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Resumo

Ministério da Fazenda

1. Introducao

O presente artigo tem por finalidade
expor analise sobre a aplicabilidade do
principio da proporcionalidade no am-
bito do Processo Administrativo
Disciplinar, em especial destacando as
fases processuais em que o postulado
normativo se apresenta com mais inten-
sidade. Para tanto, realizar-se-a breve
incursdo sobre a Teoria dos Principios,
identificando a grande mudanca de pa-
radigmas ocorrida no ambito do mundo
juridico e a repercussao de tal mudanca
na doutrina e na jurisprudéncia que se
debrucam sobre o Direito Disciplinar.
Sera, também, objeto do presente tra-
balho a analise das controvérsias corre-
latas ao tema, tais como conceito e pe-
culiaridades do enquadramento
administrativo, parametros de dosime-
tria da pena, pareceres vinculantes da
Advocacia-Geral da Unido e recente de-
cisao do Superior Tribunal de Justica.
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O presente texto tem por finalidade
tecer sucinta analise sobre a aplicacao
do principio da proporcionalidade no
curso do Processo Administrativo
Disciplinar, dispensando especial aten-
cdo a forma em que ele se desenvolve e
aos momentos oportunos da sua apli-
cacdo, em consideracao as peculiarida-
des do processo disciplinar e a sua legis-
lacdo de regéncia.

A atualidade do tema proposto jus-
tifica-se pelas profundas alteracoes
ocorridas no amago da Teoria do Direito,
que, por meio de novos marcos, deter-
minaram a superacao do positivismo
juridico, trazendo para o centro das dis-
cussoes a juridicidade dos principios
juridicos, uma vez que as Constituicoes
contemporaneas consagraram a hege-
monia axiolégica dos principios, conver-
tidos em pedestal normativo sobre o




qual se estruturou o arcabouco juridico
dos novos sistemas constitucionais.

Além das repercussoes existentes no
plano tedrico, o tema abordado guarda
especial relevancia para as atividades
correcionais desenvolvidas no ambito
da Administracdo Publica, bem como
para as atividades jurisdicionais que tém
por objeto o controle dos atos adminis-
trativos punitivos.

A atualidade do tema
proposto justifica-se pelas
profundas alteracoes
ocorridas no amago da
Teoria do Direito, que, por
meio de novos marcos,
determinaram a superacao
do positivismo juridico,
trazendo para o centro das
discussoes a juridicidade
dos principios juridicos,
uma vez que as
Constituicoes
contemporaneas
consagraram a hegemonia
axioldgica dos principios,
convertidos em pedestal
normativo sobre o qual se
estruturou o arcabouco
juridico dos novos
sistemas constitucionais.
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Nesse sentido, o recorte tematico do
presente trabalho se debrucara sobre as
discussdes que envolvem o carater vin-
culado da aplicacao das penalidades
capitais, nos casos previstos no artigo
132 dalein®8.112, de 11 de dezembro
de 1990, matéria que ja foi objeto de
pareceres vinculantes da Advocacia-
Geral da Uniao.

A titulo de exemplo, vale mencionar
recente julgado do Superior Tribunal de
Justica (Mandado de Seguranca n°
13.523-DF), pelo qual foi declarada a
ilegalidade dos pareceres GQ-177 e GQ-
183, da Advocacia Geral da Unido, sob
o entendimento de que a compulsorie-
dade da aplicacdo da pena de demis-
sao, no caso das infragdes previstas no
artigo 132 da lei n® 8.112/90, contraria
o disposto no artigo 128 do mesmo di-
ploma estatutdrio, que reflete, no plano
legal, os principios da individualizacao
da pena e da proporcionalidade.

Sendo assim, ao longo deste artigo,
serd defendido o argumento da plena
aplicacao do principio da proporciona-
lidade, demonstrando-se, todavia,
como as peculiaridades existentes no
curso do processo disciplinar irdo reper-
cutir na forma como a norma principal
sera aplicada.

2. Breve contextualizacao sobre
a Teoria dos Principios

Para melhor entendimento do tema
proposto, torna-se necessaria uma con-
cisa abordagem sobre a mudanca de
paradigmas ocorrida no ambito da dou-
trina e jurisprudéncia, que se desape-
gam, cada vez mais, do conceito de le-
galidade estrita, para consagrar a




juridicidade dos principios, ou seja, o
reconhecimento de que eles, uma vez
constitucionalizados, constituem-se
chave de todo sistema normativo.

Antes, no entanto, convém percorrer
brevemente o campo fecundo em que
se desenvolveu a Teoria dos Principios:
o Neoconstitucionalismo.

Luiz Roberto Barroso' aponta que o
Neoconstitucionalismo se arregimentou
sobre trés marcos fundamentais: o his-
torico, o filosofico e o tedrico.

O marco histérico do novo direito
constitucional, na Europa continental,
foi o constitucionalismo do pés-guerra.
No Brasil foi a Constituicdo de 1988 e
0 processo de redemocratizacdo que
ela insuflou.

No plano filoséfico, destaca-se a cor-
rente pds-positivista, que busca ir além
da legalidade estrita (a decadéncia do
positivismo esta associada a derrota dos
regimes fascistas e nazistas, que promo-
veram a barbarie sob a protecdo da le-
galidade), empreendendo uma leitura
moral do direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas e sem desprezar
o direito posto. Possuem abrigo nesse
paradigma a atribuicao de normativida-
de aos principios e a definicdo de suas
relacbes com valores e regras.

No plano tedrico, trés grandes trans-
formacoes delinearam a nova aplicagao
desse ramo do direito: o reconhecimen-
to da forca normativa da Constituicao,
a expansao da sua jurisdicdo e o desen-
volvimento de uma nova dogmatica da
interpretacdo constitucional.
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A juridicidade dos principios, por sua
vez, desenvolveu-se por meio de trés
distintas fases: a jusnaturalista, a positi-
vista e a pos-positivista.

Segundo Paulo Bonavides?, na fase
jusnaturalista, os principios habitavam
esfera por inteiro abstrata, e a sua nor-
matividade, basicamente nula e duvido-
sa, contrastava com o reconhecimento
de sua dimensdo ético-valorativa de
ideia que inspira os postulados de justi-
ca. Apesar de dispensar relevancia aos
principios, seus fundamentos tedricos
se encontravam arraigados em um dis-
curso predominantemente metafisico.

A segunda fase da teorizagdo dos
principios é a positivista, momento em
que 0s principios passam a encontrar
guarida nos Cddigos Civilistas como
mera fonte normativa subsidiaria, ou
seja, eles tém por finalidade garantir o
reinado absoluto da lei, e sua aplicacao
se restringe a suprir as lacunas legais: o
principio em funcao da lei.

Sobre o tema, Bonavides® leciona
que o “juspositivismo, ao fazer dos prin-
cipios na ordem constitucional meras
pautas programaticas supralegais, tem
assinalado, via de regra, a sua caréncia
de normatividade, estabelecendo, por-
tanto, a sua irrelevancia juridica”.

Aterceira fase, capitaneada, entre ou-
tros, por John Rawls, Ronald Dworkin e
Robert Alexy, é a do pds-positivismo, que
corresponde as atividades constituintes
das ultimas décadas do século XX, cujas
constituicdes promulgadas aclamam a
hegemonia axiolégica dos principios,
convertidos em baliza normativa dos no-
vOs sistemas constitucionais.




E nesse momento que se consolida a
doutrina da normatividade dos princi-
pios, segundo a qual os principios sao
normas, as quais compreendem igual-
mente os principios e as regras. Chega-
se a maxima de que o principio atua
normativamente; é parte juridica e dog-
matica do sistema de normas, é ponto
de partida para o desdobramento judi-
cial de um problema.

Quanto a diferenciagao entre princi-
pios e regras, pode-se afirmar que as
regras possuem generalidade que se
traduz na situacdo de ser ela fixada para
um numero indeterminado de fatos e
atos; no entanto, a sua aplicacao cinge-
se a uma determinada e especifica situ-
acgao juridica, o que traduz, dessa for-
ma, uma aplicagdo hermética. Em
outras palavras, a interpretacao e a apli-
cacdo de regras partem de uma ade-
quada verificacdo da subsuncao do fato
concreto a hipdtese prescrita.

Os principios, ao contrario das re-
gras, nao contém diretamente ordens,
mas apenas fundamentos, critérios para
justificacdo de uma ordem; nao pos-
suem eles préprios uma ordem vincula-
da estabelecida de maneira direta, se-

Os principios funcionariam
como fundamentos
juridicos para as decisoes.
Ainda que com carater
normativo, nao possuiriam
a qualidade de normas de
comportamento, dada a
sua falta de determinacao.
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ndo apenas fundamentos para que essa
seja determinada. Os principios funcio-
nariam como fundamentos juridicos
para as decisoes. Ainda que com carater
normativo, ndo possuiriam a qualidade
de normas de comportamento, dada a
sua falta de determinacao.

Humberto Avila#, destacando a licao
de Alexy, informa o momento em que a
distincdo entre regras e principios des-
ponta com mais nitidez: quando da
comparacao entre a colisdo de princi-
pios com o conflito de regras.

Para o notavel doutrinador alemao,
um conflito entre regras somente pode
ser resolvido se uma clausula de exce-
¢do, que remova o conflito, for introdu-
zida numa regra, ou pelo menos se uma
das regras for declarada nula.
Juridicamente, segundo ele, o conflito é
sempre resolvido no plano da validade:
a norma vale ou ndo vale.

Com a colisao de principios, a solu-
cao apresenta-se de maneira totalmen-
te distinta. A colisdo nao se resolve com
a determinacao da retirada imediata de
um principio em relacdo a outro, mas é
estabelecida em funcdo da ponderacdo
entre os principios colidentes, em fun-
cao da qual um deles, em determinadas
circunstancias concretas, recebe a pre-
valéncia. E s6 a aplicacio dos principios
diante dos casos concretos que os con-
cretiza mediante regras de colisdo. O
conflito de regras resolve-se na dimen-
sao da validade; a colisao de principios,
na dimensao do valor.

Diante das consideracdes acima, per-
cebe-se que os principios, no ambito da
doutrina e jurisprudéncia contemporane-
as, alcancaram o cume do ordenamento




juridico, fornecendo para o sistema para-
metros interpretativos que poderao impli-
car a adaptacdo da leitura da norma in-
fraconstitucional, para adequéa-la ao
postulado maior contido no principio, ou,
se tal adequacao for impossivel, até mes-
mo levar a necessidade de afastamento
da regra legal por sua incompatibilidade
com o mandamento superior.

3. Do principio da
proporcionalidade

O fundamento maior do principio da
proporcionalidade é a necessidade de
controle dos atos estatais abusivos, seja
qual for a sua natureza. O fim a que se
destina é exatamente o de conter atos,
decisdes e condutas de agentes publi-
cos que ultrapassem os limites adequa-
dos, com vistas ao objetivo colimado
pela Administracao, ou até mesmo pe-
los poderes representativos do Estado.
Significa, sequndo Carvalho Filho®, que
o “Poder Publico, quando intervém nas
atividades sob seu controle, deve atuar
porque a situacdo reclama realmente a
intervengéo, e esta deve processar-se
com equilibrio, sem excessos e propor-
cionalmente ao fim a ser atingido”.

O fundamento maior do
principio da
proporcionalidade é a
necessidade de controle
dos atos estatais abusivos,
seja qual for a sua
hatureza.
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Afirma Celso Antdnio Bandeira de
Mello®, seqguindo ensinamento de J.J.
Canotilho, que o principio da proporcio-
nalidade se desdobra em trés subprinci-
pios: a adequacao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Extrai-se das licoes do mestre portu-
gués que o principio da adequagao im-
pbe que a medida adotada para a rea-
lizacdo do interesse publico deve ser
apropriada a persecucao dos fins a ele
subjacentes; o principio da necessidade
(ou da menor ingeréncia possivel) colo-
ca a tbénica na ideia de que o cidadao
tem direito a menor desvantagem pos-
sivel; e o principio da proporcionalidade
estrita expressa o sentido de justa me-
dida, ou seja, meios e fins sdo equacio-
nados perante um juizo de ponderacao,
com o objetivo de avaliar se o meio uti-
lizado é ou ndo desproporcionado em
relacao ao fim colimado.

Apesar de o mencionado principio
ndo se apresentar de forma expressa e
especifica no texto constitucional, reco-
nhece-se sua existéncia como norma
implicita da Carta Maior, nogao que se
infere de outros principios que lhe sédo
afins, dentre os quais se acentua o prin-
cipio da igualdade, do devido processo
legal (em sua acepcdo substantiva), da
razoavel duracdo do processo e da re-
presentacdo proporcional.

Vale mencionar que o critério de pro-
porcionalidade se transformou em regra
juridica, por forca do artigo 2° da lei n®
9.784, de 29 de janeiro de 1999, que
impde a Administracdo Publica obedi-
éncia ao mencionado principio, bem
como a observancia, no ambito dos
processos administrativos, dos critérios
de adequacao entre meios e fins, veda-




da a imposicao de obrigacoes, restricdes
e sancoes em medida superior aquelas
estritamente necessarias ao atendimen-
to do interesse publico.

No ambito especifico do Processo
Administrativo Disciplinar, estipula o ar-
tigo 128 da lei n°® 8.112/90 que a auto-
ridade competente, no momento de
aplicacao das penalidades disciplinares,
devera observar a natureza e a gravida-
de da infracdo cometida, os danos que
dela provierem para o servico publico,
as circunstancias agravantes ou atenu-
antes e os antecedentes funcionais. Tal
disposicao legal é reconhecida pela
doutrina e jurisprudéncia como funda-
mento do principio da proporcionalida-
de em matéria disciplinar.

Sobre o tema, alias, José Armando
da Costa’ adverte que “a desobediéncia
ao plano dosimétrico tracado pelas nor-
mas disciplinares ndo apenas afeta a
justica em sua expressdo axioldgica,
como também estiola o finalismo perse-
guido pelo poder disciplinar, a saber: a
normalidade do servico publico”, con-
cluindo que “a punicao desproporcional
néo configura apenas afronta de ordem
moral, como também desacato a ordem
juridica constituida”.

Percebe-se, portanto, que o principio
em tela realca o aspecto teleoldgico da
punicdo disciplinar, agindo como um
limite a discricdo na avaliagdo dos mo-
tivos determinantes, exigindo, ainda,
que sejam eles adequados, compativeis
e proporcionais, de modo que o ato pu-
nitivo atenda a sua finalidade publica
especifica. Considerando a sua qualida-
de de principio constitucional, bem
como seu amparo legal nos diplomas
incidentes sobre o processo disciplinar,
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conclui-se que tal instrumento normati-
VO possui plena aptidao para acautelar,
do arbitrio do poder, os cidaddos que se
submetem aos procedimentos correcio-
nais do Estado.

4. Enquadramento
administrativo e parametros de
dosimetria da pena: incidéncia
concreta do principio da
proporcionalidade na seara
disciplinar

Para a real compreensdo do tema e
uma delimitacdo mais precisa sobre os
momentos em que os ditames da pro-
porcionalidade serdo efetivamente apli-
cados, cabe uma analise das peculiari-
dades existentes na legislagdo que rege
0 processo disciplinar, especialmente
guanto as especificidades do enquadra-
mento administrativo e as fases proces-
suais que comportam um juizo de pon-
deracdo tendente a balizar a aplicacdo
da medida punitiva.

No dmbito do Direito Penal, em razdo
das peculiaridades que envolvem a sua
natureza punitiva — que, em grande par-
te, recaird sobre o mais precioso bem do
cidaddo (sua propria liberdade) —, sua
dogmatica se consolidou em torno do
postulado da legalidade estrita e da tipi-
cidade cerrada. Justamente pela possibi-
lidade de que os efeitos da pena venham
a incidir sobre o bem mais caro ao ho-
mem moderno é que os ilicitos penais
sao descritos de forma individualizada e
precisa, tanto no aspecto objetivo (des-
cricdo da conduta), quanto no aspecto
subjetivo (seara do animo). Requer tam-
bém a infracdo penal que haja, entre o
tipo penal e a conduta do agente, a qua-
se que absoluta correspondéncia.




J& o Direito Disciplinar, embora tam-
bém seja uma sede do direito publico
punitivo, diferencia-se consideravel-
mente dos postulados da tutela penal,
e, fazendo contraposicdo ao conceito
de tipicidade penal, sua sistematica pu-
nitiva se estruturou ao redor do concei-
to de enquadramento administrativo.

O enquadramento administrativo, ao
invés de lancar mao de processo crite-
rioso para a elaboracao de tipos cerra-
dos, em que todos os aspectos relevan-
tes da conduta devem estar presentes
no texto legal, é elaborado por meio de
hipdteses configuradoras de faltas ad-
ministrativas de conceituacao genérica,
concebidas propositadamente em ter-
mos amplos, para abranger um maior
nimero de casos. E a aplicacdo no
Direito Disciplinar dos conceitos juridi-
cos indeterminados.

Outro ndo é o entendimento da
Controladoria-Geral da Unido®, ao dis-
por em seu Manual de Processo
Administrativo Disciplinar que, na “sede
disciplinar, ndo se trata de buscar a tni-
ca definicdo legal em que o ato se amol-
da, mas sim de identificar, dentre algu-
mas definicbes legais porventura
cabiveis, aquela que melhor a conduta
se adequa. Um determinado ato irrequ-
lar em sede administrativa, a vista de
diferentes enquadramentos em que a
priori ele se encaixa, deve ser enquadra-
do naquele que melhor o comporta,
tendo em vista o fato objetivo e, sobre-
tudo, o animo subjetivo do servidor”.

Essa peculiaridade do enquadramen-
to administrativo propicia campo fértil
para a aplicacao concreta do principio
da proporcionalidade, uma vez que im-
pbde que o aplicador analise de forma
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mais qualificada o caso concreto, em
todas as suas particularidades e condi-
cionantes relevantes, antes de enqua-
dra-lo nas hipoteses generalistas do
texto legal.

Considerada tal premissa, analisar-
se-a o itinerario procedimental previsto
em lei, identificando-se, por conseguin-
te, em quais momentos processuais
ocorrerd a manifestacdo concreta do
principio da proporcionalidade.

O primeiro momento corresponde a
reacdo da autoridade administrativa que
tiver ciéncia de irregularidade no servico
publico. Segundo o artigo 143, caput,
do Estatuto dos Servidores Publicos, é
dever dessa autoridade promover a ime-
diata apuracdo, mediante sindicancia ou
processo administrativo disciplinar. Esse
momento processual corresponde ao ju-
izo de admissibilidade, andlise prévia em
gue a autoridade competente levanta os
elementos acerca da suposta irregulari-
dade e os pondera a vista da necessidade
e utilidade de determinar a instauragao
da sede disciplinar.

Nesse juizo de ponderacao, concen-
tra-se a primeira aplicagdo dos critérios
de proporcionalidade, que podera im-
plicar a escolha do procedimento ade-
quado (se processo disciplinar ou sin-
dicancia), ou, até mesmo, o
arquivamento sumario da denuncia.
Cabe reconhecer, pois, que o juizo da
instauracdo de medida correcional traz
consigo o juizo de proporcionalidade,
precario muito embora.

Superado o juizo de admissibilidade
e encerrada a instrucdo probatdria, recai
a analise sobre a indiciacao, correspon-
dente ao segundo momento de analise




da proporcionalidade, que medeia a ins-
trucao e o relatério final da comissao. E
o instrumento de acusacdo formal do
servidor, refletindo a conviccdo prelimi-
nar da comissdo de que ele cometeu a
irreqularidade apurada. Apesar de ser
uma conviccao preliminar e, portanto,
sujeita a mudancas, a indiciacao repre-
senta uma avaliacdo madura em torno
da culpa do servidor, a luz de todas as
provas e fatos reunidos nos autos, depois
de devidamente esclarecido o quadro
fatico, com a realizacao dos atos proces-
suais instrutérios pertinentes.

Aindiciacdo delimitara a matéria fati-
ca envolvida no exame da responsabili-
dade disciplinar do acusado, os fatos
considerados infracbes funcionais e seu
respectivo enquadramento legal, fixando
os limites da acusacdo e da defesa.
Percebe-se, portanto, que nessa fase
ocorrerd a formalizacdo do primeiro jui-
zo envolvendo o enquadramento admi-
nistrativo dos fatos apurados, trazendo
consigo todas as peculiaridades de sua
sistematica que foram elucidadas em li-
nhas pretéritas. Assim, a comissao, dian-
te de determinado ato noticiado irregu-
lar, a vista de diferentes enquadramentos
em que a priori ele se encaixe, deve en-
quadra-lo naquele que melhor o com-
porte, tendo em vista todas as circuns-
tancias que envolvam o caso, tais como
agravantes, atenuantes, antecedentes
funcionais, animo do servidor, dentre ou-
tros. O que é isso sendo a aplicagédo con-
creta de um juizo de proporcionalidade?

O terceiro momento é caracterizado
pelo relatério final da comissao proces-
sante (artigo 165), peca de carater dia-
lético, em que as provas colhidas duran-
te a instrucao (inquérito), embasadoras
da indiciacao, sao conjugadas com os
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argumentos da defesa escrita ofertada
pelo acusado, os quais poderao ser aco-
lhidos ou refutados pela comissao, que
deverd se posicionar conclusivamente
guanto a inocéncia ou responsabilidade
do servidor acusado.

Nesse interim procedimental, o juizo
de proporcionalidade se apresentara com
mais assertividade do que na anterior fase
de indiciacdo, afinal trata-se de relatério
circunstanciado do que se apurou no pro-
cesso, contendo, inclusive, exame e apre-
ciacao detalhada de todos os argumentos
da defesa escrita, demonstrando-se que
0 acusado teve suas alegacoes levadas em
consideragao. Tal feicdo dialética facilitara
a analise e a aplicacdo dos critérios de
proporcionalidade, uma vez que o posi-
cionamento do conselho instrutor podera
ser corroborado com os argumentos es-
grimidos pela defesa.

Nessa oportunidade, quando a co-
missao é legalmente obrigada a enqua-
drar o fato, faz-se necessario que ela
aplique os parametros do artigo 128 da
lei n° 8.112/90, dispositivo que funda-
menta a adequabilidade da punicao
sugerida, para que a justa medida seja
observada no caso concreto.

Alids, é este o entendimento consa-
grado pela Controladoria-Geral da
Unido®:

"A rigor, os parémetros do art. 128
dalein®8.112 de 11/12/90, atua-
riam apenas de forma horizontal,
qualificando a pena para um enqua-
dramento ja definido — ou seja, ndo-
teriam o condéo de desconfigurar o
fato ilicito apurado e de atuar verti-
calmente na definicdo do enquadra-
mento. Todavia, como aquela lei




contempla degraus de escalona-
mento de gravidade para fatos simi-
lares e vincula a pena a ser aplicada
ao enquadramento julgado cabivel
e esses dois fatores causam natural
senso de responsabilidade no apli-
cador, ninguém melhor que a co-
missdo para, apds meses de traba-
lho, em que travou o didlogo
juridicamente aceito com o acusado
(levando em consideragéo todas as
ferramentas juridicas, principios ga-
rantidores de defesa, fatores huma-
nos, praxes administrativas, etc.),
em uma construcao intelectual in-
formal, adotar estes parédmetros
como indicadores de, dentre os en-
quadramentos possiveis para o fato
apurado, qual o mais razoavel e
qual tem a pena vinculada mais pro-
porcional e nesse rumo concluir o
seu relatorio.”

Nao ha duvidas de que o principio da
proporcionalidade assume, nessa fase
processual, relevancia de primeira gran-
deza e aplicabilidade integral.

O quarto momento, climax da apu-
ragao, é o julgamento, em que a auto-
ridade competente decidird administra-
tivamente entre a inocéncia e a
responsabilidade do servidor e, nessa
ultima hipdtese, sugerira a extensao da
pena aplicavel, a luz da Lei 8.112/90.

Esse é, sem dlvida, o momento em
que o juizo de proporcionalidade se
apresenta de forma mais intensa e em
que, a depender do exame da autorida-
de, serd o servidor simplesmente ino-
centado ou apenado.

Se for apenado, pode a decisdo ad-
ministrativa espelhar a sugestao da co-
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missao processante, bem como atenua-
la ou mesmo agrava-la, desde que
fundamentadamente.

Nesse momento, a importancia do
principio da proporcionalidade aflora em
toda a sua dimensao (embora ndo mais
seja do que o desenvolvimento do juizo
que se foi formando ao longo da apura-
¢do). Julga a autoridade competente
com liberdade, limitada pelo acervo pro-
batdrio coligido durante a fase instruté-
ria. Nao se vincula nem a indiciacdo nem
ao relatorio final da comissdo processan-
te (artigo 168, paragrafo Unico), mas as
provas dos autos que valorar.

ApOs essas consideracoes, passa-se
a enfrentar a situacdo que ensejou a
elaboracao deste estudo, qual seja, o
aparente conflito entre, de um lado, a
obrigatoriedade de aplicacdo de pena
de demissao, tal qual propugnado pela
Administracao Publica Federal por
meio da sua Advocacia, e, de outro, a
exigéncia de dosimetria e proporciona-
lidade no Direito Disciplinar, tal qual
reclamado na doutrina patria e na re-
cente tendéncia jurisprudencial trazida
a baila na Introducao.

Eis o teor dos assemelhados parece-
res da Advocacia Publica Federal postos
em xeque:

“PARECER N° GQ-177 (Parecer
vinculante, conforme art. 40 da Lei
Complementar n° 73, de 10/02/93)
- Ementa: Verificadas a autoria e a infra-
cao disciplinar a que a lei comina penall-
dade de demisséo, falece competéncia a
autoridade instauradora do processo para
emitir julgamento e atenuar a penalidade,
sob pena de nulidade de tal ato...”.




“PARECER N° GQ-183 (Parecer
vinculante, conforme art. 40 da Lei
Complementar n°® 73, de 10/02/93)
- Ementa: £ compulséria a aplicacdo da
penalidade expulsiva, se caracterizada
infracdo disciplinar antevista no art. 132
dalein®8.112, de 1990.”

Em relacao aos documentos acima, no
julgamento do Mandado de Seguranca
n°® 13.523-DF de relatoria do Min.
Arnaldo Esteves Lima, posicionou-se, por
unanimidade, a 32 Secdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ) nestes termos:

“Séo ilegais os Pareceres GQ-177 e
GQ-183, da Advocacia-Geral da
Unido, sequndo os quais, caracteri-
zada uma das infragées disciplinares
previstasno art. 132 da Lei 8.112/90,
se torna compulsoria a aplicacao da
pena de demissao, porquanto con-
trariam o disposto no art. 128 da Lei
8.112/90, que reflete, no plano le-
gal, os principios da individualizacdo
da pena, da proporcionalidade e da
razoabilidade.”

Observa-se que a controvérsia se eri-
ge em torno da obrigatoriedade da apli-
cacdo de pena de demissdo, nos casos
em que o julgamento concluir pela res-
ponsabilizacdo de servidor com funda-
mento num dos incisos do artigo 132
da Lei 8.112/90.

Como visto, postam-se a doutrina e
os tribunais contrariamente a essa
orientacao ventilada pela Advocacia-
Geral da Unido, por entendé-la refrata-
ria aos principios da individualizagdo da
pena e da proporcionalidade.

Se, por um lado, seguir cegamente
0s opinativos poderia importar automa-
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tismo, esvaziando o juizo que necessa-
riamente integra e caracteriza o proces-
so administrativo disciplinar, por outro,
também se pode afirmar que obtempe-
rar de forma acritica o conteddo judicial
acima equivaleria a relativizar o efetivo
exercicio do Direito Disciplinar, acarre-
tando punicdes divergentes para infra-
¢oes similares, expondo a matéria cor-
recional a inseguranca juridica e a
alegacoes de arbitrariedade.

Nesse passo, importa verificar se es-
tao realmente em testilha os dois enten-
dimentos, ou se seria possivel, de algu-
ma forma, lancar luz sobre a questéo,
buscando concilia-los.

Nesse sentido, durante o percurso
do processo administrativo disciplinar, o
juizo de proporcionalidade assoma,
pelo menos, em quatro momentos, ja
comentados, indo desde a fase anterior
a instauracao (juizo de admissibilidade)
até o desfecho processual (julgamento).

Assim, a obrigatoriedade esposada
pela Advocacia-Geral da Unido necessi-
ta ser considerada em seu momento
processual exato, que é posterior as eta-
pas de aplicacdo do principio da pro-
porcionalidade, jamais sucedanea.

Explica-se: a obrigatoriedade de apli-
cacao de pena de demissao, encarada
como lei natural definida pela causa (a
conduta apurada) e pelo efeito (a puni-
¢do), so se verificard caso, posterior-
mente ao juizo de proporcionalidade, a
autoridade julgadora se convencer, com
base na prova dos autos, de que a con-
duta sob exame se enquadra num dos
incisos do artigo 132 da Lei 8.112/90.




E, pois, necessario insistir: o juizo de
proporcionalidade que se insere em
todo itinerario processual ndo fica, nem
poderia ficar, afastado pela obrigatorie-
dade de aplicagcdo de determinada pena
em face de certa conduta censuravel.

Assim, a incidéncia do principio da
proporcionalidade e a consequente do-
simetria da pena estao presentes na
prépria determinacdo do enquadra-
mento (indiciacdo, relatério final e jul-
gamento) e, uma vez que este corres-
ponda a hipdtese de determinada pena,
af sim se mostrara necessaria e compul-
soria a aplicacao dessa medida punitiva.

A escolha de determinado enquadra-
mento para dada conduta ndo é arbi-
traria, é consequéncia da valoracao dos
atos e fatos do caso concreto, a qual
deve levar em conta a natureza, a gra-
vidade, o risco ou o prejuizo envolvidos,
bem como as circunstancias agravantes
ou atenuantes.

Uma vez definido o enquadramento
que se amolda com mais perfeicdo ao
caso sob apuragao, entdo compulsoria
serd a aplicacdo da pena correspondente.

Nao obstante, certa fluidez ha para
aplicacao entre as penas de adverténcia
e de suspensdo, conforme quer a Lei
(arts. 129 e 130 da Lei 8.112/90), bem
como para graduacdo do prazo desta (a
suspensao varia de um a noventa dias).

J& a pena de demissao, a semelhan-
ca da de adverténcia, ndo comporta
essa matizacdo (escalonamento em
dias) — o que, evidentemente, néo sig-
nifica desprezar, para sua aplicacdo, a
proporcionalidade, a dosimetria, que
lhe é antecedente.
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A escolha de determinado
enquadramento para dada
conduta nao é arbitraria, é
consequéncia da valoracao
dos atos e fatos do caso
concreto, a qual deve levar
em conta a natureza, a
gravidade, o risco ou o
prejuizo envolvidos, bem
como as circunstancias
agravantes ou atenuantes.

E que a demissao, tal qual a adver-
téncia, s6 comporta um juizo absoluto,
podendo apenas ser devida a punicao
ou nao (culpado ou inocente).

A pena de suspensao, que é contada
em dias e pode ser convertida em mul-
ta, é espécie de sancao em que cada
circunstancia, cada detalhe, por mais
insignificante que pareca no conjunto
do julgamento, pode influir na sua fixa-
Cao e, por isso, é a que mais se asseme-
lha a sancdo penal.

De outra sorte, como afirmado, sdo
as penas de adverténcia e demissao, que
s6 admitem ser impostas ou nao, ndo se
admitindo gradagao ou meio termo.

Conclusao

O Neoconstitucionalismo é o terreno
em que se desenvolveu a Teoria dos
Principios, que passaram a ser mais va-
lorizados, mercé do reconhecimento da




sua juridicidade, o que implicou concei-
tua-los, ao lado das regras, como nor-
mas juridicas.

Dentre os principios, o da proporcio-
nalidade tem ganhado cada vez mais
destaque, decompondo-se em trés sub-
principios: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Convertido em regra pelo artigo 2°
da Lei 9.784/99, sua incidéncia e aplica-
¢do devem ser reconhecidas também no
Direito Disciplinar, matéria enfrentada
recentemente pelo Superior Tribunal de
Justica, que, nos autos do mandado de
seguranga n° 13.523-DF, julgou ilegais
os pareceres QG 177 e QG 183, da
Advocacia-Geral da Unido, em razéo de
suposta afronta ao principio da propor-
cionalidade e da individualizacao da
pena (dosimetria).

Os opinativos atacados pela decisao
da 32 Secdo do Superior Tribunal de
Justica afirmam a obrigatoriedade de
aplicacdo de pena expulsiva para res-
ponsabilizacdo de servidores, quando
fundamentada em um dos incisos do
artigo 132 da Lei 8.112, de 11 de de-
zembro de 1990.

Este trabalho buscou demonstrar
como os entendimentos aparentemente
antagonicos podem ser conciliados,
mediante analise mais aprofundada dos
momentos e das formas de aplicacdo
do principio da proporcionalidade no
processo administrativo disciplinar.

Com isso, evidenciou-se que a orien-
tacdo da Advocacia Publica, quando
bem assimilada, ndo contraria nem a
Lei nem os principios juridicos, de
modo que o principio da proporciona-
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lidade pode ser divisado em pelo me-
nos quatro momentos durante o pro-
cedimento disciplinar (previamente a
instauracao, a indiciacdo, ao relatério
final e ao julgamento).

Por fim, considerou-se a natureza das
principais penas disciplinares (advertén-
cia, suspensao e demissdo), apontando
a diferenca entre a de suspensao e as
outras duas, por ser a Unica delas que
admite gradacdo e fixacdo em dias, a
semelhanca da sancao penal tradicional.
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