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RESUMO

O regime disciplinar dos servidores publicos, constante dos Ti-
tulos IV e V da Lei n.° 8.112/90, estabelece, em seu artigo 128
0 necessario respeito a individualizacao e proporcionalidade
da penalidade a ser infligia. Por sua vez, o artigo 132 da Lei n.°
8.112/90 estabelece uma relacido fechada entre determinadas
faltas e a atragao da penalidade de demissao. O controle judicial
exercido sobre os atos administrativos que veiculam a demissao,
segundo orientacéo jurisprudencial da Terceira Seczo do Superior
Tribunal de Justica, pode afastar o apenamento, por critérios de
proporcionalidade, mesmo nos casos em que os fatos apurados se-
jam daqueles enquadraveis na enumeracio do artigo 132. Por sua
vez, o Supremo Tribunal Federal possui orientacao jurisprudencial
que mantém o apenamento, caso seja respeitada a equagao fato —
tipo — pena, calcada no artigo 132. Neste trabalho, enfrentar-se-a
essa questao, analisando criticamente as orientag¢des jurispruden-
ciais, opinando-se sobre como deve ser interpretada/aplicada a
legislacao e os principios da proporcionalidade e individualizagdo
da pena. O mote do estudo é a defesa de um controle judicial
amplo, mas que nao constitua substituicdo de escolhas legislativas,
sem a devida declaracao de inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Legalidade. Escolhas legislativas. Escolhas
judiciais.

1 INTRODUCAO

Muito se evoluiu no Brasil em relacao a préaxis administrativa e ao
exame judicial dos atos aplicadores de penalidades disciplinares, especial-
mente ap6s a promulgacio da Constituicao da Republica Federativa de 1988.
Os circulos de imunidade, entendidos como os atos dos poderes publicos
impassiveis de controle judicial, foram sendo restringidos passo a passo, pela
atuacao do Judiciario.
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O paradigma dessa evolugio é o acérdao do Mandado de Segurancga
n.” 20.999, do Plenario do STF, relatado pelo Ministro Celso de Mello.
Naquela oportunidade, sob os ares da recente redemocratizacao, a Corte
Suprema assentou que:

A Constituigao brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos de tutela
jurisdicional das liberdades individuais ou coletivas e submeteu o exer-
cicio do poder estatal — como convém a uma sociedade democrética
e livre — ao controle do Poder Judiciario. Inobstante estruturalmente
desiguais, as relagoes entre Estado e individuos processam-se, no plano
de nossa organizacio constitucional, sob o império estrito da lei. A
rule of law, mais do que simples legado histérico-cultural, constitui,
no ambito do Estado Democratico de Direito e fator de contencao
do arbitrio daqueles que exercem o poder.

E preciso evoluir, cada vez mais, no sentido da completa justiciabilida-
de da atividade estatal e fortalecer o postulado da inafastabilidade de
toda e qualquer fiscalizacio judicial. A progressiva reducéo e elimina-
¢éo dos circulos de imunidade do poder ha de gerar, como expressivo
efeito conseqiiencial, a interdicao de seu exercicio abusivo.

Desde entzo, o controle judicial vém ganhando em amplitude e intensida-
de. E ¢ justamente essa a questio a ser enfrentada. Até onde pode ir o Judiciario
em seu exame da licitude da demisséo aplicada? A ferramenta do principio da
proporcionalidade autoriza que forma de tomada de decisao? Esta segunda
pergunta se justifica por ser a proporcionalidade ou desproporcionalidade da
pena disciplinar argumento recorrente nos arestos sobre a matéria.

Ao longo do texto, serdo trazidos para o debate, além dos pertinentes
acordaos do STF e do STJ, autores nacionais e estrangeiros, que tratem do tema
especifico sob andlise e que enfrentem questdes outras vinculadas ao estudo.

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA: ORIENTACOES DIVERSAS

O Supremo Tribunal Federal, ao utilizar a proporcionalidade no exame
das sanc¢oes disciplinares, toma posicionamento mais contido do que o posi-
cionamento da Terceira Segéo do ST], uma vez que labora sob o raciocinio de
que a proporcionalidade estaria respeitada se tiver sido respeitada a equacéao
“fato-tipo-penalidade”, tal qual estatuida legalmente.

Cite—se, a titulo exemplificativo, decisao da Primeira Turma sobre o assunto
que foi proferida no Recurso Ordinario em Mandado de Segurang:a n.’ 24.956,
Relator Ministro Marco Aurélio. Assentou, entao, a Corte Suprema a existéncia
de uma equacao entre tipo e pena administrativa, que aponta para a atragao de
determinada penalidade para determinado tipo disciplinar. Presente a equaco,
nao caberia ao Poder Judiciario, em substituicéo a autoridade do Poder Executivo
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competente para aplicar a pena administrativa, rever demissao fundamentando-se
no principio da proporcionalidade. Eis o trecho pertinente da ementa:

PROCESSO ADMINISTRATIVO - ACUSADOS DIVERSOS
- PENA - ABSOLVICOES. Uma vez presente, a equacao “tipo

administrativo e pena aplicada” exclui a tese da auséncia de
proporcionalidade. Enfoques diversificados, tendo em conta os
envolvidos, decorrem da pessoalidade, da conduta administrativa
de cada qual.

Outro é, como se demonstrard, o entendimento do Superior Tribunal de
Justica. O estudo das decisdes do STJ sobre o controle judicial da penalidade dis-
ciplinar aponta para o Mandado de Seguranqa n.? 6.663, Terceira Seczo, Relator
Ministro Antonio Gongalves, DJU de 02/10/ 2000, como acérdao paradigmatico da
jurisprudéncia que se firmaria na Terceira Secao do ST] sobre a proporcionalidade
como possibilitadora do afastamento, sem declaracao de inconstitucionalidade,
da penalidade disciplinar. Lé-se na ementa desse aresto que:

Na aplicacao de penalidade, a par da estrita observancia ao princi-
pio da proporcionalidade, ou seja, a devida correlacédo na qualidade
e quantidade da sancao, com a grandeza da falta e o grau de res-
ponsabilidade do servidor, impode-se a autoridade administrativa,
em decorréncia dos comandos insertos na Lein® 8.112/ 90, maxime
em se tratando de demissio, a verificacdo da natureza da infracéo,
os danos para o servigo publico, as circunstancias atenuantes ou
agravantes e os antecedentes funcionais do servidor.

No ano de 2009, esse posicionamento ganhou notas de prevaléncia ampla
nos arestos da lerceira Segéo do STJ. Mais: o posicionamento do ST] descrito
acima vai de encontro ao entendimento adotado pela Advocacia-Geral da
Uniao. A Corte se mostrava alheia a essa discordancia, até ento.

Nesse ano, a orientagao jurisprudencial de afastamento da penalidade
expulsiva por critérios de proporcionalidade se consolidou na Terceira Secéo,
o que deve ter ocasionado um trabalho mais atencioso dos membros da AGU
na elaboracao das informag¢des em mandado de seguranga e nos recursos per-
tinentes. Os pareceres normativos foram invocados expressamente, e, enfim, o
Superior Tribunal de Justica se manifestou sobre eles. Por exemplo, eis trecho
do acérdao proferido no Mandado de Segurancan.® 12.991, pela Terceira Secao
do Superior Tribunal de Justica, relatoria do Ministro Arnaldo Esteves Lima,

DJe de 03/08/2009:

3. Sao ilegais os Pareceres GQ-177 e GQ-183, da Advocacia-
Geral da Uniao, segundo os quais, caracterizada uma das infracées
disciplinares previstas no art. 132 da Lei 8.11290, se torna com-
pulsdria a aplicacédo da pena de demissdo, porquanto contrariam
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o disposto no art. 128 da Lei 8.11290, que reflete, no plano legal,
os principios da individualizacado da pena, da proporcionalidade e
da razoabilidade, de extrato constitucional. 4. O ideal de justica
nio constitui anseio exclusivo da atividade jurisdicional. Deve
ser perseguido também pela Administracao, principalmente
quando procede a julgamento de seus servidores, no exercicio do
poder disciplinar. 5. A conduta do impetrante, que participava de
geréncia de empresa privada, embora reprovavel, nao afasta a pos-
sibilidade de aplicacédo da pena mais branda, diante da natureza e
gravidade da infracdo cometida, dos bons antecedentes funcionais
e da lesividade ao erario. Do cotejo entre seu histérico funcional
e o ilicito administrativo praticado, impde-se seja anulada a pena
de demissao, sem prejuizo da aplicacao de outra, de acordo com
juizo da autoridade impetrada, diversa da demissao.

Os pareceres normativos nameros GQ — 177 e GQ - 183, da Advocacia-
Geral da Unizo, foram afastados expressamente pelo ST], por considera-los
ilegais. Na diccao da Corte, a ilegalidade apontada caracteriza-se pela injustica!
e pela irracionalidade decorrentes da aplicacdo da pena de demissao em todos
os casos enquadraveis no artigo 132 da Lei n.® 8.112/90. Do corpo do voto do
Ministro Relator, colhemos o seguinte:

A fiel observancia dos pareceres em discussdo nao permite que a
autoridade julgadora atue de forma racional, justa, no exercicio
do poder disciplinar. Impede que a Administracio observe os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

O ordenamento juridico patrio nao se alinha com atos admi-
nistrativos desproporcionais, desprovidos de razoabilidade, que
prestigiam solug¢des incompativeis com os valores consagrados em
nossa legislacio e mesmo na Constituicio Federal.

Se, conforme estabelecido no ambito do Poder Executivo, a de-
missdo é compulsoria quando caracterizada infracdo prevista no
art. 132 da Lei 8.11290, parametros de valoracao eqitativa dos
atos praticados pelos servidores sdo desprezados, dando margem
ao cometimento de excessos pela Administracao.

E oportuno registrar que o principio da legalidade nao se mostra
prestigiado quando se busca solucédo que se harmonize com inter-
pretacdes isoladas, no caso, do disposto no art. 132 dalei8.11290.
A fiel observancia da lei reside na busca de solucdes coerentes
com o sistema normativo como um todo e, no presente caso, ha
flagrante contrariedade a regra contida no art. 128 da Lei 8.11290,
conforme exposto.

No mesmo sentido do acérdao acima, inclusive considerando ilegais os
pareceres da AGU: MS n.° 13.523, Terceira Segéo, Relator Ministro Arnaldo
Esteves Lima, D]e de 04/06/2009. Ainda no mesmo sentido e com mencao farta

a precedentes: ROMS n.° 28.487, Quinta Turma, DJe de 30/03/2009.
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O Mandado de Seguranga n.° 12.991, constitui um caso de controle

2 mesma do ato administrativo. O Superior Tribunal

jurisdicional da substancia
de Justica, além dos aspectos formais do processo disciplinar, analisou a esséncia
da decisao, ponderando as variaveis do caso e entendendo - diferentemente do
juizo da autoridade administrativa - que néo se tratava de infracdo administrativa

atrativa da penalidade de demissao, apesar de estar enumerada no rol do artigo

132 da Lei n.° 8.112/90.

Nao considerar que nesse caso houve controle da esséncia do ato admi-
nistrativo, seria laborar em pudor ou respeito a uma nocao vetusta da separacao
de poderes. Afinal, se o que ha de mais substancioso e decisivo no processo
disciplinar é a andlise dos fatos para a extragcao da pena cabivel, e é justamente
a pena escolhida que é considerada como desproporcional, nao haveria razées
para se negar que o exame da esséncia do ato foi efetivado.

Em sintese: a analise é da esséncia do julgamento administrativo, e pode,
sim, o Judiciario, em razdo da configuracao contemporanea das func¢oes do Estado,
por decisdes motivadas e racionais, sempre atento a Constituigéo, proceder a essa
espécie de controle. A impossibilidade desse tipo de controle deve compor apenas
a historiografia das ideias juridicas, até porque o controle judicial dos atos admi-
nistrativos se daria em razao da juridicidade, e ndo apenas da legalidade estrita.
Além dos aspectos legais stricto sensu, também os aspectos principiolégicos seriam
objeto do crivo do Poder Judicidrio, o que possibilita revisio mais ampliada.3

Esclarega—sei nao ha, neste trabalho, qualquer intencdo de imunizar os
atos administrativos do controle judicial. Ndo estamos a tratar aqui — e isso nos
parece ser depreensivel de trechos outros deste estudo — de uma disputa distica

“ ” [T ” .
entre pode haver o controle ou nao pode haver o controle da penalidade
disciplinar. O tema do controle é enfrentado sobre outro aspecto. Esta-se a um
passo — ou a varios saltos — além dessa disputa, que parece datada e superada.

Nao é um trabalho sobre a possibilidade do controle. Enfrenta-se a questao
e sdo propostas ideias sobre como esse controle deve ser exercido. Cuida-se de
um trabalho sobre quais seriam os fundamentos do controle, sobre como deve
ser seu discurso racional-justificativo, sobre até sobre que ponto o controle deve
recair, sobre o avanco do exame sobre o substrato fatico subjacente a querela,
sobre o crivo sobre as conclusdes extraidas administrativamente das provas
colhidas. Sao essas as questoes.

Especificamente, o principio, a regra, a maxima ou o parametro da pro-
porcionalidade, a depender de sua intensidade, da ensejo a reconfiguracao plena
dos papéis exercidos pelos Poderes do Estado, alcando o julgador ao papel de
protagonista, um papel ascendente, como observa Paulo Bonavides:* “Debaixo
de certos aspectos, a regra de proporcionalidade produz uma controvertida as-
cendéncia do juiz (executor da justica material) sobre o legislador, sem chegar
todavia a corroer ou abalar o principio da separacio de poderes.”

Afora isso, frise-se que nao ha discricionariedade na aplicacio de pena disci-
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plinar prevista no regime da Lein.” 8.1 12/90. Nao ha, portanto, mérito no sentido
de oportunidade e conveniéncia. Nao devemos tomar a indeterminaczo dos tipos e
amargem de conformacao existente na quantidade de dias da penalidade suspensiva
como precedidos por juizo de conveniéncia. Essa espécie de juizo, no que toca as
penalidades disciplinares, so existe na eventual conversao da penalidade suspensiva
pela multa, pois eventuais aciumulo de servico ou capacitacéo especifica do servidor
punido podem conduzir a decisdo de manté-lo na prestacao de servigo.5

Entretanto, nao se deve levar a amplitude do controle judicial do ato puniti-
vo disciplinar a paroxismos descabidos, evitando-se a mera substituicdo da decisdo
administrativa pela decisio judicial. No caso da anulacao judicial de pena de
demissao, pode ocorrer a substituicdo do critério de proporcionalidade da lei pelo
critério do orgéao julgador, sem que se divise no ato administrativo qualquer pecha
suficientemente dimensionada a ocasionar sua nulidade, a conclusao judicial de o
julgamento administrativo ndo estar a cumprir o principio da proporcionalidade,
o bom senso ou o ideal de justica, pode caracterizar subjetividade exagerada.

Houve uma escolha de ordem legislativa pela pena de demissao para
determinados tipos disciplinares. Identificado processualmente o cometimento
de condutas enquadraveis nesses tipos, seria desbordar do sistema normativo e
aplicar norma especifica e sem respaldo no ordenamento.

Exemplo: foi cometida a pratica de improbidade administrativa. Todavia,
apesar da previsdo do artigo 132 da Lein.’ 8.1 12/90, entende-se que a demissao
€ desproporcional ou injusta para o caso, anula-se a decisao.

Ora, em um sistema democratico, mesmo com o forte colorido dado as fun-
¢Oes jurisdicionais, o afastamento de uma norma, no julgamento de um mandado
de seguranca, deve ser feito ou pelo resultado de estudo de conflito aparente ou
pela declaracao de inconstitucionalidade incidental. A leitura dos arestos do ST],
contudo, conduz a caracterizacdo de um controle de proporcionalidade e razoabili-
dade das escolhas que couberam ao legislador, e cujo afastamento mais se relaciona
com preferéncia de solugdes do que com o exame de parametros juridicos.

3 PRINCIPIO DA JURIDICIDADE, OU LEGALIDADE CONSTITU-
CIONAL, OU LEGALIDADE RAZOAVEL OU PROPORCIONAL

A atuacao dos entes publicos, nomeadamente em sua atuacao de ordem ad-
ministrativa, é informada pelo principio da legalidade. A Constituicio da Republica
de 1988 assegurou natureza constitucional ao principio da legalidade, enumerando-o
como principio da Administracio Publica, ao lado dos principios da impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (este ultimo em texto emendado).

A nocao do principio da legalidade como a necessaria atuacao da admi-
nistracao publica pautada e vinculada ao ordenamento juridico como um todo,
e ndo apenas a lei no sentido mais estrito e formal da expressao, ja constava
das obras de autores como Miguel Reale,® para quem, ao se tratar de respeito
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2z . . ¢ 2z . . . . . ~ ~ .

a legalidade: “Sera mais preciso afirmar que a Administraciao nio executa leis,
. . 2 . 2z ¢ . ~ . 4 ”

mas sim o ordenamento juridico, que é a legislagao in acto [] I

Todavia, nao é por isso que estd autorizada a negacao de marcada ressig-
nificacdo que as no¢des contemporaneas de legalidade como juridicidade ou
legalidade constitucional ou legalidade razoavel ou proporcional tém. Mesmo
podendo haver uma relacédo entre ambas as perspectivas, mesmo encontrando
autores d antanho que ja mencionavam legalidade como respeito ao ordenamen-
to, e ndo apenas como respeito a lei formal, ndo sao idénticas as compreensoes.
E muito menos assemelhadas as praticas administrativas e judiciais. Hoje, se
trabalha muito mais com os principios e normas constitucionais do que antes.
A exigéncia de respeito ao ordenamento é muito mais real e menos livresca do
que parece ter sido até o inicio da redemocratizacao brasileira e das alteracoes
paradigmaticas que o neoconstitucionalismo proporcionou.

Essa redefinicio da legalidade, essa mudanca paradigmatica, ganha especial
repercussio e destacada importancia no controle exercido pelo Judiciario sobre os

atos da Administrag:éo Publica. Como bem anota Germana Oliveira de Moraes:®

A assuncio pelo principio da legalidade desses novos conteu-
dos: de legalidade constitucional, ao ordenar e regular o Poder
Legislativo, e o de juridicidade, ao ordenar e regular o Poder
Executivo, repercutira diretamente sobre a compreensao tedrica
da discricionariedade e a amplitude do controle jurisdicional da
atividade administrativa [] .

Todavia, nido se perca de vista que a legalidade — ainda e também - é
respeito a lei. Decerto que nao apenas a lei ou qualquer lei. O respeito a que
se deve ser tributario é o respeito a lei constitucional. Mas o alcance de como
irdo os intérpretes atuar em cima dessa ideia merece alguma atencao. Colhamos
um exemplo oriundo de artigo publicado por membro de alto escaldo do Poder

Judiciario, a Ministra do Superior Tribunal de Justica, Eliana Calmon:?

O n6 gordio da questio esta na resposta a seguinte indagacao: até
que ponto o Judiciario pode avaliar a proporcionalidade e afastar as
razées técnicas e concretas do legislador? Nao resta duvida que tem a
magistratura de fazer um exame macro da situagdo para ndo cometer
o erro de privilegiar um principio em detrimento, tendo sempre a
ideia de que o administrador age de acordo com a lei e, no limite do
que decida, pode-se sacrificar a lei em nome de um principio maior,
cujo apice esta no principio da dignidade da pessoa humana.

Para se considerar juridicamente licito o sacrificio da lei em nome de
um principio, entende-se que esse sacrificio deve ser o resultado da técnica de
controle que o sistema constitucional brasileiro outorga ao Judiciario: o controle
de constitucionalidade. Ao resolver uma questio, o julgador deve encontrar
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solucdo que se adéque ao texto legal e ao principio constitucional aplicaveis.
0 . -, ~ . -, . “ . , . -”
Caso seja impossivel tal solucédo, caso seja necessario o sacrificio da lei , essa

lei ha de ser declarada inconstitucional.!?

Eros Roberto Grau,11 em tom assertivo, escreve que o intérprete, equivo-
cadamente, acaba por excluir situacdes da esfera de incidéncia de uma norma,
baseado na proporcionalidade. Promovida, assim, a substituicdo do controle de
constitucionalidade pelo controle de proporcionalidade ou razoabilidade:

Aqui a transgressao € escancarada, praticando-a freqiientemente
os tribunais para excluir determinadas situacdes da incidéncia das
normas do sistema. Os textos a que correspondem essas normas,
que sobre essas situacdes incidiriam, sdo interpretados a partir
da proporcionalidade e/ou da razoabilidade, consumando-se
entao tal exclusao.

A chamada legalidade razoavel ou proporcional é isso mesmo: uma ideia
de legalidade sem absurdos ou desmesuras desviantes. Nao se deve extrair da
legalidade razoével/proporcional quaisquer justificativas para a imposi¢cao da-
quilo que o intérprete/aplicador cré ser razoavel em detrimento daquilo que o
legislador entendeu sé-lo.

Em um quadro, em uma moldura — para ficarmos com a expressio kelsenia-
na — de possibilidades; cabe ao Legislativo a escolha das repostas ou da resposta
que pode vir a ser enquadrada.’Ao Judiciario, cabe afastar a entrada indevida do
que nao pode ser enquadravel. E o verdadeiramente irrazoavel ou desproporcional
que ha de ser coartado. Coartacao feita a luz dos parametros normativos dados.

O juizo ha de ser: essa aplicacio é respeitadora dos parametros legais e
constitucionais do ordenamento. O juizo nao héa de ser: esta aplica¢io nao me
parece ser tao boa quanto aquela. Por isso, prefiro aquela a esta. Para aquela
escolha, imponho minha censura. Para esta escolha, rendo meu placito.

A decisao judicial que anulasse essa penalidade teria que afastar, por
inconstitucionalidade, o dispositivo correspondente do artigo 132 da Lei n.°
8.112/90. Esse afastamento nio é encontrado em qualquer dos arestos estu-
dados. O que nos parece mais adequado é que o controle da pena disciplinar,
especialmente quando examinada a substancia da mesma, seja direcionado para
a avaliacdo de seus motivos. Existentes e juridicamente corretos os motivos
legais e faticos, mantido deve ser o ato.

No caso do regime da Lei n.° 8.112/90, a correlacao tipo — pena deve
ser respeitada pelo Judicidrio como limite ao avanco de seu crivo institucional.
Afinal, essa correlacao é de ordem legislativa. Seu afastamento é indevido,
salvante situacdes de aplicacao timbradas pela pecha de inconstitucionalidade.
Essa pecha ha de ser motivadamente demonstrada e decisoriamente declarada
de forma incidental ao caso concreto sob destrame.
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A nio aplicacio do dispositivo legal, por consideracio de razoabilidade ou
de absurdidade, sem que haja a necesséaria declaracao incidental de inconstitucio-
nalidade, além de incorreta, fere nio sé o ordenamento em sentido material, como
em sentido procedimental, pois fere a necessaria clausula de reserva de plenario.

4 INTENCAO TRANSPARENTE DO TEXTO: DEMISSAO E DEMISSAO

Mesmo escolas arrojadas de hermenéutica, encontram no texto um dado
que nio pode ser esquecido. O intérprete o fertilizara, construira sentidos, criara,
enfim. Entretanto, sempre que fizer isso, havera de fazé-lo em cima do texto,
partindo do texto. Na licao de Gadamer,'? o juiz, ao proceder a “complementacio
produtiva’, nao deixa de se sujeitar a lei.

-

E o que Friedrich Miiller™® assevera ao reconhecer ser insubstituivel a
funcao explicativa e estabilizadora do texto literal da norma. Umberto E‘co,14
sob perspectiva diversa, vinculada a semidtica, chega a mesma concluséo,
apresentando a bela figura da “intencéo transparente do texto”:

[] a intencdo do texto é evidente e, se as palavras tém signi-
ficado convencional, o texto nao diz o que aquele leitor — que
obedece a algum impulso intimo — acreditava ter lido. Entre a
inacessivel intencao do autor e a discutivel intencéo do Lei-
tor, estd a intencado transparente do texto que contesta uma
interpretacao insustentavel.

A palavra demisszo possui significado préprio. Dentro da Lein.® 8.112/90,
no ha qualquer plurissignificacao, vaguidade ou ambigtiidade do termo. De-
missdo é demissao, e s6. Nao pode significar outra coisa, ndo pode significar
outra penalidade. Nao existe demissdo pela metade ou demissio e meia, razio
pela qual nao nos parece correto modular o que a lei ndo modula. Nao parece
correto romper a fronteira estabelecida pelo texto normativo.

5 O ARGUMENTO DO ARTIGO 128 DA LEI N.° 8.112/90

Respeitar o texto legal néo é se aferrar a um tnico dispositivo, negando
o restante das normas e o caso concreto. Respeitar o texto legal é saber que
durante o processo hermenéutico, com atencao aos elementos a serem levados
em consideracao, pode-se defrontar com uma barreira instransponivel ao resul-
tado que suptinhamos, subjetiva e aprioristicamente, mais adequado. Konrad
Hesse chamou essa barreira de “limite irlultrapassa’lvelﬂ.15 Barreira essa que, em
um Estado Democratico de Direito, tem o respaldo de ser fruto das escolhas
legislativas. Fruto das escolhas dos representantes eleitos do Povo.

Enriqueca-se a andlise, trazendo para o debate alguns outros dispositivos
da legislacio pertinente. Logo ap6s a enumeracao das penalidades disciplinares
aplicaveis aos servidores publicos (art. 127), a Lein. 8.112/90 estabelece crité-
rios a serem levados em consideracao pela autoridade administrativa ao tempo
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da inflicido da penalidade disciplinar. Reza o artigo 128 da Lei n.° 8.112/90:
“Art. 128. Na aplicacao das penalidades serdo consideradas a natureza e a gravi-
dade da infracao cometida, os danos que dela provierem para o servico publico,
as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes funcionais.”

Esse dispositivo é invocado por arestos do STJ, como justificativa legal
para a aplicacao do principio da proporcionalidade, a fim de afastar a penalidade
demissoria, apesar da tipificacio em uma das hipéteses do artigo 132. O dispositivo
do artigo 128 foi expressamente invocado, por exemplo, no paradigmatico acérdo
proferido no Mandado de Seguranca n. 6.683, deflagrador do entendimento da
aplicacao do principio de proporcionalidade pelo STJ. 16 Seria o artigo 128 o reflexo,
“[...] no plano legal, dos principios da individualizacdo da pena, da proporcionali-
dade e da razoabilidade |...] v para o processo administrativo disciplinar.

A primeira vista, o argumento do artigo 128 parece fazer ruir a tese acima
exposta de que a inaplicacao da penalidade demissoria a casos em que as condutas
foram enquadradas nos tipos enumerados no artigo 132 constituiria um afastamen-
to indevido do regime legal aplicavel e um desapego as escolhas legislativas. Afinal,
também foi escolha legislativa normada a enumeracao de critérios condutores da
aplicacao das penalidades, os quais poderiam servir de razao para a anulacao de
penalidades expulsivas. Por esse fio condutor de raciocinio, a tese desenvolvida
nesta dissertacdo, sem sombra de duvida, ser tachada de formalista-literal. Ter-se-ia
esquecido de fazer uma necessaria leitura total da Lei n.® 8.112/90, aferrando-se
em apenas um de seus artigos, esquecendo-se dos demais.

Todavia, essa contra-argumentacao nao convence. E que a lei estabeleceu
uma modalidade de penalidade especifica, a qual nao pode deixar de ser aplicada
pela autoridade administrativa, mesmo tendo em mente os critérios do artigo 128,
que podem, em casos tais, servir de guia para a classificacao, ou nado, dos fatos em
tipos passiveis de demissao; mas ndao podem servir para o afastamento da penalidade
relacionada ao tipo disciplinar. Se for a penalidade de adverténcia o caso, essa pe-
nalidade sera aplicada. Se for o caso de suspenso, serd suspensio a punicio, com o
juizo sobre a quantidade de apenacado, uma vez que é a suspensao a penalidade mais
plastica. Da mesma maneira, se o caso for de demiss&o, se o caso for daqueles previstos
no artigo 132, dalein.’ 8.1 12/ 90, sera a penalidade de demissao aplicada.

Pense-se analogicamente nos processos criminais. Existe, sem duvida, o
principio da individualizacdo da pena estatuido legalmente no artigo 59 do Cédigo
Penal. Todavia, nao é correto defender que, para um crime a que se destina ape-
nas a pena de prisao, seja, em respeito ao principio da individualizacao da pena,
aplicada uma multa. Ou, ainda, que seja aplicada uma pena de prisao inferior ao
minimo legalmente estabelecido.'® Valido lembrar que o artigo 59, I, do Cédigo
Penal, por termos expressos, limita a individualizacao as penas cabiveis:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circuns-
tancias e conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento
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da vitima, estabelecerd, conforme seja necessério e suficiente para
reprovacgao e prevencao do crime:
[ - as penas aplicaveis dentre as cominadas

O mesmo raciocinio pode ser transposto para a esfera disciplinar. O
principio de individualizacao da pena, os critérios de apenamento estatuidos
no artigo 128 da Lei n.° 8.112/90, devem trafegar dentre as bitolas legais, nao
podendo implicar o afastamento da correlacido entre fato e penalidade. Nao
se perca de vista que a penalidade de demissao nao pode ser graduada. Se for
apurado em processo disciplinar a ocorréncia dos tipos previstos no artigo 132,
€ a penalidade de demissdo que ha de ser aplicada, ndao outra penalidade.19

6 CONCLUSAO

A Lein.®8.112/90 estabelece, em seu artigo 132, faltas administrativas
que sio atrativas da penalidade de demissdo. Durante o ultimo lustro, a Terceira
Segéo do Superior Tribunal de Justica firmou posicionamento que considera
possivel, em respeito a proporcionalidade, o afastamento dessa sangao, mesmo
nos casos em que a lei a destina para os fatos apurados e sem a declaracao de
inconstitucionalidade do dispositivo em que se embasou o ato administrativo.

O Supremo Tribunal Federal, ao utilizar a proporcionalidade no exame
das sancoes disciplinares, toma posicionamento mais contido do que o posi-
cionamento da Terceira Segéo do ST], uma vez que labora sob o raciocinio de
que a proporcionalidade estaria respeitada se tiver sido respeitada a equacao
“fato-tipo-penalidade”, tal qual estatuida legalmente.

Entende-se que houve uma escolha legislativa sobre a adequacéo entre
os fatos apurados e a penalidade por eles atraida. Apenas se houver a decla-
racao incidental de inconstitucionalidade, respeitada a clausula de reserva de
plenario, o Poder Judiciario pode afastar a aplicacio de norma que estabelece
a correlacao entre falta e a penalidade expulsiva.

Isso nao implica o amesquinhamento das funcées judicantes ou uma
tomada de posicdo autocontida. Entende-se que o escrutinio judicial sobre as
penalidades disciplinares deve ser amplo. O juizo de proporcionalidade, sem
declaracdo de inconstitucionalidade, pode servir para afastar a punicdo, em
razdo da anadlise de sua base empirica, acaso nédo seja encontrada a lesividade
necesséria para a configuracio da falta legalmente estabelecida. Todavia, se essa
configuracao estiver presente, apenas a declaracao de inconstitucionalidade do
dispositivo legal embasador da punicdo pode dar margem a sua anulacao.

O artigo 128 da Lei n.° 8.112/90, tal qual o artigo 59 do Cédigo Penal,
veicula a individualizacédo e proporcionalidade da pena, mas dentro dos demais
parametros legais. Nao ha, portanto, sobre posicdo desse dispositivo sobre a
enumeracao do artigo 132 da Lei n.® 8.112/90.1
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O aresto aproxima proporcionalidade, racionalidade e justica. Além do voto do Ministro Relator, foi pro-
nunciado voto pelo Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, que seguiu o do Relator e o elogiou, nos seguintes
termos: “Sr. Presidente, o voto do eminente Relator, na minha percepgao, foi antolégico e pedagégico. Anto-
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de punir. Pedagégico porque ensinou como deve ser aplicada a sangao pela autoridade administrativa. Gostaria
de ter escrito este voto”. O Ministro Napoleao Nunes Maia Filho (2009, p- 176) demonstrou coeréncia com
sua producao de ordem doutrindria, em que, também, aproxima proporcionalidade e justica: “O principio
da proporcionalidade na aplicacio da norma é, sobretudo, a realizacio da justica no caso concreto.”

Mais uma vez para evitar confusdes conceituais e terminoldgicas, fez-se a escolha de nao se utilizar o termo
“mérito do ato administrativo’ neste item do trabalho, utilizando os termos substancia e esséncia. A motivacao
foi a doutrina que considera serem apenas os atos administrativos discriciondrios aqueles que possuem mérito
administrativo. Cf., por exemplo, Fagundes (2005, P- 180). Noutro sentido - que nos parece mais adequado —,
ha autores que esmaecem a divisdo de atos administrativos em vinculados e discricionarios, por considerarem
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jurisdicional dos atos administrativos, a luz do principio da proporcionalidade, corresponde, em udltima
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HESSE, Konrad. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires (Trad.). Temas fundamentais do direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 117. Re-
feréncia colhida no texto intitulado “A interpretacio constitucional’, traduzida por Inocéncio Martires
Coelho. Mas, o texto da norma como limite da interpretagdo se encontra em diversas passagens da obra
de Konrad Hesse, sendo uma das caracteristicas de sua doutrina. Por exemplo, a mesma ideia pode ser
encontrada em seu livro “Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha”,
traduzido por Afonso Heck. (HESSE, 1998, p- 69).

No mesmo sentido, amalgamando o artigo 128 e os principios da proporcionalidade e da razoabilidade:
“[...] no exame da razoabilidade e da proporcionalidade da demissdo da impetrante, verifica-se que a
autoridade coatora se distanciou de tais postulados, pois, consideradas as particularidades da hipdtese
em apreco, aplicou penalidade desproporcional a conduta apurada, em desobediéncia ao comando do
art. 128 do Regime Juridico dos Servidores Federais” (MS n.? 8.693, Terceira Seczo, Relatora Ministra
Maria Thereza Assis Moura, D]e de 08/05/2008).

MS n.° 13.523, Terceira Segéo, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, D]e 04/06/20009.

Na seara do direito penal, a tese de aplicacdo de pena abaixo do minimo legalmente estabelecido, espe-
cialmente frente a atenuantes, foi agitada na comunidade juridica brasileira depois da promulgacao da
Constituicao de 1988. Para sumariar a jurisprudéncia consolidada sobre o tema, o Superior Tribunal de
]usti(;a, em 1999, editou a Sumula n.° 231: “A incidéncia da circunstancia atenuante no pode conduzir
a reducao da pena abaixo do minimo legal .
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19 Em sentido contrario, considerando possivel o abrandamento da penalidade demisséria em razao do artigo

128, da Lein.? 8.112/90, mesmo percorrendo a mesma senda analégica com o direito penal: Unes, 2007,
p. 83-88. Em sentido concorde: Farias, 2004, p- 69-70 e Furtado, 2007, 990-991. Ambos, entretanto,

consideram presente a discricionariedade na aplicacio da penalidade suspensiva, em razio do artigo 128,

da Lein.? 8.112/90, o que discordamos; por acreditar que a margem eletiva de dias de apenacéo nao sera

informada pela discricionariedade.

CLEARINTENTION OF THE LEGAL TEXT AND
THE JUDICIAL AVOIDANCE OF LEGISLATIVE
CHOICES: THE CASE OF THE DISMISSAL OF
FEDERAL CIVIL SERVANTS

ABSTRACT

The disciplinary system of civil servants, found at Titles
IV and V of Act 8.1 12/90, includes, in Section 128, the
need of government authorities to respect the principles
of individuality and of proportionality as penalties are
defined. On the other hand, Section 132 of Act 8.1 12/90
indicates that it is necessary to exist a close link between
certain violations and the possibility of dismissal of civil
servants. Judicial control over administrative acts that
define the dismissal of civil servants may, however, reject
the dismissal penalty, as the Third Panel of the Brazilian
Higher Court of Justice (STD , using proportionality
criteria, indicates in their judgements, even when facts
deemed as illicit are included in the list presented at
Section 132. The Federal Supreme Court (STF) , however,
stands by the dismissal, every time the relation fact — type
of offense — penalty, evident in the content of the Section
132, is respected. In this paper, the author intends to
examine the confrontation found in the opinions of
Brazilian higher tribunals, critically assessing the case law
involved and presenting his own opinions on how the
law on the subject should be interpreted and applied and
on the principles of proportionality and individualization
of penalties. The inspiration of this study is the defense
of a broad judicial control regarding the dismissal of
civil servants, limited, however, to the obligation of not
replacing legislative choices without counting with the
relevant unconstitutionality statement.
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