Doutrina Nacional

A PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE E A
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 20, DA

LEI N° 8.429/1991

THE PROHIBITION OF INSUFFICIENT PROTECTION

AND THE

UNCONSTITUTIONALITY OF ARTICLE 20 OF THE LAW N° 8.429/1991

Alexandre Moreira Van Der Broocke!
Mestrando do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade
Estadual do Norte do Parana (UENP), Campus de Jacarezinho/PR

RESUMO: Neste artigo serd discutida
a proporcionalidade e, em especial,
sua componente relativa a proibicao da
protecao deficiente (untermassverbot),
como vetor de orientagdo da postura
do Estado-Legislador quando da
regulamentacdo do comando contido
no art. 37, § 4° da Constituicao da
Reptblica. Sob a perspectiva da pro-
porcionalidade e do dever de protecao
(schutzpflicht),  serdao  apresentados
argumentos que indicam no sentido
da inconstitucionalidade do art. 20 da
Lei n° 8.429/1991, o qual excepciona o
sistema recursal em prol de interesses
considerados ilegitimos, em detrimento
do interesse publico consistente na
salvaguarda da moralidade admi-
nistrativa.
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From the perspective of proportionality
and the duty of protection (schutzpflicht),
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the public interest of safequarding the
administrative morality.
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INTRODUCAO

Constituicdo da Reptublica de 1988 marcou o término de um

periodo de regime de excecdo em que as liberdades individuais

eram alvo constante da intervencao arbitraria e incisiva do Estado.
Naturalmente, os constituintes, ciosos em relagdo ao processo de consolidagao
da democracia, aparelharam o individuo com uma ampla gama de direitos e
garantias que servissem de barreira a tendéncia interventiva do Estado na
esfera de autonomia do cidadao. Pode-se mesmo afirmar que, a época, o papel
assumido pelo Estado aos olhos da sociedade era o de um “inimigo potencial”?
dos direitos individuais.

Ocorre que além da miriade de mecanismos juridicos protetivos da
liberdade individual, a Constituicao Federal trouxe também uma série de
mandados compromissorios, tendentes a concretizagdo das promessas ndo
cumpridas da modernidade®. Desde as primeiras luzes do Estado Liberal,
passando pela dura percepgao da insuficiéncia do liberalismo e a consolidagao
do Estado de Bem-Estar Social, até a inauguracdo do Estado Democratico de
Direito, a sociedade viu sua esfera de interesses mais valiosos receber um trato
cada vez mais minucioso nas cartas constitucionais. Todavia, no Brasil, pais que
“chegou” ao Estado Democrético de Direito sem jamais ter experimentado um
verdadeiro periodo de bem-estar social, a Constituicdo nao pode limitar-se a
servir de simples paradigma legal, deve ser também um instrumento normativo

2 STRECK, M. L. S. Direito penal e constituicdo: a face oculta da protecao dos direitos fundamentais.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 21.

% STRECK, L. L. Hermenéutica juridica e(m) crise. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 21-31.
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de transformacdo da sociedade, sempre indicando o sentido a ser seguido na
busca da igualdade ndo s6 perante o Estado, mas também por intermédio do
Estado.

Diante desse cendrio, a postura assumida pelo Estado ndo pode mais
restringir-se ao respeito solene as liberdades individuais. Ao contrério, o papel
que deve desempenhar é aquele em que aja no sentido de concretizar tais
liberdades, buscando, ao mesmo tempo, a realizagao da igualdade.

O exercicio dos direitos e liberdades individuais ndo se da mais apenas
em face do Estado, mas sim em relacdo aos demais cidaddos. Trata-se da
festejada eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que rompe com a arcaica
concepgao de cariz liberal sobre o alcance de tais direitos, em especial no que
tange aos de primeira dimens&o.

Nessa esteira, percebe-se que ganha forca a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais, em que o dever de protecao (schutzpflicht), que recai sobre
o Estado, assume extraordindria relevancia, posto que, tal como ja mencionado,
as liberdades individuais passam a ser exercidas nao apenas diante do Estado,
mas também por seu intermédio*. O Estado deve assumir a posicdo de garante
do exercicio das liberdades individuais segundo a concepcao de sua eficacia
horizontal.

Em um contexto de solapamento moral das instituigdes e de relativizagdo
de valores como honra e vergonha, o Estado deve agir segundo os pardmetros
delineados na Constituicdo para fazer com que o cidadao seja livre em relagao
ao seu semelhante. Assim agindo, garantindo a liberdade de cada um perante
os demais, a igualdade certamente se mostra mais tangivel, pois se todos forem
livres para poder buscar seus objetivos pessoais ndo egoisticos, para entender o
mundo por meio da educacao, para poder viver de forma condigna e compativel
com os padrdes adequados de satde e higiene, por certo que as diversidades
entre cada um se apequenarao.

A principio, pode-se imaginar que diante das implicagdes praticas do
dever de protecdo, o Estado-administracdo é aquele que se aproxima de uma
posicdo de protagonismo em relagdo a efetivacdo dos direitos constitucionais.
Todavia, apesar da grande importancia da administracdo na observancia do

Z

dever de protecdo, é sobre o Estado-Legislador que pesa a maior carga de

Y SARLET, 1. W. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 148-149.
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responsabilidade no desempenho do papel de garante das liberdades. Isto
porque na lei, por sua abstracdo e generalidade, é que se fixam os meios de
cumprimento do dever de protecdo, estabelece-se 0 “como”, 0 “quando” e o “por
quem”, serdo levadas a efeito as medidas necessarias para garantir o exercicio
individual das liberdades e a consolidacdo da igualdade, sempre tomando por
parametros os mandamentos constitucionais.

Sendo assim, o legislador deve atuar segundo prescreve a Constituicao,
criando os meios normativos necessdrios a salvaguarda dos direitos previstos
na Lei Maior, os quais guardam estreita correlacdo com os valores mais caros
a sociedade. E pela Constituicdo e na lei que se desvela o rosto do Estado. E
pela norma que ele age, fala e, principalmente, transforma o contexto social.
Diante disso, é imprescindivel que o legislador tenha a habilidade de seguir os
mandamentos constitucionais na conduc¢do do seu mister.

Pois bem, diante dessa conjuntura, a proporcionalidade como critério
de atuacdo do legislador se apresenta como elemento imprescindivel a
realizacao do Estado Democratico de Direito, sendo que o referido conceito
(proporcionalidade), deve ser concebido pelo seu duplo aspecto, a dizer:
1) a proibicao do excesso (tibermassverbot), ja consagrado desde a inauguracgao
do Estado Liberal; e 2) a proibicao da protecdo deficiente (untermassverbot).
E justamente com base neste ultimo componente da proporcionalidade que
se buscara questionar a constitucionalidade do art. 20 da Lei n°® 8.429/1991,
partindo-se da premissa que a moralidade administrativa é valor indispensavel
a concretizagdo do papel do Estado no cumprimento de seu dever de protecdo.

1 A PROPORCIONALIDADE COMO PARADIGMA PARA O ESTADO-
LEGISLADOR

O Brasil, ao menos formalmente, é um Estado Democratico de Direito.
Tal constatacdo decorre de uma breve leitura da Constituicio de 1988, em
que podem ser facilmente identificadas uma série de proposi¢des que visam
a concretizacdo de um projeto de sociedade tida por ideal. Também é nitida
a preocupagdo do constituinte com a legitimacdo democratica dos 6rgaos de
poder, bem como com a participagdo popular na construgdo das estruturas de
comando do Estado, tanto assim que os direitos politicos se afiguram dentro do
rol de direitos fundamentais.

Todavia, ndo é porque se tomou por base o modelo de Estado Democratico
de Direito que se deve abrir mao das conquistas histéricas dos modelos de Estado
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que o antecederam. Nao fosse pelas revolugdes iluministas do final do século
XVIIIL, o mundo ocidental ainda passaria longo periodo tateando nas trevas do
Antigo Regime. Assim sendo, a adocao do modelo de Estado Democratico de
Direito nao implica, em absoluto, o abandono das conquistas inquestionaveis
do Estado Liberal, nem muito menos do Estado Social. A ado¢do do modelo
atual apenas conduz a percepcao de que aqueles modelos, apesar da grande
importancia que tiveram em seu tempo, ndo se mostram mais suficientes
diante da complexidade atual das relacdes interpessoais que subjazem a p6s-
-modernidade.

Sendo assim, no modelo atual de Estado, o legislador tem por missao
estabelecer os meios genéricos e abstratos para a concretiza¢ao das proposi¢oes
constitucionais, tendo em mente que os comandos de “dever ser” encartados na
Constituicao da Reptblica se sobrepdem aos demais que integram o mecanismo
de regulagao social. Devem ser tidos por prioritarios, em especial no que tange
aos direitos e garantias fundamentais, posto serem eles o “ntcleo duro” da
Constituicao de 1988.

O legislador deve atentar ao fato de que apesar da mudanca de postura
do Estado, de potencial inimigo dos direitos individuais tdo somente, para
garantidor desses direitos, ndo hd que se negligenciar as conquistas do Estado
Liberal.

A preocupacao com a salvaguarda da esfera de autonomia do cidadao,
mesmo no modelo atual de Estado deve ser constante, principalmente
se considerado o passado recente do Brasil, quando intimeras foram as
oportunidades em que o Poder Publico cedeu a tentagdo do autoritarismo. Desta
feita, o agir do legislador deve estar pautado pela proporcionalidade, sob pena
de se colocar em risco as conquistas histéricas que culminaram na vitéria da
democracia.

Por 6bvio que o Estado nao pode fazer-se invisivel, deixando o destino
da sociedade ao sabor de um utépico bom senso geral, pois tal postura levaria
a anarquia sem que no mundo dos fatos existissem as pré-condigdes para seu
sucesso. O ordenamento juridico limita as liberdades sim, alids, deve limita-
-las, sob pena de fazer com que a justica se esvazie de contetido e a lei do mais
forte prevaleca. Entretanto, ditas limitacdes devem gozar de legitimidade
democratica, ou seja, devem ser aceitas por todos com base em um didlogo aberto
e racional segundo os tramites institucionais preestabelecidos e, principalmente,
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nao podem ser desprovidas de razao nem de um substrato moral, seja na sua
existéncia, seja na sua extensao’.

Estabelecendo-se leis que imponham restricoes exageradas ou mesmo
desnecessarias a liberdade individual, abre-se mao das conquistas liberais, o
que leva a uma perigosa aproximacao do autoritarismo arbitrdrio. Assim, as
limitagoes legais da liberdade individual devem ser proporcionais segundo seu
aspecto de proibicdo de excesso (iibermassverbot). O Estado s6 deve contar com
a possibilidade legal de intervir na esfera de autonomia do cidadao quando
necessario e tdo somente na exata medida de tal necessidade. Qualquer exagero
implica em arbitrio, e o arbitrio, quando positivado, conduz ao autoritarismo.

Por outro viés, como ja mencionado, a fim de que se mostre vidvel a vida
em comum, é mister que o ordenamento juridico se faca sentir no sentido de
resguardar os valores entendidos relevantes para a sociedade, principalmente
aqueles que gozam de atencao constitucional. Desta sorte, o legislador deve agir
impondo limitagdes as liberdades individuais que sejam bastantes a salvaguarda
dos valores constitucionais. Cuida-se do segundo aspecto da proporcionalidade,
qual seja, a proibicao da protecao deficiente (untermassverbot).

Nota-se, entdo, que o Estado-Legislador tem a dificil tarefa de encontrar
o “meio-termo” entre intervencdo e abstencdo, sendo que o critério de que
deve lancar mao para encontrar esse ponto de equilibrio é justamente a propor-
cionalidade, assim considerada em seus dois aspectos: a proibi¢do do excesso e
a proibicao da protecao deficiente.

2 A PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE (UNTERMASSVERBOT)

Desde a ruina do Antigo Regime e a inauguracdo do Estado Liberal, a
proibicdo do excesso como aspecto da proporcionalidade se consagrou como
vetor de posicionamento do Estado em face do cidadao. Ocorre que a postura de
pura e simples abstencdo do Estado culminou no esfacelamento do tecido social,
posto que a desigualdade que decorreu do enfraquecimento da intervencao
estatal levou o mundo a beira do apocalipse. O surgimento dos regimes stalinistas
e nazifascistas como respostas alternativas ao Estado Liberal e a revolucao
socialista®, somado as catastroficas consequéncias da “Grande Depressao” norte-

5 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
v.1,2010. p. 52.

® HOBSBAWM, E. Era dos extremos: o breve século XX. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.
p. 113-144.
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-americana do final da década de 1920, fez evidente a necessidade de reavaliacdo
do papel do Estado, o que conduziu a adogao do modelo de Estado de Bem-Estar
Social. Nesse ponto da histéria recente, apesar da mudanca de percepgdo do
papel do Estado, que deveria prover os meios para diminuir as desigualdades
sociais e ndo apenas preservar as liberdades individuais, ainda ndo se mostrava
evidente o segundo aspecto da proporcionalidade (untermassverbot) como critério
de atuacdo do legislador. Isto, muito provavelmente, por conta do assombro
causado pelas alternativas politicas totalitdrias implementadas na Russia, Italia
e Alemanha.

Passado o horror da guerra e adotado o modelo democratico de direito do
Estado, a proibigdao da protegao deficiente comegou a ganhar forga.

Como o Estado passou a servir de meio para a concretizacdo de
mudancas sociais democraticamente legitimadas, a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais se fez sentir com mais furor. Passou-se a perceber de
maneira mais consistente a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e,
consequentemente, ganhou relevancia o dever de protecao (schutzpflicht) com
que aquela guarda estreita relagdo, pois um dos meios de efetivacdo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais é justamente o dever de protecao que
recai sobre o Estado’.

Diante disso, “descobre-se” a face oculta, ou o “lado B” do principio da
proporcionalidade: a proibicdo da prote¢do deficiente®.

O primeiro registro de que se tem noticia a respeito da utilizagdo expressa
do conceito de untermassverbot é no julgamento da constitucionalidade da lei que
descriminalizava o aborto na Alemanha, em que a Corte Constitucional se valeu
do dever de protecao do Estado em relacdo ao direito a vida intrauterina, para
considerar inconstitucional a supressao da protecao conferida pelo Direito Penal
ao referido bem juridico (BverfGE 88, 203)°.

No Brasil, a primeira decisdo do Supremo Tribunal Federal em que se
lancou mdo do conceito de untermassverbot de forma expressa, foi no voto do
Ministro Gilmar Mendes, por ocasidao do julgamento do Recurso Extraordinario

7 STRECK, M. L. S. Op. cit., p. 93.
8 Idem, p. 52.

Disponivel em: <http://www.utexas.edu/law/academics/centers/transnational/work_new/ ger-
man/ case.php?id= 607>. Acesso em: 18 dez. 2012.
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n° 4183765/MSY. O recurso dizia respeito a um caso envolvendo crime contra
a dignidade sexual em que a vitima, uma menina de 9 (nove) anos de idade,
passou a conviver com o réu, sendo que este pretendia ver reconhecida a causa
de extingdo da punibilidade de que tratava o art. 107, inciso VII, do Cédigo
Penal. Além das questdes impeditivas do reconhecimento da unido estavel entre
acusado e ofendida, o Relator fundamentou seu pronunciamento na proibigao da
protecao deficiente, haja vista que se fosse reconhecida a extingao da punibilidade
naquele caso, o bem juridico tutelado pelo Direito Penal restaria desprotegido,
o que se afigurava incompativel com os mandamentos constitucionais e com o
dever de protecao.

Posteriormente, seguiram-se outros julgados em que se decidiu com base
na untermassverbot, sendo digno de registro o polémico caso envolvendo a Lei
n°®11.105/2005 (Lei de Biosseguranca) (ADIn 3510)", no qual o Ministro Gilmar
Mendes, mais uma vez, valeu-se da proibicao da protecao deficiente para julgar
a constitucionalidade da referida lei, porém com interpretagdo conforme a
constituicdo. O Ministro entendeu que a Lei de Biosseguranca ndo estaria eivada
de inconstitucionalidade, desde que seu art. 5° fosse interpretado no sentido
de que a pesquisa com células tronco-embriondrias devesse ser precedida
de autorizacdo e aprovacao por comité central de ética e pesquisa ligado ao
Ministério da Satade. Segundo o entendimento do Ministro, desconsiderada
essa interpretacdo do referido dispositivo legal, o direito a vida restaria
deficitariamente protegido pelo legislador.

Ultimamente, o STF tem se utilizado da proibicao da protecao deficiente
para julgar constitucional a existéncia de crimes de perigo abstrato, tais como
aqueles descritos nos tipos de que trata a Lei n° 10.826/2003 (HC 104410/RS,
HC 102087/MG), sendo que nesses casos o dever de protecao em relacdo a paz
publica implica na obrigatoriedade de criminalizacao de certas condutas.

Enfim, nota-se que a jurisprudéncia constitucional atual, em compasso
com o modelo de Estado hoje adotado, tomou por véalida a premissa de que
a Constituicdo Federal ndo contém apenas proposicoes de abstencdo do Poder
Publico em face do individuo, mas, ao contrario, traz até mesmo verdadeiros

10 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinarion®418.376-5MS, Brasilia, 9 defevereiro de2006.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=412578>.
Acesso em: 18 dez. 2012.

Brasil, Supremo Tribunal Federal, A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3510, Brasilia, 29 de
maio de 2008. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=611723>. Acesso em: 18 dez. 2012.
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mandados constitucionais de criminalizacdo como forma de atender ao dever
de protecao’.

E nitido que, gradativamente, substitui-se o conceito de garantismo
negativo, linha de compreensao do Direito segundo a qual o ordenamentojuridico
deve servir ao propésito de defender o individuo da intervencao arbitraria do
Estado, pelo garantismo positivo que, além da defesa do cidadao em face do
Estado, preocupa-se com a defesa do cidadao em face de seu semelhante, a qual
deve se dar por intermédio do Estado®.

2.1 A PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE COMO CRITERIO
NAO CIRCUNSCRITO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E possivel perceber que a aplicagdo da untermassverbot tem se dado em
casos envolvendo a protegao deficiente de direitos fundamentais, tais como a
vida e a dignidade sexual, esta enquanto manifestacao da intimidade.

Diante disso, cabe a questdo acerca da existéncia, ou ndo, de um dever de
protecdo em relagao a direitos que, apesar de constitucionais, nao se enquadram
da categoria de fundamentais.

A resposta para a referida questdo depende, a principio, da premissa
tedrica de que se parte.

Atualmente, é possivel constatar que duas grandes correntes doutrinarias
se contrapdem no que diz respeito ao Direito Constitucional. De um lado
se colocam os (neo)constitucionalistas, adeptos de um constitucionalismo
principiolégico, no qual a teoria da argumentacao, de Robert Alexy, se interpde
como importante instrumento de efetivagdo das proposigdes constitucionais
que, em relagdo aos principios, sao vistas como “mandados de otimizacao”*.
Dita corrente parte da premissa de que os principios constitucionais se colocam
a aplicacao em constante situacao de conflito, situacao esta cuja solugao repousa
justamente na ponderagdo entre dois ou mais principios segundo as regras
da teoria da argumentacado. Por outro viés, tem-se os garantistas que, de certa
forma, mostram-se avessos a consideracdo de direitos fundamentais como

12 STRECK, L. L. O dever de protecio do Estado (schutzpflicht): olado esquecido dos direitos fundamentais

ou “qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o tréfico de entorpecentes”? Disponivel
em: <http:/ /leniostreck.com.br/index.php?option=com_docmané Itemid=40>.

13 FERRAJOLI, L. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 795.

14 CAMBI, E. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas ptblicas e

protagonismo judicidrio. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 452-454.
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principios passiveis de aplicacdo pela ponderacao e ndo subsuncao, rejeitando
a ponderagdo segundo a teoria da argumentacao enquanto meio idoneo para
efetivagdo dos principios constitucionais e direitos fundamentais®. Essa dltima
corrente se baseia na Constituicdo forte, em que os direitos nela previstos
gozam de extremada densidade normativa, razdo pela qual ndo existiriam
espagos consideraveis de discricionariedade para a aplicacdo da ponderacao
de Robert Alexy. Os direitos constitucionais, ou mesmo os principios, segundo
o garantismo, devem ser efetivos, sendo que acaso nao sejam observados ou
colocados em prética pelos atores juridicos, estar-se-a diante de uma antinomia
inconstitucional.

Certamente que a discussdo entre as duas posi¢des exigiria um estudo
muito mais aprofundado, incompativel com o propésito deste artigo, entretanto,
segundo esse viés garantista da Constitui¢ao, conclui-se que o dever de protecao,
ja consagrado pela jurisprudéncia e pela doutrina em relacdo aos direitos
fundamentais, deve ser levado em consideracdo, também, em relacdo aos demais
direitos constitucionais, posto que nado ha espago de discricionariedade para a
atuacdo do legislador em relagdo a efetivagdo do direito previsto na Lei Maior.
Ou seja, se existe previsdao constitucional que respalde um direito qualquer,
fundamental ou nado, é imperativo que o Estado-Legislador desempenhe
seu mister, conferindo-lhe o regramento normativo infraconstitucional que
possibilite sua plena efetivagdo. Agindo de forma diversa, seja pela sua postura
omissiva (untermassverbot) ou comissiva (iibermassverbot), o legislador incide em
antinomia inconstitucional.

Ao que parece, a corrente garantista se mostra mais condizente com os
desafios que se colocam diante do Estado Democratico de Direito, uma vez que
nela a Constitui¢do da Republica se reveste de maior coercibilidade em relagao
nao s6 ao Estado-Legislador, como também em face dos demais poderes. Sendo
assim, partindo-se da premissa de que o dever de protecao (schutzpflicht) é
condicdo de possibilidade da incidéncia da proibicao da protecao deficiente
(untermassverbot)'s, e que, segundo o viés garantista, pode-se afirmar que o
dever de protecdo se estende para além dos direitos fundamentais, a proibi¢ao
da protecao deficiente abrange os direitos constitucionais em geral.

15 FERRAJOLI, L. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAJOLI,
L.; LENIO, L. L.; TRINDADE, A. K. (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

16 STRECK, M. L. S. Op. cit.,, p. 93.
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3 A MORALIDADE ADMINISTRATIVA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL OU PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

A palavra “moralidade” aparece por 3 (trés) vezes no Texto Constitucional.
Primeiramente, no art. 5° inciso LXXIII, em que se prevé a possibilidade de
propositura de acao popular pelo cidadao para anular ato lesivo a moralidade
administrativa. A seguir, no art. 14, § 9°, em que existe a previsdo de lei
complementar que regule casos de inelegibilidade como forma de protecao da
moralidade para o exercicio do mandato. Finalmente, tem-se o caput do art. 37,
em que se estabelecem os principios orientadores da Administracao Publica,
entre os quais se encarta o da moralidade.

N

No tocante a previsdo contida no art. 5°, inciso LXXIII, em que pese
localizar-se topograficamente no titulo reservado aos Direitos e Garantias
Fundamentais, isto ndo faz da moralidade ali prevista um direito fundamental,
posto que o ntucleo do dispositivo diz respeito a acdo popular e o direito de
ajuizéd-la. A moralidade figura apenas como uma das possiveis causas de pedir
da referida acdo constitucional, o que, por certo, ndo a atrai para o rol de direitos
fundamentais.

Ja em relacdo a previsao contida no art. 14, § 9°, cuida-se, a moralidade,
de uma limitagdo expressa a outro direito fundamental, qual seja, aquele
consistente na capacidade politica passiva. A moralidade serve como parametro
de limitacado do direito fundamental de candidatar-se, como forma de conferir
protecdo ao exercicio da capacidade politica ativa, direito fundamental daquele
que vota.

Finalmente, no art. 37, caput, encontra-se o conceito de moralidade que
serve de objeto do presente artigo, trata-se da moralidade enquanto principio
constitucional.

Nao se pode alargar o rol de direitos fundamentais a fim de que abarque
a totalidade da Constituigdo. Por ébvio que os direitos fundamentais nao se
circunscrevem ao Titulo II, da Constituicdo da Republica, alids, com a Emenda
Constitucional n°® 45/2004, por meio da qual se inseriu o § 3° no art. 5° do Texto
Constitucional, surgiu a possibilidade de existirem direitos fundamentais até
mesmo fora da Constituicao.

Todavia, acaso se expanda o conceito de direitos fundamentais de forma
arbitréria, por certo que o rol de tais direitos perderd, em ultima analise, sua
razao de ser, uma vez que ndo mais contard com uma posi¢ao prevalente diante
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de outros direitos. Entdo, diante da clara diccdo do Texto Constitucional, a
moralidade administrativa, apesar de ndo ser um direito fundamental, é um
principio constitucional de extremada relevancia que, tal como ja exposto,
coloca-se sob a abrangéncia do dever de protecdo e, consequentemente, da
incidéncia da untermassverbot.

4 A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO
INSTRUMENTO NORMATIVO DE PROTECAO A MORALIDADE

Inicialmente, é possivel questionar por que a moralidade foi colocada
como ponto central neste artigo, ao invés dos demais principios que orientam
o atuar da administragdo. Seguindo o referido questionamento, é interessante
notar que ndo apenas o ato atentatério a moralidade pode ser declarado
como sendo improbo, mas também aqueles que implicam prejuizo ao Erario e

enriquecimento ilicito.

Ocorre que quando se causa prejuizo ao Erario no exercicio do cargo
publico, quando se enriqueceilicitamente prevalecendo-se derelagdes funcionais,
ou quando o agente publico infringe qualquer dos demais principios encartados
no caput do art. 37 da Constituicdo da Republica, fatalmente terd sido violado o
principio da moralidade. Dita conclusdao decorre da abrangéncia conceitual do
mencionado principio que, nada mais nada menos, aproxima de forma evidente,
ainda que sem confundi-los, a moral e o direito. E um conceito indeterminado
inserto no Texto Constitucional.

Como a moralidade administrativa é um principio constitucional que
demanda protecdo do Estado, o legislador fez inserir no ordenamento juridico
a Lei n° 8.429/1991, a Lei de Improbidade Administrativa, em observancia ao
mandamento expresso no art. 37, § 4°, da Constituicao Federal.

Na Lei de Improbidade Administrativa estdo prescritas as praticas
consideradas improbas, os sujeitos passiveis da aplicagdo das sancdes, a
definicao das proprias sangdes, a prescrigdo, enfim, todo o arcabouco normativo
atinente a matéria, o que, a principio e formalmente, torna efetiva a protecdo da
moralidade.

4.1 NATUREZA JURIDICA DAS SANCOES IMPOSTAS SEGUNDO A
LEI N° 8.429/1991
Logo que foi promulgada a Lei n° 8.429/1991, iniciou-se o debate acerca da

natureza juridica das sancdes nela discriminadas, o que surtiria efeitos préticos,
tal como a prerrogativa de foro para os réus detentores de alguns cargos ptblicos.
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Todavia, diante da clareza do Texto Constitucional, essa discussdo ja
deveria estar, ha muito, superada.

Oart. 37, §4°, da Constituicao da Repuiblica traz a previsao de que os agentes
publicos que praticarem atos de improbidade administrativa estarao sujeitos a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcaio puiblica, a indisponibilidade dos bens
e ao ressarcimento ao Erdrio, na forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo da agio
penal cabivel. Da parte final do dispositivo em pauta, extrai-se que a imposicao
das sangodes ali previstas e repetidas no art. 12 da Lei n° 8.429/1991 ndo impede a
propositura da acao penal cabivel. Ora, se a imposicao das sangdes decorrentes da
condenagdo na agdo de improbidade administrativa ndo obsta o tramite de agédo
penal relativa aos mesmos fatos, por 6bvio que aquelas nao detém natureza penal,
posto que, caso contrario, estar-se-ia diante de evidente bis in idem: ao agente
improbo seriam impostas duas sancdes penais pelo mesmo fato!

Ademais, na propria Lei de Improbidade Administrativa é possivel
perceber indicativos de que as sangdes nela discriminadas ndo se revestem de
caréter penal, e sim civil”. Para tanto, basta observar o regramento especifico
do procedimento a ser observado no processamento das agdes de improbidade
administrativa, que, exceto pelas especificas regras atinentes a inquirigdo e
depoimentos (art. 17, § 12), observam o rito ordindrio do Processo Civil com
algumas poucas peculiaridades, tal como a possibilidade de rejeicdo da peticao
inicial apds manifestacao do requerido (art. 17, § 7°). Alias, no art. 18 da Lei de
Improbidade Administrativa, o legislador chegou até mesmo a usar a expressao
“acdo civil”.

Apesar de a Lei n° 8.429/1991 tratar de hipotese de imposicao de san¢ao
como decorréncia de agdo judicial, em que o objeto é a verificacao da ocorréncia
de um ilicito, nem a san¢do nem o ilicito contam com natureza juridica penal. As
condutas de que tratam os arts. 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade Administrativa
ndo se apresentam como tipos penais, nem tampouco sdo penas, as san¢oes
descritas no art. 12 da mesma lei, apesar do nome que leva o seu Capitulo III.

4.2 A SANCAO DE “PERDA DA FUNCAO PUBLICA” E O PRINCIPIO
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
Uma das sangdes passiveis de imposicdo quando da condenagdo por

improbidade administrativa é a “perda da fungdo publica”, reprimenda esta
prevista no art. 12 da Lei n° 8.429/1991.

Y7 MAZZILLI, H. N. A defesa dos interesses difusos em juizo. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 203.
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Em face da perspectiva de que, com a condenacdo, pode sobrevir a
demissao do ocupante de cargo publico, o legislador entendeu por bem fixar
alguns critérios procedimentais relativos a imposicao da referida sancao, o que
fez, pretensamente, visando resguardar o principio da presungao de inocéncia.

Dito principio se afigura como um dos pontos de apoio essenciais ao Estado
Democratico de Direito, ja que reza que ninguém seré considerado culpado sem
que haja sentenca penal condenatéria transitada em julgado. Alids, trata-se,
em verdade, ndo de um principio, mas de direito fundamental que antecede
a propria adocao do Estado Democratico de Direito, haja vista que suas raizes
buscam alicerce na inauguracao do Estado Liberal.

E indiscutivel a relevancia de que se reveste a presuncdo de inocéncia,
em especial no que tange ao seu papel de freio a eventuais arbitrariedades
praticadas pelo Estado em face do cidadao. Diante do preceito contido no art. 5°,
inciso LVII, da Constituicdo da Republica, o legislador deve exercer seu mister
pautado pela proporcionalidade, com vistas a proibicao do excesso, utilizando-
se do critério estabelecido pela presuncao de inocéncia, ou seja, a imposicao de
pena jamais podera prescindir do transito em julgado de sentenga condenatéria,
independente do crime cometido.

Porém, tal comojd exposto, naseara da Lei de Improbidade Administrativa,
exceto no que toca ao seu art. 19, ndo ha previsdo de crime, nem tampouco de
pena. Da condenacdo na acdo de improbidade administrativa ndo decorrem
penas, mas sim sangdes de carater eminentemente civil.

Partindo-se dessa premissa, hd que se questionar se é aplicavel o preceito
contido no art. 5° inciso LVII, da Constituicao Federal quando da condenagao
por improbidade administrativa.

Acaso se tratasse da perda de cargo ou funcdo como decorréncia da
condenacdo penal, de que trata o art. 92, inciso II, do Cédigo Penal, por certo
que haveria de ser observada a presungdo de inocéncia em toda sua extensao.
Ocorre que, no ambito da condenagdo por improbidade administrativa, ndo se
estd diante de matéria penal.

O inciso LVII do art. 5° da Lei Maior é claro ao prever que a imposicao de
pena exige o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Ora, a sentenga
prolatada em sede de agdo de improbidade administrativa ndo é sentenca penal,
nem a perda da fungdo que dela decorre pode ser considerada pena.
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Tais questionamentos foram trazidos a baila por ocasido do julgamento
da constitucionalidade da Lei Complementar n°® 135/2010, a denominada “Lei
da Ficha Limpa”. Quando do julgamento da Adecon 29/2012-DF, o Ministro
Relator, Luiz Fux, rejeitou os precedentes jurisprudenciais do préprio Supremo
Tribunal Federal, segundo os quais o preceito contido no art. 5°, inciso LVII,
da Constituicao Federal deveria ser concebido como principio aplicavel nao
somente a esfera penal. O Ministro Relator incluiu o comando constitucional
ja mencionado na categoria de regra e nao de principio, o que, segundo seu
entender, mostrava-se mais condizente com a realidade histérica pela qual
passa atualmente o pais, em que a democracia ja se encontra suficientemente
consolidada e livre de ameagas reais de regresso ao autoritarismo.

A presuncdo de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII,
da Constituicao Federal deve ser reconhecida, segundo
a licao de Humberto Avila (Teoria dos principios.
4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005), como uma regra,
ou seja, como uma norma de previsdo de conduta, em
especial a de proibir a imposicao de penalidade ou
de efeitos da condenacado criminal até que transitada
em julgado a decisdo penal condenatdria. Concessa
venia, ndo se vislumbra a existéncia de um contetido
principiolégico no indigitado enunciado normativo.
Sendo assim, a ampliacao do seu espectro de alcance
operada pela jurisprudéncia desta Corte significou
verdadeira interpretacao extensiva da regra, segundo a
qual nenhuma espécie de restricao poderia ser imposta
a individuos condenados por decisdes ainda recorriveis
em matéria penal ou mesmo administrativa. O que
ora se sustenta é o movimento contrdrio, comparavel
a uma reducdo teleoldgica, mas, que, na verdade, s6
reaproxima o enunciado normativo da sua propria
literalidade, da qual se distanciou em demasia.’

18 Brasil, Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Constitucionalidade n°® 29, Brasilia, 16 de
fevereiro de 2012. Disponivel em: <http:/ /redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&
docID=2243342>. Acesso em: 20 dez. 2012.
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Reviu-se a corrente jurisprudencial com o objetivo de fazer valer o preceito
insculpido no art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal, sem que restasse ferida de
morte a regra, e ndo o principio, de que cuida o art. 5°, inciso LVIL

E interessante notar que no julgamento da constitucionalidade da Lei
Complementar n°® 135/2010, tinha-se, de um lado, o direito fundamental,
de natureza politica, consistente na capacidade politica passiva e, de outro, a
moralidade administrativa como pressuposto do exercicio do mandato eletivo.
Ainda assim, tratando-se da defini¢do dos limites de um direito fundamental, o
Supremo Tribunal Federal orientou seu entendimento segundo a premissa de
que a presungdo de inocéncia é regra e, nos termos do art. 5° inciso LVII, da
Constituigdo da Reptblica, aplica-se nos limites do texto, ou seja, a imposi¢ao
de sangdes penais.

Voltando a discussao acerca da Lei de Improbidade Administrativa, é
possivel identificar que a acdo judicial que a toma por fundamento envolve uma
lide que contrapde o direito individual do ocupante do cargo publico em nele ser
mantido, ao resguardo da probidade administrativa. Nao hd, portanto, direito
fundamental envolvido na demanda proposta com base na Lei n°® 8.429/1991.

A moralidade administrativa, como ja exposto, é principio constitucional
orientador do agir publico, enquanto que o direito a manutencao no cargo
publico, apesar de constitucional, posto que previsto no art. 41 da Lei Maior, ndo
detém natureza juridica de direito fundamental. Se a presun¢do de inocéncia,
considerada como regra, circunscreve-se a seara penal e ndo é considerada
aplicavel quando da verificacdo das condicdes de exercicio de um direito
fundamental (capacidade politica passiva), por certo que o art. 5°, inciso LVII,
da Constituicao Federal, ndo deve se colocar como empecilho a efetivacdo das
sangoes civis da Lei de Improbidade Administrativa, sob a égide da qual nao se
batem direitos fundamentais. Ou seja, se a presuncado de inocéncia ndo impede
o reconhecimento de situagdo de inelegibilidade, o que implica em limitacdo
a direito fundamental politico, é evidente que nao pode servir de obstaculo a
limitacdo de um direito nao fundamental (manutengdo no agente publico no
cargo que ocupa).

4.3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 20 DA
LEI N° 8.429/1991

As ponderacbes anteriormente expostas, por si s6, tornam evidente
a completa caréncia de legitimagdo do preceito contido no art. 20 da Lei de

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 129 - Marco 2013



A PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE E... —— 29

Improbidade Administrativa, o qual assim dispde: “A perda da fungdo ptublica
e a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em julgado da
sentenca condenatdria”.

Diante do texto legal, pergunta-se: por qué?

Como a presunc¢do de inocéncia ndo é aplicdvel a matéria, a primeira
resposta que certamente surge em mente é o disposto no art. 41, § 1°, inciso I,
da Constituicao Federal, segundo o qual o servidor estavel somente perderd o
cargo como decorréncia de sentenca judicial transitada em julgado. Realmente,
tal dispositivo, lido isoladamente, leva a conclusdo de que o transito em julgado
da sentenca condenatdria é imprescindivel a perda do cargo. Porém, algumas
consideragdes devem ser tecidas para que se verifique a validade desta resposta.

Primeiramente, deve ser destacado que o dispositivo constitucional em
questdo se restringe a servidores publicos estdveis, enquanto o art. 2° da Lei
n°® 8.429/1991 traz uma gama muito mais ampla de potenciais réus, incluindo
detentores de mandatos eletivos, ocupantes de cargos em comissdo e até
exercentes de funcdo publica nao remunerada.

Em relacdo aos agentes publicos que ndo se enquadram na categoria
de servidores estaveis, é nitido que o legislador agiu em descompasso com o
principio da proporcionalidade, ferindo a proibi¢ao da protecao deficiente. Isto
porque o art. 37, caput, da Constituicdo da Republica, estabelece a moralidade
administrativa como paradigma de atuagdo dos agentes do Estado. Ao impor-
se a necessidade de transito em julgado da sentenca condenatéria para a
imposi¢do da san¢ao de perda da funcao, relega-se ao desamparo a moralidade
administrativa, que seguird sendo vilipendiada até o esgotamento dos meios
recursais colocados a disposi¢do do agente improbo.

Aqui ndo se busca adotar uma postura inquisidora, em que a divida deve
aproveitar ao Estado em detrimento do individuo, mas é imperativo reconhecer
que o art. 20 da Lei de Improbidade Administrativa é um testemunho concreto
da inobservancia da proporcionalidade no agir legislativo.

Para tanto, além das questdes ja levantadas no presente estudo, revelam-
se oportunas algumas comparacdes com outras normas integrantes do sistema
juridico regulatério das intera¢des entre Estado e cidadao.

O servidor publico, ainda que estavel, pode ser demitido como decorréncia
de avaliagdes periddicas negativas, bem como de processo administrativo em
que lhe seja garantida a ampla defesa e contraditério (art. 41, § 1° incisos II
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e III, da CF). Se o ordenamento juridico prevé a possibilidade de demissao
independente de qualquer processo judicial, qual é a razao de se exigir transito
em julgado de uma condenacao proferida em sede de acao de improbidade,
na qual com certeza o requerido disp6s de larga possibilidade de exercicio da
ampla defesa e contraditério? Nao se procura exigir que a perda da funcao se dé
logo com a condenacao em primeira instancia de julgamento. Por 6bvio que nao
se afigura razoavel que assim se proceda.

Ao contrério, o que se busca com as ponderacdes anteriormente lancadas
é demonstrar que excepcionar o sistema recursal do Processo Civil, em prol
do detentor de cargo publico improbo e em detrimento do interesse coletivo
consubstanciado na moralidade administrativa, afigura-se flagrantemente
inconstitucional.

2

Seguindo nesse raciocinio, é interessante trazer a discussdao algumas
particularidades do sistema recursal que guardam, de certa maneira, relacao de
incompatibilidade com a previsdo contida no art. 20 da Lei n® 8.429/1991.

O sistema recursal no processo civil, o qual é aplicavel a tramitagdo
das agdes propostas com fundamento na Lei de Improbidade Administrativa
(a excecdo da sistemética de inquiricdo de depoentes), traz a regra de que os
recursos de apelacdo sdo recebidos em seus efeitos devolutivo e suspensivo
(art. 520 do CPC). Além disso, o art. 475 do Cédigo de Processo Civil contém
regra segundo a qual as sentengas proferidas contra a Fazenda Pablica devem ser
submetidas ao duplo grau obrigatorio, ou seja, as decisdes de mérito proferidas
na primeira instancia somente produzem efeitos apds o seu reexame necessario.

A finalidade do dispositivo legal anteriormente mencionado é nitida:
resguardar o Erario. Pois bem, colocando-se em cotejo o disposto no art. 475
do Cédigo de Processo Civil e o previsto no art. 20 da Lei de Improbidade
Administrativa, percebe-se que o legislador assumiu posturas diametralmente
opostas: inicialmente, estabeleceu regra que torna mais dificil obter provimento
jurisdicional efetivo contra a Fazenda Publica e, na sequéncia, previu posigao
desvantajosa ao interesse publico e ao Estado, que somente poderd obter
provimento jurisdicional favordvel com o esgotamento dos meios recursais
disponiveis ao agente improbo. Pergunta-se, entdo: diante da comparagao
anteriormente levada a efeito, qual a finalidade do art. 20 da Lei de Improbidade
Administrativa? A resposta s6 pode ser resguardar interesses individuais
ilegitimos em detrimento de interesses publicos constitucionalmente tutelados
(art. 37, caput, da CF).
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Além disso, sdo dignos de nota, os inimeros empecilhos legais insertos
no ordenamento juridico vigente, no tocante a concessdo de antecipacao de
tutela e liminares contra as pessoas juridicas de direito pablico. Tome-se, por
exemplo, a questao previdencidria em que, diante da vedacdo a concessao
de antecipacdo de tutela contra Autarquia Federal prevista no art. 1° da Lei
n° 9.494/1997, declarado constitucional na ADC 04, foi necessdria a emissdo
de enunciado sumular pelo Supremo Tribunal Federal (n° 729), em que restou
autorizado que se excepcione a vedacao legal em prol da satisfacdo do direito
fundamental social do cidaddo. Mesmo diante da discussao judicial de um
direito fundamental de segunda dimensao, o legislador nao titubeou ao prover o
Erério com meios legais de resguardo de seus interesses, enquanto que na Lei de
Improbidade Administrativa deixou descoberta a salvaguarda da moralidade,
excepcionando o sistema recursal para perpetuar uma situagao descompassada
com as diretrizes constitucionais, em prol de um interesse individual.

Ja que se esta contrapondo duas posturas do Estado-Legislador no que
tange ao resguardo dos interesses da Administracdo, é pertinente destacar que
a remuneracdo percebida pelo agente ptblico improbo durante o tramitar do
processo, e até que se esgotem os meios recursais, jamais podera ser alvo de
ressarcimento, dado seu carater alimentar, fato este que faz do teor do art. 20
da Lei n°® 8.429/1991, ainda mais injustificavel do ponto de vista da satisfacao
do interesse publico. Por outro viés, aplicando-se a regra comum do sistema
recursal, acaso haja reforma da decisdo de mérito condenatdria em sede de
recurso especial ou extraordindrio, nada impede que o requerido seja reintegrado
aos quadros da administracdo, bem como ressarcido dos prejuizos que tenha
eventualmente sofrido, inclusive no que toca a remuneracao.

Enfim, ndo é possivel compatibilizar a postura do legislador, prédigo
defensor do Erario e do interesse publico nos dispositivos processuais
mencionados, com a do legislador complacente, condescendente e mesmo
camplice, adotada quando da elaboracao do texto do art. 20 da Lei n®8.429/1991.
Se para resguardar o Erario o legislador se serviu de varios expedientes legais
condizentes com a satisfacdo do interesse publico, por vezes margeando
perigosamente a proibicdo do excesso, o afrouxamento de tais critérios, no
intuito tnico de fazer prevalecer o interesse individual do ocupante de cargo
publico em detrimento da moralidade administrativa, deve ser considerado
inconstitucional pela violagao da proibicao da protecao deficiente.

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 129 - Marco 2013



32 Doutrina Nacional

Diante disso, tratando-se de agentes publicos que ndo se enquadrem
na categoria de servidores publicos estdveis, a excecdo ao sistema recursal,
segundo a qual se confere efeito suspensivo automatico aos recursos especial e
extraordinario é flagrantemente inconstitucional diante dos argumentos acima
indicados.

4.4 O ARTIGO 20 DA LEI N° 8.429/1991 E OS SERVIDORES PUBLICOS
ESTAVEIS

Resta, entdo, o questionamento relativo a (in)constitucionalidade do
art. 20 da Lei de Improbidade Administrativa no tocante aos servidores ptblicos
estaveis, diante do disposto no art. 41, § 1°, inciso I, da Constituicdo da Republica,
segundo o qual a perda do cargo publico por servidor estavel somente se da em
virtude de sentenca judicial transitada em julgado.

Para tanto, é oportuno que se proceda a uma leitura contextualizada do
referido dispositivo constitucional. Logo nos incisos II e III do mesmo § 1° do
dispositivo em questdo, existe a previsao de que a demissao possa decorrer
de uma sequéncia de avaliacdes periddicas negativas constatadas por meio de
procedimento administrativo em que se garanta a ampla defesa, bem como que
a perda do cargo possa ocorrer como resultado de processo administrativo.

2

Tomando-se por base que a Constituicdo da Reptblica é um sistema
harmoénico de mandados normativos, é imperativo que se atribua sentido aos
seus dispositivos, de forma tal que ndo se mostrem incompativeis entre si.

Acaso a expressao “sentenca judicial transitada em julgado” seja levada
em consideracdo em sentido amplo, englobando toda e qualquer decisao de
mérito proferida pelo Estado-Juiz, a integridade do sistema constitucional
restard comprometida irremediavelmente.

Suponha-se que ao cabo de um processo administrativo, conduzido
segundo as regras dispostas na legislacao especifica, e em que foram garantidos
tanto a ampla defesa quanto o estabelecimento do contraditério, seja imposta ao
servidor publico a sancao de demissao, com fundamento no art. 41, § 1°, inciso
II, da Constituicao Federal. Tendo em vista que a mesma Constituicdo garante o
acesso a Justica como direito fundamental e que dai decorre a inafastabilidade da
discussao judicial dos atos administrativos, o servidor a que foi imposta a san¢ao
de demissao podera ajuizar uma demanda que vise a rediscussao dos fatos que
redundaram em sua demissao administrativa. Ora, se a previsao constitucional
contida no art. 41, § 1° inciso I, englobar a sentenca que sera proferida nesta
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hipotética agdo civel, o inciso II do mesmo paragrafo se esvazia completamente
de sentido, haja vista que a demissdao somente poderd ser efetivada apés o
transito em julgado da decisdo que julgue improcedente o pedido do servidor
demitido.

Ademais, tomando-se a expressdo “sentenca judicial transitada em
julgado” em seu sentido amplo, a consequéncia serd a confusao entre o conceito
de estabilidade e vitaliciedade prevista no art. 95, inciso I, da Constitui¢do
Federal. Mais uma vez, tem-se a ruptura irremediavel do sistema constitucional,
posto que a vitaliciedade é prerrogativa que toca aos membros da magistratura
e Ministério Publico, por meio dos quais o Estado exerce poderes inerentes a sua
propria soberania. Para o desempenho de tais cargos, que implicam no gozo de
independéncia funcional, a prerrogativa da vitaliciedade é imprescindivel, o que
ndo ocorre em relacao aos demais cargos existentes na estrutura organizacional
do Estado.

Assim, o sentido que deve ser atribuido ao texto “sentenca judicial
transitada em julgado” ndo é outro senao aquele que se revele compativel com a
regra de que trata o art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Reptblica. A sentenca
referida no art. 41, § 1°, inciso I, da Lei Maior é a decisao de mérito proferida na
esfera penal, da qual decorre o efeito especifico previsto no art. 92 do Cédigo
Penal, consistente na perda do cargo publico.

Langando mao da interpretacdo sistematica do Texto Constitucional e
considerando os argumentos anteriormente expostos, é possivel estabelecer o
sentido a ser atribuido ao seu art. 41, § 1°, inciso I, segundo o qual a perda do cargo
como decorréncia especifica da condenacao criminal s6 se efetiva com o transito
em julgado. Consequentemente, mesmo no que tange aos servidores publicos
estaveis, o art. 20 da Lei n°® 8.429/1991, nado encontra respaldo constitucional,
posto que também em relagdo a dita categoria funcional, o legislador descurou
da proporcionalidade, violando a proibicao da protecao deficiente, tal como o
fez em relacao aos demais agentes publicos.

CONCLUSAO

A Constituicao da Reptblica deve assumir o papel que lhe cabe no
fortalecimento do Estado Democratico de Direito, colocando-se como meio
eficaz de concretizacdo dos valores mais caros a sociedade. Diante de tal
desafio, o Estado-Legislador jamais poderia ter excepcionado o sistema

recursal, emprestando efeito suspensivo automdtico aos recursos especiais e
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extraordinarios eventualmente interpostos por potenciais agentes publicos
improbos.

Nao hé razdo para tanto, principalmente porque a situacao em discussao
nao demanda a aplicacao do “principio” da presungdo de inocéncia, ja que nao se
estd diante de questao afeta a esfera criminal. Também nao existe outro motivo
que pudesse tornar razoavel o afastamento do sistema recursal ordindrio do
processo civil em casos envolvendo improbidade administrativa, enquanto em
diversas outras situagdes atinentes a demandas que opdem o Estado ao cidadao,
o legislador proveu o Poder Publico de meios processuais que lhe conferem
vantagem.

O Brasil, um Pais em que o Estado Social nunca chegou a ser umarealidade,
a duras penas obteve sua liberdade apdés décadas de autoritarismo. Hoje, a
democracia esta consolidada e a conjuntura atual ndo mais permite um regresso
aos tempos de outrora, posto que um povo que experimentou a liberdade jamais
sera escravizado novamente.

Tais circunstancias, todavia, parecem estar sendo ignoradas pelos poderes
constituidos, que seguem, frequentemente, fazendo uma leitura anacronica da
Constituicao Federal, tomando-a como instrumento de defesa contra um Estado
“Leviata” que nado representa mais o perigo que ha 20 anos ainda assombrava a
sociedade recém egressa do regime de excecdo. A proposito, acerca do Estado de
Direito, parece oportuna uma breve remissdo a licao de Norberto Bobbio:

O “Estado de Direito” avancou e continua a avancar a
medida que se substituem os poderes arbitrarios pelos
juridicamente controlados, os 6rgdos irresponsaveis
pelos o6rgaos juridicamente responsaveis; enfim, a
medida que o ordenamento juridico organiza a resposta
as violacdes que provém nao s6 dos cidaddos privados,
mas também dos funciondrios publicos."

Pois se o pais pretende cumprir as promessas da modernidade, é preciso
que a Constituicao seja lida pelos olhos do hoje, um tempo em que o Estado
deixou de ser inimigo para, por vezes, assumir a posicao de vitima. Trata-se de
uma ardua tarefa, ja que, como exposto neste estudo, o equilibrio se encontra a
meio caminho entre a proibi¢dao da protecdo deficiente e a proibicao do excesso.
Ha4 que se resguardar os interesses consagrados na Constitui¢do, sem que, sob

19 BOBBIO, N. Teoria da norma juridica. 5. ed. Sao Paulo: Edipro, 2012. p. 168.
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tal bandeira, passe-se a flertar novamente com o autoritarismo inquisidor de
tempos antanhos.

Todavia, diante do direito que esta ai posto, existem zonas de certeza
negativa em relacdo ao mencionado equilibrio e, seguramente, o art. 20 da Lei
n°® 8.429/1991, localiza-se dentro de uma delas. O Estado-Legislador falhou e
continua falhando pela sua inércia diante do evidente descompasso entre a
realidade politica e social de hoje, e a leitura arcaica que segue dispensando
ao Texto Constitucional. Excepcionar o sistema recursal, mantendo no cargo
publico aquele que, segundo o entender de pelo menos duas instancias
jurisdicionais, cometeu ato de improbidade administrativa, é, por si s6, uma
afronta a moralidade, além de representar uma ofensa ao mandamento contido
no art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal.
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