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O exame de

constitucionalidade da
norma de vedacao
definitiva de retorno do
servidor ao servico publico
federal por infringéncia do
artigo 132, incisos |, 1V, VIII,

XelXl

Patricia Ramos e Silva Santos, Especialista em Direito Disciplinar na Administracao Publica
pela UnB, Analista de Financas e Controle da CGU-PR.

Introducao

Para a determinacao do sentido da
norma de vedagao de retorno ao ser-
vico publico federal do apenado com
demissado, por infringéncia dos inci-
sos I, 1V, VIII, X e XI do artigo 132,
conforme estabelece o paragrafo uni-
co do artigo 137, ambos da Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990,
é necessario dissertar a respeito de
alguns institutos que permeiam o
tema. Nem todos estao claramente
identificados no seio especifico do
Direito Administrativo, mas, ao con-
trario, invadem o campo de outros
ramos do direito, como tem sido fre-
quente em muitas das principais ma-
térias discutidas nos meios académi-
cos e profissionais da Ciéncia Juridica.

A ideia é possibilitar um melhor de-
lineamento do sentido proposto pelas
normas aqui referidas, de forma a se
estabelecer uma maior seguranca nas
conclusdes a que se pretende chegar.

1. Incidéncia de regras e
principios de outros ramos na
seara disciplinar

A Administracdo é detentora do po-
der soberano em relacao aos particula-
res e, consequentemente, da capacida-
de de impor coativamente a sua
vontade. Desse modo, a posicdo do
Estado se mostra privilegiada na relacdo
encetada com os individuos, pois ha a
incidéncia das regras cogentes de
Direito Publico. Alias, é principio funda-
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mental do Direito Administrativo a su-
premacia do interesse publico sobre o
privado, por meio do qual o interesse
publico é privilegiado, em detrimento
dos interesses individuais. Outro impor-
tante principio do Direito Administrativo
é o principio da indisponibilidade do
interesse publico, o qual se relaciona a
finalidade ultima da atividade adminis-
trativa, constituindo um manto de pro-
tecdo ao interesse publico, vedando
qualquer forma de alienagao deste.

Sobre o tema, Renato Alessi, citado
na obra de Régis Fernandes de Oliveira,
destaca a existéncia de uma supremacia
especial, distinta da geral por caracteri-
zar-se pela existéncia de um vinculo ain-
da mais estreito, que corresponde:

“[...] a um estado de especial sujei-
cdo do individuo frente a Administracéo,
mais acentuado que a normal sujeicao
frente a Administracdo considerada sim-
plesmente como titular do poder de
império (OLIVEIRA, 2005, p. 37)".

Ainda sobre a matéria, o Prof. Régis
acrescenta:

“A especial advém de relacoes par-
ticulares com os que se submetem a
plexo de normas criado pelo Estado.
Quando alguém se insere sob um “es-
tatuto” como o dos funcionéarios publi-
cos, [...] submete-se a regras especifi-
cas que irdo disciplinar o
relacionamento comum. A relacdo de
supremacia geral é de poder, unindo
Estado e administrado, a especial une
a Administragao e pessoas subordina-
das a vinculo institucional. Fixando-se
a nocao de existéncia de supremacia
geral e supremacia especial, caracteri-
zando-se a primeira pela desvinculacéo

a relacionamento concreto, mas con-
cretizavel, e a sequnda pelo elo espe-
cial, apura-se que as infracées adminis-
trativas podem ocorrer em qualquer
hipétese (OLIVEIRA, 2005, p. 38).”

Nesse estado de sujeicado mais acen-
tuado a que é exposto o individuo, em
uma relagdo também marcada pela de-
sigualdade de posicoes, devem ser res-
guardadas todas as garantias necessa-
rias a preservacao dos direitos
individuais, sobretudo aquelas relacio-
nadas ao Devido Processo Legal.

Nesse contexto, tem-se discutido
muito a possibilidade da aplicacdo de
regras e principios do direito penal na
seara disciplinar. Enquanto alguns de-
fendem a transferéncia simples dos pre-
ceitos penais para o ambito do direito
disciplinar, outros pregam a absoluta
autonomia do direito disciplinar, com
total exclusao da incidéncia de regra-
mentos penais (OLIVEIRA, 2005, p. 39).

Modernamente, a argumentacdo
baseada unicamente na autonomia do
direito disciplinar ou no mero translado
do direito penal para o campo discipli-
nar tornou-se insuficiente. Isso deve-se,
em parte, aos avancos proporcionados
pela Carta Magna de 1988 e pela Lei n®
9.874/99, que rege o processo adminis-
trativo, responsaveis pelo fortalecimen-
to de uma nova disciplina denominada
Direito Administrativo Sancionador, in-
formada, em alguns aspectos, por am-
bos os ramos, o penal e o administrati-
vo (OLIVEIRA, 2005, p. 39).

Essa disciplina encontra sustentacao
na contemplacdo do processo adminis-
trativo, no ambito do principio do
Devido Processo Legal, promovida pela
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Constituicdo Federal. O fato de ter o
direito punitivo estatal, inicialmente
uno, especializado-se, também permite
a inclusao do processo administrativo
no espectro de incidéncia dos principios
que balizam o jus puniendi.

Conquanto o Prof. Fabio Medina
Osorio refute a tese da original unidade
do referido jus puniendi estatal, vale re-
gistrar sua impressao sobre o Devido
Processo Legal, pois que é ele um dos
precursores em relagdo a matéria do
Direito Administrativo Sancionador:

“O que o devido processo legal ense-
ja é a variacao dos graus dos direitos de
defesa, desde um patamar minimo até
um estagio maximo, consoante os inte-
resses que estejam em jogo, conforme as
legitimas opgoes legislativas, a natureza
das demandas, as regras fixadas pelas
autoridades judiciarias ou administrativas
e as oportunidades conferidas as partes,
notadamente os acusados em geral
(OSORIO, 2000, p. 397)."

Principios, como aqueles que garan-
tem a legalidade, a razoabilidade e a
proporcionalidade, também norteiam
a conducao do processo disciplinar, na
medida em que se vislumbra, em tese,
a possibilidade de resultar o exercicio
do poder disciplinar na aplicacdo de
uma penalidade.

Nesses termos, o direito disciplinar
ndo pode ficar a margem da incidéncia
de outras regras e principios proprios de
outros ramos da Ciéncia Juridica. Essas
outras normas, como aquelas que ca-
racterizam o Estado Democratico de
Direito, ou aquelas relacionadas a pre-
servagao das garantias constitucionais,
também devem nortea-lo.

Somente o respeito aos limites im-
postos pelos principios constitucionais
pode permitir que o direito disciplinar
regule o exercicio legitimo do poder dis-
ciplinar, equilibrando a relacao estabe-
lecida com os administrados e ainda
possibilitando a adequacéo e a justica
das decisoes.

2. Exoneracao, demissao,
demissao a bem do servico
publico e perda de cargo ou
funcao publica

Convém brevemente estabelecer a
diferenciacdo entre as hipoteses de des-
ligamento do servidor previstas na legis-
lacdo, quais sejam aquelas proprias ca-
racterizadas nos institutos da
exoneracao, da demissdo, da demissdo
a bem do servico publico e da perda do
cargo ou da funcédo publica.

Por primeiro, como circunstancia
que enseja o desligamento, tem-se a
exoneracao. Esta, apesar de também
determinar a vacancia do cargo, con-
soante dispde o artigo 33 da Lei n°
8.112/90, possui natureza diversa da
demissao, pois nao exige o prévio de-
senvolvimento de um processo disci-
plinar, pela razdo mesma de nao se
tratar, em qualquer de suas modalida-
des, de penalidade, embora nao reste
afastada a necessidade de obediéncia
ao principio da motivacdo. Como
exemplo temos a hipétese disciplinada
no artigo 169 da CF, que ocorre quan-
do sao ultrapassados os limites de
gastos com pessoal.

A expressao “demissao a bem do ser-
vico publico” remonta a Lein®1.711/52,
antigo Estatuto dos Funcionarios
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Publicos; também ocorre em outros di-
plomas legais, como na Lei n® 8.027/90,
que atualizou a lista de infracbes previs-
tas na Lei n° 1.711/52; na Lei n°®
8.429/92, Lei de Improbidade
Administrativa; e na Lei n° 8.026/90,
que previu a possibilidade de aplicacdo
da demissdo por infracbes contra a
Fazenda Publica, esta por fazer remissao
a Lei n° 1.711/52. Apenas se registre,
em relagdo a esse Ultimo caso, que a
matéria hoje é regulada pela Lei n°
8.112/90, o que permite concluir-se que
a conduta objeto da Lei n® 8.026/90
nao tem mais como resposta da
Administracao a demissao a bem do
servico publico.

E interessante observar que o signifi-
cado da expressdao nao se encontra con-
signado em nenhuma norma legal, con-
soante se extrai do Manual de Processo
Administrativo  Disciplinar da
Controladoria-Geral da Uniao:

“Quanto a demisséo a bem do servi-
co publico, [...] a Lei n° 8.112, de
11/12/90, que revogou as duas normas
acima, ndo prevé a pena com aquela
cldusula. [...] A doutrina entendia que
significava vedacdo do retorno ao servi-
co publico, afastada somente por revi-
sdo processual ou ato de graca do
Presidente da Republica (TEIXEIRA,
2009, p.427-428)."

Entende-se, dessa forma, que a ve-
dacao de retorno prevista no ambito do
atual estatuto € até mais rigorosa que a
demissao a bem do servico publico pre-
vista no estatuto anterior, haja vista ine-
xistir qualquer ressalva para o afasta-
mento da proibicao de retorno — como
a revisao processual ou o ato de graca
do Presidente da Republica -, como ins-

trumentos hébeis ao afastamento da
vedacao.

Assim, é comum que se encontre,
em estatutos de servidores publicos
estaduais e municipais, a exemplo do
antigo estatuto federal, a previsdo ex-
pressa de demissao a bem do servico
publico, contrapondo-se a demissao
simples, sendo aquela normalmente
reservada a condutas mais gravosas,
como a pratica de crimes contra o era-
rio ou contra a Administracao Publica.

A Constituicao Federal, em seu arti-
go 41, disciplina hipoteses em que o
servidor estd sujeito a perda do seu car-
go publico. O § 1° do referido disposi-
tivo constitucional estabelece que a per-
da do cargo decorrera de sentenca
judicial transitada em julgado; de pro-
cesso administrativo disciplinar, com
garantia de ampla defensa; e mediante
procedimento de avaliacdo periddica
em que se tenha verificado insuficiéncia
de desempenho, igualmente amparado
pela garantia da ampla defesa.

O artigo 41 da Constituicao Federal
nao efetuou a diferenciacdo dos casos
de desligamento do servidor publico,
de modo que a perda do cargo publico
referida no seu § 1° se reporta as hipé-
teses que especifica. Assim, mesmo a
inaptidao para o exercicio do cargo,
constatada por meio de avaliagdo de
desempenho do servidor com a garan-
tia de ampla defesa, passivel de mera
exoneracao, figura ali como espécie de
perda do cargo.

A sentenca proferida na esfera cri-
minal determina, apds o seu transito
em julgado, a perda do cargo, da fun-
cao publica ou do mandato eletivo,
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consoante inciso | do artigo 92 do
Codigo Penal.

Também ha previsao desse efeito
acessoério da condenacao em algumas
leis especiais que definem crimes.
Portanto, a perda do cargo aqui ven-
tilada se refere a efeito da condena-
¢ao, que pode ser automatico ou de-
pender de manifestacdo expressa na
sentenca.

No paragrafo Unico do artigo 93 do
Codigo Penal, ha a previsao da possibi-
lidade de reabilitacdo criminal apos
dois anos do cumprimento da pena
determinada em condenacao que im-
ponha a perda de cargo ou funcédo pu-
blica. Mesmo diante da vedacao de
reintegragao ao cargo ou a funcdo an-
teriormente ocupada, consoante co-
mando inserto no dispositivo mencio-
nado, o condenado podera voltar a
exercer cargo ou funcdo publica iguais
ao anteriormente exercido, desde que
cumpra os requisitos para a nova inves-
tidura, apenas havendo a impossibili-
dade de reintegracao.

A Lei n° 8.429/99 também néo
veda o retorno do servidor aos qua-
dros da Administracao Publica, a des-
peito de sua omissao quanto ao prazo
maximo estipulado para os efeitos da
inabilitacao.

No campo administrativo, a legisla-
¢ao ndo ditou um prazo limite para o
efeito do pardgrafo Unico do artigo
137 do Estatuto dos Servidores Publicos
Federais. Tampouco houve previsdo do
instituto da reabilitacdo em similitude
ao existente na esfera penal.

3. O sentido de “pena”,
prevista no artigo 5°, inciso
XLVII, alinea “b" da
Constituicao Federal

E bem verdade que a sancao penal é
aplicada pelo Poder Judiciario, enquan-
to que a pena disciplinar o é pelo Poder
Executivo. Também é certo que a pri-
meira se faz necessaria quando resta
comprovada a quebra de uma norma
imposta no Direito Penal, enquanto a
segunda é aplicada quando da desobe-
diéncia a algum normativo préprio de
matéria administrativa. Contudo, é pre-
ciso reconhecer ainda que ambos os
sistemas protegidos pela aplicagdo, em
tese, das referidas penalidades, tém
seus fundamentos estabelecidos num
sO corpo normativo: a Constituicao.

E fundamental que se registre a ine-
xisténcia de diferencas substanciais en-
tre as san¢des administrativa e penal.
Algumas das espécies de penalidades
sdo inclusive compartilhadas pelo
Direito Administrativo e pelo Direito
Penal, como acontece nos casos da mul-
ta e da suspensao de direitos. A verdade
é que cada qual é aplicavel em circuns-
tancias proprias, havendo até algumas,
dentre as administrativas, que sdo mais
severas que algumas das penais.

De fato, uma sociedade pluralista
nao comporta uma gradagao rigida de
valores, mas exige, ao contrario, o res-
peito a diversidade de pontos de vista e
valoragoes.

A intervencao estatal faz-se assim
presente mediante o uso de instrumen-
tos adequados a cada uma das espécies
de infracdo possiveis de serem cometi-
das pelos individuos. E estabelecer as
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diferencas, reconhecendo as semelhan-
cas entre as espécies de penalidades
aplicaveis pelo Estado, configura tarefa
essencial a correta interpretacao do al-
cance da norma trazida pela alinea "b"
do inciso XLVII do artigo 5° da
Constituicao Federal.

Nao haveria razdo para que o legis-
lador constitucional pretendesse vedar
que o praticante de crime fosse punido
para até o final de sua existéncia, sem
vedar que o praticante de um ilicito ad-
ministrativo também o fosse.

Heraldo Garcia Vitta entende pela
existéncia de identidade ontoldgica das
sancodes, assim discorrendo sobre elas:

“Toda sancdo acarreta a punicdo do
infrator, mas o fim dela ndo é este, é o
de evitar condutas contrarias ao Direito.
Isso decorre do regime democratico de
Direito, do principio da dignidade da
pessoa humana, do respeito aos valores
fundamentais da sociedade (VITTA,
2003, p.67)."

O mesmo autor remete aos ensina-
mentos de Nelson Hungria, que reforca
a identidade ontoldgica entre a penali-
dade administrativa e a criminal:

“Se nada existe de substancialmente
diverso entre ilicito administrativo e ilici-
to penal, é de se negar-se igualmente
que haja uma pena administrativa es-
sencialmente distinta da pena criminal.
Ha também uma fundamental identida-
de entre uma e outra, posto que pena,
seja de um lado, o mal infligido por lei
como consequiéncia de um ilicito e, por
outro lado, um meio de intimidacéo ou
coacgao psicolégica na prevencao contra
o ilicito. Sao species do mesmo genus.
Seria esforco vao procurar distinguir,

como coisas essencialmente heterogé-
neas,[...] (VITTA, 2003, p.67).”

Ora, se as penas sao adotadas, essen-
cialmente, para que se implemente no
apenado uma medida que recupere seu
carater e promova uma verdadeira e pro-
funda alteracdo em sua conduta, no fu-
turo, ha que se reconhecer que qualquer
delas deverad oportunizar ao seu sujeito
um tempo para demonstrar sua adequa-
cao. Acreditar no contrario representaria
mesmo a negacao ao poder de recupe-
racdo das penas, incluidas as de quais-
quer espécies, em verdadeiro atentado
contra a dignidade da pessoa humana.

Modernamente, como no Direito
Penal, tem-se dado énfase, na interpre-
tacdo do fundamento préprio da pena-
lidade administrativa, ao seu carater
eminente de prevencao, tratamento e
recuperacdo do infrator, em detrimento
de seu aspecto punitivo ou intimidativo.

Pensar diferente seria retirar das pe-
nas demissérias a que se acrescenta,
pela Lein® 8.112/90, o impedimento de
retorno ao servico publico federal, o seu
carater corretivo, pois que 0 seu sujeito
nao teria, nesses casos, nova oportuni-
dade de demonstrar o seu aprendizado,
mediante a mudanca de sua postura.

E preciso ainda tornar claro que qual-
quer pena deve guardar estrita relacao
de proporcionalidade com a conduta
que pretende desestimular, em defesa da
razoabilidade, conforme determina o ar-
tigo 128 da Lei n° 8.112/90. Assim é
igualmente exigivel, tanto na aplicacdo
de sancbes penais quanto de sancoes
administrativas, que elas sejam adotadas
em quantidade e intensidade suficientes
e necessarias ao atingimento dos seus
objetivos de prevencao e corregao.
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S6 assim a penalidade administrativa
pode assumir sua importante funcao na
consecucao dos objetivos a que se pres-
ta a Administracdo Publica.

4. A proibicao de penas de
carater perpétuo

Infligir efeitos perpétuos a qualquer
pena implica em grave violacao de ga-
rantia insculpida na Carta Magna.

Esse argumento é referenciado na
Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n® 2975, proposta pelo Procurador-
Geral da Republica, a época o Sr. Claudio
Fonteles, nos seguintes termos:

“4. [...] O vicio constante na norma
repousa na auséncia de prazo para a
proibicdo imposta. [...], ou seja, “toda
pena ha de ser temporaria, confor-
me dispuser a lei”. 6. Deve se salientar
que “a disposicao constitucional diz
respeito ao carater perpétuo de
qualquer pena, e ndo somente no
que concerne a privacao perpétua
da liberdade”. Dentre as modalidades
de penas passiveis de serem impostas
no ordenamento juridico brasileiro,
elencadas na alinea “e” do inciso XLVI
do art. 5° da Constituicdo Federal inclui-
se a pena de suspensao ou interdicdo de
direitos. Resta inquestionavel que a
proibicao de retorno ao servico pu-
blico, prevista no paragrafo unico
do art. 137 da Lei n°® 8.112/90, cons-
titui-se em pena de interdicao de direi-
tos, devendo, portanto, obedecer o
comando de proibicao de perpetui-
dade das penas (FONTELES, 2003,
sem grifos no original).”

A ADI faz referéncia ainda a decisao
proferida pela Primeira Turma do

Supremo Tribunal Federal no RE n°
154134/SP, em que houve o afastamen-
to do carater permanente da pena de
inabilitacao para o exercicio de cargos
de administracdo ou geréncia de insti-
tuicoes financeiras, consoante trechos a
seguir descritos:

“[...] 4. Na verdade, o Mandado de
Seguranca é de ser deferido, apenas
para afastar o carater permanente da
pena de inabilitagéo, devendo, entéo, o
Conselho Monetario Nacional prosse-
guir no julgamento do pedido de revi-
sao, convertendo-a em inabilitacao tem-
poraria ou noutra, menos grave, que lhe
parecer adequada. [...] (FONTELES,
2003, sem grifos no original).”

Sobre 0 assunto, o Superior Tribunal
de Justica também se manifestou, em
sede do Mandado de Seguranca n°
1.119/DF, in verbis:

“I — Os direitos e garantias expressa-
mente previstos na Constituicao Federal
ndo excluem outros tantos decorrentes
do regime e dos principios nela adota-
dos (art. 5°, XLVII, § 2°). Il — A vedacao
as penas de carater perpétuo ndo pode
ser interpretada restritivamente, esten-
dendo-se as penalidades de suspensao
e Iinterdicdo de direitos capitulados no
inciso XLVI, letra e, do mesmo artigo.
[...] (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
1992)."

O que se guestiona, na hipdtese, é
a inexisténcia de limite temporal na
aplicacao do paragrafo Unico do artigo
137. Nesse quadro, por analogia, ca-
beria a utilizacdo do prazo maximo es-
tipulado em sede administrativa, ou
seja, 5 (cinco) anos. Todavia, o legisla-
dor enfatizou a necessidade de diferen-
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ciacao dos efeitos da penalidade expul-
soria de forma expressa nos artigos
136 e 137, atribuindo a proibicdo de-
finitiva de retorno ao servico publico
federal as hipoteses previstas nos inci-
sos I, IV, VIII, X e XI do artigo 132 da
Lei n° 8.112/90, por assim considera-
las de maior gravidade, imputando-
Ilhes maior rigor na sua repreensao.

Com efeito, é sabido que, da aplica-
cao da analogia, ndo pode decorrer
agravamento da situacdo do servidor
condenado. Contudo, ante a atual au-
séncia de norma disciplinando qual se-
ria o periodo de incompatibilizagao para
nova investidura, o caminho mais ade-
quado seria considerar-se o prazo de 5
(cinco) anos estipulado no caput do ar-
tigo 137 da Lei n° 8.112/90 para os
efeitos da inabilitacdo.

5. A interpretacao
constitucional aplicavel ao
impedimento do retorno do
servidor ao servico publico
federal

Como ja visto, a analise acerca da
constitucionalidade do impedimento
imposto ao servidor publico de retorno
aos quadros da Administracao Publica
Federal deve ser empreendida a luz dos
preceitos constitucionais, bem como
das demais leis que regem a matéria.

O exame da norma deve pautar-se
por uma maior relativizacao do legalis-
mo, na medida em que mais sensivel a
aplicacao de principios constitucionais.
Essa é a concepcao de Ronald Dworkin,
na qual o contexto social e epistemolo-
gico de uma comunidade ganha relevo,
em detrimento de uma posicao baseada

unicamente no conservadorismo, ou no
positivismo juridico. Para o citado autor,
a democracia e os direitos humanos
ocupam uma posicao central em qual-
quer discussao juridica, em detrimento
dos debates puramente sociais. A mo-
dernidade exige uma nova concepcao
juridica de todos os mais relevantes te-
mas, que, como tais, ndo poderiam dei-
xar de contemplar a dimensao pluralista
presente em qualquer cendrio que se
pretenda intitular democratico
(DWORKIN,1997).

Essa leitura se constréi a partir da
constatacao de que o método cientifico
tradicional passa a ser insuficiente para
a construcao de um modelo juridico
adequado a nova realidade. Além disso,
a pretensao de se tomar as decisoes cor-
retas estd em constante tensdo com o
principio da seguranga juridica. Nesse
sentido, Chantal Mouffe, ao examinar a
democracia moderna, remete a teoria
de Habermas, para quem o ambiente
democratico deve se construir com es-
trito respeito ao equilibrio entre fatici-
dade e validade, fazendo do sistema
juridico algo maior que seus limites for-
mais (MOUFFE, 1994).

Em outros termos, o pluralismo per-
mite que o sistema de regulacdo social
passe a ser constituido ndo apenas pelo
Estado, mas também por toda a socie-
dade. Em razao do exposto, essencial se
torna o exame da constitucionalidade
da proibicao de retorno do servidor pu-
blico ao servico publico federal, com
supedaneo nas inovacdes advindas do
aperfeicoamento das teorias constitu-
cionais, considerando-se, sobretudo, a
dimenséo pluralista ja referida.

Nessa esteira, o regime juridico apli-
cavel ao servidor publico federal carece
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de inflexdes que o insiram na realidade
dindmica da relacdo estabelecida entre
a Administracao Publica, o servidor e os
cidadaos. Assim, a aplicacao automati-
ca dos dispositivos da Lei n° 8.112/90
nao atende mais aos modernos recla-
mes de exame de constitucionalidade; a
apreciacao do caso concreto exige crité-
rios de interpretacao constitucional, in-
clusive quanto aos seus principios, que
nao aqueles estritamente vinculados ao
estrito positivismo do formalismo juridi-
co. Desse modo, outros elementos de-
vem passar a contribuir para uma inter-
pretacao menos distante dos interesses
dos destinatarios das normas.

A partir da preocupagao acima es-
posada, ao sopesar as diversas teorias
gue cuidam do assunto, verifica-se que
a teoria do direito de Ronald Dworkin se
vale adequadamente da hermenéutica
para se contrapor as solucdes mera-
mente positivistas. Ele assim se expres-
sa, quanto a matéria:

“Considerem, agora, uma viséo dife-
rente sobre a finalidade ou o objetivo
das leis. Nela, sustenta-se que a visao
positivista que acabei de descrever é por
demais limitada. [...] O Direito também
deveria tornar essa regéncia, esse gover-
no, mais coerente em seus principios,
[...] de modo que a comunidade fosse
regida por principios, e ndo apenas por
regras que pudessem ser incoerentes
com os principios. E insiste que esse ul-
timo propdsito é tao importante que
bem deveria, nos casos particulares, ser
mais importante do que a previsibilida-
de e a certeza. [...] Significa, acredito eu,
fazer o Direito tdo justo quanto possa-
mos. Isso é o que significa acuidade em
interpretacdo juridica.[...]. Isso significa
fazer o melhor do ponto de vista da in-

tegridade do Direito, torna-lo o mais
integro possivel (DWORKIN,1997)."”

Ressalte-se que a teoria do referido
jurista considera as consequéncias das
violentas mudancgas por que vem pas-
sando a sociedade, o que resulta na
construcao de uma nova e revoluciona-
ria 6tica do direito. Nesse ponto, teorias
que considerem essa modernizagao so-
cial, com toda a problematica dai advin-
da, e a incorporem em seus estudos,
mostram-se mais pertinentes e aptas a
fornecer solucdes condizentes com a
realidade que ora se vivencia.

Nesse quadro, a teoria construida
pelo cientista de Harvard, que superou
a excessiva influéncia do positivismo ju-
ridico até entdo prevalecente, permite
um melhor exame da constitucionalida-
de da impossibilidade de retorno do
servidor apenado com demissao, na-
quelas especificas hipoteses, ao servico
publico federal.

E importante reconhecer que a
Constituicao Federal erigiu, no seu arti-
go 1°, inciso Ill, o principio da dignida-
de da pessoa humana como fundamen-
to do Estado Democratico de Direito
que institui. A Lei Maior, assim, conferiu
ao homem a mais salutar importancia,
uma vez que o mais amplo amparo é a
ele contemplado em vérios dos seus
mais relevantes dispositivos.

No artigo 5°, encontram-se elenca-
dos direitos fundamentais, como o di-
reito a vida, a liberdade, a preservacao
da integridade fisica e moral, dentre
outros. Todos esses direitos, além de
outros também de estatura constitu-
cional, se originam do principio da dig-
nidade da pessoa humana. Alias, o
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préprio fim do Estado é o de tutelar e
propiciar o desenvolvimento da pessoa
humana, conforme licdo de Dalmo de
Abreu Dallari:

“[...] o fim no Estado é o bem co-
mum, entendido este como o concei-
tuou o papa Jodo XXIIl, ou seja, o con-
junto de todas as condicoes de vida
social que consintam e favorecam o de-
senvolvimento integral da personalida-
de humana (DALLARI, 2003).”

E de se destacar ainda a protecao
conferida aos valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, bem como o direito
ao exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissao, atendidas as qualificacoes
profissionais que a lei estabelecer, pre-
vistas no artigo 1°, inciso IV, e no artigo
59, inciso XlII da Constituicao Federal,
respectivamente. Acrescente-se a elas a
proibicdo de penas de carater perpétuo,
estabelecida no mesmo artigo, em seu
inciso XLVII, alinea “b".

Os influxos desses principios consti-
tucionais basilares no processo adminis-
trativo implicam a vinculacdo do poder
disciplinar a parametros que assegurem
a preservacdo da dignidade da pessoa
humana. Outros exemplos de principios
também derivados do principio da dig-
nidade da pessoa humana sdo os prin-
cipios do contraditério e da ampla de-
fesa, componentes da garantia do
Devido Processo Legal.

Outro importante principio é o da
humanidade, ou da humanizagdo das
penas, previsto no artigo 5°, inc. XLIX
da CF, que garante aos presos o respeito
a sua integridade fisica e moral. Em de-
corréncia dessa garantia constitucional
de que a pena deve ser executada de

forma humanitaria, tem-se a vedacdo
de imposicao de penas cruéis, de bani-
mento, de trabalhos forcados, de caré-
ter perpétuo e de morte, reservada
guanto a esta Ultima a possibilidade de
aplicacdo em caso de guerra declarada.

De igual modo, o poder disciplinar
deve guardar respeito aos principios da
motivacdo, da proporcionalidade e da
razoabilidade. Nesse sentido, ha de se
considerar que a pena expulséria nor-
malmente gera, além do desgaste mo-
ral, um desajuste financeiro ao apenado
e a seus familiares, uma vez que o seu
sustento advém da retribuicdo paga pe-
los cofres publicos para o desempenho
de funcoes proéprias de seu cargo.

Conquanto se admita que as deci-
soes administrativas sao, em sua maio-
ria, tomadas com a justa e equilibrada
comprovacdo dos fatos nos autos de
um regular Processo Administrativo,
nao deve ser desprezada a possibilida-
de de que alguma delas pudesse re-
dundar em condenacao indevida.
Ademais, as dificuldades para reinser-
cdo no mercado de trabalho privado,
sobretudo por individuos mais proxi-
mos de sua meia-idade, ou além dela,
podem levar, na pratica, a aniquilagao
profissional do individuo, acarretando-
lhe prejuizos incalculaveis, como tam-
bém aos seus dependentes. Desse
modo, a pena com o efeito colimado
no paragrafo Unico do artigo 137, da
Lei n©® 8.112/90 pode vir a ser até mais
gravosa ao apenado do que uma ou-
tra, aplicada na seara penal.

Ainda, a Lei n® 9.784/99, que regu-
lamenta o processo administrativo, no
seu artigo 2°, paragrafo Unico, inciso VI,
dispde sobre a proibicdo de san¢des em
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medida superior as necessarias ao aten-
dimento do interesse publico.

Por conseguinte, o paragrafo Unico
do artigo 137 da Lei n° 8.112/90 nao
deve ser interpretado isoladamente. H3,
ao contrario, de se considerar a integra-
lidade do ordenamento juridico, em seu
aspecto sistémico, contemplando espe-
cialmente os principios estabelecidos na
Constituicao Federal, bem como o atual
e amplo contexto social, como medida
que permita que se resguardem simul-
taneamente o interesse publico e os di-
reitos do servidor.

Conclusao

Se o servidor que perde o seu cargo
ou funcado por determinacdo judicial
em sentenca criminal pode retornar ao
servico publico federal mediante nova
aprovacao em concurso publico, apés
a regular reabilitacdo penal, ndo ha
qualquer argumento que justifique a
vedacao de retorno ao servico publico
daquele servidor a quem se imputou
uma penalidade no ambito administra-
tivo, por mais grave que tenha sido sua
conduta. Se o Direito Penal, que existe
para tutelar os mais valiosos direitos,
permite o retorno, ndo pode o Direito
Disciplinar, respeitados todos os impor-
tantes principios e valores que guarda,
deixar de fazé-lo.

Assim, o retorno, ap6s cumpridos os
requisitos para nova investidura, é uma
oportunidade a que faz jus o servidor.
Se o0 apenado no ambito penal é, um
dia, reabilitado, é preciso reconhecer
também ao servidor penalizado na sea-
ra administrativa o mesmo direito.

Isso porque nao existem diferencas
ontoldgicas substanciais entre as san-
cdes administrativa e penal que justifi-
quem tal discriminacdo. Ha ainda que
se considerar que a alinea “b” do inciso
XLVII do artigo 5° da CF abrange nao
somente as penas de carater criminal,
mas também quaisquer outras, inclusive
disciplinares, permitindo-se firmar o en-
tendimento de que tém, todas elas,
seus fundamentos disciplinados pela Lei
Maior.

Com efeito, a proibicdo da aplicacdo
de pena com carater perpétuo constitui
um direito individual assegurado, no
Brasil, desde a Constituicdo de 1934.
Dessa forma, a interpretacao literal do
paragrafo Unico do artigo 137 da Lei
8.112/90 redunda em grave violacao da
garantia explicita no artigo 5°, inciso
XLVII, alinea "b" da Carta Magna, além
de uma rica gama de outros principios
constitucionais.

Com o intuito de fazer cessar o alu-
dido vicio de constitucionalidade, houve
a propositura da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2975, a qual
alega violacao ao artigo 5°, XLVII, “b",
por auséncia de prazo para a proibicao
imposta. O STF e o STJ, em casos simi-
lares, como aquele referente a pena de
inabilitacdo permanente para o exerci-
cio do cargo de administracdo ou ge-
réncia de instituicdes financeiras, ja se
manifestaram no sentido do afastamen-
to do carater permanente da pena, em
face do que dispde o dispositivo consti-
tucional referido.

Assim, o paragrafo Unico do artigo
137 da Lei n°® 8.112/90 deve ser inter-
pretado a partir de critérios que consi-
derem o carater sistémico de toda a le-
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gislacdo, especialmente no que
responde a seu exame de constituciona-
lidade. N&o deve, ao contrério, ficar
alheio a incidéncia dos preceitos consti-
tucionais que disciplinam a hipotese; a
interpretacao literal do retrocitado dis-
positivo encerraria na violacdo de uma
série de graves principios constitucio-
nais, tais como os principios da vedacao
de penas de carater perpétuo e da dig-
nidade da pessoa humana.

A'inconstitucionalidade decorre da
inexisténcia de prazo limite para a ve-
dacao de retorno do servidor ao servi-
co publico federal. Essa inconstitucio-
nalidade é passivel de sanacdo caso o
legislador futuramente venha a fixar
um prazo para essa proibicao.
Enquanto isso ndo ocorre, a saida vi-
avel seria considerar o intersticio de 5
(cinco) anos previsto no caput do ar-
tigo 137, em razao de ser esse o peri-
odo maximo estipulado em sede da
Lei n° 8.112/90.

Nesse interregno, a exegese do refe-
rido dispositivo deve contemplar os
principios constitucionais ja ventilados,
de forma a se permitir o respeito aos
direitos assegurados pela CF também na
seara administrativa. Seria um contras-
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