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PROTECAQ CONSTITUCIONAL AO PRINCIPI0 DA MORALIDADE
NA ADMINISTRAGAO PUBLICA E LACUNA AXIOLOGICA
DO ARTIGO 20 DA LEI 8.429/1992

CONSTITUTIONAL PROTECTION TO THE ADMINISTRATIVE MORALITY
PRINCIPLE AND THE AXIOLOGICAL GAP IN LAW 8.429/92

Bruno Lacerda Bezerra Fernandes*

RESUMO: Trata o presente artigo da andlise da existéncia de lacuna axio-
légica na Lei 8.429/92, no que se refere & proibicio deficiente ao principio
da moralidade administrativa, quando confere extraordinariamente efeito
suspensivo a todos os recursos interpostos contra julgados que reconhecem a
prética de improbidade e implicam em perda do cargo publico ocupado pelo
agente desonesto. Para tanto, faz-se uma abordagem da estrutura sistémica do
direito, conformando-o como sistema aberto, composto por trés subsistemas,
hierarquicamente equivalentes, de modo que as solu¢des dadas pela aplicacio
do direito devem ser adequadas a todos eles, em aspecto normativo, ontolégico
e valorativo, sob pena de se estar diante de lacuna, obrigando o aplicador/in-
térprete a usar dos mecanismos de integracio para adequar a solucio dada pelo
legislador no caso concreto, observando o valor objeto da protecio sistémica.

Palavras-chave: Sistema juridico. Lacuna. Principios da administracao publica.

Lei de Improbidade. Moralidade.

ABSTRACT: The present essay presents an analysis of the existence of an
axiological gap in Law 8.429/92 with regard to the inefficient prohibition of
the constitutional principle of administrative morality, when it allows, excep-
tionally, suspensive effect to all the appeals filed to modify decisions that have
acknowledged administrative misconduct, resulting in the loss of the public
office held by the perpetrator. In order to achieve our goal, we approach the
systematic structure of Law viewing it as an open system, composed of three
hierarchically equivalent subsystems. Therefore, the solutions encountered by
the application of the Law have to be suitable to all systems, in their normative,
ontological and evaluative aspect. If not suitable it will emerge as a gap case,
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demanding the interpreter to use the mechanisms of integration to adapt the

solution presented by the legislator in a real matter, being aware of intended
systemic protection value.

Keywords: Axiological gap. Principles of public administration. Administrative
misconduct act. Morality. Legal System.
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1. INTRODUCAO

Desde a edicao da Lei 8.429/1992, conhecida como Lei de Im-
probidade Administrativa, nio se tem noticia de maiores discussoes sobre a
inconstitucionalidade de seus dispositivos além daqueles que a submetem
determinados agentes politicos as suas regras e ao foro competente para o
conhecimento e julgamento das lides advindas de sua aplicagao.

Assim, as discussoes sobre a validade material da Lei de Improbi-
dade Administrativa se adstringiram a tentar limitar o campo de incidéncia
de sua aplicagdo, mais que isso, isentar agentes politicos detentores de man-
dato eletivo do seu campo de incidéncia, nao sendo conhecidos debates
sobre eventual flacidez dos comandos normativos ali impressos no que se
refere aos valores postos sob sua protecio.

O presente artigo tem a pretensao de langar um olhar critico sobre
tal ponto, fazendo uma reflexdo sobre a previsao contida no artigo 20 da
aludida lei, especificamente no ponto em que prevé que a suspensio dos
direitos politicos e a perda do cargo publico — efeitos decorrentes da conde-
nacao pela prética de ato de improbidade administrativa — somente ocorre
ap6s o transito em julgado da referida deciso.

Para tanto, serao abordadas questoes referentes a natureza aberta
do sistema juridico e sua incompletude, o inafastdvel cardter axiolégico do
Direito, as possibilidades de integragao do sistema com base na protegao de
valores, para, ao final, buscar concluir sobre a adequagio do mencionado
dispositivo legal, enquanto parte do sistema juridico-constitucional brasi-
leiro.
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2. SISTEMA JURIDICO — UNIDADE E LACUNAS

A nocio do cardter sistemdtico do Direito remonta a discussoes na
Grécia antiga, podendo ser encontrada no livro A Repiiblica, de Aristételes,
abordagens filoséficas a este respeito, sendo a expressao grega syn-istem que
refere a0 composto ou ao construido, representando a totalidade construi-
da, composta de vdrias partes, a semente para o significado que, agregado
ao sentido especifico de ordem, organizagao, passou a descrever e esclarecer

a ideia de “totalidade bem ordenada” (FERRAZ ]UNIOR, 1976, p. 9).

Nao tendo sido objeto de desenvolvimento pelo Direito Romano,
o conceito de sistema juridico volta a ganhar relevincia no inicio do século
XVII, com o pensamento jusnaturalista, como verdadeiro “método que
visa & perfeicao” e “suma de proposi¢cdes verdadeiras”, havendo intiimeras

discussoes a respeito de qual seria 0 modelo que melhor definiria o sistema:
mecénico ou organico (FERRAZ JUNIOR, 1976)

O periodo compreendido entre o inicio do século XVII e o perio-
do pré-Revolugio Francesa foi marcado por intensa discussao a respeito das
caracteristicas do sistema juridico, sempre com forte inspira¢io jusnatura-
lista, a partir dos estudos de Samuel Pufendorf — considerado um grande
sintetizador dos grandes sistemas de sua época (DEL VECCHIO, 1979,
p. 88) — a ideia de sistema passa a envolver todo o complexo do direito
positivo, metodicamente coordenado ao direito natural.

Com a Revolucio Francesa, no final do século XVIII, num
periodo marcado pelo enfraquecimento da justica e inseguranga juridica,
em razao do arbitrio inconstante do poder da forca, o positivismo juridico
tomou for¢a, impulsionado pela necessidade de seguranga da sociedade,
ganhando relevincia a exigéncia de uma sistematizagao do direito com a
imposicio aos juristas da valorizagio do preceito legal no julgamento de
fatos vitais decisivos, redundando na criagio da chamada Escola da Exegese
cujo desenvolvimento caminhou para o chamado positivismo legal, com
a autolimitagao da ciéncia do direito ao estudo da lei positiva e o estabe-
lecimento da tese da estatalidade do direito, influenciando virios estudos
que dominaram o século XIX e foram responsdveis em tornar a ciéncia do
direito “ora em dogmatica juridica ou em em ciéncia pura da norma, ora
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em sociologia e psicologia da experiéncia juridica.” (FERRAZ JUNIOR,
1976)

Com o crescimento da influéncia do juspositivismo, numa busca
incessante pela sedimentagao da seguranga juridica, sobretudo das decisoes
judiciais, ganha relevincia a questao referente a completude ou acabamento
do sistema e a existéncia, ou nio, de vazios normativos, as chamadas lacu-
nas. Trata-se de questdo estruturante do sistema juridico.

Diz Maria Helena Diniz (2002, p. 25) que “o que dd coesao ao
sistema ¢é sua estrutura’, assim, o sistema serd fechado quando a introdugao
de um novo elemento obriga a mudar as regras, ou seja, sua estrutura, e
com isso hd a necessidade de elaborar uma nova regra. Por outro lado, serd
aberto quando for possivel encaixar um elemento novo sem a necessidade
de modificar a sua estrutura. O sistema fechado ¢ completo, vez que con-
tém uma norma que regula todos os casos, sendo também retrospectivo,
considerando que se refere a fatos que cincunscreveu. J4 o sistema aberto
¢ caracterizado pela admissio de sua incompletude, na medida em que se
admite que haverd a necessidade de recep¢ao de novas regras, sem alteragao
de sua estrutura, sempre que constatada a existéncia de vdcuos. O sistema
fechado ¢ hermético, o aberto, poroso.

Vé-se, portanto, que tomado o direito enquanto sistema, a questao
envolvendo a lacuna ¢ de inevitdvel enfrentamento.

Utilizando-se, para a compreensio do sistema juridico, o modelo
tedrico-analitico!, tem-se a nogio de que a ciéncia do direito realiza uma
sistematizacao de normas para a obtengao de decisoes possiveis, tendente a
preocupar-se com a conexao das normas entre si, surgindo o problema da
completude ou incompletude do ordenamento juridico, que redunda na
existéncia ou nao de lacunas (DINIZ, 2002, p. 22-23).

1. “O modelo tedrico é um esquema que se refere ao direito, ou melhor, as normas, as fontes
juridicas etc, que sio objetos-modelos, consistindo em sistema de enunciados logicamente
concatenados, impossiveis de configuragio grafica, sempre aproximativas e, portanto, cedo ou
tarde, superdveis. Esse modelo serd analitico se o cientista do direito encarar o problema de
decibilidade dos conflitos sociais como uma relagao hipotética entre conflitos e decisées, tendo
por escopo a determinagio de suas condigoes de adequagio: as possibilidades de decisoes para
um possivel conflito.” (DINIZ, 2002, p. 22).
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Dividem-se os autores entre os que afirmam que o sistema juridi-
co ¢ formado por um todo organico, completo, suficiente para disciplinar
todos os comportamentos humanos, nio havendo que se falar em lacunas?
e aqueles que admitem a existéncia de vdcuos ou lacunas nos ordenamentos
que, por mais amplos e minudentes que sejam, nio conseguem prever todas
as situagoes de fato que surgem no convivio social’. O sistema juridico seria,
assim, ou aberto ou fechado, sendo vasta a produgio cientifica em ambos
os sentidos, nao sendo escopo do presente artigo esgotar ou, ainda, analisar
com profundidade qualquer das posi¢des, sendo imprescindivel abordar,
ainda que de forma tangencial, a linha filoséfica a qual se adere, para fins
de justificagao tedrica.

Neste ponto, impde-se destacar que no presente estudo adota-se
o entendimento segundo o qual o direito deve ser compreendido como
uma realidade dindmica, numa realidade “[...] em perpétuo movimento,
acompanhando as relagoes humanas, modificando-se, adaptando-se as
novas exigéncias e necessidades da vida, inserindo-se na histéria, brotando
do contexto cultural” (DINIZ, 2002, p. 72).

A andlise da problemadtica adiante apontada, residente no artigo 20
da Lei Federal n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), precisa
ser realizada com uma visao que considere tanto o universo sistémico da
estrutura normativa da Republica Federativa do Brasil, no que se refere aos
valores por ela alcados 4 condi¢io de fundamentais, quanto ao microcosmo
da protegao aos principios norteadores da Administragao Pablica, de forma
dinimica, atento as exigéncias de protegao eficaz a estes mesmos valores.

Assim, compartilha-se do entendimento segundo o qual deve o
direito acompanhar as alteragoes das relagdes sociais, sempre dinidmicas,
nao podendo ficar imobilizado, engessado em um formalismo que nao

2. Savigny, Karl Bergbohm, Briz, Santi Romano, Zielmann, Donatti e Kelsen, com fundamentos
diversos, sio exemplos de filssofos do direito que defendiam a inexisténcia de lacunas no orde-
namento juridico. (DINIZ, 2002).

3. Ernst Zitelmann, Emil Lask, Herbert Hart, Miguel Reale, José Joaquim Gomes Canotilho,
Tércio Sampaio Ferraz Jr, Lourival Vilanova, Paulo Bonavides, dentre outros, sio autores que
adotam a compreensao de que o direito constitui-se como um sistema aberto e, por isso mes-
mo, passivel de ser incompleto, ainda que por fundamentos jusfiloséficos diversos.
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permita ser inspirado pelas mutagdes de valores inerentes a dindmica das
relagoes sociais.

Bradou Mdrio Moacyr Porto (2011) que “a lei nao esgota o Direi-
to, como a partitura nao exaure a musica’, o direito nao pode ser entendido
apenas como o direito positivado, por mais amplo e complexo que seja o
sistema normativo de uma sociedade. O direito nio se reduz a simplicidade
de um tnico elemento — a lei — decorrendo dai a impossibilidade de se
alcancar uma unidade sistemdtica que alcance o direito em sua completude.
“O sistema juridico no tem um aspecto uno e imutdvel, mas sim multifé-
rio e progressivo. Querer um sistema tGnico é utopia” expde, com lucidez,
Maria Helena Diniz (2002, p.73).

Miguel Reale (2001, p. 289) diz que a lei é apenas instrumento
de revelag¢io do Direito, o mais técnico, o mais alto, mas apenas isto, um
instrumento de trabalho e assim mesmo imperfeito, porquanto nao prevé
tudo que a existéncia oferece no seu desenvolvimento histdrico. Assevera,
deste modo que “[...] a lei tem lacunas, tem claros, mas o Direito interpre-
tado como ordenamento da vida, este nao pode ter lacunas, porque deverd
ser encontrada, sempre, uma solucio para cada conflito de interesses.”

Para o referido filésofo, o fim da lei é sempre um valor, cuja pre-
servagao ou atualiza¢io buscou o legislador garantir, por meio de sangdes,
da mesma forma que pode ser a lei voltada para impedir que ocorra um
desvalor. Diz que os valores nio se explicam segundo nexos de causalidade,
mas somente podem ser objeto de um processo compreensivo que se realiza
do confronto das partes com o todo e vice-versa. S30 assim, pontos essen-
ciais do que chama de hermenéutica estrutural: toda interpretagio juridica
¢ de natureza teleoldgica (finalistica) fundada na consisténcia axioldgica
(valorativa) do Direito; toda interpretagao juridica se dd numa estrutura de
significagdes e nio de forma isolada; e cada preceito significa algo situado
no todo do ordenamento juridico (2001, p. 293).

E sob este prisma que se pretende realizar a andlise da regra pre-
vista no artigo 20 da Lei 8.429/1992, sem olvidar da disposigio prevista no
seu pardgrafo Gnico, no que se refere ao afastamento do agente improbo do
exercicio de cargo ou fungio publica para prote¢iao da moralidade adminis-
trativa.
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3. TRIDIMENSIONALISMO

Conforme exposto, entende o jusfilésofo paulista que a estrutura
do direito seria formado por uma triade de elementos, sendo eles valor, fato
e norma. Tal compreensio do direito formado por trés bases nio ¢ recente
e possui a caracteristica de buscar comprovar que, para além dos limites
juspositivos, o direito nao pode ser analisado apenas segundo um unico
padrao, olhando-se apenas o aspecto normativista.

O direito, para os filésofos que entendem ser mais acertada tal
corrente, é caracterizado por uma unidade ou correlagao essencial entre
aspectos fdticos, valorativos e prescritivos, nao tendo, todavia, tal relagao
sido claramente percebida de logo. Houve os que defenderam o chamado
“tridimensionalismo genérico”, onde a relagao entre os aspectos fato — va-
lor — norma deveria ser analisada de forma isolada, sendo papel do jurista
apreciar somente o cardter prescritivo do direito (direito como norma),
sendo papel do socidlogo o estudo do aspecto fético e ao cientista politico
o estudo do aspecto axiolégico do direito’.

Na teoria da Tridimensionalidade Juridica de Miguel Reale (1968,
p. 162), considerada como tridimensionalidade especifica, o sistema do
direito se compde de subsistemas de normas, de valores e de fatos, em
igualdade estrutural, correlacionados entre si, onde nao hd prevaléncia de
nenhum deles sobre qualquer um dos outros, numa “estrutura normativa
que ordena fatos, segundo valores, numa qualificagdo tipoldgica de com-
portamentos futuros, a que se ligam determinadas consequéncias”.

Essa relagio é muito bem expressa nas palavras de Machado Pau-
pério (1977, p. 167): “[...] se a base da norma juridica ¢ o fato, nao deixa
de ser o fato axiologicamente dimensionado. Por ser o direito em esséncia
ético, a norma ¢ primacialmente teleoldgica e valorativa.”. Segundo o re-
ferido autor, além dos aspectos formais de validade, ¢ preciso que a norma
possua valor, vale dizer, possuir validade material, através de seu contetido
ético, préprio do dominio do “dever-ser e concretizado pelos critérios de
justica e de legitimidade.”

4. Emil Lask, Gustav Radbruch e Julius Stone sio exemplos de jusfilésofos defensores do tridi-
mensionalismo genérico.
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Na estrutura sistémica elaborada por Miguel Reale, tem-se que
o subsistema normativo é aberto, em constante relacio com os outros
subsistemas (fdtico e valorativo), sendo, ele préprio, parte de um sistema
juridico (DINIZ, 2002, p.74). Quando da aplicacio do direito a um fato
concreto, ¢ fundamental correlacionar as normas entre si, bem como os
subsistemas de valores a ele correspondente, nao devendo ter o aplicador da
lei (Judicidrio) um critério puramente normativo; devendo dar lugar a uma
compreensdo dos sistemas normativos em relacio ao fato e aos valores que

os informam (DINIZ, 2002, p.79).

Deparando-se com a lacuna — quebra da isomorfia entre o fato, o
valor e a norma — o juiz, ante o cardter dinimico do direito, passa de um
subsistema a outro até suprir a lacuna, por isso, afirma-se que o problema
da lacuna é sempre provisério, devendo, todas as vezes que se tiver um caso
de lacuna, o juiz agir de forma a avaliar o sentido do direito para atingir
uma decisio justa.

A lacuna, assim, pode ser normativa (auséncia de previsio nor-
mativa para regular determinada relaco dialética entre fatos e valores),
ontoldgica (auséncia de fato objeto de regulamentagao da norma estabeleci-
da para protecio de determinado valor) ou axiolégica (auséncia de protegao
ao valor objeto do regramento, ou prote¢ao do desvalor diametralmente
oposto ao critério axioldgico que deveria ser protegido — norma injusta)
(DINIZ, 2013, p. 123). Em situa¢oes de lacuna ontoldgica ou axiolégica,
especificamente, a integragao do sistema juridico nao estd sujeita a decisao
arbitrria do Poder, mas a prudéncia objetiva exigida pelo conjunto das cir-
cunstincias fético-axioldgicas em que se encontram situados os respectivos

destinatdrios. (DINIZ, 2013, p. 290).

A ocorréncia de lacuna na Lei 8.429/92, conhecida como Lei de
Improbidade Administrativa, serd demonstrada adiante.

4. A LACUNA AXIOLOGICA DO ART. 20 DA LEI 8.429/92

Segundo o disposto no art. 20 da Lei 8.429/92, as sangoes de
perda da fun¢io publica e suspensio dos direitos politicos aplicadas ao
agente improbo apenas se efetivam com o trinsito em julgado da sentenga
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condenatéria. O pardgrafo Gnico do aludido artigo traz a possibilidade de
afastamento cautelar do agente do exercicio do cargo, emprego ou fungio,
sem prejuizo da remuneragao, quando a medida se fizer necessdria a instru-
¢ao processual.

Em que pese nio haver previsao expressa do prazo de duragao
deste afastamento cautelar, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo
que nio pode ultrapassar 180 (cento e oitenta) dias, estando fundamentada
no risco 2 instrugdo processual (BRASIL, 2014).

Assim, ainda que presentes fortes e concretos indicios de que o
agente praticou atos de improbidade, seu afastamento imediato do cargo
somente pode ser determinado quando houver risco a instrugao processual
enquanto esta nio estiver encerrada, ou pelo prazo miximo de 180 dias, o
que ocorrer primeiro.

De tal modo, hd a possibilidade de se determinar o afastamento
de agente publico do seu cargo ou fun¢io publica e, encerrada a instrugao
processual, julgada procedente a pretensio de reconhecimento da pritica
de ato de improbidade, voltar o agente declarado improbo ao exercicio
do cargo do qual foi afastado até que nao haja mais recursos pendentes de
apreciacio, por forca do contido no caput do artigo.

A incongruéncia na constru¢io do procedimento previsto no alu-
dido dispositivo é merecedora de todas as criticas na medida em que, em
tltima andlise, protege muito mais o procedimento (instrugao processual)
do que o valor (moralidade, honestidade) que busca salvaguardar por meio
da atuagio jurisdicional.

A md constru¢ao da solugao normativa ofertada pelo legislador na
redagio do caput e pardgrafo tnico do artigo 20 da Lei 8.429/92 ¢é evidente.

Referido dispositivo legal, ao estabelecer condicionamento para
a fruigao dos efeitos da sentenca seu trinsito em julgado, confere extraor-
dindrio efeito suspensivo aos recursos eventualmente interpostos, inclusive
perante o Superior Tribunal de Justi¢a e Supremo Tribunal Federal.

5. Aagio civil por improbidade administrativa, espécie de agio civil publica, em regra, nio dota
0s recursos interpostos contra sentengas ou acordios de efeito suspensivo, conforme disposto

no art. 14 da Lei 7.347/85.
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Tal norma encontra-se destoante da protegao a valor destacado na
Constituigao Federal como merecedor de guarida pelo Estado.

Ora, a Constituigao Federal brasileira prevé uma série de meca-
nismos juridicos voltados a protecao da liberdade individual do cidadao e
de uma pléiade de direitos fundamentais que impéde ao Estado nao apenas
uma postura de proibi¢io de agir desrespeitando tais direitos, mas também
a obrigacio de agir, positivamente, protegendo outros tantos.

Tais mecanismos decorrem da chamada dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, que estabelece dever de protegio do Estado aos
valores fundamentais, agindo de modo a garantir que se tenha uma eficicia
também horizontal de tais direitos, ou seja, em relacao uns com os outros e
nao apenas em face do Estado.

Os direitos fundamentais comportam, no minimo, uma dupla
dimensao: subjetiva e objetiva. A dimensdo subjetiva dos direitos fun-
damentais compreende estes direitos como pertencentes ao individuo,
oponiveis contra o Estado, inicialmente entendido como o unico poten-
cial ofensor dos direitos fundamentais (DIMOULIS; MARTINS, 2014,
p. 52). Calcados em tal dimensao os ideais liberais iluministas difundiram
a nogio de direitos fundamentais, a partir da Revolugao Francesa de 1789

(liberdade, igualdade e fraternidade).

Complementando o reconhecimento da dimensao subjetiva, re-
conhece-se também a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, o que
faz com que os direitos fundamentais sejam vistos como norte de todo o
ordenamento juridico, servindo como vetor de interpretagio e como limi-
tes a legislacdo infraconstitucional que se entenda contrdria a efetividade
dos mesmos.

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais tem por escopo a
promogao da efetividade destes direitos, que sao entendidos como os mais
basicos e necessdrios para que o ser-humano viva e tenha condigoes de se
desenvolver de maneira digna e que por isso, devem ser garantidos a todos.

O Estado tem o dever objetivo de conformar a organizagao, pro-
cedimento e processo de efetivagio dos direitos fundamentais, de modo
que o individuo pode exigir algo de outrem e este tenha o dever juridico de
satisfazer algo.
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A necessidade, ou melhor, obrigacio de atuagao positiva do Es-
tado com o escopo de garantir direitos fundamentais teve destaque com
Konrad Hesse e seu entendimento de que a “Constituigao juridica” com
forca normativa e influéncia sobre a realidade social, juntamente com a
“Constituicao real” realizam uma relacio de correlagao, condicionando-se
mutuamente, ndo dependendo, pura e simplesmente, uma da outra (HES-

SE, 1991, p. 15).

Diz Ingo Sarlet, que a relagao entre eficdcia e efetividade da cons-
tituigio e o plano da concretizagdo constitucional, estd em que deve ser
buscada uma “aproximagio tao intima quanto possivel entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social.” (SARLET; MARINONI; MITI-
DIERO, 2017, p. 225).

A construgio tedrica de Konrad Hesse é no sentido de que a
Constitui¢io pode impor tarefas, transformando-se em forca ativa se tais
tarefas forem efetivamente realizadas, ou se existir a disposi¢ao de orientar a
prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, ou, a despeito de todos
os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se
puder identificar a vontade de concretizar esta ordem.

O reconhecimento da dimensio objetiva é um fator de reforco de
juridicidade e da efetividade dos direitos fundamentais (SARLET, 2012,
p. 151), possuindo importantes desdobramentos, que alcangam o reconhe-
cimento da eficdcia irradiante dos direitos fundamentais, de modo que os
direitos fundamentais se constituem em impulsos e diretrizes para a cria-
a0, aplicagio e interpretagio do direito infraconstitucional; estritamente
relacionada com a teoria dos deveres de protecio, segundo a qual cabe ao
Estado a obrigacao de zelar e promover permanentemente, inclusive de
forma preventiva, os direitos fundamentais (AZEVEDOQO; SILVA, 2015,
p. 51).

O fato é que os direitos fundamentais, além de expressarem szatus
negativus contra as intervengdes do Estado (dimensio subjetiva), também
exprimem status positivus (dimensao objetiva) na medida em que expressam
direitos a agoes positivas por parte deste mesmo Estado.

Dentro da categoria desses direitos de status positivus estao aqueles
que conferem ao individuo a exigéncia de determinada atuagio do Estado,
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no intuito de melhorar sua condi¢ao de vida, garantindo os pressupostos
materiais necessarios para o exercicio de suas liberdades, incluindo aquelas
referentes aos direitos de status negativus. Nessa perspectiva, é dever do in-
térprete e aplicador do direito atribuir o sentido que assegure maior eficicia
as normas constitucionais. Assim, verifica-se que a interpretagio pode — e
deve — servir de instrumento para assegurar a otimiza¢io da eficicia e da
efetividade, e, portanto, da forca normativa da constitui¢ao. (SARLET;
MARINONTI; MITIDIERO, 2017, p. 225).

Para que se justifique a atuagio interventora do Estado voltada
a promogao e garantia dos direitos fundamentais, sustenta-se que ¢ in-
questiondvel a necessidade dos cidadaos terem acesso a condigdes minimas
materiais para o efetivo gozo dos direitos fundamentais; depois, os indivi-
duos particularmente considerados, e nio apenas o Estado, sao ofensores
potenciais dos direitos fundamentais de terceiros. Neste contexto, o com-
portamento que se exige por parte do Estado para a prote¢io de tais direitos
deve suficiente “[...] tanto para dotar universalmente os cidadios dos bens
necessdrios ao gozo dos direitos fundamentais como para protegé-los das
ameagas ¢ agressoes de seus direitos fundamentais por parte de particulares”

(AZEVEDO:; SILVA, 2015, p. 52).

E sobre o Estado-Legislador que pesa a maior carga de responsa-
bilidade no desempenho do papel de garantidor das liberdades, uma vez
que nas leis — por sua abstragdo e generalidade — é que se fixam os meios
de cumprimento do dever de protecio, com a previsao das medidas “para
garantir o exercicio individual das liberdades e a consolidagao da igualdade,
sempre tomando por parimetros os mandamentos constitucionais.” (VAN

DER BROOCKE, 2013, p. 13/30).

A atuagao do Estado tem que ser de tal forma que seja suficiente
para proteger o direito fundamental em referéncia e no limite suficiente
para tanto, sem que interfira mais do que o necessdrio no patriménio juri-
dico de cada cidadao para assegurar a protecao do valor juridico buscado. A
intervengao estatal deve ser proporcional a protecio ao direito fundamental.

Tais limitacdes devem ostentar legitimidade democrética, devem
ser aceitas com base em um didlogo aberto e racional, de acordo com os
trAmites institucionais estabelecidos e, principalmente, nao podem ser

m Revista Direito e Liberdade - RDL — ESMARN — NATAL —v. 20, n. 2, p. 101-122, maio/ago. 2018 EE




BRUNO LACERDA BEZERRA FERNANDES

desprovidas de razio nem de fundamento moral, seja na sua extensao de
alcance, seja na sua prépria existéncia (HABERMAS, 2010, p. 52).

Os principios constitucionais da Administragao Puablica sao,
dentro desta realidade, vetores de observincia obrigatéria pela Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Funcionam como parimetros de
comportamento para os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio baliza-
rem, administrativamente, seus respectivos atos, estando o administrador
publico inexoravelmente ligado aos seus comandos.

Dentre eles, estd o principio da moralidade administrativa,
pelo qual o administrador pablico deve exercer sua missio a luz da ética,
razoabilidade, respeito ao préximo, justica e, sobretudo, honestidade. En-
volve além da moral comum a moral juridica, que Maurice Hariou (1921,
p. 424) define como sendo aquela extraida das regras de conduta do interior
da Administragao e nao exclui o dever de ser honesto de todo e qualquer
agente publico, na medida em que ¢ uma qualidade intrinseca do modo de
proceder dos agentes publicos.

Segundo Uadi Bulos, “[...] o principio da moralidade adminis-
trativa ¢ a pauta mais importante dos Estados constitucionais que elegem
a democracia como coroldrio fundamental da vida em sociedade.” (2014,
p. 1017). Trata-se de comando de observancia obrigatéria, pauta juridica
de conduta e possui alvo determinado: Poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio.

Por outro lado, o Estado precisa encontrar o meio termo entre
intervengio e abstengio, sendo que o critério para encontrar esse ponto de

equilibrio é a proporcionalidade entre a proibi¢io do excesso e proibi¢ao da
protegao deficiente (AZEVEDO; SILVA, 2015, p. 18).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal jd langou mao do conceito
de proibigao de protegio deficiente no julgamento do RE n° 4183765/
MS onde se decidiu pelo afastamento da regra de extingao de punibilidade
pelo casamento da vitima com o agressor em crime contra a dignidade
sexual, por ter a vitima apenas 9 (nove) anos de idade, tendo se entendido
que, caso reconhecida a incidéncia da causa de extingdo da punibilidade o
bem juridico tutelado pelo direito penal estaria desprotegido, o que seria
incompativel com os mandamentos constitucionais e dever de protegao.
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O conceito em tela vem sendo utilizado em julgados posteriores
do pretédrio excelso, conforme se pode verificar do decidido na ADIn 3510,
HC 104410/RS, HC 102087/MG, estando apto a alcancar direitos que,
apesar de previstos na Constitui¢ao, nao sao considerados como fundamen-

tais (FERRAJOLI, 2012).

Dentre tais direitos, ou valores, encontra-se, inegavelmente, a
moralidade administrativa que aparece na Constitui¢ao Federal no art. 5°,
LXXIII, como fundamento para ajuizamento de agao popular de ato a si
lesivo; no art. 14, § 9°, como valor a ser protegido gerando inelegibilidade
ao agente que a contrariar, e no art. 37, caput, enquanto principio consti-
tucional ao qual estd submetida a administragao publica direta e indireta.

Sendo passivel de controle judicial, a violagao por parte dos admi-
nistradores publicos ao principio da moralidade administrativa qualifica-se
como ato de improbidade administrativa, sancionado, pela Constitui¢io,
com restri¢des politicas, administrativas e penais. Ao Judicidrio cabe exa-
minar, além da legalidade do ato administrativo, a sua conformagio moral,
inclusive quanto ao aspecto da probidade, dever de todo administrador
publico. Com a constatagio da prética de atos de improbidade os adminis-
tradores ficam sujeitos a suspensdo de direitos politicos, perda da fungio
publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erdrio, na forma e
gradagao prevista em lei (art. 37, § 4°, CF).

A Lei 8.429/92 surgiu exatamente como instrumento de prote¢io
ao principio da moralidade administrativa — conceito vago previsto no tex-
to constitucional — que aproxima, sem confundir, moral e direito. Assim,
quando se causa prejuizo ao erdrio no exercicio do cargo publico, quando
se enriquece ilicitamente prevalecendo-se de relacoes funcionais, ou quan-
do o agente publico infringe qualquer dos demais principios previstos no
art. 37, “fatalmente terd violado o principio da moralidade.” (VAN DER
BROOCKE, 2013, p. 24).

As sangdes previstas no referido texto legal possuem natureza
juridica de sancio civil, entendimento hd muito sedimentado na jurispru-
déncia nacional, inclusive havendo expressa previsio no art. 12 da Lei de
Improbidade que, independentemente das sangoes penais eventualmente
aplicadas, estd o agente responsavel pelo ato de improbidade sujeito as pres-
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crigdes previstas em seus incisos. Portanto, as medidas estabelecidas no art.
12, incisos de I a IV da lei 8.429/92, nao se tratam de sangoes de natureza
penal.

Quanto a estas (sangoes de natureza penal), segundo disposi¢ao do
art. 5°, LVII da Constitui¢ao Federal, somente podem ser aplicadas — em
regra — quando ocorrido o trinsito em julgado da senten¢a condenatéria,
como coroldrio da presuncao de inocéncia. Ocorre que a sentenga prolatada
em sede de agao de improbidade administrativa nao possui natureza penal e
nem a perda da fun¢io que dela decorre pode ser considerada pena.

Assim, nao hd que se falar em incidéncia da regra prevista no
dispositivo constitucional acima referido nos casos de condenagio em agio
civil por ato de improbidade administrativa.

A presungao de inocéncia, alids, vem sendo compreendida, corre-
tamente, nao como principio, mas como regra, conforme sustentado pelo
Ministro Luiz Fux no julgamento da ADC 29/2012-DEF, que apreciou a
constitucionalidade da chamada “Lei da Ficha Limpa” (Lei Complementar

135/2010):

A presuncio de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da
Constitui¢io Federal deve ser reconhecida, segundo a licao de
Humberto Avila (Teoria dos principios. 4. ed. Sio Paulo: Ma-
lheiros, 2005), como uma regra, ou seja, como uma norma de
previsao de conduta, em especial a de proibir a imposicio de
penalidade ou de efeitos da condenagio criminal até que transi-
tada em julgado a decisio penal condenatdria. Concessa venia,
nio se vislumbra a existéncia de um contetido principiolégico
no indigitado enunciado normativo. Sendo assim, a ampliagao
do seu espectro de alcance operada pela jurisprudéncia desta
Corte significou verdadeira interpretagio extensiva da regra,
segundo a qual nenhuma espécie de restri¢io poderia ser impos-
ta a individuos condenados por decisdes ainda recorriveis em
matéria penal ou mesmo administrativa. O que ora se sustenta é
o movimento contrdrio, compardvel a uma redugio teleoldgica,
mas, que, na verdade, sé reaproxima o enunciado normativo
da sua prépria literalidade, da qual se distanciou em demasia.

(BRASIL, 2012)
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A moralidade administrativa é principio constitucional orientador
do agir puablico, enquanto que a presungdo de inocéncia é regra incidente,
exclusivamente, nos casos de imposi¢ao de pena, san¢io penal.

Ainda, a manutengao no cargo publico, previsto no art. 41 da
Constituigdo — portanto, também direito constitucionalmente previsto —
nao detém natureza juridica de direito fundamental. Ora,

Se a presuncio de inocéncia nio impede o reconhecimento
de situacio de inelegibilidade, o que implica em limitagio a
direito fundamental politico, ¢ evidente que nao pode servir
de obstdculo 2 limitacio de um direito nio fundamental (ma-
nutengio do agente publico no cargo que ocupa). (VAN DER
BROOCKE, 2013, p. 28).

Ao estabelecer que a perda do cargo publico e a suspensio dos
direitos politicos decorrentes de condenagao por ato de improbidade so-
mente se efetivam com o trinsito em julgado da sentenca condenatéria, o
legislador ordindrio protegeu de forma deficiente o erdrio, num inequivoco
caso de lacuna axiolégica, permitindo que o agente improbo continue no
exercicio do cargo publico até que nao haja mais possibilidade de discussao
dos termos da sentenga que o reconheceu como agente desonesto, conferin-
do efeito suspensivo aos recursos interpostos contra a sentenga e acordao,
inclusive quando destinados ao ST]J e STE

Tal previsio se contrapde a todo um feixe de medidas processuais
destinadas a proteger o erdrio: remessa necessdria em caso de condenagio
da Fazenda Publica; impossibilidade de concessao de antecipagio de tutela
para conceder aumento de despesa com pessoal; impossibilidade de penho-
ra nas execugdes contra a Fazenda, dentre outras.

A previsao, em sentido diametralmente oposto a prote¢ao dos in-
teresses da Fazenda Publica e prote¢ao ao erdrio, de que a perda do cargo do
agente improbo somente vai ocorrer com o trinsito em julgado da sentenga
condenatéria deve ser considerado inconstitucional pela violagao da proibi-
¢ao da protecdo deficiente. Trata-se de norma desvinculada da protegio do
valor que, originariamente, deveria proteger. Reitere-se que a Lei 8.429/92
foi editada com a exata finalidade de proteger a moralidade administrativa,
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punindo os agentes ptblicos que cometessem atos desonestos no conduzir
da administracao.

Segundo disposi¢ao do art. 5° da Lei de Introdugio as Normas do
Direito Brasileiro, na aplicagao da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Em comentdrio a tal dispositivo, Maria Helena Diniz destaca que
a ciéncia juridica, articulada no modelo tedrico hermenéutico, encarando
a decidibilidade sob o angulo de sua relevincia significativa, relacionando
a hipétese de conflito e a hipdtese de decisdo, tendo em vista o seu sen-
tido, assumindo, assim, atividade interpretativa, numa fungao avaliativa,
axioldgica, por propiciar o encontro de indicadores para uma compreensao
parcial ou total das relagoes, aparece como uma teoria hermenéutica, com
as tarefas de interpretar normas, verificar a existéncia de lacunas e afastar
as contradi¢oes normativas, indicando critérios para soluciond-las. Verifi-
cando a existéncia de lacunas, deve o operador do direito indicar “[...] os
instrumentos integradores, que levem a uma decisdo possivel mais favordvel,
argumentada no direito vigente, mesmo quando se trate de critérios con-
ducentes a uma decisio contra legem, nas hipéteses de lacunas axioldgicas e
ontolégicas.” (DINIZ, 2013, p. 161-162)

E exatamente o caso abordado no presente estudo.

A ciéncia do direito, buscando a sistematizagio de normas para
obter decisoes possiveis, criando condicoes para classificagio, tipificagio
e sistematizagio de fatos e, ainda, criando condigdes para que se possa
passar do registro de certos fatos relevantes para outros fatos, eventual-
mente relevantes, para os quais no hd registro, utiliza-se de elementos de
convencimento para persuadir o destinatdrio da norma, criando condigoes
para que os conflitos sejam decididos com o minimo de perturbagio social

(DINIZ, 2013, p. 162).

A ciéncia juridica exerce fungdes relevantes nao s6 para o estudo
do direito, mas também para a aplicagio juridica, viabilizando-o como ele-
mento de controle do comportamento humano ao permitir a flexibilizagao
interpretativa das normas — como se deu no caso sob comento — autorizada
pelo art. 5° da LINDB e, ainda, ao propiciar, por suas criagoes tedricas, a
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adequagdo das normas no momento de sua aplica¢io sendo, assim, instru-
mento de viabiliza¢io do direito.

Lembrando a licao de Miguel Reale (1991, p. 559), pode-se afir-
mar que a variagao dos valores i7 concreto nao compromete sua objetividade.
A atualizagao dos valores depende sempre do exame das circunstancias e de
critérios contingentes de conveniéncia e oportunidade, dos quais decorre a
preferéncia por esta ou aquela dentre as multiplas vias compativeis com as
mesmas exigéncias axioldgicas.

Outrossim, como a integragdo normativa nao esgota as virtuali-
dades axioldgicas (hd sempre uma nova exigéncia do justo, da paz etc.), da
mesma forma a ordem juridica nao envolve e integra em seu processo a to-
talidade das exigéncias fdticas, entre as quais se pdem as oriundas do Poder,
donde se origina também a dinimica bipolar e implicadora da juridicidade.

Sempre haverd a necessidade de verificar se a opgio do legislador,
ao adotar determinada solugao, dentre as vérias possiveis para o regramento
dos fatos envolvidos na questao hipotética, protege, adequadamente, o
valor posto como merecedor da protecio, sendo o caso de, verificando-se
que a norma ¢ falha neste mister, sendo injusta ou débil na protegao, estar
presente a lacuna axiolégica, sendo o caso de integragao do sistema juridi-
co, para que a lacuna seja superada, especificamente, pela ado¢io de solugio
que venha a proteger o valor em tela.

A ciéncia juridica preocupa-se com a exegese das normas como
instrumento capaz de obter enunciados tecnoldgicos para a solugao de
conflitos possiveis, pois sua finalidade é dar orientagio para o modo como
devem ocorrer os comportamentos procedimentais que visam uma decisao
de questdes conflitivas.

O jurista, para cumprir tdo drdua tarefa, calcado no art. 5° da
LINDB, que encerra um parimetro a atividade jurisdicional, fornecerd os
vérios caminhos possiveis para uma decisio que, ao aplicar a norma ao caso
concreto, atenda 4 sua finalidade social e a0 bem comum. Para tanto, fara,
com fundamento no tridimensionalismo juridico de Miguel Reale, uma
consideracao dinimica do direito, construindo, cientificamente, além do
sistema normativo, o fético e o valorativo (DINIZ, 2013, p. 165).
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6. CONCLUSAO

Conforme discorrido nos tdpicos anteriores entende-se, especifi-
camente quanto a protegao a moralidade administrativa, que o legislador
foi tibio, protegendo de forma deficiente o referido valor, ao permitir que
o agente improbo, condenado em 1°, 2° grau ou até mesmo por Tribunal
Superior, continue no exercicio do cargo, nao dando igual protegio ao
direito a propriedade — direito fundamental — nio suspendendo os efeitos
da condenagao para os casos de perdimento de bens e valores em prol da
administragao puablica até que ocorra o trinsito em julgado.

Considere-se que, na prote¢io a moralidade administrativa, o
legislador temperou a protegao ao direito fundamental de propriedade,
enquanto manteve incélume o exercicio de cargo publico, que nao ostenta
o cardter de direito fundamental, apesar de constitucionalmente previsto.
A opcio feita pelo legislador infraconstitucional, ao redigir o art. 20 da Lei
de Improbidade, elevando direito nao fundamental a patamar superior a
protecao dada, na mesma lei, a direitos fundamentais torna a opgao invé-
lida, porquanto deficiente no equilibrio entre o dever de protecio e o de
abstencio.

O disposto no pardgrafo unico do referido artigo, confirma tal
assertiva, na medida em que permite o afastamento temporal, impondo o
retorno ao cargo/func¢ao do agente apés o decurso de 180 (cento e oitenta)
dias, ainda que tenha havido sua condenagao.

Estd-se diante de inegdvel lacuna axiolégica, vez que a lei é injusta
na medida em que descolada da protecio que deveria ser conferida ao prin-
cipio para cuja guarida foi gerada, cabendo ao aplicador a integragao do
sistema normativo, de acordo com os pardmetros ji referidos, afastando-se
a regra contida no jd referido caput do art. 20, segundo a qual se confere,
extraordinariamente, efeito suspensivo a todos os recursos interpostos con-
tra o pronunciamento jurisdicional que implicarem perda de cargo publico
a agente improbo.
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