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Possibilidade de aplicacao
do principio da
proporcionalidade em
processos administrativos
disciplinares cuja
penalidade prevista seja a

demissao

Débora Queiroz Afonso, Analista de Financas e Controle da CGU.

Introducao

A partir da Constituicdo Federal de
1988, ampliou-se a tendéncia ao con-
trole jurisdicional da Administracao,
priorizando os direitos e garantias pe-
rante o poder publico. Como consequ-
éncia, vislumbra-se a indicacdo de mais
parametros de controle da atuacao dis-
cricionaria da Administracao.

Este trabalho objetiva contribuir
para o aprimoramento do Estatuto
dos Servidores Publicos Federais, ao
analisar a possibilidade de aplicacao
do principio da proporcionalidade em
processos administrativos disciplinares
que possam culminar na aplicacao da
penalidade de demissdo, em face do
Estado Democratico de Direito que
rege nossas instituicoes.
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Para tanto, pretende-se abordar de
forma breve a evolucéo, o desenvolvimen-
to da Administragdo em face dos modelos
de paradigmas de Estado, com enfoque
no Estado Democratico de Direito.

A partir da perspectiva do Estado
Democratico de Direito, passa-se a veri-
ficar a tematica do poder disciplinar e a
conceituar os termos mais significativos
que permeiam o carater interdisciplinar
do tema, examinando, ainda, o direito
positivo envolvido na questao.

O estudo também buscard o apro-
fundamento na compreenséo e apreen-
sao das diferentes correntes tedricas do
Principio da Proporcionalidade para as-
segurar direitos fundamentais, costu-
rando 0s seus conceitos e pressupostos
com a questdo abordada, além de ava-
liar a sua pertinéncia para andlise do




ordenamento disciplinar da Adminis-
tracéo Publica.

Analisar a tematica proposta pode
contribuir para um debate sobre o po-
sicionamento da Administracao em re-
lagdo a conducdo dos processos admi-
nistrativos disciplinares — em especial, a
analise da adequacao das penalidades
impostas, valendo-se do principio da
proporcionalidade, com crescente acei-
tacdo pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) e pela doutrina brasileira, contri-
buindo para a discussao da revisao do
contexto legal, de forma que os proces-
sos disciplinares conduzidos pela
Administracdo adotem a justa medida
em seu desfecho, sem o cometimento
de excessos.

1. A aplicacao da penalidade de
demissao no contexto do
Estado Democratico de Direito

Antes de abordar especificamente o
estudo do principio da proporcionalida-
de como alternativa para viabilizar a
utilizagdo da técnica de ponderacao em
Processos Administrativos Disciplinares
cuja penalidade indicada seja a demis-
sao, € necessario um entendimento pré-
vio do contexto em que o referido prin-
cipio vem sendo invocado no Estado
Democratico de Direito.

Segundo Menelick, o Estado
Democratico de Direito, estagio em que
se encontra grande parte das socieda-
des, juntamente com o Estado Liberal
ou Estado de Direito e o Estado Social
ou Estado de Bem-Estar Social, sédo os
trés grandes paradigmas constitucionais
da modernidade, que representam dife-
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rentes modelos de desenvolvimento do
Estado ao longo da historia.

O primeiro grande paradigma cons-
titucional da modernidade, o Estado de
Direito ou Estado Liberal, rompe com o
paradigma medieval, trazendo, pela pri-
meira vez, a nocao de que todos os ho-
mens sao iguais, livres e proprietarios,
podendo fazer tudo que nao estivesse
proibido em lei. O Estado garantiria o
livre curso da sociedade civil, concentra-
do na ordenacao econdmica da socie-
dade, entregue a autorregulacao.

Apds a | Guerra Mundial, esse mode-
lo comeca a declinar. A ideia de Estado
minimo levou a uma riqueza e a uma
miséria sem precedentes, a partir da ex-
ploracago do homem pelo homem.
Surge o Estado Social ou do Bem-Estar
Social, em que novos direitos e formas
de exercicio sdo agregados a esséncia
das constituicoes liberais. Sua esséncia
é a ideia de compensacao, e ao Estado
caberd essa tarefa.

1.1. A atuacao da Administracao
no contexto do Estado
Democratico de Direito

Ao longo da década de 1970, com
o crescente endividamento do setor
publico, o Estado Social entrou em cri-
se, e surge o paradigma do Estado
Democratico de Direito, trazendo no-
vos tipos de Direito, chamados de Ulti-
ma geragdo, a partir do aumento na
complexidade das relagdes sociais: di-
reito ambiental, de minorias, do con-
sumidor, etc. Nele, o publico deixa de
ser visto como estatal, e o privado,
como egoista. A sociedade, complexa,
necessita de organizagdes que defen-
dam interesses publicos contra o




Estado privatizado, empresario,
inadimplente e omisso. A énfase desse
novo paradigma sera atribuida a ideia
de cidadania, compreendida como um
processo de participacdo ativa da so-
ciedade, que luta por seus direitos e
zela por sua eficacia.

Habermas ressalta que esses direitos
s6 adquirem sua eficacia plena quando
os envolvidos possuem informacao su-
ficiente sobre eles e sdo capazes de pro-
teger seus direitos por meio dos direitos
fundamentais de justica. Sao cidadaos
politicamente ativos, que buscam trata-
mento igualitario para os iguais e trata-
mento diferenciado para os diferentes.

Nesse paradigma, as esferas do pu-
blico e do privado sdo encaradas como
complementares. O privado é revalori-
zado, resgatando a autonomia e a liber-
dade. O direito privado passa a ter es-
pacos regulamentados por lei, e o
publico adquire possibilidade de argu-
mentacao.

Essa mudanca de foco é refletida
principalmente no direito administrati-
vo. As esferas de poder administrativo,
que antes mantinham relacdes autorita-
rias com seus clientes, agora mantém
relacbes que obrigam os dois lados, e
sdo controladas pelos tribunais. A
Administracao utiliza-se do principio da
proporcionalidade e de cldusulas que
atenuam exigéncias excessivas.

Canotilho defende que o Estado de
direito é aquele que agrega principios e
valores que conduzam a uma ordem
humana de justica e paz. Eles estariam
refletidos na liberdade, na seguranca,
na igualdade, na responsabilidade e na
responsabilizacao para os detentores do
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poder, e na proibicao de discriminacao
de individuos e grupos. Acrescenta que,
atualmente, a forma mais adequada
para envolver esses principios e valores
de um Estado subordinado ao direito
seria 0 Estado constitucional de direito
democratico e social ambientalmente
sustentado. Esse Estado possui as se-
guintes dimensodes essenciais:

- O Império do direito, em que
todos, Estado e particulares, devem
cumprir as normas;

- Direitos fundamentais constitu-
cionalizados;

- Principio da justa medida, em
que ha a proibicao de excessos;

- Principio da legalidade da admi-
nistracao. Toda a administracao deve
obedecer a lei, sendo proibida qual-
quer atividade que nao esteja vincu-
lada a lei;

- O Estado é responsavel por da-
nos incidentes na esfera juridica dos
particulares;

- Acesso ao direito garantido de
varias formas além dos tribunais;

- Seguranca e confianca as pesso-
as, por meio da fiabilidade, raciona-
lidade e transparéncia.

1.2. A interpretacao/aplicacao do
Poder Disciplinar da
Administracao no ambito do
Estado Democratico de Direito

Poderes administrativos sao prerro-
gativas de autoridade da Administracao
Publica, conferidas aos entes e 6rgaos
publicos, para serem utilizadas na reali-
zacdo do bem publico. Tais poderes,
inerentes a Administracao, possibilitam
sobrepor o interesse publico ao interes-
se privado.




Maria Sylvia Zanella di Pietro esclare-
ce que o vocabulo poder se trata de
poder-dever, pois os poderes da
Administragcdo sao irrenunciaveis, obri-
gando-a a agir quando necessario.

Poder disciplinar é a prerrogativa da
Administracdo de apurar fatos que carac-
terizem ilicito administrativo e aplicar pe-
nalidades pela pratica de infracdes funcio-
nais a servidores publicos, ndo abrangendo
eventual sancao imposta a particular.

Os poderes hierdrquico e disciplinar
sao correlatos, andam juntos, mas nao
se confundem. No exercicio do poder
hierarquico, a Administracdo Publica
distribui e escalona as suas funcoes exe-
cutivas; j& no uso do poder disciplinar,
ela controla o desempenho dessas fun-
¢oes e a conduta de seus servidores,
responsabilizando-os pelas faltas come-
tidas. O poder disciplinar almeja o aper-
feicoamento progressivo do servico pu-
blico, na medida em que zela pela
qualidade e efetividade do servico pu-
blico prestado.

Outra caracteristica do poder disci-
plinar é seu carater discricionario, em
gue o administrador, baseado nos deve-
res do infrator em relacdo a funcéo que
deveria desempenhar, e verificando a
falta cometida, aplicard, pautado em
critérios de conveniéncia e oportunida-
de, a sancdo que julgar cabivel, dentre
as que estiverem enumeradas em lei.

Reforcando esse entendimento, Di
Pietro afirma que a Administracao nao
tem liberdade de escolha entre punir e
nao punir, pois, ao ter conhecimento da
falta praticada pelo servidor, necessaria
sera a devida apuracao e, consequente-
mente, a aplicacdo da pena cabivel. A
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discricionariedade do poder disciplinar
existe limitadamente e se encontra na
liberdade de acao que a lei da a
Administracao. Restringe-se a escolha
da penalidade entre as demais possiveis
e a gradagao da pena disciplinar tao
somente, ou seja, a Administracdo, a luz
do caso concreto, escolhe e gradua a
pena disciplinar cabivel, conforme a
maior ou menor gravidade da falta ou
a natureza da pena.

Ademais, o exercicio do poder disci-
plinar pressupde observancia do Devido
Processo Legal, sendo que o Superior
Tribunal de Justica, em sua jurisprudén-
cia, reconhece que o poder disciplinar
tem de ser exercitado dentro dos limites
do Estado Democratico de Direito.

2. O Poder disciplinar da
Administracao e a penalidade
de demissao do servidor
publico

O Estado contemporaneo, diante da
complexidade da sociedade, converteu-
se em um poderoso instrumento de
transformacao social. As tarefas desse
Estado sdo viabilizadas por meio da
Administracao Publica, que age por in-
termédio de seus agentes, os servidores
publicos. Dessa forma, a qualidade e
eficiéncia dos servicos prestados pelo
Estado advém diretamente da forma de
atuacao desses servidores, que sdo pes-
soas humanas e sujeitas a falhas e im-
pulsos que podem alterar tanto a qua-
lidade como os objetivos dos servicos
prestados.

Com o propdsito de garantir a devi-
da prestacdo dos servicos publicos, o
Estado possui normas de carater disci-




plinar, visando o cumprimento regular
dos deveres por parte dos servidores.
Quando acontecem transgressdes por
parte do servidor, a Administracao
Pdblica, em razdo do cometimento de
infragdes de natureza funcional, impoe
a este uma sancao disciplinar.

Asancao ou pena disciplinar tem ba-
sicamente duas funcdes: a preventiva,
que faz com que o funcionario se abs-
tenha de transgredir as normas discipli-
nares; e a repressiva, que busca a repri-
menda administrativa, uma vez
configurada a infracdo administrativa.

No ambito do Poder Executivo
Federal, sdo passiveis de serem aplica-
das as seguintes penalidades: advertén-
cia, suspensao, demissao, cassacao de
aposentadoria ou disponibilidade, des-
tituicdo de cargo em comissao e desti-
tuicdo de fungado comissionada.

A demissdo, mais rigorosa, é pena
expulsiva, que retira, forcosamente, o
servidor de seu cargo e o impede de
assumir, de forma temporaria ou defini-
tiva, cargos publicos.

2.1. Poder Disciplinar e a
penalidade de demissao a partir
da Lei n°® 8.112/90 e da
Constituicao Federal

Embora desfigurado pelas constan-
tes e variadas alteracoes sofridas por seu
texto original, o chamado Regime
Juridico dos Servidores Publicos Civis da
Unido, instituido pela Lei n® 8.112, de
11.12.90, continua sendo, no ambito
da administracdo federal, o mais impor-
tante instrumento regulador das ativi-
dades do servidor publico em toda a sua
trajetoria funcional.

Revista da CGU ﬂ

Cuida esse diploma legal, dentre ou-
tras questdes, dos deveres e proibicdes
do servidor, estabelecendo, quando ca-
racterizado o exercicio irregular das atri-
buicoes que lhe sdo cometidas, regras e
procedimentos préprios para a aplica-
cao de penalidades administrativas.

A Lei n°® 8.112/90 dispbe, em seu
artigo 132, sobre as variadas situacoes
em que o servidor podera vir a ser ape-
nado com a sancao de demissao, sendo
que o inciso XlII traz, como possibilida-
de de aplicacao da penalidade demis-
sao, a transgressao aos incisos IX a XVI
doart. 117.

Ademais, em seu artigo 128, a mes-
ma lei alerta que, na aplicacao das pe-
nalidades, serdo consideradas a nature-
za e a gravidade da infracdo cometida,
os danos que dela provierem para o ser-
vico publico, as circunstancias agravan-
tes ou atenuantes e os antecedentes
funcionais, sem expressar ou definir
quais seriam os agravantes, tampouco
os atenuantes.

A propria Lei n° 8.112/90 institui, em
seu “Titulo V - Do Processo
Administrativo Disciplinar”, que a res-
ponsabilidade do servidor por infracoes
praticadas no exercicio de suas funcoes
serd apurada mediante processo espe-
cifico, detalhado em seus artigos 143 a
182. A Lei Federal n® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999, que regula o processo
administrativo no ambito da
Administracao Publica Federal, serd sub-
sidiaria a Lei 8112/90, sempre que esta
for omissa.

Ressalte-se que a Lei n°® 9.784/99,
em seu art 2°, indica que os feitos ad-
ministrativos serao informados pelos




principios constitucionais, acrescidos
dos preceitos infraconstitucionais da fi-
nalidade, da motivacao, da razoabilida-
de, da proporcionalidade, da seguranca
juridica e do interesse publico.

A Constituicdo Federal de 1988, base
de nosso ordenamento juridico, consis-
te na fonte norteadora do processo ad-
ministrativo disciplinar. Nela se desta-
cam os artigos, 5°, 37 e 41, referentes
a direitos e garantias individuais e cole-
tivos, principios reitores da administra-
cdo e servidores publicos civis, como
preceitos basicos aplicaveis ao processo
disciplinar. O art. 41, § 1°, estabelece
que o servidor publico estavel s6 perde-
ra o cargo por sentenca judicial transi-
tada em julgado ou processo adminis-
trativo em que lhe seja assegurada a
ampla defesa.

Ha outros institutos, disciplinados no
art. 5° da CF, que repercutem no pro-
cesso administrativo disciplinar. O
Devido Processo Legal (due process of
law) impede a aplicagcdo de penalidade
a servidor de forma discricionéria, sem
se seguir o rito legal de apuracao.

A garantia constitucional da ampla
defesa proporciona ao acusado os direi-
tos gratuitos de ser notificado da exis-
téncia do processo, ter acesso aos au-
tos, participar da formagao de provas e
vé-las apreciadas, manifestar-se por ul-
timo, ter defesa escrita analisada antes
da decisdo, julgamento fundamentado
e motivado, e dele ter ciéncia. Tem-se a
presuncao de inocéncia do servidor até
o julgamento do processo, com o 6nus
da prova a cargo da administracéo.

A garantia constitucional do contra-
ditorio significa, para o acusado, ter
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ciéncia das provas juntadas aos autos e
poder contesta-las, caso deseje, estabe-
lecendo uma relacao bilateral, preferen-
cialmente colaboradora, com a elucida-
cdo da verdade.

2.2. Poder Disciplinar e a
penalidade de demissao: visao da
doutrina tradicional

Segundo José Armando da Costa, o
ato de individualizacao da pena deve ser
sopesado de algumas circunstancias
que poderdo atenuar ou agravar a pe-
nalidade a ser imposta. Essas circuns-
tancias sao capazes de alterar substan-
cialmente a natureza da pena a ser
concretamente imposta. O atual regime
disciplinar do servidor publico federal, a
lei n°® 8.112/90, trata de modo muito
genérico tais circunstancias. Essa gene-
ralidade, associada ao principio da pro-
porcionalidade, permite que se levem
em conta circunstancias como a rele-
vancia dos servicos prestados e o fato
de a falta ter sido cometida para evitar
um dano maior.

Dentre as circunstancias que o refe-
rido autor considera como principais
atenuantes estdo os bons antecedentes
do servidor, a relevancia de seus servicos
prestados, a possibilidade de evitar que
um mal maior ocorra e os elogios escri-
tos recebidos pelo servidor.

Vinicius de Carvalho Madeira defen-
de que, em casos cuja penalidade suge-
rida seja a demissdo, em busca de se
evitar injusticas, ou nao se abra o pro-
cesso, ou se enquadre o servidor em um
dispositivo outro, diferente das hipdte-
sesdos art. 132 da Lein®8.122/90, que
possibilite a aplicacdo de uma pena
mais branda. Destaca que o principio da




proporcionalidade s6 pode ser utilizado
para evitar a pena de demissao se ele
nao for invocado para atenuar a pena,
mas para mudar o enquadramento para
um tipo legal que nao gere demissao.

Anténio Carlos Alencar Carvalho en-
tende que a autoridade julgadora nao
pode atenuar a penalidade de demissao
para a aplicacdo de uma pena mais
branda. Também admite a possibilidade
de retipificacdo dos fatos. Acrescenta
gue, mesmo presentes as circunstancias
atenuantes citadas no art. 128 da Lei n°
8.112/90, a aplicagdo da penalidade de
demissao ndo ofende o principio da
proporcionalidade, diante da gravidade
da conduta do servidor.

2.3. Posicionamento da
Controladoria-Geral da Unido e da
Advocacia-Geral da Unidao em
relacao a aplicacao da penalidade
de demissao: uma visao
institucional

O Manual de Processo Administrativo
Disciplinar da Controladoria-Geral da
Unido (CGU), apoiado em manifesta-
¢oes da Advocacia-Geral da Uniao
(AGU), indica que, uma vez configurado
o ilicito disciplinar, a pena é vinculada,
ndo cabendo a autoridade julgadora
decidir de forma diferente, perdoar,
compor ou transigir, aplicando algum
tipo de pena alternativa.

Essa vinculacdo comporta pondera-
cao, sendo absolutamente inafastavel
para as penas expulsivas, como a de-
missao. Uma vez configurada hipdtese
de aplicacdo de pena expulsiva, nao
ha espaco legal para que a autoridade
julgadora atenue para suspensao ou
adverténcia, em que pesem todos os
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atenuantes que o servidor possa ter
para o fato. Tal entendimento se en-
contra amparado no Parecer-AGU n°
GQ-177, da AGU, de carater vinculan-
te. Também nao ha previsao legal para
que se agrave a aplicacdo de advertén-
cia ou de suspensao, mesmo com to-
dos os agravantes que o servidor pos-
sa ter para o fato.

Quanto ao art. 128 da Lei 8112/90,
que indica a aplicacao de penalidades
levando em consideracao as circunstan-
cias atenuantes e agravantes e os ante-
cedentes funcionais do servidor, o en-
tendimento da CGU é o de que a
autoridade julgadora pode graduar en-
tre a aplicacdo de adverténcia ou sus-
pensdo, ou graduar a quantos dias o
infrator sera suspenso. Tal entendimen-
to também encontra alicerce em orien-
tacdo vinculante da AGU, Parecer-AGU
n°® GQ-183, vinculante (de teor repetido
nos Pareceres-AGU n® GQ-140 e 167).

Essa posicao é reforcada no item
“4.10.2.5.1 - Para Enquadramentos
Graves, Impossibilidade de Atenuacdo
das Penas Expulsivas”, em que o autor
ressalta que, para a aplicacdo de penas
expulsivas, ha a necessidade de conduta
dolosa, exceto nos casos em que o ser-
vidor procede de maneira desidiosa.
Destaca-se ainda que, uma vez configu-
rado o cometimento de alguma dessas
hipdteses previstas no art. 132 da Lei n®
8.112,de 11/12/90, a autoridade julga-
dora nao dispoe de margem de discri-
cionariedade para abrandar a pena. As
penas de demissdo e de cassacdo de
aposentadoria ou de disponibilidade
ndo se comunicam com adverténcia e
suspensao, dentre as quais até cabe a
aplicacao do principio da proporciona-
lidade, ponderando-se todas as condi-




cionantes, para se julgar qual das duas
penas é mais justa.

Dessa forma, mesmo com a reco-
mendacao expressa no art. 128 da Lei
8112/90 de consideracao de circunstan-
cias atenuantes e agravantes, observa-
se que, em casos de penas expulsivas,
tal recomendacao nao deve ser sequida.

Cumpre ressaltar que o Superior
Tribunal de Justica, por meio de sua
32 Secao, a despeito do entendimen-
to da Controladoria-Geral da Uniao,
em decisdo recente, no MS 13.523,
firmou entendimento de que os pa-
receres GQ 177 e GQ 183 sao ilegais,
por contrariarem “o disposto no art.
128 da Lei 8.112/90, que reflete, no
plano legal, os principios da individu-
alizacdo da pena, da proporcionali-
dade e da razoabilidade”.

Tal decisao abre margem para novos
debates sobre o tema, como o presente
trabalho.

2.4. Perplexidades a partir das
revisoes judiciais de penalidades
de demissao: problemas de
interpretacao ou aplicacao do
direito?

Em principio, apenas os elementos
vinculados do ato administrativo — com-
peténcia, finalidade e forma — poderiam
ser analisados pelo juiz, inexistindo mar-
gem nesses elementos para discriciona-
riedade do administrador. Ao Judiciario
estaria vedada a anélise do mérito ad-
ministrativo, posto que o juizo de opor-
tunidade e conveniéncia do ato caberia
somente a Administracdo. O adminis-
trador seria 0 mais propenso a avaliar a
realidade e decidir sobre a oportunida-
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de e conveniéncia da pratica de um ato
administrativo.

Essa é a posicao tradicional em rela-
¢do ao escopo do controle judicial dos
atos administrativos. Especificamente em
relacdo a matéria disciplinar, o Judiciario,
até um passado recente, entendia que o
mérito do ato disciplinar ndo poderia ser
apreciado judicialmente.

Entretanto, um novo paradigma vem
se estabelecendo na jurisprudéncia bra-
sileira. Atualmente, o Judiciario, espe-
cialmente o Supremo Tribunal Federal
(STF) e o Superior Tribunal de Justica
(STJ), passou a reconhecer que a analise
dos atos disciplinares nao se restringe
aos pressupostos de legalidade e legiti-
midade, admitindo ser possivel avaliar
seu mérito.

Acompanhando o constitucionalis-
mo moderno, o STF tem modificando
o entendimento da matéria, como no
Recurso em Mandado de Seguranca
RMS 24669/DF, em que o relator
Ministro Eros Grau sugeriu a cassagao
do ato que demitiu servidor publico,
indicando que “o controle jurisdicio-
nal pode e deve incidir sobre os
elementos do ato, a luz dos princi-
pios que regem a atuacao da
Administracao”, uma vez que fora
apresentado motivo invélido em face
das provas apresentadas nos autos.

Na mesma esteira, o STJ ndo mais se
limita a examinar somente os aspectos
extrinsecos da administracdo, amplian-
do sua area de atuacao, no sentido de
coibir arbitrariedades, em regra, prati-
cadas sob o escudo da assim chamada
discricionariedade. Um exemplo é o
Mandado de Seguranca N° 10.827-DF,




relatado pelo Ministro Hélio Quaglia
Barbosa, em que o servidor havia sido
demitido por conduta ilicita que resul-
tou em prejuizo aos cofres publicos de
aproximadamente R$ 36,80 (trinta e
seis reais e oitenta centavos). O Ministro
apontou o art. 128 do Regime Juridico
Unico dos Servidores Publicos Civis da
Uniao, no qual “na aplicagao das pena-
lidades serdo consideradas a natureza e
a gravidade da infracdo cometida, os
danos que dela provierem para o servigo
publico, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes funcio-
nais”, como se este representasse “a
propria expressao do principio da
proporcionalidade na lei, e do qual
o administrador nao pode se afas-
tar”. Ressaltou, ainda, que “a propor-
cionalidade, juntamente com o pre-
ceito da proibicao de excesso, é
resultante da esséncia dos direitos
fundamentais”.

Tais precedentes indicam, de modo
ilustrativo, uma alteracao gradual e im-
portante na sede de controle dos atos
administrativos e na aplicacdo da legis-
lacdo em vigor.

3. A possibilidade de aplicacao
do principio da
proporcionalidade como
critério de avaliacao das
penalidades de demissao pela
administracao

O constitucionalismo moderno in-
dica que o valor de uma constituicao
estd baseado na garantia dos direitos
fundamentais e em sua efetividade
plena. Nado basta que esses direitos
estejam positivados na Magna Carta;
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eles devem ter sua eficacia juridica e
material garantidas.

A Constituicao Federal de 1988 traz
a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de
Direito, sendo objetivo maximo a ser al-
cancado pelo Estado e pela sociedade.
Esse preceito indica a existéncia de um
elenco de direitos e a necessidade de
garantias que objetivem a preservacao
desses direitos, sendo que o principio
da proporcionalidade se insere justa-
mente nesse contexto normativo, como
garantia especial de que toda interven-
cdo estatal ocorra por necessidade, com
adequacéo e de forma justa.

3.1. O Principio da
Proporcionalidade e a atuacao da
Administracao no exercicio do
Poder Disciplinar

Romeu Felipe Bacellar Filho entende
que o Estado Democratico de Direito
pressupde a existéncia de uma ordem
legitimada e legalizada, e a
Administragao Publica esta vinculada a
esses preceitos. Seu agir devera ser ba-
seado em procedimentos, regras de
atuacdo ante a sociedade, como forma
de concretizar a democracia, na qual
nao se permite a existéncia de um poder
arbitrario e personalizado. Observa que
a acao administrativa se reflete ndo ape-
nas como procedimento, mas também
como uma atitude que visa assegurar a
conformidade da atividade administra-
tiva a uma ordem normativa preexisten-
te e a participacdo de todos os envolvi-
dos numa justa e original composicao
de interesses.

Para ele, ndo basta que o processo
administrativo disciplinar tenha uma




regulamentacéo legal; ele deve funcio-
nar como meios e resultados. Embora
a graduacao das sancoes disciplinares
seja discricionaria, nao pode ser arbi-
traria, devendo guardar correspondén-
cia e proporcionalidade com a infracdo
apurada no respectivo procedimento
administrativo.

Miguel Rebollo Puig observa que as
sancdes administrativas devem estar
previstas em lei, sendo deixada certa
margem na qual a Administracao po-
dera buscar suas resolucdes sanciona-
doras. As normas que fixam as san-
¢Oes administrativas, e os 6rgaos que
as aplicam em casos concretos, devem
se inspirar no principio da proporcio-
nalidade, para que haja uma correta
adequacao entre a sancao e a gravida-
de da infracao.

Fabio Medina Osério destaca que nao
é prerrogativa exclusiva do Direito Penal
a aplicacdo dos principios constitucionais
da proporcionalidade e igualdade em
suas sangoes. Atualmente, € inquestio-
navel a aplicagdo desses principios tam-
bém as sangdes administrativas.

José Bermejo Vera, ao abordar a te-
matica, indica que a Administracao, ao
exercer seu poder sancionador, aplican-
do medidas disciplinares de modo pes-

As sancoes disciplinares
devem ser aplicadas
adequadamente,
dosando a pena de
modo a guardar
conformidade com a
falta que lhe deu causa.
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soal a seus servidores, deve fazé-lo de
forma ponderada. Destaca que a
Administracao poderia adotar medidas
alternativas que causassem menos pre-
juizo ao administrado, objetivando evi-
tar maiores males que uma conduta
infratora pudesse causar, bem como
preservar os interesses gerais.

As sancoes disciplinares devem ser
aplicadas adequadamente, dosando a
pena de modo a guardar conformidade
com a falta que lhe deu causa. A “repri-
menda infligida deve ter o mesmo peso
da transgressao cometida”, sob pena de
ndo produzir o efeito desejado, com-
prometendo a regularidade e o aperfei-
coamento do servigo publico.

José Armando da Costa ressalta que
a nocao de proporcionalidade, traduzi-
da como a harmonia e coeréncia entre
o ilicito e sua sancdo, pode ser definida
como elemento integrante da legalida-
de do ato disciplinar, vinculando o de-
tentor do poder disciplinar.

3.2. Analise do embate entre a
visao da CGU e a do Judiciario

Em nosso ordenamento juridico, vi-
gora o principio da independéncia entre
as esferas penal, civil e administrativa.
Assim, a pratica de um determinado ato
ilicito pode gerar uma responsabilidade
juridica subjetiva nas trés instancias.
Cada tipo de responsabilidade, civil, pe-
nal ou administrativa, é, em principio,
independente uma da outra.

O proprio regime juridico dos servi-
dores federais, a Lei n°® 8.112/90, traz,
em seu bojo, a afirmacdo dessa inde-
pendéncia, por meio de seu artigo 125:
"As sancoes civis, penais e administrati-




vas poderdo cumular-se, sendo inde-
pendentes entre si”.

No Estado Democratico de Direto, o
instituto da separacao dos poderes re-
vela uma estratégia no sentido de es-
tabelecer o espaco necessario a garan-
tia dos direitos individuais. Baseado
nessa independéncia, o Judiciario, ao
apreciar e exercer o controle externo de
um ato disciplinar, deveria se ater aos
vicios de legalidade, verificando se tal
ato foi praticado em conformidade
com os ditames da lei. A andlise atinen-
te ao mérito desse ato disciplinar fugi-
ria ao escopo de apreciacdao do
Judiciario. Tal analise seria de exclusivi-
dade da Administracao.

Até pouco tempo, a apreciacao do
ato de punicao pelo Judiciario se resu-
mia a verificar se o processo transcorre-
ra de forma regular e conduzido por
pessoa competente. As provas nao
eram examinadas pelos juizes, oportu-
nizando a ocorréncia de varias arbitra-
gens. No entanto, seria inconcebivel
que a Administracao Publica ficasse
imune a qualquer controle no exercicio
de suas atividades. Entdo, o Poder
Judiciario assume o papel de controlar
essa atuacao.

Nessa esteira, o principio da separa-
¢ao dos poderes toma a forma de divi-
sao de funcbes especializadas, enfati-
zando a necessidade de controle,
fiscalizacdo e coordenacao reciprocos
entre os diferentes 6rgdos do Estado
Democratico de Direito.

Germana de Oliveira Moraes indica
gue o principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional é perfeitamente
compativel com o principio da separa-
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cao dos poderes, na medida em que
condutas administrativas desdobra-
veis em discricionariedade resultarem
em lesdo ou ameaca a direito. Nesses
casos, é sempre cabivel o controle ju-
risdicional, em razdo do principio da
legalidade, em decorréncia dos princi-
pios gerais da Administracao, ou mes-
mo a luz dos principios da razoabili-
dade ou proporcionalidade, com o
intuito de invalidar o ato lesivo. Ela
acrescenta que o Controle jurisdicio-
nal da Administracao Publica pelo
Poder Judicidrio ndo se encontra mais
restrito ao necessario controle de le-
galidade, que se transforma em con-
trole de juridicidade, o qual se concre-
tiza por meio da anélise da
compatibilidade do conteddo dos atos
administrativos com os principios ge-
rais do Direito, expressos ou nao na
Constituicao.

Esse controle jurisdicional representa
um controle externo, podendo ser re-
pressivo ou corretivo. Sua decisdo pos-
sui forca de coisa julgada e se impoe a
Administracdo. Ndo se detém apenas
aos aspectos da legalidade, mas tam-
bém aos da juridicidade. Tal ampliacao
nos limites desse controle representa
uma mudanca de paradigma. Os ele-
mentos discricionarios do ato adminis-
trativo poderao ser apreciados judicial-
mente em face dos principios gerais do
direito, principalmente se envolverem
afronta a direitos individuais.

Tal controle tende a ser mais denso
na medida em que a atuacdo admi-
nistrativa discricionaria imponha
maior grau de restricdo sobre direitos
fundamentais dos administrados.
Assim, se atos administrativos con-
frontados com interesses coletivos e




direitos fundamentais se mostrarem
desproporcionais, caberd ao Poder
Judiciario invalida-los.

Gilmar Ferreira Mendes observa
qgue o Supremo Tribunal Federal con-
sidera que, mesmo sendo legitimo o
estabelecimento de restricoes a direi-
tos, a adogao de critérios para impor
tais restricoes deve se mostrar ade-
quada e razoavel. Ressalta que “o
principio da proporcionalidade vem
sendo utilizado para solucao de coli-
sdo de direitos fundamentais”. Ele
também destaca que inadequacao en-
tre meios e fins representam manifes-
tagoes tipicas de excesso de poder e
violacdo ao principio da proporciona-
lidade ou da proibicado de excesso.

O poder sancionador e o eventual
exercicio abusivo deste pela
Administracao sofrem minucioso con-
trole pelo Judiciario.

Os tribunais exigem motivacao dos
atos administrativos, além de realizarem
um estrito controle da proporcionalida-
de das sancoes impostas pela adminis-
tracdo, de modo a evitar excessos.

Em época de transformacédo do di-
reito administrativo, necessaria se faz
a revisao da nocao de discricionarie-
dade administrativa, que deixa de ser
uma escolha meramente subjetiva
para se tornar fundamentada dentro
dos parametros juridicos estabeleci-
dos pela Constituicao. Nessa vincula-
¢ao a Constituicdo, nao ha que se
falar em atos vinculados e discricio-
narios, e sim em diferentes graus de
vinculacao dos atos administrativos a
juridicidade.
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3.3. O principio da
proporcionalidade como critério
de interpretacao/aplicacao das
penalidades de demissao

O principio da proporcionalidade,
em sua vertente de principio da proibi-
cdo de excesso, surgiu como forma de
evitar ou impedir a imposicao de medi-
das desproporcionais aos direitos fun-
damentais, tanto por atos administrati-
vos como por interpretacao literal da lei.
Embora ndo expressamente previsto na
Constituicao Federal, tem sua origem e
seu desenvolvimento intrinsecamente
ligados a evolucao de direitos e garan-
tias fundamentais da pessoa humana.

De acordo com Fabio Medina Osorio,
esse principio possui raizes constitucio-
nais e esta presente em todo e qualquer
ramo do direito, sendo de suma impor-
tancia na atividade estatal sancionado-
ra, notadamente naquelas que atingem
direitos fundamentais. Deve estar pre-
sente tanto na adequacéo da tipificacdo
das condutas como na atenuacao dos
rigores sancionatorios, podendo até
mesmo corrigir distorcoes legislativas.

Ele afirma que é imperioso observar
a proporcionalidade em toda sancao
administrativa, pois o objetivo da politi-
ca administrativa é a busca pela resso-
cializacdo do infrator.

Segundo Germana de Oliveira
Moraes, a proporcionalidade tornou-se
um “axioma do Direito Constitucional”,
limitando a atuacao estatal, quando
atentatodria a direitos fundamentais.
Tais direitos representam o eixo do
Direito, com dominios ampliados para
além da legalidade, expandidos pelos




principios gerais do direito e abrigados
pela juridicidade.

Miguel Rebollo Puig, estudioso espa-
nhol, entende que o principio da pro-
porcionalidade tem papel relevante no
direito sancionador, permitindo ao 6r-
gao sancionador realizar uma adapta-
¢ao a maior ou menor gravidade de
comportamento.

Embora a proporcionalidade néo
exista positivada na Constituicao, existe
CoOmMo norma esparsa em seu texto, in-
ferindo-se-a de outros principios. Essa
expressao positiva foi conquistada na
Lei n°® 9.784/99, que rege 0 processo
administrativo no ambito da
Administracdo Publica. Ele se assenta
em trés elementos fundamentais: ade-
quacao entre meios e fins; adocdo de
medida menos onerosa; e relacao cus-
to-beneficio que oriente para que a res-
tricdo imposta nao sacrifique bem de
categoria juridica mais elevada. Exerce
também uma funcdo moderadora, ao
harmonizar o ilicito e sua sangao. A pro-
porcionalidade nao se define como mé-
rito do ato disciplinar, e sim como ex-
tensdo de sua legalidade, vinculando o
detentor do poder disciplinar na aplica-
cao da punicao funcional.

Reforcando esse entendimento,
Suzana de Toledo Barros entende que o
principio da proporcionalidade pode ser
depreendido de outros principios cons-
titucionais, de forma a impedir abusos
ou fraudes. Ressalta que a nocdo de
proporcionalidade tem sentido mais
amplo que a representacdo mental de
equilibrio, envolvendo consideracoes
sobre a adequacao entre meios e fins e
a utilidade de determinado ato para a
protecdo de um determinado direito. A
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concepcao estrutural desse principio na
doutrina alema é formada por trés sub-
principios: a adequacao, que exige que
os meios adotados sejam apropriados a
consecucao dos objetivos pretendidos;
a necessidade, que verifica se a medida
a ser adotada deve ser o meio mais efi-
Caz e Menos ONeroso; e a proporciona-
lidade em sentido estrito, que pondera
a carga restritiva em relacao aos resul-
tados a serem alcancados.

A proporcionalidade exige que o
meio e o fim ndo estejam em uma re-
lacdo de desproporcao, e os interesses
devem ser ponderados de modo a atri-
buir a maxima realizacdo a cada um
dos bens juridicos constitucionalmente
protegidos.

Também Gilmar Ferreira Mendes en-
fatiza que, além da admissibilidade
constitucional da restricdo a ser imposta
(reserva legal), deve ser observada tam-
bém a compatibilidade dessas restricoes
com o principio da proporcionalidade
ou da proibicao de excesso. Acrescenta
que decisdes do STF consolidam o prin-
cipio da proporcionalidade como pos-
tulado constitucional autébnomo basea-
do na cldusula do Devido Processo
Legal, que deve ser entendida principal-
mente em sua dimensdo material ou
substantiva, que proibe o excesso e neu-
traliza o arbitrio do poder publico, atu-
ando como verdadeiro parametro de
afericdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais.

O Devido Processo Legal almeja en-
contrar uma solucdo justa para uma
situacdo em que ha conflitos de direitos
fundamentais. A utilizacdo do principio
da proporcionalidade nesses casos é ne-
cessaria, como critério mediador para a




resolucao desses conflitos, ponderando
os interesses envolvidos no caso concre-
to. Ele complementa o principio da re-
serva legal, convertendo-o em principio
da reserva legal proporcional ou Devido
Processo Legal substancial, impondo a
restricao a direitos somente quando os
meios utilizados sejam idéneos, neces-
sarios e proporcionados em relacao aos
fins almejados.

Conclusao

Como se observa ao analisar o de-
senvolvimento do Estado, no Estado
Democratico de Direito, além das fungoes
ordenadora e promovedora do Direito,
encontradas nos modelos de Estado
Liberal e Social, encontra-se a funcdo po-
tencial de transformacéo social.

O modelo de Estado adotado no
Brasil antes da Constituicao Federal de
1988 era baseado na superioridade da
Administragdo, em detrimento dos di-
reitos dos administrados. Prevalecia a
ideia da supremacia dos interesses do
Estado sobre os interesses dos cidadaos.
A Constituicdo de 1988, impulsionada
por forcas sociais, veio acelerar a rede-
mocratizagao do Pafs.

Atualmente, é necessario um sistema
juridico dinamico, capaz de acompa-
nhar a sociedade em suas rapidas trans-
formacoes. A mudanca de pensamento
e de valores é constante e coloca o
Direito muitas vezes aquém da prépria
comunidade que o fundamenta.

O Direito disciplinar ndo pode fugir
a essa realidade. Seu objetivo é a exce-
|éncia dos servicos publicos, com qua-
lidade e eficiéncia, sem deixar de levar
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em conta que servidores publicos sao
também seres humanos sujeitos a fa-
lhas e impulsos, que podem leva-los a
cometer faltas.

A partir da legitimagao democratica,
a fonte de inspiracdo passa a ser os di-
reitos e garantias individuais, interpre-
tando-se a legislacao infraconstitucional
a luz da Constituicdo Federal, inclusive
o Regime Juridico dos Servidores
Publicos Civis da Unido e a Lei do
Processo Administrativo Federal.

Esse Regime Juridico, instituido pela
Lei n®8.112/90, regula as atividades do
servidor publico, além de definir seus
deveres e proibicoes e estabelecer pena-
lidades aplicaveis em casos de trans-
gressao. O artigo 128 da lei determina
que 0s agravantes, os atenuantes e os
antecedentes funcionais deverao ser le-
vados em consideragao.

A Lei do Processo Administrativo
Federal, n® 9.784/99, subsidiaria a Lei
8.112/90, define que os atos administra-
tivos serao regidos pelos principios da
Constituicdo Federal de 1988, acrescidos
dos preceitos de alicerce infraconstitucio-
nal da finalidade, da motivacéo, da razo-
abilidade, da proporcionalidade, da se-
guranca juridica e do interesse publico,
conforme reza seu art. 2°.

No entanto, a Administracao Federal,
baseada em pareceres da AGU, entende
que, uma vez configurado o ilicito dis-
ciplinar, a pena é vinculada, inafastavel
para as penas expulsivas, como demis-
sao, sem espaco legal para atenuacoes
de outras penalidades de menor grau
repressivo, como suspensao ou adver-
téncia, mesmo que o servidor possua
atenuantes a seu favor.




Esse entendimento entra em choque
direto com a concepgdo do Estado
Democratico de Direito, em que direitos
fundamentais devem ser preservados do
arbitrio do poder publico. Assim, a ju-
risprudéncia do STF, bem como a do
STJ, tem assegurado aos acusados em
processo administrativo disciplinar a
preservacao de uma série de direitos
fundamentais. Esse entendimento juris-
prudencial aponta que o principio da
proporcionalidade se encontra devida-
mente reconhecido em nosso ordena-
mento juridico.

Embora o principio da proporciona-
lidade ndo se encontre expressamente
delineado em nossa Carta Magna, sua
presenca, implicita, ndo pode ser des-
considerada, pois esse é um dos princi-
pios que norteiam o Estado Democratico
de Direito. Com sua correta utilizacao,
pode-se chegar a uma interpretacao
mais coerente com o ideal de justica.
Assim, diante de um aparente conflito,
o aplicador pode optar pela via que,
analisada sob o prisma proporcional,
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