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A reformadanovaLlA esuaprotecao

Nosso artigo desta semana inspirou-se em tese que tem buscado sustentar que areforma empreendida
pelaLei n°14.230/2021 teriaimplicado em (1) regressdo no combate a corrupcdo e, viade
roncenidneia em (9 mainr desprotecdo aos direitos fundamentais, particularmente de grupos de

Rodrigo Mudrovitsch
Advogado

No que concerne a (1), o racional inclusive frequentou as ADIs 7.042 e

7.043, recebendo a roupagem de que, admitido um direito fundamental a probidade, uma suposta
fragilizacdo de sua defesa esbarraria na vedagao ao retrocesso, impedindo atenuagoes.

Em excelente artigo, Fabio Lima Quintas foi cirargico ao abordar o argumento, expondo com didatismo
gue (1) é no minimo controversa a existéncia de um direito fundamental a probidade, (2) avedacéo a
retrocessos opera sobre implementacdo de direitos de cunho social, (3) areferida vedacéo ndo € de
carater absoluto, ndo obstando arelativizagdo de direitos por reformas legisativas e (4) ndo haveria
ofensa ao principio se seguem resguardos um sistema sancionador de atos de improbidade e a
possibilidade de agGes autbnomas de reparagdo ao erario [2]. Em arremate, dira o autor, adiscordancia
meritérias de mudancas legidlativas ndo implica sgjam elas inconstitucionais. Eis passagem
emblematica, ilustrativa do caminho percorrido:
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"Detodo modo, ndo se mostra préprio atribuir ao principio da proibicdo do retrocesso a rigidez que se
tem propagado. Pertinentes, a propdsito, as consideracdes de Marcelo Casseb, que, inicialmente,
externa preocupacdo com a tentativa de 'inviabilizar qualquer medida politica ou juridica excepcional,
adotada em situacdes de particular gravidade”, tendo em vista que "a norma constitucional deve ser
contextual mente inter pretada de acordo com suas possibilidades faticas e juridicas. Feita
adverténcia, defende Marcelo Casseb que o principio da vedagdo do retrocesso seja compreendido
‘como modalidade do principio da proporcionalidade, que veda ao Estado exercer uma 'protecéo
insuficiente’ dos direitos fundamentais', a concluir que ‘o principio da proibic&o do retrocesso ndo deve
constituir, em termos absolutos, um 6bice intransponivel as leis ou as emendas constitucionais que
eventualmente venham a limitar ou a suprimir direitos sociais.

Dessas consideragcdes pode-se extrair gue — mesmo admitindo, no plano constitucional, ainvocacéo do
chamado direito fundamental de probidade administrativa e a pertinéncia dainvocacéo do principio da
vedacdo do retrocesso — ndo parece correto concluir pelainconstitucionalidade da novaregralegal. 1sso
porgue, como ja enunciado, o regime processual vigente estabel ece varias formas para o exercicio da
pretensdo de ressarcimento ao erario. Além dalegitimacdo ordinaria da pessoa juridica de Direito
Pablico para perseguir a reparacéo, vale lembrar que, no plano da legitimacdo extraordinéria, podera
ainda ea conitar dn ainizamentn de ag&o popular pelo cidaddo ou de agdo civil publica pelos legitimados
1985."

Guilherme Pupe
Advogado

Ja no que diz respeito ao que sumariado em (2), recente artigo [3]

calcou na taxatividade do artigo 11 a suposta insuficiéncia protetiva a direitos fundamentais, eis que
diversas condutas, absolutamente censuraveis, deixariam de ser passiveis de apenacéo pelaviada
improbidade (e cita o artigo como exemplos atortura e os assedios sexual e moral).
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Em primeiro lugar, ndo se deve olvidar que o principio da legalidade/tipicidade é igualmente direito
fundamental (artigo 5°, XXXIX, da Constituicéo), de modo que néo se pode, mesmo sob o signo da
protecdo a direitos fundamentais, suprimir por completo outro, t&o ou mais caro. Direitos fundamentais,
afinal, sdo titularizados por vitimas, certamente, mas também o0 Sdo por réus em processos sancionadores.

Em segundo lugar, ainexisténcia de uma clausula geral de improbidade a possivelmente acomodar toda
e qualgquer conduta ndo implica dizer que haja desprotecéo, mantidas que estéo véarias outras veredas
para salvaguarda de direitos fundamentais. Dito de outro modo, e como temos insistido, a agdo de
improbidade se tornou vitima da propria efetividade, induzindo a equivocada crenga de que seriaa Unica
via habil paratutelar malfeitos.

Em terceiro lugar, as criticas ao fechamento do artigo 11 parecem padecer de um erro de perspectiva:
invocando condutas execravels que teriam ficado de fora do rol a pretexto de sustentar sua insuficiéncia,
0 argumento, em lugar de defender aincluséo das citadas ilicitudes narelacéo, defende uma abertura que
contemplaria ndo so aquelas ilegalidades, mas todo e qualquer agir, ainda que sem relacdo com a
probidade. E dizer, em vez de se advogar a necessidade de que o |egislador acresga ao indigitado artigo
tal ou qual conduta, a alegacéo € em favor de uma abertura sem limites — abertura essa que operou uma
banalizac&o da improbidade administrativa ensejadora da propriareformaem si.

Enfim, a existir um direito fundamental a probidade administrativa, tal direito ndo se da dissociado de
outros direitos, bem mais explicitos.

[1] https://mwww.jota.info/opiniao-e-analise/col unas/direito-dos-grupos-vul neravei g/l ei-de-improbidade-
reforma-desprotecao-de-vulneraveis-07022022

[2] https.//www.conjur.com.br/2022-fev-12/observatorio-constitucional -inconstitucional -dar-mp-
| egitimidade-exclusiva-acao-improbidade

[3] https://mwww.jota.info/opiniao-e-analise/col unas/direito-dos-grupos-vul neravei g/l ei-de-improbidade-
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