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Pablo Luciano: Levando a legalidade a sé&rio

"Beneficios a procuradores e juizes avancam e somam R$ 543 milhdes na pandemia” é a manchete da
matéria de Vinicius Sassine publicada na Folha de S Paulo no ultimo dia 14 [1]. Segundo a apuragdo
promovida pela Folha, que envolveu dados do Ministério Piblico da Unido (MPU) e das Justicas
federal do Trabalho e Militar, licencas-prémio, gratificacdes por acimulo de oficios ou pagamentos

m aumento de 48% em relacdo aos mesmos beneficios recebidos em

OPINIAO

Com relacéo especificamente a licenca-prémio, foram pagos

R$ 149 milhdes s6 no &mbito do MPU em 2020, de acordo com a matéria, a qual também destaca que
€& um prémio por tempo de servico, previsto na lei complementar de 1993 que organiza o Ministério
Publico da Unido". Nao € bem assim. Como se procurara mostrar, esses gastos apontados por Vinicius
Sassine ndo decorrem direta e estritamente da lei, mas da jurisprudéncia dos tribunais e de normas
regulamentares do proprio MPU. Essa responsabilidade ndo é dalei, nem do legislador.

Defato, aLei Complementar (LC) n° 75, de 20/5/1993 prevé no seu artigo 222, 111, 83°, "c", que sera
concedida aos membros do MPU licenca-prémio por tempo de servigo apds cada quinquénio ininterrupto
de exercicio, pelo prazo de trés meses, sem prejuizo dos vencimentos, vantagens ou qualquer direito
inerente ao cargo. De acordo com alei, em vez do afastamento por trés meses das atividades, 0 membro
do MPU pode aternativamente contar em dobro o periodo ndo gozado para efeito de aposentadoria
(artigo 222, 111, 83°, "d"). E, apenas em caso de falecimento do membro do MPU que ndo tiver gozado a
licenca-prémio a que faziajus, admite-se, nos termos dalei, a conversdo em pecunia (dinheiro) em favor
dos sucessores (artigo 222, 111, 83°, "a").

Portanto, se é certo que alicenca-prémio tem previsdo naLC n° 75, de 1993, 0 mesmo ndo pode ser dito
com relacdo a sua converséo em dinheiro afavor de membros, um procedimento que vem aredundar nos
gastos de R$ 149 milhdes rel atados na matéria de Vinicius Sassine.
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No ambito das demais carreiras do servico publico federal, alicenca-prémio por assiduidade foi extinta
ha varias décadas, por for¢ca da Medida Provisoria (MP) n° 1.522, de 11/10/1996, sucessivamente
reeditada até finalmente a promulgacéo daLei n°® 9.527, de 10/12/1997. Porém, referidalei ressalvou da
extingdo os periodos de licenca-prémio adquiridos naformadalei antiga, os quais " poder&o ser
usufruidos ou contados em dobro para efeito de aposentadoria ou convertidos em peciinia no caso de
falecimento do servidor" (artigo 7°).

N&o obstante ndo haja previsdo legal de conversdo em pecunia da licenca-prémio néo gozada nem
contada em dobro para efeito de aposentadoria, o Superior Tribunal de Justica, o 6rgdo judicial
responsavel por proteger alegislacdo federal em sede de recurso especial, vem entendendo desde 1997
gue esse direito existiria. Foi 0 que se registrou inicialmente por ocasido do julgamento do Agravo
Regimental (AgRg) no Agravo de Instrumento (AG) n° 54741, sob arelatoria do ministro Edson
Vidigal, na sesséo da 52 Turma de 10/3/1997, quando se decidiu que seria"mera indenizacéo" a
conversdo em pecunia de férias e licenca-prémio ndo gozadas por servidor aposentado em beneficio do
interesse publico.

A partir desse julgado, uma longa série de acordaos do STJ corroborou a nogao que de que a ausénciade
previsdo legal da conversdo em pecuinia para a licenca-prémio ndo gozada por servidor publico
aposentado poderia ser contornada pelo expediente retdrico daindenizacdo. Representativo desse
entendimento é o acérddo do Recurso Especia (REsp) n° 693.728/RS, também da 52 Turma, julgado em
8/3/2006, e relatado pela ministra Laurita Vaz, no qual se considerou que a conversao em peclinia da
licenca-prémio ndo contada em dobro para fins de aposentadoria "independe de previsdo legal expressa,
sendo certo que tal entendimento esta fundado na Responsabilidade Objetiva do Estado, nos termos do
artigo 37, 8 6° da Constituicdo, e no Principio que veda o enriquecimento ilicito da Administracéo”.

Por forca da consolidac&o da jurisprudéncia no ambito do STJ, o MPU encaminhou-se no sentido de
conferir administrativamente a seus membros o direito a conversdo em pectnia. Com efeito, por forca da
Portaria PGR/MPU n° 143, de 22/11/2017, que aterou a Portaria PGR/MPU n° 705, de 12/11/2012,
passou a ser possivel administrativamente a " conversao em pecunia, mediante requerimento” dos
"periodos de licenca-prémio ndo usufruidos pel os membros do Ministério Publico da Unido"

. O membro que com direito a licenca-prémio tem entdo trés opgdes, quais sejam: afastar-se do servico
pelo tempo correspondente; contar o tempo da licenga em dobro para aposentadoria; ou deixar para
receber o correspondente em dinheiro.

A regrado MPU, abem da verdade, é até mais dadivosa do que ajurisprudénciado STJ, pois 0 membro
N30 precisa nem mesmo se aposentar para obter a conversdo em pectinia. Nos termos do inciso IV do 85°
da Portaria PGR/MPU n° 705, de 12/11/2012, o membro pode receber a conversao ainda durante o
servico ativo, desde que haja cumulativamente: 1) exame positivo de conveniéncia e oportunidade pelo
administrador no ato de sua conversao; 2) interesse publico prévia e devidamente fundamentado de
formaindividual para cada um dos casos; 3) disponibilidade orcamentaria e financeira.
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Jano ambito do Poder Executivo Federal, por falta de previsdo legal, com base nas Notas Técnicas n°
90/2009/Denop/SRH/MP, de 18/11/2009, e n° 971/2010/CGNOR/Denop/SRH/MP, de 8/11/ 2010, nega-
se administrativamente esse suposto direito a conversdo em pecunia de licenca-prémio ndo gozada nem
contada em dobro para aposentadoria. Ent&o para que um aposentado do Executivo venha a receber
gualquer valor atitulo de indenizacéo decorrente do ndo aproveitamento da licenca-prémio € preciso que
haja um processo judicial, e obediéncia estrita a ordem de precatdrios na hipotese (provavel) de
condenacdo (indevida) do poder publico.

Explica-se: paraa Administracdo Publica, por forca de mandamento constitucional literal e vigente, a
legalidade tem especia relevancia. Consagrada explicitamente no caput do artigo 37 da Constituicdo, a
legalidade n&o é apenas uma protecdo do cidaddo contra atos do Estado que n&o estejam previamente
embasados numa deliberacdo democratica (lei ou emenda constitucional, por exemplo). A legalidade
protege também o préprio Estado contra pretensdes de cidaddos que ndo guardam amparo numa
deliberacé@o democrética, muito embora essa faceta do principio seja pouco explorada no meio juridico.

Com €feito, juristas experimentados ndo se cansam de repetir maximas do tipo "a Administracdo sb
pode fazer 0 que esta autorizada por lei", mas, consideradas bem circunstancias concretas, esperam que
a Administragdo faca o que ndo esta contido nalei nem indiretamente. Ou basta dizer que a posturax da
Administracdo ndo € proibida expressamente pelalei. Esse é um dos grandes males do nosso ambiente
juridico. N&o raramente, postulam que a Administragdo tenha uma postura estritamente legalista quando
em debate uma posi¢éo de vantagem dela frente ao particular, mas quando em questéo certas posi¢oes de
vantagem dos particulares contra a Administragéo, abrem mao do legalismo e apelam para argumentos
morais, politicos ou econdmicos para contornar disposi¢oes legais ou para suprir supostas omissoes
legislativas. Esse é 0 caso da conversdo em pecunia de licenga-prémio.

Se é certo que a Administracdo so pode fazer o que alei determina, € bem evidente que ela esta proibida
ndo somente de fazer o que alel veda expressamente, mas também o que alel ndo ordena. N&o fosse
assim, bastariainvocar o argumento de que determinado beneficio ndo foi proibido pelalei ou pela
Constituicdo para que a Administracdo passe a conceder benesses a seus servidores e a terceiras pessoas.
Nesse contexto, o principio dalegalidade e 0 nada equivaler-se-iam.

A solucdo da conversdo em pecuinia da licenca-prémio so foi prevista pelo legislador para o caso de
falecimento precoce de seu titular porque, em razdo da morte, obviamente o servidor janéo pode mais
exercer a escolha entre o usufruto do direito sob forma de afastamento ou sua contagem em dobro para
efeito de aposentadoria. N&o se trata aqui de ma técnica legidativa ou de esquecimento. Mesmo podendo
ampliar as hipétese de conversdo em peclnia, o legislador houve por bem circunscrevé-la a situagdo de
falecimento. A morte tolhe a escolha do servidor e, em consequéncia disso, a solucéo legislativafoi ade
estipular a conversao do direito alicenca-prémio em pecunia, a ser concedida aos sucessores.
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Ent&o, de acordo com alei, o servidor ou membro do MPU que faz jus alicenga-prémio deve pedir,
durante o exercicio do cargo, o afastamento ou a contagem do tempo em dobro para a aposentadoria.
N&o h& outras opgdes. Nao pode deixar parareceber alicenca-prémio em "dinheiro". Caso a
Administracdo negue ou obstaculize o usufruto ou a contagem do tempo em dobro, o interessado pode
acionar o Judiciério para obter uma dessas duas vantagens previstas |egalmente e negadas no ambito
administrativo.

O entendimento do STJ que veio ainspirar a Portaria PGR/MPU n° 143, de 2017, ndo se sustenta no
ordenamento juridico brasileiro. Para além da grave atecnia de lancar mé&o, em sede de recurso especial,
de regras constitucionais e de principios genéricos como o da"vedacdo ao enriquecimento ilicito”, o
tribunal desconsidera aregra basica do direito das obrigacdes segundo a qual as obrigacdes de fazer sO
se convertem em perdas e danos se houver culpa do devedor (artigos 247 e 248 do Cadigo Civil-CC).
Tornando-se impossivel a prestacéo do fato, e ndo havendo culpa do devedor, diz o CC: "Resolver-se-a a
obrigacdo".

Além da desconsideracéo de regras do direito das obrigagdes, o entendimento do STJ e da Portaria
PGR/MPU n° 143, de 2017, nédo leva em conta a regra da excepcionalidade da pretensdo de
ressarcimento por enriquecimento sem causa, segundo a qual "ndo cabera a restituicao por
enriquecimento, se a lel conferir ao lesado outros meios para seressarcir do prejuizo sofrido”

(artigo 886 do CC). Assim, se a Administracao resiste a concesséo da licenca-prémio em funcéo da
classica "necessidade do servico", resta ao interessado um meio legal para se ressarcir dessa postura
lesiva, que é a contagem em dobro parafins de aposentadoria. A Lei n° 8112, de 1991, eaLC n° 75, de
1993, japreviram o "outro meio" de que trata o artigo 886 do CC, de modo que néo € criar um "terceiro
meio" areboque do argumento retdrico da "vedagdo ao enriquecimento ilicito” sem vulnerar o Codigo
Civil nesse particular.

Entdo se o interessado ndo se anima a pedir o usufruto da licenca-prémio, nem a contagem em dobro do
prazo para aposentadoria— quando podiater pedido —, a consequéncia juridica que se pode extrair é
gue o direito alicenca-prémio "resolveu-se" (CC, artigo 248) ou caducou em decorréncia desse
comportamento omissivo seu em fazer valer no tempo adequado as vantagens que esse direito Ihe
proporcionava. A Administragdo nesse quadro ndo tem nenhuma culpa, ndo tendo pertinéncia parao
caso aregra da responsabilidade objetiva prevista no artigo 37, 86°, da Constituicéo, aqual é restritaa
contextos de prestacdo de servicos publicos.

A caducidade ndo € umainvencionice ou um desproposito que conflita com o principio da vedacéo ao
enriguecimento sem causa. A caducidade é observada rotineiramente no mundo juridico-social como
modalidade de aniquilacéo de direitos e de posi¢des de vantagem que se prolongam no tempo. Diz-se,
por exemplo, que "o contrato de locacéo caducou pela decurso de prazo de validade”, que "o mandato
caducou pela morte do mandante" ou que "a obrigacao de fazer resolveu-se porque a prestacao se
tornou impossivel". Assim, de modo semelhante, pode-se dizer que o direito alicenca-prémio é extinto
(resolve-se), por caducidade, quando da concluséo do vinculo ativo do servidor, seja pela aposentadoria,
seja por demissao ou por exoneracdo. Deixa de existir porque ndo mais preval ecem condigdes concretas
para sua satisfacdo. Em consequéncia, a licenca-prémio ndo gera administrativamente mais nenhum
efeito por forca do ato da aposentadoria. E ndo deveria gerar também no éambito judicial.

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/03/2021



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Podem existir muitos motivos morais, econémicos e politicos legitimos para a positivacéo legal do
beneficio, mas definitivamente ndo ha normalegal vigente capaz de dar razdo a jurisprudénciado STJou
a Portaria PGR/MPU n° 143, de 2017. Referidos motivos decerto podem ser invocados perante o
Congresso Nacional paraviabilizar alteragdes naLel n®8.112, de 1990, enaLC n° 75, de 1993,
seguindo-se o primado do contraditorio democrético por exceléncia, mas no meio judicial e
Administrativo ndo deveriam ser manejados.

O principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa ndo € nem deveria ser uma muleta retorica mégica
a ser manejada para o fim de reavivar direitos ja regularmente extintos, aindamais se isso significa dar
causa a vultosos contracheques como agquel es mencionados na matéria da Folha, arrebentando com o
principio dalegalidade da Administragdo. Muitos dizem e dirdo: " Ah, mas ndo acho isso justo!"

. Porém, se fizesse sentido esse argumento, outros institutos aniquiladores de direitos, como a prescricéo
e adecadéncia, também poderiam ser completamente esvaziados na base de apel os simplistas ao
"principio davedacdo do enriquecimento sem causa’. Deixou a pretensdo prescrever? N&o tem
problemal V4ajuizo e argumente em torno do principio de vedac&o ao enriquecimento sem causa e
satisfaga o seu direito que estavajaextinto....

E preciso levar alegalidade a sério. E preciso, fundamentalmente, entender que nem sempre é o
legislador o responsavel direto por pagamentos vultosos a servidores publicos como aquel es indicados
na matéria da Folha. H& pagamentos que decorrem diretamente da jurisprudéncia dos tribunais, e ndo da
lei. N&o é justo nem transparente que gestores publicos, quando gquestionados por 0rgaos de imprensa,
digam invariavelmente que o pagamento x ou y tem "previsdo legal". Deveriam, sim, dizer que o
pagamento ndo tem previsdo legal, mas que seu pagamento decorre de entendimento dos tribunais.
Assim, poupariam alel e o legislador de um injusto desgaste publico para o qual ndo deram nenhum
motivo.

[1] Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/03/benefici os-a-procuradores-e-j ui zes-
avancam-e-somam-r-543-milhoes-na-pandemia.shtml.
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