribunal de Contas com a superveniéncia da Constituicao Federal de 1988 e,
especialmente, acerca de sua competéncia para apreciar a legalidade dos atos

sujeitos a registro.

Salientou, inclusive, a impossibilidade de o STF substituir-se a Corte de
Contas e impor-lhe o registro de ato de aposentadoria:
E de acentuar que, mesmo a jurisprudéncia desta Corte que n&o admite a
conversdo em diligéncia do processo de apreciacdo da legalidade de
aposentadoria (RTJ 80/394) ndo impde ao Tribunal de Contas da Unido —
ao contrario do entendimento preconizado no parecer do Ministério Publico
Federal — o registro do respectivo ato concessivo. Fosse isso licito — mas
ndo o € —, e o Supremo Tribunal Federal substituir-se-ia, de modo

absolutamente ilegitimo, ao Tribunal de Contas da Unido, no exercicio de
sua competéncia constitucional.

Reconheceu o Relator a legitimidade do procedimento do TCU ao
recomendar ao 6rgao a retificacdo do ato de aposentadoria. Ressaltou que essa
diligéncia nao possui carater obrigatorio e possibilita uma alternativa antes da recusa

de registro, que seria uma medida extrema.

Quanto ao tema de fundo, denega a seguranca ao entender inviavel a

equiparacao de juiz classista a magistrado togado.

O Ministro Moreira Alves, apos pedido de vista, fez a distingdo do caso em
relacao aos MS 20.691 e 20.615, pois naquelas oportunidades havia o TCU alterado
o ato de concessdo, ao contrario desta, na qual suspendeu a deliberacdo do

colegiado competente para converter o processo em diligéncia.

Entretanto, entendeu Sua Exceléncia que essa conversdo nao € possivel,
pois nao houve alteragao da competéncia constitucional do Tribunal de Contas, nem
é viavel a cisdo de um julgamento para a determinacao da corre¢ao do ato ao 6rgao
concedente da aposentadoria, ja sinalizando que a nao realizagdo da retificacado
significara a negativa do registro. Entendeu, porém, o MS como preventivo, € no

mérito, acompanhou o Relator pela denegacao da seguranca.

O Ministro Francisco Rezek, em que pese condenar o procedimento de
conversao em diligéncia, acompanhou, no mérito os Ministros Celso de Mello e
Moreira Alves. O Ministro Marco Aurélio, analisando o mérito da questao, propds o

deferimento da segurancga para o cOmputo do tempo de servigos prestado a estatal.
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Por conseguinte, vencido o Ministro Marco Aurélio, a seguranga foi

denegada em acérdao com a seguinte ementa:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO - COMPETENCIA CONSTITUCIONAL - APRECIACAO DA
LEGALIDADE DE ATO CONCESSIVO DE APOSENTADORIA -
POSSIBILIDADE DE CONVERSAO DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA -
CARATER NAO-VINCULANTE DA DELIBERAGAO DO TCU - Juiz
CLASSISTA - PRERROGATIVAS - A QUESTAO DA SUA EQUIPARACAO
AOS MAGISTRADOS TOGADOS - AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E
CERTO A UM MESMO REGIME JURIDICO - WRIT DENEGADO.

- Com a superveniéncia da nova Constituicdo, ampliou-se, de modo
extremamente significativo, a esfera de competéncia dos Tribunais de
Contas, os quais, distanciados do modelo inicial consagrado na Constituicao
republicana de 1891, foram investidos de poderes mais amplos, que
ensejam, agora, a fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial das pessoas estatais e das entidades e 6rgaos de
sua administracao direta e indireta.

- No exercicio da sua fungédo constitucional de controle, o Tribunal de
Contas da Unido procede, dentre outras atribuicbes, a verificacdo da
legalidade da aposentadoria, e determina - tal seja a situagéo juridica
emergente do respectivo ato concessivo - a efetivagdo, ou n&o, de seu
registro.

O Tribunal de Contas da Unido, no desempenho dessa especifica
atribuicdo, ndo dispde de competéncia para proceder a qualquer inovagao
no titulo juridico de aposentagédo submetido a seu exame.

Constatada a ocorréncia de vicio de legalidade no ato concessivo de
aposentadoria, torna-se licito ao Tribunal de Contas da Unido -
especialmente ante a ampliacdo do espaco institucional de sua atuagéo
fiscalizadora - recomendar ao 6rgéo ou entidade competente que adote as
medidas necessarias ao exato cumprimento da lei, evitando, desse modo, a
medida radical da recusa de registro.

Se o 6rgéo de que proveio o ato juridicamente viciado, agindo nos limites de
sua esfera de atribuicbes, recusar-se a dar execucdo a diligéncia
recomendada pelo Tribunal de Contas da Unido - reafirmando, assim, o seu
entendimento quanto a plena legalidade da concesséo da aposentadoria -,
cabera a Corte de Contas, entdo, pronunciar-se, definitivamente, sobre a
efetivacéo do registro.

(...)
1.2.3.2 Observagoées

Desde o MS 11.180/GB (Relator: Ministro Gongalves de Oliveira, sessao de
18.08.1966), o STF ja salientava a inviabilidade de o TCU alterar ato de

aposentadoria.
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Pode o Tribunal de Contas baixar os autos em diligéncia, por divergir quanto
ao pagamento de parcela ou outra ilegalidade, porém, tal conduta nao é impositiva a
Administracdo. O Ministro Célio Borja esclareceu que o registro gera presuncao de
legalidade da despesa.

Interessante o parecer da PGR no CJ 6983 (Relator: Ministro Néri da
Silveira, sessao de 09.08.1991), no qual foi salientada a polémica acerca da
natureza juridica do registro. Foram discriminadas duas possibilidades para o
registro: elemento integrante da concessédo de aposentadoria para a formacéo de
um ato complexo ou ato auténomo de controle da legalidade. Foi sustentada a
segunda opgao, com fundamento em licdes de Francisco Campos e Themistocles

Cavalcanti.

No MS 21.466 DF (Relator: Ministro Celso de Mello, sessao de 19.05.1993)
salientou o Relator que diligéncia nao possui carater obrigatério e possibilita uma

alternativa antes da recusa de registro, que seria uma medida extrema.

Este tépico revela a existéncia de dois papéis distintos: o da Administragao,
a qual cabe conceder a aposentadoria com a discriminagao das vantagens a que faz
jus o servidor, e o do Tribunal de Contas, de apreciar a legalidade desse ato de
aposentadoria. O fundamento para vedar ao Tribunal de Contas o estabelecimento
das vantagens consiste em que, se assim procedesse, estaria praticando o ato de

aposentadoria, € nao apenas exercendo funcao de controle.

1.2.4 Determinacdo do termo inicial para a contagem do prazo
decadencial para a impetra¢cao de mandado de seguranca contra
decisao do Tribunal de Contas

Neste topico sera tratada a determinagao do termo a quo para a contagem
do prazo decadencial de 120 dias para a impetragdo de mandado de seguranca
contra decisao do Tribunal de Contas que nega registro a ato de aposentadoria.
Observa-se, de inicio, que esse processo administrativo, em regra, desdobra-se sem

a participacao do servidor interessado.
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1.2.4.1 Precedentes

No MS 19.818/DF (Relator: Carlos Thompson Flores, sessdao de
13.05.1970), salientou o Relator que ato de aposentadoria € complexo, somente
completando-se com a manifestacado do Tribunal de Contas. Acrescentou que os
atos seguintes sdo meramente acessorios, assim, a contagem do prazo decadencial
para a impetracao de mandado de seguranga deveria ter como termo inicial a
publicacao dos atos no diario oficial. Segue trecho do voto:

O ato de aposentadoria &, por sua natureza, complexo. Aperfeicoa-se,
completa-se, apenas, com o seu registro no Tribunal, como deflui da prépria
Constituicdo (art. 73, § 8° da 1967, e 72, § 8° da vigente). Esta é a

orientacéo vencedora (R.D.A., vol. 53, pags. 216 e seguintes), comentarios
aos julgados do S.T.F., pelo Prof. Caio Tacito.

Dessarte, os demais atos sdo mera decorréncia.

Como o ato, em verdade, é atacado € o do Tribunal de Contas, do qual se
irradiaram todos os efeitos, e, se mantido, proveito algum traria aos
recorrentes, de sua vigéncia merece contado o prazo decadéncia.

No mesmo sentido do precedente anterior, ha o MS 19.833/DF (Relator:
Ministro Amaral Santos, sesséo de 01.09.1971), conforme trecho da ementa:
As providéncias de ordem administrativa que se seguem as decisdes do

Tribunal de Contas nédo se prestam a relevacdo da decadéncia do direito a
seguranga.

Interessante discussao ocorreu por ocasido da apreciagdo do MS 19.880/DF
(Relator: Ministro Eloy da Rocha, Relator para o acoérdao: Ministro Rodrigues
Alckmin, sessao de 05.04.1973). Nesse precedente, ha discusséo acerca do termo a
quo para a contagem do prazo decadencial de 120 dias para a impetracdo de
mandado de seguranca. Os precedentes invocados pela tese vencedora traziam
como termo inicial a publicagéo do ato administrativo no diario oficial. Entretanto, foi
salientado que os interessados nao participam do processo de registro perante o
TCU, alem do dilatado tempo entre a concessao administrativa e a apreciacédo do

registro pela Corte de Contas.

O caso tratou de reversado de penséo inicialmente atribuida a vitva de oficial
da marinha. O falecimento da viliva deu ensejo a requerimento de netas menores,

anteriormente tuteladas pelo instituidor da penséo para a percepgao da penséo.
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O pagamento foi efetivado de julho de 1964 a junho de 1970. Entretanto, no
més seguinte, o TCU negou registro ao ato de concessao de pensado, o que

ocasionou a suspensao dos pagamentos.

Foi levantada preliminar de decadéncia, contado o prazo a partir da
publicagao da decisdao do TCU no diario oficial, ja havia transcorrido mais de 120

dias.

O Relator teceu as seguintes consideragdes acerca do caso concreto:

Ponderei as circunstancias favoraveis as impetrantes. Elas requereram, em
1964, habilitacdo a reverséo, passando a perceber o beneficio desde julho
daquele ano. No entanto, o processo de habilitagdo somente em 1967 foi
encaminhado ao Tribunal de Contas (Processo n. 17.083/67). Decorridos
mais trés anos, foi publicado no Diario Oficial, a 17.4.1970, a decisdo que
julgou ilegal a concesséo. Até 4.6.1970, foi-lhes paga a pensdo. No més
seguinte, tiveram conhecimento da decisdo, no momento em que a Diretoria
de Despesa Publica Ihes recusou o pagamento. Elas ndo eram partes no
processo do Tribunal de Contas.

()

Parece-me que seria demasia exigir-lhes que lesse todos os dias, durante
seis anos, o Diario Oficial, para ter noticia do resultado do processo do
Tribunal de Contas, em que n&o eram partes, diversamente do processo de
habilitacéo, no qual Ihes foi concedida a penséo.

()

Ha, em principio, razédo para contar-se o prazo, a partir da publicacéo,
quando se cogita de partes no processo. No processo perante o Tribunal de
Contas, promovido pela autoridade concedente do beneficio, diversa sera a
situagao.

Entretanto, esse entendimento nao foi sufragado pela maioria dos ministros.
A divergéncia foi levantada pelo Min. Rodrigues Alckmin que defendeu que a
publicagéao faz o ato produzir efeitos, sendo o termo inicial para a contagem do prazo
decadencial para a impetragao de mandado de seguranca. Vencidos o Relator e o

Min. Barros Monteiro.

Também no MS 20.206/DF (Relator: Ministro Xavier de Albuquerque, sesséo
de 22.08.1979) foi utilizado como termo a quo para a contagem do prazo
decadencial de 120 dias para a impetragdo de MS a publicagdo da decisdo do TCU

no diario oficial.
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Entretanto, no MS 22.938/PA (Relator: Ministro Moreira Alves, Relator para o
Acorddo: Ministro Gilmar Mendes, sessdao de 13.10.2004), esse entendimento foi

revisto.

Nesse precedente, o TCU impugnou pensdo temporaria em razao de
auséncia de comprovacdo de dependéncia econdmica. Contra essa deciséo foi
impetrado o mandado de seguranga sob analise. O impetrado alegou preliminar de
decadéncia. O Relator propés o acolhimento da preliminar, pois o prazo de
decadéncia teria sido iniciado com a publicagdo da decisdao do Tribunal de Contas
no Diario Oficial, a comunicagdo pessoal posterior ndo teria o condéao de reabrir o

prazo.

O Min. Gilmar Mendes, ap6s pedir vista dos autos, apresentou entendimento
divergente quanto a preliminar de decadéncia, mesmo apo6s citar diversos

precedentes que amparavam a tese do Relator:

(...) Absurda parece-me a exigéncia de que, por mais de cinco anos, a
impetrante devesse, diariamente, ler o Diario Oficial da Unido para tomar
conhecimento da decisdo do TCU.

Ressalte-se que no processo administrativo destinado a apreciar a
legalidade da concesséao do beneficio previdenciario, para fins de registro, o
pensionista n&o € parte e nele nao intervém.

Sobre o tema, registre-se o entendimento do Ministro Eloy da Rocha, no
julgamento do MS 19.880 (Tribunal Pleno, 5.4.73), no sentido de que ndo ha
que se atribuir a publicagéo da decisdo da Corte de Contas, em processo
promovido pela autoridade concedente do beneficio da pens&o, o0 mesmo
efeito da publicagéo para recurso com relagdo as partes de um processo.
Assinalou, ainda, citando Abreu de Oliveira, que “ao contrario do que ocorre
em relacdo aos processos de tomada de contas, ndo € ‘contenciosa’ a
jurisdicdo do Tribunal de Contas quando, no exercicio da sua competéncia,
julga da legalidade das pensdes (igualmente das despesas, dos contratos,
das aposentadorias, das reformas). Quer dizer: os beneficiarios das
pensdes ndo sao ‘partes legitimas’ no processo perante o Tribunal de
Contas. O Tribunal julga da legalidade do ato de concessado do beneficio,
independentemente da audiéncia ou da interveniéncia dos interessados.” E
concluiu que “a publicacao poderia ter efeito, para recurso, com relagdo as
partes no processo”, mas n&o poderia ter 0 mesmo efeito para o caso em
gue n&o é promovido pelo pensionista e em que ele n&o intervém.

Diante dessas consideracdes, rejeito a preliminar de decadéncia.

O seguinte trecho da ementa expressa o entendimento majoritario da Corte

quanto ao tema, vencido apenas o Ministro Moreira Alves:

3. Preliminar de decadéncia. Processo administrativo em que a pensionista
nao é parte. Conhecimento da decisdo pela impetrante somente apds o
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recebimento de oficio, informando a suspensdo do pagamento de sua
pensdo. Contagem da decadéncia a partir da notificacdo da decisédo. 4.
Preliminar de decadéncia rejeitada, por maioria de votos.

No MS 24.927/RO (Relator: Ministro Cezar Peluso, sessao de 28.09.2005)
esse entendimento foi ratificado. O Tribunal de Contas da Uniao impugnou pensao
inicialmente deferida a companheira de servidor publico. O fundamento utilizado foi o
de auséncia de prova da condigdo de companheira e pelo fato de ser casada.
Também foi imposto a pensionista o 6nus da devolugdo das importancias
percebidas, sob a acusagdo de ma-fé. Contra esse ato foi impetrado mandado de
seguranga. O impetrado alegou decadéncia, pois entre a publicagcéo do acordao e a

impetracao do MS ja teriam transcorrido seis meses.

Entretanto, o Relator, Ministro Cezar Peluso, rejeitou essa preliminar com a

seguinte fundamentagao:

2. Rejeito a preliminar de decadéncia.

Ja observou a Corte que, nos processos administrativos do Tribunal de
Contas da Unido, sobretudo nos tendentes ao controle da legalidade da
concessao de beneficios previdenciarios, para fins de registro, o pensionista
ou habilitante ndo € tratado como parte e, por isso, ndo é intimado de
nenhum dos atos que antecedem a deciséo, nem costuma neles intervir.

Ora, como ponderei no MS n° 22.938, o direito potestativo, vincado por
prazo preclusivo de exercicio, sé pode sujeitar-se a tal decurso, desde o
momento em que seu titular esteja em condigbes de o exercer. Quando,
naqueles procedimentos administrativos, se n&o reverenciam regras
analogas as do processo jurisdicional, em que, como parte da causa, o
interessado juridico € citado para todos os atos processuais e, portanto, tem
6nus de os acompanhar mediante intimacdes por publicagdo no o6rgéo

® oficial, submetendo-se as decisbes, fora insuportavel demasia impor a
quem, ndo sendo chamado a defender seus interesses juridicos, pode, no
entanto, ser prejudicado pela decisdao administrativa, 6nus idéntico de
acompanhar as publicagdes oficiais do procedimento. Noutras palavras, néo
é licito atribuir a publicacédo da decisdo do TCU no Diario Oficial o mesmo
efeito juridico que opera em relacdo a parte regularmente integrada no
processo. Nesses casos, a ciéncia ficta cede a ciéncia real (cf. MS n°
23.816-MC e MS n° 24.785, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJ de 07.02.2001
e de 05.03.2004; MS n° 22.938, Rel. Min. MOREIRA ALVES, DJ de
25.10.2004; RE n° 179.351, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, DJ de
27.10.1999).

No caso, e tampouco ha controvérsia a respeito, a impetrante s6 tomou
ciéncia da decisdo impugnada, no més de margo de 2003, quando deixou
de Ihe ser creditado, na conta corrente bancaria, o valor do beneficio (cf. fls.
162-187). De modo que, ajuizada a agdo em 2 de junho de 2003, o foi a
tempo e a hora.

- Superada a preliminar de decadéncia, o Relator entendeu que o TCU violou

L o principio do contraditério e da ampla defesa.
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No que concerne a este topico, quanto a rejeicdo da preliminar de
decadéncia, o Relator foi acompanhado a unanimidade, faz-se oportuno transcrever
trecho exposto pelo Ministro Sepulveda Pertence: “Quanto a ciéncia, acompanho
Vossa Exceléncia, porque acho extremamente rigida essa ficcdo de que quem esta
recebendo pensdo ou proventos ha anos e anos tenha de acompanhar as
publicagbes oficiais.” Entretanto, quanto a violacdo do principio do contraditério,
houve, a principio, divergéncias, sobre as quais discorrer-se-a em topico proprio.

Segue excerto da ementa:

2. MANDADO DE SEGURANCA. Pensao previdenciaria. Cancelamento. Ato
determinado em acérddo do Tribunal de Contas da Unido. Conhecimento
pelo interessado que nao participou do processo. Data da ciéncia real, nao
da publicagdo oficial. Acdo ajuizada dentro do prazo. Decadéncia nao
consumada. Preliminar repelida. Precedentes. No processo administrativo
do Tribunal de Contas da Unido, em que a pessoa prejudicada pela decisdo
n&do foi convidada a defender-se, conta-se o prazo para ajuizamento de
mandado de segurancga a partir da ciéncia real do ato decisorio, n&o de sua
publicacéo no 6rgao oficial.

No MS 25.072/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, Relator para o Acérdao:
Ministro Eros Grau, sessdo de 07.02.2007), foi atacado acordao do TCU que negou
registro a ato de aposentadoria que contemplava a parcela “Adiantamento do Plano
de Classificacdo de Cargos e Salarios”. Embora tal parcela houvesse sido deferida
por decisdo judicial, considerou a Corte de Contas que teria havido a sua absor¢ao

por lei superveniente.

Quanto a alegacao de decadéncia, assim se pronunciou o Relator:

DA DECADENCIA

O simples fato de a relagéo juridica envolver prestacdes sucessivas nao
leva a assertiva de que néo incide a decadéncia. Indispensavel & perquirir
se 0 caso estampa atos omissivos ou, com o conhecimento do interessado,
ato comisso. Nas informagdes, o Tribunal de Contas da Unido busca ver
proclamado o termo inicial do prazo de decadéncia, tendo em vista a data
de publicagédo do ato atacado. Tal 6ptica ndo considera o sistema referente
a homologacgao de aposentadorias. O servidor aposentado n&o participa da
relagdo processual administrativa em curso no Tribunal de Contas da Uni&o.
Dessa forma, mostra-se despiciendo a circunstancia de a conclusdo do
processo ser publicada no Diario Oficial. Para que haja o curso da
decadéncia, é indispensavel ndo apenas o que se poderia, em campo de
flexibilidade impar, tomar como intimagéo ficta — o que nao fago —, mas
contar-se com a ciéncia inequivoca do titular do direito substancial em jogo
quanto a glosa verificada. Entdo, surge irrelevante que a impetracdo tenha
ocorrido no centésimo vigésimo sétimo dia da publicacdo do acérdéo do
Tribunal de Contas da Uni&o no Diario Oficial da Unido. Afasto a decadéncia
evocada nas informagdes e na contestacéo da Uni&o.
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Interessante precedente foi analisado pelo STF em 1993, pelo fato de tratar
do termo a quo para a impetracdo de mandado de seguranca foi alocado neste
topico, porém, esta fora da ordem cronolégica em razao de tratar de uma questao

que perde um pouco a similaridade com os arestos precedentes.

O MS 21.625/DF (Relator: Ministro Octavio Gallotti, sessao de 22.04.1993)
foi impetrado por servidor que pleiteava vantagem nao contemplada no seu ato de
aposentadoria, aprovado pelo Tribunal de Contas. Cabe salientar que a Corte de
Contas aprovou o ato de aposentadoria tal qual foi remetido e ndo conheceu de

requerimento do ora impetrante para majoragao da vantagem.

Entendeu o Ministério Publico Federal que ja teria se operado a decadéncia
da impetracao, pois o impetrante se voltaria contra o ato do 6rgéo que lhe concedeu
a aposentadoria. Por conseguinte, &€ pertinente transcrever trecho do parecer da
Subprocuradora Geral Odilia Pereira da Luz Oliveira, aprovado pelo Procurador-
Geral da Republica, no qual & analisado o carater complexo do ato de

aposentadoria:

O ato do Presidente do Tribunal de Justica do Distrito Federal, que
aposentou o impetrante com os proventos aqui impugnados, foi publicado
em 30 de outubro de 1991 (fls. 13v.), muito mais de 120 dias antes do
ajuizamento da segurancga, em 14 de dezembro de1992.

Nem se argumente, como estd na inicial, que a aposentadoria s6 se
aperfeicoa com a deciséao do Tribunal de Contas.

N&o ha, no caso, ato complexo (ou composto, na terminologia do Professor
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello). Isso porque o registro pelo Tribunal de
Contas ndo integra a formagao do ato de aposentadoria, nem é requisito de
sua eficacia, mas simples forma de controle posterior (art. 71, lll, da
Constituicdo da Republica). Desde a publicagdo, o ato administrativo de
concessdo de aposentadoria, que ja completou o ciclo de formagéo,
também produz todos os seus efeitos: o servidor afasta-se definitivamente
do exercicio das atribuicbes do cargo e passa a receber os proventos,
independentemente de qualquer manifestagdo do Tribunal de Contas. Por
isso, a concessdo de aposentadoria €, desde logo, passivel de controle
jurisdicional, inclusive por mandado de seguranga, que pressupde ato
eficaz, como &, desde a publicagao, o ato em causa.

A decadéncia é tanto mais 6bvia na medida em que, na matéria objeto do
inconformismo do impetrante, o Tribunal de Contas em nada alterou o ato
do Presidente do Tribunal de Justica, pois julgou lega a fixagcdo dos
proventos por ele feita tendo como base de calculo o nivel DAS 101-5.

Assim sendo, o mandado de seguranga ndo podera ser conhecido por forga
da decadéncia do direito de impetra-lo.
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O Relator rejeitou a preliminar de decadéncia, possibilitando a impugnacéo
do titulo de aposentadoria, representado pelo acérddao do Tribunal de Contas, nos
seguintes termos:

A aparente contradicdo, apontada no parecer, pode ser esclarecida pela
verificagcdo de que a Portaria (em si) do Presidente do Tribunal de Justica
ndo traz expressa a ilegalidade arguida pelo Impetrante, ou seja a adog&o
dos proventos com base no padréo “DAS-5", que veio a ser resultado de

fixacdo em complemento ao ato presidencial, quando da expedic¢do do titulo
de proventos (fls. 14).

Objetiva, pois, o Impetrante, impugnar esse titulo de proventos, que integra
a concessdo de aposentadoria e serve precisamente de objeto ao registro
ordenado pelo Tribunal de Contas. E assim age, o Impetrante, no claro e
declarado propésito de alcangar a elevacédo da base de calculo dos
proventos, do padrao “DAS-5, para o DAS-6".

Merece, destarte, o pedido, de que dele se conhega, contra o ato do
Tribunal de Contas, o mesmo se devendo dizer quanto a legitimidade
passiva, também do Presidente do Tribunal de Justica, pois o ato deste
emanado (concessdo de aposentadoria, integrada pela fixacdo dos
respectivos proventos no titulo proprio) €, sem davida, suscetivel de ter seus
efeitos alterados em funcdo do eventual deferimento do Mandado de
Segurancga.

Pode-se ver que o Relator considerou que houve uma conjugagao de
vontades a possibilitar a impetracao do mandado de seguranca, considerada a
manifestacdo do Tribunal de Contas, embora este apenas houvesse chancelado a
manifestacdo do 6rgdo ao qual vinculado o impetrante. Ja o parecer da
Procuradoria-Geral da Republica considerou que a decadéncia ja havia se operado

ao negar o carater complexo ao ato de aposentadoria.

1.2.4.2 Observacgoes

O érgao, ao qual se acha vinculado o servidor, concede a aposentadoria e
remete o ato para registro no Tribunal de Contas. O servidor aposentado percebe
seus proventos até que € comunicado que o seu ato de concessao teve o registro
negado, caso seja a hipotese. A impugnacgao desse ato pela via do mandado de
seguranca deve observar o prazo de 120 dias. Entretanto, questao interessante é

determinar o termo a quo para a contagem desse prazo decadencial.

Os primeiros precedentes do STF, amparados na natureza complexa do ato
de aposentadoria defendiam que a publicagéao do julgamento do Tribunal de Contas

no Diario Oficial representaria o citado termo inicial, pois, a partir dai o ato de
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aposentadoria estaria aperfeicoado, sendo as demais providéncias administrativas
meramente acessorias. Saliente-se que se o 6rgao demorasse a suspender 0s
pagamentos ou notificar o servidor, este perderia parte desse prazo ou mesmo a sua
totalidade, a menos que consultasse diariamente o Diario Oficial, pois nao teria

ciéncia desse julgamento.

Entretanto, o Ministro Eloy da Rocha apontou a inconsisténcia dessa
sistematica em caso no qual pensionistas perceberam os proventos por quase seis
anos e impetraram mandado de seguranga ap6s 120 dias da publicagéo da decisao
do Tribunal de Contas. Salientou Sua Exceléncia que as pensionistas nao eram
partes no processo perante o Tribunal de Contas e seria exigéncia descabida que
elas devessem ler diariamente o Diario Oficial durante quase seis anos. Entretanto,
prevaleceu a corrente anterior, com a utilizagao da publicagcao no Diario Oficial como
termo a quo, a divergéncia foi capitaneada pelo Min. Rodrigues Alckmin, apenas

acompanhando o Min. Eloy da Rocha, o Min. Barros Monteiro.

Ocorre que o pensamento do Min. Eloy da Rocha foi expressamente citado
pelo Min. Gilmar Mendes, 31 anos depois, para rever o entendimento da Corte.
Dessa forma, considerando que o servidor ou pensionista ndo participa do processo
que tramita perante o Tribunal de Contas, somente apds sua ciéncia real ter-se-ia o

inicio do prazo decadencial.

Este tépico demonstra que a natureza complexa do ato de aposentadoria,
reforma e pensdo gerou um entendimento inicial de que o termo inicial para a
contagem do prazo decadencial seria a publicacdo no Diario Oficial. Entretanto, tal
consequéncia juridica mostrou-se tdo gravosa aos afetados pelas decisées que a
posigao inicial foi alterada, somente contando o prazo a partir da ciéncia efetiva dos

interessados.
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1.2.5 Necessidade de devolug¢ao dos proventos percebidos apos a
primeira decisao do Tribunal de Contas que nega registro ao ato de
concessao de aposentadoria

Neste topico € analisada a necessidade de devolugao dos proventos
percebidos ap6s a decisao do Tribunal de Contas que nega registro ao ato de
concessao de aposentadoria. Em regra, tal situacdo ocorre quando o servidor
aposentado tem seu ato rejeitado pela Corte de Contas e é interposto Pedido de
Reexame, recurso administrativo perante o Tribunal de Contas, dotado de efeito
suspensivo.® Assim, o que se questiona & a necessidade de devolugao dos valores

percebidos entre essas duas deliberagoes.

1.2.5.1 Precedentes

No MS 25.112/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessao de 03.08.2005),
analisou-se caso no qual servidor aposentado acumulava proventos de trés
aposentadorias. Essa acumulacao foi glosada pelo TCU e, em uma primeira
deliberacao, foi determinada a devolugao dos valores percebidos pela acumulagao
ilegal, sob o fundamento de ter o aposentado agido de ma-fé. Irresignado, o
aposentado recorreu perante o TCU. A Corte de Contas permaneceu firme na sua
conviccao da irregularidade quanto a acumulagdo, porém, considerou que o
aposentado estava de boa-fé, dispensando-o da devolugdo dos valores percebidos
até a prolacao do primeiro acérdao. Dessa forma, o aposentado deveria devolver os

valores percebidos entre o primeiro e o segundo acordaos.

O Relator, Ministro Marco Aurélio, propés o indeferimento da ordem,
acrescentado que “fosse 0 mandado de seguran¢a agdao de mao dupla, néo teria a

menor duvida em assentar devolucao aos cofres publicos de tudo o que veio a ser

® Segue a disciplina legal do Pedido de Reexame, previsto na Lei Orgéanica do Tribunal de Contas da
Uniéo, Lei n® 8.443/1992:

Art. 48. De decisao proferida em processos concernentes as matérias de que tratam as Secdes lll e
IV deste capitulo cabera pedido de reexame, que tera efeito suspensivo.

Paragrafo tnico. O pedido de reexame reger-se-a pelo disposto no paragrafo tnico do art. 32 e
no art. 33 desta lei.
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recebido pelo impetrante em virtude da aposentadoria que se mostrou conflitante, na

diccao do Tribunal, com a Carta da Republica (...)"

(...) Sob o angulo do Verbete n° 106 da Sumula do Tribunal de Contas da
Unido, surge a dificuldade até mesmo de concilia-lo com o principio da
legalidade estrita que preside a atuacdo da Administragdo Publica. Eis o
teor do citado verbete e do referido artigo 54 e § 2°

(..)

Ora, ou a aposentadoria € legal e os recebimentos contam com lastro maior,
ou se mostra conflitante com o ordenamento juridico e ai, diante do
interesse publico primario, cumpre obstar, por evidente improcedéncia, tais
recebimentos, determinando-se a devolugédo dos valores aos cofres
publicos. No caso, entretanto, a discussao resolve-se em campo de mais
simplicidade. Advoga o impetrante a tese de que a boa-fé, no que
percebidas parcelas mensais a titulo de proventos, projeta-se até a decisao
final do Tribunal de Contas da Unido, ndo sendo de considerar a ciéncia
ocorrida apdés o pronunciamento primeiro. Para tanto, potencializa a
circunstancia de o recurso de reexame possuir eficacia suspensiva. Olvida o
impetrante o carater temporario do fendmeno, que vige enquanto nao
decidido o recurso. Vale dizer que, desprovido este ultimo, reafirma-se a
optica primeira. E o suficiente para se concluir pela irrelevancia da
articulagdo. Ademais, ante a propria definicdo contida no mencionado § 2°,
descabe ter a previséo legal como adequada a espécie.

Seguiram-se debates, nos quais os Ministros Cezar Peluso e Eros Grau
defenderam que nao deveria haver devolugdo a partir do primeiro acérdao do TCU e

sim da ultima deliberacao.

Salientou o relator que “a partir do primeiro pronunciamento quanto a
ilegalidade da aposentadoria, o impetrado ficou alertado, assumindo o risco ao
recorrer”. Acrescentou o Min. Sepulveda Pertence: “O aposentado, com o ato de
aposentadoria, passa a receber proventos provisorios, condicionados ao julgamento
de legalidade do Tribunal de Contas. O Tribunal julgou ilegal a aposentadoria. Logo,
se nao tivesse havido o recurso, desde o transito em julgado desta primeira decisao,

teria cessado o pagamento”.

Apos vista em mesa, o Min. Cezar Peluso apresentou voto, do qual se extrai

o seguinte excerto:

O mesmo constou da ementa. Em outras palavras, a Sumula n° 235
determina a devolugéo, independentemente de boa-fé. Faz, no entanto,
ressalva quanto a Sumula n® 106, segundo a qual, nos casos de reforma,
aposentadoria e pens&o, ndo ha devolugédo automatica. O segundo acordéo
deu provimento ao recurso do interessado, mandando aplicar a Sumula
para que, reconhecida sua boa-fé, n&o tivesse ele de proceder a devolugéo.
Retrotraiu, entdo, o termo para uma data que n&do pode ser considerada,
porque nao foi ele responsavel pelo pagamento das aposentadorias entre a
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data do primeiro acérddo e a do segundo: se o primeiro acordao lhe tivesse
reconhecido a boa-fé, ndo teria precisado recorrer. Foi obrigado a recorrer
para evitar a devolugéo total. Desse modo, a dilatagéo do procedimento, em
razdo do recurso, ndo pode ser interpretada em seu desfavor, porque,
sendo, teriamos uma aporia: se fica passivo, tem de devolver tudo; se
recua, também sai prejudicado!

Com o devido respeito ao Relator, concedo a impetragdo para o fim de a
sua boa-fé ser reconhecida a partir da ciéncia do segundo acérdao.

O Min. Marco Aurélio repisou seus argumentos:

suspensivo:

Referi-me ao mandado de seguranca e exclui a possibilidade de toma-lo
como acdo de méo dupla, porque, se assim o fosse, como a possessoria,
chegaria até mesmo a determinag&o no sentido de ele devolver a totalidade
do percebido indevidamente, considerado o principio da legalidade estrita
que rege a Administracao Publica.

No caso, como ja explicitado pelo ministro Cezar Peluso, admito, na
primeira decisdo, ter-se proclamado a ma-fé quanto a acumulacéo desses
proventos com o que percebido de outra aposentadoria. O impetrante
recorreu, ndo s6 buscando afastar a decisédo alusiva ao rechacamento da
aposentadoria, como também colar a boa-fé na percepcéo dos proventos.

Ora, glosada a propria aposentadoria nesse pronunciamento primeiro, é
possivel assentar-se a boa-fé a partir desse momento? A meu ver, ndo. Por
isso, o Tribunal delimitou o efeito da boa-fé ao periodo entre o ato do 6rgdo
de origem e o primeiro pronunciamento quanto a ilegalidade da
aposentadoria.

Mantenho o voto.

A seguir ha debates nos quais € discutida a possibilidade de percepcédo de

proventos enquanto & apreciado, pelo Tribunal de Contas, recurso dotado de efeito

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Data venia, n3o,
Ministro Cezar Peluso. O problema de boa-fé, aqui, parece-me de todo
irrelevante. Estariamos estabelecendo uma regra geral de que no
julgamento da legalidade da aposentadoria, julgada esta ilegal, se o inativo
recorre, continua a receber os proventos provisérios até o julgamento
definitivo do Tribunal de Contas.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: — Caso tenha efeito suspensivo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Mas o efeito suspensivo
automatico € do sistema.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Efeito suspensivo para
néo fazer cessar o pagamento dos proventos, que sdo provisorios, porque
condicionados ao registro pelo Tribunal de Contas.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (Relator) — Efeito suspensivo
para projetar a boa-fé?

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Mas ha.
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O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO - Data venia, ele corre o risco. Ele
estava convencido de que o ponto de vista dele era correto, tanto que
recorreu sustentando a ilegalidade do ato do Tribunal de Contas. Ajuntou a
isso o pedido de declaragéo de boa-fé. E ganhou também neste ponto, para
tras. SO n&do ganhou a partir dai, porque havia uma deciséo do Tribunal de
Contas sustentando a ilegalidade.

Superada a discussao, seguiram-se os votos. Cabe a reprodugcédo do

expendido pelo Min. Carlos Britto:

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente, de fato o ato de
aposentadoria do servidor publico efetivo produz efeitos desde logo, porém
sub conditionis, uma vez que se trata de um ato juridico complexo a
depender, para o seu perfazimento, da decisdo do Tribunal de Contas. Se
essa decisdo inviabiliza de todo, no caso, a acumulagdo, opera
retroativamente. Nao tenho duavida quanto a isso. Por isso pego vénia ao
Ministro Cezar Peluso para acompanhar o eminente Relator.

Também do Min. Sepulveda Pertence:

Acho mais que razoavel a Simula n° 106 do Tribunal de Contas. O servidor
a quem a Administragcdo concedeu a aposentadoria se presume de boa-fé
até o julgamento da sua ilegalidade pelo 6érgdo competente. A partir dai, €
claro, pode insistir, mas passa a fazé-lo por sua conta e risco.

Por conseguinte, foi denegada a seguranga, vencidos os Ministro Cezar
Peluso e Eros Grau.

Segue a ementa:

MANDADO DE SEGURANCA - AUTORIDADE COATORA - TRIBUNAL -
RETIFICACAOQ. O fato de se substituir a referéncia a presidente de érgédo
fracionado do tribunal, mencionando-se o presidente da Corte, ndo implica
alteracéo substancial relativamente a autoridade apontada como coatora.

APOSENTADORIA - PROVENTOS - PERCEPCAO - GLOSA. A luz do
principio da legalidade, ndo subsistem os pagamentos precarios e efémeros
ocorridos em virtude de aposentadoria que veio a ser glosada pelo Tribunal
de Contas da Unido, incumbindo ao servidor devolver as importancias
recebidas. Verbete de Sumula do Tribunal de Contas da Unido a ser
observado com reserva, no que revela a manutencdo das parcelas
percebidas com boa-fé.

O TCU impugnou concessao de pensao de avd a neto em razao de auséncia
de comprovacao de dependéncia econdémica. Houve a expedicao de medida liminar
pela Corte de Contas para obstar a continuidade da percepcao da pensao. Contra
esse ato liminar, foi impetrado o MS 25.409/DF (Relator: Ministro Sepulveda
Pertence, sessao de 15.03.2007).
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O TCU alegou preliminar de perda de objeto, pois o beneficiario da penséo

completou 21 anos de idade e houve a cessagéao dos pagamentos.

O Relator, Ministro Sepulveda Pertence, ndo acolheu essa preliminar.
Afirmou que o resultado do processo ainda interessava o impetrante, pois a
concessao da ordem o desobrigaria da devolugédo das importancias recebidas apos
a expedicao da liminar pelo TCU:

20. Ou seja, o Tribunal de Contas confirmou o entendimento manifestado na
decisdo que deferiu a medida liminar no ambito daquela Corte — objeto
desta impetracéo -, pelo que se mantém o interesse do impetrante no
julgamento de mérito deste mandado de seguranca, ja que, se concedida a
ordem, estara ele resguardado de devolver os valores recebidos desde a

decisdo impugnada — quando foi declarado ilegal pela primeira vez o ato
de concessao.

21. De fato, € pacifico que o ato de concessdo de pensdo possui a
caracteristica da precariedade até a apreciagédo da sua legalidade pelo
Tribunal de Contas, para fins de registro.

22. Mas, tendo o impetrante tomado ciéncia da declaracéo de ilegalidade da
pensdo temporaria com a medida liminar deferida no TC 2567/2005, o
beneficio deixou de ser apenas precario € passou possuir, também, nota de
indevido — mormente ante o fundamento de caracterizacdo de ma-fé dos
ascendentes do pensionista.

Quanto ao mérito, asseverou o Relator que, em que pese a relevancia da
questdo de fundo, o mandado de segurancga ataca uma decisdo cautelar do TCU,
dessa forma, cabe analisar apenas se os requisitos para a expedicao da medida
cautelar foram atendidos. O Relator considerou presentes os requisitos, levando-o a
propor a denegacao da ordem. Foram vencidos os Ministros Marco Aurélio e Cezar

Peluso, que a concediam.

1.2.5.2 Observagoes

Pode-se observar que a conclusao do STF é de que a aposentacéo significa
a percepgao de proventos provisoérios pelo aposentado, condicionados a apreciagao

do ato pelo Tribunal de Contas.

Nos termos explicitados pelo Min. Carlos Britto, ha a producgao de efeitos sub
conditionis, pois se trata de ato complexo, dependendo da manifestagcdo do Tribunal
de Contas para o seu perfazimento. Os proventos seriam percebidos a titulo precario

ou efémero.
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Os proventos percebidos entre a aposentadoria e o julgamento pelo Tribunal
de Contas encontram-se acobertados pelo manto da boa-fé, inviabilizando-se a
devolugao até a apreciacao da Corte de Contas. Negado o registro, cessa a boa-fé
do aposentado, implicando na necessidade de devolucdo dos recursos, mesmo

interposto recurso administrativo dotado de efeito suspensivo.

Cabe ressaltar que o Min. Marco Aurélio defendeu a devolugéo dos recursos
ilegalmente percebidos em sua totalidade, ndo apenas apds a primeira apreciagao
do Tribunal de Contas. Ja os Ministros Cezar Peluso e Eros Grau defenderam que o
recurso dotado de efeito suspensivo afastaria a devolugao dos proventos, até a sua

apreciagao.

1.2.6 Registro de aposentadoria e coisa julgada

Neste topico sao salientados precedentes nos quais o ato submetido a
apreciacao do Tribunal de Contas possui alguma situagao juridica consolidada por
forca de coisa julgada, ou, apdés o registro é impetrado MS contra a autoridade

administrativa que deu execugao a decisao da Corte de Contas.

1.2.6.1 Precedentes

No MS 20.196/RJ (Relator: Ministro Rafael Mayer, sesséo de 28.06.1979) foi
atacado ato do TCU que impugnou a transferéncia da pensdo da irma para a vilva
de militar expulso (morte ficta). Entendeu a Corte de Contas que o casamento

posterior a exclusao nao da direito a esposa de percepgao da pensao.

Entretanto, essa mesma questao foi decidida em mandado de seguranca.
Alegou o TCU “que a decisdo tomada quando pendente a seguranca de recurso ao
Tribunal Federal de Recursos se deve a que a Corte de Contas ndo esta sujeita
aquele em mandados de seguranca, mormente, impetrado contra autoridade

administrativa estranha ao Tribunal de Contas”.

O Relator, Min. Rafael Mayer, atribuiu maior relevancia a morte real que a

morte ficta e, sem infirmar o entendimento de que o beneficiario pode requerer a
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pensdo a qualquer tempo, porém, a qualidade de beneficiario € adquirida no

momento do falecimento, concedeu a seguranga.

Entretanto, o Ministro Soares Mufoz apresentou voto vista propondo a
concessdo da seguranca sem o exame do mérito da pensao, apenas defendendo
que o TCU teria violado a coisa julgada. Também o Min. Moreira Alves acompanhou

a divergéncia:

Sr. Presidente, também entendo que, desde o momento em que houve
decisédo judicial, que transitou em julgado, o Tribunal de Contas da Uniao,
que € orgao de natureza administrativa, n&o poderia contrapor-se a ela, no
caso especifico, porque foi a requerente quem impetrou 0 mandado de
seguranca para obter o reconhecimento do seu direito, que estava sendo
negado administrativamente. Ainda que esta Corte, ao apreciar o recurso
extraordinario no mandado de seguranga, ndo tivesse aludido ao meérito,
certo € que, com 0 ndo conhecimento transitado em julgado, ha decisao
judicial que reconheceu, em 1974, a ora impetrante direito liquido e certo de
receber a pensado. O Tribunal de Contas, em 1977, negou-lhe o beneficio,
porque nao tinha conhecimento dessa decis&o judicial. Mas, no momento
em que dela teve conhecimento, teria de reformular a sua decisédo, sob
pena de se estar contrapondo a uma sentenca judicial.

O Min. Cordeiro Guerra salientou que o TCU nao poderia ser 6rgao

rescisorio de decisoes do STF:

E obvio, como observou o eminente Ministro SOARES MUNOZ, que, neste
caso, a rescisoria, eventualmente a ser proposta, seria da competéncia do
Supremo Tribunal Federal. O Tribunal de Contas da Unido ndo é ¢érgdo
rescisorio das decisbes do Supremo e, assim, sendo, ndo podia negar
cumprimento a coisa julgada.

Também nesse sentido os Ministros Thompson Flores, Djaci Falcédo e
Antonio Neder. O Relator manteve seu voto, fazendo as seguintes consideragées e

aludindo ao carater complexo do ato de aposentadoria:

Sr. Presidente, o que importa, afinal, creio eu, é o dispositivo da deciséo,
concedendo a seguran¢a. Realmente, verifiquei e hesitei, na oportunidade,
porque, quanto a questdo da coisa julgada, o Tribunal de Contas da Uniédo
néo prestou informagdes, nem contra ele foi concedida a seguranga, mas
contra a administragcdo. Como se tratava de ato administrativo complexo,
este ainda ndo se tinha aperfeicoado. Entdo, a seguranga, para mim,
somente abrangia aquele trecho do ato administrativo que, no caso, estava
em jogo.

Nessas condi¢cdes, mantenho meu voto.

O acordao restou assim ementado:

Pensé&o militar. Coisa julgada. Expulsdo. Morte ficta. Beneficiario (ordem de
precedéncia). Lei 3.765/60. — | — legalidade da pretericdo da impetrante.
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Ofensa a coisa julgada por ordem do Tribunal de Contas. — Mandado de
Segurancga concedido.

No RE 195.861/ES (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessao de 26.08.1997)
foi impugnado acérdao que considerou que a decisdo do Conselho da Magistratura
acerca de calculo de aposentadoria de servidor néo poderia ser revista pelo Tribunal
de Contas. O Relator deu provimento ao Extraordinario com a seguinte

fundamentacao:

No mais, olvidou-se que ato de aposentacdo, embora formalizado, de inicio,
pelo 6rgéao de origem, ou seja, no caso dos autos, o Conselho de
Magistratura do Estado do Espirito Santo, exsurge complexo e para que
alcance o devido aperfeicoamento, fica jungido a atuacédo do Tribunal de
Contas respectivo. Descabe emprestar a deliberacéo primeira contornos
reveladores da preclusédo maior porquanto, a teor do disposto no art. 71,
inciso lll, da Constituicdo Federal, cumpre ao Tribunal de Contas “apreciar,
para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, (...)". Ademais, os
precedentes mencionados no parecer ndo guardam pertinéncia com
hipétese. Exsurge com repercussdo incompativel com a ordem juridico-
constitucional a optica da soberania do que deliberado, em processo
administrativo de aposentadoria, por qualquer tribunal do Pais.

Assim, o recurso estd a merecer conhecimento, no que assentada a
existéncia de coisa julgada. (...)

Segue a ementa:

APOSENTADORIA - ATO ADMINISTRATIVO DO CONSELHO DA
MAGISTRATURA — NATUREZA — COISA JULGADA ADMINISTRATIVA —
INEXISTENCIA. O ato de aposentadoria exsurge complexo, somente se
aperfeicoando com o registro perante a Corte de Contas. Insubsisténcia de
decisé&o judicial na qual assentada, como ébice ao exame da legalidade, a
coisa julgada administrativa.

O MS 22.658/RJ (Relator: Ministro Sepulveda Pertence, sessdo de
10.09.1997) foi impetrado por juiz classista contra ato do TCU que considerou ilegal
sua aposentadoria em razao da percepcao de anuénios derivados de tempo de
exercicio de advocacia. O impetrante fundamentou seu direito em violagdo a coisa
julgada, pois obteve a concessao de seguranga em MS impetrado contra o

Presidente do TRT ao qual vinculado.

O juiz classista teve sua aposentadoria deferida pelo Presidente do TRT.
Enviados os autos ao TCU, este retornou o processo para que fossem subtraidos os

anuénios acima citados. Refeitos os calculos, foram os autos remetidos ao TCU que
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registrou o ato de concesséao de aposentadoria. Entretanto, o juiz classista
impetrou MS contra o Presidente do TRT contra a exclusao de seus anuénios. A
seguranga foi concedida e o MS transitou em julgado. Dessa forma, o TRT emitiu
novo ato, contemplando os anuénios e o TCU negou-lhe registro. Contra essa

deciséo foi impetrado o presente MS.

O Relator afirmou que o cerne da questao esta em “saber se a for¢a da res
judicata, que cobriu a concessao da seguranga € oponivel ao Tribunal de Contas de
modo a compeli-lo, de sua vez, a desconstituir a decisdao que julgara legal e

registrara o segundo ato de aposentadoria, a fim de registrar o terceiro; entendo que

”»

nao’.

A seguir, relembrou o enunciado da Sumula/STF n° 6 e os precedentes que

a fundamentaram, especialmente as licées de Victor Nunes Leal. Assim, prossegue:

O que ha de novo, na espécie, € que o ultimo ato administrativo favoravel
ao impetrante decorreu de decis&o concessiva de mandado de seguranga,
que transitou em julgado. E, ndo obstante, recusou-lhe o registro o Tribunal
de Contas.

A circunstancia, entretanto, ndo me parece decisiva.

O ato administrativo praticado em cumprimento de um mandado de
segurancga, deferido ao interessado ndo muda, com isso, a sua natureza,
nem os limites da eficacia que teria tido, se praticado pela autoridade,
independentemente da sentenca que o determinou.

Ja registrada pelo Tribunal de Contas a concessdo anterior da
aposentadoria, admite-se — na linha da doutrina subjacente a Sumula 6, ha
pouco recordada — que, ndo obstante, o revisse a autoridade administrativa,
de oficio ou mediante provocacado, quando convencida da sua ilegalidade:
mas — como também expresso no leading case da jurisprudéncia sumulada
— esse ato administrativo de revisdo seria inoperante, até que, assentindo
nos seus motivos, de sua vez o registrasse o Tribunal de Contas,
desfazendo o registro anterior.

Nada se altera substancialmente, porque o novo ato administrativo haja
traduzido cumprimento de mandado de seguranga impetrado contra ato em
sentido contrario da autoridade administrativa: esgotou-se a eficacia da
sentenca com a pratica do ato reclamado, da competéncia da autoridade
coatora, sem que dai decorra que o deva registrar o Tribunal de Contas.

A falta de jurisdicdo do TRT sobre atos do Tribunal de Contas é apenas um
argumento adicional para reforgo da conclusédo, que, independentemente
dela — assim, por exemplo, se cuidasse de mandado de seguranca deferido
pelo STF contra ato administrativo do seu Presidente — subsistiria incélume
pelas consideragdes ja expendidas.

Com esse Unico reparo, € correta, pois, a Sumula 123 do Tribunal de
Contas, de que derivou a decisdo questionada.
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O Ministro Marco Aurélio acompanhou o Relator, indeferindo o MS:

Senhor Presidente, o ato de aposentagdo &, podemos dizé-lo complexo, ja
que o 6rgéo ao qual integrado o servidor — no caso, o Tribunal Regional do
Trabalho da 1? Regido — formaliza-o, em si, para encaminhamento ao
Tribunal de Contas visando ao crivo da legalidade da aposentadoria em si e
! na Constituicdo Federal, ndo s6 o registro dessa aposentadoria, como
i também apreciar a legalidade do procedimento.
|

A par desse aspecto — e outro dia nos defrontamos, na Segunda Turma,
com um recurso extraordinario em que se chegou a apontar coisa julgada
na area administrativa, advinda da atuacéo de Conselho da Magistratura de
um certo Tribunal de Justica — temos que o mandado de seguranga restou
impetrado com balizas certas, subjetivas e objetivas. O ato impugnado foi
unico; ndo o ato do Tribunal de Contas da Unido, porque, se isso tivesse
ocorrido, competente para julgar o mandado de seguranga seria 0 Supremo
Tribunal Federal, o procedimento atacado foi o do Tribunal Regional do
L Trabalho.

Indaga-se: € possivel ai estabelecer-se uma vinculagdo a eficacia da coisa
! julgada quanto ao que acabou ocorrendo no ambito do Tribunal de Contas
| da Uni&o? A meu ver, néo. E dar ao instituto uma extens&o que ele ndo tem.
\

Também o Ministro Octavio Gallotti, explicitamente teceu consideragdes em
apoio a tese do Relator:

Quando se requer mandado de seguranga, para obter da autoridade
administrativa um ato que dependa da aprovagéo de uma daquelas Cortes,
exaure-se o cumprimento da ordem na remessa dos autos ao Tribunal de
Contas, a que n&o pode o Juiz substituir-se, no exercicio do controle externo
da administracéo.

Pode o Judiciario sobrepor-se ao Tribunal de Contas, quando contra esse
impetrado o mandado, mas ndo, como dito, substitui-lo em sua competéncia
constitucional.

o Segue a ementa:

Tribunal de Contas: registro de aposentadoria: mandado de seguranca
posterior para compelir a autoridade administrativa a alterar o ato
concessivo ja registrado n&o impde ao Tribunal de Contas deferir o registro
da alteracao: aplicagcéo da Sum. 6/STF, n&o elidida pela circunstancia de o
ato administrativo subseqiiente ao registro ter derivado do deferimento de
mandado de seguranca para ordenar a sua pratica a autoridade competente
para retificar a aposentadoria que concedera, mas ndo para desconstituir a
decis&o anterior do Tribunal de Contas.

No MS 23.665/DF (Relator: Ministro Mauricio Corréa, sessao de 05.06.2002)
foi discutido acérdao do TCU que impugnou aposentadoria na qual estava
contemplada a percepgdo de parcela decorrente de plano econémico (URP),

decorrente de sentenca judicial oriunda da Justica do Trabalho.

P O Relator, inicialmente, discorreu acerca do processo de aposentadoria:
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7. Como sabido, o ato administrativo de aposentadoria de servidor publico
federal tem natureza composta, pois embora resulte da manifestagcéo de
vontade do 6rgdo ao qual esteja vinculado, depende, para tornar-se
exequivel de forma definitiva, da verificacdo de sua legalidade pelo TCU, de
modo que a concessdo de aposentadoria € ato provisério enquanto ndo
aprovado pela Corte de Contas.

8. Assim sendo, tem-se claro que o ato de aposentadoria aperfeicoa-se em
duas etapas, cada uma da competéncia de ente estatal distinto. Ao 6rgao
junto ao qual o servidor completou os requisitos necessarios a inativagcao
incumbe, mediante ato administrativo formal, conceder-lhe a aposentadoria;
ao Tribunal de Contas compete ratifica-lo, garantindo-lhe eficacia definitiva
ou, se entender presente qualquer ilegalidade, promover diligéncias
destinadas a sana-la, permitindo, assim, seu aperfeicoamento; ou negar-lhe
o registro (CF, artigo 71, incisos Il e IX).

9. Néo pode a Corte de Contas, porém, ordenar ao 6rgao fiscalizado que
casse ou modifiqgue o ato de aposentadoria, pois para tanto falece-lhe
competéncia. Assim tem decidido o Supremo Tribunal Federal em conflitos
de atribuigcées, de jurisdicdo e de competéncia entre TRTs e o TCU, como,
por exemplo, no julgamento do CC 6987, Pertence (DJ 30.04.92), em que
ficou assentado que “sd@o diversas e inconfundiveis as areas de atuacao
nele do TRT, que age como érgéo de administragéo ativa, e do TCU, como
6rgéo de controle de legalidade, sem poder, contudo, para alterar o ato
controlado”. Em sentido igual, assinalo a decisdo proferida no CJ 6975,
Néri da Silveira (DJ de 23.04.93): “O TRT nao pode ser compelido, pelo
TCU, a modificar o ato de aposentadoria, nele incluindo a vantagem que
a Corte de Contas considera devida. O TCU, a sua vez, ndo ha de ser
constrangido a registrar o ato, que ndo tem como legal. Somente o 6rgao
judiciario competente podera dirimir, em deciséo jurisdicional, a divergéncia
proposta”.

10. Desse modo, bem agiu o impetrado ao promover diligéncias visando
sanar as irregularidades verificadas e, somente depois, negar registro a
aposentadoria por té-la como ilegal, ndo obstante o transito em julgado da
sentenca de primeira instancia antes referida. Atuou, até aqui, de forma
legitima, nos limites de suas atribuigcbes constitucionais.

A seguir, o Relator teceu consideragdes acerca da alegacao de violagao da
coisa julgada, citando como precedente o MS 22.658 (Relator: Ministro Sepulveda

Pertence):

11. Oportuno ressaltar que, em face da imutabilidade da coisa julgada,
poderia parecer, a primeira vista, que estaria o 6rgdo de fiscalizacdo de
contas publicas impedido de negar registro ao ato administrativo, ainda que
Ihe parecesse ilegal. N&do € bem assim. A matéria ndo & nova nesta Corte,
que ao apreciar o MS 22.658, Pertence, DJ 27.03.98, assentou que, em
casos desse género, aplica-se a Sumula 123 do Tribunal de Contas da
Uni&o (...)

12. Embora o precedente se refira a alteracdo de aposentadoria ja julgada
pelo TCU, penso aplicavel ao caso concreto a inteligéncia ali consagrada.
Verifica-se, pois, que o Tribunal de Contas pode negar o registro de atos de
aposentadoria, ainda quando objeto de decisbes originarias de juizes ou
tribunais, salvo aquelas em que for parte e que tenham finalidade especifica
o registro respectivo. (...)
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Também discorreu acerca dos efeitos da negativa de registro:

14. Com efeito, uma vez negado o registro, o ato administrativo ndo se
completa, dele ressaindo importantes conseqiéncias. E que ndo ha mais
falar em boa-fé do servidor aposentado na percepcdo dos proventos
provisorios (Sumula/TCU/106), legitimando-se o interessado a provocar a
interferéncia do Poder Judiciario para compelir o TCU a registrar o ato, até
porque € do seu interesse garantir exequibilidade definitiva a aposentadoria.

15. Por outro lado, a autoridade que praticou o ato respondera, desde
entdo, pelas possiveis irregularidades das despesas havidas com a
aposentadoria ilegal, podendo, por essa razdo, representar a Advocacia-
Geral da Unido para que garanta, judicialmente, a confirmacdo da
presumida legitimidade do ato praticado. Vislumbra-se, ainda, a
possibilidade de provocagdo do Judiciario pelo Ministério Publico, como
custos legis, a fim de promover a suspenséao da eficacia do ato.

Entretanto, em que pese o Relator entender que o TCU agiu legitimamente

ao negar registro ao ato de concessao, considerou que nao poderia a Corte de

Contas ter determinado a suspensdo do pagamento dos proventos, em razado da

coisa julgada:

16. O importante, de toda sorte, € que o ato praticado por autoridade
administrativa competente somente pode ser desconstituido por ela mesma
(Sumula STF/473), ou pela via judicial. Nao tem a Corte de Contas
competéncia para determinar a suspensao do pagamento dos proventos de
aposentadoria dos impetrantes, ainda mais que, na fracdo questionada,
estdo amparados por sentenca judicial transitada em julgado.

()

18. Vé-se, em consequéncia, que a decisdo da Justica Federal realmente
discrepa da orientacéo definitiva desta Corte sobre o direito as diferencas
salariais em debate, o que motivou, inclusive, o decisum do impetrado. Sem
embargo da louvavel intengéo de resguardar-se o erario, ndo se pode
perder de vista que a Unido deve obediéncia a condenagéo judicial a que foi
submetida.

(..)

24. Resta claro que o impetrado acabou por compelir o Delegado de
Administracdo do Ministério da Fazenda no Distrito Federal a descumprir
deciséo judicial transitada em julgado, deixando expresso, ainda, a sangéo
imposta ao responsavel, caso ndo obedeca a sua determinacéo.

Feitas essas consideracdes, o Relator definiu o alcance a ser dado a

Sumula/TCU n°® 123 (A decisao proferida em mandado de segurancga, impetrado

contra autoridade administrativa estranha ao Tribunal de Contas da Unido, a este

nao obriga, mormente se nao favorecida a mencionada autoridade prerrogativa de

foro, conferida no art. 119, |, alinea "i" da Constitui¢ao):
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25. Impende explicitar, por conseguinte, o exato alcance da Sumula 123 do
TCU, (...).

26. Efetivamente, as decistes da Justica em que o TCU nao foi parte néo
lhe s&o oponiveis, de tal forma que o obrigue a registrar as aposentadorias
em causa. Por outro lado, nédo lhe é facultado desconstituir tais sentencas
judiciais, mesmo as que entenda contrarias a Constituicdo ou a
jurisprudéncia do STF, sob pena de afronta ao principio do devido processo
legal.

27. Se assim néo fosse, teriamos, em verdade, um 6rgao auxiliar do Poder
Legislativo, com competéncia superposta para alterar decisdes judiciais em
grau de recurso, atém mesmo com fransito em julgado, subvertendo-se o
principio da classica triparticdo dos poderes, de que fala a Constituicao.

O Ministro Sepullveda Pertence acompanhou o Relator, entretanto, fez a
distingdo entre o caso sob andlise e o precedente, de sua relatoria, mencionado pelo
Relator (MS 22.658):

Sr. Presidente, deixo claro que, no MS 22.658, o que considerei inoponivel
ao Tribunal de Contas foi 0 mandado de seguranca deferido depois de sua
decisdo contra ato de uma autoridade administrativa, cuja sentenca,
portanto, realmente, ndo poderia desconstituir a decisdo do Tribunal de
Contas.

()

Essa é a circunstancia absolutamente decisiva. Uma coisa € o Tribunal de
Contas negar respeito a coisa julgada anterior ao préprio ato de
aposentadoria; outra coisa €, como era no precedente de que fui Relator,
pretender que o mandado de seguranca que ordenara a autoridade
administrativa retificar a aposentadoria desconstituisse a decisdo do
Tribunal de Contas, de modo a compeli-lo a registrar a alteragao.

O Acérdao possuiu a seguinte ementa:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO. APOSENTADORIA. REGISTRO. VANTAGEM DEFERIDA POR
SENTENGCA TRANSITADA EM JULGADO. DISSONANCIA COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
DETERMINACAO A AUTORIDADE ADMINISTRATIVA PARA SUSPENDER
O PAGAMENTO DA PARCELA. IMPOSSIBILIDADE.

1. Vantagem pecuniaria incluida nos proventos de aposentadoria de
servidor publico federal, por forca de decisao judicial transitada em julgado.
Impossibilidade de o Tribunal de Contas da Unido impor a autoridade
administrativa sujeita a sua fiscalizacdo a suspensdo do respectivo
pagamento. Ato que se afasta da competéncia reservada a Corte de Contas
(CF, artigo 71, 1ll).

2. Ainda que contrario a pacifica jurisprudéncia desta Corte, o
reconhecimento de direito coberto pelo manto da res judicata somente pode
ser descontituido pela via da ag&o rescisoria.

Seguranga concedida.
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No MS 23.758/DF (Relator: Ministro Moreira Alves, sessao de 27.03.2003), o
TCU impugnou a percepgdo de parcela a servidores aposentados de instituicao
federal de ensino superior referente a sentenga trabalhista transitada em julgado a

titulo de equiparagao salarial.

Entendeu o Relator que a decisdao do TCU ofendeu a coisa julgada:

Essa determinagéo fere a coisa julgada. Com efeito, a decis&o judicial que
transitou em julgado, ordenou, no seu dispositivo, que se fizesse, para efeito
da vantagem pessoa em causa, a equiparagao — incluindo essa vantagem
na sua remuneracdo — dos impetrantes aos trés paradigmas invocados e
ndo dos dois referidos na decisdo do Tribunal de Contas da Unido, sem
examinar se esses paradigmas a recebiam legalmente ou n&o pois essa
circunstancia nao era objeto de discussdo. Ora, se a premissa de que,
implicitamente, partiu a deciséo judicial que determinou essa equiparagéo —
a de que os paradigmas a recebiam legalmente — estava errada, essa
decisao judicial s6 poderia ser invalidade por meio de agao resciséria, que,
com outras alegagdes, foi proposta e veio a ser julgada improcedente. O
que ndo se me afigura possivel €, em ultima andlise, a desconstituicéo de
decis&o judicial transitada em julgado por deliberagéo do Tribunal de Contas
da Unido, como, recentemente, em 05.06.2002, em caso que guarda certa
semelhanga com o presente, decidiu o Pleno desta Corte, ao julgar o
mandado de seguranga 23.665 (...).

Segue a ementa:

- Mandado de Seguranca.

- Determinagdo de suspensdo de pagamento de vantagem pessoal aos
impetrantes que fere a coisa julgada.

- Mandado de seguranca deferido, para tornar sem efeito a decisdo do
Tribunal de Contas da Unido com relagdo aos ora impetrantes.

1.2.6.2 Observacoes

Nesses precedentes, foram analisadas situagcbes em que aposentadorias e
pensdes concedidas pela Administracdo foram impugnadas judicialmente. Esses
atos foram submetidos a apreciacao do Tribunal de Contas, que Ihes negou registro.
Em regra, o STF considerou que, nessas situagbes a Corte de Contas havia

ofendido a coisa julgada.

Entretanto, a atribuicdo de natureza complexa ao ato de aposentadoria levou
o Min. Rafael Mayer a considerar que a impugnacéao judicial havia sido dirigida
apenas ao ato da Administracao, ainda nao aperfeicoado, dessa forma, atingiria

apenas a primeira manifestagcao de vontade que iria compor o ato complexo, donde
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pode-se inferir que ndo vincularia a decisdo do Tribunal de Contas. Cabe salientar

que essa tese nao foi sufragada pelos demais Ministros.

Interessante questdao foi debatida no MS 22.658/RJ (Relator: Ministro
Sepulveda Pertence, sessao de 10.09.1997), qual seja, uma vez registrado o ato de
aposentadoria, poderia uma decisdo em MS impetrado contra o 6rgédo administrativo
obrigar o registro do ato pelo Tribunal de Contas. A resposta foi negativa, com
fundamento na Sumula n° 6 e na natureza complexa do ato de aposentadoria. No
caso, a decisdao desse MS, segundo o Min. Octavio Gallotti estaria exaurida com a
remessa dos autos pela autoridade administrativa ao Tribunal de Contas, o qual ndo

estaria obrigado a registrar esse novo ato.

O Ministro Mauricio Corréa, no MS 23.665/DF referiu-se ao ato de
aposentadoria como ato composto, pois dependeria, para sua execucgao definitiva,
da aprovacao pelo Tribunal de Contas. No caso de ato de aposentadoria amparado
por decisdo transitada em julgado, defendeu Sua Exceléncia que poderia a Corte de
Contas negar registro, porém, nao deveria determinar a suspensao dos pagamentos,
sob pena de violar a coisa julgada. Entretanto, o Min. Sepulveda Pertence fez a
distingdo em relacdo ao precedente anterior. Naquela oportunidade havia deciséo
judicial posterior ao registro, nesta, anterior. Neste caso, deveria o Tribunal de

Contas observar os contornos da decisao judicial.
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CAPIiTULO 2

CONTORNOS JURISPRUDENCIAIS DO REGISTRO DOS ATOS DE
CONCESSAO DE APOSENTADORIA, REFORMA E PENSAO - ANALISE
DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA NA APRECIAGAO DOS
ATOS DE CONCESSAO DE APOSENTADORIA, REFORMA E PENSAO
PELOS TRIBUNAIS DE CONTAS

Este capitulo € uma continuidade da segunda parte do capitulo anterior, ou
seja, da analise de precedentes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, nos
quais foram atacados acérdaos do Tribunal de Contas da Unido. Especificamente,
foram selecionados acérdaos que, em regra, tratavam do registro de atos de
concessao de aposentadoria, reforma e pensao, com o intuito de estabelecer os

contornos jurisprudenciais desses atos sob a 6ptica do STF.

Embora esteja inserido na mesma estrutura, trata de tema diverso dos ja
explicitados no capitulo anterior. Nesta oportunidade serao tratados precedentes que
discorreram acerca da necessidade de contraditorio e ampla defesa na apreciagao

dos mencionados atos pelo Tribunal de Contas.

2.1 Precedentes

Na apreciacao do Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca 514/AM
(Relator: Ministro Octavio Gallotti, sessdo de 06.10.1993), o Relator teceu as
seguintes consideragdes acerca do contraditério nos processos que tramitam

perante o Tribunal de Contas:

Considerar que o Tribunal de Contas, quer no exercicio da atividade
administrativa de rever os atos de seu Presidente, quer no desempenho da
competéncia constitucional para o julgamento da legalidade da concess&o
de aposentadorias, (ou ainda na afericdo da regularidade de outras
despesas), esteja jungido a um processo contraditério ou contencioso, é
submeter o controle externo, a cargo daquela Corte, a um enfraquecimento
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absolutamente incompativel com o papel que vem sendo historicamente
desempenhado pela Instituicdo, desde os albores da Republica.

Mais grave, ainda, é supor que, para reprimir ilegalidade da ordem das que
resolveu coibir, esteja o Tribunal de Contas limitado a possibilidade de
provocar o Poder Judiciario, ao invés de reservar-se este ao controle judicial
do ato, quando instado pelo prejudicado (ndo antecipadamente pela Corte
de Contas).

Observa-se que o Min. Octavio Gallotti defendeu que o Tribunal de Contas,
ao apreciar atos de concessao de aposentadoria, ndo esta sujeito a processo
contraditério. Segundo Sua Exceléncia, admitir o contraditério seria um
enfraquecimento a atuacdo da Corte de Contas. Cabe acrescentar que esse
entendimento seria valido para a apreciacdo da regularidade de quaisquer

despesas.

No MS 21.449/SP (Relator: Ministro Octavio Gallotti, sessao de 27.09.1995)
foi impugnada decisdao do TCU que excluiu pensao percebida por companheira de
servidor publico que faleceu no estado de casado. Importante consignar que o
Relator, Ministro Octavio Gallotti, teceu as seguintes consideragdes acerca do

contraditério por ocasiao do registro de aposentadorias:

O registro das concessdes de pensdes, como de aposentadorias e
reformas, e ainda o dos atos de admissdo de pessoal (art. 71, lll, da
Constituicdo) € uma atividade de auditoria, assinalada pelo carater
exaustivo do controle de legalidade. Desenrola-se, 0 respectivo
procedimento, entre os 6rgdos de fiscalizagéo e os de gestdo, sem margem
para a participacao ativa de eventuais credores da Fazenda, que possam vir
a sofrer efeitos das glosas ou corregées impostas.

As conclusdes do precedente anterior foram ratificadas pelo Min. Octavio
Gallotti neste aresto, fundamentou sua tese de desnecessidade de contraditério no
fato de o do Tribunal de Contas realizar atividade de auditoria, em procedimento que
envolve o 6rgao de controle externo e os 6rgaos administrativos, sem espago para a

participagao dos servidores interessados.

No MS 24.001/DF (Relator: Ministro Mauricio Corréa, sessao de
20.05.2002), foi impugnado acérdao do TCU, no qual foi negado registro a admissao
a cargo publico em razao de acumulagédo. O Relator rechagou preliminar de ofensa
ao contraditério e 4 ampla defesa em razao de o impetrante ter oposto embargos de
declaragao e interposto “pedido de reconsideragcao” perante o TCU:

3. Ainda em preliminar, ndo subsiste a alegacdo de ofensa aos
principios da ampla defesa e do contraditério, visto que o impetrante teve
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oportunidade de interpor, perante o o6rgdo impetrado, pedido de
reconsideracdo de decisdo contraria a sua pretensdo (fls. 35/48), e de
manifestar-se em embargos de declaracéo (fls. 56/59), tanto que vitorioso
em parte.

No mérito, propds a concessdo da seguranga, entendendo nao ter sido
caracterizada a ma-fé do candidato e que ele ndo poderia ser prejudicado pela mora
da Administragdo. Segue a ementa no item que concerne a este topico:

2. Ofensa aos principios da ampla defesa e do contraditério: inexisténcia,
visto que o impetrante teve oportunidade de interpor pedido de

reconsideracédo e de manifestar-se em embargos de declaragéo perante o
6rgao impetrado.

No MS 24.784/PB (Relator: Ministro Carlos Velloso, sessao de 19.05.2004),
um servidor aposentado da Universidade Federal da Paraiba impugnou acérdao do
TCU que considerou ilegal a percepgao de parcela que ja havia sido absorvida por

lei posterior.

O Relator, apés entender que foi legitima a absor¢céo da parcela em litigio,
teceu consideragdes acerca do registro de aposentadorias pelo TCU:
Nao ha falar, ademais, em definitividade do ato de concessédo de
aposentadoria ainda n&o apreciado quanto a sua legalidade, pelo Tribunal
de Contas. No RE 163.301/AM, o eminente Relator, Ministro Sepulveda
Pertence, dissertou a respeito, presente, também, o ato do Tribunal de
Contas que revisa seus proprios julgamentos afirmativo da legalidade da
concessao de aposentadoria. S. Ex® anotou que “essa possibilidade de
revisdo pelo Tribunal de Contas de suas decisGes relativas a
aposentadorias e pensdes esta subjacente a doutrina da Sumula 6, como
esta claro no primoroso voto do saudoso Ministro Victor Nunes, no principal

dos leading cases que a suportam (RMS 8.657, de 6.9.61, Victor Nunes,
RTJ 20/69).”

Em seguida, transcreveu trecho de decisao do Min. Octavio Gallotti na SS
514-AgR/AM, no qual esta explicitado que a atividade de controle externo exercida
pelo Tribunal de Contas ndo se submete a um procedimento contraditério ou
contencioso. Assim, arrematou seu voto da seguinte forma: “E dizer, em casos como

este — julgamento da legalidade de aposentadorias — nao ha falar em contraditério”.

O Min. Carlos Britto, apds apoiar o voto do Relator, fez a distingao entre a
primeira apreciagao pelo Tribunal de Contas do ato de aposentadoria, na qual seria
dispensado o contraditério, e uma segunda analise, na qual tal regra nao se

aplicaria:
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Senhor Presidente, s6 quero enfatizar, na linha de pensamento do eminente
Ministro Sepulveda Pertence, que nesse primeiro instante de apreciagdo do
ato concessivo de aposentadoria, pensdo ou reforma, a relagéo juridica
imediatamente travada € entre a prépria Administracéo Publica e o Tribunal
de Contas.

Expedido, porém, o ato, com todas as aparéncias de perfeicdo, uma
eventual revisdo — ai, sim — implicaria a necessidade de abertura do
contraditério porque a relagao juridica que se passaria a travar seria entre o
interessado — o servidor aposentado ou o militar reformado — e o Tribunal de
Contas. Ai, haveria, sim, necessidade de abertura do contraditério e da
ampla defesa.

Segue a ementa, no que interesse ao tema:

Ill. - O Tribunal de Contas, no julgamento da legalidade de concessé&o de
aposentadoria, exercita o controle externo que lhe atribui a Constituigcdo, no
qual néo esta jungido a um processo contraditorio ou contestatério.

Acordao do TCU que negou registro a pensao, em razao de auséncia de
dependéncia econdmica, foi impugnado no MS 24.859/DF (Relator: Ministro Carlos
Velloso, sessao de 04.08.2004).

O Relator, apds tecer as seguintes consideragdes, socorreu-se do voto
proferido no MS 24.784/PB para refutar a alegacdao de auséncia de contraditério,
além de estender as conclusées referentes as aposentadorias, as reformas e
pensodes:

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do MS 24.784/PB, por mim
relatado, decidiu que: “O Tribunal de Contas, no julgamento da legalidade
de concesséao de aposentadoria, exercita o controle externo que lhe atribui a
Constituicdo, no qual ndo esta jungido a um processo contraditério ou

contestatorio” (Plenario, 19.05.2004). O mesmo deve ser dito,
evidentemente, quanto as reformas e pensées (C.F., art. 71, lll).

Segue trecho da ementa:

I. - O Tribunal de Contas, no julgamento da legalidade de concessédo de
aposentadoria ou pensdo, exercita o controle externo que lhe atribui a
Constituicao Federal, art. 71, Ill, no qual n&o esta jungindo a um processo
contraditério ou contestatério. Precedentes do STF.

Neste ponto, sera analisado o MS 24.268/MG (Relatora: Ministra Ellen
Gracie, Relator para o Acérdao: Ministro Gilmar Mendes, sessdo de 04.08.2004),

aresto considerado de fundamental importancia acerca do tema.

Neste precedente, foi atacado ato do TCU que cancelou penséao especial a

beneficiaria adotada. As alegacbes da impetrante residiram em violagdo a ampla
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defesa e ao contraditério, pelo fato de nao ter sido ouvida, e o tempo decorrido, no

caso, dezoito anos.

No que concerne aos principios do contraditério e da ampla defesa, a
relatora afastou as alegacdes do impetrante fazendo uso da SS 514 (AgRg), DJ de
03.12.1993 (Relator: Ministro Octavio Gallotti) e do RE 158.543 (22 Turma, Relator:
Ministro Carlos Velloso). Neste ultimo precedente, o Ministro Carlos Velloso
diferenciou os atos administrativos que envolvem questdes de fato, nos quais ha
necessidade de prova, e os puramente juridicos. Nestes ultimos considerou que nao
ha prejuizo para o administrado a auséncia de contraditério. Também fez referéncia
ao RE 185.255 (Relator: Min. Sydney Sanches, DJ de 19.09.1997).

O Ministro Gilmar Mendes pediu vista e apresentou voto no qual divergiu da
relatora, defendeu a necessidade de defesa em todos os processos:

Como ja escrevi em outra oportunidade, as duvidas porventura existentes

na doutrina e na jurisprudéncia sobre a dimenséo do direito de defesa foram

afastadas de plano, sendo inequivoco que essa garantia contempla, no seu
ambito de protecao, todos os processos judiciais e administrativos.

A seguir, explicitou que o direito de defesa ndo se resume a apenas
manifestar-se no processo, trata-se de pretenséo a tutela juridica, que abrange os
seguintes direitos: direito de informacgao, direito de manifestacdo e direito de ver

seus argumentos considerados.

Utilizou como precedente, entre outros, o MS 23.550 (Relator: Ministro
Marco Aurélio, sesséao de 04.04.2001), no qual o STF decidiu que o TCU néo
poderia anular licitagdo e o contrato dela decorrente sem a prévia oitiva da
contratada. Saliente-se que esse precedente ndo tratava de ato de aposentadoria,
reforma e pensao, ou seja, o considerado ato complexo, ao contrario do caso sob

analise, e que essa diferenca nao foi observada pelo Ministro Gilmar Mendes.

Rejeitou a distingao feita pelo Min. Carlos Velloso no sentido de o direito de
defesa somente ser aplicavel na seara administrativa quando houver discussao

apenas de questdes de fato.

Dessa forma, considerou suficiente para a concessao da seguranga apenas

o fato de nao ter sido observado o contraditério e a ampla defesa. Entretanto, teceu
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consideragbes acerca do longo tempo entre a concessdao da pensdo e sua

cassacao.

Porém, em debate posterior, a Min. Ellen Gracie afirmou que se tratava de

pensao ja julgada legal e posteriormente cassada. Acrescentou a Min. Ellen Gracie

que se tratava apenas de fatos, ausente a necessidade de contraditorio:

Por isso, peco vénia ao Ministro Gilmar Mendes, que defende muito
adequadamente o “due process of law” dentro do procedimento
administrativo, que é a regra. No caso, ter-se-ia de verificar apenas a
incompatibilidade de direitos. Ndo ha fatos a comprovar. Nao ha
contraditorio a estabelecer no procedimento administrativo. Essa adogé&o foi
feita em flagrante fraude a lei.

Ainda nos debates o Min. Sepulveda Pertence esclarece a distingao entre o

registro inicial da aposentadoria ou penséao e a cassagao posterior:

Uma coisa é, no processo de concessao de aposentadoria ou da penséo, o
Tribunal decidiu de sua legalidade, porque isso integra o processo de
formacédo administrativa do ato concessivo. Outra coisa &, depois de julgada
legal a concessdo da aposentadoria e da penséo, vir o Tribunal de Contas a
cancela-la, sem ouvir o titular da situacdo criada ha dezoito anos.

O Ministro Cezar Peluso aderiu a posi¢ao do Min. Gilmar Mendes e teceu as

seguintes consideragdes:

A Constituicdo (art. 5°, LIV) ndo permite que ninguém perca qualquer de
seus bens, e ndo apenas a liberdade (diz ela: “nenhum de seus bens’,
materiais ou imateriais), sem o justo processo da lei. Nem basta que o
processo seja legal; tem ainda de ser devido, justo. Evidentemente, ndo ha
processo minimamente justo onde n&o haja possibilidade, de acordo, alias,
com o inciso subseqiiente (LV), do exercicio pleno do contraditério, o qual
néo se limita — e, isso ja consta do voto do Ministro — & garantia de alegacéo
oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser
ouvido também em matéria juridica. E preciso, pois, nos termos da
Constituicdo, seja tal possibilidade assegurada aquele que goza de situagéo
juridica estavel durante vinte anos, e a situacédo da impetrante ndo pode ser
desconsiderada como um n&o-bem, porque ha anos estabilizada e
desfrutada como tal. Tem de ser ouvida, porque o fato de n&o ser ouvida,
sob pretexto de suposta aparéncia de fraude, transforma o ser humano em
objeto, em se dispondo sobre ela sem |lhe dar oportunidade de ser ouvida e
considerada como sujeito.

O Min. Carlos Ayres Britto realizou, tal qual o Min. Sepulveda Pertence, a

diferenciacdo entre a primeira e a segunda apreciacao da aposentadoria pelo

Tribunal de Contas:

Sr. Presidente, quando o Tribunal de Contas aprecia a legalidade de um ato
concessivo de pensdo, aposentadoria ou reforma, ele ndo precisa ouvir a
parte diretamente interessada, porque a relacéo juridica travada, nesse
momento, & entre o Tribunal de Contas e a Administracdo Publica. Num
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segundo momento, porém, concedida a aposentadoria, reconhecido o
direito a penséo ou a reforma, ja existe um ato juridico que, no primeiro
momento, até prove o contrario, chama-se ato juridico perfeito, porque se
perfez reunindo os elementos formadores que a lei exigiu para tal. E, nesse
caso, a pensdo, mesmo fraudulenta — porque estou convencido, também,
de que, na sua origem, ela foi fraudulenta —, ganha esse ténus de
juridicidade.

O Min. Nelson Jobim questionou a competéncia do TCU para desconstituir a
escritura publica de adogao. No caso, considerou que cabia apenas o0 ajuizamento
de uma acdo anulatéria. Entretanto, prosseguiu o Min. Carlos Britto com suas
consideragdes acerca do contraditério em processos de registro de aposentadoria:

Prosseguindo, nesse segundo momento de desconstituicdo do ato juridico,
® que confirmou a concessdo da pensao, a relagao juridica travada é entre o

Tribunal de Contas e o particular, ndo mais a Administracdo Publica, ao
menos no plano da imediatidade.

Parece-me evidente, como esta no voto do douto Ministério Gilmar Mendes
— e pecgo vénia a eminente Ministra-Relatora Ellen Gracie —, neste caso o
direito ao contraditério e a ampla defesa € um direito que emerge, exsurge
elementarmente e, alias, € o objeto da segurancga; o direito liquido e certo
reclamado é o de ser ouvido nesse momento da desconstituicdo de um ato
oficial, que vigorou por dezoito anos.

()

A Min. Ellen Gracie rememorou as conclusdes do RE 185.255 (Relator: Min.
Sydney Sanches), no qual esta consignada a desnecessidade de contraditoério no

ato do Tribunal de Contas que retifica ato de aposentadoria.

O Min. Nelson Jobim, reafirmando a incompeténcia do TCU para

. desconstituir o ato de adogéao, votou pela concessao da ordem.

O Min. Marco Aurélio enfatizou o vicio consistente em auséncia de
contraditorio:

O Tribunal de Contas simplesmente ndo poderia desfazer, como ja

salientado, um negdcio juridico, uma relagéo juridica estabelecida que foge

totalmente a area de atuagédo daquela Corte de Contas, muito menos sem

dar oportunidade, a beneficiaria da relagédo juridica, de pronunciar-se, de
defender-se, de modo a firmar-se o contraditério.

A seguir, o Min. Celso de Mello apresentou longo voto no qual discorre
acerca da garantia constitucional de contraditério e ampla defesa em processo

administrativo.
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O Min. Sepulveda Pertence novamente realizou a distingdo entre a primeira

apreciacao da aposentadoria pelo Tribunal de Contas e a revisao posterior:

Sr. Presidente, € preciso distinguir — como ja ficou claro, alias, da discusséao,
mas para mim € o ponto essencial, a que me restrinjo — a atuagéo do
Tribunal de Contas integrando e tornando definitiva, na érbita administrativa,
a concess&o de aposentadoria e pensdes — ato que independe da audiéncia
do interessado —, daquela outra decisdo que, apos julgar legal a pensao
concedida — e corridos dezoito anos de sua concessdao — vem,
unilateralmente, a cancela-la: neste caso, parece-me que a incidéncia da
garantia do contraditério e da ampla defesa, hoje clara e explicitamente
estendida ao processo administrativo, e a do devido processo legal, se ndo
couber a primeira, levam necessariamente a anular a decisdo do Tribunal de
Contas.

Por fim, a seguranga foi concedida por maioria, vencidos a Min. Ellen Gracie
que o indeferia, e os Min. Nelson Jobim, Carlos Velloso e Cezar Peluso, que o
deferiam em maior extensdo, para impedir a rediscussao administrativa da

presuncgao de validez da adogao.

O acérdao possuiu a seguinte ementa:

Mandado de Seguranga. 2. Cancelamento de pensé&o especial pelo Tribunal
de Contas da Unido. Auséncia de comprovacéo da adogao por instrumento
juridico adequado. Pensao concedida ha vinte anos. 3. Direito de defesa
ampliado com a Constituicdo de 1988. Ambito de protecio que contempla
todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume a um
simples direito de manifestagcdo no processo. 4. Direito constitucional
comparado. Pretensdo a tutela juridica que envolve ndo sé o direito de
manifestagdo e de informagdo, mas também o direito de ver seus
argumentos contemplados pelo 6rgéo julgador. 5. Os principios do
contraditério e da ampla defesa, assegurados pela Constitui¢cdo, aplicam-se
a todos os procedimentos administrativos. 6. O exercicio pleno do
contraditério ndo se limita a garantia de alegagdo oportuna e eficaz a
respeito de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em
matéria juridica. 7. Aplicagdo do principio da seguranca juridica, enquanto
subprincipio do Estado de Direito. Possibilidade de revogacédo de atos
administrativos que ndo se pode estender indefinidamente. Poder anulatério
sujeito a prazo razoavel. Necessidade de estabilidade das situacdes criadas
administrativamente. 8. Distincdo entre atuacdo administrativa que
independe da audiéncia do interessado e decisdo que, unilateralmente,
cancela decis&o anterior. Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal ao processo administrativo. 9. Principio
da confianga como elemento do principio da seguranca juridica. Presenca
de um componente de ética juridica. Aplicagdo nas relagdes juridicas de
direito publico. 10. Mandado de Seguranca deferido para determinar
observancia do principio do contraditério e da ampla defesa (CF art. 5° LV)

No MS 24.742/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessao de 08.09.2004)
foi analisada a possibilidade de haver acumulagcdo da percepcao de proventos
derivados de reserva e de cargo civil, no caso de militar reformado que retornou ao

servigo publico e posteriormente aposentou-se em cargo civil.
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Houve a concesséo da seguranga, mas cabe reproduzir excerto do voto do

Relator no qual foi explicitamente afastada alegagao de violagao ao contraditorio:

Sob o angulo do contraditério, registre-se a natureza do processo
concernente a reforma do militar, que é idéntica a do relativo a
aposentadoria do servidor civil. Mostra-se complexo, com o implemento da
aposentadoria pelo 6rgédo de origem, a fim de ndo haver quebra de
continuidade da satisfacdo do que percebido pelo servidor, seguindo a
homologacéo pelo Tribunal de Contas da Unido. Vale dizer que n&o se tem
o envolvimento de litigantes, razdo pela qual é inadequado falar-se em
contraditério para, uma vez observado este, vir o Tribunal de Contas da
Unido a indeferir a homologacdo. Nesse sentido € o precedente desta
Corte: Mandado de Seguranca n° 24.784, relatado pelo ministro Carlos
Velloso, perante o Plenario, cujo acérdao foi publicado em 25 de junho de
2004. Na espécie, ficou devidamente esclarecido que n&o houve a
cassacdo de reforma deferida e homologada anteriormente, mas a
continuidade do processo, visando ao exame da respectiva legalidade.

Nesse precedente houve interessante discussao acerca do tempo decorrido
entre a efetiva aposentacado e a apreciagcao do ato pelo TCU, e a necessidade de

contraditorio:

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO: Melhor ainda. Nem se
questiona. E quanto a primeira, se por outro motivo néo fosse impossivel ao
Tribunal de Contas cancelar, o devido processo legal realmente nao foi
observado. Uma coisa € o Tribunal de Contas — eu e o Ministro Sepulveda
Pertence temo-nos manifestado assim — ndo ouvir o servidor publico quando
da primeira fase de apreciacdo. Ele ndo foi ouvido na primeira fase, nem
podia.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE: Ministro Carlos Britto, mesmo
que tivéssemos o maior rigor em nao aplicar esse precedente, ainda assim,
o caso concreto, pelos dados que nos alcancou o eminente Relator,
permitiu-me verificar que todo esse longo processamento se fez
inteiramente a revelia, quer do servidor falecido, quer da sua viuva. Veja, ele
trabalhou até 1993 nessa segunda relagédo de emprego - o CTA; faleceu em
1998. Apenas em 2003 & que se considerou ilegal o ato de reforma, aquele
que tinha acontecido em 1982.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE): O primeiro.
O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO: E, perfeito.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE: Tudo isso sem qualquer
comunicacao e ao contrario disso.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE: Mas, nisso, realmente
temos considerado que nado se faz necessaria a audiéncia do aposentado,
para o aperfeicoamento do procedimento administrativo da transferéncia
para a inatividade, com o julgamento de sua legalidade e o registro pelo
Tribunal de Contas.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: Depois de vinte anos vem-se
pronunciar.
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O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE: Diante da circunstancia
em questéo, ndo devemos dizer uma palavra a respeito.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO: Nesse primeiro momento, néo.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA: Esse € o meu ponto de
vista.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR): De qualquer
forma, nem sempre a demora corre a conta do TCU, porque, as vezes, o
6rgao de origem € que retarda o encaminhamento.

A SENHORA MINISTRA ELLEN GRACIE: O curioso é que o Tribunal de
Contas registrou a aposentadoria civil. Ai, ndo podendo mais fazer nada
com relacéo a aposentadoria civil, ele cassou a militar.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE: Mas esta, se ainda
pode ser revista, ha de ser, obviamente, mediante processo administrativo
com audiéncia do aposentado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR): Sim, porque essa
ja foi registrada.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO: Uma vez registrada, abre-se
para o beneficiario a possibilidade do direito ao devido processo legal, uma
vez registrado o seu beneficio. Aqui, ndo é o caso.

Dessa discussao pode-se concluir que a primeira manifestacao do TCU
acerca do registro da concessao nao esta sujeita a contraditério, embora possam
transcorrer diversos anos até o ato de registro. Entretanto, uma eventual revisao ou

cancelamento depende de audiéncia do servidor.

No MS 24.754/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessao de 07.10.2004)
foi analisada a possibilidade de concessao de aposentadoria estatutaria a servidor
ocupante de cargo em comissdo. Em razado de os requisitos para a aposentacao
terem sido preenchidos antes da alteracao do art. 183 da Lei n® 8.112/1990, pela Lei
n°® 8.647/1993, concedeu-se a seguranga, de modo a eliminar a glosa efetivada pelo
TCU.

Também nesse precedente, em que pese a concessao da segurancga, foi

afastada a violagcao do contraditério:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Sob o angulo do
contraditério, registre-se a natureza do processo concernente a
aposentadoria do servidor. Mostra-se complexo, com o implemento pelo
orgao de origem, a fim de ndo haver quebra de continuidade da satisfagao
do que percebido, seguindo a homologacao pelo Tribunal de Contas da
Unido. Vale dizer que nao se tem o envolvimento de litigantes, razéo pela
qual & inadequado falar-se em contraditério para, uma vez observado este,
vir o Tribunal de Contas da Unido a proceder ao respectivo exame sob o
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angulo da legalidade. Nesse sentido é o precedente desta Corte: Mandado
de Seguranga n° 24.784, relatado pelo ministro Carlos Velloso, perante o
Plenario, cujo acoérdao foi publicado em 25 de junho de 2004.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Senhor
Presidente, apenas para evitar embargos declaratérios - muito embora se
tenda a caminhar para a concessao da ordem -, vou consignar que nao se
faz presente o problema do contraditorio, ja que n&o ha litigantes no
processo complexo de outorga e de homologacéo da aposentadoria.

A jurisprudéncia da Corte é nesse sentido. N&o foi cassacdo posterior de
aposentadoria ap6s homologacéo.

Segue trecho da ementa:

APOSENTADORIA - HOMOLOGACAO - ATO COMPLEXO -
CONTRADITORIO - IMPROPRIEDADE. O processo de aposentadoria
revela atos complexos, sem o envolvimento de litigantes, ficando afastada a
necessidade de observancia do contraditério, isso em vista do ato final, ou
seja, a glosa pela Corte de Contas.

No AgRg no RE 421.835-6/DF (Relator: Ministro Carlos Velloso, sesséo de
09.11.2004) foi discutido agravo da Unido contra decisao que considerou que havia
necessidade de contraditério para reduzir gratificacdo incorporada a pensao, ja

apreciada pelo TCU.

O Relator, Min. Carlos Velloso, fez referéncia a voto proferido no RE
158.543/RS, no qual teceu consideragcées acerca do contraditério em processos

administrativos:

Tenho, portanto, Sr. Presidente, que sob o palio da Constituicdo de 1988 é
indiscutivel, & incontestavel que o devido processo legal aplica-se a

PY qualquer procedimento administrativo em que o patriménio do administrado
possa vir a ser, de qualquer modo, atingido, possa vir a ser, de qualquer
modo, desfalcado.

Nos casos que tenho apreciado, em que o tema é ventilado, procuro
verificar se o ato administrativo praticado € puramente juridico ou se envolve
ele questdes de fato, em que se exige o fazimento de prova. Porque, se o
ato é puramente juridico, envolvendo, simplesmente, a aplicagdo de normas
objetivas, mesmo nao tendo sido assegurado o direito de defesa na area
administrativa, pode a questdo ser examinada, em toda a sua extenséo, no
Judiciario, na medida judicial contra o ato apresentado. Neste caso,
portanto, ndo ha falar em prejuizo para o administrado, ou n&o resulta, do
fato de nado Ihe ter sido assegurada a defesa, na area administrativa,
qualquer prejuizo, dado que a questdo, repito, pode ser examinada e
discutida, em toda a sua extensdo, judicialmente. E que o processo tem
carater instrumental, é tdo-s6 instrumento de realizagcdo da justica. Nessa
linha, quando o administrado vem a Juizo, diretamente, pleitear algo contra
a administracdo publica, sem que nada tivesse requerido
administrativamente, tenho como atendido o requisito do interesse de agr,
se a administracdo contesta, em Juizo, o mérito da pretensdo. Neste caso,
nao teria sentido dar pela inexisténcia do interesse de agir, se é possivel ao
- Judiciario examinar as razdes e as contra-razbes de um e de outro. Neste
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caso tem-se uma pretensao contestada. Isto se faz, evidentemente, tendo
em vista o carater instrumental do processo.

afinava com a proferida no MS 24.268/MG e nao proveu o agravo regimental. Segue

a ementa:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO.
DEVIDO PROCESSO LEGAL. C.F, art. 5° LV.

|. — Gratificac@o incorporada a penséo, julgada esta, pelo TCU, sob o ponto
de vista de sua legalidade. Sua ulterior redugéo por ato da Administragao,
sob color de que a gratificacdo fora majorada em procedimento
administrativo irregular. A redugéo da gratificagdo, entretanto, somente
poderia ocorrer num procedimento administrativo com observancia do

L ] contraditério ou do devido processo legal administrativo. C.F., art. 5°, LV.
Precedentes.

|
|
Apoés reproduzir essas consideragoes, afirmou que a decisdo agravada se

Il. — Agravo nao provido.

No MS 25.195/DF (Relator: Ministro Eros Grau, sessao de 09.06.2005), a
impetrante impugnou acérddao do TCU que determinou o retorno da servidora,

requisitada pelo TRE/PB, a Fundacao Nacional de Saude.

Entre as alegagbes da impetrante, consta a violacdo ao contraditério no
processo do TCU. O Relator, Ministro Eros Grau, refutou essa alegacao, da seguinte

forma:

2. Embora o ato impugnado envolva unicamente o érgdo de controle
externo [TCU] e o érgéo controlado [TRE/PB], entendo presente o interesse
processual da servidora na impetracdo, tal qual asseverou o Ministro
CARLOS BRITTO em caso analogo, o MS n. 25.209 [DJ 04.03.2005].

3. O Acoérdao do TCU determina o retorno dos servidores requisitados aos
orgéos de origem, afetando diretamente as relagdes juridicas da impetrante,
na medida em que se vé na contingéncia de arcar com as despesas de seu
deslocamento para a lotagéo anterior.

4. A alegacéo de ofensa ao principio da ampla defesa e do contraditorio
esbarra na jurisprudéncia firmada por esta Corte. O Tribunal de Contas da
Uni&o, ao julgar a legalidade da concessdo de aposentadoria, exercita o
controle externo a ele atribuido pela Constituicdo, controle que ndo esta
jungido ao contraditério, sob pena de submeté-lo a um enfraquecimento
incompativel com a fungdo daquela Corte [MS n. 24.784, Relator o Ministro
CARLOS VELLOSO, DJ 19.05.04 e RE 163.301, Relator o Ministro
SEPULVEDA PERTENCE, DJ 28.11.97].

Vencida essa questédo, o Relator analisou o mérito e propds a denegacgéao da

seguranca, proposta acolhida a unanimidade. Segue a ementa do acérdao:
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MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
INTERESSE PROCESSUAL DO IMPETRANTE. OFENSA AO PRINCIPIO
DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. INOCORRENCIA.
SERVIDORES REQUISITADOS. LIMITACAO TEMPORAL. ART. 4° DA LEI
N. 6.999/82. RESOLUCAO N. 21413 DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL. DIREITO ADQUIRIDO. INOCORRENCIA. HIERARQUIA
ENTRE AS NORMAS.

1. Ha interesse processual do servidor publico na impetracdo de mandado
de seguranca quando o ato do Tribunal de Contas da Unido afeta
diretamente as suas relagdes juridicas. Precedente [MS n. 25.209, Relator o
Ministro CARLOS BRITTO, DJ 04.03.05].

2. O Tribunal de Contas da Unido, ao julgar a legalidade da concessé&o de
aposentadoria, exercita o controle externo atribuido pela Constituicdo, que
ndo esta jungido ao contraditério. Precedentes [MS n. 24.784, Relator o
Ministro CARLOS VELLOSO, DJ 19.05.04 e RE n. 163.301, Relator o
Ministro SEPULVEDA PERTENCE, DJ 28.11.97].

3. A requisicéo de servidores publicos para serventias eleitorais justifica-se
pelo acumulo ocasional de servigo verificado no érgéao cujo quadro funcional
nao esteja totalmente estruturado ou em numero suficiente. Trata-se de
procedimento emergencial, que reclama utilizagdo parcimoniosa, sem a
finalidade de eternizar o vinculo dos requisitados com o érgao para o qual
foram cedidos. Dai a limitacédo temporal prevista no caput do art. 4° da Lei n.
6.999/82.

4. Por forca da hierarquia entre as normas, a Resolugdo do TSE que
prorroga o prazo de requisi¢gao de servidores, em divergéncia com o art. 4°
da Lei n. 6.999/82, ndo pode prevalecer. Ndo ha falar-se, pois, em direito
adquirido a permanéncia do servidor no érgao eleitoral.

5. Seguranca denegada.

Acredita-se que houve equivoco do Relator, acompanhado pelos seus pares,
pois ndo se trata de ato de aposentadoria, ou seja, néo se trata de ato complexo.
Dessa forma, a fundamentacao utilizada para afastar a necessidade de contraditério

nao se ajusta ao caso analisado.

No MS 24.728/DF (Relator: Ministro Gilmar Mendes, sessao de 03.08.2005)
foi impugnado acérddo do TCU que negou registro a pensdo por auséncia de

dependéncia econémica em relagao ao instituidor.

O Relator, em seu voto, reproduz excerto da manifestacdo da consultoria

juridica do TCU no qual é discutida a natureza juridica do registro do ato de penséo:

Em seguida, com base em precedentes do STJ e do STF, a autoridade diz
lancar-se “ao desafio de tentar sistematizar aquilo que a doutrina jamais
conseguiu consenso”, ou seja, a identificacdo da natureza juridica do ato de
penséo e de seu registro praticado pelo Tribunal de Contas da Uni&o, para,
ao final, concluir que “os atos de registro das concessées sdo verdadeiros
atos-condigdo praticados pelos Tribunais de Contas. Embora ndo sejam
parte integrante (no aspecto formal) do ato de concesséao, este ndo perde
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sua caracteristica de complexo, porquanto o julgamento da legalidade do
ato, e consequiente registro, impregna o ato julgado de qualidades até entéo
ausentes, ou seja, irradia efeitos, da-lhe vitalidade, tudo sem desvirtuar a
natureza de ato de controle constitucional das despesas publicas, de origem
legislativa, cuja concretude (eficacia mandamental) da-se por meio de
poderes proprios das autoridades judiciais (sem que isso implique dizer que
é judicial), nos limites definidos pela Constituicdo Federal” (fls. 79-83).

Quanto a necessidade de contraditério, faz a distingdo em relacéao ao

decidido no MS 24.268, pois no caso, se trataria da primeira apreciagao do TCU, em

que pese haver julgamento pela legalidade e posterior recurso interposto pelo

MP/TCU:

E certo que a interposicdo tempestiva de Pedido de Reexame, com efeito
suspensivo, impediu que se perfizesse o ato complexo de registro da
pensdo militar, nos termos da Decisdo 403/2001 que, ao final, foi tida por
insubsistente e, em conseqiiéncia, declarada ilegal a concesséo da referida
pensao.

Portanto, na hipétese, ndo se trata de revisdo de pensdo devidamente
registrada perante o 6érgao competente.

A proposito, o entendimento firmado nesta Corte € no sentido de que “O
Tribunal de Contas, no julgamento da legalidade de concessédo de
aposentadoria ou penséo, exercita o controle externo que lhe atribui a
Constituigdo Federal, art. 71, Ill, no qual ndo esta jungido a um processo
contraditério ou contestatério. Precedentes do STF” (MS 24.859-DF, Carlos
Velloso, Pleno, DJ 27.08.04). Nesse mesmo sentido: MS 24.754-DF, Marco
Aurélio, Pleno, DJ 18.02.05 e RE 163.301-AM, Sepulveda Pertence, 1a T,
DJ 28.11.07, dentre outros.

Assim, decidiu pela auséncia de macula na decisao. Segue a ementa:

Mandado de Seguranga. 2. Pensdo por morte de exmilitar. 3. Decisdo do
Tribunal de Contas da Unido, que considerou legal a concesséo de penséo
a impetrante e determinou o registro do ato respectivo. 4. Decisdo
impugnada, no prazo legal, pelo Ministério Publico da Unido, por meio de
Pedido de Reexame. 5. Recurso com efeito suspensivo, que impediu se
perfizesse o ato complexo de registro da pensdo militar. 6. Pedido de
Reexame provido para tornar insubsistente a decisdo anterior e declarar
ilegal a concessao da pensao. 7. Art. 71, lll, da Constituicdo. Tribunal de
Contas da Uni&do. Controle externo. Julgamento de legalidade de concesséo
de aposentadoria ou pensao. Inexisténcia de processo contraditério ou
contestatorio. Precedentes. 8. Nao se trata, portanto, de revisdo de penséo.
Inaplicabilidade do precedente MS 24.268-MG, Pleno, DJ 05.02.04, Gilmar
Mendes, redator para o acérddo. 9. Mandado de Segurancga indeferido,
cassada a liminar anteriormente concedida.

Neste precedente, cabe ressaltar que houve registro do ato de concesséo de

pensao, porém, foi interposto recurso pelo Ministro Publico junto ao Tribunal de

Contas, que culminou com a negativa de registro do ato. Dessa forma, concluiu-se

que esse caso se enquadraria na regra geral de que a primeira apreciacdo da
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aposentadoria, pensdo ou reforma prescindiria de contraditorio. No caso, a decisao
que considerou legal a pensao nao chegou a “transitar em julgado”, ou seja, o ato

complexo nao chegou a se tornar perfeito.

No MS 25.112/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessao de 03.08.2005),
tratou-se da situacdo de servidor aposentado acumulava proventos de trés
aposentadorias. Essa acumulagao foi glosada pelo TCU.

O Relator, Ministro Marco Aurélio, propds o indeferimento da ordem. Sua
Exceléncia também rejeitou a alegacédo violacdo ao contraditério no seguinte

excerto:

N&o se faz em jogo, ante as balizas objetivas do mandado de seguranga, a
legitimidade, ou n&o, da aposentadoria no cargo ocupado no Tribunal
Regional do Trabalho da 13? Regido. O processo atinente a aposentadoria €
de natureza complexa, iniciando-se com o ato do Org&o a que integrado o
servidor e terminando com a manifestacéo do Tribunal de Contas da Uniéo.
Nao se tem como falar em litigantes, o que, na forma de reiterados
pronunciamentos desta Corte, inviabiliza o contraditério - Mandados de
Seguranga n°® 24.742-8/DF, 24.754-1/DF, por mim relatados, 24.784-3/PB e
24.859-9/DF, relatados pelo ministro Carlos Velloso. (...)

No MS 24.927/RO (Relator: Ministro Cezar Peluso, sessdo de 28.09.2005),
ja citado no item referente a determinagao do termo a quo para a contagem do prazo
decadencial para a impetracao de mandado de seguranca, foi analisada negativa de
registro a pensao deferida a companheira de servidor publico. O Relator entendeu

que o TCU violou o principio do contraditério e da ampla defesa:

Como ja o notei em caso similar (MS n° 24.268, Rel. Min. ELLEN GRACIE,
DJ de 17.09.2004), a situagéo subjetivo-material da impetrante, que estava
a perceber a penséo durante mais de 4 (quatro) anos, ndo pode deixar de
reputar-se bem juridico em sentido largo, porque ha tantos anos estabilizada
e desfrutada como tal. Nem ser desconstituida & sua revelia, sob pena de
grave insulto ao principio da confianga, que, inerente a proibicdo do venire
contra factum proprium, assume aqui, no desfazimento de ato administrativo
gerador de posi¢cdes juridico-subjetivas aparentes e consolidadas, uma das
dimensbées fundamentais da exigéncia do justo processo da lei (due process
of law), como também o tem advertido a Corte (cf. Pleno, MS n° 24.268,
Rel. p/ ac. Min. GILMAR MENDES, DJ de 17.09.2204; MS n° 24.850-MC,
Rel. Min. GILMAR MENDES, DJ de 04.05.2004; MS n° 24.859-MC, Rel.
Min. CARLOS VELLOSO, DJ de 19.05.2004).

E, pois, direito liquido e certo da impetrante ser ouvida, com os poderes do
contraditério e da ampla defesa, no procedimento administrativo, antes que
a autoridade decida, valida e eficazmente, sobre a sorte da pensédo que lhe
vem sendo paga.

Por conseguinte, propds a concessao da seguranga.
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Seguiram-se debates. Quanto a violagao ao principio do contraditério,
houve, a principio divergéncias. No debate seguinte foi reafirmada a jurisprudéncia
do STF no sentido do ndo cabimento de contraditério no caso da primeira

apreciacao da aposentadoria ou pensao pelo Tribunal de Contas:

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Agora, admitir
contraditério, aqui, realmente & romper com uma imensa e vetusta
jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Admito o
contraditério neste caso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Temos estabelecido essa

distingdo: quando se trata realmente de cancelamento de ato aperfeicoado,
@ com pronunciamento final do Tribunal de Contas da Uni&o, ai, sim,
indispensavel é que haja o conhecimento por parte do beneficiario do ato.
Agora, cuidando-se de um ato precario e que ainda ndo se aperfeigoou,
porque ndo houve a homologacdo pela Corte de Contas, ndo cabe o
contraditorio.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) — Mas, nos efeitos
praticos, ambas as situagdes sao idénticas. O prejuizo para o interessado &
0 mesmo, de modo que deve ser o mesmo o remédio juridico.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Sim, mas, no caso, ele
esta numa expectativa de que a penséo ou aposentadoria seja registrada.
Séo proventos provisorios.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) — Em ambos os
casos, o interessado esta na mesma expectativa. Num, que seja registrada;
noutro, que seja mantida. Em ambos, n&o pode ser surpreendido sem ser
ouvido.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Data venia, ndo. Uma
vez registrado, esta aperfeicoada a concessdo da aposentadoria ou da
[ ] penséo.

Em outra fase da discussdo, as conclusdées do Ministro Cezar Peluso, que
defendia o contraditério antes da cassagao da aposentadoria, foram ratificadas pelo

Ministro Gilmar Mendes em razao do tempo decorrido:

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Mas isso ocorre em
qualquer hipoétese de um ato administrativo. Acontece que os atos
administrativos de concessdo de aposentadoria e pensdo sdo sujeitos a
esse controle necessario do Tribunal de Contas. Enquanto ele ndo ocorrer,
tem-se uma situagao provisoéria.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E nao se trata, até entdo, de
litigantes.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) — N&o, mas n&o trato
como litigantes. Acho que a possibilidade de um resultado gravoso deve
permitir que, intervindo, a parte prepare a decisao final, que pode prejudica-

°® la.

L J
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - De fato, parece-me que tem
razédo a colocagao do Ministro Cezar Peluso, porque cada vez mais se
distancia no tempo esse juizo de confirmacgao, ou essa homologacao ou néo
dos proventos ou pensé&o provisoria.

(..)

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) — A minha postura é
a de que ela possa ser ouvida dentro do processo antes que lhe seja
cassada a pensao. Além de tudo, o acérdao ainda lhe impds a devolucéo,
como aparente beneficiaria de ma-fé.

Entretanto, o Ministro Marco Aurélio foi enfatico ao defender a jurisprudéncia
tradicional da Corte, da desnecessidade de oitiva do interessado na primeira
apreciacao pela Corte de Contas. Tese refutada pelo Min. Peluso, basicamente, com

g o reforgo do tempo decorrido entre a aposentadoria e o registro:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Senhor Presidente, peco vénia
ao relator para distinguir as situagbes. A primeira diz respeito ao ato
complexo. O 6rgao de origem inicia a satisfacdo do beneficio para se
aguardar o pronunciamento do Tribunal de Contas. Se essa manifestacdo
for negativa, ndo ha como concluir que deveria ter sido o beneficiario
cientificado do processo que correu na Corte de Contas, porque o ato inicial,
em si, ndo chegou a se aperfeicoar. E a jurisprudéncia pacifica do Tribunal.
Agora, no caso de ato aperfeicoado com pronunciamento positivo do
Tribunal de Contas, para cancelar esse mesmo ato, evidentemente tera a
Corte de Contas de dar conhecimento ao interessado.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (RELATOR) - Sr. Presidente,
gostaria de fazer s6 uma ponderacgdo. Acho que a tese do eminente Ministro
Marco Aurélio seria até legitima e aceitavel quando a decisdo fosse breve.
Agora, depois de quatro anos em que a pessoa vinha recebendo, ndo posso
admiti-lo.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - J4 julgamos que n&o
® ha sequer a decadéncia de cinco anos da Lei do Processo Administrativo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Dos cinco anos da lei que
cogita do processo administrativo e da atuagdo da Administracdo Publica.
N&o ha decadéncia.

(..)

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Niao ha nada de
concreto, Ministro. E uma situacdo absolutamente tipica e diaria da
jurisdicdo do Tribunal de Contas ha mais de cem anos: o registro apenas
completa a concess&o da aposentadoria ou pensdo. Ha pouco mais de um
meés julgamos uma situacdo ainda mais delicada, em que houvera registro e
recurso do Ministério Publico, e, ai, se anulou o registro.

Observa-se da discussao que a maioria dos Ministros optou por seguir a
tradicional jurisprudéncia do STF no sentido do ndo cabimento de contraditério na

primeira apreciacao da aposentadoria ou penséao pelo Tribunal de Contas. Apenas o

L
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Relator apresentou entendimento contrario, havendo manifestagéo de preocupacao
pelo Ministro Gilmar Mendes devido ao tempo decorrido para a apreciagao da

penséo pelo TCU.

Seguiram-se os votos dos Ministros Eros Grau e Joaquim Barbosa pela
denegacao da segurancga. Entretanto, observou o Ministro Sepulveda Pertence que
havia uma acusagdo contra a impetrante. O TCU a considerou de ma-fé e
determinou a devolugdo das quantias percebidas. Segue a transcrigao das
consideragdes tecidas pelo Min. Pertence:

O recebimento de proventos ou de pensdo provisoria, que nao gera
devolugéo segundo a propria jurisprudéncia do Tribunal de Contas, € uma
contingéncia de cuidar-se de um ato sujeito a esse controle externo do TCU,
determinado pela Constituicdo. Mas me impressiona o dado de que, no
caso, houve uma acusacgao, que, se julgou procedente, com essa grave
conseqiiéncia, que € a devolugdo de quatro anos de pensao recebida.
Acompanho, também, alterando a minha impress&o, exclusivamente por
este dado peculiar do caso, porque houve um julgamento de ma-fé. Ai ha
uma acusacao.

()

Um mero julgamento da legalidade do ato da autoridade administrativa, que
concedeu, incorporou uma gratificacdo, que nao devia ser incorporada aos
proventos ou coisa que o valham, sim. Outra coisa é dizer-se que

a interessada usou de fraude com a gravissima consequéncia da devolugéo
de tudo quanto recebeu.

()

Mas quando houver isso, a acusacdo de um fato ao interessado, ha de
suspender-se 0 processo e ouvir-se o interessado. E até da nossa
jurisprudéncia, por exemplo, em matéria de beneficio previdenciario, que, se
ha mera anulacg&o por ilegalidade nés aplicamos a Sumula 359, agora se ha
imputacdo de fraude na obtencdo do beneficio, ai se tem que ouvir o
beneficiario, porque ai ha uma acusacgao.

(..)

Claro. E um mero julgamento a legalidade, um mero ato equivalente a
negativa de homologacéo de um ato ilegal. Sr. Presidente, vou acompanhar
o voto do Ministro-Relator, dada essa peculiaridade. Mas deixo bem claro
que mantenho, quanto ao mero julgamento de legalidade de proventos e
pensdes, a jurisprudéncia do Tribunal, que dispensa a audiéncia do
interessado. Lembro os ultimos casos, o MS 24.859, Carlos Velloso; 24.742,
Marco Aurélio e 22.938, Gilmar Mendes.

Esse entendimento foi acolhido pelos demais Ministros, com o reajuste de
alguns votos ja proferidos, o que gerou a concessao da seguranga por fundamento

diverso do explicitado pelo Relator. Ficaram vencidos apenas os Ministros Marco
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Aurélio e Nelson Jobim (Presidente), que consideraram que, mesmo havendo a

imputacédo de ma-fé, nao ha necessidade de contraditério. O seguinte excerto do

Ministro Marco Aurélio explicita seu entendimento:

Senhor Presidente, ndo posso estabelecer distingdes conforme o vicio
notado pelo Tribunal de Contas da Unido no ato de homologar - ou deixar
de homologar, para ser mais preciso - a aposentadoria, os proventos ou a
pensdo. Ndo ha a menor duvida. Sendo negativo o ato, ele é prejudicial
aquele que vem recebendo as prestacdes continuadas. De duas, uma: ou
assentamos que nesse processo, a revelar um ato complexo, deve haver o
contraditério, ou o afastamos. N&o podemos, e ndo temos nem como
mensurar, levar em conta a envergadura do vicio que se aponta. Por isso,
peco vénia para manter o voto.

(..)

Sim, em outro foro, muito bem, mas, nesse ato complexo, ndo posso
estabelecer o contraditério.

()

De qualquer forma, Senhor Presidente, ndo consigo afastar a existéncia de
um ato complexo sem se ter litigante. Por isso, ndo estabelego distingcdes.
Se se trata de proventos e pensdo deferidos na origem, e que devam
passar pelo crivo do Tribunal de Contas da Uni&o, esse crivo pode ocorrer
sem se dar ciéncia ao beneficiario inicial do ato. Nao distingo as situacdes.

Segue trecho da ementa do julgado, observe-se que esse item nao reflete a

posi¢cao majoritaria:

3. SERVIDOR PUBLICO. Vencimentos. Pens&o previdenciaria. Pagamentos
reiterados a companheira. Situagdo juridica aparente e consolidada.
Cancelamento pelo Tribunal de Contas da Unido, sem audiéncia prévia da
pensionista interessada. Procedimento administrativo nulo. Decis&o ineficaz.
Inobservancia do contraditério e da ampla defesa. Violagao de direito liquido
e certo. Mandado de seguranga concedido. Ofensa ao art. 5°, LIV e LV, da
CF. Precedentes. E nula a decisdo do Tribunal de Contas da Unido que,
sem audiéncia prévia da pensionista interessada, a quem nado assegurou o
exercicio pleno dos poderes do contraditério e da ampla defesa, lhe
cancelou pensao previdenciaria que ha muitos anos vinha sendo paga.

No MS 25.256/PB (Relator: Ministro Carlos Velloso, sessao de 10.11.2005)

foi atacado acérdao do TCU que negou registro a aposentadoria de servidor em

razao da acumulagéo de proventos, decorrentes de cargos inacumulaveis.

O Relator refutou a alegacao de violagdo ao contraditério. Assim se

pronunciou:

Nao ha falar, também, que teria o Tribunal de Contas praticado ofensa ao
direito de defesa das impetrantes. E que o Tribunal de Contas, no
julgamento da legalidade de concessdo de aposentadoria ou penséo,
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exercita o controle externo que lhe atribui a Constituicao Federal, art. 71, 1l
no qual ndo esta jungido a um processo contraditorio. (...)

Também citou os MS 24.859/DF e 24.784/PB, ambos de sua relatoria.
Importante também reproduzir parte do parecer do Procurador-Geral da Republica, o
qual foi reproduzido e expressamente acolhido pelo Relator:

21. De outra banda, no que concerne ao alegado desrespeito ao principio
da ampla defesa no processo administrativo, nédo tem ele, em sede de
controle realizado pela Corte de Contas, os contornos que pretende
imprimir-lhe o impetrante. Certo, pois o contrario resultaria na total

impossibilidade daquele 6rgdo de executar as tarefas que lhe foram
confiadas pelo Poder Constituinte.

22. Assim, na medida em que decisdes tomadas na Corte de Contas —
como € o caso presente — podem se dirigir a autoridades administrativas, é
perfeitamente cabivel que o terceiro n&o participante do processo perante
aquele Tribunal seja atingido pelos reflexos de suas decisbes, sem que isso
demande a manifestagdo nos autos de todos os possiveis atingidos.

No mérito, considerou acertado o entendimento do TCU. Dessa forma, a

seguranca foi denegada.

Segue trecho da ementa:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PENSAO. TCU: JULGAMENTO
DA LEGALIDADE: CONTRADITORIO. DECADENCIA.

I. — O Tribunal de Contas, no julgamento da legalidade da concess&o de
aposentadoria ou pensao, exercita o controle externo que lhe atribui a
Constituicdo Federal, art. 71, lll, no qual ndo esta jungido a um processo
contraditério ou contestatorio.

Il. — Precedentes do Supremo Tribunal: MS 24.859/DF e MS 24.784/PB,
Ministro Carlos Velloso, “DJ” de 27.8.2004 e 25.6.2004.

No MS 25.116/DF (Relator: Ministro Carlos Britto, inicio do julgamento na
sessao de 09.02.2006), ainda pendente de decisao definitiva, foi proposta importante
inovagao na jurisprudéncia do STF no que concerne ao contraditério na apreciagédo
dos atos de aposentadoria pelos Tribunais de Contas. Dada sua importancia, ao
sinalizar entendimento diverso do ja sedimentado, convém reproduzir parte

consideravel do voto do Relator.

Trata-se de mandado de seguranga impetrado contra acérddao do TCU que
negou registro a aposentadoria em razao do computo de tempo de servigo prestado

sem contrato formal e sem o recolhimento de contribuicées previdenciarias.



® 88

O Relator observou que o reconhecimento administrativo do tempo de
servico ocorreu ha mais de vinte anos e que ha quase seis anos o impetrante esta
na inatividade. Inicialmente, o Relator recordou sua manifestacao quando do
julgamento do MS 24.268:

15. Naquela oportunidade, manifestei minha concordancia com o voto do
insigne Ministro, ressaltando que o Tribunal de Contas, ao apreciar a
legalidade de um ato concessivo de penséo, aposentadoria ou reforma, ndo
precisa ouvir a parte diretamente interessada, porque a relagdo juridica
imediatamente travada, nesse momento, € entre o Tribunal de Contas e a
Administragcdo Publica. Relagao tipicamente endo-administrativa, portanto.
Num segundo momento, porém, com o julgamento da legalidade daquele
primeiro ato administrativo de concessdo da aposentadoria, reforma ou
pensdo, ai o que se tem ja é o perfazimento do ato juridico complexo em
que os trés institutos consistem.

A seguir o Relator se debruga sobre o caso concreto, realizando uma
construgdo na qual defende a aplicagao de um prazo de cinco anos para o
julgamento dos atos de concessao de aposentadoria, reforma e pensao pelo
Tribunal de Contas. Caso esse prazo nao seja obedecido, a manifestacao da Corte

de Contas devera ser precedida do contraditério:

17. Consoante relatado, o presente mandado de seguranca foi manejado
contra ato do Tribunal de Contas, que negou registro a aposentadoria do
impetrante. Cuida-se, entdo, de relagdo juridica imediatamente travada
entre a Corte de Contas e a Administracdo Publica. Todavia, impressiona-
me o fato de a recusa do registro da inatividade ocorrer depois de passados
quase seis anos da sua unilateral concesséo administrativa. Fato que esta a
exigir, penso, uma analise juridica mais detida. E que, no caso, o gozo da
aposentadoria por um lapso prolongado de tempo confere um ténus de
estabilidade ao ato sindicado pelo TCU, ensejando questionamento acerca
da incidéncia dos principios da seguranca juridica e da lealdade (que outros
L designam por protecéo da confiangca dos administrados).

18. Sobre o assunto, calha invocar o testemunho intelectual de Joaquim
Gomes Canotilho, para quem

“Estes dois principios — seguranga juridica e protecgdo da confianga —
andam estreitamente associados a ponto de alguns autores considerarem o
principio da protecgdo da confianga como um subprincipio ou como uma
dimensé&o especifica da seguranga juridica. Em geral, considera-se que a
seguranga juridica estéd conexionada com elementos objectivos da ordem
juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranga de orientagdo e
realizagdo do direito — enquanto a protecgdo da confianga se prende mais
com as componentes subjectivas da seguranga, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos
Juridicos dos actos dos poderes publicos. A seguranga e a protecgdo da
confianga exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relagdo a eles o
cidad&do veja garantida a seguranga nas suas disposigbes pessoais e nos
efeitos juridicos dos seus proprios actos. Deduz-se ja que os postulados da
| seguranga juridica e da protecgdo da confianga sdo exigiveis perante
[ 2 qualquer acto de qualquer poder — legislativo, executivo e judicial’.
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19. Também nessa vertente, embora a propésito do Direito Francés, cito o
estudo do mestre gaticho Almiro do Couto e Silva, ja referido pelo Ministro
Gilmar Mendes no acérddo mencionado:

(.)

20. In casu, a partir da decisdo formal do IBGE (autarquia federal), o
impetrante passou a gozar de sua aposentadoria. E o fez ao longo de cinco
anos e 8 meses. Entretanto, apdés esse periodo, a Corte de Contas
determinou a suspensdo do pagamento dos proventos do servidor e o
retorno deste & atividade, ao fundamento do n&o preenchimento dos
requisitos legais para a percep¢ao do beneficio. Tudo inaudita altera parte.

21. Pois bem, considerando o status constitucional do direito a seguranga
juridica (art. 5°, caput), projecédo objetiva do principio da dignidade da
pessoa humana (inciso lll do art. 1°) e elemento conceitual do Estado de
Direito, tanto quanto levando em linha de consideracgéo a lealdade como um
dos contetidos do principio da moralidade administrativa (caput do art. 37),
faz-se imperioso o reconhecimento de certas situagdes juridicas subjetivas
em face do Poder Publico. Mormente quando tais situacdes se formalizam
por ato de qualquer das instancias administrativas desse Poder, como se da
com o ato formal de uma determinada aposentadoria.

22. Em situacbes que tais, &€ certo que o ato formal de aposentacdo é de
natureza complexa, por exigir a co-participagdo igualmente formal de um
Tribunal de Contas. Mas ndo € menos certo que a manifestacédo desse
érgao constitucional de controle externo ha de se formalizar em tempo que
nao desborde das pautas elementares da razoabilidade. Todo o Direito
Positivo € permeado por essa preocupagdo com o tempo enquanto figura
juridica, para que sua prolongada passagem em aberto ndo opere como
fator de séria instabilidade inter-subjetiva ou mesmo intergrupal. Quero
dizer: a definicao juridica das relagbes interpessoais ou mesmo coletivas
nao pode se perder no infinito. Ndo pode descambar para o temporalmente
infindavel, e a propria Constituicao de 1988 da conta de institutos que tém
no perfazimento de um certo lapso temporal a sua prépria razéo de ser. E o
caso dos institutos da prescricdo e da decadéncia, a marcar explicita
presenca em dispositivos como estes:

()

Neste ponto do voto, o Relator cita diversos dispositivos constitucionais e
legais que estabilizam relagbes juridicas ao cabo de cinco anos. Dessa forma,
propde utilizar esse referencial temporal aos processos de aposentadoria, para exigir

o contraditério de ato ndo apreciados em cinco anos:

30. Bem vistas as coisas, entéo, ja se percebe que esse referencial dos 5
anos € de ser aplicado aos processos de contas que tenham por objeto o
exame de legalidade dos atos concessivos de aposentadorias, reformas e
pensdes. Isto na acepgdo de que, ainda n&o alcangada a consumacéao do
interregno quinquenal, ndo € de se convocar os particulares para participar
do processo do seu interesse. Contudo, transcorrido in albis esse periodo,
ou seja, quedando silente a Corte de Contas por todo o lapso quingienal,
tenho como presente o direito liquido e certo do interessado para figurar
nesse tipo de relacdo juridica, exatamente para o efeito do desfrute das
garantias do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV).
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31. Em palavras outras: do exame do Ordenamento Juridico brasileiro em
sua inteireza & possivel concluir pela existéncia de uma norma que bem se
aplica aos processos de contas. Que norma? Essa que assegura ao
interessado o direito liquido e certo de exercitar as garantias do contraditorio
e da ampla defesa, sempre que uma dada Corte de Contas deixar de
apreciar a legalidade de um ato de concesséo de penséo, aposentadoria ou
reforma fora do multicitado prazo dos cinco anos. Isto pela indesmentida
proposicdo de que, por vezes, a norma juridica se encontra ndo num
particularizado dispositivo, mas no conjunto organico de varios deles. E
como dizer: aqui e ali, a inteireza de uma norma se desata de dispositivos
sediados, ora em apenas um, ora em multiplos diplomas legais; valendo-se
o intérprete, naturalmente, da utilizagdo do método sistematico em sua mais
dilargada dimenséao.

31. Diante dessa ampla moldura, concedo a seguranga para anular o
Aco6rddo — TCU n°® 2.087/2004, tao-somente no que se refere ao impetrante
e para o fim de se lhe assegurar a oportunidade do uso das garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Esse mandado de seguranca foi objeto de pedido de vista do Ministro Gilmar
Mendes, em 09.02.2006. Na sessdo de 31.05.2007, houve a continuagao do
julgamento. O Ministro Gilmar Mendes, em voto-vista, acompanhou o Relator.
Também acolheram esse posicionamento os Ministros Carmen Lucia, Ricardo
Lewandowski e Joaquim Barbosa. Os Ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence
votaram pela denegacao da seguranca. Nesse momento, houve o pedido de vista da

Ministra Ellen Gracie.

O TCU negou registro a ato de aposentadoria que contemplava a parcela
“Adiantamento do Plano de Classificacdo de Cargos e Salarios”. Embora tal parcela
houvesse sido deferida por decisao judicial, considerou a Corte de Contas que teria
havido a sua absorcéao por lei superveniente. Contra essa deliberagao foi impetrado
o MS 25.072 (Relator: Ministro Marco Aurélio, Relator para o Acérdao: Ministro Eros
Grau, sessao de 07.02.2007).

No inicio de seu voto, o Ministro Marco Aurélio reproduz trecho de sua
decisado que tratou do pedido de liminar, no qual foi analisada alegacao de nulidade

em razao de auséncia de contraditério:

Sob o angulo da nulidade do que decidido pelo Tribunal de Contas da
Unido, atente-se para a natureza do processo no qual praticado, que se
mostrou voltado a homologagcdo da aposentadoria da impetrante. Nesse
caso, consoante reiterados pronunciamentos desta Corte, ndo ha a
exigibilidade do contraditério. A razéo € simples. Inexiste litigio, sucedendo-
se os atos reveladores da complexidade sem o estabelecimento do
contraditério. Outro seria 0 enfoque se a supressdo determinada tivesse
ocorrido apés essa homologacao.
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Novamente tratou do devido processo legal:

DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Conforme consignado na decisédo relativa a cautelar, os pronunciamentos
desta Corte sdo no sentido de, em face das peculiaridades do processo de
aposentadoria, afastar o contraditério. A razdo de ser — e nada surge sem
uma causa — € Unica, ou seja, ndo se poder cogitar da existéncia quer de
litigantes quer de acusado. Confira-se com o que decidido no Mandado de
Seguranga n° 24.754-1/DF, do qual fui relator.

Quanto ao mérito, considerou o Relator que ndo houve a aludida absorgéo

da parcela remuneratéria. Dessa forma, votou pela concessao da segurancga.

Apos pedido de vista, o Ministro Eros Grau apresentou voto divergente no
qual afastou a alegagao de violagé@o a coisa julgada e considerou que a parcela foi
absorvida pela Lei n° 8.460/1992. Esse entendimento foi acolhido pelos demais
ministros. E importante consignar que também teceu consideragdes acerca do

contraditorio e da ampla defesa, a seguir reproduzidas:

10. A alegacéo de ofensa ao principio da ampla defesa e do contraditorio
também colide com precedentes desta Corte. O Tribunal de Contas, ao
julgar a legalidade da concessdo de aposentadoria, exercita o controle
externo atribuido pela Constituicdo do Brasil, que n&o ha de ser
necessariamente operado segundo as regras do procedimento contraditorio:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
GRATIFICACAO INCORPORADA: SUA ABSORCAO, POR LEI QUE
MAJOROU VENCIMENTOS: INEXISTENCIA DE OFENSA A DIREITO
ADQUIRIDO OU AO PRINCIPIO DA IRREDUTIBILIDADE DE
VENCIMENTOS. TRIBUNAL DE CONTAS: JULGAMENTO DA
LEGALIDADE DE APOSENTADORIAS: CONTRADITORIO. |. — Gratificag&o
incorporada, por forga de lei. Sua absorcao, por lei posterior que majorou
vencimentos: inexisténcia de ofensa aos principios do direito adquirido ou
da irredutibilidade de vencimentos, na forma da jurisprudéncia do STF. II. -
| Precedentes do STF. lll. - O Tribunal de Contas, no julgamento da
‘ legalidade de concessao de aposentadoria, exercita o controle externo que
| lhe atribui a Constituicdo, no qual ndo estad jungido a um processo
| contraditério ou contestatério. IV. - Mandado de Seguranca indeferido” [MS
n. 24.784, Relator o Ministro CARLOS VELLOSO, DJ 19.05.04].

11. No mesmo sentido o MS n. 24.728, Relator o Ministro GILMAR
} MENDES, DJ de 9.09.05 e o MS n. 24.754, Relator o Ministro MARCO
AURELIO, DJ de 18.02.05.

Segue trecho da ementa:

2. O ato de aposentadoria consubstancia ato administrativo complexo,
aperfeicoando-se somente com o registro perante o Tribunal de Contas.
Submetido a condicdo resolutiva, ndo se operam os efeitos da decadéncia
antes da vontade final da Administragao.
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3. O Tribunal de Contas da Unido, ao julgar a legalidade da concesséo de
aposentadoria, exercita o controle externo a que respeita o artigo 71 da
Constituicdo, a ele ndo sendo imprescindivel o contraditério. Precedentes
[MS n. 24.784, Relator o Ministro CARLOS VELLOSO, DJ 19.05.2004; MS
n. 24.728, Relator o Ministro GILMAR MENDES, DJ 09.09.2005; MS n.
24.754, Relator o Ministro MARCO AURELIO, DJ 18.02.2005 e RE n.
163.301, Relator o Ministro SEPULVEDA PERTENCE, DJ 28.11.97].

Fundamentado nas conclusdées extraidas dos seguintes precedentes: MS
24.268, MS 24.728, MS 24.754 e MS 24.742, foi aprovada, na sessao plenaria de
30.05.2007, a sumula vinculante n° 3, com a seguinte redagao:

Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o
contraditério e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagao
ou revogagdo de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada

a apreciagao da legalidade do ato de concesséo inicial de aposentadoria,
reforma e pensao.

Ressalte-se que ha ressalva expressa de que os processos que envolvam a
concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensdo nao se sujeitam ao

contraditorio.

No MS 24.448/DF (Relator: Ministro Carlos Britto, sessao de 27.09.2007) foi
discutida questdo ja pacificada no STF, a possibilidade de percep¢ao, por militar
reformado, dos proventos referentes a reforma e a aposentadoria de cargo publico

civil, cumulativamente.

Entretanto, em que pese tal questao nao ter sido discutida na sessao, o
Relator, Ministro Carlos Britto, inseriu na ementa e no voto, entendimento de que,
apos cinco anos, o TCU deveria, mesmo no registro de aposentadorias, reformas e
pensdes (excecao da sumula vinculante), estabelecer o contraditério, caso o ato

aposentatorio ja houvesse ocorrido ha mais de cinco anos.

Nesse intento, o Relator, aléem de explicitar as seguintes consideragées,

reproduziu o voto expendido no MS 25.116:

19. Neste cenario, a impetrante também tem razdo quando afirma que a
inércia da Corte de Contas, por sete anos, consolidou de forma positiva a
expectativa de vitva, no tocante ao recebimento de uma verba de carater
alimentar. Ora, ndo se pode negar que este aspecto temporal diz
intimamente com o principio da segurancga juridica, conforme averbei no
voto proferido, em 09.02.2006, no MS 25.116, de que fui Relator. (...)

20. Em situacdo que tais, é até intuitivo que a manifestacdo desse 6rgéao
constitucional de controle externo ha que se formalizar em tempo que néo
desborde das pautas elementares da razoabilidade. Todo o Direito Positivo
€ permeado por essa preocupagao com o tempo enquanto figura juridica,
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para que sua prolongada passagem em aberto ndo opere como fator de

séria instabilidade inter-subjetiva ou mesmo intergrupal. Quero dizer: a

| definigéo juridica das relagdes interpessoais ou mesmo coletivas ndo pode

' se perder no infinito. Ndo pode descambar para o temporalmente infindavel,
e a propria Constituicdo de 1988 da conta de institutos que tém no
perfazimento de um certo lapso temporal a sua propria razéo de ser. E o

| caso dos institutos da prescricdo e da decadéncia, a marcar explicita
presenca em dispositivos como estes:

A seguir, o Relator defende que se aplicasse o referencial temporal dos
cinco anos aos processos que tratam do registro dos atos de concessao de
aposentadoria, reforma e pensao, para, apos esse intervalo, necessariamente deferir

ao interessado a oportunidade de se manifestar no processo.

O transcurso desse periodo conferiria ao interessado o direito liquido e certo

de ser previamente ouvido pela Corte de Contas:

31. Em palavras outras: do exame do Ordenamento Juridico brasileiro em
sua inteireza & possivel concluir pela existéncia de uma norma que bem se
aplica aos processos de contas. Que norma? Essa que assegura ao
interessado o direito liquido e certo de exercitar as garantias do contraditério
e da ampla defesa, sempre que uma dada Corte de Contas deixar de
apreciar a legalidade de um ato de concesséo de pensao, aposentadoria ou
reforma fora do multicitado prazo dos cinco anos. Isto pela indesmentida
proposicdo de que, por vezes, a norma juridica se encontra ndao num
particularizado dispositivo, mas no conjunto organico de varios deles. E
como dizer: aqui e ali, a inteireza de uma norma se desata de dispositivos
sediados, ora em somente um, ora em esparsos dispositivos de u'a mesma
lei; valendo-se o intérprete, naturalmente, da utilizacdo do método
sistematico em sua mais dilargada dimens&o.

Segue trecho da ementa:

3. A inércia da Corte de Contas, por sete anos, consolidou de forma positiva
a expectativa da vilva, no tocante ao recebimento de verba de carater
alimentar. Este aspecto temporal diz intimamente com o principio da
seguranca juridica, projecéo objetiva do principio da dignidade da pessoa
humana e elemento conceitual do Estado de Direito.

4. O prazo de cinco anos € de ser aplicado aos processos de contas que
tenham por objeto o exame de legalidade dos atos concessivos de
aposentadorias, reformas e pensdes. Transcorrido in albis o interregno
quinquenal, é de se convocar os particulares para participar do processo de
seu interesse, a fim de desfrutar das garantias do contraditério e da ampla
defesa (inciso LV do art. 5°).

5. Seguranca concedida.
E importante repisar que essa questdo nao foi discutida na sessao. O debate

cingiu-se a possibilidade de acumulagao de proventos de reforma e aposentadoria

de cargo civil, questao ja pacificada no STF.
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2.2 Observacoes

Pode-se observar que, em praticamente todos os precedentes analisados,
foi afastada a necessidade de contraditorio na apreciagao, pelo Tribunal de Contas,

dos atos de aposentadoria, reforma e pensao.

A fundamentagao inicial para tal entendimento residiu em construgéo
formulada pelo Min. Octavio Gallotti, no sentido de que se trata de processo de
controle externo, ou seja, atividade de auditoria, caracterizado pelo “carater
exaustivo do controle de legalidade”. O processo seria travado apenas entre o érgao
de controle externo e o 6rgao administrativo, sem espaco para a participacao do
servidor interessado. Nas palavras do Min. Carlos Britto, tratar-se-ia de relacao

“endoadministrativa”.

Em outra assentada, a conclusao foi similar, mas a fundamentagao residiu
na participacao do interessado ao recorrer administrativamente perante o Tribunal de
Contas (MS 24.001/DF).

Cabe acrescentar que o Ministro Carlos Velloso defendia a desnecessidade
de contraditério em processos administrativos nos quais haja apenas a discussao de

questdes juridicas, sendo incontroversa a matéria de fato.

Outra fundamentagdo para a mesma conclusdao, presente em grande
numero dos processos mais recentes, residiu na assertiva de que se trataria de ato
complexo. A atividade do Tribunal de Contas, ao integrar e tornar definitiva, na érbita
administrativa, o ato de aposentadoria, reforma ou pensdo, prescindiria de
contraditério. O ato de aposentadoria ainda nao apreciado pelo Tribunal de Contas
estaria desprovido de sua aura de definitividade. Haveria “o implemento da
aposentadoria pelo 6rgao de origem, a fim de nao haver quebra de continuidade da
satisfagcao do que percebido pelo servidor, seguindo a homologacao pelo Tribunal de
Contas da Uniao” (MS 24.742). Assim, seriam percebidos proventos provisorios, que
somente adquiririam o status de definitivos ap6s o registro pela Corte de Contas. A
decisao do TCU, segundo o Ministro Sepulveda Pertence integraria o ato de

concessao de aposentadoria (MS 24.268). O ato de aposentadoria seria iniciado no
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orgdao de origem e finalizado com a manifestagdo do Tribunal de Contas, néo
havendo litigantes (MS 25.112).

Em outros precedentes, defendeu-se que a haveria necessidade de
contraditério na segunda apreciagdo do ato submetido a registro em razéo de se

estar a modificar ato perfeito, ja aperfeigcoado.

Em um caso estabeleceu-se que, caso haja imputagao pelo Tribunal de
Contas de acusacdo de ma-fé ao interessado, com a devolugdo das quantias
irregularmente percebidas, nessa situacao deveria haver contraditério prévio (MS
24.927). O Ministro Marco Aurélio, vencido, refutou esse entendimento, pois o
carater complexo do ato de aposentadoria levaria a conclusdo da desnecessidade

do contraditério com ou sem imputacao de ma-fé.

A tese da desnecessidade do contraditorio foi refutada apenas pelo Ministro
Cezar Peluso, que defendeu haver necessidade da oitiva dos interessados. Sua
Exceléncia externou davidas quanto ao carater complexo do ato de aposentadoria.
Salientou que deve haver contraditério, pois se trata de relagéo estabilizada e, por
varios anos desfrutada como tal. Desconstituir tal relagdao a revelia do aposentado,
reformado ou pensionista seria um insulto ao principio da confianca, a demandar
prévio contraditério, pois haveria o desfazimento de situagées subjetivas aparentes e

consolidadas.

Cabe salientar que o entendimento do STF reside na desnecessidade de
contraditério na primeira apreciagao pelo Tribunal de Contas, o qual foi cristalizado
na ressalva constante da parte final da sumula vinculante n°® 3. Porém, no caso de
revisdo ou cassagao desse ato ja registrado € essencial a oitiva do servidor

aposentado ou reformado ou do pensionista.

Diante de negativa de registro a atos que ja eram eficazes ha varios anos,
defendeu o Min. Carlos Britto, nos autos do MS 25.116, a necessidade de haver
contraditério apos cinco anos da aposentadoria, caso nao houvesse o registro nesse
intervalo temporal. Entretanto, esse MS ainda nao foi definitivamente julgado. A tese
foi explicitada também no MS 24.448, entretanto, ndo foi objeto de discusséo, pois
havia outro fundamento para a concessdao de seguranga. Observa-se que o

estabelecimento desse prazo resultou na utilizagcdo de prazos constitucionais e
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legais para a estabilizacdo de situagdes juridicas, entretanto, Sua Exceléncia nao
optou por uma aprovagao tacita ou algo analogo, mas apenas pela necessidade de
contraditério. Cabe salientar que nao se atacou também a questao do ato complexo,
fundamento para a auséncia do contraditério, na relacao “endoadministrativa”

existente na primeira apreciagao.
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CAPITULO 3

CONTORNOS JURISPRUDENCIAIS DO REGISTRO DOS ATOS DE
CONCESSAO DE APOSENTADORIA, REFORMA E PENSAO - ANALISE
DA SEGURANCA JURIDICA NA APRECIAGAO DOS ATOS DE
CONCESSAO DE APOSENTADORIA, REFORMA E PENSAO PELOS
TRIBUNAIS DE CONTAS

Neste tépico discorrer-se-a acerca de eventual ofensa a segurancga juridica
na apreciagao, pelo Tribunal de Contas, dos atos de concessédo de aposentadoria,

reforma e pensao.

Serao expostos precedentes que trataram de alegacdes de direito adquirido
e de vedacao a reducao de proventos. Tratar-se-a também da aplicabilidade, a essa
apreciagao, do art. 54 da Lei n°® 9.784/1999, que estabeleceu um prazo decadencial

guinquenal para a Administragcao rever seus atos.

3.1 llegalidade nao gera direito adquirido

Neste subtopico serao explicitados precedentes nos quais foi afirmado que a
ilegalidade nao gera direito adquirido. Dessa forma, nao foi acolhida a possibilidade
de continuidade da percepg¢ao de parcelas ilegais nos proventos de aposentadoria

meramente em razao do decurso do tempo.

3.1.1 Precedentes

No MS 21.554 (Relator: Ministro Carlos Velloso, sessdo de 22.04.1993) foi

atacada decisao do TCU que impugnou a extensdo da Gratificagdo por Produgao
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Suplementar, instituida em favor dos servidores que executam servigos graficos, por

ato administrativo, a servidores da area administrativa.

Interessante observar que o Relator foi enfatico ao afirmar que a ilegalidade
nao gera direito, ndo acolhendo a alegagéo do impetrante de a determinacao ferir
direito liquido e certo:

No caso, a vantagem foi estendida por portaria, ato administrativo, quando
somente por lei a gratificagdo poderia ser concedida aos servidores néo
abrangidos pela Lei 4.491/64. Sendo assim, ndo ha falar em direito
adquirido, dado que este decorre de uma relagéo fatico-juridica que nao

chegou a aperfeicoar-se, dado que ndo existiu a norma (lei) concessiva da
vantagem.

O Ministro Marco Aurélio pediu vista dos autos em razao de alegagao do
impetrante de que teria trabalhado com desvio de funcdo e de que percebia a
gratificacao por vinte anos. Entretanto, acompanhou o Relator, com a ressalva, tal

qual o Relator, das vias ordinarias.

No MS 21.606/DF (Relator: Ministro Octavio Gallotti, sessao de 05.02.1993)
foi impugnada a percepg¢ao, nos proventos de juiz aposentado, de anuénios
derivados de tempo de trabalho prestado a empresa privada, nao integrante da

Administragao Publica Indireta.

A seguranga foi indeferida. E interessante salientar trecho do voto do Relator
no qual é explicitada a inviabilidade de se invocar direito adquirido, mesmo tendo o

impetrante percebido adicionais derivados de tal periodo ha mais de cinco anos:

Em véo sustenta, pois, a inicial, suposto direito adquirido, como se, sob seu
manto protetor, se houvesse podido aperfeicoar o ato ilegal, cuja correcdo
n&o constitui, igualmente, ofensa a garantia de irredutibilidade, naturalmente
restrita as importancias regularmente recebidas.

Também insustentavel & a virtual prescricdo aquisitiva para que apela o
Impetrante, como se pudesse consolidar, e até projetar para o futuro, os
efeitos do ato administrativo contrario a lei e, ainda, tolher, pelo decurso do
tempo, o superveniente exercicio da competéncia constitucional do Tribunal
de Contas, no exame da legalidade das concessdes de aposentadoria.
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3.1.2 Observagoes

Observa-se dos precedentes acima colacionados que o fato de a percepgao
de parcelas ilegais nos proventos por intervalo temporal elastecido nao foi suficiente,
naquelas ocasides, a permitir a continuidade do pagamento, ou seja, a invocagao de
direito adquirido ou de seguranga juridica, ou mesmo de impedir o exercicio da
competéncia constitucional do Tribunal de Contas de apreciar os atos sujeitos a

registro.

Dessa forma, ha alguns precedentes, um pouco mais antigos, que afirmam
que a ilegalidade nao convalesce com o tempo. Assim, ndo poderia o ato que
contemplasse ilegalidade aperfeicoar-se. Interessante observar que o Min. Octavio
Gallotti afirmou que a ilegalidade néo permite consolidar o ato que a contempla,
quanto mais projetar os efeitos para o futuro ou mesmo, impedir a apreciagao do ato
pelo Tribunal de Contas, no exercicio de sua competéncia constitucional (MS
21.606).

3.2 Auséncia de violagao a proibicao da redugao de vencimentos e
proventos na apreciagcao pela ilegalidade de ato de aposentadoria

Neste topico serao expostos precedentes nos quais o STF afirmou que a
apreciacao pela ilegalidade do ato de aposentadoria pelo Tribunal de Contas nao

fere a vedacao a reducgao de proventos.

3.2.1 Precedentes

No MS 21.349/PB (Relator: Ministro Mauricio Corréa, sessao de 26.10.1995)
foi rechacada alegacgao da violagdo a norma que veda a redugéo de vencimentos em
razao de ato do TCU que negou registro a aposentadoria de juiz classista que

contemplava a percepc¢ao ilegal de anuénios. Assim se manifestou o Relator:
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NZo se trata, igualmente, de vulneragdo ao principio da irredutibilidade de
vencimentos. Ocorreria, caso o impetrante estivesse sob o palio de prote¢éo
de redugéo decorrente de ruptura de ordem legal. O que também néo € a
hipétese dos autos.

No MS 21.732/DF (Relator: Ministro Mauricio Corréa, sessao de 04.10.1995)

o Relator invocou a teoria do ato complexo para rejeitar a alegagao de violagao ao
principio da irredutibilidade de vencimentos:

Quanto ao principio da irredutibilidade dos vencimentos dos magistrados, ha

que se considerar o fato de que o ato concessoério da aposentadoria €

complexo, que se aperfeicoa quando da verificacdo da sua legalidade pelo

TCU para fins de registro. Assim, ndo tendo se aperfeicoado o ato

administrativo da concessdo da aposentadoria com o beneficio do art. 184,

inciso Il, este ndo chegou a fazer parte da orbita de disponibilidade do
impetrante, ndo se configurando como direito.

No MS 21.548/DF (Relator: Ministro Mauricio Corréa, sessao de 04.02.1999)
foi discutida aposentadoria de membro do Ministério Publico Federal. Ap6s analisar
o tema de fundo, concluindo pela legalidade da decisdo do TCU, analisou o
argumento de violagao do principio da irredutibilidade de vencimentos:

(...) Da mesma forma nao foi contrariado o principio da irredutibilidade de
vencimentos, pelo fato de que a apostila que anteriormente a decisdo do

TCU conferiu a impetrante o direito de perceber as duas vantagens €, a toda
evidéncia, ilegal.

No MS 23.996/DF (Relator: Ministra Ellen Gracie, sessao de 18.03.2002) foi

consignada tese similar.

3.2.2 Observagoées

Esses precedentes indicam que a decisao do Tribunal de Contas que glosa
parcela dos proventos do aposentado nao ofende a vedagao a redugao salarial. A
fundamentacao consiste na ilegalidade das parcelas. Importante consignar que um
dos fundamentos foi o carater complexo do ato de aposentadoria, nao tendo havido
a aprovagao do Tribunal de Contas, o ato ainda nao teria se aperfeicoado e
integrado a esfera de disponibilidade do servidor aposentado. Essa fundamentagao
foi utilizada pelo Ministro Mauricio Corréa. Nao tendo o ato se aperfeicoado com o
registro pelo Tribunal de Contas, o direito a percepgao do adicional questionado
ainda nao integraria a érbita de disponibilidade do impetrante (MS 21.732).
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3.3 Analise da aplicagao do art. 54 da Lei n° 9.784/1999 a apreciacao
dos atos de concessao de aposentadoria, reforma e pensao

Neste topico serdo expostos precedentes nos quais o STF analisou a
aplicabilidade do art. 54 da Lei n°® 9.784/1999, que estabeleceu o prazo decadencial
quinglienal para a Administracao rever seus atos, a apreciagao, pelo Tribunal de

Contas, dos atos de concessao de aposentadoria, reforma e penséao.

3.3.1 Precedentes

No MS 24.024/DF (Relator: Ministro limar Galvao, sessao de 19.03.2003) foi
discutida a percepcdo de aposentadoria estatutaria por servidor ocupante de cargo
em comissao. A seguranca foi denegada por unanimidade. Entretanto, é pertinente
transcrever trecho do voto do Min. Marco Aurélio, no qual ha transcrigcao doutrinaria

tratando do direito a aposentadoria e da seguranca juridica:

Vale o registro das palavras de Ruy:

O cidad&o que a lei aposentou, jubilou ou reformou, assim como o a que ela
conferiu uma pens&o, ndo recebe esse beneficio, a paga de servicos que
esteja prestando, mas a retribuicdo por servicos que ja prestou, e cujas
contas se liquidaram e encerraram com um saldo a seu favor, saldo
reconhecido pelo estado com a estipulacéo legal de lhe mortizar mediante
uma renda vitalicia, na pensdo, na reforma, na jubilagdo ou na
aposentadoria.

O aposentado, o jubilado, o reformado, o pensionista do Tesouro séo
credores da Nacao, por titulos definitivos, perenes e irretrataveis.

Sob um regime, que afianga os direitos adquiridos, santifica os contratos,
submete ao canon da sua inviolabilidade o Poder Publico, e, em garantia
deles, adstringe as leis a norma tutelar da irretroatividade, ndo ha
consideracdo de natureza alguma, juridicamente aceitavel, moralmente
honesta, socialmente digna, logicamente sensata, pela qual se possa
autorizar o estado a ndo honrar a divida, que com esses credores contraiu,
obrigacbes que para com eles firmou ...

A aposentadoria, a jubilacdo, a reforma, sdo bens patrimoniais, que
entraram no ativo dos beneficiados como renda constituida e indestrutivel
para toda a sua vida, numa situagao juridica semelhante a de outros
elementos da propriedade individual, adquiridos, a maneira de usufruto, com
a limitagéo de pessoas, perpétuas e intransferiveis.

Na espécie das reformas, jubilacdes ou aposentadorias, a renda assume a
modalidade especial de um crédito contra a Fazenda; e, por isto mesmo, a
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esta ndo seria dado jamais exonerar-se desse compromisso essencialmente
contratual, mediante um ato unilateral da sua autoridade.

E prossegue:

seria cometer pelas maos desse Poder uma extorsdo tdo desonrosa como o
dos tratantes graduados, que, fiados no seu poderio e grandeza, nao
saldam o que devem, por contarem com a irresponsabilidade para calotear
livremente. Quando o Poder Publico outorga uma penséo, € por entender
que a deve. Aos funcionarios galardoa o Estado, com a jubilagdo, a
aposentadoria, ou a reforma, longas séries de anos de servigo ordinario.
Aos funcionérios ou n&o funcionarios gratifica certos servicos de ordem e
valor especial com as pensdes. Estes, nos governos absolutos, sdo mercé
do arbitrio soberano. Mas, nos governos da legalidade, representam a
gratidao publica ao merecimento de cidadéos notaveis, aos beneficios deles
recebidos pela comunidade.

® No MS 24.540/DF (Relator: Ministro Gilmar Mendes, sessao de 19.05.2004)
foi analisando acérdao do TCU que impugnou a acumulagao de aposentadoria em
razdo de considerar os cargos inacumulaveis em atividade devido a

incompatibilidade de horarios.

O impetrante, entre outras alegacgdes, afirmou que ja teria se operado o
prazo decadencial do art. 54 da Lei n° 9.784/1999. Entretanto, o Relator ndo
analisou essa questdo, pois considerou que ndo havia a mencionada

incompatibilidade:

Tendo em vista a compatibilidade horaria e a regularidade constitucional da
acumulacéo, ndo ha necessidade de especular sobre eventual consolidagdo
do ato em razao do decurso do tempo. (Lei 9.784/99, art. 54)

Segue a ementa:

EMENTA: Mandado de segurangca impetrado por servidor inativo da
Universidade Federal Fluminense, contra ato do Tribunal de Contas da
Unido. 2. Legalidade de concessdo de aposentadoria. 3. Licitude das
| acumulacdes de cargos na atividade. 4. Compatibilidade de horarios entre
| os cargos acumulados. 5. Alegada ocorréncia de prescrigdo administrativa,
nos termos do art. 54 da Lei n°® 9.784, de 1999. 6. Constatacao, no caso, da
existéncia de compatibilidade de carga horéria entre os dois cargos de
técnico em laboratério, ocupados pelo autor. 7. Tendo em vista a
compatibilidade horaria e a regularidade constitucional de acumulagéo, no
ha necessidade de especular sobre eventual consolidagcdo do ato em razéo
do curso do tempo. 8. Seguranca deferida

Observa-se que o tema foi explicitamente nao analisado, pois havia razées
outras para a concessao da seguranca. Mas importante afirmar que a questao foi

posta nos seus exatos termos: “consolidagao do ato em razao do curso do tempo”.
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Acordao do TCU impugnou admissdes efetivadas pela Empresa Brasileira
de Infra-Estrutura Aeroportuaria — Infraero efetivadas, segundo a Corte de Contas,
sem concurso publico. Contra essa deliberagao foi impetrado o MS 22.357/DF
(Relator: Ministro Gilmar Mendes, sessao de 27.05.2004).

O Relator descreveu a sucessao dos fatos e salientou a aplicagcao do
principio da seguranca juridica, socorrendo-se de licdes de Almiro do Couto e Silva.
Trata-se de precedente importante ao explicitamente possibilitar que razbées de
seguranca juridica pudessem permitir a permanéncia de situagao ilegal consolidada
no tempo. Segue trecho do voto do Relator, suprimida a referéncia a licao de Almiro

do Couto e Silva:

Na hipétese, a matéria evoca, inevitavelmente, o principio da seguranca
juridica.

(...)
Na mesma linha, observa Couto e Silva em relagdo ao direito brasileiro:

“MIGUEL REALE é o unico dos nossos autores que analisa com
profundidade o tema, no seu mencionado ‘Revogacédo e Anulamento do Ato
Administrativo’ em capitulo que tem por titulo ‘Nulidade e Temporalidade’.
Depois de salientar que ‘o tempo transcorrido pode gerar situacdes de fato
equiparaveis a situagbes juridicas, ndo obstante a nulidade que
originariamente as comprometia’, diz ele que ‘@ mister distinguir duas
hipoteses: (a) a de convalidagdo ou sanatéria do ato nulo e anulavel; (b) a
perda pela Administragéo do beneficio da declaragdo unilateral de nulidade
(le bénéfice Du prealable)’. (op. cit., p.82). (SILVA, Almiro do Couto e. Os
principios da legalidade da administracéo publica e da seguranca juridica no
estado de direito contemporaneo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado.
Publicagéo do Instituto de Informatica Juridica do Estado do Rio Grande do
Sul, V. 18, No 46, p. 11-29, 1988).”

Em verdade, a seguranga juridica, como subprincipio do Estado de Direito,
assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na
realizacéo da propria idéia de justica material.

Nesse sentido, vale trazer passagem de estudo do professor Miguel Reale
sobre a revisdo dos atos administrativos:

“Néo & admissivel, por exemplo, que, nomeado irregularmente um servidor
publico, visto carecer, na época, de um dos requisitos complementares
exigidos por lei, possa a Administracdo anular seu ato, anos e anos
volvidos, quando ja constituida uma situagcdo merecedora de amparo e,
mais do que isso, quando a pratica e a experiéncia podem ter compensado
a lacuna originaria. Nao me refiro, & claro, a requisitos essenciais, que o
tempo néo logra por si s6 convalescer, % como seria, por exemplo, a falta
de diploma para ocupar cargo reservado a médico, % mas a exigéncias
outras que, tomadas no seu rigorismo formal, determinariam a nulidade do
ato.
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Escreve com acerto José Frederico Marques que a subordinagdo do
exercicio do poder anulatério a um prazo razoavel pode ser considerado
requisito implicito no principio do due process of law. Tal principio, em
verdade, ndo é valido apenas no sistema do direito norte-americano, do
qual é uma das pecas basilares, mas é extensivel a todos os ordenamentos
juridicos, visto como corresponde a uma tripla exigéncia, de regularidade
normativa, de economia de meios e forma e de adequacdo a tipicidade
fatica. Na&o obstante a falta de termo que em nossa linguagem
rigorosamente lhe corresponda, poderiamos traduzir due process of law por
devida atualizac&o do direito, ficando entendido que havera infragdo desse
ditame fundamental toda vez que, na pratica do ato administrativo, por
preterido algum dos momentos essenciais a sua ocorréncia; porém
destruidas, sem motivo plausivel, situagdes de fato, cuja continuidade seja
economicamente aconselhavel, ou se a decisdo nado corresponder ao
complexo de notas distintivas da realidade social tipicamente configurada
em lei.” (Miguel Reale, Revogacao e anulamento do ato administrativo. 2a
ed. Forense. Rio de Janeiro. 1980, p. 70/71)

Considera-se, hodiernamente, que o tema tem, entre nés, assento
constitucional (principio do Estado de Direito) e esta disciplinado,
parcialmente, no plano federal, na Lei no 9.784, de 29 de janeiro de 1999
(v.g. art. 20).

A seguir, o Relator esclarece seu entendimento de que, apesar de ndo se

aplicar o prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei n° 9.784/1999, em razao de

circunstancias excepcionais, propoe o deferimento da ordem:

Embora ndo se aplique diretamente a espécie, a Lei no 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, estabelece em seu art. 54 o prazo
decadencial de cinco anos, contados da data em que foram praticados os
atos administrativos, para que a Administragcdo possa anula-los.

Vale lembrar que o préprio Tribunal de Contas da Uni&o aceitou a situagdo
de fato existente a época, convalidando as contratagdes e recomendando a
realizagdo de concurso publico para admissdes futuras. Observa-se que
mais de 10 anos ja se passaram em relagdo as contratagdes ocorridas entre
janeiro de 1991 e novembro de 1992, restando constituidas situagdes
merecedoras de amparo.

Dessa forma, meu voto & no sentido do deferimento da ordem, tendo em
vista as especificas e excepcionais circunstancias do caso em exame. E
aqui considero, sobretudo: a boa fé dos impetrantes; a existéncia de
processo seletivo rigoroso e a contratacdo conforme o regulamento da
Infraero; a existéncia de controvérsia, a época da contratagcdo, quanto &
exigéncia de concurso publico, nos moldes do art. 37, I, da Constituicdo, no
ambito das empresas publicas e sociedades de economia mista; o fato de
que houve duavida quanto a correta interpretagdo do art. 37, Il, em face do
art. 173, § 10, no ambito do proprio TCU; o longo periodo de tempo
transcorrido das contratacbes e a necessidade de garantir seguranca
juridica a pessoas que agiram de boa-fé.

Assim, meu voto é no sentido da concesséo da seguranga para afastar (1) a
ressalva do Acordao no 110/93, Processo TC no 016.629/92-2, publicado
em 03.11.1993, que determinou a regularizagdo das admissbes efetivadas
sem concurso publico apés a decisédo do TCU de 16.05.1990 (proferida no
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Processo TC no 006.658/89- 0), e, (2) em conseqiiéncia, a alegada nulidade
das referidas contratagdes dos impetrantes.

O Ministro Marco Aurélio acompanhou o Relator com fundamentagéo
diversa, em razao de incerteza quanto a aplicagao do art. 37 da CF as empresas
publicas e sociedade de economia mista, que se submetem ao regime das empresas

privadas.

A concessao da ordem foi por unanimidade. Segue a ementa:

Mandado de Seguranca. 2. Acoérdédo do Tribunal de Contas da Uni&o.
Prestacéo de Contas da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria -
INFRAERO. Emprego Publico. Regularizagdo de admissdes. 3.
Contratagbes realizadas em conformidade com a legislagdo vigente a
época. Admissdes realizadas por processo seletivo sem concurso publico,
validadas por decisdo administrativa e aco6rdédo anterior do TCU. 4.
Transcurso de mais de dez anos desde a concessao da liminar no mandado
de seguranca. 5. Obrigatoriedade da observancia do principio da seguranca
juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito. Necessidade de
estabilidade das situagbes criadas administrativamente. 6. Principio da
confianga como elemento do principio da segurancga juridica. Presenca de
um componente de ética juridica e sua aplicagdo nas relagdes juridicas de
direito publico. 7. Concurso de circunstancias especificas e excepcionais
que revelam: a boa fé dos impetrantes; a realizacdo de processo seletivo
rigoroso; a observancia do regulamento da Infraero, vigente a época da
realizacao do processo seletivo; a existéncia de controvérsia, a época das
contratagdes, quanto a exigéncia, nos termos do art. 37 da Constituicdo, de
concurso publico no ambito das empresas publicas e sociedades de
economia mista. 8. Circunstancias que, aliadas ao longo periodo de tempo
transcorrido, afastam a alegada nulidade das contratagdes dos impetrantes.
9. Mandado de Seguranga deferido.

Cabe consignar que esse precedente nao tratou da apreciacao pelo Tribunal
de Contas de ato de concessao de aposentadoria, nem mesmo de ato de admisséo
de servidores, cuja sistematica de analise possui contornos analogos. Tratou-se, no
caso, de procedimento de fiscalizagao do TCU na Infraero. Mesmo néo se tratando
de ato de concessao, o Relator consignou a inaplicabilidade do art. 54 da Lei n°
9.784/1999, mas houve a concessao da ordem por razées de segurancga juridica.

Essa posicao foi recentemente alterada, conforme sera visto a frente.

No MS 24.268/MG (Relatora: Ministra Ellen Gracie, Relator para o Acérdao:
Ministro Gilmar Mendes, sessao de 04.08.2004), ja comentado no capitulo anterior,
foi atacado ato do TCU que cancelou pensdo especial a beneficiaria adotada. As
alegacoes da impetrante residiram em violacdo a ampla defesa e ao contraditério,

pelo fato de nao ter sido ouvida, e o tempo decorrido, no caso, dezoito anos.
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Relativamente a alegacgéao de direito adquirido e do dilatado periodo no qual

a beneficiaria percebeu a pensao, a relatora citou o AgRg 120.893 (Relator: Ministro

Moreira Alves), no qual & expressamente rejeitada a teoria do fato consumado.
Teceu as seguintes consideragoes:

Por iguais razdes, entendo n&o se justificar aqui a existéncia do direito

adquirido em decorréncia do longo tempo em que a pensao foi recebida de

forma irregular e ilegal. Tampouco, a pretexto do fato consumado, néo pode

o Tribunal de Contas ser impedido de exercer suas atribuicbes
constitucionais.

Por ultimo, observo que entre a data da escritura de adocao (fls. 166)
30.7.1984 e a data do ébito do adotante (fls. 162) 7.8.1984 decorreu apenas
uma semana. Oscar de Moura, bisavd da impetrante, ao adotar e em

® seguida vir a falecer, aos 83 anos de idade, estava com cancer. As
circunstancias evidenciam simulagéo da adogdo com o claro propésito de
manutencdo da pensdo previdenciaria. E mais, a adocgao foi feita sem a
forma prescrita em lei e € nula, nos termos dos artigos 82, 130, 145, lll e
146 do Cddigo Civil, ndo podendo produzir efeitos.

Por estas razdes, denego a seguranga.

O Ministro Gilmar Mendes pediu vista e apresentou voto no qual divergiu da
relatora, defendeu a necessidade de defesa em todos os processos. Interessante
observar que ele afirmou que ndo estar seguro em aplicar o art. 54 da Lei n°
9.784/1999, pois esse dispositivo nao deveria ser aplicado retroativamente.
Entretanto, considera que “afigura-se-me inegavel que ha uma ‘quid’ relacionado
com a seguranca juridica que recomenda, no minimo, maior cautela em casos como
o dos autos. Se estivéssemos a falar de direito real, certamente ja seria invocavel a

usucapiao’.

A seguir, transcreveu licado de Almiro do Couto e Silva acerca de aplicagao

do principio da seguranca juridica e discorreu sobre o tema:

Registre-se que o tema €& pedra angular do Estado de Direito sob a forma de
protecéo a confianga.

E o que destaca Karl Larenz, que tem na consecugdo da paz juridica um
elemento nuclear do Estado de Direito material e também vé como aspecto
do principio da segurancga o da confianga:

‘O ordenamento juridico protege a confiangca suscitada pelo

comportamento do outro e ndo tem mais remédio que protegé-la,
porque poder confiar (...) € condicdo fundamental para uma pacifica vida
coletiva e uma conduta de cooperagao entre os homens e, portanto, da paz
juridica.” (Derecho Justo — Fundamentos de Etica Juridica. Madri. Civitas,
1985, p. 91)
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O autor tedesco prossegue afirmando que o principio da confianga tem um
componente de ética juridica, que se expressa no principio da boa fé. Diz:

“Dito principio consagra que uma confianga despertada de um modo
imputavel deve ser mantida quando efetivamente se creu nela. A suscitacédo
da confianga é imputavel, quando o que a suscita sabia ou tinha que saber
que o outro ia confiar. Nesta medida € idéntico ao principio da confianca.
(...) Segundo a opini&do atual, [este principio da boa fé] se aplica nas
relagdes juridicas de direito publico.” (Derecho Justo — Fundamentos de
Etica Juridica. Madri. Civitas, 1985, p. 95 e 96)

Na Alemanha, contribuiu decisivamente para a superagao da regra da livre
revogacdo dos atos administrativos ilicitos uma decisdao do Tribunal
Administrativo de Berlim, proferida em 14.11.1956, posteriormente
confirmada pelo Tribunal Administrativo Federal. Cuidava-se de agao
proposta por viuva de funcionario publico que vivi na Alemanha Oriental.
Informada pelo responsavel pela Administracdo de Berlim de que teria
direito a uma pensao, desde que tivesse o seu domicilio fixado em Berlim
ocidental, a interessada mudou-se para a cidade. A pensao foi-lhe
concedida. Tempos apés, constatou-se que ela ndo preenchia os requisitos
legais para a percepcgéo do beneficio, tendo a Administragcdo determinado a
suspenséo do pagamento e solicitado a devolugdo do que teria sido pago
indevidamente. Hoje a matéria integra a complexa regulacéo contida no §
48 da Lei sobre processo administrativo federal e estadual, em vigor desde
1977 (Cf. Erichsen, Hans-Uwe, in: Erichsen, Hans-Uwe/Martens, Wolfgang,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 92 edicao, Berlim/Nova York, 1992, p. 289)

Considera-se, hodiernamente, que o tema tem, entre nés, assento
constitucional (principio do Estado de Direito) e esta disciplinado,
parcialmente, no plano federal, na Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de1999,
(v.g. art. 2°).

Como se vé, em verdade a seguranga juridica, como subprincipio do Estado
de Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel
diferenciado na realizag&o da propria idéia de justica material.

()

E possivel que, no caso em apreco, fosse até de se cogitar da aplicacéo do
principio da segurancga juridica, de forma integral, de modo a impedir o
desfazimento do ato. Diante, porém, do pedido formulado e da causa
petendi limito-me aqui a reconhecer a forte plausibilidade juridica desse
fundamento.

Entendo, porém, que se ha de deferir a seguranga juridica postulada para
determinar a observancia do principio do contraditério e da ampla defesa na
espécie (CF, art. 5° LV).

Entretanto, em debate posterior, houve a concessao da seguranca em razéao
de se considerar violada a garantia do contraditério. Apenas o Min. Carlos Velloso
discorreu acerca da seguranga juridica e da aplicagdo do art. 54 da Lei n°
9.784/1999:

Sem duvida. Penso, eminente Presidente, com a licenga sempre devida a
eminente Ministra-Relatora, existir dois fundamentos sobre os quais posso
me apoiar para deferir em definitivo a seguranca: primeiro, a questio da



108

seguranga juridica. Isso foi deferido ha mais de dezoito anos, quer dizer, o
Tribunal de Contas julgou da legalidade desta pens&o ha mais de dezoito
anos. Nao é possivel que venha, em 2001 — parece-me que o ato € de 2001
—, a revogar o seu entendimento quando, como 6rgéo da Administracao,
devia obediéncia a Lei n® 9.784, que estabelece a prescricéo:

()

A Lei n® 9.784, que rege o processo administrativo federal em vigor quando
da pratica dos atos ora questionados, estava em vigor.

O acoérdao possuiu a seguinte ementa, no que concerne a este tdpico:

7. Aplicagdo do principio da seguranga juridica, enquanto subprincipio do
Estado de Direito. Possibilidade de revogacéo de atos administrativos que
ndo se pode estender indefinidamente. Poder anulatério sujeito a prazo
razoavel. Necessidade de estabilidade das situagbes criadas
administrativamente. (...) 9. Principio da confianga como elemento do
principio da seguranga juridica. Presengca de um componente de ética
juridica. Aplicagdo nas relagdes juridicas de direito publico. 10. Mandado de
Seguranga deferido para determinar observancia do principio do
contraditério e da ampla defesa (CF art. 5° LV)

No MS 24.958/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessao de 02.02.2005)
foi impugnado acérdao do TCU que impossibilitava a acumulagao de proventos de
reforma com aposentadoria em cargo civi. O STF considerou que o militar
reformado que ingressasse em cargo publico sob a égide da Constituicao Federal de
1967 ou mesmo sob a de 1988, antes da EC 20/1998, poderia acumular tais
proventos. Interessante observar as consideracdes do relator ao afastar a preliminar

de decadéncia administrativa suscitada pelo impetrante:

Antes de adentrar o tema de fundo, afasto a alegada decadéncia
administrativa. Reporto-me ao que decidido no Recurso Extraordinario n°
195.861-8/ES, Segunda Turma, por mim relatado, cuja publicagdo ocorreu
no Diario da Justica de 17 de outubro de 1997, & melhor doutrina sobre ato
complexo - Hely Lopes Meirelles e Celso Anténio Bandeira de Mello - e ao
enquadramento da homologagéo, ou ndo, da aposentadoria como a integra-
lo, no dizer de Lucia Valle Figueiredo, que tanto honrou a magistratura.

Para efeito de documentacao, eis os textos aludidos, constantes do parecer
da Procuradoria Geral da Republica, com acréscimo da licdo do pensador
do Direito que é Celso Anténio:

20. No que concerne a alegada decadéncia administrativa, releva notar que
a jurisprudéncia dessa Excelsa Corte ja assentou o carater complexo do ato
de aposentadoria, em vista do que dispde o artigo 71, ll, da Carta Politica.
Tal entendimento pode ser visualizado na sempre rememorada decisdo a
seguir transcrita:

“‘APOSENTADORIA. ATO ADMINISTRATIVO DO CONSELHO DA
MAGISTRATURA. NATUREZA. COISA JULGADA ADMINISTRATIVA.
INEXISTENCIA.
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O ato de aposentadoria exsurge complexo, somente se aperfeicoando com
o registro perante a Corte de Contas. Insubsisténcia de decis&o judicial na
qual assentada, como obice ao exame da legalidade, a coisa julgada
administrativa. ” (RE 195.861 - ES - 22 T. - Rel. Min. MARCO AURELIO -
DJU 17.10.1997)

21. O ato complexo é assim caracterizado por Hely Lopes Meirelles:

“é¢ 0 que se forma pela conjugacdo de vontades de mais de um 6rgéo
administrativo. O essencial, nesta categoria de atos, € o concurso de
vontades de 6rgdos diferentes para a formacéo de um ato unico. (...) O ato
complexo s6 se aperfeicoa com a integracdo da vontade final da
Administragdo, e a partir deste momento é que se torna atacavel por via
administrativa ou judicial.” (Direito Administrativo Brasileiro. 27.ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2002, p. 167 — grifos no original)

22. Diante de tal explanagéo, o ato de aposentadoria ndo se aperfeicoa
antes do registro levado a efeito pelo Tribunal de Contas da Unigo. E o
posicionamento também adotado por Lucia Valle Figueiredo. Confira-se:

“Doutra parte, as concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes
também serdo examinadas e, se legais, serdo registradas, dando-se,
destarte, eficacia plena ao ato praticado, que deixa de estar sob condi¢&o
resolutéria.” (Curso de Direito Administrativo. 6.ed. Sdo Paulo : Malheiros,
2003, pp. 350 e 351)

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, em “Curso de Direito Administrativo”,
172 edicdo, Malheiros, 2004, pagina 392, os atos complexos sdo “os que
resultam da conjugacdo de vontade de orgdos diferentes. Exemplo: a
nomeacao, procedida por autoridade de um dado 6rgao, que deve recair
sobre a pessoa cujo nome consta de lista triplice elaborada por outro
6rgao’”.

Observa-se que foi utilizada explicitamente a natureza complexa do ato de
aposentadoria para afastar a aplicagdo do prazo decadencial quinqienal. A
fundamentacéo consiste basicamente na auséncia de aperfeicoamento do ato de
aposentadoria antes do registro pelo Tribunal de Contas. Assim, trata-se de ato

despido de eficacia plena, sob condicao resolutoria.

No MS 24.997/DF (Relator: Ministro Eros Grau, sessao de 02.02.2005) foi
impugnada questdo idéntica a do MS 24.958/DF, acima exposto, qual seja, a
possibilidade de acumulacao de proventos de reforma e de cargo civil a militar

reformado que reingressou no servigo publico sob a égide da Constituicdo Federal
de 1967.

A seguranca foi concedida. Entretanto, € pertinente reproduzir as
considerac¢des do relator, Ministro Eros Grau, ao afastar a preliminar de decadéncia

administrativa:
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5. No que diz respeito a decadéncia administrativa alegada pelo impetrante,
a jurisprudéncia desta Corte tem entendido que o ato de aposentadoria
configura ato administrativo complexo [RE 195.861, Relator o Ministro
| MARCO AURELIO, DJ 17.10.97; MS 19.875, Relator o Ministro ANTONIO
s NEDER, DJ 05.11.71; MS 19.873, Relator o Ministro AMARAL SANTOS, DJ
05.11.71; MS 19.861, Relator o Ministro THOMPSON FLORES, DJ 16.06.71
e MS 8.886, Relator o Ministro CANDIDO MOTTA, DJ 09.04.64.],
aperfeicoando-se somente com o registro perante o Tribunal de Contas.
Submetido, pois, a condicdo resolutiva, ndo se operam os efeitos da
decadéncia antes da integracdo da vontade final da Administracéo.

O seguinte trecho da ementa explicita esse entendimento:

3. O ato de aposentadoria configura ato administrativo complexo,
aperfeicoando-se somente com o registro perante o Tribunal de Contas.
Submetido a condigdo resolutiva, ndo se operam os efeitos da decadéncia
antes da vontade final da Administracéo.

Similares a esse precedente: MS 25.090/DF (Relator: Ministro Eros Grau,
sessdao de 02.02.2005), MS 25.113/DF (Relator: Ministro Eros Grau, sessdo de
07.04.2005) e MS 25.192/DF (Relator: Ministro Eros Grau, sessao de 07.04.2005),
nos quais foram tecidas as mesmas consideragbes acerca da auséncia de

decadéncia administrativa.

No MS 25.112/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessao de 03.08.2005),
foi tratada situagédo de servidor que acumulava trés aposentadorias. O Relator

afastou a alegacao de decadéncia do seguinte modo:

N&o se faz em jogo, ante as balizas objetivas do mandado de seguranca, a
legitimidade, ou n&o, da aposentadoria no cargo ocupado no Tribunal
Regional do Trabalho da 132 Regido. O processo atinente a aposentadoria &
de natureza complexa, iniciando-se com o ato do Orgéo a que integrado o

- servidor e terminando com a manifestacéo do Tribunal de Contas da Unido.
N&o se tem como falar em litigantes, o que, na forma de reiterados
pronunciamentos desta Corte, inviabiliza o contraditério - Mandados de
Segurancga n° 24.742-8/DF, 24.754-1/DF, por mim relatados, 24.784-3/PB e
24.859-9/DF, relatados pelo ministro Carlos Velloso. Também essa feigdo
do processo elide por completo a possibilidade de se cogitar da incidéncia
do artigo 54 da Lei n° 9.784/99. E que ndo se faz presente procedimento
que impliqgue anulagédo de ato administrativo, mas simples auséncia de
aperfeicoamento da aposentadoria. A passagem dos cinco anos é
desinfluente, porquanto, ndo se perfazendo a cadeia de atos proprios ao
desfecho final do processo, ndo ha como se afirmar a perda, pela
Administracéo, da pratica do ato. (...).

No MS 24.728/DF (Relator: Ministro Gilmar Mendes, sessao de 03.08.2005)
foi impugnado acérdao do TCU que negou registro a pensao por auséncia de

dependéncia econémica em relagao ao instituidor.
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O Relator, em seu voto, reproduz excerto da manifestacdo da consultoria

juridica do TCU no qual é discutida a natureza juridica do registro do ato de penséao:

Em seguida, com base em precedentes do STJ e do STF, a autoridade diz
lancar-se “ao desafio de tentar sistematizar aquilo que a doutrina jamais
conseguiu consenso”, ou seja, a identificagdo da natureza juridica do ato de
penséao e de seu registro praticado pelo Tribunal de Contas da Uniao, para,
ao final, concluir que “os atos de registro das concessbes sdo verdadeiros
atos-condigdo praticados pelos Tribunais de Contas. Embora ndo sejam
parte integrante (no aspecto formal) do ato de concesséo, este ndo perde
sua caracteristica de complexo, porquanto o julgamento da legalidade do
ato, e consequente registro, impregna o ato julgado de qualidades até entao
ausentes, ou seja, irradia efeitos, da-lhe vitalidade, tudo sem desvirtuar a
natureza de ato de controle constitucional das despesas publicas, de origem
legislativa, cuja concretude (eficacia mandamental) da-se por meio de
poderes proprios das autoridades judiciais (sem que isso implique dizer que
é judicial), nos limites definidos pela Constituicdo Federal” (fls. 79-83).

O Relator também reproduziu excerto da manifestacdo da PGR, no qual é

questionada a seguranca juridica:

“E que, passados mais de quatorze anos da concessdo da penséo por
morte a impetrante, ndo poderia a Administracdo suspender validamente
aquele beneficio, por entender como ilegal a adogéo feita pelo seu avd, da
qual se originou o direito ao beneficio, realizada mediante escritura publica,
dotada de fé publica, no ano de 1987, porque foi realizada apenas como
meio para, repita-se, perpetuar o pagamento de pensao militar.

A Lei no 9.784/99, que rege o processo administrativo federal, em vigor
quando da data da pratica dos atos ora questionados, prevé a expressa
observancia do principio da seguranca juridica em seu art. 20, caput, e em
seu inciso Xlll ‘a interpretacao da norma administrativa da forma que melhor
garanta o atendimento do fim puablico a que se dirige, vedada a aplicagéo

y»

retroativa de nova interpretacao’.

Entretanto, na conclusdao ndo houve manifestacdo quanto a violagcdo da

seguranca juridica. Assim, decidiu pela auséncia de macula na deciséo.

No MS 25.256/PB (Relator: Ministro Carlos Velloso, sessdo de 10.11.2005)
foi atacado acérdao do TCU que negou registro a aposentadoria de servidor em

razao da acumulagao de proventos, decorrentes de cargos inacumulaveis.

O Relator refutou a alegacdo de decadéncia administrativa no seguinte

trecho, basicamente com fundamento no carater complexo do ato de aposentadoria:

Também n&o ha falar em decadéncia da Administracéo para anular o ato. E
que o prazo decadencial, no caso, seria contado a partir da decisdo do
Tribunal de Contas da Unido, j@ que o ato de aposentadoria € um ato
complexo que somente se aperfeicoa com o registro perante a Corte de
Contas: RE 195.861/ES, Ministro Marco Aurélio, “DJ” de 17.10.1997; MS
23.665/DF, Ministro Mauricio Corréa, “DJ” 20.9.2002.
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Segue trecho da ementa:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PENSAO. TCU: JULGAMENTO
DA LEGALIDADE: CONTRADITORIO. DECADENCIA.

()

lll. — Inaplicabilidade, no caso, da decadéncia do art. 54 da Lei 9.784/1999.

O MS 25.440/DF (Relator: Ministro Carlos Velloso, sessao de 15.12.2005) foi
impetrado contra acérddao do TCU que impugnou aposentadoria de professor com
fundamento em: computo de tempo de anistia, sem a comprovagao de que ocupava
cargos de magistério antes do ato de excecéao; atribuicdo de proventos relativos ao
regime de dedicagao exclusiva, sem o retorno da impetrante a universidade; e

computo de tempo de licenga para tratar de interesses particulares.

O Relator, no seguinte excerto, rejeita a preliminar de decadéncia

administrativa, também fazendo alusdo ao MS 24 .859/DF

A preliminar argiida pela impetrante ndo tem procedéncia. E que o ato
administrativo da aposentadoria, ja reconheceu o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do MS 23.665/DF, Relator o Ministro Mauricio Corréa, é ato
complexo, que somente se completa com a manifestacdo do Tribunal de
Contas (CF, art. 71, lll). Assim, n&o ha falar que teria ocorrido, no caso, a
decadéncia do direito da Administracdo de anular o ato, na forma do
disposto no art. 54 da Lei 9.784, de 1999. Na verdade, bem registra o
Ministério Publico Federal, no parecer de fls. 200-205, “considera-se iniciado
o prazo para a Administragdo anular o ato administrativo, como é o ato de
aposentagédo, a data do registro perante o Tribunal de Contas da Unido”. No
RE 195.861/ES, Relator o Ministro Marco Aurélio, decidiu o Supremo
Tribunal Federal que “o ato de aposentadoria exsurge complexo, somente
se aperfeicoando com o registro perante a Corte de Contas” (“‘DJ” de
17.10.97).

Quanto ao mérito, considerou os fatos controvertidos, o que conduziu a

denegacao da seguranca. Vencidos os Ministros Marco Aurélio e Eros Grau.

Segue a ementa:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PENSAO. TCU: JULGAMENTO
DA LEGALIDADE: CONTRADITORIO. MANDADO DE SEGURANCA:
FATOS CONTROVERTIDOS.

I. — O Tribunal de Contas, no julgamento da legalidade de concesséo de
aposentadoria ou penséo, exercita o controle externo que lhe atribui a
Constituicao Federal, art. 71, Ill, no qual ndo esta jungido a um processo
contraditério ou contestatério. Precedentes do STF.

Il. — Inaplicabilidade, no caso, da decadéncia do art. 54 da Lei 9.784/99.
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Ill. — Fatos controvertidos desautorizam o ajuizamento do mandado de
seguranca.

IV. — MS indeferido.

No MS 25.072/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, Relator para o Acérdao:
Ministro Eros Grau, sessao de 07.02.2007), foi atacado acérdao do TCU que negou
registro a ato de aposentadoria que contemplava a parcela “Adiantamento do Plano
de Classificacdo de Cargos e Salarios”. Embora tal parcela houvesse sido deferida
por decisdo judicial, considerou a Corte de Contas que teria havido a sua absorgao

por lei superveniente.

Refutou o Relator a aplicacédo do art. 54 da Lei n°® 9.784/1999:

DA PRECLUSAO

Ante as singularidades do processo de aposentadoria, iniludivelmente
complexo, improcede esta causa de pedir. Os cinco anos previstos no artigo
54 da Lei n°® 9.784/99 para a iniciativa da Administracdo Publica n&o
guardam pertinéncia com processo de aposentadoria, por sinal de regéncia
especifica, conforme ressaltado pela Procuradoria Geral da Republica - Lei
n® 8.443/92. Nao fora esse dado, € de notar que a manifestacdo da
Administracdo Publica verifica-se com o ato primeiro do processo de
aposentadoria, ou seja, com o ato formalizado, pelo 6rgao de origem do
servidor, de aposenta-lo e proceder ao encaminhamento do processo ao
Tribunal de Contas da Uni&o, cujo crivo deve fazer-se em tempo razoavel.
Isso n&o se confunde com a precluséo prevista na Lei n® 9.784/99. Tem-se
projecao no tempo sem limite especifico, portanto, ndo se pode cogitar da
cominagao maior que é a perda da possibilidade de se implementar ato
contrario ao interesse do servidor.

Quanto ao mérito, considerou o Relator que nao houve a aludida absor¢ao

da parcela remuneratéria. Dessa forma, votou pela concessao da seguranca.

Apés pedido de vista, o Ministro Eros Grau apresentou voto divergente no
qual afastou a alegacéo de violagéo a coisa julgada e considerou que a parcela foi
absorvida pela Lei n° 8.460/1992. Esse entendimento foi acolhido pelos demais
ministros. E importante consignar que também teceu consideragdes acerca da
decadéncia administrativa, a seguir, reproduzidas:

9. No que diz respeito a decadéncia administrativa, a jurisprudéncia desta
Corte tem entendido que o ato de aposentadoria configura ato
administrativo complexo, aperfeicoando-se somente com o registro perante
o Tribunal de Contas. Submetido a condig¢édo resolutiva, ndo se operam os

efeitos da decadéncia antes da integracdo da vontade final da
Administragéo.

Segue a ementa, no que interessa ao topico:
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2. O ato de aposentadoria consubstancia ato administrativo complexo,
aperfeicoando-se somente com o registro perante o Tribunal de Contas.
Submetido a condigdo resolutiva, ndo se operam os efeitos da decadéncia
antes da vontade final da Administragao.

No MS 25.409/DF (Relator: Ministro Sepulveda Pertence, sessdao de
15.03.2007) o TCU impugnou concessao de pensao de avd a neto em razao de
auséncia de comprovacdo de dependéncia econémica. Houve a expedicao de
medida liminar pela Corte de Contas para obstar a continuidade da percepgao da

pensdo. Contra esse ato liminar, foi impetrado mandado de seguranga.

Rejeitou, o Relator, as alegagbes de ao direito adquirido:

30. Repudia-se, também, nessa ultima hipbtese — de atuacéo do Tribunal de
Contas integrando e tornando definitiva, na o6rbita administrativa, a
concessao de aposentadorias e pensdes -, a alegacao de direito adquirido
dos beneficiarios, conforme ressaltei no RE 163301 (1* T, Pertence, DJ
11.9.98), verbis:

“‘No tocante aos atos concessivos de aposentadoria ainda nado julgados
legais, e registrados, a afirmacéo de sua definitividade, como contetdo de
direito adquirido dos beneficiarios, agride o principio da legalidade da
Administrac&o, de que deriva a Sumula 473, primeira parte:

‘A Administracdo pode anular seus proprios atos quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos...’

O mesmo fundamento serve, mutatis mutandis, a validar a revisdo pelo
Tribunal de Contas, provocado pelo Ministério Publico, de seus préprios
julgamentos afirmativos de legalidade da concessdo de aposentadoria:
trata-se de decisdo de controle externo que tem natureza administrativa,
despidos, pois, os seus efeitos de qualificagdo de coisa julgada.

Alias, essa possibilidade de reviséo pelo Tribunal de Contas de suas
decisdes relativas a aposentadorias e pensdes esta subjacente a doutrina
da Sumula 6, como esta claro no primoroso voto do saudoso Ministro Victor
Nunes, no principal dos leading cases que a suportam (RMS 8.657, 6.9.61,
Victor Nunes, RTJ 20/69)".

Salientou o Relator que o ato de concessao da pensao ainda nao havia sido
submetido a apreciagao do Tribunal de Contas, dessa forma, esse ato ainda estava
despido do carater de definitividade. Para fundamentar tal assertiva, traz licao de
Victor Nunes Leal, explicitada no RMS 8.657:

33. Rememoro, a propésito, a valiosa licdo do saudoso Ministro Victor
Nunes, no julgamento do RMS 8.657 (RTJ 20/69):

“...havemos de distinguir, para exame das consequéncias, entre a decisdo
do Tribunal de Contas, que julga legal a aposentagéo e, por isso, a aprova,
e a decisao posterior, do mesmo Tribunal, que aprova o ato anulatério da
aposentadoria.
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No primeiro caso, o ato € da competéncia da autoridade administrativa que
o pratica; depois de consumado, é submetido a chancela do Tribunal, para
que possa ter execucao definitiva. A aprovacado do Tribunal n&o integra o
ato mesmo; em relagao a ele, € um plus, de natureza declaratéria quanto a
sua legitimidade em face da lei. Nao € a validade mas a executoriedade, em
carater definitivo, do ato que fica a depender do julgamento de controle do
Tribunal de Contas.”

Por fim, arrematou seu raciocinio, no que concerne a alegacao de
decadéncia administrativa, com precedente relatado pelo Min. Carlos Velloso e clara
alusao a complexidade do registro do ato de concesséao:

35. Pela mesma razdo - nao aperfeicoamento do ato complexo de
concessao -, firmou-se a jurisprudéncia do Tribunal pela inaplicabilidade do

prazo de decadéncia previsto no art. 54 da L. 9784/99 (v.g., MS 24859,
Pleno, Carlos Velloso, DJ 27.8.04).

Quanto ao mérito, asseverou o Relator que, em que pese a relevancia da
questao de fundo, o mandado de seguranca ataca uma decisao cautelar do TCU,
dessa forma, cabe analisar apenas se os requisitos para a expedicdo da medida
cautelar foram atendidos. O Relator considerou presentes os requisitos, levando-o a
propor a denegacéo da ordem. Foram vencidos os Ministros Marco Aurélio e Cezar

Peluso, que a concediam.

Segue trecho da ementa:

IV. Tribunal de Contas da Uniao: controle externo: ndo consumacéao de
decadéncia administrativa, por ndo se aplicar o prazo previsto no art. 54 da
L. 9.784/99, dado o nao aperfeicoamento do ato complexo de concesséo.

O MS 26.353/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessao de 06.09.2007) foi
impetrado contra ato do TCU que implicou a anulagéo, pela Empresa Brasileira de

Correios e Telégrafos - ECT, de ascensdes funcionais.

O Relator defendeu a aplicagao da decadéncia administrativa prevista no art.
54 da Lei n°® 9.784/1999, pois nao se tratavam de atos complexos. Para fundamentar

tal tese, reproduziu trecho da decisao que decidiu pedido de liminar:

2. Colho do primeiro pronunciamento do Tribunal de Contas da Unido que
as movimentagbes na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos se
fizeram no periodo compreendido entre a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 e dezembro de 1995 — folha 197. A decisdo foi proferida
em sesséo realizada em 11 de fevereiro de 2004 — folha 218. Levando em
conta a vigéncia da Lei n° 9.784 a partir de 1° de fevereiro de 1999,
passaram-se mais de cinco anos até a revisdo dos atos administrativos.

Vale frisar, por oportuno, a natureza linear da referida lei, alcangando,
inclusive, a atuagdo do Tribunal de Contas da Unido em casos como o
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retratado neste processo. O precedente citado nas informagdes — Mandado
de Seguranga n° 24.859-9/DF, relatado pelo ministro Carlos Velloso —
concerne a ato complexo, ou seja, de concessdo de aposentadoria ou
pensdo, quando, entdo, ndo cabe cogitar, antes do aperfeicoamento, do
prazo do quinquénio legal para a alteragéo do ato praticado (folha 281).

O Ministro Menezes Direito, em sua primeira sessao no plenario do STF,
teceu as seguintes consideragdes, antes de acompanhar o Relator:
Entao, dizia eu, Senhor Presidente, que também haveria um Mandado de
Seguranga n°® 26.237, de que foi Relator o Ministro Sepulveda Pertence,
que se orientaria na mesma dire¢do, ou seja, no sentido de que nado se
aplicariam esses principios no caso de controle pelo Tribunal de Contas da
Unido. Ocorre que, recentemente, esta Suprema Corte superou todos esses

obstaculos ao aprovar a sumula vinculante, que, ao meu sentir, veste
exatamente o caso dos autos.

O Ministro Carlos Britto, ao acompanhar o Relator, teceu algumas
consideracées:

Ent&o, quando a decis&o do Tribunal de Contas implicar um estreitamento,

um encurtamento no espaco de movimentacgao juridica no caso do servidor

publico, € preciso observar, sim, o principio do contraditério e da ampla

defesa. Ou seja, a relagdo deixa de ser puramente endoadministrativa —

vale dizer, entre o Tribunal de Contas e a entidade da Administragéo Publica

ou orgao publico — passa a ser uma relagcdo exogena, alcangando também
os servidores submetidos a um especifico julgamento.

Sua Exceléncia também fez referéncia ao entendimento explicitado no MS
25.116.

O Ministro Cezar Peluso também considerou ser o caso aplicagdo da
Sumula Vinculante n° 3, porém, além de acompanhar o Relator teceu observagoes
acerca da excecgao da propria simula, ou seja, da natureza complexa do registro dos
atos de concesséao. Transcreve-se, a seguir, o debate gerado por essa colocagéo do

Min. Peluso:

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO —(...)

A segunda observagao, Senhor Presidente, € que, embora eu tenha votado
a favor da sumula, estou repensando seriamente a propria excecdo que a
sumula contempla, porque, ndo obstante o que esta Corte tem professado
ha muito tempo, me parece duvidosa a afirmacdo de que os registros de
aposentadoria correspondam a categoria dos atos administrativos ditos
complexos. Os atos administrativos ditos complexos s&o aqueles que so6 se
aperfeicoam com o Ultimo de todos aqueles que deva integrar. N&o € o caso
do regime de aposentadoria.

Desse excerto, pode-se observar que o Min. Cezar Peluso desafia a

° atribuicao de natureza juridica de ato complexo ao registro de aposentadoria. Essa
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assertiva foi contestada pelo Min. Marco Aurélio, que alicergou seu entendimento ao
afirmar que o reconhecimento inicial dos proventos seria precario. Entretanto, o Min.
Cezar Peluso enalteceu que nos atos complexos ndo ha producgéao de efeitos antes
do aperfeicoamento do ato, o que nado ocorre na aposentadoria, pois os proventos

sao logo percebidos pelo servidor aposentado.

Dadas essas consideracdes acerca dos efeitos da aposentadoria, também

se manifestou o Min. Carlos Britto:

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO - Senhor Presidente, quando se
publica o ato formal de aposentadoria de um servidor, o que sucede? O
servidor ja se desliga, automaticamente, do servico, comega a receber os
seus proventos, deixa uma vaga que podera ser provida, preenchida
mediante concurso publico.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Todos os efeitos se produzem.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Da prestag&o dos
servigcos. Nao sdo definitivos porque dependem de um pronunciamento da
Corte de Contas.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Isso ¢ outra categoria, Ministro;
é ato de eficacia condicionada.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO — Qual a serventia do controle do
TCU em se tratando de servidor federal? E para, primeiro, julgar da
legalidade da concesséo do ato, que é aposentadoria, reforma ou penséo;,
segundo, se, no sentido confirmatério da aposentadoria, essa deciséo gera
para o aposentado um direito permanente de crédito contra a Fazenda
Publica. Ou seja, o direito de crédito ainda n&o era permanente, somente se
definitiza com a decisdo do Tribunal de Contas, mas o ato, em si, da
aposentadoria, com todos os seus consectarios, ja se aperfeicoou.

Na continuagdo da discussdo, os Ministros trataram da questao da
seguranca juridica e foi relembrado o voto do Min. Britto no inicio do julgamento do
MS 25.116 quando, em fungdo do tempo decorrido, foi proposto o contraditério

quando decorrido cinco anos, ndo houvesse apreciacao pela Corte de Contas:

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E a analogia que se pode
estabelecer — e é analogia, porque ha diferengcas — € com a intervencao do
Poder Judiciario em qualquer ato administrativo semelhante, cuja eficacia
fica na dependéncia de eventual revogagao que seja operada por deciséo
judicial. E exatamente a mesma coisa. Enquanto n&o se dé a decadéncia ou
a prescricdo, o ato produz os seus efeitos, mas, se sobrevém antes da
decadéncia ou de prescrigcdo, uma decisao do Judiciario, cessam os efeitos.
E o que, mutatis mutandis, se da com a interveng&o do Tribunal de Contas
da Unido, no registro de aposentadoria.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — Em relagédo a
essa medida, a esse caso de aposentadoria, o Ministro Britto trouxe uma
proposta, sustentando que, passados os cinco anos sem que o Tribunal
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tivesse referendado, homologado ou registrado com ressalvas, seria pelo
menos obrigatéria a concessao do direito de defesa. Essa € a proposta que
esta — creio — pendente de vista.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Fui eu que pedi vista. Estou
preparando voto, acompanhando Vossa Exceléncia, nesse caso.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Doze anos. Era de uma
senhora que mudou de cidade, mudou de vida, de familia, mudou de tudo,
e, de repente, deve voltar ao que era antes.

Segue a ementa:

CONTROLE EXTERNO - TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO -
MOVIMENTACAO FUNCIONA — FATOR TEMPO — CONTRADITORIO. O
ato de glosa do Tribunal de Contas da Unido na atividade de controle
externo, alcancando situacdo constituida — ocupacdo de cargo por
movimentacdo vertical (ascenséo) —, fica sujeito ao prazo decadencial de
cinco _anos previsto no artigo 54 da Lei n° 9.784/99 e ao principio
constitucional do contraditério, presentes a seguranca juridica e o devido

rocesso legal.

O MS 26.363/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessado de 17.12.2007)

tratou de questdo idéntica a debatida no MS 26.353 (Relator: Ministro Marco

funcionais efetivadas pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

\

Aurélio), qual seja, acérdao do TCU que determinou a anulacdo de ascensdes
| A seguranca foi concedida. Cabe a reprodugdo de trechos do voto do
|

Relator, nos quais ele analisa a incidéncia do art. 54 da Lei n® 9.784/1999:

Realmente, a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, é linear quanto a

passagem de mais de cinco anos, a obstaculizar a revisdo de atos

administrativos. A atuacdo do Tribunal de Contas faz-se nesse campo, néo

® estando em jogo ato complexo. A partir dela € que o érgéo fiscalizado toma

| medidas visando a tornar ineficazes os atos praticados. Nao cabe versar a

‘ problematica referente ao principio da especialidade. A lei mencionada no

parecer — n°® 8.443/92 — disciplina a atuacdo do Tribunal de Contas da

Uni&o, néo contendo preceito regedor da matéria. Somente com a Lei n°

9.784/97 veio a balha a fixagéo de prazo decadencial para a reviséo de atos

administrativos, pouco importando que o fendmeno ocorra, ou ndo, a partir

do crivo do Tribunal de Contas em fiscalizagcdo efetuada. Em sintese,

havera, depois de mais de cinco anos do aperfeicoamento, a revisédo de ato

implementado pela Administragcdo Publica. O que interesse ter presente é

que o Tribunal de Contas ndo atua no campo jurisdicional mas no
administrativo.

O MS 26.405/DF (Relator: Ministro Cezar Peluso, sessao de 17.12.2007)
também tratou da determinacéo do TCU para a anulagdo de ascensdes funcionais

realizadas pela Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos.

O Relator salientou a violagao ao prazo de decadéncia administrativa:
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Tais ascensodes funcionais sdo, pois, atos perfeitos, que ja ndo podem ser
alcancados pela revisdo do Tribunal de Contas, ap6s o quinquénio legal
previsto na Lei n° 9.784/99 (art. 54), por forca da decadéncia, nem,
ademais, sem ofensa aos subprincipios da confianga e da seguranga
juridicas, como, em casos idénticos, ja vinha reconhecendo esta Corte, em
decisbes monocraticas (MS 26.237, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJ
de 19/12/06; MS n° 26.393, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJ de 21/02/07, e,
MS n° 26.406, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, DJ de 23/02/07), e agora,
em data recente, o decidiu o Plenario por unanimidade, no julgamento do
MS n° 26.353 (Rel. Min. MARCO AURELIO, j. em 06/09/07).

Segue a ementa:

EMENTA: SERVIDOR PUBLICO. Funcionario (s) da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos - ECT. Cargo. Ascensdo funcional sem concurso
publico. Anulagdo pelo Tribunal de Contas da Unido - TCU.
Inadmissibilidade. Ato aprovado pelo TCU ha mais de cinco (5) anos.

L Inobservancia do contraditério e da ampla defesa. Consumacéo, ademais,
da decadéncia administrativa ap6s o quinquénio legal. Ofensa a direito
liquido e certo. Cassacdo dos acordaos. Seguranga concedida para esse
fim. Aplicagdo do art. 5°, inc. LV, da CF, e art. 54 da Lei federal n°® 9.784/99.
Nao pode o Tribunal de Contas da Unido, sob fundamento ou pretexto
algum, anular ascensé&o funcional de servidor operada e aprovada ha mais
de 5 (cinco) anos, sobretudo em procedimento que lhe n&o assegura o
contraditério e a ampla defesa.

No MS 26.919/DF (Relator: Ministro Marco Aurélio, sessdo de 14.04.2008)
foi atacado acérdao do TCU que negou registro a aposentadoria na qual havia o
cébmputo de tempo de servico rural sem as correspondentes contribuices

previdenciarias.

Inicialmente, o Relator, Ministro Marco Aurélio, discorreu acerca da

decadéncia administrativa:

A incidéncia do disposto no artigo 54 da Lei n® 9.784/99, a revelar que a
Administracdo Publica decai do direito de anular os proprios atos apoés
decorridos cinco anos, pressupde situagdo juridica aperfeicoada. Isso ndo
ocorre quanto a aposentadoria quer se tome como a motivar ato complexo,
quer se considere o ato primeiro — do tomador de servigos — a condigdo
resolutiva negativa, estampada na auséncia de homologacéo pela Corte de
Contas. Dai os reiterados pronunciamentos do Tribunal afastando, na
espécie, a incidéncia do preceito — Mandado de Seguranga n° 24.859-9/DF,
com acoérdéo veiculado no Diario da Justica de 27 de agosto de 2004, da
relatoria do ministro Carlos Velloso, e Recurso Extraordinario n® 195.861-
8/ES, de minha relatoria, com acérd&o publicado no Diario da Justica de 17
de outubro de 1997.

Quanto ao tema de fundo, o relator assinalou a impropriedade do computo
de tempo de servigco rural para aposentadoria estatutaria quando despido das

contribui¢cdes previdenciarias. Assim, a seguranca foi denegada por unanimidade.
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No MS 25.552/DF (Relatora: Ministra Carmen Lucia, sessao de 07.04.2008)
foi atacado acérddo do TCU que negou registro a aposentadoria de magistrado por
contemplar a vantagem prevista no inciso |l do art. 184 da Lei n® 1.711/1952, sem o
preenchimento dos requisitos temporais, os quais somente foram preenchidos
quando da edigao da Lei n® 8.112/1990.

A relatora rejeitou a alegagdo de decadéncia administrativa no seguinte

excerto:

9. Por igual ndo se ha falar em decadéncia administrativa prevista no art. 54
da Lei n. 9.784/1999.

O Supremo Tribunal Federal pacificou entendimento de que, sendo a
aposentadoria ato complexo, que sé se aperfeicoa com o registro no
Tribunal de Contas da Uniédo, o prazo decadencial da Lei n. 9.784/99 tem
inicio depois de sua publicagao.

A aposentadoria do Impetrante n&o foi registrada, pelo que ndo € possivel
ter decaido a possibilidade de rever a Administragdo os atos afeitos aos
pretensos direitos por ele titularizados.

Também refutou a alegacgao de irredutibilidade de vencimentos:

Finalmente, a alegacdo do Impetrante de que o acérdao coator afrontaria o
principio da irredutibilidade dos proventos é de todo descabida.

O entendimento deste Supremo Tribunal Federal € de que “a reducéo dos
proventos de aposentadoria, concedida em desacordo com a lei, ndo
afronta o principio da irredutibilidade de vencimentos consagrado no art. 37,
XV, da Constituicdo Federal” (MS 23.996-DF, Rel. Min. Ellen Gracie,
Tribunal Pleno, DJ 12.4.2002).

O Ministro Marco Aurélio também teceu consideragdes acerca do nao
cabimento da decadéncia administrativa:

Senhora Presidente, persiste o interesse no julgamento do mandado de

seguranca, ja que ha um periodo que sofreu a glosa do Tribunal de Contas

da Unido. Ndo se deve cogitar de decadéncia porque — quer se entenda a

aposentadoria como ato complexo ou condicionado — ndo corre o prazo

mencionado na lei citada pelo impetrante, ou seja, ndo guarda sintonia com

a hipétese o quinquénio previsto na norma que dispde sobre o tempo para a
Administrac&o Publica tornar insubsistentes os respectivos atos.

Feitas essas consideragoes, a seguranca foi denegada.
Interessante observar que foi expressamente consignado no relatério que a

deliberagcdo do TCU ocorreu apds sete anos e seis meses da aposentadoria do

impetrante. Entretanto, ndo foram tecidas consideracbes pelo STF acerca de



121

seguranga juridica ou necessidade de contraditério apdés cinco anos da

aposentacao.
Segue trecho da ementa:

3. O Supremo Tribunal Federal pacificou entendimento de que, sendo a
aposentadoria ato complexo, que s6 se aperfeicoa com o registro no
Tribunal de Contas da Unido, o prazo decadencial da Lei n. 9.784/99 tem
inicio a partir de sua publicacdo. Aposentadoria do Impetrante nao
registrada: inocorréncia da decadéncia administrativa. 4. A reducao de
proventos de aposentadoria, quando concedida em desacordo com a lei,
nao ofende o principio da irredutibilidade de vencimentos. Precedentes. 5.
Seguranga denegada.

No MS 26.461/DF (Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, sessdao de
02.02.2009) foi analisado o0 mesmo tema do MS 26.919/DF, qual seja, a inviabilidade
do computo de tempo de servico rural para aposentadoria estatutaria sem o

recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias.

Acerca da alegagcao de decadéncia administrativa, assim se pronunciou o
relator:

Ressalto, de outro lado, que a jurisprudéncia do STF firmou-se no sentido

de que a aposentadoria constitui ato complexo, que somente se aperfeicoa

com o registro pelo Tribunal de Contas da Unido [V. RE 195.861/ES, Rel.

Min. Marco Aurélio: “o ato de aposentadoria exsurge complexo, somente se

aperfeicoando com o registro perante a Corte de Contas]. Ndo procede,
portanto, o argumento de que teria ocorrido a decadéncia administrativa.

Por fim, atento ao precedente acima citado, propés a denegagdo da

segurancga, tendo sido acolhido por unanimidade.

Interessante observar que este Mandado de Seguranga nao tratou de ato
complexo, pois, no caso, havia decisao do TCU como 6rgao administrativo, negando
requerimento de aposentadoria de servidores de seus quadros, e ndo no exercicio
da competéncia constitucional de controle externo, prevista no inciso Il do art. 71.
Invalido, por conseguinte, o fundamento utilizado pelo Relator para afastar a

decadéncia administrativa.
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3.3.2 Observacoes

Nesse topico foi analisada a possibilidade de aplicacao do art. 54 da Lei n°
9.784/1999 ao registro dos atos de concessao de aposentadoria, reforma e penséo,
ou seja, a questdo da seguranca juridica aplicada a essa apreciagao pelos Tribunais

de Contas.

Embora ndo se trata de registro de atos de concessdao, o MS 22.357
consistiu em importante precedente no que concerne a seguranca juridica. A Infraero
realizou admissdes sem concurso publico, impugnadas pelo TCU em processo de
fiscalizacdo. Nesse precedente foi afastada a determinagcdo do TCU para o
desfazimento dessas admissdes sob o fundamento da segurancga juridica, sendo
tecidas consideracbes acerca da estabilidade das situagbes criadas
administrativamente e do principio da confianga como subprincipio da segurancga
juridica. Entretanto, cabe salientar que o Min. Gilmar Mendes considerou inaplicavel,
nesse aresto, o art. 54 da Lei n°® 9.784/1999, mesmo nao se tratando de registro de
atos de admissao e concessao de aposentadoria, reforma e penséo, entendimento,

posteriormente revisto.

No MS 24.268 houve a concessao da seguranca em razao da violagao do
contraditorio, por razdes descritas no capitulo anterior. Entretanto, foi travada
discussao acerca do tempo decorrido entre a concessao da pensao e a apreciagao
pelo Tribunal de Contas. A Relatora, Ministra Ellen Gracie, refutou a teoria do fato
consumado e se utilizou de argumento ja explicitado antes no sentido de que o
decurso do tempo nao poderia impedir a atuagao do Tribunal de Contas. O Min.
Gilmar Mendes salientou que néo tinha certeza quanto a aplicagao retroativa da Lei
n°® 9.784/1999, mas mostrou-se perplexo com o decurso do tempo e citou licdes de
Almiro do Couto e Silva, ja o Ministro Carlos Velloso defendeu a concessao da

seguranca por duplo fundamento, entre eles, a aplicacdo da mencionada lei.

Importante salientar que, a partir do julgamento do MS 24.958, foi
recorrentemente citada a natureza complexa do ato de aposentadoria, reforma e
pensado como fundamento para afastar a aplicagao do art. 54 da Lei n° 9.784/1999.
O Relator, Ministro Marco Aurélio, inclusive cita as definicdes de ato complexo de

Hely Lopes Meirelles e de Celso Antdnio Bandeira de Mello, além de socorrer-se dos
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ensinamentos de Lucia Valle Figueiredo. O ato de aposentadoria nao registrado néo
se aperfeicoa, dessa forma nado incide o prazo legal citado. Assim, em razéo da
natureza complexa, “submetido a condigao resolutiva, ndo se operam os efeitos da
decadéncia antes da integragcdo da vontade final da Administracao” (MS 24.997,
25.090, 25.114 e 25.192).

No MS 25.112, o Relator, Ministro Marco Aurélio, descreve o ato de
aposentadoria como um processo de natureza complexa que se inicia perante o
6rgao ao qual vinculado o servidor e é finalizado perante a Corte de Contas. Nao ha,
por conseguinte, litigantes, e também essa caracteristica impede a aplicagéao do art.
54 da Lei n° 9.784/1999. Sua Exceléncia defendeu que nao ha anulacdo de
aposentadoria, o que torna irrelevante a passagem do prazo quinqienal, mas o

aperfeicoamento da aposentadoria com a manifestacao do Tribunal de Contas.

Também o Min. Carlos Velloso refutou a alegacdo de decadéncia com
fundamento na natureza complexa do ato de aposentadoria (MS 25.256). O inicio do
prazo decadencial quinqienal somente teria inicio ap6és o aperfeicoamento do ato,

com a manifestacao do Tribunal de Contas (MS 25.440).

Interessante observar que a alegacao de decadéncia também foi refutada no
MS 25.072, com fundamento na tese da natureza complexa do ato de
aposentadoria. Entretanto, o Relator, Ministro Marco Aurélio (vencido por outra
questdo), defendeu que o crivo do Tribunal de Contas deve-se fazer em prazo
razoavel, porém, trata-se de “projegao no tempo sem limite especifico, portanto, nao
se pode cogitar da cominagdo maior que € a perda da possibilidade de se

implementar ato contrario ao interesse do servidor.”

No MS 26.353, considerando nao se tratar de registro de atos de concesséao
de aposentadoria, reforma e pensao, mas de processo de fiscalizagao, no qual foram
impugnadas ascensdes funcionais realizadas pela ECT, foi aplicado o art. 54 da Lei
n® 9.784/1999. A fundamentacao residiu basicamente em nao se tratar de ato
complexo, ou seja, ndo se trataria de ato aperfeicoado. O Min. Carlos Britto
acrescentou que, enquanto nos atos complexos a relagao € endoadministrativa, no
caso de fiscalizagdo haveria uma relagao exoégena, alcangando o interessado. Cabe
salientar que houve discussao nesse precedente na qual o Min. Peluso expressou

posicao contraria a excegcao da segunda parte da Sumula Vinculante n° 3, por nao
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considerar o ato de aposentadoria como complexo. Fundamentou seu raciocinio
basicamente na produgao dos efeitos que, nos atos complexos, apenas ocorreriam
apos a concretizagao do ato. Entretanto, essa discussao nao era estritamente

pertinente ao processo nao se tratava de ato complexo.

Em razdo da discussao travada no MS 26.353, ja citado, no qual o Min.
Cezar Peluso entendeu que mesmo o ato de aposentadoria nao configurava ato
complexo, o Min. Marco Aurélio refutou a alegacao de decadéncia administrativa no
MS 26.919, seja com base na tese do ato complexo, seja considerando o ato do
Tribunal de Contas como condicao resolutiva negativa, pois a decadéncia

pressuporia um ato aperfeigoado.

O seguinte item da ementa do recentissimo MS 25.552/DF (Relatora:
Ministra Carmen Lucia, sessao de 07.04.2008) reflete a atual posicao majoritaria do
STF:

3. O Supremo Tribunal Federal pacificou entendimento de que, sendo a
aposentadoria ato complexo, que sé se aperfeicoa com o registro no
Tribunal de Contas da Unido, o prazo decadencial da Lei n. 9.784/99 tem

inicio a partir de sua publicagdo. Aposentadoria do Impetrante ndo
registrada: inocorréncia da decadéncia administrativa.

Observe-se a énfase no carater complexo do ato de aposentadoria.
Consoante salientado, entre a aposentadoria e o registro ja tinham se passado mais

de sete anos, 0 que nao impediu a aplicagado do entendimento supracitado.



125

CAPITULO 4

ATOS ADMINISTRATIVOS — ATO COMPLEXO

Nos capitulos precedentes, foram explicitados os contornos normativos e
jurisprudenciais do registro dos atos de concessao de aposentadoria, reforma e
pensdo. Especialmente em relacdo aos precedentes jurisprudenciais, pode-se
observar que o entendimento majoritario € de que o registro mencionado constitui
ato complexo. Ainda de acordo com esses precedentes, essa natureza juridica
complexa permite a extragdo de uma série de consequéncias, dentre elas, a
desnecessidade de observar o contraditéorio e a ampla defesa no processo
administrativo que nega registro a aposentadoria, e, também, a nao aplicabilidade do

prazo decadencial quinquenal de cinco anos previsto no art. 54 da Lei n® 9.784/1999.

Para viabilizar a resposta ao questionamento que foi colocado neste
trabalho, qual seja, a analise da compatibilidade entre o ato administrativo complexo
e os contornos juridicos dados ao ato de registro de aposentadoria, reforma e
penséao pelo STF, considerando que esses contornos foram explicitados no capitulo

pretérito, faz-se necessario estudar o conceito de ato complexo.

Esse estudo contemplara o ato complexo na teoria geral do direito € no
direito administrativo. Também serao observados os planos da existéncia, validade e
eficacia com relagao a esse tipo de ato. E, por fim, sua distingdo em relagdo aos
conceitos similares: atos colegiados, atos compostos e procedimentos

administrativos.

Municiados do conceito de ato complexo, abstratamente considerado, com
as suas peculiaridades, especialmente quanto ao momento de producao de efeitos
tipicos, pretende-se ter bagagem tedrica suficiente para confrontar o conceito de ato
de registro dado pela jurisprudéncia com aquele dissecado pelos doutrinadores, a

fim de realizar a mencionada analise de compatibilidade.
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4.1 Ato complexo na teoria geral do direito

Apoés discorrer acerca das classificagbes dos atos juridicos, Vicente Rao
explicita uma das possibilidades, qual seja, a unidade ou multiplicidade dos
elementos subjetivos. Assim, distingue os atos juridicos em simples e complexos,
além de explicitar a origem da distingdo do chamado ato complexo:

Simples se consideram os atos produzidos pela declaracédo de
vontade de um s6 agente, ou de dois ou mais agentes constituidos em
partes reciprocamente contrapostas. Dizem-se complexos, em sentido
amplo, os atos resultantes do concurso de varias vontades paralelas.
Costuma-se atribuir a construgéo da doutrina do ato complexo a Gierke (Die
Genossenschaftstheorie und Deutsche Rechtsprechung, 1887), embora sua

origem possa ser encontrada nas fontes mais remotas dos princip7ios
reguladores das declaragbes conjuntas e unitarias de multiplas vontades.

Observa-se a necessidade de haver concurso de vontades, ou seja, uma
multiplicidade de elementos subjetivos. Também Diogo de Figueiredo Moreira Neto
aponta a origem aleméd do conceito de ato complexo, ressaltando que o seu
aperfeicoamento surgiu com a distingao entre acordo e contrato:

O ato complexo € um instituto da Teoria Geral do Direito, originario da
doutrina alema, onde foi desenvolvido por Otto Gierke, ao formular-lhe o

conceito (Gesamtakt), vindo a aperfeigoar-se com a posterior distingdo entre
contrato (Vertrag) e acordo (Vereinbarung).8

Wallace Paiva Martins Junior, além de discorrer acerca da origem do ato
complexo, afirma que a nogao de contrato tornou-se insuficiente para explicar todas
as situagdes nas quais havia concurso de vontades. Assim, embasado em licdo de
Edmir Netto de Araujo, apresenta as seguintes conclusodes:

O fundamento da teoria do ato complexo reside justamente no
paralelismo das vontades, que, em concurso, ndo geram obrigagdes
reciprocas e opostas entre as partes, como ocorre no contrato. Essa

constatacdo da insuficiéncia da figura do contrato para explicar as situagdes
em que a conjugacado de vontades nao produzia esses efeitos, conduziu a

" RAO, Vicente. Ato juridico: nocgao, pressupostos, elementos essenciais e acidentais: o
problema do conflito entre os elementos volitivos e a declaragao. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 53.

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria,
parte geral e parte especial. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 181.
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construgdo da teoria do ato complexo na Alemanha por Otto Gierke e
Jellinek e na Italia por Vittorio Brondi, Silvio Trentin e Guido Zanobini.’

Wallace Paiva Martins Junior atribui a origem do conceito de ato complexo a
Otto Gierke:

A concepcédo do ato complexo deve-se a Otto Gierke quando
demonstrou que o estabelecimento de uma associagdo (n&o no sentido de
pessoa juridica, mas no de conjun¢ado de vontades) ndo € contrato, mas ato
coletivo unilateral, sendo, portanto, ele a “forma pela qual se manifesta a
vontade definitiva do Estado, resultante do concurso de mais de um 6rgéo,
nenhum dos quais tem competéncia para manifestar isoladamente essa
vontade” na analise da fundagdo de corporagdes. '

Das licbes colacionadas, pode-se observar que o conceito de ato complexo
originou-se da doutrina alema e italiana. No caso, verificou-se a insuficiéncia do
conceito de contrato para explicar atos juridicos que envolviam duas ou mais partes.
Assim, surgiu o conceito ora estudado, destinado a abarcar atos juridicos que

possuem uma pluralidade subjetiva, mas que as vontades nao sao contrapostas.

Vicente Rao faz a distingdo entre vontades contrapostas e paralelas.
Enquanto as primeiras dao origem aos contratos, as segundas, aos atos complexos.

Essa é a ligao do seguinte excerto da sua obra:

Coviello (Manuale, 3% ed., § 102, p. 320), reportando-se a doutrina
alema, distingue o ato complexo (Gesamtakt) do ato simplesmente bilateral
nestes precisos termos: “no contrato, ha dois sujeitos contrapostos, ao
passo que no ato complexo existem varios sujeitos que agem da mesma
parte; ali, a declaragdo de varias vontades que se cruzam, aqui, a
declaracao de varias vontades paralelas”. E acrescenta: “o contrato vincula
a vontade das partes mas n&do as unifica, ao passo que o ato complexo
funde diversas vontades de igual conteido e constitui um meio para a
formag&o de uma vontade coletiva: do contrato resultam obrigagdes de uma
perante a outra, mas no ato complexo seus participantes ndo visam a
obrigar-se reciprocamente; querem, antes, produzir perante os terceiros o
efeito, unico e igual, por todos querido, “essi non si contrapongono come
parti, ma formano presi insieme, uma sola parte".11

Do fragmento transcrito, pode-se observar que, enquanto no contrato as

vontades sa@o contrapostas, no ato complexo, elas sdo paralelas, e mais, neste ha

® MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ato administrativo complexo. Disponivel em
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc publicacao divulgacao
/doc_gra_doutrina_civel/civel%2024.pdf>. Acesso em 24.mar.2008.

" MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ato administrativo complexo. Disponivel em
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc publicacao divulgacao
/doc _gra doutrina_civel/civel%2024.pdf>. Acesso em 24.mar.2008.




128

fusdo das vontades, com a formacao da chamada vontade coletiva. Acrescente-se
que no ato complexo, a pluralidade de manifestagdes subjetivas nao representa a
criacoes de obrigacdes de um sujeito perante o outro, os sujeitos pretendem produzir
efeito unico perante terceiros. Dessa definicdo, Vicente Rao explicita os elementos

do ato complexo:

No ato complexo desse modo conceituado, varios elementos se
encontram, tais: a) o concurso de varias vontades; b) sua atividade
homogénea; c) o exercicio do mesmo poder ou faculdade; d) a perseguigao
do mesmo fim, ou seja, de um fim comum. A complexidade pode
caracterizar-se, também, nas declaragbes de ciéncia, ou de
reconhecimento, ou de certificagdo (Novissimo Digesto Italiano, 1958, verb.
atti complessi)."*

Diogo de Figueiredo Moreira Neto realiza a contraposicdo entre os conceitos
de contrato e ato complexo, enfatizando que no contrato ha composicdo de
vontades, no ato complexo essas vontades se somam. No que concerne aos
interesses, no caso do contrato, eles sdo opostos, ja para o ato complexo ha

interesses comuns e convergentes. O seguinte excerto explicita essas conclusdes:

Realmente, enquanto no contrato as vontades se compée, e ndo se
adicionam, delas resultando uma terceira espécie de vontade (que € delas
uma resultante de ndo uma adigdo), no ato complexo, as vontades se
somam, atuando auténoma e paralelamente.

Também quanto aos interesses dispostos em cada uma das duas
figuras que se esta estremando, enquanto no contrato eles se apresentam
distintos e opostos, no ato complexo os interesses sdo obrigatoriamente
comuns e convergentes, dai outra sugestiva designagdo, também corrente,
dada a esta espécie, de ato unido."

Também Wallace Paiva Martins Junior enfatiza a diferenga entre ato

complexo e contrato:

Em termos da teoria geral do direito, no ato complexo fundem-se
diversas vontades de igual conteudo para formagdo de uma vontade
coletiva (e, por isso, distingue-se do contrato, pois, neste ha divergéncia de
vontades de partes reciprocamente contrapostas com o estabelecimento de
direitos e deveres, enquanto naquele ha convergéncia de vontades para
producdo de efeito igual e Unico perante terceiros sem criar direitos ou

" RAO, Vicente. Ato juridico: nocao, pressupostos, elementos essenciais e acidentais: o
problema do conflito entre os elementos volitivos e a declaragéo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 53.

12 RAO, Vicente. Ato juridico: nogao, pressupostos, elementos essenciais e acidentais: o
problema do conflito entre os elementos volitivos e a declaracao. 3. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 53.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: parte introdutéria,
parte geral e parte especial. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 181.
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deveres entre os seus atores) para perseguicdo do mesmo fim, tendo sido
desenvolvido seu conceito com maior profundidade no direito
administrativo. "

Em outra passagem, Vicente Rao cita licao de Betti, na qual o ato complexo
resulta “de uma fusé@o organica e incindivel de varios atos sem eficacia per se

stante”."®

Interessante observar que Vicente Rao afirma que a doutrina moderna
recorre aos administrativistas para obter um conceito de ato complexo:
(...) Mas é no Direito Administrativo que os autores modernos v&o buscar o
desenvolvimento da doutrina do ato complexo, invocando os estudos de
Zanobini (Corso, v. 1), Lessona (Introd. al Dir. Amm., 1952), Alessi
(Sistema), Sandulli (Manuale), Cino Vitta (Dir. Amm.) e de mais tratadistas.
E obedecendo a essa diretriz, excluem da categoria dos atos complexos: a)
os atos constitutivos do procedimento administrativo, isto €, os que tendem
a preparar os provimentos da Administracéo; b) as situacdes resultantes do
controle estatal sobre as entidades autarquicas; c) os atos coletivos

praticados sem prejuizo da autonomia das vontades participantes (R.
Lucifredi, Novissimo Digesto Italiano). (...)."°

Assim, pode-se concluir que o conceito de ato complexo surgiu da
necessidade de explicar fendmenos juridicos dotados de complexidade subjetiva,
em relagédo aos quais o conceito de contrato ndo era perfeitamente ajustado. A
distingao fulcral entre esses dois tipos de atos juridicos reside no sentido das
vontades. Enquanto no ato complexo as vontades sdo paralelas, no contrato, sédo
contrapostas. No ato complexo ha interesses convergentes, ao contrario do contrato
que visa a geracao de direitos e obrigacdes para as partes. Dessa forma, recorrendo
a licdo de Betti, acima citada, no ato complexo ha fusdo das manifestagées de

vontade, que nao possuem eficacia se consideradas isoladamente.

" MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ato administrativo complexo. Disponivel em
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc publicacao divulgacao
/doc_gra_doutrina_civel/civel%2024.pdf>. Acesso em 24.mar.2008.

" RAO, Vicente. Ato juridico: nogao, pressupostos, elementos essenciais e acidentais: o
problema do conflito entre os elementos volitivos e a declaragado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 53.

'® RAO, Vicente. Ato juridico: nogdo, pressupostos, elementos essenciais e acidentais: o
problema do conflito entre os elementos volitivos e a declaracao. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 54.
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4.2 Ato complexo no direito administrativo

No que concerne ao direito administrativo, Wallace Paiva Martins Junior
salienta a influéncia da doutrina italiana e da alema: “é sensivel a vinculacdo da

doutrina brasileira a corrente tedesco-italiana”."”

No direito administrativo nacional, autores classicos apresentam o conceito
de ato complexo na classificagdo do ato administrativo quanto a sua formacao.
Nessa classificacao, Hely Lopes Meirelles distingue-os em simples, complexos e

compostos.'®

Considerando a necessidade de diferenciar o ato complexo de seus

congéneres, sao apresentados conceitos também dos atos simples e compostos.

Guido Zanobini apud Wallace Paiva Martins Junior distinguiu o ato complexo
do ato simples. A distingao reside basicamente no nimero de 6rgéaos geradores das
manifestacdes de vontade, um 6rgao no caso do ato simples, varios érgaos para o
ato complexo. Cabe acrescentar que no ato complexo, as vontades possuem
identidade de conteudo e de fins. Além disso, ha a formacao de um ato Unico:

Na Italia, Guido Zanobini distinguiu o ato simples do complexo,
indicando que o primeiro se concretiza na vontade de um unico sujeito e de
um unico dos 6rgaos administrativos — inserindo neste ambito os atos
colegiados — , enquanto que o segundo resulta do concurso de vontades de
varios 6rgdos ou varios sujeitos da Administragdo Publica, sendo requisitos
indispensaveis do ato administrativo complexo a identidade de contetido e a

unidade de fins das diversas vontades, que se fundem para formac&o de um
ato tnico. (...)."

Os atos simples decorrem da manifestacdo de vontade de um érgéo, seja
unipessoal ou colegiado®. José Cretella Janior afirma que se filia ao critério organico

ao definir o ato administrativo simples como “aquele que se concretiza pela

" MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ato administrativo complexo. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc publicacao divulgacao
/doc_gra_doutrina_civel/civel%2024.pdf>. Acesso em 24.mar.2008.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 53. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
172.

' MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ato administrativo complexo. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc publicacao divulgacao
/doc_gra_doutrina_civel/civel%2024.pdf>. Acesso em 24.mar.2008.

“* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 53. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007,
p. 172.
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manifestacdo da vontade de um s6 6rgao da administracdo, seja singular quer

coletivo”.?!

Em relagédo aos atos complexos, Hely Lopes Meirelles tece as seguintes

consideracoes:

3.5.1.2 Ato complexo: é o que se forma pela conjugacéo de vontades de
mais de um 6rgéo administrativo. O essencial, nesta categoria de atos, é o
concurso de vontades de 6rgéos diferentes para a formagdo de um ato
anico. (...).”

O ato composto € definido como o que “resulta da vontade (nica de um

o6rgédo, mas depende de verificagéo por parte de outro, para se tornar exeqiivel”.?

Maria Sylvia Zanella Di Pietro apresenta conceitos similares. Quanto ao ato
complexo agrega que:

Atos complexos sdo os que resultam da manifestagcdo de dois ou
mais Orgéos, sejam eles singulares ou colegiados, cuja vontade se funde
para formar um ato Unico. As vontades s&o homogéneas; resultam de varios
orgaos de uma mesma entidade ou de entidades publicas distintas, que se
unem em uma so vontade para formar o ato; ha identidade de contetdo e
de fins. Exemplo: o decreto que é assinado pelo Chefe do Executivo e
referendado pelo Ministro de Estado; o importante € que ha duas ou mais
vontades para a formag&o de um ato tinico.”*

Observa-se que Di Pietro enfatiza a necessidade de convergéncia e
homogeneidade de vontades, além da identidade de contetido e fins. Pode-se

observar também que é afirmado e repisado que se trata de ato Unico.

A homogeneidade de vontades também é salientada por Lafayette Pondé,
que ressalta a indivisdo do ato complexo, ou seja, o fato de que nenhuma

manifestagéo de vontade constitui ato administrativo a parte:

Ato complexo € um ato Unico, indiviso, embora resultante de vontades
distintas e homogéneas, nenhuma das quais idéneas a constituir um ato
administrativo & parte. Ato complexo € um decreto, formado pela co-
participagdo do Presidente e do Ministro, sem que o ato de um ou de outro
constitua isoladamente uma categoria juridica de ato de Administracdo. Ato
complexo € também a lei, elaborada pelo Congresso e pela sangéo do

2! CRETELLA JUNIOR. José. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
gzol?ﬂsélgéfl_gés, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 53. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
B I:A7EZIhELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 53. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007,
& I1I7E3TRO Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 207.
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Presidente ou, na falta desta sancé&o, pela promulgagcéo como urg5 segundo
ato do mesmo Congresso, em funcionamento diverso do primeiro.

Di Pietro também discorre acerca do ato composto:

Ato composto € o que resulta da manifestacdo de dois ou mais
orgéos, em que a vontade de um é instrumental em relacéo a de outro, que
edita o ato principal. Enquanto no ato complexo fundem-se vontades para
praticar um ato s6, no ato composto, praticam-se dois atos, um principal e
outro acessorio; este ultimo pode ser pressuposto ou complementar
daquele. Exemplo: a nomeagédo do Procurador-Geral da Republica depende
de prévia aprovacdo pelo Senado (art. 128, § 1°, da Constituicdo); a
nomeacdo € o ato principal, sendo a aprovacdo prévia o ato acessorio,
pressuposto do principal. A dispensa de licitagdo em determinadas
hipéteses, depende de homologacgéo pela autoridade superior para produzir
efeitos; a homologacéo é ato acessério, complementar do ato principal.

Os atos, em geral, que dependem de autorizagdo, aprovacéo,
proposta, parecer, laudo técnico, homologagéo, visto etc., sdo atos
compostos.?®

Celso Antonio Bandeira de Mello ndo destoa ao afirmar que os atos
complexos sao “os que resultam da conjugagdo da vontade de 6rgaos diferentes”.
Apresenta como peculiaridade nao fazer referéncia aos atos compostos, somente

aos simples e complexos.?’

Lucas Rocha Furtado explicita a tese de que “o ato composto ndo existe
como realidade auténoma”?® Para fundamentar seu entendimento, apresenta a

seguinte argumentacgao:

(...) Trata-se de dois atos, que podem ou n&o compor um processo
administrativo. S&o dois atos, um principal e um acessorio, que por serem
dois, jamais poderéo ser um so6.

A critica acima somente n&o se aplica ao ato complexo. Este, em seu
conceito, se diferencia do ato composto pelo fato de que as duas ou mais
manifestacbes de vontade formam um s6 ato. No ato composto, ao
contrario, cada manifestacdo de vontade formaria ato distinto, sendo sua
particularidade o fato de um dos atos, o principal, somente produzir efeitos
apos a pratica do ato acessorio.”

* PONDE, Lafayette. Controle dos atos da administragdo publica in Revista de Direito
Administrativo n°® 212, Rio de Janeiro: Editora Renovar, abr./jun. 1998, p. 43.

- PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 207-
208.

?’ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sio Paulo,
Malheiros, 2002, p. 378.

 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 290.
?* FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 290.
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Flavio Germano de Sena Teixeira apresenta conceito de ato complexo

diferenciando a complexidade interna da externa, além da complexidade desigual:
Complexos — resultam da conjugagéo de vontades de mais de um 6rgdo
administrativo. Se os 6rgdos sédo todos da mesma entidade, temos a
complexidade interna. Caso contrario, a complexidade externa. Outrossim,
acontece de as vontades conjugadas n&o terem o mesmo valor juridico ou
de uma prevalecer sobre a outra, como na hipétese de um decreto do
Executivo, onde ao lado da assinatura do Presidente deve vir também a de

um ou mais Ministros de Estado. Nesse caso, diz-se que a complexidade é
desigual.*®

Essa mesma classificacao & explicitada por José Cretella Junior, que afirma

que se trata de terminologia criada por doutrinadores italianos. *'

Outra questao interessante & o desfazimento (revogacdo ou anulagdo) do
ato complexo. Invocando o principio do paralelismo das formas, defende José
Cretella Junior a necessidade de manifestagdo dos mesmos 6rgaos que geraram o

ato complexo:

A corrente a que nos filiamos considera basico o elemento 6rgdo para
a conceituagéo do ato complexo que, dessa forma, pode ser definido como
todo ato administrativo que s6 se concretiza pela manifestacéo da vontade,
concomitante ou sucessiva, de mais de um 6érgdo do Estado, quer singular
quer coletivo, concluindo-se, portanto, a contrario sensu, que ndo se desfaz
pela vontade de um s daqueles 6rgdos, por si s6, mas tdo-somente pela
acao conjugada dos mesmos organismos que lhe deram existéncia e
validade, de acordo com o principio do paralelismo das formas.*

Do exposto, pode-se concluir que o ato administrativo complexo consiste na
conjugacao de vontade de dois 6rgaos distintos, sejam eles singulares ou
colegiados. Essas vontades devem ser homogéneas, e guardar identidade de
contetdo e de fins. Além disso, nenhuma dessas vontades constitui ato
administrativo a parte. Trata-se, portanto, de ato Gnico. No caso dos 6rgaos
pertencerem a mesma pessoa juridica, temos a complexidade interna; para 6rgaos
de pessoas juridicas distintas, complexidade externa. No caso de vontades com
mesmo valor juridico, complexidade igual. Se houve desigualdade no valor dessas

vontades juridicas, complexidade desigual. Para o desfazimento do ato, em

% TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Hoyizonte: Férum, 2004, p. 193.

*" CRETELLA JUNIOR. José. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 171.

%2 CRETELLA JUNIOR. José. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 171.
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obediéncia ao principio do paralelismo das formas, ha necessidade de manifestagéo

de vontade dos mesmos 6rgaos que geraram o ato complexo.

4.3 Planos da existéncia, validade e eficacia

Neste tépico utilizamos as licdbes de Pontes de Miranda, explicitadas por
Marcos Bernardes de Mello. Este autor enfatiza que, mesmo autores de renome,
empregam os vocabulos existéncia, validade e eficacia como sinénimos, o que
considera uma impropriedade.®® Enquanto no plano da existéncia, a unica
preocupacao consiste em saber se ha a composi¢do do suporte fatico suficiente,
apta a possibilitar a incidéncia; no plano da validade (restrito aos atos nos quais a
vontade humana é relevante), o direito faz a triagem dos atos que possuem defeitos
invalidantes. Ja o plano da eficacia “é a parte do mundo juridico onde os fatos
juridicos produzem os seus efeitos, criando as situagdes juridicas, as relagtes

juridicas, com todo seu contetdo eficacial (...)".>*

No que concerne aos administrativistas, partimos de classificagdo dada por
Hely Lopes Meirelles. Esse autor apresentou classificagdo dos atos administrativos

quanto a exequibilidade, distinguindo-os da seguinte forma:

3.5.4.1 Ato perfeito: & aquele que relne todos os elementos necessarios a
sua exequibilidade ou operatividade, apresentando-se apto e disponivel
para produzir seus regulares efeitos.

3.5.4.2 Ato imperfeito: &€ que se apresenta incompleto na sua formagéo ou
carente de um ato complementar para tornar-se exequivel e operante.

3.5.4.3 Ato pendente: é aquele que, embora perfeito, por reunir todos os
elementos de sua formacéo, ndo produz seus efeitos, por ndo verificado o
termo ou a condigdo de que depende sua exequibilidade ou operatividade.
O ato pendente pressupde sempre um ato perfeito, visto que antes de sua
perfectibilidade ndo pode estar com efeitos suspensos.

¥ MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 98-99.

* MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 99-104.
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3.5.4.4 Ato consumado: é o que produziu todos os seus efeitos, tornando-
se, por isso mesmo, irretratavel ou imodificavel por lhe faltar objeto

Essa classificacao nao permite uma distincao clara com relagdo aos ja
citados planos de existéncia, validade e eficacia. Entretanto, pode-se observar que a
perfeicao € empregada como sinénimo de existéncia. Além disso, para a produgéo
de efeitos & condigdo a perfeicdo do ato, ou seja, sua existéncia, que se concretiza
com a completude na sua formacao ou pela presenca de ato complementar, quando

necessario.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro apresenta classificagdo similar, quanto a
exequibilidade do ato administrativo. Porém, realiza distingdo entre perfeicdo e
validade. Enquanto a primeira “diz respeito as etapas de formacéo do ato, exigidas
pela lei para que ele produza efeitos”, a segunda refere-se a sua adequacéao ao
ordenamento juridico. Acrescente-se que a autora salienta a inviabilidade de haver

prescrigdo, seja administrativa, seja judicial, enquanto o ato ndo se torna perfeito. >

Celso Anténio Bandeira de Mello também disserta acerca de perfeicao,

validade e eficacia dos atos administrativos. Quanto a perfeicao assim se manifesta:

12. O ato administrativo & perfeito quando esgotadas as fases necessarias a
sua producgé&o. Portanto, ato perfeito € o que completou o ciclo necessario a
sua formagao Perfeicéo, pois, € a situacdo do ato cujo processo esta
concluido.’

Discorreu Flavio Germano de Sena Teixeira acerca do conceito de perfei¢éo

do ato administrativo:

De modo geral, a doutrina entende perfeicdo como estado do ato que
cumpriu seu ciclo de formagéo, que esgotou as fases necessarias a sua
formacgdo, possuindo todos os seus requisitos. A contrario sensu, nao
havera possibilidade juridica de sua existéncia. A perfeicdo do ato é a
existéncia do ato. O ato nao perfeito, nesse sentido, é ato inexistente.*®

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 53. ed. Sd0 Paulo: Malheiros, 2007,
175-176.
?5 PIETRO Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 209.
7 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. S&o Paulo,
Malheiros, 2002, p. 341.
*® TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 195.
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Quanto aos requisitos para que um ato administrativo seja considerado
existente, pode-se extrair licdo da doutrina de Flavio Bauer Novelli, em artigo acerca
da eficacia dos atos administrativos:

(...) No terreno do direito administrativo, porém, onde as disposicdes
legislativas expressas sdbre a matéria ainda sdo fragmentarias ou faltam de
todo, o Unico método correto para determinar se um certo elemento &
imprescindivel a existéncia do ato, s6 pode ser o recurso aos principios
gerais deduzidos do sistema desse mesmo ramo do direito e do sistema
legislativo geral. Assim, do ponto de vista juridico, so6 existe ato
administrativo quando em um certo fato concorram os elementos seguintes:
sujeito (uma autoridade administrativa), causa (uma finalidade de
administragdo publica), conteiddo (o aspecto material, tipicamente
determinado, da agdo administrativa) e forma (o modo através do qual o ato
se apresenta ou exterioriza). O ato administrativo, em tais condicdes,
também se diz perfeito, indicando-se, como se sabe, com ésse atributo, ndo
a isencéo de qualquer defeito ou vicio, mas o modo de ser do ato que &
perficiente ou completo, em relacdo aos requisitos constitutivos. Ato
imperfeito, nessa acep¢éo, equivale, pois, a ato nulo: um fato destituido de
qualquer valor enquanto ato administrativo, ou, pelo menos, enquanto ato
administrativo de qualquer tipo.*

Lucas Rocha Furtado aponta a sinonimia entre o ato perfeito e o existente e

discorre acerca do seu conceito:

A perfeicdo, distintamente do que pode indicar, no Direito
Administrativo & apresentada como sinénimo de existéncia. Ato perfeito néo
€ aquele que se conforme com o ordenamento juridico, mas aquele que
existe, aquele que se formou ou que passou por todas as etapas
necessarias a sua existéncia. Assim, dentro da classificagdo dos atos
administrativos quanto a formacéo, os atos complexos, por exemplo, s&o
aqueles que somente se tornam perfeitos — ou seja, que se formam -
quando houver a conjugagdo da manifestacdo de vontade de 6rg&os
distintos de modo a formar um s6 ato.*’

Importante salientar que Lucas Rocha Furtado esclarece os requisitos para a
existéncia do ato administrativo complexo. Nesse caso, ha necessidade da
conjugacado de vontades dos orgdos distintos, somente com a manifestacdo de

vontade desses 6rgaos, para a formagado de um unico ato, ha a existéncia do ato

Raquel Melo Urbano de Carvalho, ao apresentar seu conceito de perfeicdo

do ato administrativo, agrega o instante no qual o ordenamento juridico rege o ato:

kd NOVELLI, Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 60, 1960, p. 16-17.
“ FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2007p. 252.
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A perfeicao do ato administrativo ocorre quando se completa o seu
ciclo de formacgéo, tendo sido esgotadas as etapas necessarias a sua
realizagdo. Pode-se afirmar, portanto, que ato administrativo perfeito é
aquele que cumpriu todas as fases exigidas pela ordem juridica para sua
génese. E o ordenamento em vigor no instante em que o ato se torna
perfeito que, em principio, o regera.*’

A seguir, trata da perfeicdo do ato complexo, especificamente do ato de
aposentadoria, devendo-se ressaltar que a autora se verga a considerar o
mencionado ato como complexo em razao de reiterados pronunciamentos do STF:

Quando se esta diante de um ato complexo, que resulta da
conjugacéo de vontades de dois ou mais 6rgaos diferentes, é fundamental
definir qual a ultima vontade a ser exteriorizada para que o ato se considere
pronto. A aposentadoria, p. ex., € um ato complexo para cuja formagéo
convergem varias vontades de diversos 6rgaos. Destarte, antes de ser
definitiva a vontade principal em razdo de que o ato existe (outorga de
inatividade remunerada a um servidor), &€ necessario que multiplas vontades
de 6rg&os diferentes sejam exteriorizadas. E fundamental definir o momento
em que o ato se perfaz, ou seja, qual a Gltima vontade que, manifestada,
deixa evidente que o ato estd acabado, para fins de definir o regime juridico,

o lapso prescricional e decadencial para sua revisdo, bem como o instante a
partir de que o ato pode ser impugnado.*

Do explicitado pela autora, 0 momento da perfeicdo do ato complexo, ou
seja, de sua existéncia, € fundamental para que se defina o regime juridico, termo a
quo para prazo decadencial de revisao e para sua impugnacgéo. Antes do momento
no qual o ato complexo esta perfeito, ou seja, antes da conjugagédo de vontades,

inviavel sua impugnacao.

Lucas Rocha Furtado também salienta que, antes da perfeicdo do ato
administrativo, sua validade ndo pode sequer ser questionada, dada sua
inexisténcia. Trata-se de entendimento similar ao anteriormente explicitado por
Raquel Urbano Melo de Carvalho, ou seja, ndo é passivel de impugnacéo, por ndo
ter existéncia juridica. Quanto a eficacia do ato administrativo, Lucas Rocha Furtado
define-a como “aptiddo para produzir ou gerar efeitos”.*> Ja a validade “se relaciona

a necessidade de adequacéo do ato ao ordenamento juridico, (...)".**

“I CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervencao
do estado e estrutura da administracao. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 411.

“2 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervencao
do estado e estrutura da administracao. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 411-412.

a FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 252.
“ FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 253.
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No que concerne a eficacia, Celso Anténio Bandeira de Mello, tece o
seguinte conceito:

14. O ato administrativo & eficaz quando esta disponivel para a

producéo de seus efeitos proprios; ou seja, quando o desencadear de seus

efeitos tipicos ndo se encontra dependente de qualquer evento posterior,

como uma condig&o suspensiva, termo inicial ou ato controlador a cargo de
outra autoridade.

Eficacia, entdo, é a situacéo atual de disponibilidade para producéo
de efeitos tipicos, proprios, do ato.*®

Flavio Germano explicita o seguinte conceito com relagao a eficacia do ato
administrativo:

Eficacia é a idoneidade do ato para producdo imediata de seus efeitos

tipicos. N&o &, simplesmente, a capacidade de produzi-los, mas de gera-los

imediatamente. Normalmente o ato administrativo é eficaz desde o

momento em que se aperfeicoa. Todavia, a eficacia pode ser retardada pelo

proprio contetdo do ato ou pela sujeicdo a um termo ou condi¢do. Quando

o ato é juridicamente perfeito, mas néo eficaz, afirma-se que esta em estado

de pendéncia. Todavia, o ato imperfeito ndo produz efeito, vez que nao
existe como ato.*®

Observe-se que o autor citado acima também defende a impossibilidade de

geracao de efeitos pelo ato imperfeito.

Interessante observar que também Flavio Bauer Novelli afirma que a
imperfeicao do ato impede a produgéao de efeitos juridicos:

Assim, s6 o ato perfeito pode produzir, e, muitas vezes, efetivamente

produz, de imediato, as consequéncias juridicas proprias do esquema

normativo em relacdo ao qual vem a ser reconhecido como perfeito; &, em
outras palavras, eficaz ou operativo.*’

Enquanto o imperfeito esta desprovido da capacidade de produzir efeitos,
despido de eficacia juridica, em razdo de sua propria inexisténcia, situacao diversa
ocorre com os atos administrativos que ultrapassaram o plano da existéncia, porém,
possuem macula a gerar sua invalidade. Acentua Flavio Bauer Novelli que o ato
invalido produz efeitos, considerados precarios, até que haja a pronlncia desse

defeito:

- MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. S&do Paulo,
Malheiros, 2002, p. 342.

“® TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 195.
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Em qualquer das duas hipéteses acima, no entanto, o ato é viciado ou

defeituoso, pois se apresenta desconforme com uma norma juridica ou com

uma norma administrativa obrigatéria, e, portanto, ndo vale também como

ato administrativo, ou como ato administrativo de determinado tipo. Mas, se

€ invélido, nao é todavia nulo, pois tem vida, existe como ato administrativo

e deve, em conseqiiéncia, sem que isso importe em ofensa alguma & ordem
| juridica, pelo contrario, no interésse dessa mesma ordem juridica (salvo, é
claro, se houver em caso especifico determinagdo legal em contrario) —
deve, diziamos, produzir os efeitos que lhe sdo proprios. Contudo,
justamente porque invalido, o ato, embora vivo, ndo tem vitalidade: os
efeitos que determina sdo precarios, isto €, sujeitos a serem desfeitos,
mediante uma pronuncia (constitutiva) jurisdicional ou administrativa de
anulamento, que incidira sébre o préprio ato.*®

Alerta o Flavio Bauer Novelli a possibilidade de o ato perfeito e valido nao

produzir, de imediato, efeitos:

Pode suceder, porém, que o ato (provimento) administrativo seja
plenamente conforme ao modélo legal, quer dizer, perfeito & valido, e
entretanto ndo produza imediatamente, de per si, os efeitos a que se
destina. E o que acontece, por exemplo, quando a producdo déstes se
encontra subordinada por disposicdo voluntaria ou legal (mas
principalmente legal), a verificacdo de um outro fato, apdsto ao provimento
em funcdo de condicdo ou térmo suspensivo. Nesse caso, que, na
administragédo publica € o que ordinariamente sucede, a perfeicdo
corresponde, ndo a produgdo dos efeitos (eficacia), mas a simples
idoneidade para produzi-los. (...).*°

Ao se referir aos efeitos de atos administrativos perfeitos e validos em
estado de pendéncia, a sua eventual produgdo, o autor considera invalidos ou
ilicitos. Traz exemplo de efeito de ato administrativo pendente de pronunciamento do

orgao de controle:

(...) A exata distincéo de tais categorias ou situagdes [perfeicdo, validade e

e eficacia] €, como se sabe, da maior relevancia, porque o ato, embora
perfeito e valido, enquanto perdurar o estado de pendéncia, ndo pode nem
ser levado a efeito, sendo invalidos e, eventualmente, ilicitos, os atos de
execugao que se antecipem ao pronunciamento do 6rgéo de contréle ou ao
ato de comunicac@o, nem ser impugnado judicialmente, salvo no caso de
mandado de seguranga, alegando-se justo receio de violagdo de direito (Lei
n°® 1.533, de 31 de dezembro de 1951).50

Interessante observar que um dos exemplos citados por Flavio Bauer Novelli

ao tratar do tema dos eventuais efeitos produzidos por atos administrativos refere-se

“” NOVELLI, Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 60, 1960, p. 17.

" NOVELLI, Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 60, 1960, p. 18-19.

* NOVELLI, Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 60, 1960, p. 19.
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a atos de controle. Entretanto, cabe salientar que esse autor escreveu o artigo em
1960, sob a égide da Constituicdo de 1946, ambiente no qual o controle era prévio
na maioria dos casos de despesas publicas, ou seja, antes do registro do contrato
no Tribunal de Contas, por exemplo, sua execucgdo ficaria tolhida. Também é
importante frisar que seu artigo foi escrito com base, fundamentalmente, em doutrina

italiana, pais que agasalhou o modelo de controle prévio das finangas publicas.

Raquel Melo Urbano de Carvalho tece consideragdes especificas acerca da
eficacia dos atos sujeitos a aprovacao:
(...) Também ha eficacia diferida (para o futuro) de um ato administrativo, no
caso deste ato, embora perfeito, depender, para produzir os seus efeitos
tipicos, de um ato subsequente de aprovagdo ou referendo ou, como
também observa Diogo Freitas do Amaral: “quando os seus efeitos, pela
natureza do acto ou por disposicéo legal, dependerem da verificacdo de
qualquer requisito que n&o respeite a validade do préprio acto”. Em todos os

casos mencionados, o ato esta perfeito, em vigor, mas ainda ndo tem
aptiddo para produzir os seus efeitos.*’

Acerca dos efeitos das manifestagcées de vontade que compde o ato
complexo, Lafayette Pondé salienta a inviabilidade de quaisquer delas produzir
efeitos isoladamente. Apenas quando ha integracdo dessas vontades, ou seja, a
formagdo do ato unico, que é o ato complexo, ha possibilidade de producdo de
efeitos juridicos:

O ato complexo & uma fungéo de atos especificos, nenhum dos quais
produz efeito isolado, se n&o quando simultaneamente se completam,
integrados, na figura mesma de um ato Unico, indiviso. Este resulta de mais

de uma vontade, seja de varios 6rgéos, seja de um mesmo 6rgdo em
momento e formas diferentes (D'Alessio “Instit. Dir. Amm.” I, 171).%

Neste ponto, cabe salientar que doutrinadores fazem distingdes acerca dos
tipos de efeitos juridicos gerados pelo ato administrativo. Assevera Flavio Bauer
Novelli que todo ato administrativo, como qualquer ato juridico, destina-se a produzir
efeitos juridicos, a modificar a realidade juridica preexistente ao ato. O efeito por
meio do qual o ato cumpre sua fungéo especifica € denominado efeito tipico. Desse

efeito principal, destaca o autor os efeitos reflexos e preliminares:

% NOVELLI, Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 60, 1960, p. 19-20.

*' CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervencao
do estado e estrutura da administracdo. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 416.
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(...) Atendendo porém a que os efeitos reflexos via de regra se manifestam
em relagdo a terceiros, e os efeitos preliminares constituem um fenémeno
caracteristico da fase formativa do ato administrativo, a eles sucintamente
nos referimos, ao tratar, respectivamente, dos limites subjetivos da eficacia
e, de modo geral, dos efeitos preparatorlos

A seguir, Flavio Bauer Novelli conceitua fatespécie como fato ou complexo
de fatos que o ordenamento atribui a producdo de efeito juridico.>* No trecho a
seguir, faz a sua diferenciagdo com relagao aos efeitos, novamente, referindo-se aos

atos sujeitos a controle:

(...) Segue-se dai que (sob o aspecto da determinagdo do efeito tipico)
alguns fatos juridicos sdo, por si mesmos, uma fatespécie (fatespécie
simples), enquanto outros, aquéles que sé juntamente com outros fatos
determinardo o efeito tipico, séo (relativamente a éstes, & 6bvio) apenas
parte de uma fatespécie completa.

Portanto, o ordenamento prefigura hipoteses em que a existéncia
juridica e a eficacia do fato s&o fenémenos simultaneos (fatespécie
simples), e hipoteses em que a existéncia do fato, isoladamente
considerado, n&o corresponde a produgdo imediata do efeito final
(fatespécie complexa). Voltando ao exemplo do provimento de efeitos
diferidos: a perfeicdo do ato administrativo do ato sujeito a contréle, a
aceitacdo do interessado, a comunicagdo ou a um térmo inicial,
corresponde, n&o a producéo do efeito final a que o mesmo se dirige, mas a
simples idoneidade para produzi-lo, até que venha a completar-se a
fatespécie, com a verificagdo do evento pésto como condi¢do, ou com a
decorréncia do termo inicial.

Em suma, a eficacia do ato administrativo, como do fato juridico em
geral s6 se explica, quando todos os elementos integrantes da
correspondente fatesgécie ja se tenham realizado, isto &, quando esta se
apresente completa.5

Flavio Bauer Novelli tece consideragbes acerca do chamado efeito
vinculativo que consiste “no dever que surge para o 6rgao da administragdo em
virtude desse mesmo fato, de respeitar a disposi¢ao néle contida, enquanto éste se
considera, por principio, preordenado a realizar do melhor modo possivel o interésse

publico concreto que Ihe constitui a causa”.®®

2. PONDE, Lafayette. Controle dos atos da administragcdo publica in Revista de Direito

Admmlstratlvo n° 212, Rio de Janeiro: Editora Renovar, abr./jun. 1998, p. 43.

NOVELLI Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 60, 1960, p. 21.

NOVELLI Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 60, 1960, p. 21.

NOVELLI Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 60, 1960, p. 21-22.

NOVELLI Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 60, 1960, p. 24.
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A seguir, Flavio Bauer Novelli discorre acerca dos efeitos preliminares,
especialmente importantes no caso de fatespécies complexas cujos atos se dispdem

em momentos temporais distintos:

Além déste efeito vinculativo, que se manifesta sempre, como
conseqiiéncia direta e imediata da propria existéncia, e, portanto, da
relevancia juridica do ato administrativo, alguns outros efeitos, também
diversos, como ja vimos, do efeito final, podem preceder a aparicdo déste. O
que os caracteriza € terem éles uma fungdo n&do auténoma, nem definitiva,
pois séo efeitos preliminares ou prodrémicos, em relagdo de
instrumentalidade com efeitos futuros, os efeitos definitivos. Constituem
efeitos preliminares, caracteristicos da fase de pendéncia, p. ex.: o poder-
dever de manifestar-se o érgdo de contréle, no prazo legal, sébre o ato
sujeito a aprovagdo, homologacédo ou visto; a faculdade de manifestar o
interessado a aceitacdo do provimento; o direito ou interésse (expectativa) a

Py que nao seja impedida ou frustrada a realizagdo do efeito final; o poder de
praticar atos assecuratorios, e especialmente o de agir (administrativa ou
judicialmente) em defesa do desenvolvimento normal da relagdo, e assim
por diante.’

O autor explicita a finalidade dos efeitos preliminares, que se restringe a

preparacao para a producao dos efeitos finais:

Estes efeitos preliminares destinam-se pois a operar apenas durante
a fase de expectagéo, preparando e garantindo a aparigdo do efeito final.
N&o ha lugar, conseqlientemente, para os mesmos, pois que inexiste essa
fase de expectacéo, se os fatos que integram a fatespécie complexa devem
realizar-se contemporaneamente, isto & se se trata de uma fatespécie
complexa de formac&o concomitante. Ao contrario, verificam-se os feitos
preliminares, se, entre o realizar-se dos fatos que compdem a fatespécie
complexa, interpde-se uma certa distancia de tempo, ou seja, quando a
fatespécie complexa é de formac&o sucessiva.®®

Por fim, salienta Flavio Bauer Novelli a importancia dos efeitos preliminares
[ nos atos complexos de formagao sucessiva, ou seja, nos quais as manifestacdes de

vontade ndo ocorrem no mesmo instante:

Os efeitos preliminares constituem assim um fenémeno
particularmente freqiiente e importante na fatespécie complexa de formacéo
sucessiva conhecida pelo nome de procedimento, e que se pode descrever
como uma série de atos necessariamente interligados tendo em vista a
obtencdo de um efeito final. Tais efeitos preliminares surgidos no
procedimento (correspondentes a atos procedimentais isoladamente
considerados, a mais de um ato ou a toda uma parte da série de atos)
podem manifestar-se em qualquer das fases em que doutrinariamente se
costuma dividi-lo (preparatoria, constitutiva e integrativa da eficacia); e como
efeitos preliminares, do mesmo modo que aquéles que se verificam numa

Br NOVELLI, Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio

de Janeiro, n. 60, 1960, p. 25-26.

® NOVELLI, Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
®q de Janeiro, n. 60, 1960, p. 25-26.
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fatespécie complexa que n&o constitui procedimento, ndo tém uma fungéo
auténoma. Acham-se igualmente, — embora para certos fins (p. ex.: contrdle,
impugnagéao) possam estar dotados de uma parcial autonomia, — vinculados
ao efeitos conclusivo da série por uma fundamental relacdo de
instrumentalidade, de modo que sua fungéo se esgota no préprio ambito do
procedimento.>

Celso Antonio Bandeira de Mello também efetiva a distincdo entre os tipos
de efeitos gerados pelo ato administrativo. Observa-se que se trata de classificacdo

bastante similar a de Flavio Bauer Novelli, inclusive com mencgao a atos de controle:

15. Distinguem-se os feitos tipicos, ou proprios, dos efeitos atipicos.
Os primeiros sdo efeitos correspondentes a tipologia especifica do ato, a
sua funcgéo juridica. Assim, & préprio do ato de nomeacéo habilitar alguém a
assumir um cargo; €& proprio ou tipico do ato de demissdo desligar
funcionario do servigo publico. Os efeitos atipicos, decorrentes, embora, da
produgao do ato, ndo resultam de seu contetdo especifico.

Os efeitos atipicos podem ser de dupla ordem: efeitos preliminares ou
prodrémicos e efeitos reflexos. Os preliminares existem enquanto perdura a
situacao dependéncia do ato, isto &, durante o periodo que intercorre desde
a produgéo do ato até o desencadeamento de seus efeitos tipicos. Serve de
exemplo, no caso de atos sujeitos a controle por parte de outro érgédo, o
dever-poder que assiste a este ultimo de emitir o ato controlador que
funciona como condigédo de eficacia do ato controlado. Portanto, foi efeito
atipico preliminar do ato controlado acarretar para o 6rgdo controlador o
dever-poder de emitir o ato de controle.

Efeitos reflexos sé@o aqueles que refluem sobre outra relagéo juridica,
ou seja, que atingem terceiros nao objetivados pelo ato. Quer-se dizer: ao
incidir sobre uma dada situagéo, o ato atinge outra relagao juridica que nao
era seu objeto proprio. Os efeitos reflexos, portanto, sdo aqueles que
alcancam terceiros, pessoas que nao fazem parte da relagcdo juridica
travada entre a Administracéo e o sujeito passivo do ato. (...).%*

Especificamente com relagcdo aos atos complexos, Flavio Germano de Sena
Teixeira afirma que “esta perfeito, quanto (sic) manifesta a Ultima vontade que
concorre para sua formacgao; valido, quando em harmonia com o ordenamento

juridico; eficaz, quando disponivel para produgao imediata de efeitos”.®’

Do explicitado, pode-se ver que, para varios administrativistas nacionais, as

palavras perfeicao e existéncia sao utilizadas indistintamente.

% NOVELLI, Flavio Bauer. A Eficacia do Ato Administrativo in Revista de Direito Administrativo. Rio
de Janeiro, n. 60, 1960, p. 25-26.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sao Paulo,
Malheiros, 2002, p. 342-343.

" TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 196.
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Enquanto o ato nao se torna perfeito, inviavel falar em prescrigdo, seja
administrativa, seja judicial. Inviavel também, antes da completude de seu ciclo
formativo, se falar em impugnacao do ato administrativo, pois ainda sequer ha ato

existente.

O ato administrativo rege-se pelo ordenamento em vigor no momento em
que é reputado existente, ou seja, no instante em que completa seu ciclo de

formacao.

Defende-se que, para a producgao de efeitos, ha condigao prévia, qual seja, a
existéncia do ato, a qual se concretiza com a completude de seu ciclo formativo.

Cabe salientar que esse ponto é particularmente importante para o presente estudo.

Os atos invalidos, especialmente os anulaveis, podem produzir efeitos, os
quais sao tidos como precarios, e persistem no ordenamento juridico até que sejam

anulados.

Mesmo os atos perfeitos e validos podem ter sua eficacia juridica tolhida em

razao da presenca de condi¢cao ou termo.

Os atos sujeitos a aprovacdo, embora perfeitos e validos, tém a producéo
dos seus efeitos juridicos tolhida até a mencionada aprovacédo. Trata-se de caso de

ato com eficacia diferida.

Os efeitos dos atos administrativos podem ser divididos em tipicos, reflexos
e preliminares ou prodrémicos. Os efeitos tipicos sdo aqueles que possibilitam que o
ato cumpra sua finalidade especifica, a alteragado da realidade juridica que deveria
promover. Os efeitos reflexos consistem em manifestagdes em relacao a terceiros.
Ja os efeitos preliminares aparecem ainda na fase formativa do ato. Estes efeitos
nao sao autdnomos, nem definitivos, apresentam relacdo de instrumentalidade com
os efeitos futuros, os efeitos tipicos. Apresentam-se, por conseguinte, apenas nessa
fase prévia ao aperfeicoamento, para a preparacdao e a garantia da aparicao dos

efeitos tipicos.

Especificamente para o ato administrativo complexo, ha necessidade da
conjugacao da manifestacao de vontades dos distintos 6rgaos para que ele possa

ser considerado existente.
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Nesse contexto, no caso de atos complexos cujas manifestacdes de vontade
ndo sao simultdneas, & importante definir qual a ultima vontade para que se
considere existente o ato. Esse momento & especialmente relevante para definir o
regime juridico aplicavel, termo a quo para prazos prescricionais e decadenciais para

sua revisdo, assim como o instante, a partir do qual, o ato pode ser impugnado.

Com relagao aos tipos de efeitos juridicos gerados pelos atos, no caso dos
atos simples ndo ha maiores dificuldades, pois, via de regra, sua existéncia e sua
eficacia ocorrem simultaneamente. Entretanto, no caso de atos complexos, em que
as manifestacbes de vontade ndo ocorrem no mesmo momento (fatespécie
complexa de formagéao sucessiva nas palavras de Flavio Bauer Novelli), a primeira
manifestagéo de vontade nao gera o efeito final a que o ato complexo visa produzir,
mas apenas a idoneidade para que esses efeitos sejam produzidos, apés a outra
manifestacdo de vontade, ou seja, até que o ato complexo venha a completar seu

ciclo formativo, e passe a existir no mundo juridico.

Ressalte-se que, quando Lafayette Pondé se referiu a impossibilidade de
producgéo de efeitos de manifestacdo de vontade que compde ato juridico complexo
antes de sua integracao e formacao efetiva do ato, certamente, estava se referindo
aos efeitos tipicos.

Entretanto, ha possibilidade, nesse interregno temporal, da producdo de
efeitos preliminares ou prodréomicos. Um dos citados foi o poder-dever de se
manifestar o 6rgao de controle, no prazo legal, sobre o ato sujeito a aprovacéo,
homologagdo ou visto. Assim, efetivada a manifestacdo de vontade sujeita a
controle, em uma fatespécie complexa de formacédo sucessiva, esta ainda encontra-
se inapta a produgéo de seus efeitos tipicos e surge o efeito preliminar, despido de
autonomia e definitividade, apenas instrumental a realizagdo dos efeitos tipicos do
ato complexo, consistente no poder e no dever do 6rgao de controle de apreciar o
ato. Dessa forma, apenas ap6s a apreciagdo do 6rgao de controle o ato complexo

completara seu ciclo de formacéao é estara apto a produgao de seus efeitos tipicos.
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4.4 Distincao entre ato complexo e atos colegiado, composto e do
procedimento administrativo

Flavio Germano de Sena Teixeira adverte para a diferenca entre ato
complexo e ato proveniente de um colegiado. Os ultimos sdo “simples, porquanto
nao se pode confundir a vontade do 6rgdo com as vontades, até mesmo
divergentes, dos elementos que o constituem”.%? A razao da distingao, explicitada no
topico anterior, consiste basicamente no numero de 6rgdos responsaveis pelas
manifestacbes de vontade. Apenas um 6rgao, no caso de ato simples, cuja
manifestacao de vontade seja singular ou colegiada, e mais de um, no caso de ato

complexo.

Hely Lopes Meirelles faz a distingao entre ato complexo e ato composto:

(...) O ato composto distingue-se do ato complexo porque este s6 se forma
com a conjugacao de vontades de 6rgaos diversos, ao passo que aquele é
formado pela vontade tGnica de um érgéo, sendo apenas ratificado por outra
autoridade. Essa distingao é essencial para se fixar o momento da formacéo
do ato e saber-se quando se torna operante e impugnével.63

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em excerto transcrito no item dois deste
capitulo, afirma que no ato complexo ha apenas um ato, enquanto no ato composto
ha dois atos, um principal e outro acessoério. No ato composto, embora haja
manifestacao de dois 6rgaos, a vontade de um apresenta-se como instrumento a

manifestacdo do outro, responsavel pela edi¢cao do ato principal.

Assim, no ato composto ha dois atos administrativos, no ato complexo um

unico ato que congrega a fusao de duas manifestagées de vontade.

Wallace Paiva Martins Junior apresenta distingdo entre atos e procedimentos
administrativos, oriunda da doutrina italiana. Importante salientar que, enquanto no
procedimento administrativo os atos preservam sua individualidade, no ato complexo
ha manifestagao unica, o que acarreta que o vicio de qualquer das manifestacdes de

vontade que compde o ato complexo representa o vicio da vontade resultante:

2 TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 193.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 53. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 173.
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(...) Guido Landi e Giuseppe Potenza demonstram que os atos
administrativos podem admitir variedade de classificagdo com relacdo aos
seus elementos essenciais € com relacdo a um destes — o sujeito —
diferenciam-se os atos simples dos complexos. Com base nas doutrinas de
Brondi, Borsi, Donati, Bracci e Gasparri, conceituam o ato complexo como
aquele que “risulta dal concorso della volonta di pit organi o di pit soggetti
della pubblica amministrazione”, esclarecendo que o conceito € um dos
mais debatidos na doutrina. Arrolam certos atos que ndo sdo certamente
atos complexos: ato coletivo, contrato e procedimento administrativo. O
primeiro porque apesar de consistir na manifestacdo de um ato Unico
derivado de mais de uma vontade de contetdo e finalidade iguais, mas
estas conservam autonomia juridica (nessa hipétese o vicio de uma das
vontades nao influi sobre as demais); o segundo porque o encontro de
vontades resulta da composicédo de interesses opostos das partes; e o
terceiro porque resulta de uma sucesséo de atos, cada um com sua propria
individualidade, pré-ordenada a um ato final, sobre cuja validade ou eficacia
tem efeito. No ato complexo, ao contrario, a vontade dos diversos 6rgéos ou
sujeitos concorrem a um s6 fim e se fundam em uma manifestagéo Unica (o
vicio de uma das vontades concorrentes € vicio do ato em sua unidade).

"

Flavio Germano de Sena Teixeira também faz distingdo dos atos complexos

em relacao aos atos coletivos e aos procedimentos administrativos:

(...) Também nao se confunde com o ato coletivo, porque este pode subsistir
quanto aos demais intervenientes, ainda que irregular a participacdo de uma
das partes, diferentemente do que acontece com aquele, em que o vicio na
vontade de um dos 6rgéos participantes, contamina todo o ato. Ainda ha
que se distinguir o ato complexo, em que ha convergéncia de vontades, que
se fundem no mesmo contetido, do procedimento administrativo, em que se
realizam diversos atos preparatérios e intermediarios para obtencdo de um
ato final e principal.®®

Em relacdo ao procedimento administrativo, Hely Lopes Meirelles tece as

seguintes consideragoes:

L (...) Nao se confunda ato complexo com procedimento administrativo. No ato
complexo integram-se as vontades de varios 6rgdos para a obtencdo de um
mesmo ato; no procedimento administrativo praticam-se diversos atos
intermediarios e autdnomos para a obtencdo de um ato final e principal.
Exemplos: a investidura de um funciondrio € um ato complexo
consubstanciado na nomeacdo feita pelo Chefe do Executivo e
complementado pela posse e exercicio dados pelo chefe da reparticdo em
que vai servir o nomeado; a concorréncia € um procedimento administrativo,
porque, embora realizado por um unico 6rgdo, o ato principal e final
(adjudicagéo da obra ou do servico) é precedido de varios atos autbnomos e
intermediarios (edital, verificagdo de idoneidade, julgamento das propostas),
até chegar-se ao resultado pretendido pela Administragdo. Essa distingéo &
fundamental para saber-se em que momento o ato se torna perfeito e

® MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Ato administrativo complexo. Disponivel em

<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc publicacao divulgacao

/doc_gra_doutrina_civel/civel%2024.pdf>. Acesso em 24.mar.2008.

® TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
» ® Contas. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 194.
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impugnavel: o ato complexo sé se aperfeicoa com a integragéo da vontade
final da Administracado, e a partir deste momento é que se torna atacavel por
via administrativa ou judicial; o procedimento administrativo & impugnavel
em cada uma de suas fases, embora o ato final s6 se torne perfeito apés a
pratica do ultimo ato formativo. Advirta-se, ainda, que para a obtencdo de
um ato (simples ou complexo) pode haver necessidade de um procedimento
administrativo anterior a sua pratica, como ocorre nas nomeacgdes
precedidas de concurso.®®

Esse excerto de Hely Lopes Meirelles € particularmente util ao comparar a
impugnabilidade do ato complexo e do procedimento administrativo. No ato
complexo, como inclusive afirmado na sec¢ao anterior deste trabalho, sua
impugnabilidade somente ocorre apos a integragcao das manifestacées de vontade
da Administracao. A razao é simples, pois, somente a partir desse momento, o ato
complexo sera considerado existente. Inviavel, por conseguinte, o ataque a primeira
manifestacdo de vontade da Administragdo. Ja no caso do procedimento

administrativo, cada uma de suas fases € impugnavel, por possuir autonomia.

Diante do explicitado, pode-se observar que o ato complexo € inconfundivel
com o ato colegiado, que € um ato simples; com o ato composto, que se caracteriza
por possuir dois atos auténomos, um instrumental em relacdo ao outro; e com o
procedimento administrativo, conjunto de atos administrativos, impugnaveis de per

si, autbnomos e instrumentais, visando a um resultado final.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 53. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007,
p. 172-173.



149

CAPITULO 5

ANALISE DA COMPATIBILIDADE ENTRE O CONCEITO DE ATO
ADMINISTRATIVO COMPLEXO E OS CONTORNOS JURIDICOS DADOS
AO REGISTRO DO ATO DE CONCESSAO DE APOSENTADORIA PELO

STF

Podem-se diferenciar os capitulos precedentes em dois blocos, o primeiro,
composto pelos trés primeiros, explicitou diversos precedentes do Supremo Tribunal
Federal nos quais o registro dos atos de concessao de aposentadoria, reforma e

pensao foi analisado.

Na solucao de casos concretos, o STF considerou, via de regra, o ato de
aposentadoria, reforma e pensdo como ato complexo, para, a partir dai, extrair

conseqiéncias juridicas que viabilizassem dirimir as questdes postas.

Considerando a natureza juridica complexa atribuida pela jurisprudéncia
majoritaria do STF aos mencionados atos, o segundo bloco, em verdade constituido

pelo 4° capitulo, tratou do conceito doutrinario de ato administrativo complexo.

Dados os contornos jurisprudenciais do ato de aposentadoria, reforma e
pensdao e o conceito doutrinario de ato administrativo complexo, abstratamente
considerado, esse capitulo visa, fundamentalmente, a analisar se ha compatibilidade

entre esses conceitos.

A importancia da apreciagcao das aposentadorias pelos Tribunais de Contas

€ enfatizada por Antonio Joaquim Ferreira Custodio:

A funcdo do tribunal ndo se reduz ao simples registro do ato
concessivo, entendido como sua singela inscricdo em livro proprio ou
equivalente. A verdadeira incumbéncia do tribunal é apreciar a legalidade do
ato de concessé@o de aposentadoria e de penséo, isto &, verificar se o
mesmo foi praticado em conformidade com a legislagdo aplicavel, se é
correto o fundamento legal que o ensejou ou se foi cometida alguma
irregularidade que o macule. Essa é a finalidade precipua da atividade
cometida ao tribunal, tanto que a propria Constituicdo exclui de sua
competéncia aquilo que denomina de "melhorias posteriores que n&o
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alterem o fundamento legal' do ato. Como as de admissdes de servidores,
as concessdes de aposentadoria e de pensdes sao atos juridicos
administrativos cujos efeitos se prolongam no tempo, constituindo-se em
fonte de despesa publica, vale dizer, custos que oneram o erario e, por
conseguinte, consomem significativas parcelas dos recursos estatais. Quica
por essa razao tenha o constituinte submetido esses atos a especial forma
de fiscalizagdo de sua legalidade (controle externo do Poder Legislativo), ao
entendimento de que apenas o controle interno exercido pelos 6rgaos da
prépria Administracao néo fosse suficiente para evitar possiveis descuidos,
equivocos, irregularidades e ilegalidades.67

O ato de aposentadoria envolve o seguinte processo: o servidor, em regra,
requer a autoridade administrativa competente sua aposentadoria; essa autoridade
defere ou indefere o pedido; concedida a aposentadoria, € publicada no Diario
Oficial; o servidor ndo mais comparece a reparticao, passa a perceber proventos e o
cargo, declarado vago, pode ser provido por outro servidor, esse ato de
aposentadoria € submetido a apreciagdo do 6rgao de controle interno; e, por fim,

remetido ao Tribunal de Contas, para apreciagao.

Esse processo & bem descrito por Antonio Joaquim Ferreira Custédio:

Quando o servidor requer sua aposentadoria, ou o beneficiario de
servidor falecido postula a respectiva pensdo, a Administracdo, desde que
considere satisfeitos os requisitos legais, concede-a por ato proprio que
passa, desde logo, a produzir os efeitos que lhe s&o peculiares,
especialmente o pagamento do beneficio: proventos ou pens&o. Em caso
de aposentadoria, publicado o ato concessivo, desfaz-se o vinculo que
impunha ao servidor a obrigacdo de exercer suas fungbes e o correlato
dever dela Administracéo pagar-lhe o estipéndio fixado em lei. Deixando de
auferi-lo, o servidor adquire, de imediato, o direito & percepcéo dos
proventos, fonte de subsisténcia propria e de sua familia. Nesse sentido é
expressa a lei estatutaria paulista, prevendo que a inatividade voluntaria
"produzira efeito a partir da publicagdo do ato no Diario Oficial' e que "o
pagamento dos proventos a que tiver direito o aposentado devera iniciar-se
no més seguinte ao em que cessar a percepgdo do vencimento ou
remuneragdo” (Lei 10.261, de 1968, arts. 228 e 229). Posteriormente a
concessao, encaminha a Administracdo o respectivo processo ao Tribunal
de Contas para apreciacdo da legalidade do ato, sendo o registro ato
préprio do tribunal praticado apés a concessao.%®

" CUSTODIO, Antonio Joaquim Ferreira. Registro de aposentadorias e pensées, o devido
processo legal e a Sumula Vinculante n° 3. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1947, 30 out.
2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11904>. Acesso em: 19 nov. 2008.

% CUSTODIO, Antonio Joaquim Ferreira. Registro de aposentadorias e pensodes, o devido
processo legal e a Sumula Vinculante n° 3. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1947, 30 out.
2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11904>. Acesso em: 19 nov. 2008.
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A abrangéncia da analise pelo 6rgao de controle, ou seja, os aspectos dos
atos de concessao de aposentadoria, reforma e pensao submetidos ao crivo dos
Tribunais de Contas, é descrita por Flavio Germano de Sena Teixeira:

No tocante ao alcance da competéncia em foco, € de se afirmar que
os Tribunais de Contas percrutam todos os elementos integrantes do ato
aposentatorio, contrastando-os com o Direito. Nao se limitam a verificar a
compatibilidade da inativacdo com uma lei especifica, mas com todo o
sistema juridico. Dai porque o exame comega com um juizo sobre a
constitucionalidade do ato e da lei em que se funda. Sao verificados, com
detimento, os seguintes aspectos: o preenchimento dos requisitos para
aposentadoria, a composicdo dos proventos (valores e quantidade de
vantagens), a fundamentagdo do ato, a data de inicio de sua eficacia, a
compatibilidade da aposentacdo com o pedido do servidor, além da

competéncia para a producgéo do ato de aposentamento. Essa fiscalizacdo
incide somente sobre as aposentadorias estatutarias. (...)*

Neste ponto, o presente capitulo € segmentado a fim de analisar tépicos
especificos da analise de compatibilidade. O primeiro topico trata da pluralidade
subjetiva, essencial para a caracterizagdo do ato como complexo, e também da
convergéncia de fins e interesses. A seguir é analisado o momento que em que ha a
perfeicao do ato de aposentadoria, ou seja, o ponto no qual esse ato ingressa no
plano da existéncia. Também sao analisados os aspectos do contraditério e da
ampla defesa, além de uma breve digressao acerca dos sistemas de controle. Por

fim, uma conclusao acerca da mencionada analise de compatibilidade.

5.1 Pluralidade subjetiva e convergéncia de fins

Ha duas inequivocas manifestacdes de vontade, do 6rgdo que concede a
aposentadoria e do Tribunal de Contas que aprecia o ato para fins de registro.
Havendo pluralidade subjetiva, quanto a este ponto ha compatibilidade do registro

com o conceito de ato complexo.

Essa pluralidade subjetiva foi o fundamento para que Luiz Octavio Gallotti
enfatizasse o carater complexo dos atos de concessdo, os quais estariam

embasados na conjugacao de vontades, oriundas de érgaos diversos:

® TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 205.
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Ao longo de toda a evolugdo da competéncia constitucional do
Tribunal de Contas para a apreciacdo das concessdes, que de inicio
procurei sumariar, dominou, na doutrina e na jurisprudéncia, o juizo assente,
segundo o qual os atos administrativos dessa espécie, submetidos ao
Tribunal configuram atos complexos, ou seja, produzidos pelo concurso
sucessivo de manifestacdo da vontade proveniente de dois 6rgaos
diferentes.

Por isso, ja na primeira edicdo de suas Sumulas, pronunciou o
Supremo Tribunal, em sessédo de 13 de dezembro de 1963, o enunciado n°
6, que nega a produgdo de efeitos de anulagdo unilateral, pela
Administracdo, da aposentadoria aprovada pelo Tribunal de Contas,
proposicao essa que guarda, como premissa Obvia e necessaria, a da
complexidade do ato de concessao.”

Entretanto, essa pluralidade subjetiva, conquanto seja necessaria, nao €&
suficiente para caracterizar um ato como complexo. Assim, cabe analisar se essas

vontades sao convergentes, ou seja, se ha identidade de fins.

Flavio Germano de Sena Teixeira defende que o ato ndao &€ complexo, pois
as vontades dos diferentes 6rgaos devem procurar unidade de fim e contetido. No
caso, nao existe essa confluéncia de vontades, pois o ato do 6rgao de controle nao
visa a concessao da aposentadoria e sim ao exame da sua legalidade. Ha, portanto,
finalidades diversas. Também defende o autor que o contelido dos atos é diferente.
Enquanto a Administragédo procura declarar um direito, o 6rgdo de controle

reconhece sua legalidade e Ihe traz a garantia de definitividade.”’

O mencionado autor defende que a vontade do 6rgao de controle nao
integra o ato de concessao de aposentadoria, este atuaria sobre um ato que ja se
aperfeicoou na esfera administrativa. Seriam, portanto, atos auténomos, com
finalidades diversas:

(...) Os fins s&o diferentes. Enquanto o ato da Administracdo procura uma
finalidade administrativa (a inatividade remunerada a quem preencheu os

requisitos legais), o ato de controle do Tribunal de Contas tem por objetivo
certificar se nenhuma norma juridica foi violada.

® GALLOTTI, Luiz Octavio. As concessdes de aposentadoria, o principio do contraditério, a
decadéncia administrativa e o decurso do tempo. Revista do Tribunal de Contas da Unido, n. 107,
20086, p. 8.

" TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 199-200.
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Concluimos, pelo expendido, que o ato de aposentadoria € ato
vinculado e simples, resultando perfeito, completo, com a s6 manifestagéo
de vontade do 6rgdo administrativo emitente. (p. 200)72

Com base na auséncia de unidade de objetivos, ou seja, no fato de que nao
ha convergéncia de fins, defende Lafayette Pondé a incompatibilidade do conceito

de ato complexo com o ato de aposentadoria:

Mesmo quando interno, o ato de controle no participa da natureza do
ato controlado. E sempre um ato em confronto com este. — Ndo ha entre
eles unificagao de vontade, nem de objetivos.

Houve tempo, € certo, em que uma primeira doutrina viu na
colaboracdo do o6rgao de controle com o 6rgdo controlado um “ato
complexo” — Nessa doutrina tera buscado inspiragcdo o Supremo Tribunal
Federal quando admitiu que “a aposentadoria de funcionario, ja aprovada
pelo Tribunal de Contas é ato complexo e, como tal, ndo pode ser anulada
pelo Executivo” (acordaos in Rev. Dir. Adm. 73, pp 140-141); no mesmo
sentido, o Trib. S. Paulo in Ver. cit. 80, 149).

O s6 enunciado da matéria pde em evidéncia dois atos distintos, com
diferentes efeitos juridicos — um, a aposentadoria, ato decisoério, de efeito
externo, que desinveste o funcionario do servigo ativo e altera sua posicéo
juridica, o outro, a aprovacdo, de efeito interno, sobre o decreto da
aposentadoria, n4o sobre a relagao funcional.”

Em consonancia com essas conclusdes estao as afirmacgdes do Min. Victor
Nunes Leal no RMS 8.657. Sua Exceléncia afirmou que o registro pelo Tribunal de
Contas nao integra o ato de aposentadoria, somente lhe da eficacia. Trata-se de ato
de natureza declaratéria em face da lei, de modo a dar-lhe executoriedade definitiva.
A funcéo de controle ndo integra, nem completa o ato de aposentadoria, o que ja se

encontra acabado e perfeito.

Também a manifestacdo da PGR no CJ 6983, ja citada no capitulo 1, é
particularmente elucidativa:

Ainda hoje néo é pacifica a questdo em torno da natureza juridica do
registro, se constitui ato que integra o ato de concesséo de aposentadoria,
para a formagéo de um ato Unico (ato complexo), ou se é ato autdbnomo de
controle da legalidade, sem fung&o integrativa, do qual depende a eficacia
ou executoriedade definitiva do primeiro.

Parece-nos mais acertada esta ultima posicdo, j& sustentada por
Francisco Campos em 1926, segundo a qual o registro pressupde acabado,

2 TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 200.

” PONDE, Lafayette. Controle dos atos da administragdo publica in Revista de Direito
Administrativo n° 212, Rio de Janeiro: Editora Renovar, abr./jun. 1998, p. 43.
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integrado e perfeito o ato administrativo — ja dotado de uma executoriedade
provisoria — correspondendo a uma fungao de controle, que ndo colabora na
formacéo do ato, sendo apenas condi¢cao da sua executoriedade definitiva

wr o

(Tribunal de Contas — Registro sob Protesto “in” Direito Constitucional, 1956,
v. ll, p. 140). No mesmo sentido, entende Themistocles Cavalcanti que a
exigéncia de registro ndo torna o ato complexo porque o registro € ato de
controle de legalidade (voto no RMS n°® 15.164-BA, RTJ 45, p. 759).

Observa-se assim, que o registro ja opera sobre ato acabado. Trata-se de
manifestacdo do 6rgao de controle visando a declaracdo de executoriedade
definitva do ato objeto de controle, ndao se integrando nele. Ausente, por

conseguinte, ato complexo.

5.2 Momento da perfeigcao do ato de aposentadoria e a producao de
efeitos

Outra caracteristica dos atos complexos é a sua perfeicdo somente com a
conjugacao das manifestagbes de vontade. Antes desse momento nao haveria
possibilidade de impugnacao do ato, nem a producéao de efeitos tipicos, em razdo da

propria inexisténcia do ato complexo.

Observa-se que, no processo de aposentadoria, uma vez publicado no
Diario Oficial o ato, ha percepgao de proventos, o cargo € declarado vago e ha
possibilidade de impugnacao dessa decisdo. Por exemplo, contra a concessao de
aposentadoria com valor dos proventos menor do que o servidor julga ter direito,
pode ser ajuizada acgao, pode haver recurso administrativo, ou seja, se trata de

decisao impugnavel.

Raquel Melo Urbano de Carvalho trata da perfeicdo do ato complexo,
especificamente do ato de aposentadoria. A autora discorre acerca da posigédo
dominante no STF, ou seja, do carater complexo do ato de aposentadoria.
Entretanto, aponta duas possibilidades para a perfeicao desse ato. Para a primeira,
alinhada com o entendimento do STF, o ato somente se perfaz com a manifestacéo
do Tribunal de Contas. Para a segunda, a publicacdo da aposentadoria no Diario
Oficial representa o aperfeicoamento do ato:

Além de parte da doutrina entender tratar-se de ato composto e né&o

complexo, identifica-se, ainda, importante celeuma relativa ao momento em
que atos como o de aposentadoria estariam perfeitos. A controvérsia
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instala-se, precisamente, na definicdo do instante em que se tem exarado o
altimo pronunciamento em razéo de que o ato de aposentadoria se perfaz.
O Supremo Tribunal Federal ja fixou, em reiteradas oportunidades, que a
aposentadoria € um ato complexo que se aperfeicoa com o registro no
Tribunal de Contas, sendo também este o entendimento do STJ. Em sentido
contrario, tem-se posicionamento que a perfeicdo do ato ocorreria com a
sua publicacéo. A publicidade, e ndo o registro no Tribunal de Contas, seria
o fato integrador da vontade final do Poder Publico. No momento da
publicagéo, assim, definir-se-ia o regime juridico incidente na espécie, bem
como se tornaria possivel, a partir de entdo, interpor eventual inconformismo
na via administrativa ou judiciaria, ao que se acresce o transcurso dos
efeitos pela passagem do tempo (prescri¢cao e decadéncia).

Em razéo da posicdo proclamada atualmente pelo STF, ndo se divisa
espaco para considerar outra providéncia, que n&o o registro junto a Corte
de Contas, como o momento a partir de que o ato de aposentadoria se
perfaz. E fundamental, contudo, que a jurisprudéncia atente para a
necessidade de coesao e coeréncia em observar as conseqiéncias que dai
advém como, v.g., considerar o registro nos Tribunais de Contas como o
termo a quo do prazo decadencial para a propria Administragéo rever vicio
sanavel do ato em questao.”

Do excerto acima transcrito, pode-se observar que ha consequéncias
diversas caso se considere o ato de aposentadoria como aperfeicoado com o
registro pelo Tribunal de Contas ou com a mera publicagao do ato de aposentadoria
pelo érgao concedente. Consoante a licdo doutrinaria explicitada, o momento da
perfeicao & importante para definir o regime juridico aplicavel, o termo a quo do
prazo decadencial para revisao, pela propria administragcdo, do ato, no exercicio de

seu poder de autotutela.

N&o mencionou a autora a importancia do momento da perfeigao do ato para
a produgao dos efeitos tipicos. Flavio Germano de Sena Teixeira defende que o ato
de aposentadoria ndo € ato complexo. Para defender tal tese, explora o fato de o ato
de aposentadoria ja produzir efeitos desde a sua publicagdo. Apds sua expedicao ja
segue sua execucao, ou seja, a decisdo da Corte de Contas apenas aprecia sua
legalidade, ndo podendo modifica-lo. O papel exercido pelo Tribunal de Contas foi
explicitado em diversos precedentes jurisprudenciais. Assim, foi demonstrado que o

STF entende que o TCU né&o pode alterar o titulo submetido a sua apreciagéo.

Flavio Germano de Sena Teixeira considera que é incompativel a eficacia do
ato de aposentadoria desde a sua edigcdo e o seu carater complexo. Assim, defende

que nao ha essa natureza complexa:
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Como se observa, soélida a crenga quanto a eficacia do ato de
aposentamento, desde a sua edigdo. Ora, se complexo fosse, assim nao
ocorreria, razdo pela qual, no tocante a substancial complexidade
pressuposta, divergimos do aresto transcrito. A eficacia do ato
administrativo s6 se explica quando todos os elementos da fatespécie ja se
realizaram, isto é, quando esta ja se apresenta completa. Ora, se a
manifestacdo do Tribunal de Contas, com o registro, integrasse o ato de
aposentadoria, este, de nenhuma maneira, poderia produzir seus efeitos
tipicos até receber aquele. E isso nao ocorre. O ato complexo, salienta
Lafayette Ponde, € um ato uUnico, indiviso. E uma fungdo de atos
especificos, nenhum dos quais produz efeito isolado, se ndo se completam
na figura mesma de um unico. Pelo visto, o ato de aposentadoria e o
registro sdo atos distintos, com diferentes efeitos juridicos e que nao
integram um ato complexo. Também n&o se trata de ato composto. Nessa
categoria, admitida por alguns, um ato (principal) de um 6rgao publico,
depende de ato administrativo (acessoério) de outro 6rgdo para ser eficaz.
N&o é o que acontece a aposentacéo, pelas razbes ja aduzidas. O ato de
aposentadoria ndo precisa do registro da Corte de Contas nem para se
perfazer nem 7para obter eficacia, mas para tornar-se definitivo, estabilizado.
(pp. 198-199)"

Antonio Joaquim Ferreira Custodio, apds explicitar explicita a definicao
doutrinaria de ato complexo de Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Hely Lopes Meirelles e Caio Tacito, assevera que somente seriam
exeqliveis os atos concluidos ou perfeitos. Dessas licdes, conclui que o ato de

aposentadoria ndo pode ser complexo:

A luz desses ensinamentos ndo se pode interpretar a concess&o de
aposentadoria ou de pensdo como ato complexo. Seu registro posterior, a
cargo do Tribunal de Contas, ndo constitui manifestacdo de vontade
integrativa do ato de concesséo, que se aperfeicoa, tornando-se eficaz e
exequivel, em razdo da acdo do agente administrativo competente e de sua
publicagcéo, na forma da lei. Fosse essa a natureza do ato concessivo, este
jamais poderia produzir os efeitos que dele se irradiam sem que o Tribunal
de Contas, ap6s apreciar sua legalidade, ordenasse seu registro. Vale dizer,
o servidor jubilado ou o pensionista jamais poderiam receber os proventos e
a penséo antes de efetuado, ou pelo menos ordenado, pela Corte de
Contas o registro desses atos. Com efeito, se adotada a teoria do ato
complexo, antes desse registro ele néo se teria completado, n&o se teria
aperfeicoado. Conseqiientemente, ndo seria eficaz nem exequivel ante a
auséncia de manifestacdo de vontade de um dos érgdos que, segundo essa
exegese, deveria obrigatoriamente pronunciar-se.”

Pode-se observar, por conseguinte, que a concessao de aposentadoria pelo

orgédo ao qual vinculado o servidor possibilita o pagamento dos proventos. Cabe

" CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervencao
do estado e estrutura da administracao. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 411-412.

" TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 198-199.

L CUSTODIO, Antonio Joaquim Ferreira. Registro de aposentadorias e pensdes, o devido
processo legal e a Sumula Vinculante n° 3. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1947, 30 out.
2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11904>. Acesso em: 19 nov. 2008.
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indagar, nesse momento, a fungdo do érgao de controle. Flavio Germano de Sena

Teixeira explicita os efeitos do registro:

Concebendo a eficacia como “a situacao atual de disponibilidade para
a produgédo dos efeitos tipicos, proprios do ato”, podemos dizer que do
registro da aposentadoria pela Corte de Contas trés efeitos derivam: a
indisponibilidade ou intangibilidade do ato pelo 6rgéo emitente, a garantia
da executoriedade ou eficacia incondicionada ou definitiva do ato, salvo
decisdo judicial em contrario, e a regularidade da despesa com a
aposentadoria registrada.”’

Quanto ao segundo efeito, defende que Flavio Germano que os atos
aposentatoérios produzem efeitos desde a publicagdo, por conseguinte, antes do
registro.”® O registro néo integra o ato aposentatério, nem é requisito de sua eficacia,
constitui controle posterior,”® o qual acrescenta a caracteristica de intangibilidade ao

ato:

Assentimos ao entendimento de que o ato de registro n&o integra o
ato de aposentacédo, sendo ato de controle de legalidade a posteriori.
Também concordamos com a idéia de que o registro ndo € requisito de
eficacia do ato de aposentadoria. Este produz efeitos, desde a sua
publicag&o: vacancia do cargo, cessacao da atividade laboral, mudanca da
condicao juridica do servidor perante a Administracdo, impedimento de
exercer atividade propria do cargo que titularizava. No entanto, a eficacia do
ato de inativacdo é resoluvel até que o Tribunal o registre. O registro
acrescenta a aposentadoria o plus da definitividade, da estabilidade, no
ambito da Administracdo. O ato de aposentadoria antes do registro ja
produz efeito, visto que o ato de controle do Tribunal de Contas, por ser um
controle externo independente, ndo consubstancia autorizagcdo, aprovacao,
homologacdo ou qualquer outra conditio jaris integrativa da aposentagéo.
Ausente a chancela do 6rgéo controlador externo, porém, a eficacia do ato
ainda é fragil. Por conseguinte, além do efeito ja referido da intangibilidade,
o registro produz a garantia, sobretudo para o administrado, mas também
para a Administragcdo, de que essa relag&o juridica tende a estabilidade, ja
que, registrado o ato, s6 pode ser desfeita ou por nova manifestacéo da
Corte de Contas, provocada pelo 6rgdo emitente da aposentagéo, se com
ele concordar, ou por decisdo judicial. (...)

Antonio Joaquim Ferreira Custédio, ao apontar a incompatibilidade entre a
produgao dos efeitos quando da aposentadoria e o entendimento de que o ato é
complexo, defende que se trata de ato sujeito a condig¢éo resolutiva. Para chegar a
essa conclusao o autor realiza comparacgao da atuagao do Tribunal de Contas com a

da Administracao, ao exercer seu poder de autotutela:

" TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 209.
® TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 211.
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O registro de aposentadorias e de pensdes € uma das relevantes
atribuicées constitucionais conferidas ao Tribunal de Contas e deve ser
interpretado no contexto da importancia institucional desse 6rgdo. A
Administracéo Publica pode anular seus proprios atos quando portadores de
vicio de ilegalidade (Sumula 473), mas a peculiaridade dos atos
administrativos de concessé&o desses beneficios € a de poderem ter sua
eficacia e exequibilidade sustadas por 6rgéo auxiliar do Poder Legislativo,
ao qual a Constituicdo conferiu a competéncia fiscalizadora de controle
externo. Se a Lei Maior |he atribuisse a tarefa de simples registradora
dessas concessées, a fungéo fiscalizadora restaria inécua porque, ainda
que detectasse ilegalidade, a Corte de Contas n&o disporia do dever-poder
de paralisar os efeitos do ato ilegal. Sua manifestagéo valeria como mera
recomendagdo, sem eficacia especifica, porque o ato continuaria a produzir
todos os efeitos até entdo gerados até que a propria Administragcéo,
convencida da ilegalidade apontada, o anulasse pela via adequada.

Do ponto de vista da efetividade pratica e concreta, a decisdo do
Tribunal de Contas denegatéria do registro surte os mesmos efeitos da
decisdo proferida pela autoridade administrativa competente que,
detectando vicio de ilegalidade, anula o ato de concessdo. A negativa de
registro de aposentadoria acarreta para o jubilado a perda do direito a
percepcédo dos proventos e obriga-o a retornar a atividade. Essas
consequéncias, idénticas as resultantes da anulagcdo administrativa do ato
de concessdo, geram a desconstituicdo do ato praticado pela
Administracdo. Por conseguinte, a decisdo denegatodria do registro proferida
pela Corte de Contas consubstancia ato resolutivo da concesséo.

Sendo assim, tem-se que a concessdo da aposentadoria e da penséo
ndo é ato complexo, mas sim ato sujeito a condicdo resolutiva, que se
implementara se o Tribunal de Contas negar-lhe o registro.

Pode-se equiparar o registro a cargo da Corte de Contas ao ato ad
referendum, que, na licdo de Caio Tacito, "tem como motivo determinante a
urgéncia no resultado pretendido, € de natureza provisoria, sujeito a
condicdo resolutiva".*

O STF considera que ha percepgao de proventos precarios, sub conditiones,
os quais somente adquirem ar de definitividade com a apreciacao pelo Tribunal de

Contas. Esse raciocinio permitiria considerar o ato como complexo.

Entretanto, observou-se que nos atos complexos de formacédo sucessiva, os
efeitos gerados antes da conjugacdo de vontades somente seriam os preliminares
ou prodrémicos, os quais nao se confundem com os efeitos tipicos. No caso, o
pagamento de proventos e a inativagao do servidor, com a auséncia de obrigagéo de
prestacdo de servico, constituem efeitos tipicos, os quais, mesmo a titulo precario,

nao deveriam ocorrer num ato complexo.

" TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 212.
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Outra questédo interessante € a impugnabilidade do ato. No caso de ato
complexo, como somente ocorre a perfeicdo apds a conjugagédo de vontades, néo
pode haver impugnagdo apenas de uma dessas manifestagées de vontade. Dessa
forma, o entendimento do ato de aposentadoria como complexo, somente se
perfazendo com a manifestagdo do Tribunal de Contas, levaria a conclusao de que
somente poderia haver impugnacdao administrativa ou judicial do ato de
aposentadoria com o registro, o que nao corresponde a realidade. Tanto que o STF
tem entendimento de que deve o Tribunal de Contas respeitar a coisa julgada.
Assim, caso um servidor peca a aposentadoria, e esta seja deferida em termos dos
quais ele discorde, pode haver a impugnacao judicial desse titulo, cuja coisa julgada
deve o Tribunal de Contas respeitar.

Entretanto, acredita-se que o fundamento mais forte reside na
incompatibilidade entre a producao de efeitos tipicos (pagamentos de proventos,
inativacéo do servidor e declaracao de vacancia do cargo) e o entendimento do ato
de aposentadoria como ato complexo. Pois, essa concepg¢ao indicaria que a
produgao dos efeitos tipicos somente se daria com o registro do ato no Tribunal de
Contas, e nao é o que a realidade indica. Conforme explicitado, ha diversos autores
que assim pensam. Também ha manifestacdo do Min. Cezar Peluso nesse sentido,

externada no MS 26.353, ja transcrita e analisada no capitulo 3:

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - (...)

A segunda observacao, Senhor Presidente, € que, embora eu tenha votado
a favor da sumula, estou repensando seriamente a propria exce¢éo que a
sumula contempla, porque, ndo obstante o que esta Corte tem professado
ha muito tempo, me parece duvidosa a afirmagdo de que os registros de
aposentadoria correspondam a categoria dos atos administrativos ditos
complexos. Os atos administrativos ditos complexos s&o aqueles que so6 se
aperfeicoam com o ultimo de todos aqueles que deva integrar. N&o é o caso
do regime de aposentadoria. (...)

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - A tese nado é pertinente ao
caso, mas s6 quero observar que a eficacia ndo se desencadeia sen&o
quando o ato se aperfeigoa. Na aposentadoria, esta é tdo eficaz que o
provento € pago imediatamente.

8 cusTODIO, Antonio Joaquim Ferreira. Registro de aposentadorias e pensdes, o devido
processo legal e a Sumula Vinculante n° 3. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1947, 30 out.
2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11904>. Acesso em: 19 nov. 2008.
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Produzidos os efeitos tipicos quando da aposentadoria do servidor, ndo ha
como sustentar que o registro integra o ato de aposentadoria. Da-se a percepgéao de
proventos, a vacancia do cargo, a inativagdo do servidor. Dessa forma, ndo ha
compatibilidade entre o registro de concessao de aposentadoria, reforma e penséao e

o conceito de ato complexo.

5.3 Registro do ato de aposentadoria e contraditorio

Consoante observado no capitulo 2, o STF entende que o registro dos atos
de concessdo de aposentadoria, reforma e pensdo pelos Tribunais de Contas

prescinde de contraditorio.

Nessa linha de raciocinio, acrescenta Luiz Octavio Gallotti a dificuldade
material para o estabelecimento do contraditério, pois ndo haveria momento pré-

definido para a detecgéo da eventual irregularidade:

No ambito do Tribunal, a semente de eventual objegdo pode assomar
nos 6rgéos internos de assessoramento, ou na intuigcdo do relator, quando
n&o somente aflorar no préprio debate do Colegiado (sessdo da Camara ou
do Pleno), sem que se possa, até na pratica, materialmente, cogitar de
ensejo processual para intercalar, no curso do procedimento, um espaco em
que se pudesse exercer o hipotético e inviavel contraditério, salvo em grau
dos embargos declaratérios e do pedido de reexame, ambos facultados,
com efeito suspensivo, pela Lei Orgéanica e pelo Regimento do Tribunal de
Contas da Unio.

(..)

Sem ofensa ao principio do contraditério e da ampla defesa,
cumprem-se destarte, o rito constitucional (art. 71, Ill) e a legislagéo
ordinaria que lhe da execugdo, em plena conformidade com o devido
processo legal adequado a espécie.®'

8 GALLOTTI, Luiz Octavio. As concessdes de aposentadoria, o principio do contraditério, a
decadéncia administrativa e o decurso do tempo. Revista do Tribunal de Contas da Unido, n. 107,
2006, p. 8-9.
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Adiciona Luiz Octavio Gallotti, porém, que no caso de cancelamento de
registro, ha litigio, “haurido do confronto entre a situacdo amparada pelo registro

anterior e o fundamento que se lhe oponha, em grau de revisao”.%?

Entretanto, com o advento da Constituicao Federal de 1988, o contraditério e
a ampla defesa foram estendidos aos processos administrativos que possuissem
litigantes. Nessa linha, Gilmar Mendes e outros explicitam o entendimento de que
nao somente nos processos judiciais, mas também nos processos administrativos,
ha necessidade de direito a defesa e ao contraditério. Para fundamentar tal tese
citam o art. 2° da Lei n° 9.784/1999 e diversos precedentes do STF.®

Especificamente em relagédo ao TCU, foram citados os MS 23.550 e 24.268.
No primeiro precedente o STF entendeu que ndo podia o TCU anular licitagao e o
contrato dela decorrente antes de facultar o contraditorio a licitante vencedora.®
Entretanto, a fundamentagcao desse precedente nao se aplica ao presente estudo,
pois ndo tratava de ato enquadrado pelo STF como complexo. No que concerne ao

MS 24.268, foram tecidos os seguintes comentarios:

Tratava-se, na espécie, de pensdao decorrente da adogdo da
impetrante pelo titular, seu bisavd, por meio de escritura publica, cuja
concessao foram considerada ilegal pelo TCU, em face da auséncia de
autorizagao judicial para a validade da adog&o, na forma prevista nos arts.
28 a 35 do Cdédigo de Menores (Lei n. 6.697/79), que ja se encontrava em
vigor a época. Salientou-se, no caso, ainda a necessidade de preservacao
da seguranca juridica, uma vez que o ato de cancelamento da penséo
ocorrera dezoito anos apés a concessao do beneficio.

Por ofensa ao art. 5° LV, da Carta Magna, que assegura aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, o direito ao exercicio do
contraditério e da ampla defesa, o Tribunal, por maioria, deferiu 0 mandado
de seguranga para anular o ato do Tribunal de Contas da Unido que, por
decisao unilateral, cancelara o pagamento da pensao especial concedida a
impetrante, determinando a retomada do processo administrativo com a
observancia do contraditério e da ampla defesa.®®

8 GALLOTTI, Luiz Octavio. As concessbes de aposentadoria, o principio do contraditério, a
decadéncia administrativa e o decurso do tempo. Revista do Tribunal de Contas da Unido, n. 107,
2006, p. 9.

o MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Branco.
Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 535.

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Branco.
Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 536-537.

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Branco.
Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 537.
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Gilmar Mendes e outros citaram entendimento do STF que previa o
contraditorio nos processos administrativos somente quando a discussao tratasse de
questdes de fato. Trata-se do RE 158.543, relatado pelo Min. Carlos Velloso.®®

Entretanto, enfatizaram que essa posi¢gao nao prevalece:

No MS 24.268/MG, o Supremo Tribunal Federal entendeu que nao
seria aplicavel a distingdo enunciada pelo Ministro Carlos Velloso no RE
1568.543.

Parece claro que o texto constitucional ndo autoriza semelhante
reducdo teleolédgica (art. 5°, LV). Dai ter essa orientacéo restado superada,
tendo-se afirmado a necessidade de audiéncia do interessado em caso de
revisio de ato por parte do Tribunal de Contas da Uniéo,
independentemente de se cuidar de questao de fato ou de direito.*’ (p. 538)

Apo6s ressaltar a importancia do contraditério e da ampla defesa nos
processos administrativos, como derivagéo do devido processo legal, Raquel Melo
Urbano de Carvalho teceu consideragdes acerca dessas garantias em processos

administrativos nos quais nao ha punicao, nem lide:

E fundamental definir a incidéncia, ou ndo, das garantias
constitucionais nos processos em que ndo ha punigédo nem lide instaurada,
em razao de repercussao deste aspecto em importantes competéncias
estatais com, v.g., o registro de aposentadoria ou aposentadoria no Tribunal
de Contas. Afinal, a Corte de Contas, ao exercer o controle externo,
conforme previsto no inciso Il do artigo 71, ndo atua em face de uma lide ou
possibilidade sancionatéria [cita, em nota de rodapé, o MS 25.256-PB].
Entretanto, malgrado seja certa a auséncia de punicdo ou de litigio
procedimental ja estabelecido, resulta clara a possibilidade de restricdo a
terceiros em face do exercicio da competéncia de controle externo. Assim
sendo, & necessario também neste processo administrativo assegurar o due
process of law. Isto porque esta garantia deve ser observada em qualquer
hipétese que uma pessoa esteja potencialmente sujeita a restricdo em
virtude de dada atuacéo do Estado, o que evidencia a presenca de conflito
de interesses em posicbes contrapostas e, consequentemente, a
necessidade de ampla defesa e contraditorio, exteriorizagdes do devido
processo legal.

Neste sentido confira-se decisdo do Ministro Celso de Mello ao deferir
liminar no MS n° 26.358-DF, por reconhecer a pertinéncia de se produzir
prova pericial em processo administrativo em tramite no TCU, em
cumprimento ao devido processo legal.

Com a devida vénia das posi¢des doutrinarias em sentido contrario,
afirma-se que, se ha lide instaurada, se ha probabilidade de aplicagdo de
sancao administrativa, o artigo 5°, LV da CR impde a observancia da ampla
defesa e contraditorio. Tais garantias incidem diante de qualquer viabilidade

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Branco.

Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 537-538.

ok MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Branco.
(] Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 538.
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de privagao de bens ou restricdo de direitos dos administrados, consoante o
artigo 5°, LIV, da CR e jurisprudéncia do STF. Destarte, elas devem ser
asseguradas em procedimentos como licitagdo ou mesmo registro de
aposentadoria junto ao (sic) Tribunais de Contas, se possivel a contengéo
da esfera juridica do interessado. A Sumula Vinculante n°® 3, aprovada pelo
Supremo Tribunal Federal, pacificou o entendimento de que “Nos processos
perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o contraditorio e a
ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulagéo ou revogagao de
ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciagéo da
legalidade do ato de concess&o inicial de aposentadoria, reforma e
pensao”.®

Pode-se observar que a autora considera que, se a atividade de controle
externo resultar em restricdo a atividade de terceiros, nédo se pode negar o devido

processo legal, ou seja, o contraditorio e a ampla defesa ao terceiro interessado.

No caso especifico de registro pelo TCU de concessoes de aposentadorias e
pensdes, Gilmar Mendes e outros salientaram o entendimento do STF de que nao

cabe contraditorio:

O Supremo Tribunal Federal tem firme entendimento no sentido de
que a aprovacéao pelo TCU de aposentadorias ou pensdes ndo se submete
ao principio do contraditério e da ampla defesa, por ser parte de um
procedimento mais amplo, em que o TCU exercita o controle externo que
Ihe atribui a CF/88, em seu art. 71, 11I.*

Como precedente citam o RE 163.301, Relator: Ministro Sepulveda

Pertence. Entretanto, salientam que esse entendimento deve ser alterado:

No entanto, ha indicios de que esse posicionamento pode vir a sofrer
parcial modificagdo na Corte. E o que esta a indicar o julgamento do MS
25.116, da relatoria do Ministro Carlos Britto. Referido mandado de
seguranca foi impetrado contra decisdo do TCU que negou registro a ato de
aposentadoria especial de professor, concedida ao impetrante por
considerar indevido o computo de servico prestado sem contrato formal e
sem o recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias.

Embora tenha admitido que a relagédo juridica estabelecida no caso
fora constituida entre o TCU e a Administragdo Publica, o que, a principio,
nao exigiria a audicdo da parte interessada, entendeu o Ministro, ao deferir
a seguranga para anular o acérddo do TCU, que, tendo em conta o longo
decurso de tempo da percepgéo da aposentadoria até a negativa do registro
(5 anos e 8 meses), teria o impetrante direito liquido e certo de exercitar as
garantias do contraditério e da ampla defesa.*

8 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo: parte geral, intervencao
do estado e estrutura da administragao. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 217-219.

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Branco.
Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 538.

s MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Branco.
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Especificamente quanto ao contraditério, Lucas Rocha Furtado entende
incorreta a argumentagédo do STF, a qual afirma fundar-se no entendimento de que o

registro do ato de aposentadoria possui natureza complexa:

Outro importante aspecto relacionado ao registro de atos pelo TCU
diz respeito a necessidade de ser observado o contraditério e a ampla
defesa. Trata-se de tema igualmente controvertido e para o qual ndo foi
dada solugao definitiva.

Os argumentos invocados pelo STF, e pelo préprio TCU, para nao
assegurar aos beneficiarios das concessbes das aposentadorias, pensdes
ou reformas direito ao contraditério ndo nos parecem — maxima vénia —
corretos. Invocam-se a natureza complexa do ato de concessdo de
aposentadoria e o argumento de que a manifestagdo do TCU seria apenas
uma complementacdo da manifestacdo da Administracdo Publica para
formar um tnico ato para n&o reconhecer o direito ao contraditério.”’

Lucas Rocha Furtado aponta entendimento recente do STF no sentido de
que qualquer decisao, seja de cunho jurisdicional, seja de natureza administrativa,
que restrinja direitos de jurisdicionados, deve obediéncia a necessidade de
contraditério e de ampla defesa. Dado esse entendimento, manifesta inquietacdo
com a situagao do servidor aposentado cuja aposentadoria tem o registro negado

apos varios anos. Dessa forma, desafia o mencionado carater complexo:

Acerca do direito ao contraditério e a ampla defesa (CF, art. 5°, LV),
compre observar que o eg. STF, em julgados recentes, tem conferido
interpretacéo extensiva ao principio do devido processo legal no sentido de
que qualquer decisao, judicial ou administrativa, que importe em restricdo ao
exercicio de direitos subjetivos, pressupde o exercicio do devido processo

legal.

No caso de aposentadoria, por exemplo, concedido o beneficio pelo
orgado de origem, o interessado ja se encontra no gozo do direito. Em
algumas situagdes, apoés longo periodo — que ndo raramente supera o limite
dos cinco anos —, o TCU nega registro ao ato e determina a imediata
suspensdo do pagamento dos beneficios. Como em situagdo como esta
poder-se-ia falar em ato complexo para legitimar o ndo exercicio do
contraditério e da ampla defesa? Acaso a decisdo do Tribunal de Contas
n&o importa em restricdo ao exercicio de direito subjetivo?*?

O citado autor também enfatiza que dificuldades operacionais ndo podem
consistir em subterfugio para a ndo observancia da garantia constitucional do devido

processo legal na apreciagao dos atos sujeitos a registro:

Todos os anos o TCU promove o exame de dezenas de milhares de
atos de concessdo de aposentadoria, pensdes e reformas, sendo parte

* FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 1137.
®* FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 1137.
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significativa dessas concessdes impugnadas por diversos argumentos,
inclusive em razdo da ocorréncia de fraudes. Igualmente inquestionavel que
se for exigido do Tribunal, como requisito a negativa de registro, o
contraditério, o trabalho e a burocracia no tramite desses processos seréo
ampliados significativamente.

Argumentos de fato relacionados a existéncia de dificuldades
operacionais para o exercicio do contraditério e da ampla defesa néo
legitimam a supresséo do principio constitucional do devido processo legal.
Qualquer que seja o fundamento utilizado pelo TCU para negar registro de
aposentadoria, pens&o ou reforma, quer se trate de argumento de fato, quer
se trate de argumento de direito, o Tribunal deve assegurar ao interessado
a oportunidade de contraditar os fundamentos que poderiam resultar na
recusa de registro.*

Também Lucas Rocha Furtado, tal qual Gilmar Mendes e outros, acima
citados, prevé a alteracao da jurisprudéncia do STF no que concerne a necessidade

de contraditério nos atos submetidos a exigéncia constitucional do registro:

A necessidade de o TCU assegurar contraditério em processos de
concessao de aposentadorias, pensdes e reformas, como requisito para a
negativa do registro, & tema recorrente na jurisprudéncia, e decisbes mais
recentes indicam a perspectiva de mudanca na jurisprudéncia do eg. STF.

A questado, todavia, ainda ndo se encontra pacificada. No MS n°
25116 (Informativo STF n° 415), o relator, Min. Carlos Britto, sustenta tese
intermediaria, cuja adocao importaria em exigir o contraditério a ampla
defesa somente se a decisdo do TCU de negar registro ocorrer apés cinco
anos da data da concess&o do beneficio pelo 6rgdo de origem.*

Por fim, arremata Lucas Rocha Furtado que, sempre que seja atingido direito
de terceiros, ha necessidade de contraditério, indo além das conclusées do Min.
Carlos Britto no voto expendido no julgamento do MS 25.116, pois defende a
presenca da garantia constitucional independentemente do tempo entre a concessao

da aposentadoria e o registro perante a Corte de Contas:

A tese mais consentanea com o texto constitucional e com o principio
do devido processo legal — com a devida vénia dos argumentos em sentido
contrario — impbée ao TCU o dever de assegurar aos beneficiarios das
mencionadas concessdes direito ao contraditério e & ampla defesa sempre
que houver, por parte do Tribunal, a perspectiva de impugnagé&o do ato
independentemente do prazo decorrido entre a pratica do ato pelo 6rgéo de
origem e a decisdo do TCU de negar-lhe registro.

Nesse sentido, vale mencionar que em relagdo a determinagéo do
TCU para a anulagdo de contratos (CF, art. 71, 1X), ndo ha qualquer
divergéncia na jurisprudéncia do STF acerca da necessidade de ser
assegurado ao contratado direito ao contraditério (conforme noticiado no
Informativo STF n°® 223 — MS n° 23550/DF). Nao se justifica, portanto, que

" FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 1137.
“E URTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 1137.
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no caso de negativa de registro de atos de admissdo ou de concessdo de
aposentadoria, pensdo ou reserva, seja mantida orientagdo diversa.

Em resumo, o TCU pode negar registro aos atos sujeitos a sua
apreciagdo a qualquer tempo, desde que assegure aos interessados direito
ao contraditorio e a ampla defesa.®

Diante do exposto, pode-se observar que a posi¢ao predominante do STF é
a de que nao cabe contraditério e ampla defesa na apreciacéo, pelo Tribunal de
Contas, dos atos de concessdo de aposentadoria, reforma e pensao. Um dos

fundamentos para tal entendimento reside em considerar tais atos como complexos.

Esse entendimento ndo se aplica no caso de cassacao de ato ja registrado,
nem também quando ha imputacéao, pelo Tribunal de Contas, de ma-fé ao servidor
ou pensionista, o que implica a necessidade de devolugao dos valores dos

proventos percebidos.

Cabe salientar que essa posi¢ao foi cristalizada em uma das primeiras
sumulas vinculantes, de n°® 3. Porém, ainda no ano de sua edi¢ao, foi discutida, na
continuagado do julgamento do MS 25.116, a exigéncia de contraditério e ampla
defesa no caso de o tempo decorrido entre a aposentacao (publicacao ou entrada do

ato no Tribunal de Contas, termo ainda nao definido) e o registro superar cinco anos.

Foram explicitadas manifestacdes doutrinarias no sentido de que esse
entendimento esta equivocado. Considera-se que essas manifestagcbes estdo
corretas, com a devida vénia e o devido respeito ao entendimento da maioria dos

ministros que compde o Pretdrio Excelso.

Nos topicos anteriores, foi desafiado o carater complexo do ato de
aposentadoria, por encarnar vontades com contetudos diversos e por produzir efeitos

apenas com a manifestagao de vontade da Administragao.

Esse suposto carater complexo apresenta outro problema, além dos ja
enumerados, leva a conclusdo de que haveria uma relacdo endoadministrativa,
iniciada com o requerimento do servidor e finalizada com o registro pelo Tribunal de
Contas. Entretanto, a realidade, devido a prépria evolugao do modelo de controle (de

prévio para posterior), consoante posteriormente sera enfatizado, mostra que ha a

% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 1137.
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concessdo de aposentadoria, reforma e pensdo com a sua publicagdo no Diario
Oficial. Esse direito, em que pese se tratar de ato sujeito a controle, como, alias,
quaisquer atos que originem despesas ao erario, incorpora-se ao patriménio do

servidor e pensionista.

O registro posterior do Tribunal de Contas afeta situacao juridica estabilizada
e dotada de presuncao de legitimidade. A cassacao dessa aposentadoria ou pensao
ap0s varios anos, sem o contraditério ou a ampla defesa, com a glosa de parcela ou
a determinacao para o retorno ao servigo, ofende a garantia do devido processo
legal, nos termos disciplinados pela Constituicdo Federal de 1988, consoante licoes
doutrinarias acima transcritas, inclusive do Procurador-Geral junto ao TCU, Dr.

Lucas Rocha Furtado.

5.4 Registro do ato de aposentadoria e seguranca juridica

O STF, ao entender o registro do ato de concessao de aposentadoria como
complexo, afasta a aplicagcao do art. 54 da Lei n® 9.784/1999. O termo a quo para a
contagem do prazo decadencial quinquenal somente teria inicio apdés o citado
registro. Nessa linha de entendimento, Luiz Octavio Gallotti também utiliza o carater
complexo do ato de concessao para afastar a decadéncia quinquenal administrativa:

E, ainda, em face da complexidade do ato de concessdo da
aposentadoria que o Supremo Tribunal, iterativamente, afastado a
alegacao, pelos servidores impetrantes, de decadéncia administrativa, pelo

decurso do prazo de cinco anos entre a prolagao do ato da Administracéao e
a deciséo denegatoria da Corte de Contas. (...)96

Outro fundamento para a ndo aplicagao da decadéncia quinquenal é o art.
69 da Lei n® 9.784/1999, que prevé que os processos administrativos que possuem

rito especifico continuarao a reger-se pela disciplina anterior:

Processo especifico de extragéo constitucional, €, sem duvida, o da
apreciacao das concessdes de aposentadorias, reformas e pensdes pelo

b GALLOTTI, Luiz Octavio. As concessGes de aposentadoria, o principio do contraditério, a
decadéncia administrativa e o decurso do tempo. Revista do Tribunal de Contas da Unido, n. 107,
2006, p. 10.
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Tribunal de Contas, a permanecer regido por sua Lei Organica e Regimento
Interno.*’

Alega Luiz Octavio Gallotti que em razdo de ser o ato complexo, ou seja,
depender da manifestacdo do Tribunal de Contas para se aperfeicoar, o mero
decurso do tempo nédo pode “suprir, infringir ou precluir’ as atribuicdes da Corte de

Contas:

Em se tratando aqui, como repetidamente lembrado, da realizacéo de
um ato complexo, parece evidente que o simples decurso de tempo entre
uma e outra etapa de sua formagéo também ao pode resultar na
transformacgéo, em definitivo, do ato inicial incompleto da manifestacéo da
vontade do primeiro 6érg&o a pronunciar-se.

Nao haverd, entdo, um ato juridico perfeito (sendo imperfeito ou
carente de aperfeicoamento), a consagrar o suposto direito adquirido do
aposentado, pensionista ou reformado.

Caso contrario, onde ficaria, entdo, o cumprimento do postulado
constitucional que prescreve a apreciagdo das concessdes em causa pelo
Tribunal de Contas da Uniao?

Chegou-se, até, a conceber, no aféd de emprestar cunho definitivo ao
ato incompleto, a comparagéo dos efeitos deste com os do tempo de posse,
suscetivel de gerar a aquisi¢cao do direito real. Prova demais, entretanto, o
adminiculo, pois, mesmo nas hipéteses de maior relevancia social ali
tratadas, é vedada, pelo Constituicdo Federal, a possibilidade da aquisi¢cdo
de imobveis publicos por usucapiao (art. 183, § 3° e art. 191, par. Unico).

A seguranga juridica, a confiabilidade da Administragdo, decorrem do
aperfeicoamento de seus atos segundo as competéncias constitucionais e
as prescricoes legais; nao de fatos consumados, com supresséo das
formalidades essenciais, como se fossem o meio idéneo de perpetuar
despesas publicas irregulares.*®

Cabe salientar que o principio da segurancga juridica, no caso do direito
administrativo, esta em permanente tensao com o principio da legalidade. A questao
que emerge € a possibilidade de permanéncia de uma situagao ilegal pelo decurso

do tempo.

Gilmar Mendes e outros salientam que o direito adquirido nao se presta a
assegurar uma situacao contra alteragdes estatutarias: “(...), a doutrina do direito

adquirido nao preserva as posicoes pessoais contra as alteragcbées estatutarias ou

% GALLOTTI, Luiz Octavio. As concessdes de aposentadoria, o principio do contraditério, a
decadéncia administrativa e o decurso do tempo. Revista do Tribunal de Contas da Unido, n. 107,
2006, p. 10.
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até mesmo a supressao de institutos juridicos”.*® Assim, afirmam a insuficiéncia do

direito adquirido para proteger tais situagoes:

E bem verdade que, em face da insuficiéncia do principio do direito
adquirido para proteger tais situacdes, a propria ordem constitucional tem-se
valido de uma idéia menos precisa e, por isso mesmo, mais abrangente,
que é o principio da seguranga juridica enquanto postulado do Estado de
Direito.

A revisao radical de determinados modelos juridicos ou a adocédo de
novos sistemas ou modelos suscita indagacdes relevantes no contexto da
seguranca juridica.

A idéia de seguranca juridica torna imperativa a adogéo de clausulas
de transicdo nos casos de mudanca radical de um dado instituto ou estatuto
juridico.

()

Assim, ainda que se n&o possa invocar a idéia de direito adquirido
para a protecdo das chamadas situagdes estatutarias ou que se ndo possa
reivindicar direito adquirido a um instituto juridico, n&o pode o legislador ou o
Poder Publico em geral, sem ferir o principio da segurangg juridica, fazer
tabula rasa das situagdes juridicas consolidadas no tempo.1

Nesse sentido, enfatizam Gilmar Mendes e outros que a situagao pode

inclusive derivar de um ato ilicito inicial. Dessa forma, tratam do direito da

administracao de anular atos administrativos e, com fundamento em licado de Almiro

do Couto e Silva e de Miguel Reale:

Situagdes ou posicdes consolidadas podem assentar-se até mesmo
em um quadro inicial de ilicitude.

Nesse contexto assume relevancia o debate sobre a anulagédo de atos
administrativos, em decorréncia de sua eventual ilicitude. Igualmente
relevante se afigura a controvérsia sobre a legitimidade ou ndo da
revogacao de certos atos da Administracdo apds decorrido determinado
prazo.

Em geral, associam-se aqui elementos de variada ordem ligados a

boa-fé da pessoa afetada pela medida, a confianga depositada na
inalterabilidade da situagdo e o decurso de tempo razoavel.

()

% GALLOTTI, Luiz Octavio. As concessdes de aposentadoria, o principio do contraditério, a
decadéncia administrativa e o decurso do tempo. Revista do Tribunal de Contas da Unido, n. 107,

2006, p. 10.

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Branco.
Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 472.
k. MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Branco.
Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 473.
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Em verdade, a seguranca juridica, como subprincipio do Estado de
Direito, assume valor impar no sistema juridico6 cabendo-lhe papel
diferenciado na realizacdo da prépria justica material.""’

Apos afirmarem que o principio da seguranca juridica tem assento
constitucional e que concretizado parcialmente no art. 54 da Lei n® 9.784/1999, citam
o MS 22.357, no qual o STF anulou decisdao do TCU que previa a anulacao de
contratagbes efetivadas pela Infraero. Os fundamentos foram o longo tempo
decorrido, mais de 10 anos, e a presungao de legitimidade dos atos, pois havia
controvérsia acerca da necessidade de concurso publico para admissao nas
empresas publicas e sociedades de economia mista. Por fim, apds mencionarem

alguns precedentes do STF, concluem:

Decisdes reiteradas do Supremo Tribunal Federal tém rejeitado a
possibilidade de revogacéo ou anulagdo de atos administrativos sem a
observancia do direito ao contraditorio e a ampla defesa, ou em razdo de
decurso de tempo razoavel, e tém proclamado a subsisténcia de atos
concretos a despeito da declaracdo de inconstitucionalidade de lei que lhes
dava base legal.'®

No que concerne ao exercicio da autotutela, defende Raquel Melo Urbano
de Carvalho que, mesmo na auséncia de prazo legal, ndo pode ocorrer a

revisibilidade a qualquer tempo do ato administrativo:

(...), nao se vislumbra, no Direito Administrativo do século XXI, a
sustentabilidade do entendimento genérico de que a Administracéo poderia
exercer ad eternum prerrogativas aptas a interferirem em esferas juridica
alheias, na hipétese de omisséo legislativa na fixagdo dos lapsos temporais.
Ressalvadas as regras constitucionais expressas, como a do artigo 37, § 5°,
da Constituicio da Republica, fundada na repercussdo especifica de
principios normativos como a moralidade, boa-fé objetiva e razoabilidade
em dada situagcdo, ndo se entende possivel presumir a incidéncia da
imprescritibilidade na realidade administrativa. Corrobora tal situacéo a
interpretacdo dada a seguranga juridica (Rechtssicherheit und
Rechsfriedens) pelos Tribunais Superiores, principio a ser ponderado
juntamente com a legalidade, a supremacia do interesse publico e a
proporcionalidade.

(..)

Com efeito, vem ganhando for¢a na sociedade e na prépria estrutura
do Poder Publico o inconformismo com a inércia e a letargia relativas ao
exercicio das competéncias estatais, inclusive quando estas atingem
direitos subjetivos alheios, repercutindo em suas esferas juridicas. Torna-se

et MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncia Martires, e BRANCO, Paulo Gustavo Branco.
Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 473-474.
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evidente que, por vezes, a omissdo no cumprimento do dever-poder traz
conseqiiéncias mais desastrosas que a atuag&o irregular no tocante as
formalidades administrativas. O que se espera € uma atuagdo tempestiva e
legitima do Estado, também em relacdo as suas prerrogativas, sendo
inadmissivel a tolerancia comum em relag3o ao siléncio administrativo.'®

Do explicitado, a doutrina e a jurisprudéncia recentes nao toleram o exercicio
de autotutela administrativa sem prazo para o seu exercicio. Mesmo as situagoes
ilegais, se consolidadas com o decurso do tempo, tendem a se perpetuar por razées
de seguranga juridica. Assim, a auséncia de prazo para que haja o registro e o
entendimento de que o ato de aposentadoria, reforma e pensao é complexo
possibilitam que a manifestagdo do Tribunal de Contas ocorra a qualquer momento,
o qual, em algumas situagdes citadas nos capitulos precedentes, em muito supera
cinco anos. Tem-se ciéncia das dificuldades operacionais que esse tipo de controle,
criticado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em excerto abaixo transcrito, mas
essa situacdo nao pode penalizar os servidores aposentados, reformados e os
pensionistas.

A Carta de 1988, acrescentando ao tradicional controle financeiro e
orcamentario as dimensdes operativas, em termos de eficacia, eficiéncia,
economicidade e legitimidade, sem duvida conclui um ciclo de
aperfeicoamento constitucional do sistema de controle de conta, superando
as antiquadas modalidades registrarias, mantidas apenas em matéria de
administracdo de pessoal (admissbes, acumulagcdes, aposentadorias,
reformas e pensdes) as quais se acrescentou recentemente o controle

prudencial, de natureza concomitante sobre a gestdo fiscal (Lei
Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000). o

Por conseguinte, o decurso do tempo pode consolidar situagdes juridicas,
inclusive no seio administrativo, entendimento recentemente positivado pela Lei n°
9.784/1999. Dessa forma, considerar o ato como complexo, o que se demonstrou
em subtépicos precedentes ndo se alinhar com o entendimento defendido no
presente trabalho, ndao pode significar a perpetuacao do poder de desfazer, de afetar

indefinidamente a esfera de direitos subjetivos de terceiros.

Interessante salientar algumas afirmativas contidas em artigo produzido por
Victor Nunes Leal. No voto proferido no RMS 8.657, salientou que optou pela

possibilidade da revisibilidade do ato ja registrado por uma conjugacao de vontades

' CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de Direito Administrativo: parte geral,
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entre a Administragdo e o Tribunal de Contas, ao contrario da posigao desse artigo,

no qual defende apenas a revisibilidade judicial. Ocorre que, mesmo nessa peca

doutrinaria, Victor Nunes Leal preocupa-se com a indefinicdo que pode ser gerada

pela auséncia de prazo para esse poder de cassar uma aposentadoria. Assim, antes

de tratar da revisibilidade judicial do Tribunal de Contas, trata o autor da

possibilidade de a Corte de Contas rever seus julgamentos, o que, se nao houver
limitacao, classifica como temerario:

Néo estamos, de modo nenhum, sustentando a absoluta

intangibilidade dos atos administrativos em face da propria Administragéo.

Nao se compreende, porém, que haja a Constituicdo atribuido a um 6érgéo

especial — “estranho” (Temistocles) ou “sobranceiro” (Castro Nunes) a

Administracdo — a funcdo de julgar da legalidade de certos atos

administrativos e possa ésse mesmo 6rgéo, indefinidamente, rever as suas

préprias decisdes, sem qualquer limitagcdo. Admitir-se esta situagdo seria, na
frase de Seabra Fagundes, “negar a propria missao” daquele 6rgao.

Parece mais razoavel que, em tais casos, o prejudicado ou a propria
Administrac&o recorram ao Judiciario, (...).'*

Em outro excerto desse mesmo artigo, ao comentar projeto de lei que

tratava da reorganizacdo do Tribunal de Contas, o autor considerou importante a
imposicao de um prazo para a revisao judiciaria das decisdes do Tribunal de Contas:
13. Também seria conveniente que, admitida a revisdo judiciaria das

decisdes referentes a legalidade dos contratos, aposentadorias, reformas e

pensodes, se estabelecesse prazo especial e prescricdo para a hipétese, a

fim de dar maior estabilidade as decisdes do Tribunal de Contas naquelas

matérias. A “prescricdo qlinquenaria” s6 opera em favor da Fazenda

Publica e seria vantajoso que o prazo prescricional a ser estabelecido

operasse igualmente contra a Administragcéo, para evitar tardias anulagbes

de atos aprovados pelo Tribunal de Contas na sua missdo de juiz da
legalidade de administracgo financeira.'®

Observa-se que, mesmo admitindo a revisibilidade judiciaria, o autor
defendia o estabelecimento de um prazo para evitar anulagdes tardias. Ocorre que a
tese do ato complexo, por ele encampada nesse mesmo artigo, para proteger o
servidor do desfazimento unilateral de ato ja registrado, foi utilizada para possibilitar
que uma aposentadoria ja operante ha varios anos pudesse ter o seu registro

negado, sem o estabelecimento de qualquer prazo preclusivo.

% | EAL, Victor Nunes. Valor das decisbes do Tribunal de Contas in Revista de Direito

Administrativo, 12/418-431. Abril-junho de 1948, p. 424.
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5.5 Desfazimento do ato de aposentadoria ja registrado

A Sumula n° 6 do STF estabelece a necessidade de que haja o concurso de
vontades da Administracao e do Tribunal de Contas para o desfazimento de ato ja
registrado. Essa sumula e os precedentes que a fundamentaram, em que pesem
nao fazerem referéncia direta a tese do ato complexo, foram utilizados como
justificativa para considerar o ato de concessao de aposentadoria, reforma e pensao
como complexo, consoante precedentes reproduzidos nos trés primeiros capitulos

deste estudo.

Lucas Rocha Furtado descreve esse entendimento do STF:

Ao longo da histéria e em face dos diversos textos constitucionais
(federais e estaduais), varios foram os julgados em que o Supremo Tribunal
Federal considerou atos complexos, as concessdes de aposentadorias,
reformas e pensdes, assim como outros atos que a Administracdo deveria
submeter aos Tribunais de Contas.

O Supremo Tribunal Federal, mesmo ndo tendo aprofundado a
analise quanto a natureza juridica dos atos de concess&o, firmou o
entendimento de que os atos administrativos ja aprovados e registrados
pelo TCU podem ser revogados ou anulados pela Administracdo; a
revogacao ou a anulacéo pela Administracdo, todavia, somente produzem
efeitos depois de referendadas pelo TCU, conforme expresso pela Sumula
n® 6 do STF: “a revogagdo ou anulagdo, pelo Poder Executivo, de
aposentadoria, ou qualquer outro ato aprovado pelo Tribunal de Contas, ndo
produz efeitos antes de aprovada por aquele Tribunal, ressalvada a

competéncia revisora do Judiciario”.

Entretanto, pode-se observar do excerto seguinte, que Lucas Rocha Furtado
encontra fundamento para o enunciado da simula n°® 6, ou seja, a vedacdo a
alteracao unilateral pela Administracao de ato ja registrado, sem a utilizacdo da
teoria do ato complexo:

Ao fundamentar a tese que resultou na elaboragdo da mencionada
Sumula n° 6, o STF néo fez qualquer alusdo a ato complexo. Fundamentou-
se no fato de que a Administragdo se subordina ao Tribunal de Contas, ndo
podendo descumprir suas decisées. Tal subordinagdo decorre da posicéo
constitucional do Tribunal, que n&o integra a prépria Administragcdo, mas é o
seu fiscal. Se a Administragcdo néo concorda com o que decidiu o Tribunal
de Contas, pode recorrer ao Poder Judiciario, mas ndo pode pura e
simplesmente desconhecer o que Ihe foi determinado. “Essa subordinagéo
decorre da hierarquia mesma do Tribunal de Contas, no mecanismo, porque

' FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 288-
o 290.
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ele ndo é 6rgao administrativo; &€ 6rgéo estabelecido pela Constituicdo, de
permeio entre os poderes executivo e legislador — e € essa a teoria do
instituto — e destinado a controlar a execugéo do orcamento. As autoridades
administrativas estdo subordinadas as decisées do Tribunal de Contas. Se
ele defere a um dado parente a pensdo, esta decisdo podera nao ser
conclusiva para o Judiciario mas tera de sé-lo, necessariamente, para a
Administragcdo” [Min. Castro Nunes, Apelacdo Civil n° 8.442, em julgamento
encerrado na sessao de 03 jul. 1944].

Ou seja: o Tribunal de Contas tem a palavra final sobre a
Administragao Publica, com a ressalva de que esta pode levar a questéo ao
Poder Judiciario. Assim, se o ato de concesséo ja foi apreciado pelo 6rgao
constitucional fiscalizador; a revisédo pela Administragdo, sem que o0 mesmo
6rgao aprecie o ato revisor, significaria descumprimento da palavra final
dada pelo Tribunal.

A nosso ver; o ato pelo qual o Tribunal de Contas aprecia o ato de
concessao € ato de controle (externo), que ndo integra nem completa o ato
de concessdo, mas que converte a executoriedade precaria (porque
condicionada) da concessao em executoriedade definitiva. '

Flavio Germano de Sena Teixeira afirma que a jurisprudéncia do STF e
‘remansosa em dispor sobre a intangibilidade do ato pela administracdo emitente,
apos o registro, tanto que o seu desfazimento dependera necessariamente da
manifestagdo do Tribunal de Contas”.'® O autor enfatiza que o STF parte da
premissa de que o ato aposentatério € complexo, posicao da qual diverge.
Entretanto, salienta que se pode chegar a mesma conclusdao sem utilizar tal

premissa:

(...) A indisponibilidade do ato pelo 6rgao emitente decorre da prépria
competéncia constitucional conferida ao Tribunal de Contas para apreciar a
legalidade das aposentadorias. N&do ha de se admitir que, conferida
competéncia para controlar a dado 6rgao, suas decisdes no cumprimento
dessa fungao, reconhecendo a legalidade de ato submetido a seu controle,
nao o vincule o controlado, de modo a poder ele simplesmente ignorar a
manifestacdo do controlador em cumprimento de atribuicdo que lhe foi
gizada constitucionalmente. Tal s6 ndo ocorre, em relagao as prolacbes das
Cortes de Contas, quando expressamente a Constituicdo remeteu ao
Legislativo a deciséo final sobre a matéria. Nas hipéteses, porém, em que
inexiste pronunciamento a posteriori do Legislativo, como no caso de
apreciacao de aposentadorias, as decisdes do 6rgao controlador de contas
sé&o terminativas e definitivas no ambito da Administracéo. (...)'"°

Observa-se que a vedagao a revisibilidade unilateral do ato registrado

sobrevive sem a fundamentagao da natureza complexo dos atos de concessdo de

e FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 288-
290.

'% TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de
Contas. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 210.
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aposentadoria, reforma e penséo, apenas pelo fato de se tratar de competéncias
diversas. A Administracdo compete a concessdo do ato de aposentadoria, ao
Tribunal de Contas a apreciacdo de sua legalidade e o seu eventual registro. Nao
pode a Corte de Contas alterar o titulo a ela submetido para registro, segundo
diversos precedentes do STF ja comentados em tépico proprio, sob pena de usurpar
a competéncia da Administracdo, assim, também nao poderia a Administracao
anular ato ja registrado unilateralmente, sob pena de desfazer o ato de controle, o

registro, usurpando competéncia do Tribunal de Contas.

5.6 Sistemas de controle externo

Neste tépico, sera realizada uma breve digressao acerca dos sistemas de
controle externo, com o intuito de fundamentar entendimento acerca da
compatibilidade do conceito de ato complexo com ato de aposentadoria, caso o

sistema de controle seja prévio.

Lafayette Pondé discorre acerca das espécies de controle:

O controle é preventivo, quando, antecede a emissdo do ato
controlado ou os efeitos deste. E repressivo quando incide sobre um ato j&
executado ou em execucgéo. No controle da legalidade, o ato controlado é
aferido por uma norma legal, no controle de mérito, por sua conveniéncia,
oportunidade ou critérios de ordem técnica. Diz-se externo o controle
(Constit., art. 70) quando o 6rgédo que o exerce € externo, em relagdo ao
Poder a que pertence a autoridade que emite o ato controlado (V.R. Casulli
— N. Digesto Ital. Verb. “controlio”).""

Pode-se observar que, em relagcado ao momento temporal no qual se da o

controle, este pode ser prévio ou posterior.

Lucivaldo Vasconcelos Barros, em um dos anexos de sua monografia: “TCU:
Presenca na Historia Nacional’, transcreve a exposicao de motivos ao Decreto n°

966-A, que criou o Tribunal de Contas, elaborada por Rui Barbosa, datada de 7 de

"% TEIXEIRA, Flavio Germano de Sena. O controle das aposentadorias pelos Tribunais de

Contas. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 211.
"' PONDE, Lafayette. Controle dos atos da administracdo publica in Revista de Direito
Administrativo n° 212, Rio de Janeiro: Editora Renovar, abr./jun. 1998, p. 41/47, p. 43.
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novembro de 1890. No excerto abaixo reproduzido, é salientada a diferenga entre os

modelos de controle francés e italiano. O primeiro, posterior, € 0 segundo, prévio:

Stourm, o celebre professor de finangas, uma das mais solidas
autoridades européias, pugnando pela reforma do Tribunal de Contas
francés no sentido do modelo italiano, adverte, como em relagdo a nés
igualmente poderiamos fazer, que, si este sistema funcionasse em Franga,
os frequientes excessos de créditos, ainda recentemente averiguados, nao
se teriam dado naquele pais.

“O sistema preventivo®’, diz ele, “teria, ao primeiro movimento,
reprimido os ministros da guerra e da marinha na pratica de encomendas
excedentes & medida dos créditos legislativos, em que se firmavam.”
(Stourm: Le Budget, P. 601.) E rememora, em apoio da assergao, este fato
eloquente: “Aos 20 de janeiro de 1886, o ministro da marinha reduzira
propio motu, por um simples aviso, trés anos no limite de idade para a
aposentadoria do pessoal civil de sua reparticdo. O efeito imediato foi a
aposentacdo prematura de 62 funcionarios, pertencentes quase todos ao
quadro superior, e cujas pensdes levaram a despesa a ultrapassar 0s
créditos legislativos. Posto que a camara censurasse incidentemente a
medida logo nos fins de 1886, o ministro nem por isso deixou de manter, até
a sua exoneragao, isto &, até julho de 1887, o ato irregular. Dai resultou, no
credito respectivo, um excesso de 547.516 francos, que um projeto de lei de
créditos suplementares se propds a cobrir no fim de 1888. As camaras
indignaram-se, a revelagdo dos fatos que motivavam esse suplemento de
credito. Nao hesitaram em verberar energicamente o ministro, declarando,
até, platonicamente, que a sua responsabilidade ficava empenhada. Mas
dai ndo passaram. Ja se achavam em presenga de outro ministro; o mal
estava consumado, e os aposentados aguardavam a liquidagédo de suas
pensdes. Votaram-se, pois, os créditos suplementares. E sempre a solugédo
inevitavel. Na Italia, a verificacdo preventiva teria, desde o primeiro
momento, recusado existéncia ao ato do governo, cuja execugdo o ministro
francés pbde sustentar enquanto ministro. Apenas manifestado, esse ato
esbarraria no visto do Tribunal de Contas, que, examinando-o enquanto as
suas consequéncias orcamentarias, e reconhecendo imediatamente
promover ele despesas superiores aos créditos decretados, ter-lhe-ia
negado registro. Ninguém contestara que esse voto preliminar, prevenindo o
dano, seria preferivel a impotentes recriminagdes retrospectivas”. Ibid. (p.
276)

Do excerto acima transcrito, pode-se observar que foi utilizado o exemplo de
concessdo de pensado para a realizacdo da comparacdo entre os sistemas de
controle francés e italiano, posterior e prévio. Enquanto no controle posterior a
despesa é efetivada, ou seja, os proventos de aposentadoria e pensao sado pagos,
para, caso considerados ilegais, serem sustados pelo Tribunal de Contas, no caso
do controle prévio, somente ha a despesa apés o visto ou registro pelo Tribunal de

Contas.

E importante salientar que ainda sob a égide da Constituicido de 1937, o
Decreto-lei n® 7, de 17 de novembro de 1937, citado no capitulo 1 deste estudo,

previu o registro prévio dos atos administrativos que resultassem despesas,
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especialmente as “concessdes de, aposentadoria, jubilagdo e reforma de civis e
Militares, bem como as de montopio civil ou militar, meio séldo e outras pensoes do
Estado, para verificagdo da regularidade da concesséao e do direito aos vencimentos

estipulardos;” (art. 2°, § 1°, “a”).

Quanto ao sistema de controle adotado pela Constituicao de 1946, Victor
Nunes Leal reproduz licao de Alfredo Cecilio Lopes (Ensaio Sébre o Tribunal de
Contas, Sdao Paulo, 1947, p. 274) na qual é feita a distingdo entre as diversas

competéncias do Tribunal de Contas (p. 427):

O sistema contrasteador adotada pelo Tribunal de Contas, em face
dos preceitos da Constituicdo de 1946, €, agora, um sistema misto integrado
pelos elementos dos trés tipos classicos conhecidos. Do italiano, tira o veto
impeditivo, absoluto, nos casos de recusa de registro por falta de saldo no
crédito ou por imputagao a crédito impréprio. Do belga, aproveita o registro
sob reserva, quando a recusa de registro tiver outro fundamento. Do
francés, quando se socorre do registro “a posteriori”, conforme a lei
estabelecer. E ainda dispde, em matéria contratual, do veto suspensivo, que
fica entre o veto absoluto, impeditivo, italiano, e veto relativo, com registro
sob reserva, belga.'"?

Pode-se observar que a regra do sistema da Constituicdo de 1946 era o
registro prévio. Entretanto, nos casos estabelecidos em lei poder-se-ia encontrar o

controle posterior.

Artur Adolfo Cotias e Silva, ao analisar os impactos da Constituicao de 1946
sobre as atividades do Tribunal de Contas da Uniao, esclarece importante aspecto
do julgamento das aposentadorias, reformas e pensdes, explicitando o carater prévio

do registro:

A nova Constituicdo inovou muito pouco em matéria de competéncias
do Tribunal. Basicamente, reproduziu a Constituicdo de 1934, o que ja se
revelou bastante significativo pois restituiu a Corte as atribuicdes que
haviam sido conferidas por aquela Carta e suprimidas pelo Estado Novo.

Como inovagéo, atribuiu-lhe competéncia para julgar as contas dos
administradores das entidades autarquicas e para julgar a legalidade das
aposentadorias, reformas e pensdes, as quais, até entdo, apenas
examinava.

A atribuicdo do exame e registro prévio das aposentadorias, reformas
e pensdes ja existia. A Constituicdo de 1946, no entanto, inovou ao atribuir
ao Tribunal a competéncia para julgar os atos de tais concessoées, o que é
profundamente diferente do exame antes realizado.

"2 | EAL, Victor Nunes. Valor das decisdes do Tribunal de Contas in Revista de Direito

Administrativo, 12/418-431. Abril-junho de 1948, p. 427.
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Julgar implica em atestar se a concessdo estd de acordo com 0s
preceitos legais que a regulam. Na expressdo de Themistocles Cavalcanti,
“quando dizsjulgar, entende-se o exercicio de uma fungéo especifica dos
Tribunais”.""

Em razao das alteragdes promovidas pela Constituicao de 1967, Artur Adolfo

Cotias e Silva transcreveu carta elaborada pelo Presidente do TCU a época:

Entendendo que a Carta ndo correspondia aos termos em que o
presidente da Republica se propusera a elabora-la, ao contrario, era
prejudicial ao controle exercido pelo Tribunal, a Corte decidiu que era
necessario prestar um esclarecimento ao Poder Legislativo e a nagéo
brasileira. Nesse sentido, Freitas Cavalcanti divulgou, em 9 de dezembro de
1966, nota a imprensa na qual exprimia o sentimento vigente na Casa, do
seguinte teor:

“O processo de fiscalizag&o financeira e orcamentaria preconizado no
Projeto, alem de desfigurar inteiramente as instituicdes de controle das
financas publicas, esta longe de corresponder a propria inspiragdo
regeneradora da Revolugéo de marco de 1964.

“Perde o Tribunal, por inteiro, o controle dos atos da gestédo
financeira, segundo os principios consagrados no Direito Constitucional do
pais, com fundamento na jurisdicdo preventiva, na expressdo de Rui
Barbosa; perde a competéncia de julgar a legalidade de contrato, das
aposentadorias, reformas e pensdes; perde a atribuicdo de acompanhar,
passo a passo, a execugao orgcamentaria; perde a competéncia de manter
controle direto sobre as contas dos responsaveis por dinheiros e outros
bens publicos, e as dos administradores das entidades descentralizadas. O
Poder Executivo passa, portanto, a exercer as fungdes até entdo deferidas
ao orgéo de fiscalizag&o e controle das financas do Estado, erigindo-se, de
instituicdo fiscalizada, em instituicdo fiscalizadora, através de controle
interno.”

A perda de competéncia, conforme se verificou mais tarde, seria
realmente consideravel, e ndo era sem razdo aquela preocupagdo do
Tribunal. Todavia, a despeito da mutilagdo sofrida, soube a Corte exercer
com responsabilidade e com propriedade as funcdes que a ela foram
reservadas no novo sistema de controle implantado no pais.'"

Desse excerto, pode-se concluir que houve uma alteragdo no sistema de

controle que passou de prévio a posterior.

"3 SILVA, Artur Adolfo Cotias e. O Tribunal de Contas da Unido na histéria do Brasil: evolugio
historica, politica e administrativa (1890-1998). Prémio Serzedello Corréa 1998: Monografias
Vencedoras. Tribunal de Contas da Uni&o. Brasilia: TCU, Instituto Serzedello Corréa, 1999, p. 82.

""* SILVA, Artur Adolfo Cotias e. O Tribunal de Contas da Unio na histéria do Brasil: evolugio
historica, politica e administrativa (1890-1998). Prémio Serzedello Corréa 1998: Monografias
Vencedoras. Tribunal de Contas da Uni&o. Brasilia: TCU, Instituto Serzedello Corréa, 1999, p. 105-
106.
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Acentua Hely Lopes Meirelles as alteragdes promovidas pela Constituicao de
1967, em relacao a atuagao dos Tribunais de Contas:

Finalmente, € de ser observar que desde a Constituicdo de 1967
vigora no Brasil uma orientagdo no controle orcamentario e financeiro
visando a substituir as meras verificagbes formais de comprovagéo da
despesa pelo acompanhamento efetivo da conduta contabil e financeira da
Administragéo, quer na execugdo do orgcamento, quer no desenvolvimento
dos programas de trabalho. Suprimiram-se os registros de despesas de dos
contratos que tanto emperravam a atuagédo do Executivo, aliviou-se o
Tribunal do julgamento de pequenos atos que em nada contribuiam para a

probidade administrativa, atribuindo-se-lhe fungdes de maior relevancia e de
participag&o na dinamica governamental.’"®

Esse sistema, no que concerne aos atos de aposentadoria, reforma e

pensao permaneceu irretocado na Constituicao Federal de 1988.

Observa-se que o sistema de controle foi alterado no decorrer do século
passado. Entretanto, a terminologia empregada nao foi substancialmente
modificada, apreciar ou julgar para fins de registro foram expressoes utilizadas pelo

legislador, porém, o controle que era prévio, passou a ser posterior.

Entende-se que o sistema de controle prévio das aposentadorias, reformas e
pensées, tal como salientado por Rui Barbosa no caso italiano, permite considerar
tais atos como complexos. Nesse caso, ha requerimento do servidor, a aprovagao do
6rgao concedente e o registro prévio do 6rgao de controle. Apds esse registro, que
deve ser muito breve, sob pena de o servidor ter que trabalhar além do necessario
ou de nao usufruir de seus proventos, da-se, propriamente a aposentadoria do

servidor.

Sao duas manifestacbes de vontade, os efeitos tipicos somente sao
produzidos apés a manifestacdo de ambas, ndo ha que se falar em contraditorio ou
impugnabilidade da primeira manifestagcao de vontade. Ap6s a decisao concedendo
ou ndo a aposentadoria, ha o termo a quo para a impugnacao administrativa ou
judicial. Observa-se, assim, a compatibilidade desse conceito com o de ato

complexo.

"> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 53. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007,
p. 708.
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Entretanto, no sistema de controle posterior ha nitidamente dois atos
administrativos. O ato da Administracdo que concede a aposentadoria, a produgéo
dos efeitos tipicos, a impugnabilidade judicial e administrativa desse ato, e,

posteriormente, o ato de controle.

5.7 Conclusoes acerca da analise de compatibilidade

O ato de aposentadoria reforma e pensdao e o seu respectivo registro
abarcam duas manifestacbes de vontade. A primeira, oriunda do 6rgao ao qual
vinculado o servidor, e a segunda, proveniente da deliberacao do Tribunal de Contas
que aprecia o ato para fins de registro. Havendo pluralidade subjetiva, quanto a este

ponto, ha compatibilidade do registro com o conceito de ato complexo.

Entretanto, para a configuracdo do ato como complexo ha necessidade
também da convergéncia das manifestacbes de vontades, estas devem ter
comunhao de fins. No caso, essas manifestagdes de vontade buscam fins diversos.
O ato da Administracao visa a concessao da aposentadoria, o ato do 6rgao de
controle, a apreciagao quanto a legalidade.

O registro nao integra o ato de aposentadoria, o Tribunal de Contas atua
sobre um ato aperfeicoado, perfeito, completo, declarando-lhe a executoriedade
definitiva. Trata-se, por conseguinte, de dois atos administrativos: a concesséao da
aposentadoria e o registro, que consubstancia ato de controle, no caso, controle

externo.

Os papéis sao diversos, nao cabe ao Tribunal de Contas alterar o titulo
aposentatoério a ele submetido, sob pena de se converter na autoridade concedente,
e nao pode a autoridade administrativa alterar ato ja registrado, pois estaria
subvertendo a ordem de controle, reformando a decisdo da Corte de Contas. Essa
constatacéo viabiliza o entendimento de que nao cabe a revisdo unilateral pela

Administracao do ato registrado, sem a utilizagéo do conceito de ato complexo.

Outro ponto importante € o momento do aperfeicoamento do ato de

aposentadoria. Cabe salientar que uma caracteristica dos atos administrativos
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complexos € a producao de seus efeitos tipicos apenas com o seu aperfeicoamento.
A razao é simples, somente com a perfeicao do ato, este ultrapassa o plano da
existéncia. Inexistente o ato, inviavel a producéo de seus efeitos tipicos. E certo que
se admite a producado de efeitos em relagdo a primeira manifestacao de vontade, no
caso de atos complexos de formacgédo sucessiva, denominados preliminares ou
prodrémicos. Entretanto, estes ndo se confundem com os efeitos tipicos. Também
antes da existéncia desse ato, antes do seu aperfeicoamento, ndo ha que se falar

em impugnabilidade.

No caso do ato de aposentadoria, a manifestacao da autoridade
administrativa, com a conseqiiente publicagdo no Diario Oficial & suficiente para a
inativacao do servidor (nao ha necessidade de comparecimento a reparticao), para a
percepcao de proventos e para a declaragao de vacancia do cargo, com a
possibilidade de provimento por outro servidor. Também néo ha que se negar a
impugnabilidade desse ato decisério. Irresignado o servidor, pode socorrer-se do

Poder Judiciario.

Observa-se, por conseguinte, que nao ha compatibilidade entre o conceito
de ato administrativo complexo com o ato de aposentadoria. Ha producéo de efeitos
tipicos meramente com a manifestagcdo de vontade da Administracao, e este ato

deciso6rio pode ser questionado desde ja.

Quanto a necessidade de contraditério por ocasiao da apreciacao do ato de
aposentadoria pelo Tribunal de Contas, em que pese posicao sumulada do STF,
entende-se que se faz necessario. A Constituicao Federal de 1988 estendeu aos
processos administrativos a garantia do contraditério e da ampla defesa caso haja
litigantes. A denegacao do registro e a consequente determinagao para a suspensao
dos proventos significam inegavel interferéncia na esfera de direitos subjetivos do

servidor.

Ausente o carater complexo, pelos motivos acima explicitados, nao se vé
razao a justificar o afastamento das garantias constitucionais, principalmente ao se
verificar que entre o ato de aposentadoria e o registro decorrem alguns anos. Ou
seja, o servidor sera privado de parcela de seus proventos ou tera de retornar ao
servico apos gozar da condigao de aposentado por um intervalo temporal apreciavel

sem o direito de se manifestar nesse processo administrativo. Assim, inviavel nao
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assegurar ao servidor ou ao pensionista o direito de se manifestar no processo

perante o Tribunal de Contas.

Considerando novamente que nao ha ato complexo, também néo se justifica
a possibilidade de revisdo de aposentadoria, reforma e penséao indefinidamente. O
entendimento da nao aplicagédo do art. 54 da Lei n° 9.784/1999 ao registro dos atos
de concesséao de aposentadoria, reforma e pensao implica a possibilidade de revisao
desses atos a qualquer tempo, pois ndo haveria prazo preclusivo para a
manifestacéo do Tribunal de Contas. Segundo o entendimento jurisprudencial citado,
o termo a quo para o prazo decadencial qiiinquenal se da apenas com o registro,
enquanto que para este ndao ha qualquer prazo. Ausente o carater complexo, a
questdo deve ser novamente analisada sob o prisma da tensdo entre o principio da
seguranga juridica e o da legalidade, ou seja, se o decurso do tempo pode
consolidar situagdes administrativas ilegais. Assim, meramente a titulo sugestivo, ou
se admite a aplicagao do prazo qiiinqiienal decadencial aos atos de aposentadoria,
ou se estabelece, pela via legislativa, um prazo preclusivo para a atuagédo do

Tribunal de Contas.

Interessante apontar a inconsisténcia gerada pelo entendimento do carater
complexo do ato de aposentadoria. Caso haja fiscalizagédo pelo Tribunal de Contas e
este verifique ilegalidade na vida funcional de servidores, como nao haveria tal
carater complexo, ha necessidade de observar o contraditério e a ampla defesa e o
prazo decadencial quinqiienal. Porém, se essas mesmas irregularidades forem
observadas no processo de aposentadoria, essas mesmas ilegalidades podem ser
glosadas sem a oitiva do servidor e sem a observancia de prazo decadencial. Trata-
se de inconsisténcia légica gerada pelo entendimento de que se trata de ato

complexo o registro de aposentadoria.

Essa situagdo causou “estranheza” ao Min. Sepulveda Pertence, consoante
pode ser extraido do seguinte excerto de decisdo monocratica relativa ao MS 26.237
MC/DF, publicada no DJ de 19.12.2006:

(...) Nao se discute a legalidade dos provimentos derivados: os proprios
impetrantes assumem que as ascensdes funcionais ocorreram sem
concurso publico em periodo posterior a Constituicdo de 1988 (julho/93 a
fevereiro/95), o que, no entendimento deste Tribunal, resulta na nulidade
desses atos, conforme se infere do teor da Sumula 685, verbis: "E
inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
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investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao seu
provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente
investido". Busca-se, em verdade, a permanéncia nesses cargos sob o
argumento de sua ocupagdo com boa-fé por mais de dez anos, além da
imprescindibilidade da ampla defesa e do contraditério para a anulagéo das
ascensdes funcionais e a conseqiente reversdo determinada pelo
impetrado. Ora, assentou o Tribunal que procedimento administrativo ndo
prescinde da observancia dos principios constitucionais suscitados pelos
impetrantes, mormente quando pertinente a revogacgéo de ato administrativo
ja aperfeicoado com o seu registro no Tribunal de Contas. Nesse sentido, o
precedente mencionado na inicial (MS 22357, Pleno, Gilmar, DJ 5.11.04),
assim ementado no que interessa: "EMENTA: Mandado de Seguranca. 2.
Acérdao do Tribunal de Contas da Unido. Prestagéo de Contas da Empresa
Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria - INFRAERO. Emprego Publico.
Regularizacdo de admissdes. 3. Contratacdes realizadas em conformidade
com a legislagcdo vigente a época. Admissdes realizadas por processo
seletivo sem concurso publico, validadas por decisdo administrativa e
acérdao anterior do TCU."(...) E bem verdade, também, que nos casos em
que ainda nao houve apreciagéo pelo Tribunal de Contas do ato complexo
relativo ao registro de aposentadoria, afastou-se a aplicagéo desses
principios - bem como da incidéncia do prazo decadencial para a
administracéo rever seus atos: v.g., MS 24859, Pleno, Carlos Velloso, DJ
27.8.04; MS 25192, Pleno, Eros Grau, DJ 6.5.05; MS 24859, Pleno, Velloso,
DJ 27.8.04; MS 24784, Pleno, Velloso, DJ 25.6.04; RE 163.301, 12 T,
Pertence, DJ 28.11.97; MS 24268, Pleno, Gilmar, DJ 17.9.04; MS 24754,
Pleno, M. Aurélio, DJ 18.2.05; MS 24728, Pleno, Gilmar, DJ 9.9.05. N&o se
cuida, por 6bvio, de hipétese de ato complexo. Mas causa certa estranheza
exigir do Tribunal de Contas a observancia do prazo decadencial, do
contraditério e da ampla defesa nesse momento e entender superaveis tais
principios no exame dos atos de aposentadoria dos impetrantes, quando,
em tese, podera recusar os registros ante a nulidade constatada. Contudo,
tratando-se de exame de liminar e tendo em vista os fundamentos
constantes nos precedentes mencionados (MMSS 26118-MC, Britto; 26010-
MC, M. Aurélio; 26117-MC, Eros), defiro o pedido para suspender, até a
decisédo de mérito, as decisdes objeto deste mandado de seguranca apenas
com relacdo aos impetrantes. Solicitem-se informacdes. Brasilia, 12 de
dezembro de 2006. Ministro SEPULVEDA PERTENCE - Relator. (grifos
NOSSoSs)

Trata-se, por conseguinte, de inconsisténcia légica, passivel de ser sanada
caso seja negado o carater complexo ao registro dos atos de concessdo de

aposentadoria, reforma e penséo.

Por fim, concluiu-se que o carater complexo do registro dos atos
aposentadoria € compativel com o controle prévio, nos termos de modelo italiano.
Pois ha requerimento do servidor, aprovagao do 6rgao concedente e registro prévio
do o6rgao de controle. Somente ap6s esse registro da-se a aposentadoria do

servidor, com as suas conseqiéncias tipicas.

No caso do regime de controle posterior ha dois atos administrativos,
consoante acima explicitado. O ato da Administragdo que concede a aposentadoria,

e, posteriormente, o ato de controle, oriundo o Tribunal de Contas. Assim, conclui-se
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o presente estudo pela auséncia do carater complexo do ato de concessao de

aposentadoria, reforma e penséao.
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CONCLUSAO

Contornos jurisprudenciais do registro dos atos de concessao de
aposentadoria, reforma e pensao

O gérmen para considerar o registro do ato de concessao de aposentadoria,
reforma e pensao como complexo surgiu nas discussdes acerca da possibilidade de
alteracao unilateral pelo 6rgao concedente, geralmente o Poder Executivo, do ato ja

registrado pelo Tribunal de Contas.

Considerando que havia duas vontades integradas, a da administragao
concedente da aposentadoria, reforma e pensao e a do Tribunal de Contas, decidiu-
se que seria inviavel a alteragao unilateral pela Administracao, pois esta nao poderia
modificar um ato administrativo perfeito e acabado. Tal entendimento foi sumulado

no verbete n° 6 pelo STF.

Interessante salientar que o Relator do leading case (RMS 8.657), Min.
Victor Nunes Leal afirmou que a decisao do Tribunal de Contas que aprova o ato de
aposentadoria nao integra esse ato, consiste na declaragao de sua legitimidade em
face da lei. O registro daria executoriedade definitiva ao ato. Entretanto, a essa
conjugacao de vontades, posteriormente, deu-se o nome de ato complexo. Também
cabe acrescentar que esse entendimento sumulado ndo se aplica no caso de

cassacao de aposentadoria.

Desde o MS 11.180/GB (Relator: Ministro Gongalves de Oliveira, sessao de
18.08.1966), o STF ja salientava a inviabilidade de o TCU alterar ato de
aposentadoria submetido a sua apreciagao, sob pena de praticar o ato e ndo apenas

exercer funcao de controle.

Quanto ao termo a quo do prazo decadencial para a impetragdo de mandado
de seguranca contra deliberagdes do Tribunal de Contas, os primeiros precedentes

do STF, atentos ao entendimento de que se tratava de ato complexo, defendiam que



186

esse prazo teria inicio com a publicagdo do julgamento do Diario Oficial, momento
que representaria o aperfeicoamento do ato. Esse entendimento foi revisto, pois o
servidor ndo participa do processo perante o Tribunal de Contas, dessa forma,
poderia, inclusive perder o prazo para a impetragdo se nao acompanhasse

diariamente, por varios anos, as publicagdes oficiais.

O STF entende que a aposentacao, perante o 6rgao concedente, viabiliza a
percepcao de proventos provisorios, sub conditionis, pois se trata de ato complexo, o
qual somente se perfaz com o registro pelo Tribunal de Contas. Entretanto, a
apreciagao pela ilegalidade da aposentadoria ndo gera a necessidade da devolugao
das importancias ilegalmente percebidas, por forca da boa-fé do servidor. Porém,
essa primeira apreciagao, mesmo que atacada por recurso administrativo dotado de

suspensivo, cessa esse estado de boa-fé.

A natureza complexa do registro do ato de aposentadoria levou o Min.
Rafael Mayer a defender que nao estaria o Tribunal de Contas obrigado a acatar
decisao judicial dirigida a ato nao aperfeicoado. Ja o Ministro Mauricio Corréa
defendeu que poderia a Corte de Contas negar registro a ato de aposentadoria que
albergasse parcela deferida por decisao judicial, caso discordasse dessa concessao,
porém, nao poderia determinacao a suspensao do pagamento. Cabe acrescentar
que predominou o entendimento de que a Corte de Contas deve observar as

parcelas incorporadas por decisao judicial.

O STF entende que nao ha necessidade de participacdo do servidor no
processo de registro, ou seja, ha desnecessidade de contraditoério e ampla defesa. A

fundamentacgao para tal entendimento residiu em:

a) considerar que se tratava de atividade de auditoria, relacdo

endoadministrativa;

b) na possibilidade de recorrer administrativamente perante o Tribunal de

Contas e;

c) no carater complexo desse ato.
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O ato de aposentadoria seria iniciado no 6rgao de origem e finalizado com a
manifestacdo do Tribunal de Contas, ndo havendo litigantes. Esse entendimento

esta cristalizado na Sumula Vinculante n° 3.

Entretanto essa posicéao foi flexibilizada ao admitir-se o contraditorio no caso
de revisdo de ato ja registrado e caso houvesse imputacdo de ma-fé ao servidor,
com a obrigacao de ressarcir as importancias ilegalmente percebidas. Cabe salientar
que ha novo entendimento, fulcrado em razées de seguranca juridica, que defende a
necessidade de contraditorio caso decorram mais de cinco anos apos a

aposentadoria sem o respectivo registro.

Deve-se acrescentar que o Min. Cezar Peluso defende a necessidade de

contraditério por considerar que nao ha ato complexo.

Quanto a seguranca juridica, ha entendimento anterior de que a ilegalidade
nao convalesce com o tempo, inviabilizando o aperfeicoamento do ato. O decurso do
tempo nao poderia impedir o exercicio da competéncia constitucional do Tribunal de
Contas. Também se entendeu que a glosa de uma parcela remuneratoria nao
ofenderia a vedagédo a redugdo salarial, pois, ausente o registro, nao haveria ato

aperfeicoado, nao teria sido integrado a esfera de disponibilidade do servidor.

Ainda no que concerne a seguranga juridica decidiu o STF que, em se
tratando de registro de ato de concessao de aposentadoria, em razao da natureza
complexa desse ato, nao deveria ser observada a limitagao temporal prevista no art.
54 da Lei n° 9.784/1999. Caso se tratasse de processo de fiscalizagao, porém, tal
prazo deveria ser observado, pois, nesse caso, nao se trataria de ato complexo, nao
haveria relagdo endoadministrativa. Foi defendido que a negativa de registro nao se
confundia com a anulagdao do ato, assim o decurso do tempo se mostraria
irrelevante. O inicio do prazo decadencial teria inicio apenas com a manifestacao do

Tribunal de Contas.
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Conceito doutrinario de ato administrativo complexo

O conceito de ato complexo surgiu na doutrina para englobar os atos que
possuiam uma pluralidade de vontades, diferenciando-se do contrato pelo
paralelismo dessas vontades, ao contrario deste, no qual as vontades sao

contrapostas e geram obrigagdes reciprocas.

No ato complexo ha uma fusdo das vontades, para a geracado de uma
vontade coletiva. Os participes visam produzir efeito Gnico perante terceiros. E
pertinente acrescentar que no ato complexo todos os sujeitos perseguem um fim

comum, ha interesses convergentes.

Especificamente em relagdo ao direito administrativo, o ato complexo &
definido como aquele formado pela unido de vontades oriundas de 6rgaos diversos.
Ha fusdo dessas vontades, que devem ser convergentes e homogéneas, para a
formacédo de ato Unico. Nenhuma dessas vontades, singularmente consideradas,

constitui ato administrativo.

Para que o ato complexo seja considerado perfeito ou existente, ha
necessidade da conjugacado das manifestagcdes de vontade, para a formagao do ato
unico. A definicdo desse momento € importante para estabelecer o regime juridico,
termo a quo para o inicio de prazos decadenciais ou prescricionais, aléem do

momento que o torna impugnavel.

Antes da formagdo do ato complexo, este nao seria passivel de
questionamentos acerca de sua validade, pois nao teria existéncia juridica, também
nao poderia produzir os efeitos tipicos. As manifestacées de vontade que compdem

o ato complexo ndo seriam aptas, isoladamente, a gerar os efeitos tipicos deste.

Uma das vontades que compde o ato complexo, no caso de formacgao
sucessiva no tempo, somente poderia produzir efeitos prodrémicos ou preliminares.
No caso de atos sujeitos a controle, esse efeito preliminar consiste no poder-dever

do 6rgao de controle de analisar aquela manifestagcao de vontade.

Para o desfazimento do ato complexo, pelo paralelismo das formas, seria

necessaria a mesma conjugacgao de vontades que o originou.
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Analise de compatibilidade

O ato de aposentadoria, reforma e pensao abrange duas manifestagées de
vontade, da Administracdo, que concede a aposentadoria, e do Tribunal de Contas,

o qual aprecia sua legalidade por meio do registro.

Ha complexidade subjetiva, entretanto, os fins visados sao diversos. A
Administragdo busca a concessao da aposentadoria, o 6érgao de controle externo, a

verificagao de sua legalidade.

Dessa forma, o registro nao integra o ato de aposentadoria. A Corte de
Contas ja atua sobre um ato aperfeicoado, completo, dando-lhe executoriedade
definitiva. Assim, incabivel considerar o ato de concessdo de aposentadoria

complexo sob esse aspecto.

Outro fundamento para negar o carater complexo ao ato de aposentadoria €
o momento da perfei¢cdo do ato, ou seja, quando ingressa no plano da existéncia. Os
atos complexos ndo produzem efeitos tipicos antes de sua perfeicao, que se da
ap6s a conjugacgdo de vontades. No caso de atos complexos de formagéao sucessiva,
admite-se a producado de efeitos da primeira manifestacao de vontade, entretanto,
estes, chamados de preliminares ou prodrémicos, ndo se confundem com os efeitos

tipicos.

No caso dos atos de aposentadoria, a manifestacao de vontade da
Administracao é suficiente para a percepcao dos proventos pelo servidor, para
desobriga-lo da prestacdo de servigos e para a declaracao de vacancia do cargo,
possibilitando o seu provimento por outro servidor. Trata-se de efeitos tipicos,
portanto, ha outra incompatibilidade entre o ato de aposentadoria e o conceito

doutrinario de ato complexo.

Antes da formacgdo do ato complexo, da sua perfei¢cdo, ndo ha que se falar
em impugnabilidade judicial ou administrativa, por uma razao simples, trata-se de ato
inexistente. Entretanto, a concessao da aposentadoria pela Administragao, esse ato
administrativo, € impugnavel a partir de sua edigao, pois ja interfere nos direitos dos
servidores. Assim, mais uma incompatibilidade entre o ato de aposentadoria e o

conceito doutrinario de ato complexo.
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Negado o carater complexo do ato de concessao de aposentadoria, reforma
e pensao, deve ser repensada a questao da auséncia de contraditério e de ampla
defesa, além da nao incidéncia do prazo quinqienal decadencial para a revisao
administrativa. Pois essas consequéncias juridicas advém dessa natureza complexa.
Assim, considerando que ha interferéncia na esfera de direito subjetivo do servidor
aposentado ou do pensionista, deve-se propiciar o necessario contraditorio antes da
decisdao que nega registro aos atos de concessao. A revisao do entendimento da
natureza complexa também viabilizaria o estabelecimento de um prazo preclusivo
para a apreciacao do ato pelo Tribunal de Contas, objetivando a preservagao da

seguranca juridica.

Por fim, entende-se que a natureza complexa € compativel com o registro
prévio, porém, consoante demonstrado, incompativel com o controle posterior, o que

€ o praticado no sistema nacional.
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