
Caracterização do Direito à Aposentadoria do Servidor Público de Cargo 
Efetivo 

Considerações Preliminares 

O controle das aposentadorias dos servidores 
públicos de cargo efetivo pelos Tribunais de Contas 
não pode prescindir da compreensão adequada do 
objeto contro lado. ou seja. do instituto da 
aposentadoria. Imperioso, por conseguinte, conhecer 
com segurança os seus conrornos. É o motivo da 
reflexão que iniciamos. 

Partimos dos esforços de sua conceituação, 
passando pela sua qualificação como direito subjetivo, 
para, então, enxergar seu momento de nascimento para 
quem dele se beneficia • c. finalmente. seus 
fundamentos. 

Conceito 

A aposen tadoria insere-se entre os di reitos de 
descanso do servidor público. ao lado. por exemplo, 
das licenças e das férias. Com eles, todavia. não ~e 
confunde. porque enquanto geram apenas um 
afastamento temporário. uma cessação transitória do 
exercício. a aposentadoria. que retira o servidor do 
cargo que ocupa, produz afastamento duradouro, um 
prolongamento contínuo e definitivo do descanso. 
somente interrompido se ocorrer hipótese de anulação. 
cassação. renúncia ou reversão. 

Mas. afinal, que se deve entender po r 
aposentado ria? Segundo vemos. trata-se de um 
conceito normativo, quer dizer: é da legislação vigeme 
em dada época. prevendo o instituto c fixando os seus 
lineamentos, que se extrai o conceito. Mas como as 
legislações não são imutáveis, pelo contrário. 
freqUentemente sofrem alterações, quando tais ocorrem 
os conceitos que nelas se fundam também são 
suscetíveis de modificação. É assim mesmo com o 
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conceito de aposentadoria. Com essa cautela. pode-se 
abordar os diversos conceitos fom1ulados pela doutrina. 

Numa época em que a lei não cogitava de 
aposcntamento por tempo de contribuição. Cretella Jr.1 

a conceituou como '"o período de descanso, em geral 
ininterrupto. com a continuação integral ou não do 
estipêndio. a que tem direito funcionário público que 
se retira do exercício ativo por motivos de idade ou de 
invalidez". Celso Antônio Bandeira de Mello. mais 
recentemente, apresenta a aposentadoria do serv idor 
público corno o "instituto através do qual o Estado 
dispensa. com pretensão à definitividade, prestação 
pecuniária mensal a alguém. em razão de atividades 
que já lhe foram prestadas··1 . Hely Lopes Meirelles1 a 
descreve como "a garantia de inatividade remunerada 
reconhecida aos servidores que já prestaram longos 
anos de serviço. ou se tomaram incapacitados para suas 
funções'". Na abordagem de José dos Santos Carvalho 
Filho". aposentadoria '·é o direito. garantido pela 
Constituição ao serv idor púb lico. de perceber 
determinada remuneração na inatividade diante da 
ocorrência de certos fatos jurídicos previamente 
estabelecidos··. 

No direito pátrio. a aposentadoria do servidor 
p(lblico de cargo efetivo pode ser concebida como 
direito público subjetivo de passar à inatividade e 
continuar percebendo, até a morte. salvo ocorrência 
de um ato ou fato jurídico que lhe cause a extinção, na 
forma da lei. uma prestação pecuniária correspondente 
â total idade ou não dos vencimentos que lhe eram pagos 
na ativ idade, em razão do cumprimento de 
determinadas condições previstas na Constituição ou, 
excepcionalmente. em lei complementar. nos casos de 
atividades exercidas exclusivamente sob condições 
especiais que prejudiquem a saúde ou a integridade 
fisica. 

1 l'rt11wlu ol<•/lor""" ~chtwiÍ,Iralio•o São Paulo; Fmense. 1967. \OI. IV, pp. 337, ;:;g 
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Natureza Jurídica 

Não é recente a concepção de ser a aposentadoria 
estatutária um direito público subjetivo. Já o sugeria 
Themlstocles Brandão Cavalcanri5 • sustentando que a 
aposentadoria era um direito sujeito a uma condição. 
Implementada a condição, fosse a in vai idez. idade. 
tempo de serviço. emergia o direito de ser inativado e 
receber provemos pagos pelo Poder Público. A firmá
lo como di reito público subjetivo. porém, requer certa 
reflexão sobre essa figura jurídica. 

Primeiramente. cabe exarar a existência tanto do 
direito subjeüvo público quanto do privado. Diferem 
entre si. porque no primeiro o Estado está presente. 
No entanto. guardada essa distinção. nada impede que 
se lhes dê. num momento inicial. tratamento 
homogêneo. até porque, consoante Flávio Pimentel de 
Lemos Filhoc' . ambos ostentam os mesmos 
pressupostos básicos: a existência de duas pessoas. pelo 
menos. t: a incidência de nom1a jurídica. Em outras 
palavras, o direito subjetivo. qualquer que seja, exsurge 
numa relação jurídica. Não há direito subjetivo que 
não esteja no interior de uma relação jurídica 7

• 

Ademais. resistindo-se à perspectiva jusnatural ista. não 
há direito subjetivo sem a preexistência de norma 
jurídica. de dire ito objetivo. este concebido como .. o 
conjunto de normas ju rídicas que regem o 
compo rtamento humano. de modo obr igatório. 
prescrevendo uma sanção no caso de sua violação (jus 
esr norma agencli) ... 8 Como preleciona Lourival 
Yilanova'' . não hâ ·'direito subjetivo sem norma 
incidente sobre fato do homem. ou sobre o homem 
como fato: sobre seu mero existir ou sobre conduta 
sua. O dircit·o subj etivo é efeito de fato jurídico, ou 
de fato q ue se jurídicizo u: s itua-se no lado da 
relação, que é efeit o ... Também as características são 
as mesmas. excetuada a presença do Estado no direito 
público subjetivo. f-' lávio Pimentel de Lemos Fi lho10 

indica uma tríade atributos para o direito subjetivo. 

Primeiramente. a correspondência a uma dever. 
Sempre que houver um direito subjetivo. haverá. no 
outro pólo da relação jurídica. um dever juríd ico. 
compreendido como a necessidade de realizar o 
comportamento a que tem direito o titular ativo da 
relaçãoju rídica11

• 

Em segundo lugar. a violabilidade do direito 
subjetivo. Sendo o direito subjetivo o poder de exigir 
de outra pessoa urna determinada conduta positiva ou 
negativa, é por natureza violável. jã que o titular do 
dever a ele correspondente pode resistir em cumpri-lo. 
Todo dever juríd ico. que se origina de nonna legal ou 
negociai. é descumprível. 

A terceira característica é decorrência lógica das 
anteriores: o direito subjetivo é coercível. isto é, o seu 
tinllar pode coagir a parte contrária a cumprir o seu 
dever. com a invocação da tutela jurisdicional. Deve
se frisar que é o exercício do direito subjetivo. não o 
direito em si. que depende da vontade de seu titular. 

Pode-se dizer, à luz do exposto, que o direito 
subjetivo ê: a) fundado numa norma jurídica: b) 
conligurado numa relação jurídica; c) correspondente 
a um dever jurídico de alguém para com o detentor do 
direito d) vio lável; e) coercível. isto é. o seu titular 
pode coagir a parte contrária a cum prir o seu dever. 
Para José Afonso da Silva12

• "é um direito que ex iste 
em favor de alguém e que pode ser exercido por esse 
alguém. É. pois. um direito exercitável segundo a 
vontade do titular e exigível na via jurisdicional quando 
seu exercício é obstado pelo sujeito obrigado à 
prestação correspondente'·. Não se pode confundi-lo 
com outras figuras . Por exemplo. não se há de equipará
lo ao simples interesse ou mesmo ao interesse legitimo. 
Agustin Gordillo 11 procurou fazer a distinção, embora 
sem maior detalhamento. salientando que o direito 
subjetivo é .. uma proteção que o ordenam e mo juríd ico 
outorga de fonna exclus iva a um indivíduo 
detem1 inado' '. enquanto o interesse legitimo seria ·'urna 
proteção. algo mais debilitada do que a anterior. 

' /r(llw/CI dr !ltrcllct .'ltlllmll.•tmtll'u 5' cd. S:lo Pnulo: L•"r.uia F renas Ba~10s S.i\. 19ó-l. •·oi IV. p .~J:i . 

• J)/l'<'t/11 / 1111('''"11"" Rio de Janciw: Lumcn Juris. 2000. pp 16. I 7. 
• C'liii«Jiulmlc· ,. Ut·/,ril<> 1111 !>ifl'tftl Recife. 01\B. 19iS. p. 164. 
' I)ÍII17- Maria llelena < '11n1• ,t,. /Jin•ttll ('m/ 1/rmilrtm São Paulo: Snraim, 1988. I" •oi. I. p S 
' Ctm,,tlulmlt• <' 1/t:lartill 1111 flm•lf<> Recife· OAB. 1975. p 160. 
"/)tl'l'lllll'ot<'.llftlll'IJ Rio de J:tneoru: Lumen Juns. 2000. J>p. 15 - 17 
11 Loull\al Vilano•·a. na obl':l cilada. pp 167, 168. admite a exiSlcncia de direitos subjeu•·os nh<oholoS (pl!.<<ono< ou reais) que não têno como cooTcspondcnJcs ou 
corrdniO'< de' cn:.s de pocscaçãu de ncnhumn sujciJU Jlas:;i, o. c'erci1nndo com a cxi)!ência do siouplc> nonilir·sc do sujei lo pnssivo. 
"He/on/llt ( 'all,<tiwcmllal c l>ín.•lfa .~dquiritf(t. Re•is1:1 de Din:i1o i\dminisJralivo n. 213. Rio de Janeiro: FCiV. 1998. p. 12.'t 
" 1';;,, ipu" r iaai• de /Jtretllt l'rihllco Trnd More o Aurélio Greco. Sdo Paulo: Rc•·ista dos TMhunais. 19i7, p l'l I 
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outorgada pelo ordenamento juríd ico, geralmente a um 
conjunto determinado de indivíduos em concorrência". 
Já o interesse simp les ''é o mero interesse que cabe a 
todo cidadão de que a lei seja cumprida: não existe 
aqui nem direito exclusivo. que era típico do direito 
subjetivo. nem interesse legitimo de um número de 
pessoas. mas o interesse de toda a comunidade em que 
não haja atos administrativos ilegítimos··_ Pontua o 
jurista referido, que quem detém um direito subjetivo 
pode reclamar o reconhecimento dele_ tanto perante a 
Administração, como diante do Judiciário . Se a 
Administração negar-se a admiti-lo. pode o seu titu lar 
demandá-la judicialmente não só para que o direito 
seja reconhecido. mas também para que seja fulminado 
o ato ou interrompida a omissão que o afeta. e lhe seja 
paga indenização pelos danos que advieram de sua 
violação. 

Suficientemente esclarecido o gênero. resta-nos 
considerar apenas a espécie que interessa ao 
desenvolvimento do presente trabalho: o direit_o público 
subjetivo. A doutrina também admíre o direito subjetivo 
em que o Estado figura como sujeito ativo. Desse não 
nos ocupamos. Atrai-nos. sim. o direito subjetivo em 
que o Estado comparece como aquele a quem se imputa 
um dever. É o que se verifica na relação jurldica de 
aposentamento. Uma vez preenchidos pelo servidor os 
rcqtdsitos estatuídos pela legislação, emerge o direito 
subjetivo à aposentadoria. 

Oportuna a alusão ao ensino de Hans WolfrJ _ 
c itado por Agustin Gordi llo. sobre como identificar a 
existência de direito públ ico subjetivo. que ora 
aplicamos com referência à aposentadoria. Diz ele que 
há direito público subjetivo quando oco rrem as 
seguintes condições: 
"I') uma lei material - não somente declarações 
programáticas e não só disposições administrativas 
salvo o caso em que exista um direito subjetivo à 
legalidade; 
2") que se fundando numa determinada situação de falo; 
3") permita determinar um ob rigado (devedor. 
contraventor etc): 
4") e um autorizado (titular. beneficiário etc): 

5") estar protegido não só passivamente. mas também 
ativamente. med iant~ a conseqüência jurídica que possa 
invocar (ante a violação do dever jurldicof. 

Buscando as mesmas condições na apo.sentação 
temos: 
I") a lei material existe. é a Constiwição. ou lei 
complementar, na hipótese indicada pe la própria 
Constituição: 
2") a situação de fato é a invalidez. o implemento de 
certa idade ou o tempo de contribuição: 
3") o obrigado é claramente o Estado: 
4') o autorizado. titular ou beneficiário. é o servidor 
público; 
Y) o titular pode invocar a execução forçada do objeto 
do Dire ito, isto é. a in s tauração coativa da 
aposentadoria. 

Com o advento da Emenda Constitucional 20/98. 
porém. o direito do servidor de cargo efetivo ao 
aposentamento adquiriu um conteúdo novo. Não é 
mais correto vê-lo como uma decorrência do próprio 
exercfcio do cargo, um direito a este inerente. ou como 
um prêmio ou recompensa aquele que deu seus 
melhores dias à Administração. '~ Trata-se, agora, de 
direito de natureza previdenciária. porquanto apoiado 
necessariamente na contributividade. Não é mais 
meramente direito funcional, derivado simplesmente 
do exercíc io da função pública. Assumiu caráter 
securitário. Maria Sylvia Zanella Di Pietro1b . referindo
se aos dois regimes a que se vinculam os servidores, o 
RGPS para o titular exclusivamente de cargo 
comissionado, o empregado público e o contratado nos 
termos do art. 37. IX da CF. e o regime próprio do 
servidor de cargo efetivo. assevera que em ambos está 
ínsita a idéia de previdência social, que funciona à 

semelhança de um contrato de seguro, em que o 
segurado paga a contribuição com vistas â cobertura 
dos riscos. 

Conclui-se, então. que a aposentadoria estatutária. 
em todas as esferas. no Brasil pós-Emenda 20, é direito 
públ ico subjetivo. de natureza previdenciária. sujeito 
ao cumprimento das condições estabelecidas na 
legislação de regência . 

"Wolff, llans. l '••rHu/rmiK'"'''"' ~ c~ I. Munique<' flcrhm. 19ú L p. 219 apud Attustin Gordilln. Princípios I n'NI'·' "' /)nvuu J'lil>lrn>. Trad Mar.· o Aurelio Grcao 
Sào l'aulo: RT. 1977. p I 07 
'' Limn. Ayde1e Vianna c. outros /)o AJHI'<'IIfat!tJrw ,. da -kmllllla,·tio ti<• ('urxu ' c l'rar,·mm . São Paulo: RT. 1992. pp 18. 19. 
•· l'r<' l'tdi'ucw Sr1c·wl do So•n·tdor l'tihl~t·u J:.•wtlual R c' tsta Trimestral de D•reito Público n. 26. São Paulo. Malhc~ros. 1999. p. 16Sc 
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Aquisição do Direito à Aposentadoria 

O direito sub analise e merge não com o 
requerim ento de apose ntadoria, ou mesmo com a 
edição do ato aposentatório. mas no momento em que 
são atendidos os requisitos previstos na legis lação. não 
importando se quem o adquiriu o exerce ou não.17 O 
requerimento (di spe nsáve l nas inativações 
compulsórias) é apenas cond ição de exercício do 
direito. e não de seu surgimento. A matéria ficou 
pacificada no Poder Judiciário, após a alteração da 
Súmula n° 359, pelo Supremo Tribunal Federal, que 
restou assim redigida: 

"Ressalvada a revisão prevista em lei,, os 
proventos de inativjdade regulam-se pela lei 
vigente ao tempo em que o militar, ou servidor 
civil, reuniu 95 requisitos necessários''. 

Embora o d ireito su rj a no momento do 
cumprimento das condições legais, o servidor deve 
continuar em exercício até a ed ição do a to de 
aposentadoria. Em tempo razoável, deve a 
Administração verificar se estão presentes os 
pressupostos consubstanciadores do direito subjetivo 
à inatividade, e então reconhecer fom1almente o direito 
com a edição do ato aposentatório. A demora excessiva 
em fazê-lo, já tendo o servidor feito o requerimento, 
pode implicar obrigação indenizatória para o Estado 
perante o aspirante à inativação, porque aquele continua 
a exigir deste sua força laboraL retardando o seu direito 
ao descanso. Na hipótese, o Estado. em mora irrazoável. 
está ilicitamente valendo-se do trabalho do servidor 
que adqu iriu o direito à aposentadoria. Ao servidor 
prejudicado. resta pugnar judicialmente para que a 
Administração cumpra o dever de inati vá-lo. Com 
re lação à aposentado ria co mpulsó ria , porém, 
normalmente os estatutos funcionais prevêem que o 
servidor. ao s implesmente completar 70 anos, fica 
di spe nsado ex nunc do exercício funcional. 
independentemente da publicação do ato inativatório. 

Justificativa do Di reito à Aposentadoria. 

Desse tema, ocupa-se Rafael Bielsa18 • Para ele. há 
uma dupla j ustificativa para a existência do direito à 
aposentadoria do servidor público. De um lado, razões 
de eqü idade e justiça. Na verdade. uma obrigação 
moral. Não pode o Estado abandonar à miséria aquele 
que. enquanto pôde. devotou-lhe seu esforço e o·abalho. 
De outro. a compreensão de que um bom sistema de 
aposentadoria e pensões é também um estimulo para o 
servidor. A tranqüilidade e confiança que infunde se 
traduz em maior eficiência para a Administração 
Pública. A aposentadoria, em padrões justos, jamais 
deve ser vista como mero privilégio. 

Expectativa de Direito, Direito Subjetivo, Direito 
Adquirido e Direito Consumado 

Para o Órgão de Controle Extemo de Contas, na 
apreciação da legali dade das aposentadorias, é de 
grande relevância a compreensão desses conceitos. 
Oportuno. então. considerá-los. 

Expectativa de direito é a condição do servidor que 
ainda não cumpriu a totalidade dos requisitos legais 
para obte nção da apose nrad or ia. 1'

1 Quem tem 
expectativa de direito, portanto, ainda não tem direito. 
Não comu ngamos do entendimento daqueles que 
sustentam a tese do direito dos servidores públ icos de 
serem inativados nos tennos das regras vigentes à época 
do ingresso na Administraçã-o Púb lica. tão-somente 
porque integravam seus quadros quando as aludidas 
normas estavam em vigor. Nada há. no ordenamento 
constitucional, que garanta a esses a imtrtabilidade do 
seu regime jurídico-funcional. Tem preva lecido , 
inclusive no Pretória Exce lso. a convicção de sua 
alterabi lidade. O que a Constituição protege, isto sim. 
é o direito que já nasceu com o implemento das 
condições fixadas para sua aquisição. 

Direito adquirido. diz Francesco Gabba20
• é todo 

aquele que seja conseqüência de um fato idôneo a 
produzi-lo. em virtude da lei do tempo no qual o falo 

1' ..lpo,,(l/ltldorirul~ ,\fcmhrll .!c• 1i·ihmml de• Ct~IIIU.\ . Revista de Dircilo p,·,blico 11. 98, São Paulo: RT. 1991. p . . >9 
" l krcdm.·ldmlm.<fmllroy (.11'1/cill de /.a .·ldmmi.•trud<ÍII 2' ClL Buenos Aires: J Lajouane & Cia. 1929. 1oono 11. pp, 84. 85. 
•• Mnrtlllez_ Wladin11r Novaes. /lin•tfl> Adquim/r>1111 l'n:wdénctll Soem/ Silo Paulo. L Tr. 2000. p 50. 
,, Tc~~rm d~llllllt•lrtltll/11'1/ti del/c /.cx;:i. 3' cd. Roma: 1891 , vol. I, p. 191 3JIIul \Vladimir Novncs Martinez. /)m·fl<l Atlqumda ua l'rc•·ufi!nct(l Snmtl S:lo Paulo. 
L Tr. 2000. p. 62. 
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se realizou. apesar da ocasião de exercitá-lo não se ter 
apresentado antes da atuação de uma lei nova a respeito 
do mesmo e. que. nos tennos da lei sob o império da 
qual se verificou o tàto de que se origina. passou a 
faze r parte imediatamente de quem o adquiriu . Que 
re lação manifesta com o direito subjetivo? Procurando 
elucidá-la. sustenta Wladimir Novaes Martinez:' que 
direito adqu irido é expressão que designa o direito com 
referência ao qual todas as condições fo ram 
preench idas. acrescentando que. sa lvo a ocorrênc ia de 
norma.nova ou não-utilização a tempo. confu nde-se 
com o direito simples. Não é diferente o magistério de 
José Afonso da S il va.!~ Exara que se o direiro subjetivo 
não for exercido. sobrevindo a lei nova. transfonna-se 
em direito adq uirido. porque era exercitável. ex igível 
à von tade de seu ritular. incorporando-se ao seu 
patrimônio para ser exercido quando lhe conv ier. E 
sintetiza: "o direi to subjetivo vira direito adqui rido 
quando a lei nova vem alterar as bases normativas sob 
as quais foi constituído".!J Ora. das ponderações acima. 
colhe-se que. no plano ontológico e eficacial. pelo que 
enxergamos. nenhuma diferença existe entre direito 
subjetivo e direito adquirido. A diferença se si tua. 
exc lusivamente. no plano temporal. Excluído o aspecto 
do decurso do tempo. que possibilita o advento de lei 

· • /J114!tlo AdtJmru/, JW Prt'\'ltltint. lli.''Ú)c ml. S.tn Pattlu LTr. 2000. p. 56 

nova. nenhuma distinção re levante subsiste. 1\ssim. 
aplicando as noções ao tema de interesse dl.!ste trabalho. 
pode-se remarar com a asserção de que .a natureza do 
direito público subjetivo à aposentadoria. bem como a 
natureza do direito adqu irido a aposentadoria. é 
rigorosamente a mesma: ambos são direitos 
exercitáveis a qualquer tempo. a depender apenas da 
vontade do seu ti tu l ar:~. 

Por fim. vale clarificar a figura do direito 
consumado. Esse é o direito subjetivo já exercido. Não 
ê meramente direi to adquirido. mas passou a ser 
si tuação ju rídica subjetiva consumada1~ . 

assemelhando-se ao ato jurídico pe1tei to. mas com ele 
não se confundindo. O direito subjetivo. assim o 
adquirido e o consumado. emanam diretamente da lei. 
enquanto o ato jurídico perfeito ~ negócio jurídico 
fundado na lei.:6 Há, porém. quem não conceba ato 
jurídico perfeito que não est~ja compreendido no direito 
adquirido. 

Em síntese: o servidor que ainda não cumpriu os 
requisitos para aposentamento tem expectativa de 
direito; se já os cumpriu. tem direito público subjetivo: 
se a lei mudar antes que o exerça. nascerá o direito 
adquirido: quando o exercer. o direito à inativação 
estará consumado. 

:: Rt•{tmna I 'omllllll/IJIIIII ,. J>•r••ilu .~liqnlnd11 Rc' is1a de Oircilo AdminislraiÍ\ ll 11. 2J ;l Rio de Janeiro. FGV. 199~. 11. 12.1 
:• P;ua Wladimlr Novilcs Maninc7. na 11bro ci•nd3. p. 5o. 1nrnbcm se 1wdc CllJ;.ilnr de din:uo adquirido. mesmo sem<~ presença de lei no•·a. no raso de o 1í1nlnr 1c1 

.complc1ado os rcqtllsllus c uno cxcr~er o di1ei1u. de1~andn p~ssar um 1empo 1elau' am em e I ouso 
:• Lacerda. Belizano Amõnio de. n,,...,,. , ldqmmln. lléiQ llon:wn1c: Ocl Rcy. 1 ~99. p l i 
~· $11\'a . .ltl~é Afilnso. Ut•fomw ( 'o"''"'"'"''"'' e /lirt'illl..ldcJIIIrltltl. Revosm de Dircuo Admiuislr.JII\ O n. 11.\. Rio de .!ancoro: FGV. 19'1R. p 11l 
1'ldcm. p. 12~ . 
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