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RESUMO: A aplicagdo do artigo 92 do cédigo penal na parte em que
atribui como efeito da condenagio a perda do cargo publico ndo pode
ser diretamente estendida para admitir a perda da aposentadoria do ex-
servidor publico. Falta de previsdo legal para esse fim e impossibilidade
de aplicagdo analégica. Possibilidade de cassagdo da aposentadoria através
de processo administrativo disciplinar. Analise do atual posicionamento
do superior tribunal de justiga.

PALAVRAS-CHAVE: Efeito da Condenagédo. Perda de Cargo Publico.
Perda da Aposentadoria de Servidor Publico.

ABSTRACT: mplementation of article 92 of the criminal code on the
attributes that as effect of conviction loss of cargo public may not directly
extended to admit the loss of retirement of former public server . lack of
legal forecast for that purpose and analog application inability. cassation of
the possibility of retirement through administrative disciplinary process.
current analysis of the superior court position.

KEYWORDS: Effect of Conviction. Loss of Public Position. Loss of
Retirement of Public Server.



Ricardo Cavalcante Barroso 311

INTRODUGAO

O presente trabalho tem por escopo apreciar a amplitude conferida
a previsdo legal contida no art.92, I do Cédigo Penal a qual atribui como
efeito da condenagdo criminal a perda do cargo ptblico e a sua possivel
aplicagdo com o propésito de cassar a aposentadoria do servidor faltoso.

Observa-se que o tema recebe tratamento diverso e conflitante
da jurisprudéncia patria, em especial do Superior Tribunal de Justiga,
cuja fungdo precipua, no entanto é justamente aplacar essas incertezas
interpretativas e uniformizar os entendimentos acerca da aplicagdo do
direito infra-constitucional.

Dessa forma, pululam exemplos no cotidiano forense em que
ocorre a cassagio da aposentadoria de servidores publicos em razio de
condenagdo penal transitada em julgado, ao passo que se verifica, em
outros casos, situagdo diversa, o que depde contra a seguranga juridica e
a impessoalidade que regem o funcionamento da administragio publica
e a aplicagio da isonomia.

Assim, justifica-se o presente estudo.

Pretende-se, ao final, demonstrar que cassac¢io de aposentadoria
como efeito da condenagdo penal ndo encontra amparo legal, nem conduz
a solugdo politico-criminal mais adequada ao caso.

1 DO TRATAMENTO LEGAL DA MATERIA E PERDA DO CARGO, FUN-
CAO OU MANDATO COMO EFEITO EXTRAPENAL DA SENTENCA CON-
DENATORIA

Dispde o cédigo penal que a perda do cargo é efeito da condenagao:

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenagio:(Redagdo dada pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)

I - a perda de cargo, fungio publica ou mandato eletivo: (Redagdo dada
pela Lei n° 9.268, de 1°.4.1996)

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou
superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou
violagdo de dever para com a Administragio Publica; (Incluido pela
Lei n® 9.268, de 1°.4.1996)



312 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 15, n. 01, p. 309-322, jan./mar. 2016

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior
a 4 (quatro) anos nos demais casos. (Incluido pela Lei n® 9.268, de
1°.4.1996)

omissis

Parégrafo tnico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos,
devendo ser motivadamente declarados na sentenga.

Trata-se propriamente de efeito secundario penal especifico da
condenagdo', que tem por requisitos basicos ndo serem automaticos e devem
ser motivados na sentenga, embora nio se trate de mera discricionariedade,
conforme bem pontua Claudio Brand3o:

O efeitos da condenagdo tratados pelo referido artigo noventa e dois
do Cédigo Penal devem ser motivados na sentenga, ndo se verificando,
como dito, automaticamente. Todavia ndo héa discricionariedade do
Juiz na sua aplicagdo; por isso, presentes os requisitos estabelecidos
pela proépria lei, hd o dever do julgador de declara-los, demonstrando
aqueles requisitos na dita sentencga.’

Assim, como visto, sdo condigdes para a perda do cargo publico
que o Réu tenha sido condenado a pena privativa de liberdade por periodo
superior a 1 ano, nos crimes de violagio de dever para com a administragio
publica ou abuso de poder ou superior a 4 anos nos demais casos, além de
necessitar de manifestagio especifica na sentenga.

Por sua vez, cumpre esclarecer que o fato de a pena de reclusio ter
sido convertida em pena restritiva de direitos em nada afeta o efeito da
condenagio consistente na perda do cargo, conforme ja decidiu o Superior
Tribunal de Justica, verbis:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CABIMENTO.
ACORDAO CONDENATORIO. PRIVACAO DA LIBERDADE

1 Neste sentido: PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro. v. 1, 7. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p.689; BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. v. 1, 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p.849; CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. v. 1, 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
p-539. Enquadrando como pena acesséria: GRECO, Rogério. Curso de direito penal. v. 1, 17. ed. Rio de
Janeiro: Impetus, 2015. p.738. Enquadrando como sangdes ou consequéncias facultativas: ZAFFARONI,
Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 11. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.730.

2 BRANDAO, Claudio. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.376.
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SUBSTITUIDA POR RESTRICAO DE DIREITOS. RECURSOS
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO. EXECUCAO DAS PENAS
SUBSTITUTIVAS. INCIDENCIA DE EFEITOS EXTRA-PENAIS
DA CONDENACAO: PERDA DO CARGO E SUSPENSAO DOS
DIREITOS POLITICOS. TRANSITO EM JULGA DO DA DECISAO
CONDENATORIA.

- Cabimento do habeas corpus para sanar constrangimento decorrente de
execugdo antecipada de penas restritivas de direitos, cuja potencialidade
lesiva ao direito de locomogao estd representada pela sua conversibilidade
em pena privativa de liberdade (precedente do STF).

- A sujeigdo do condenado a pena como decorréncia da condenagio definitiva
¢é “regra” e ndo “excecdo”.

- Antes do transito em julgado da condenagio, as penas substitutivas sdo
inexeqiifveis (precedente deste STJ).

- Os efeitos extra-penais da condenagio nio incidem antes do seu trénsito
em julgado (precedente deste STJ).

- Alincidéncia do efeito extrapenal especifico disposto no artigo 92, 1, a, do
CP, nada tem a ver com a efetiva execugfio de pena privativa de liberdade,
mas com sua “aplicagio” por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes
ali definidos, subsistindo, assim, a perda do cargo, ainda que tenha havido
substituigdo da pena corporal.

-0§2° do artigo 27, da Lei 8.038/90, nfo tem aplicagdo face ao disposto
no artigo 15, inciso 111, da Constituigdo da Republica.

- Ordem parcialmente concedida, apenas para suspender a execugio das
penas restritivas de direitos e a incidéncia dos efeitos da condenagéo até
o transito em julgado do acérddo condenatério.

(HC 85427/MG, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA,
julgado em 18/10/2005, DJ 20/11/20086, p. 363)

No voto do Ministro Paulo Medida a questio restou bem esclarecida
no momento em que se alude ao efeito extrapenal da condenagéo:

A perda do cargo, tal como consta do artigo 92, inciso I, letra “a”, do
Cédigo Penal, diga-se mais uma vez, ndo é pena, nem principal nem
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acessoria, nfio é a condenagdo em si mesma, como afirma o Ministério
Publico, é o efeito decorrente da condenagio, especifico e néo automatico.
Nio foi o paciente condenado a perda do cargo, mas a duas penas privativas
de liberdade que restaram substituidas. O impetrante, contudo, nio
tem razdo quando sustenta que a perda do cargo estd adstrita a efetiva
privagio da liberdade. (omissis) A razdo de ser da perda do cargo ndo é a
incompatibilidade da prisdo com a permanéncia do condenado no cargo
eletivo. Se assim o fosse, nfio haveria porqué estabelecer-se o quantum
de pena igual ou superior a 1 (um) ano, como condigdo para a declaragio
desses efeitos, pois, nessa situagdo, dificilmente seria necessario manter-
se o encarceramento. Se assim o fosse, poder-se-ia cogitar até mesmo
da restituigdo ao cargo daquele que obteve o livramento condicional
antes do encerramento de seu mandato eletivo.(omissis) A substitui¢do
da pena ndo faz desaparecer a sentenga, ndo “apaga” a condenagdo.’

Ou seja, resulta claro que a perda do cargo ou fungio é efeito da
sentenca penal condenatéria e ndo da pena, seja ela qual for.

No entanto, no caso do servidor publico ja ter ingressado na
inatividade, ou seja, tenha sido aposentado no momento da condenagio a
questdo ganha contornos de maior polémica.

Diante desse fato, é imperioso abordar a questio alusiva a possibilidade
de cassagdo de aposentadoria de servidor condenado criminalmente por
sentenga transitada em julgado que tenha determinado a perda do cargo
como efeito da condenacio.

Sobre esse assunto, a jurisprudéncia patria diverge. H4 precedentes
a favor da possibilidade legal de cassagdo da aposentadoria com fulcro no
art.92, I do Cédigo Penal:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. POLICIAL.
CONDENACAO PELO CRIME DE EXTORSAO QUALIFICADA,
COM IMPOSICAO DA PERDA DO CARGO. OBTENCAO DE
APOSENTADORIA.

SUPERVENIENCIA DE TRANSITO EM JULGADO DA
CONDENACAO. CASSACAO DO ATO DE APOSENTACAO.
LEGALIDADE. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO.

3 HC 85427/MG, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, julgado em 18/10/2005, DJ
20/11/2006. p. 363.
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I - Legitima é a cassagio de aposentadoria de servidor, decorrente
do transito em julgado de sentenga penal condenatéria pela pratica
de crime cometido na atividade, que lhe impds expressamente, como
efeito extrapenal especifico da condenagio, a perda do cargo publico.

II - Alegagio de prescri¢do da penalidade administrativa que néo
tem razdo de ser, na medida em que a cassagio da aposentadoria do
recorrente nio resultou de sangio administrativo-disciplinar, mas de
sentenga penal condenatdria.

Recurso desprovido.

(RMS 18.934/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 10/06/2003, DJ 12/08/20083, p. 24:5)

De outro lado, também o STJ tem se posicionado, por sua 6*
turma, pela impossibilidade dessa cassagio, em face da atipicidade
legal, verbis:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURSO ESPECIAL. EFEITO DA CONDENACAO
PENAL. PERDA DO CARGO PUBLICO. APOSENTADORIA
SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE DE CASSACAO.
AUSENCIA DE PREVISAO EXPRESSA NO CODIGO PENAL.
RESSALVA DA RELATORA.

1. De acordo com entendimento firmado pela colenda Sexta Turma
deste Superior Tribunal de Justiga é invidvel ter-se como efeito da
condenagio penal a perda da aposentadoria, em razio de inexistente
previsdo legal. Ressalva desta Relatora.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1227116/PR, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 19/03/20183,
DlJe 25/08/2013)

No mesmo sentido, ainda, RMS 381.980/ES, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 02/10/2012, DJe 30/10/2012.

Vilida, ainda, a mengdo a decisdo prolatada pelo Tribunal Regional
Federal da 5* Regido:
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS INFRINGENTES.
PRESCRICAO. AUSENCIA DE TRANSITO EM JULGADO
PARA A ACUSACAO. ART. 115, DO CODIGO PENAL.
INAPLICABILIDADE. AGENTE QUE COMPLETOU 70
(SETENTA) ANOS APOS A SENTENCA CONDENATORIA E
ANTES DO ACORDAO QUE MANTEVE INTEGRALMENTE
A DECISAO. NAO INCIDENCIA DO ART. 115, DO CODIGO
PENAL. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE NAO CONFIGURADA.
MAGISTRADO. APOSENTADORIA COMPULSORIA.
SENTENCA CONDENATORIA. APLICACAO DO ART. 92, 1,
DO CODIGO PENAL. CASSACAO DA APOSENTADORIA E
PERDA DOS PROVENTOS. IMPOSSIBILIDADE. EMBARGOS
INFRINGENTES PARCIALMENTE PROVIDOS.

1. Arguigdo preliminar da extingdo da punibilidade pela consumagdo
da prescrigdo punitiva em face da redugio do prazo prescricional
pela metade pela incidéncia do art. 115 do Cédigo Penal, por ter
completado 70 (setenta) anos apés a sentenga condenatéria, porém
antes da prolagio do Acérddo. Matéria apreciada de oficio, apesar de
nio ser objeto da divergéncia.

2. Embargante que, a época da sentenga condenatoria, tinha 69 (sessenta
e nove anos) de idade. Antes da prolagido do Acérddo, este meramente
confirmatério da condenagio, completou os 70 (setenta anos) de idade.

(omissts)

5. Nos termos do art. 92, paragrafo nico, do Cédigo Penal, o efeito
extrapenal da perda do cargo, fungdo publica ou mandato eletivo nao
é automatico. Hipdtese em que a mera subsungio do caso concreto
a situagdo descrita na lei é insuficiente para atender a exigéncia de
motivagio especifica declarada na sentenca.

6. Ndo é possivel empregar analogia para determinar a perda dos
proventos do condenado com fundamento no art. 92, I, do Cédigo
Penal, sob pena de violar o principio da reserva legal do Direito
Penal e contrariar as regras da hermenéutica juridica, que vedam
a ampliagdo das disposigdes que criam penalidades e restritivas de
direitos. Embargos Infringentes providos em parte.

(TRF5-PROCESSO: 20018200008598302, EIACR6218/02/PB,
RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL FREDERICO
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DANTAS (CONVOCADO), Pleno, JULGAMENTO: 25/04/2012,
PUBLICACAO: DJE 02/05/2012 - Pégina 145)

Mais recentemente, o Superior Tribunal de Justiga entendeu que o
efeito da condenagdo previsto no art.92, I do Cédigo Penal trata de efeito
penal da condenag?o, embora reflita sobre esfera das relagdes extrapenais,
de tal forma que sobre essa situagio nio se admite interpretagdes extensivas
e em mala partem. Com isso, o Tribunal afastou a possibilidade de cassagéo
da aposentadoria de servidor condenado criminalmente por crime funcional
cometido em atividade. Vejamos trecho da ementa:

(omussts)

3. Condenado por crime funcional praticado em atividade,
anteriormente a aposentaria, que se deu no curso da a¢do penal,
nio é possivel declarar a perda do cargo e da fungdo puablica
de servidor inativo, como efeito especifico da condenagio. A
cassacio da aposentadoria, com lastro no art. 92, I, alinea “a”,
do Cédigo Penal, é ilegitima, tendo em vista a falta de previsio
legal e a impossibilidade de ampliar essas hipdteses em prejuizo
do condenado.

3. Agravo ndo conhecido e recurso especial parcialmente
procedente.

(REsp 1416477/SP, Rel. Ministro WALTER DE ALMEIDA
GUILHERME (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/
SP), QUINTA TURMA, julgado em 18/11/2014, DJe 26/11/2014)

Ou seja, vigem, atualmente, posigdes conflitantes na jurisprudéncia,
quanto a possibilidade, ou ndo, dessa cassagio, embora a tendéncia atual
seja o reconhecimento da impossibilidade de cassagdo da aposentadoria
como efeito da condenagio penal do ex-servidor.

Apesar da presente divergéncia de entendimentos e da juridicidade
dos argumentos alinhavados em ambas as correntes, afigura-se mais
consentdneo com os principios que regem a matéria a solugio que conclui
pela impossibilidade de cassagdo da aposentadoria.

De um lado, essa solugdo decorre, como visto, de consectario dos
principios da legalidade estrita e da impossibilidade de aplicagdo de efeito
sancionatdrio por analogia.
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Ora, é cedigo que, em matéria penal, ndo é admissivel a extensdo
punitiva para alcangar comportamentos ou sujeitos ndo estritamente
abrangidos no tipo penal. Por todos: “A analogia, a qual consiste em
aplicar a uma hipétese ndo prevista em lei disposi¢io legal relativa a um
caso semelhante, é terminantemente proibida em direito penal, o qual
deve estrita observancia ao principio da legalidade.™

Ainda que o efeito secunddrio da condenagio nio seja estritamente
penal —ressalvada a posi¢do de Rogério Greco acima mencionada — estende-se
a ele a principiologia do direito penal ou do direito sancionatério do Estado.

Neste sentido, o administrativista Cretella Jr. ao tratar o direito
administrativo sancionador bem leciona:

No campo do direito, o ilicito alga-se a altura de categoria juridica e,
como entidade categorial é revestida de unidade oOntica, diversificada
em penal, civil, administrativa, apenas para efeito de integragio,
neste ou naquele ramo, evidenciando-se a diferenga quantitativa ou
de grau, nio a diferenga qualitativa ou de substincia. Deste modo,
o ilicito administrativo caminha em plano menos elevado do que o
ilicito penal, é um minus em relagdo a este, separando-os o matiz de
oportunidade conveniéncia, avaliado pelo critério axioldgico, possivel
na esfera discricionaria do administrador e do magistrado, contingente
ao tempo e as areas geograficas.’

Assim, nio se admite, também para efeito secundario da condenagio,
estender sua aplicagdo e incidéncia para hipétese nfo expressamente
contemplada na lei formal.

De outro lado, obsta-se a cassagio da aposentadoria por uma razio
de fundo, qual seja, o efeito secundario da condenagdo nio é pena. Ou seja,
nfo faz parte da condenag@o a perda da aposentadoria. O efeito extrapenal
da sentenga é perda do cargo ou fungdo, fato que se deduz diretamente do
fato de que é inconcebivel pensar que um servidor ou agente ptiblico possa
continuar exercendo um cargo publico se foi condenado, com transito em
julgado, pelo cometimento de crime em violagdo aos deveres que deve
guardar com a Administragdo Publica com pena superior a 1 ano ou,

4 REsp 1022478/RN, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 04/10/2011, DJe 09/11/2011.

5  CRETELLA JUNIOR, José. Pritica do processo administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 118.
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quando se tratar de qualquer crime, nos casos de condenagio em pena
superior a 4 anos.

Ora, impensavel admitir que um agente piiblico mantenha-se com
vinculo com a Administragéo quando ficou demonstrado em sentenga penal
que ndo tem honestidade ou lisura suficientes para manter o vinculo estatal.

Veja-se que nio se trata de qualquer crime ou infracdo penal de
menor envergadura, mas sim e somente naqueles casos de penas superiores
a 1 ano, no primeiro caso, e 4 anos, no segundo.

Disto resulta que a perda do cargo é coerente como efeito da
condenagio, ja que nio é compativel que o condenado continue exercendo
a mesma fungdo na administragio publica, apesar da condenagio.

Isto porque a manutengéo do servidor criminoso na Administragdo
Publica traz elemento negativo para a coisa publica, dado o nivel de
interferéncia que pode guardar com o funcionamento da Administragéo,
podendo voltar a delinquir ou envolver terceiros nessa atividade, entre
outros riscos.

Coisa diversa é o vinculo do aposentado, eis que, passando
a inatividade, perde por completo seu espago de interferéncia nos
negécios do Estado, ndo se justificando a perda da aposentadoria,
portanto.

De outro lado, ceifar o aposentado do seu beneficio de inatividade
seria retirar-lhe fonte de sustento, fato que pode constituir elemento
capaz de dificultar sua reinsergéo social e estimuléd-lo a clandestinidade.

Assim, seja por razdes eminentemente juridicas ou por fundamentos
de politica penal, ndo se afigura adequada a solugio que conclui pela perda
da aposentadoria como efeito secundario da condenagio penal.

2 DA POSSIBILIDADE DE CASSAQAO DA APOSENTADORIA MEDIANTE
PROCESSO DISCIPLINAR

Para além da discussdo acerca da perda do cargo como decorréncia
direta da condenagio penal, tal fato nio elide a possibilidade de a
administragfo publica, motu proprio, no dmbito federal, proceder com a
apuragdo da irregularidade e aplicagdo a sangdo cabivel, inclusive de cassagdo
da aposentadoria, conforme dispdem os artigos 127 e 134-da Lei n. 8.112/90.
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Vejamos o teor dos preceitos citados:
Art. 127. Sdo penalidades disciplinares:
(Omissts)
III - demissdo;
IV - cassagiio de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destitui¢do de cargo em comissdo;
V1 - destitui¢do de fun¢do comissionada.
(Omissts)

Art. 134. Serd cassada a aposentadoria ou a disponibilidade do inativo
que houver praticado, na atividade, falta punivel com a demissao.

O mesmo raciocinio aplica-se perfeitamente aos regimes juridicos
de servidores estaduais ou municipais, de acordo com o seu regulamento
sancionador.

Ou seja, mesmo que nio houvesse a¢io penal ou sua sucessiva
condenagdo, a perda do cargo ou cassacdo da aposentadoria pode ser
procedida como decorréncia do processo disciplinar competente no ambito
administrativo.

Ademais, vélida a cita¢do a Guilherme de Souza Nucci:

Afinal, se a condenagdo criminal permite a perda do cargo e da fungio,
logicamente deve-se abranger o emprego publico, cuja diferenga Ginica
existente com o cargo é que o ocupante deste é submetido a regime
estatutdrio, enquanto o ocupante de emprego putblico é submetido a
regime contratual (CLT).

A aposentadoria, que é direito a inatividade remunerada, nio é abrangida
pelo disposto no art. 92. A condenagio criminal, portanto, somente
afeta o servidor ativo, ocupante efetivo de cargo, emprego, fungio ou
mandato eletivo. Caso ja tenha passado a inatividade, ndo mais estando
em exercicio, ndo pode ser afetado por condenagio criminal, ainda
que esta advenha de fato cometido quando ainda estava ativo. Se for
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cabivel, a medida de cassagio da aposentadoria deve dar-se na 6rbita
administrativa, ndo sendo atribuigio do juiz criminal®

Ou seja, a partir de uma analise mais literal do preceito, invocando-se
areserva legal, realmente torna-se dificultoso adotar a posicdo da perda
da aposentadoria como decorréncia direta da sentenga penal transitada
em julgado.

Assim, o fato de ndo haver a perda da aposentadoria como decorréncia
da condenagdo penal nio afasta a possibilidade de cassagdo do beneficio
ap6s o devido processo administrativo disciplinar.

3 CONCLUSAO

Como observado, em que pese a franca divergéncia jurisprudencial
sobre a matéria, entende-se como solugio mais apropriada aquela que
conclui pela impossibilidade de cassagdo da aposentadoria de ex-servidor
condenado criminalmente, na forma do art.92 do Cédigo Penal, como
efeito secundério da condenagio penal.

Por outro lado, fica certo que, nestes casos, resulta aberta a
possibilidade de cassagdo da aposentadoria através da instauragdo de
processo administrativo disciplinar competente, nos termos dos art.s 127
e 134 da Lei n. 8.112/90.
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