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1 Introducéo

O paragrafo Unico do art. 20 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429, de 4 de
junho de 1992) avaliza a possibilidade de afastamento do agente publico do exercicio do cargo,
emprego ou fungéo, sem prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria & instru¢éo
processual.

O dispositivo legal, ao permitir o afastamento do servidor piblico de suas fung8es, tem por
escopo garantir o bom andamento da instrucéo processual na apuracdo de eventuais atos improbos.
Trata-se de instrumento de natureza processual, com nitida feicdo cautelar, sem qualquer traco
sancionatério. De qualquer maneira, a norma deve ser avocada com prudéncia e somente casos de
especial necessidade.

De qualquer sorte, a literalidade do dispositivo da nota de que o afastamento se da “sem
prejuizo da remuneragéo”, de modo que a interpretagdo comumente atribuida é que, nas hipoteses de
aplicacéo, os vencimentos auferidos pelo agente publico sdo concedidos em sua integralidade, como

se em exercicio estivesse.

* Estagiaria de pés-graduacéo no Ministério Publico de Minas Gerais.



Ocorre que as mudancas sociais e as alteraces no texto constitucional, ao longo dos anos,
solapou projecdo razoavelmente distinta da literalidade do dispositivo. A bem da verdade,
descortinou-se cenario suscetivel de afastar a exegese atribuida até entdo sem questionamentos.

Cumpre-nos aduzir, nesse contexto, a situacdo do servidor publico civil posto em
disponibilidade nos termos do art. 41, paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica de 1988. Um breve
cotejo entre essas duas magnitudes, quais sejam o afastamento cautelar (art. 20, § Unico, da Lei n®
8.429/1992) e a disponibilidade (art. 41, § 3° da CR/88) € um bom comeco para introduzir a
discussao no meio juridico.

Registre-se que ndo ha pretensdo, neste presente esboco, de esgotar o tema, mas tao
somente de provocar a analise critica do artigo, considerando, sobretudo, a atual performance do
Legislativo brasileiro no intento de conferir a Lei n° 8.429/1992 maior contemporaneidade e
efetividade (a titulo de exemplo, vide, entre tantos outros, os Projetos de Lei n® 3.636/2015,
10.887/2018 e 10.106/2018, em trAdmite na Camara dos Deputados, e os Projetos de Lei n° 71/2017,
187/2018 e 380/2018, todos em curso perante o Senado Federal).

E com essa Gtica que se passa a andlise do tema, estabelecendo-se um breve cotejo entre
os institutos da disponibilidade e do afastamento cautelar.

2 Fundamentacéao

2.1 Do instituto da disponibilidade: histérico constitucional e breves reflexdes criticas

A Constituicdo da Republica de 1988 dispde que “extinto o cargo ou declarada sua
desnecessidade, o servidor ficara em disponibilidade, com remuneracdo proporcional ao tempo de
servico, até o seu adequado aproveitamento em outro cargo” (art. 41, § 3°, CR/88). A disponibilidade
é instituto préprio do Direito Administrativo, afeto ao estudo dos direitos e garantias dos agentes
publicos, aplicavel aos servidores ocupantes de cargos de provimento efetivo.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, a disponibilidade é a “situagdo funcional na
qual o servidor passa a inatividade em virtude da extincdo de seu cargo ou da declaragdo de sua
desnecessidade” (2013, p. 733). Para Maria Sylvia Zanella di Pietro, “a disponibilidade é a garantia de
inatividade remunerada, assegurada ao servidor estavel, em caso de ser extinto o cargo ou declarada
sua desnecessidade” (2013, p. 658).

Com efeito, o instituto da disponibilidade é revestido de envergadura constitucional ha
muitos anos. Embora omissas as trés primeiras Constituicbes (Constituicdo do Império de 1824,
Constituicdo da Republica de 1891 e Constituicdo da Republica de 1934), depreende-se que, desde a
Carta de 1937, a matéria é expressamente alocada no texto constitucional. Naquela época, era a

diccdo da lei maior:

Art. 157. Podera ser posto em disponibilidade, com vencimentos proporcionais ao
tempo de servico, desde que nédo caiba no caso a pena de exoneracao, o funcionario
civil que estiver no gozo das garantias de estabilidade, se, a juizo de uma comissao



disciplinar nomeada pelo Ministro ou chefe de servico, o seu afastamento do
exercicio for considerado de conveniéncia ou de interesse publico (destaque nosso).

Constata-se que a disponibilidade, nessa oportunidade, era eivada de carater
eminentemente sancionatdrio, assim como a exoneracao, que igualmente fora empregada para fins
de punicao administrativa. A Constituicdo da Republica de 1946, de outro modo, passou a disciplinar
a disponibilidade da seguinte maneira:

Art. 189. Os funcionarios publicos perderao o cargo:

| - quando vitalicios, somente em virtude de sentenca judiciéria;

Il - quando estaveis, no caso do nimero anterior, no de se extinguir o cargo ou no de
serem demitidos mediante processo administrativo em que se lhes tenha
assegurado ampla defesa.

Paragrafo Unico - Extinguindo-se o cargo, o funcionario estavel ficara em
disponibilidade remunerada até o seu obrigatério aproveitamento em outro cargo de
natureza e vencimentos compativeis com o que ocupava (destaque nosso).

E a partir desse momento que uma concepGao garantista do instituto foi instituida em nosso
ordenamento juridico. A indole protetora do preceito foi ratificada pela Constituicdo de 1967, que
dispunha:

Art. 99. S&o estaveis, apds dois anos, os funcionérios, quando nomeados por
concurso.

§ 1° - Ninguém pode ser efetivado ou adquirir estabilidade, como funcionério, se néo
prestar concurso publico.

§ 2° - Extinto o cargo, o funcionario estavel ficara em disponibilidade remunerada,
com vencimentos integrais, até o seu obrigatério aproveitamento em cargo
equivalente (grifo nosso).

Com o advento do Ato Complementar n°® 40, de 30 de dezembro de 1968, o paragrafo § 2°
do art. 99 da CR/67 foi alterado, passando a prescrever que “extinto o cargo ou declarada pelo Poder
Executivo a sua desnecessidade, o funcionario estavel ficard em disponibilidade remunerada, com
proventos proporcionais ao tempo de servigo”. A Emenda Constitucional n°® 1/1969 (tida por alguns
como “Constituigdo de 1969”) reproduziu o preceito ipsis litteris:

Art. 100. Serdo estaveis, ap6s dois anos de exercicio, os funcionarios nomeados por
concurso.

Paragrafo Unico. Extinto o cargo ou declarada pelo Poder Executivo a sua
desnecessidade, o funcionéario estavel ficard em disponibilidade remunerada, com
vencimentos proporcionais ao tempo de servigco (destacamos).

Promulgada a Constituicdo da Republica de 1988, a disponibilidade passou a ser

disciplinada pelo § 3° do art. 41, cuja redacéo originaria era a seguinte:

Art. 41. S&o estaveis, apds dois anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados
em virtude de concurso publico. [...].

§ 3° Extinto o cargo ou declarada sua desnecessidade, o servidor estavel ficara em
disponibilidade remunerada, até seu adequado aproveitamento em outro cargo
(negritamos).



Quis a norma constitucional, a exemplo do que fizera o constituinte em 1946, manter-se
neutra quanto ao valor dos proventos a serem recebidos pelo servidor estavel em casos de extingao
ou de declaracao de desnecessidade do cargo. Perante a proposital omissdo no texto constitucional,
bem como diante da notéria natureza protetiva do instituto, surgiram vozes defendendo, de um lado, a
percepc¢ao proporcional dos vencimentos e, de outro, o recebimento integral.

Nesse contexto, em 20 de junho de 1990, dois anos depois de promulgado o texto
constitucional, o Supremo Tribunal Federal foi provocado a enfrentar o tema. Isso porque, em 15 de
junho de 1990, fora publicado o Decreto n° 99.300, cujo escopo € a regulamentacdo dos proventos

dos servidores postos em disponibilidade. Eis o teor dos artigos inaugurais:

Art. 1° Os proventos dos servidores estaveis, cujos cargos ou empregos forem
extintos ou declarados desnecessarios, serdo calculados proporcionalmente ao
tempo de servico publico, com base nos registros constantes dos respectivos
assentamentos individuais.

Art. 2° No célculo do valor dos proventos a que tém direito os servidores em
disponibilidade seréo incluidos exclusivamente:

a) o vencimento do cargo ou salério do emprego;

b) o adicional por tempo de servigo;

) 0s quintos previstos no art. 2° da Lei n° 6.732, de 4 de dezembro de 1979;

d) o salério-familia;

e) as vantagens pessoais hominalmente identificadas.

Paragrafo Unico. Para efeito de célculo dos proventos proporcionais serédo
considerados como base os seguintes limites de tempo de servigo fixados para a
aposentadoria voluntéria:

a) aos trinta e cinco anos de servico, se homem, e aos trinta, se mulher;

b) aos trinta anos de efetivo exercicio em fungBes de magistério, se professor, e
vinte e cinco, se professora;

C) Nos prazos especiais de proventos integrais regulados em lei (destaque nosso).

O Partido Democratico Trabalhista — PDT recorreu a Corte para pedir a declaragdo de
inconstitucionalidade de todo o Decreto ou, subsidiariamente, do art. 1° e do paragrafo Unico do art.
2°. Em agosto de 1991, o Tribunal Pleno, por maioria de votos, julgou procedente o pedido formulado
na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 313/DF, declarando a inconstitucionalidade dos arts. 1° e
2° do Decreto n° 99.300, de 15/6/1990.

Assentou, em sintese, que a fixacdo de vencimentos proporcionais ndo era compativel com
a indole garantista do § 3° do art. 41 da CR/88:

Constitucional. Servidor em disponibilidade. Vencimentos, Sumula 358 STF. -
Segundo a Constituicdo de 1988, também era assim em 46 e 67, disponibilidade ndo
e punicdo. Disponibilidade e aposentadoria. Vencimentos e proventos. Conceitos
distintos: vencimentos de servidor em atividade, ainda que em disponibilidade, e
proventos da inatividade. Linguagem legal e sumular. Irredutibilidade de vencimentos
e de proventos. Dec. 99.300/90. Fixacdo de vencimentos proporcionais ao servidor
em disponibilidade. Inconstitucionalidade em face do art. 41, par. 3., CF. Agdo
julgada procedente (STF. ADI 313. Rel. Min. Paulo Brossard. Tribunal Pleno, j. em
21/8/1991, DJ de 30/4/1992).



Com esse julgamento, a Suprema Corte reafirmou sua jurisprudéncia consolidada,
ratificando o Verbete n° 358, editado nos idos de 1963, segundo o qual “o servidor publico em
disponibilidade tem direito aos vencimentos integrais do cargo”.

Cumpre aduzir, no entanto, que a Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998,
modificou sensivelmente o tratamento constitucional atribuido ao tema.

Inicialmente, é imperioso recordar que a Emenda Constitucional n° 19/98 pretendeu
revigorar a Administracdo Publica, restruturando o Estado e redefinindo sua forma de atuacédo, a fim
de superar a crise e a prolongada estagnacdo econémica que experimentava o Brasil naquela
oportunidade. A Emenda pautou-se no fortalecimento da capacidade de gestdo e engajou esforcos
para a retomada do desenvolvimento econ6mico, com impactos positivos sobre a acédo
governamental e sobre a sociedade.

De acordo com sua exposi¢cdo de motivos, “a revisdo de dispositivos constitucionais néao
esgota a reforma administrativa, mas representa etapa imprescindivel ao seu sucesso, promovendo a

atualizagao de normas”. Especificamente quanto a disponibilidade:

Emenda Constitucional n°® 19, de 4 de junho de 1998 (Exposicdo de Motivos
Interministerial n® 49, de 18 de agosto de 1995)

O instituto da disponibilidade remunerada foi revisto, prevendo-se expressamente a
percepcdo de remuneragdo proporcional ao tempo de servico, até o
reaproveitamento do servidor em cargo de mesma natureza atributiva. A
readequacdo proposta visa reforcar a sua viabilidade como instrumento destinado a
facilitar processos de reorganizacdo administrativa, podendo ser empregado
alternativamente ao desligamento do servidor.

Diante disso, a redacé@o conferida pela Emenda (e que permanece em vigor até os dias
atuais) ao paragrafo 3° do art. 41 é esta:

Emenda Constitucional n°® 19, de 4 de junho de 1998

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do § 3° do
art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam esta Emenda ao texto constitucional:
[...]

Art. 6° O art. 41 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redacgéo:
Art. 41. Sao estaveis apoés trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico. [...].

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor estavel ficara em
disponibilidade, com remuneragdo proporcional ao tempo de servico, até seu
adequado aproveitamento em outro cargo (grifo nosso).

Nesse aspecto, a Emenda Constitucional n® 19/98 revelou-se numa bem-sucedida investida
de reversdo jurisprudencial, ou, em outras palavras, de superacgéo legislativa da jurisprudéncia. O fato
€ que, a par de tamanho revertério no texto constitucional, o Supremo Tribunal Federal foi compelido

a rever seu posicionamento, passando a admitir a percepcdo de remuneragéo proporcional:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Artigo 90, § 3°, da Constituicdo do Estado do
Rio de Janeiro. Disponibilidade remunerada dos servidores publicos. Edicdo da EC
n® 19/98. Substancial alteracdo do parédmetro de controle. Artigo 41, § 3° da



Constituicdo Federal. N&o ocorréncia de prejuizo. Fixagdo de prazo para
aproveitamento do servidor. Inconstitucionalidade. Integralidade da remuneracao.
N&o recepgdo pela EC n° 19/98. - 1. A Emenda Constitucional n® 19/98 alterou
substancialmente parte do art. 41, § 3°, da Constituicdo Federal, o qual figura como
paradigma de controle na acgdo. Necessidade de adocdo de dois juizos
subsequentes pelo Tribunal. O primeiro entre o preceito impugnado e o texto
constitucional vigente na propositura da acéo, com o fim de se averiguar a existéncia
de compatibilidade entre ambos (juizo de constitucionalidade). J& o segundo entre o
dispositivo questionado e o parAmetro alterado (atualmente em vigor), com 0 escopo
de se atestar sua eventual recepgdo pelo texto constitucional superveniente. 2. A
imposi¢éo do prazo de um ano para aproveitamento do servidor em disponibilidade
ofende materialmente a Carta Federal, pois consiste em obrigacéo criada pelo Poder
Legislativo que nao decorre direta ou indiretamente dos pressupostos essenciais a
aplicacado do instituto da disponibilidade definidos na Constituicdo da Republica (art.
41, § 39), e, principalmente, porque ndo condiz com o postulado da independéncia
dos Poderes instituidos, ainda que em sede do primeiro exercicio do poder
constituinte decorrente. 3. O art. 41, § 3°, da Constituicdo Federal, na sua redagéo
originaria, era silente em relacdo ao quantum da remuneracdo que seria devida ao
servidor posto em disponibilidade. Esse vacuo normativo até entdo existente
autorizava os estados a legislar sobre a matéria, assegurando a integralidade
remuneratéria aos seus servidores. Contudo, a modificacdo trazida pela EC 19/98
suplantou a previsdo contida na Carta estadual, pois passou a determinar,
expressamente, que a remuneracdo do servidor em disponibilidade seria
proporcional ao tempo de servico. 4. Agdo direta julgada parcialmente procedente
(STF. ADI 239, Rel. Min. Dias Toffoli. Tribunal Pleno, j. em 19/2/2014, p. em
30/10/2014) (destaque nosso).

E a disponibilidade remunerada, a teor da atual Constituicio da Republica, garantia especial
do servidor publico, corolario da harmoniosa ponderacéo entre o interesse publico e as garantias
constitucionais conferidas a esse agente, em face de sua fundamentalidade. Constitui-se em
manifesta prerrogativa, conforme lecionam Celso Antdnio Bandeira de Mello e Diogenes Gasparini,

respectivamente:

A disponibilidade é um direito que a Constituicdo confere ao servidor publico civil
estavel, caso seu cargo venha a ser extinto ou declarado desnecessério (8 3° do art.
41), ou ainda quando, em virtude de reintegragdo de outrem, seja desalojado do
cargo gque ocupava sem ter um cargo de origem para regressar a ele (art. 41, § 2°,
precitado) (MELLO, 2011, p. 292) (destaque no original).

Nesses dois paragrafos estd constitucionalmente instituida e regulada a
disponibilidade, como garantia do servidor estavel. Pode ser definida como a
garantia constitucionalmente assegurada ao servidor estavel, que impede seu
desligamento a Administragdo Publica quando extinto o cargo, declarada sua
desnecessidade ou reintegrado seu titular, percebendo, enquanto durar a
disponibilidade, proventos proporcionais ao tempo de servigo. Ndo é, assim, pena
(embora ja tenha sido, na vigéncia da Carta de 1937 e na do Ato Institucional n.
5/68) aplicavel ao servidor, nem tampouco instrumento de perseguicdo ou
favoritismo de integrantes dessa espécie de agente publico. Muito menos é
modalidade de aposentadoria. E direito, repisa-se, do servidor estavel, utilizavel em
razao do interesse publico. (GASPARINI, 2011, p. 276) (destaque no original).

Assim sendo, cumpre registrar que ha dois pressupostos elencados pela Constituicdo
Cidada para o advento da disponibilidade: (i) extingdo do cargo publico originalmente ocupado pelo
servidor, por meio de lei ou, excepcionalmente, por Decreto Autbnomo, quando vagos (art. 84, inciso

VI, b, CR/88); ou (ii) declaracdo da desnecessidade do cargo, por ato administrativo declaratério. Tais



ocorréncias podem derivar de eventuais demissfes, exoneracdes ou até mesmo promocdes que,
desfeitas, implicam o retorno do status quo ante.

Examinando sob essa Otica, perceba-se, o servidor publico estavel é afastado de sua
atividade por interesse da Administracdo Publica. A Constituicdo ndo adentra o mérito do bom ou mau
desempenho das fungdes, limitando-se a relacionar como requisitos atos administrativos (declaragédo
da extincdo ou desnecessidade do cargo publico). Nesse interim, até que sobrevenha outra forma de
provimento, o agente publico serd posto em disponibilidade e auferird a titulo de vencimentos
quantum proporcional ao tempo de servico.

N&o custa salientar, novamente, que a hodierna conjuntura da disponibilidade ndo preserva
em si qualquer traco sancionatério. A percepcdo de remuneracao proporcional ao tempo de servigco
ndo significa a aplicagcdo de penalidade, antes, como visto, a disponibilidade é direito do servidor.
Bem por isso a modalidade de disponibilidade em testilha se difere da chamada “disponibilidade

punitiva”, como bem pontifica José dos Santos Carvalho Filho:

E oportuno salientar, desde logo, que o instituto em foco n&o se confunde com a
disponibilidade punitiva, que, conforme indica a prépria expressdo, estampa
modalidade de sangdo funcional, e nada tem a ver com a extincdo ou
desnecessidade do cargo. E o caso da disponibilidade punitiva de magistrados,
prevista no art. 93, inc. VIII, da CF, pela qual o juiz fica afastado compulsoriamente
de seu cargo pelo voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do Conselho
Nacional de Justica, percebendo subsidios proporcionais ao tempo de servigo.
Idéntica sancdo, alias, aplica-se também aos membros do Ministério Publico, como
prevé o art. 130-A, § 2°, lll, da CF introduzido pela EC 45/2004 (CARVALHO FILHO,
2013, p. 733) (destaque no original).

Por conseguinte, ao contrario do que se imagina, é possivel, ainda que hipoteticamente, que
0 mais eficiente e prestativo servidor seja posto em disponibilidade, pois 0 que prevalece para esse
fim é o interesse publico quanto & manutencédo do cargo. Explico.

Como regra, o servidor nomeado para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso
publico, apés o decurso do prazo de trés anos de efetivo exercicio (estagio probatério), tem garantida
a estabilidade no servigo publico, vindo a perder o cargo somente em virtude de sentenca judicial
(com transito em julgado), de processo administrativo ou ainda por causa de procedimento de
avaliacdo periddica de desempenho (§ 1° do art. 41 da CR/88).

Todavia, embora impe¢a que o0 agente seja excluido dos quadros de pessoal da
Administracéo Publica, a estabilidade ventilada pelo art. 41 da CR/88 nao tem o cond&o de tolher
alterag@es na arquitetura organizacional da maquina administrativa.

Ora, os cargos publicos sdo criados e organizados com a finalidade de atender
necessidades especificas da coletividade, tendo por parametros o momento historico, politico e social
que a permeiam. Sao, por essa razao, instrumentos para a boa consecucdo de servicos publicos,
conforme desde ha muito tempo amestra José Cretella Junior: “cargo publico consubstancia

programas a serem cumpridos pelos agentes para o atendimento do interesse publico” (1999, p.155).



Porém, no eventual desaparecimento de tais necessidades, o0 suporte juridico que amparava a
conservacdo de toda uma categoria de servidores publicos deixara simultaneamente de existir.

A propésito, concludentemente afirma José dos Santos Carvalho Filho que “a estabilidade
nao protege o servidor contra a extingdo do cargo, porque nesta se presume o interesse maior da
Administracao” (2013, p. 733). Outrossim, na mesma linha de raciocinio, segue o Supremo Tribunal
Federal, por meio da Sumula n° 22: “O estagio probatério ndo protege o funcionario contra a extingao
do cargo” (atente-se para a data de publicacdo do enunciado: sessao plenaria de 13/12/1963).

Dessarte, sobrevindo vicissitudes capazes de esvaziar as atribuicdes de certos cargos
publicos, torna-se necessario equacionar o interesse publico, cujo designio é a respectiva extincéo ou
declaracdo da desnecessidade, e o interesse dos titulares desses cargos, que, com fundamento no
art. 41 da CR/88, possuem estabilidade no servico publico.

A solucao intermediéria providenciada pelo legislador constituinte recaiu sobre o célculo dos
vencimentos: para ndo gerar o enriquecimento sem causa do agente pL’Jincol (uma vez que néo ha
exercicio tangivel da funcdo publica), a remuneracdo durante o periodo da disponibilidade é
concedida com suporte no tempo de servico prestado, ou seja, 0s vencimentos passam a Ser,
forcosamente, proporcionais ao tempo de servico.

Repisa-se, nessa contextura, que a esséncia da disponibilidade nédo é de viés sancionatorio.
Antes, pelo contrario, constitui-se em ato juridico de justa medida que irradia efeitos na esfera
patrimonial do servidor com fundamentacdo adequada no principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado.

Nesse interim, a mensagem dedntica extraida do 8 3° do art. 41 da Constituicdo da
Republica tem espeque no principio (ou postulado) da razoabilidade, norma elementar que reclama o

agir coerente, moderado e orientado pelo bom senso. E o que, em seguida, pretende-se demonstrar.
2.2 Do principio da razoabilidade. Da razoabilidade no 8§ 3° do art. 41 da CR/88

O postulado da razoabilidade € um conceito juridico indeterminado, cujo ndcleo axiolégico,
ndo obstante variavel no tempo e no espacgo, baseia-se nos critérios de justica, prudéncia e bom
senso regidos pela razdo humana. Na seara do direito administrativo, a razoabilidade é empregada
como método para balizar o exercicio da competéncia discricionéria na Administracdo Publica.

Congquanto ndo se encontre expressamente previsto sob essa epigrafe na Constituicdo da
Republica de 1988, a doutrina brasileira é cdnsona quanto a for¢ca normativa desse principio, que
pode ser contemplado implicitamente nas entrelinhas do sistema constitucional patrio.

De modo geral, a razoabilidade é a magnitude principiolégica que determina o agir
moderado e sensato, inspirado por critérios oriundos do senso comum, contrapondo-se a

arbitrariedade. De acordo com Willis Santiago Guerra Filho, a razoabilidade tem func¢é@o negativa,

1 Recordemo-nos da natureza duplice do enriquecimento sem causa: € todo fato que corresponde a aumento patrimonial sem
causa juridica, e, simultaneamente, norma, ja que o repudio ao locupletamento é principio geral do direito e também regra
juridica positivada nos arts. 884 a 886 do Codigo Civil de 2002 (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002).



significando a maxime de “ndo ultrapassar o limite do juridicamente aceitavel’ (2001, p. 69). Celso

Antbnio Bandeira de Mello comunga do mesmo entendimento, afirmando que:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio de
discricdo, terd de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em
sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e respeitosas das finalidades
gue presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se colocar
em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também ilegitimas e, portanto,
jurisdicionalmente invalidaveis, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou
praticadas com desconsideracgado as situa¢des e circunstancias que seriam atendidas
por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicdo de
acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada (MELLO, 2011, p.
108) (negrito nosso).

Segundo o eminente jurista e professor Humberto Avila, a razoabilidade ¢ uma maxima

plurivoca, destacando-se, em sentido técnico-juridico, trés acepg¢des principais:

Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relagdo das normas
gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual
perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipéteses o caso
individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma
geral. Segundo, a razoabilidade é empregada como diretriz que exige a vinculagao
das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando a
existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja
demandando uma relacdo congruente entre a medida adotada e o fim que ela
pretende atingir. Terceiro, a razoabilidade é utlizada como diretriz que exige a
relacdio de equivaléncia entre duas grandezas (AVILA, 2005, p. 103).

Nessa esteira, a razoabilidade pode ser entendida como dever de equidade (ou dever de
harmonizacdo da norma geral com o caso individual), como dever de congruéncia (ou dever de
harmonizac@o do direito com suas condi¢cdes externas) ou ainda como dever de equivaléncia (ou
dever de vinculacdo entre duas grandezas).

Basicamente, a razoabilidade como dever de equidade provoca duas interferéncias, quais
sejam: (i) a presuncdo de que as particularidades do caso concreto se enquadram nos padrfes de
normalidade; e (ii) se tais particularidades se revelam extraordinarias, o aspecto individual suplanta a
previsdo legal genérica. Em outras palavras, o dever de congruéncia determina o ajustamento do

direito abstratamente concebido ao caso concreto.

Em primeiro lugar, a razoabilidade imp8e, na aplicacdo das normas juridicas, a
consideracdo daquilo que normalmente acontece. [...]. A razoabilidade atua como
instrumento para determinar que as circunstancias de fato devem ser consideradas
com a presuncdo de estarem dentro da normalidade. A razoabilidade atua na
interpretacdo dos fatos descritos em regras juridicas. A razoabilidade exige
determinada interpretacdo como meio de preservar a eficacia de principios
axiologicamente sobrejacentes. Interpretacdo diversa das circunstancias de fato
levaria a restricdo de algum principio constitucional, como o principio do devido
processo legal, nos casos analisados. Em segundo lugar, a razoabilidade exige a
consideracdo do aspecto individual do caso nas hipéteses em que ele é sobremodo
desconsiderado pela generalizacdo legal. Para determinados casos, em virtude de
determinadas especificidades, a norma geral ndo pode ser aplicavel por se tratar de
caso anormal. [...]. Essas consideracdes levam a conclusdo de que a razoabilidade
serve de instrumento metodoldgico para dizer que a incidéncia da norma é condigcao



necessaria, mas ndo suficiente para sua aplicacdo. Para ser aplicavel, o caso
concreto deve adequar-se a generalizagdo da norma geral. A razoabilidade atua na
interpretacdo das regras gerais como decorréncia do principio da justica (preAmbulo
e o art. 3° da Constituicio Federal) (AVILA, 2005, p. 103-105).

De outra sorte, a razoabilidade enquanto dever de congruéncia reclama a existéncia de um
liame entre a norma juridica e a realidade social subjacente, de modo que, para sua escorreita
interpretacdo, € imprescindivel a execucdo de um confronto com os paradmetros que lhes sédo
extrinsecos. Avila explica que, como dever de congruéncia, a razoabilidade acarreta a necessaria

existéncia de vinculo entre a norma juridica e o mundo ao qual ela faz referéncia:

A razoabilidade como dever de harmonizacdo do Direito com suas condigdes
externas (dever de congruéncia) exige a relacdo das normas com suas condi¢Bes
externas de aplicacdo, quer demandando um suporte empirico existente para a
adocdo de uma medida, quer exigindo uma relacdo congruente entre o critério de
diferenciagéo escolhido e a medida adotada (AVILA, 2005, p. 110).

Por fim, a razoabilidade na qualidade de dever de equivaléncia demanda a justa simetria
entre a providéncia a ser empregada e o fim que é pretendido. Para Avila, o dever de equivaléncia
designa a inafastavel proporcdo entre a medida adotada e o critério que a dimensiona, sendo medida
e critério, nessa relagdo, grandezas necessariamente vinculadas. O exemplo mais comum na
literatura para essa tipologia é a dosimetria da pena em relagéo a culpabilidade do agente: o quantum

da pena deve corresponder a culpa aferida.

A razoabilidade como dever de vinculagdo entre duas grandezas (dever de
equivaléncia), semelhante a exigéncia de congruéncia, impde uma relagdo de
equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona. Nessas
hipéteses exige-se uma relacéo entre critério e medida, e ndo entre meio e fim
(AVILA, 2005, p. 111).

Ainda de acordo com o eminente autor, “a razoabilidade estrutura a aplicagdo de outras
normas, principios e regras, notadamente das regras” (2005, p. 102).

Nesse contexto, o pardgrafo 3° do art. 41 da Constituicdo da Republica assenta-se
especialmente no dever de congruéncia e no dever de equivaléncia. Sendo, vejamos.

A remuneracdo com suporte no tempo de servigo prestado, como visto alhures, ndo decorre
de qualquer punibilidade, antes advém do sopesamento de uma série de fatos que repercutem na
situacao funcional do servidor em face da Administracdo Publica. Entre tais fatos, destacam-se: (i) o
direito fundamental de estabilidade do servidor (art. 41, caput, da CR/88); (ii) a impraticabilidade de
prestacdo de servicos (pois extinto ou declarado desnecessario o cargo); e (iii) vedagdo ao
enriquecimento sem causa (aplicavel tanto para o agente publico, como para o Estado).

Dessarte, inexiste desconformidade entre a disponibilidade e o vencimento proporcional.
Inegavel que o Direito, nesse caso, harmonizou-se com suas condi¢cdes externas de aplicagéo,

mormente considerando a inexequibilidade fatica de executar o servigo publico e a impossibilidade



juridica de conferir, a quem quer que seja, condicdes para enriquecer-se sem causa. Atendido,
portanto, o dever de congruéncia.

Ademais, o preceito constitucional também congloba o dever de equivaléncia, cuja estrutura
essencial é a ponderacao entre o meio adotado e a finalidade a ser atingida. O meio adotado
(remuneracdo proporcional ao tempo de servico) preserva a estabilidade (finalidade da norma
estampada no caput do art. 41 da CR/88), ao mesmo tempo em que garante o interesse publico.

Logo, ha equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona.

2.3 Art. 20, paréagrafo Unico, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429, de 2 de junho
de 1992): da viabilidade juridica da percepgédo parcial de salarios, remuneragcdo ou subsidio
para servidores ocupantes de cargos, empregos ou funcdes afastados do exercicio da funcgao

Na atual arquitetura constitucional, principalmente considerando as alterac6es promovidas
no texto pela Emenda Constitucional n® 19/98, o paragrafo Unico do art. 20 da Lei de Improbidade
Administrativa ndo é razoavel, conforme se passa a expor.

Disp0be o art. 20 da Lei de Improbidade Administrativa que:

Art. 20. A perda da fung@o publica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se
efetivam com o transito em julgado da senteng¢a condenatoria.

Paragrafo dnico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou
funcdo, sem prejuizo da remuneragdo, quando a medida se fizer necesséria a
instrucao processual (Lei n. 8.429/1992).

O afastamento do agente publico, na hipétese, detém natureza processual com nitida feicao
cautelar, com finalidade precipuamente probatdria, cujo deferimento exige a demonstracdo
concomitante da “aparéncia do direito” (fumus boni iuris) e do “perigo na demora” (periculum in mora),
a partir da exposicao de evidéncias que espelham possivel atuacdo perniciosa do agente publico,
prejudicando a instrucéo probatoria.

Ha certo consenso que a expressao “sem prejuizo da remuneragédo” determina que, durante
o afastamento, os vencimentos sejam integralmente pagos, como se em atividade estivesse o
servidor publico. Todavia, é necesséario conferir ao paragrafo Gnico do art. 20 uma releitura baseada
no principio da razoabilidade.

Recordemo-nos que as palavras iniciais desse modesto esboc¢o foram dedicadas a apreciar,
ainda que brevemente, a situacao juridica do servidor publico posto em disponibilidade, nos termos
do art. 41, § 3°, da CR/88. Nesse caso, em que nado se vislumbra medida sancionatéria, percebera o
agente publico remuneragéo proporcional ao tempo de servico.

Por outro lado, ao servidor afastado por decisdo cautelar, em prol da instrucdo processual
relacionada a possivel pratica de ato de improbidade administrativa, € garantida a remuneragéo
integral. Embora, nesse ultimo caso, também nédo se verifiquem quaisquer objetivos sancionatorios,

ndo se pode negar que sobre a conduta do servidor recaiu juizo de reprovabilidade, pelo menos no



que diz respeito a potencialidade de causar embaracos a instrucdo processual, 0 que inexiste no
primeiro caso.

E necesséario considerar, ainda, que a possibilidade de afastamento liminar do agente
publico do exercicio do cargo, emprego ou funcao, é considerando pelo Superior Tribunal de Justica
como medida extrema, pelo que se exige prova de que a permanéncia do servidor pode ensejar dano
efetivo a instrucao processual. Nesse sentido: Recurso Especial n® 929.483/BA. Rel. Ministro Luiz
Fux. Primeira Turma. j. em 2/12/2008, DJe de 17/12/2008.

Ora, tendo em vista que o afastamento do servidor publico, na condicdo do paragrafo Unico
do art. 20 da Lei de Improbidade Administrativa, decorre da burla ao dever de lealdade institucional e
a observancia dos principios que orientam a Administracdo Publica (a respeito do qual, reitera-se,
imprescinde de prova) é correto concluir que houve contribuicdo contraproducente desse para a razao
que motiva o afastamento.

Confrontando o afastamento do servidor publico em casos de disponibilidade (art. 41, § 3°,
da CR/88) e nos casos de afastamento cautelar quando a medida se fizer necessaria a instrucao
processual (art. 20, paragrafo Unico, da Lei n°® 8.429/1992), é possivel perceber a falta de
razoabilidade nessa disposicéo.

Na disponibilidade (art. 41, § 3° da CR/88), ndo paira sobre o servidor nem mesmo a
suspeita de pratica de atos que, de algum modo, causem prejuizos a Administracdo Publica. De todo
modo, a disponibilidade inegavelmente irradiard efeitos na esfera patrimonial do agente publico.
Como visto, a fundamentacdo baseia-se no principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado e no principio da razoabilidade.

O afastamento, que também né&o se trata de sancdo, é uma medida de caréater cautelar,
preventiva, sem carater punitivo e temporaria, assemelhando-se, nesses aspectos, a disponibilidade.

Sendo assim, ha duas situagBes similares, com solu¢des juridicas opostas: (i) servidor
publico posto em disponibilidade e com percepg¢do proporcional ao tempo de servico até o
reaproveitamento; e (ii) servidor afastado por decisdo judicial, quando imprescindivel & instrucéo
processual (art. 20, paragrafo Unico, da Lei n°® 8.429/92), com remuneracao integral.

A despeito de em ambos 0s casos ndo se vislumbrar quaisquer objetivos sancionatérios —
conforme repetidas vezes j& dito —, diga-se novamente que sobre a conduta do servidor afastado
recaiu juizo de reprovabilidade, o que inexiste no primeiro caso. Espantosamente, a solucao juridica
mais vantajosa (recebimento integral de vencimentos) é deferida ao servidor afastado com
fundamento no art. 20, paragrafo Gnico, da Lei n° 8.429/92.

Ora, como admitir que tais situagBes convivam no mesmo sistema juridico? No cotejo,
percebe-se que a solugdo juridica conferida pelo paragrafo Unico do art. 20 da Lei n° 8.429/92 é
flagrantemente desarrazoada, ja que ndo atende nem ao dever de congruéncia, nem ao dever de
equidade, conforme visto outrora.

N&o se olvida que, quando do advento da Lei de Improbidade Administrativa, em 1992,

vigorava a redacédo original do art. 41, § 3°, da CR/88, entendendo-se que, na disponibilidade, se



deferia 0 pagamento integral da remuneracdo ao posto em disponibilidade. Ocorre que, passados
mais de 26 (vinte e seis) anos desde a sua homologacdo e 25 (vinte e cinco) anos de vigéncia,
alterado o texto constitucional em situacdes semelhantes, é imperioso que se confira ao dispositivo
interpretacdo conforme a Constituicdo.

Quando editada a Lei n° 8.429, em 1992, o cenario juridico, politico, social e econdmico do
pais era outro, muito diverso do que atualmente se observa. Se, na época de sua publicacdo, a
interpretacdo literal se justificava, hoje ndo é mais possivel persistir na defesa de sua autoridade,
porque se tornou incompativel com a Constituicdo com o decorrer do tempo e com as mudancgas na
sociedade brasileira.

Assim, embora o do art. 20, § Unico, outrora fosse harménico com a Constituicdo da
Republica de 1988, fato é que, com o tempo, tornou-se antagbnico. Desse modo, é imperioso
equalizar o comando legal para que, em sintonia com as demais disposi¢cdes do sistema juridico,
especialmente as determinagfes constitucionais, preservem-se simultaneamente o interesse publico
(e também o patrimdnio publico) e os direitos e garantias dos servidores publicos civis.

Em arremate, conclui-se que a percepc¢do parcial de remuneracdo representa, tanto nas
hipoteses do art. 41, § 3°, da CR/88, como do art. 20, § Unico, da Lei n® 8.429/1992, o ponto 6timo
entre a supremacia do interesse publico (que engloba, e.g., o direito fundamental & boa administracéo
e a moralidade administrativa) e o direito a contraprestacdo financeira a que faz jus o servidor

afastado do cargo.

3 Consideragdes finais

Diante do todo exposto, € possivel arrematar que a literalidade do art. 20, paragrafo Unico,
da Lei n° 8.429/1992 deve ser interpretado ndo em sua literalidade, mas em conformidade com a
atual arquitetura constitucional. E necessario fazer valer, nesse aspecto, o brocardo ubi eadem ratio,
ibi eadem legis dispositio ou, em vernaculo, “onde existe a mesma raz&o fundamental, prevalece a
mesma regra de Direito”.

O instituto da disponibilidade (art. 41, paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica de 1988) e
o afastamento cautelar (art. 20, § Unico, da Lei n® 8.429/1992) se assemelham por ndo constituir
penalidade administrativa. Todavia, se distanciam quanto a solugéo juridica ofertada.

E que, para a promocéo do afastamento cautelar, € imprescindivel a existéncia de indicios
(ou, de acordo com o Superior Tribunal de Justica, de provas) da burla ao dever de lealdade
institucional do servidor, cuja conduta contraproducente obstaculiza efetivamente a instrucdo
processual. Recai sobre o agente publico juizo de reprovabilidade, pelo menos em relagédo a seu
comportamento no decorrer da coleta probatdria.

Esse aspecto evidencia a disparidade entre a disponibilidade e o afastamento cautelar. Na
disponibilidade (art. 41, § 3°, da CR/88), ndo paira sobre o servidor nem mesmo a suspeita de prética

de atos que, de algum modo, causem prejuizos a Administracdo Publica. Mesmo assim,



inegavelmente irradiara efeitos na esfera patrimonial do agente publico. Como visto, a fundamentacao
baseia-se no principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e no principio da
razoabilidade.

Sem embargo, no afastamento cautelar, o servidor ndo prestara servicos (em razao, repisa-
se, de seu comportamento reprovavel durante o periodo de instrucdo probatdria) e recebera a
remuneracao integral, conforme a interpretacdo comumente deferida. Ora, ndo ha razoabilidade. Vide
que as mesmas justificativas empregadas para respaldar a disponibilidade (quais sejam o direito
fundamental de estabilidade do servidor; a impraticabilidade de prestacdo de servi¢cos; vedacdo ao
enriguecimento sem causa), as quais demonstram sua razoabilidade, podem perfeitamente ser
aproveitadas para o afastamento cautelar — o que, diga-se em arremate, apresentaria um teor de
justica maior, haja vista que, nesses casos, 0 servidor publico contribui, negativamente, para a
adocdo da medida (o que ndo se vé na disponibilidade).
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