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Resumo: O objetivo principal é discutir a san¢ao de perda do cargo do membro do Ministério
Publico a partir da garantia constitucional da vitaliciedade e sua regulamentacao juridica.
Sao analisadas algumas questoes controvertidas, como cumulatividade e independéncia de
instancias de responsabilidade do agente ministerial, bem como as peculiaridades da acao
civil de perda do cargo. A boa compreensao do instituto reclama estudo sistematico a fim de
evitar, de um lado, o esvaziamento da vitaliciedade, e de outro, a sua utilizacdo como escudo
para perpetuacdo de ilegalidades que atingem a confianca e legitimidade do Ministério Ptblico
perante o cidadao.

Palavras-chaves: Perda do cargo. Vitaliciedade. Cumulatividade de instancias. Responsabilidade
do membro do Ministério Publico.
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1.INTRODUCAO

A Constituicao Federal do Brasil de 1988 consagrou, no art. 1°, o modelo de
Estado Democratico de Direito, o qual possui como base o principio Republicano
que pressupOe como caracteristica nuclear, entre outras, a responsabilidade dos
agentes publicos.

Pés-graduado em Direito Constitucional, em Direito Processual Civil, em Direito Civil, Difusos e Coletivos pela Escola Superior do

MP de Mato Grosso. Promotor de Justica. Membro auxiliar da Corregedoria Nacional do Conselho Nacional do Ministério Puablico.

Mestrando do Uniceub. E-mail: reneesouza@hotmail.com.

181



A PERDA DO CARGO DO MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO

A responsabilidade do agente piblico constitui-se em instrumento de confianca
na medida em que busca inibir a¢des funcionais ilegais e, simultaneamente, assegura,
com a aplicacao da pena, a recomposicao dos danos causados pelo ilicito.

A resposta pelo ilicito, contudo, s6 é capaz de assegurar o convivio social
quando é proporcional ao ilicito praticado. Nessa linha, verifica-se que a sancao
sera tanto maior quanto mais grave for a conduta ilicita que produziu a lesao.

A sancao disciplinar mais grave prevista na legislacao nacional do Ministério
Publico brasileiro é a perda do cargo, reservada, seguindo a linha da proporcionalidade,
as condutas ilicitas que produziram significativa lesao ao interesse publico em grau
tal que a permanéncia no cargo pelo membro se torna insuportavel e incompativel.

Por isso, a perda do cargo pode ser entendida como a san¢ao disciplinar que
desconstitui, de forma permanente, os vinculos juridicos estabelecidos apos a
investidura entre Administracao Puablica e pessoa natural.

Embora a legislacao tenha uma quantidade relativa de disposicoes acerca
do assunto, na atual esteira em que se encontra a apuracao de fatos desta espécie,
seja nos ambitos dos Ministérios Publicos, seja no ambito do Conselho Nacional
do Ministério Publico, inimeras questoes sao postas, de modo que esse singelo
trabalho busca enfrenta-las, sem a pretensao de exaurir o assunto.

De saida, dois temas se mostram pertinentes a serem abordados desde ja, eis
que funcionarao como fio condutor para a analise do tema proposto: a vitaliciedade
e a cumulatividade de instancias/esferas de responsabilidade dos membros do
Ministério Publico.

2. VITALICIEDADE

A vitaliciedade é direito de permanéncia no servigo publico que:

[...] garante ao agente publico o direito de somente ser destituido do cargo
que ocupa por forca de sentenca judicial transitada em julgado, sendo este
o critério que a diferencia da estabilidade, em que a destituicao também
pode decorrer de procedimento administrativo, assegurados o contraditorio
e a ampla defesa.?

Trata-se de instituto destinado a assegurar a determinados agentes publicos
protecao juridica que os encoraje a atuar de forma livre, sem receios de retaliacao
que possam oferecer riscos ao bom desempenho de seus cargos publicos. Por isso,
sdo, no regime constitucional atual, garantias dadas aqueles que exercem funcoes
essenciais do Estado, como magistrados (CF, art. 95, I), membros do Ministério
Publico (art. 128, § 5°, I, “a”) e membros dos Tribunais de Contas (art. 73, § 3°).
Especificadamente sobre a func¢ao protetiva da vitaliciedade ao Ministério Publico,
como explica o Ministro Gilmar Mendes:

2 Garcia, p. 643.
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Arelevancia da sua atividade para o regime republicano democréatico indica
a necessidade de preservar o membro do Ministério Pablico de temores
e de perseguicoes, que lhe inibam o exercicio funcional desassombrado.
Sensivel a isso, a Constituicao de 1988 estabeleceu garantias de vitaliciedade,
de inamovibilidade e de irredutibilidade de subsidios. Note-se que essas
garantias servem de escudo para o membro do Ministério Ptblico, mas tém
por finalidade derradeira acautelar a autonomia com que o constituinte
desejou revestir a Instituicao. Por isso mesmo, os integrantes da carreira
delas nao podem dispor nem lhes é dado dispensa-lass.

Como colocado ao final da licdo acima, a garantia da vitaliciedade é destinada
a independéncia e autonomia da instituicao+. Parafraseando José Renato Nalini,
é garantia instituida em favor dos destinatarios da justica, nao para privilegiar os
magistrados (e Promotores de Justica, acrescentamos). Se o juiz (Promotor de
Justica) pudesse perder o cargo a qualquer desagrado de um poderoso, nao haveria
justica que sobrevivesse, pois a missao judicial (ministerial) é sempre desagradara
uma das partes. Quando nao a todos os envolvidos na cena judiciarias”.

No que pertine ao Ministério Publico, ao contrario do que ocorre com o Poder
Judiciario, a perda do cargo por meio de sentenca judicial transitada em julgado
é plenamente regulamentada.

No ambito dos Ministérios Publicos Estaduais, a regulamentacao é feita pela
Lei n° 8.625/1993 e Leis Organicas Estaduais e, no ambito do Ministério Publico
da Uniao, pela Lei Complementar n°® 75/1993.

Os diplomas legais citados adotam terminologia distinta. Na Lei n® 8.625/1993
optou-se pela expressao perda do cargo enquanto na Lei Complementar n° 75/1993
o instituto foi denominado demissao, embora, como explica Hugo de Nigro Mazzili,
“demissao” seja a terminologia adequada para referir-se ao desligamento do membro
do Ministério Publico que ainda nao tenha ultrapassado o periodo de dois anos
de estagio probatoério®.

Esclarece-se desde logo que o sistema juridico, por meio da vitaliciedade,
pretendeu robustecer o sistema punitivo disciplinar a que se sujeitam determinados
agentes publicos, de modo que a necessidade de haver decisao judicial transitada em
julgado para a decretacao da perda do cargo nao desnatura a natureza administrativa,
disciplinar e punitiva desta sanc¢ao. Ao exigir que a perda do cargo do agente publico
vitalicio ocorra mediante sentenca judicial, a Constituicao da Republica apenas
incrementou o devido processo legal na esfera administrativa disciplinar.

3 Mendes, p. 1064.

4  Embora se refira a vitaliciedade dos membros do Judiciario, o Ministro Barroso complementa a ideia de que esta garantia liga-se
a independéncia da instituicdo, licdo que se estende ao Ministério Pablico: “No modelo idealizado, o direito é imune as influéncias
da politica, por forca de diferentes institutos e mecanismos. Basicamente, eles consistiriam: na independéncia do Judiciario e na
vincula¢do do juiz ao sistema juridico. A independéncia se manifesta, como assinalado, em garantias institucionais — como a
autonomia administrativa e financeira — e garantias funcionais dos juizes, como a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade
de subsidios”. (BARROSO, p. 459).

Nalini, p. 1091.

Mazzilli, p. 261.
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O principal ponto que se pretende deixar registrado é que a garantia da
vitaliciedade, ao criar hipotese de jurisdi¢ao necessaria, provoca o endurecimento
do sistema administrativo disciplinar, sem, entretanto, esvaziar ou anular ou se
sobrepor as outras esferas de responsabilidade dos membros do Ministério Publico.

Trata-se de premissa relevante para compreender a existéncia do sistema de
concomitancia de responsabilidades vigente no pais.

3. CUMULATIVIDADE DE INSTANCIAS/ESFERAS DE RESPONSABILIDADES DOS
MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO

Em decorréncia do principio republicano, resta consolidado no pais o sistema
de responsabilidade acumulada em face dos servidores publicos por seus atos
ilicitos, de modo que, ndo raro, o agente que realiza uma conduta ilicita pode ser
responsabilizado na esfera civil, penal, administrativa e politica’.

Ao contréario de outras categorias de servidores publicos, a exemplo do art.
125 do Estatuto dos Servidores Publicos Federais (Lei n® 8.112/1990), as leis que
tratam do Ministério Pablico nao estabelecem expressamente o sistema de acimulo
de responsabilidade. A sua constatacao, todavia, decorre do ordenamento juridico,
ex vi, arts. 935 do CC, 64 do CPP, 315 do CPC, 12 da Lei n°® 8.429/1992, art. 1° da
Lei n° 4.898/1965 e art. 40-A da Lei n° 1.079/1956.

Esse sistema de corresponsabilidades nao é excepcionado pelo regime juridico
do Ministério Publico, isto é, a vitaliciedade nao excluiu a coexisténcia dos demais
sistemas de responsabilidade. Referida garantia apenas assegura que o agente
vitalicio nao perca o cargo, como sancao disciplinar, em decisao proferida em
processo administrativo por autoridades ligadas a Administracao Publica.

Desse modo, a perda do cargo pelo membro do Ministério Publico pode
decorrer tanto de sancao disciplinar, penal, civil ou politica®, desde que aplicadas,
as trés primeiras, em decisao judicial transitada em julgado.

E, portanto, a natureza do ato ilicito que produz respostas distintas pelos
ramos do direito, cada qual com suas peculiaridades, o que leva a coexisténcia de
sancoes em varias instancias diferentes e nao a qualidade do agente piublico.

Desse modo, afigura-nos possivel que o membro do Ministério Pablico, além
da instancia administrativa/disciplinar, tenha decretada a perda do cargo por
condenagao por improbidade administrativa e como efeito extrapenal da sentenca,
por condenacao criminal. Vejamos.

A responsabilidade civil que possibilita a incidéncia da Lei n°® 8.429/1992
decorre de seu art. 2°, que alcan¢a os membros do Ministério Ptblico que praticarem

7 Sobre o principio republicano eis a precisa licio do Ministro Luis Roberto Barroso: A jurisprudéncia extrai como coroléario do principio
republicano a responsabilidade politica, penal e administrativa dos governantes e nele tem procurado fundamentar a interpretagao
restritiva das hipoteses de tratamento especial conferido a agentes ptblicos, inclusive e notadamente as relativas ao foro por
prerrogativa de fun¢ao (BARROSO, op. cit., p. 360).

8 Mazzili, p. 666.
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atos nela previstos como de improbidade administrativa, pelos quais, segundo o
art. 12 da mesma lei, sujeitam-se, entre outras, a pena de perda do cargo. Trata-se
de lei de natureza extrapenal que regulamenta de forma direta o art. 37, § 4°, da
Constituicao Federal® e, por isso, tem ambito de incidéncia distinto do decorrente do
art. 128, § 59,1, “a”, da Constituicao Federal, que se destina a instituir a vitaliciedade
que possui, como dito acima, a funcao de robustecer a esfera de responsabilizacao
administrativa-disciplinar do membro do Ministério Puablico.

O professor Hugo Nigro Mazzilli defende que, embora seja possivel a
responsabilizacao do membro do Ministério Publico por ato de improbidade
administrativa, “ndo se pode pedir nessas a¢oes, ou se for pedida, ndo se pode
decretar a pena da perda do cargo”°. Fundamenta seu escolio no fato de alguns
agentes publicos possuirem as regras de investidura e perda do cargo previstas na
propria Constituicao, pelo que nao seria possivel a lei infraconstitucional criar outras
formas para tanto, o que levaria a usurpacao de competéncias da Constituicao.

Rebate a tese, com a precisao que lhe é peculiar, o professor Emerson Garcia:

Em nosso pensar, a incoeréncia da referida conclusao esta nitidamente
entrelacada com a equivoca identificacdo da norma especial e da norma
geral. In casu, o parametro a ser seguido, consoante a propria letra do art.
37, § 4°, da Constituicao da Republica, havera de ser a natureza do ato, e
nao a qualidade do agente publico.

Justifica-se a assertiva, pois toda a sistemética legal e constitucional gira em
torno dos atos de improbidade, o que demonstra que a Lei n® 8.429/1992
ocupa o posto de norma de natureza especial, rompendo com a disciplina
dispensada aos demais ilicitos passiveis de serem praticados, estes sim
regulados pela Lei Organica da Instituicao, que sera considerada norma
especial em razao da peculiar condicao do agente. Assim, o que se verifica
€ o elastecimento das hipoteses autorizadoras da perda da funcao previstas
no art. 38, § 1°, da Lei n°® 8.625/1993.

Por constituir a Lei n® 8.429/1992 um microssistema de combate a
improbidade, com peculiaridades proprias e que comina san¢oes de natureza
civel, também em relacdo aos membros do Ministério Pablico Estadual
inexiste prerrogativa de foro, devendo ser fixada a competéncia do juizo
monocratico. Em que pese o fato de o art. 38, § 2°, da Lei n° 8.625/1993
estatuir que “a acao civil para a decretacao da perda do cargo sera proposta
pelo Procurador-Geral de Justica perante o Tribunal de Justica local”, tal
preceito somente sera aplicavel as hipoteses previstas no diploma legal
em que esta inserido, nao alcancando a disciplina especifica da Lei de
Improbidade. Assim, deve ser seguida a normatizacao basica de regéncia das
atribuicoes dos 6rgaos de execucdo, nao havendo que se falar em atribuicao
privativa do Procurador-Geral. Isso ndo impede que essa atribuicao seja
outorgada pela lei organica local. O importante, em qualquer caso, € nao

9  Que dispoe que: Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensio dos direitos politicos, a perda da func¢ao piablica,

a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢@o penal cabivel.

10 Mazzillj, p. 261.
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confundir a acdo civil de perda do cargo com a acao por ato de improbidade
administrativa.

A possibilidade de um membro do Ministério Puablico perder o cargo em

decorréncia de ato de improbidade administrativa é referendada pelo Superior
Tribunal de Justica'*:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA CONTROVERSIA A
RESPEITO DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA PENA DE PERDA DE
CARGO A MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO. POSSIBILIDADE. [...]
3. Nos termos do art. 37, § 4°. da Constituicao Federal e da Lein. 8.429/1992,
qualquer agente publico, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios pode ser punido com a pena de perda
do cargo que ocupa, pela pratica de atos de improbidade administrativa.
4. A previsao legal de que o Procurador-Geral de Justica ou o Procurador-
Geral da Republica ajuizara agao civil especifica para a aplicacao da pena
de demissao ou perda do cargo, nos casos elencados na lei, dentre os quais
destacam-se a pratica de crimes e os atos de improbidade, ndo obsta que
o legislador ordinario, cumprindo o mandamento do §4° do art. 37 da
Constituicao Federal, estabeleca a pena de perda do cargo a membro do
Ministério Puablico quando comprovada a pratica de ato improbo, em acao
civil pablica especifica para sua constatacao. 5. Na legislacao aplicavel aos
membros do Ministério Pablico, asseguram-se a instituicao as providéncias
cabiveis para sancionar o agente comprovadamente improbo. Na Lei n®
8.429/1992, o legislador amplia a legitimacao ativa, ao prever que a acao
seré proposta “pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada”
(art. 17). Nao ha competéncia exclusiva do Procurador-Geral. 6. Assim, a
demissao por ato de improbidade administrativa de membro do Ministério
Puablico (art. 240, inciso V, alinea b, da LC n. 75/1993) nao s6 pode ser
determinada pelo transito em julgado de sentenca condenatéria em acao
especifica, cujo ajuizamento foi provocado por procedimento administrativo
e é da competéncia do Procurador-Geral, como também pode ocorrer em
decorréncia do transito em julgado da sentenca condenatoéria proferida em
acao civil publica prevista na Lei n. 8.429/1992. Inteligéncia do art. 12 da Lei
n. 8.429/1992. 7. Recurso especial provido para declarar a possibilidade de,
em acao civil pablica por ato de improbidade administrativa, ser aplicada
a pena de perda do cargo a membro do Ministério Publico, caso a pena
seja adequada a sua punicdo”. (STJ -Recurso Especial n° 1.191.613-MG,
(2010/0076423-3)1° T., Rel. Min. Benedito Goncalves, j, 19/03/15)*3

11 Garcia, p. 677-678.

12 Nesse sentido é a conclusido da Procuradoria de Direitos Difusos e Coletivos do MPMG. A Lei de improbidade administrativa como

13

instrumento para a perda da fungdo ptiblica e o equivoco do fracionamento da competéncia. Disponivel em: <http://www.ammp.
org.br/inst/artigo/Artigo-30.doc> Acesso em: 19 jan. 2017.

Da mesma forma, o STJ vem entende cabivel a perda do cargo de Magistrado em decorréncia da ato de improbidade. Neste sentido:
Resp. 644.287/RJ, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, Julgado em 12.12.2006, DJ 1°.2.2007, p. 396 ¢ REsp 783823 / GO -
RECURSO ESPECIAL - 2005/0158326-3 — Relator: Ministra: Eliana Calmon — Data Julgamento: 13.05.2008 — Data Publica¢ao/
Fonte: DJe 26/05/2008.
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Nada impede, entretanto, que as leis organicas locais dos Ministérios Pablicos
estaduais facam previsoes acerca da legitimidade para a propositura dessas acoes
inclusive com previsoes acerca das competéncias administrativas (atribuicoes) de
seus 6rgaos de execucao uma vez que nesse caso, a instituicao esta exercendo seu
legitimo direito de conformacao e funcionamento interno', conforme ja decidiu
o STF na ADIN 1916 que embora se trate da legitimidade para ajuizar Acao de
Improbidade em face de Governador de Estado, pela identidade de circunstancias
essenciais, reclama o mesmo tratamento juridico's.

O que é incabivel é restringir, via leis estaduais, os institutos processuais ou
materiais da Lei n® 8.429/1992 como legitimidade, condi¢bes da acao, competéncia,
efeitos da sentenca ou das penas etc. que se referem a matéria reservada a Lei
Federal, conforme prevé o art. 22, I, da CF. Nao se pode, a pretexto de regulamentar
a acao de perda do cargo prevista no art. 128, § 5°, I, “a”, da CF, que se destina a
sancao disciplinar, permitir que o legislador estadual invada matéria reservada a
competéncia federal®.

Além disso, a Lei de Improbidade regulamenta o direito fundamental a
probidade administrativa decorrente de todo o art. 37 da Constituicao Federal,
o qual, de um modo geral, prevé o regime juridico geral de toda a Administracao
Publica brasileira e suas relacoes com administradores, cidadaos, usuarios etc.

14 Nesse sentido sdo as LOEMPMT, LOEMPGO.

15 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 30, INCISO X, DA LEI ORGANICA DO MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL - LC 72/94. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA PARA A PROPOSITURA.
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA. AUSENCIA DE MATERIA DE CARATER PROCESSUAL. ORGANIZACAO DO MINISTERIO
PUBLICO LOCAL. ARTIGO 128, § 5° E ARTIGO 129, INCISO III, AMBOS DA CONSTITUICAO DO BRASIL. OFENSA NAO
CARACTERIZADA. ACAO DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE.

1. Competéncia exclusiva do procurador-geral de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul para propor a ago civil publica contra
autoridades estaduais especificas.

2. A legitimacao para propositura da acdo civil pablica, nos termos do artigo 129, inciso III, da Constitui¢do do Brasil, é do Ministério

Publico, instituigdo una e indivisivel.

3. O disposto no artigo 30, inciso X, da LC 72/94, estabelece quem, entre os integrantes daquela institui¢do, conduzira o inquérito
civil e a acdo civil pblica quando a responsabilidade for decorrente de ato praticado, em razdo de suas fungGes, por determinadas
autoridades estaduais.

4. A Lei Complementar objeto desta acdo nio configura usurpacdo da competéncia legislativa da Unido ao definir as atribui¢oes do
procurador-geral. Nao se trata de matéria processual. A questdo é atinente as atribuicoes do Ministério Publico local, o que, na forma
do artigo 128, § 5°, da CB/88, é da competéncia dos Estados-Membros.

5. A Lei Complementar n° 72, do Estado de Mato Grosso do Sul, ndo extrapolou os limites de sua competéncia. A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade julgada improcedente. Cassada a liminar anteriormente concedida. (STF. Processo ADI 1916 MS, Orgio
Julgador Tribunal Pleno. Partes: PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA, ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL. Publicagao DJe-110 DIVULG 17-06-2010 PUBLIC 18-06-2010 EMENT VOL-02406-01 PP-00108. Julgamento 14
de Abril de 2010. Relator Min. EROS GRAU).

16 Essa invasdo de competéncia viola o chamado principio da partilha das competéncias constitucionais, o qual, na elucidativa licao do
professor José dos Santos Carvalho Filho é “peculiar as federagdes como a nossa, em funcdo do qual o poder legiferante ja se encontra
delineado na Constituigdo. Assim, ndo ha poder de mando, por exemplo, do Legislativo federal em relagio ao estadual quando a
matéria é suscetivel de ser disciplinada por este. Nem do Legislativo estadual sobre o municipal, se se trata de competéncia atribuida
ao municipio. Se lei federal dispde sobre matéria reservada ao municipio, por exemplo, ndo havera preponderancia dela sobre a lei
municipal, o que comprova que ndo ha hierarquia. Ao contrario, a lei federal é que sera inconstitucional e suprimida do ordenamento
juridico (CARVALHO FILHO, p. 71-72).
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Trata-se de disposicao constitucional de elevada carga principiologica e valorativa
que, sem prejuizo de outras funcoes, investe o Estado no dever de proteger-se
contra atos antieconomicos, autoritarios, improbos, injustos e ineficientes.

As leis estaduais, independentemente dos 6bices formais acima mencionados,
nao podem restringir a regulamentacao da Lei n® 8.429/1992, porque a tutela
do direito fundamental a probidade administrativa nao pode ser diminuida para
além dos limites estabelecidos pela lei federal. Fosse possivel referida manobra,
bastava que fossem editadas leis estaduais prevendo que determinadas autoridades
estaduais fossem punidas de forma mais branda ou mediante condicoes inexistentes
na lei federal, situacdo que nos afigura inconstitucional por ferir o principio da
maxima eficacia e efetividade das normas constitucionais.”” Essa possibilidade, além
de violar a integridade e coeréncia que se pretende manter no sistema juridico,
principalmente em situacoes em que se deve buscar a protecao integral de direitos
fundamentais, seria facilmente utilizada como instrumento de impunidade.

Observe-se que algumas Leis Organicas tem previsao de que é possivel a
decretacao de perda do cargo pela pratica de atos de improbidade administrativa.
E o caso das LOMPU, LOEMPMA, LOEMPMT etc.

Trata-se de disposicao que se utiliza do conceito juridico “ato de improbidade
administrativo” previsto na Lei n® 8.429/1992 para inclui-lo no rol de hipoteses
que autorizam a san¢ao disciplinar punida com a perda do cargo. Nesses casos, a
Lei Estadual esta a normatizar uma espécie de sancao disciplinar utilizando-se,
por extensao, de conceito juridico previsto em outra lei. Nao h4, portanto, mesmo
nesses casos, como interpretar que a Lei Organica Estadual tenha de alguma forma
derrogado a Lei Federal n® 8.429/1992 pelas razoes acima delineadas.

Na esfera de responsabilidade criminal, pelas mesmas razoes expostas,
guardadas as peculiaridades do Direito Penal, entende-se cabivel a perda do cargo
de promotor de Justi¢ca/procurador da Republica em decorréncia de condenacao
criminal, decorrente da legislacao penal®.

O STJ, em decisao monocratica, ja entendeu nao ser possivel a perda do cargo
de promotor de Justica em decisao condenatoéria criminal em face da especialidade
da Lei Organica Nacional sobre o Cédigo Penal®.

17 O principio da maxima eficicia e efetividade (também chamado de principio da eficiéncia) implica o dever do intérprete e aplicador
de atribuir o sentido que assegure maior eficicia as normas constitucionais. Assim, verifica-se que a interpretacdo pode servir
de instrumento para assegurar a otimizagdo da eficacia e da efetividade, e, portanto, também da for¢a normativa da constitui¢ao
(CANOTILHO, p. 1226).

18 Além do art. 92, I, do Cddigo Penal, a perda do cargo como efeito da condenacdo criminal estd prevista nos arts. 1°, § 5°, da Lei n®
9.455/1997 (Lei de Tortura), art. 16 e 18 da Lei n° 7.716/1989 (Lei contra o Racismo), art. 6°, § 3°, “c”, da Lei n° 4.898/1965 (Lei do
Abuso de Autoridade) e art. 83 da Lei n° 8.666/1993 (Lei de Licitagdes).

19 RECURSO ESPECIAL PENAL E PROCESSUAL PENAL CRIME DE CORRUPCAO PASSIVA. MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL CONDENACAO. PRETENDIDA ABSOLVICAO, REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. [...]. PENA DE
PERDA DO CARGO DE PROMOTOR DE JUSTICA. INCIDENCIA DA LEI N.° 8.625/93. NECESSIDADE DE AJUIZAMENTO DE
AQAO CIVIL PELO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA. DEPOIS DE AUTORIZADO PELO COLEGIO DE PROCURADORES.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 7. Em se tratando de normas legais de mesma hierarquia, o fato de a Lei Orgénica
Nacional do Ministério Puablico prever regras especificas e diferenciadas das do Codigo Penal para a perda de cargo, em atencdo ao
principio da especialidade — lex specialis derogat generali — deve prevalecer o que dispoe a referida lei organica. 8. Recurso especial
parcialmente provido, tdo somente para afastar a determinagio de perda de cargo exarada no acérdao recorrido (STJ - REsp: 1251621
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Com o devido respeito, a tese nao se sustenta porque, como declinado antes, a
vitaliciedade decorrente do art. 128, § 5°, I, “a”, da CF nada tem a ver com exclusao
do sistema de responsabilidade criminal, uma vez que se destina, essencialmente, a
criar mecanismo de endurecimento para a responsabilizacao disciplinar do agente
publico.

Ademais, essa interpretacao viola o principio da proporcionalidade na vertente
da proibicao deficiente uma vez que renega protecao integral que o Direito Penal
faz dos bens juridicos violados pelo agente condenado®°.

Com efeito, o Direito Penal em face da sua subsidiariedade, tutela interesses
considerados como os mais nobres pela legislacao vigente e que, em razao disso,
merecem maior protecdo. A perda do cargo publico é efeito extrapenal especifico
que se agrega as funcoes preventiva e retributiva das penas e, por ser aplicavel em
casos de crimes funcionais, protege de maneira otimizada o direito fundamental
a probidade administrativa, decorrente, como ja afirmado antes, do art. 37, § 4°,
da CF.

Além disso, impedir a incidéncia do Direito Penal sobre esses casos viola o
principio republicano, o qual pressupde a responsabilidade dos agentes publicos,
principalmente os mais importantes do Estado, inclusive na esfera penal®.

A perda do cargo como efeito secundario de uma sentenca penal se insere
no dever do Estado de exercer controle social, como bem explica o procurador de
Justica Paulo Busato:

Quando o Estado reconhece, por seu aparato mais ingente de controle social,
que restou evidenciado que um de seus proprios representantes atuou de
forma intoleréavel, nao é razoavel pretender que o proprio Estado siga sendo
representado por tal pessoa. Na verdade, aquele que abraca a vida ptblica
abre mao de parte de sua condicdo de agente privado, para submeter-se a
uma vida de representacao. Constitui uma contradicao que o Estado seja
controlado por violadores de regras que ele proprio se propoe a cumprir,
por exigéncia daquele em funcao dos quais ele foi criado®2.

O professor Emerson Garcia entende pela impossibilidade de o membro do
Ministério Pablico perder o cargo em decorréncia de sentenca penal invocando

AM 2011/0082630-6, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 16/10/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicac¢ao:
DJe 12/11/2014). Na doutrina, também entendem ndo ser possivel a decretacdo da perda do membro ministerial por condenacio
criminal Carlos Roberto de Castro Jatahy (Curso de Principio Institucionais do Ministério Puablico. p. 162/163) e Paulo Roberto
Decomain (Comentarios a Lei Organica Nacional do Ministério Puablico. p. 580).

20 No Brasil, o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 418.376-MS teceu importantes consideracdes sobre
a proibicao deficiente: “Quanto a proibicdo de protecio deficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie de garantismo positivo,
ao contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na protecdo contra os excessos do Estado) ja consagrado pelo principio
da proporcionalidade. A proibicdo de protecdo deficiente adquire importancia na aplicagdo dos direitos fundamentais de protecéo, ou
seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mao de protecao do
direito penal para garantir a prote¢do de um direito fundamental”.

21 Por ser incompativel com o principio republicano, o STF, por exemplo, declarou inconstitucional dispositivo de Constituicdo Estadual
que conferia ao Governador imunidade a prisdo antes da condenagdo definitiva (STF — ADI 1.024/SC, rel. Min. Celso de Mello.
19.10.1995).

22 Busato, p. 1003.
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semelhanca com o sistema juridico decorrente do art. 125, § 4°, da CF, que subordina
a perda de graduagao das pracas das policias militares a decisao do tribunal
competente, mediante procedimento especifico, nao subsistindo, em consequéncia,
em relacao aos referidos graduados, o art. 102 do Codigo Penal Militar que a impunha
como pena acessoria da condenacao criminal a prisao superior a dois anos?3.

Nao se vislumbra, porém, tratar-se de situacoes semelhantes uma vez que o art.
128, § 59,1, “a” da CF, ao contrario do dispositivo acima, nao criou regra especifica
de competéncia jurisdicional ou regra especial capaz de afastar a incidéncia da lei
penal nesses casos®4.

O Supremo Tribunal Federal® e o Superior Tribunal de Justica2® admitem
a perda de cargo de membro da Magistratura, por sentenca penal transitada em
julgado, precedentes que, dada a incidéncia das mesmas caracteristicas essenciais
com o Regime Juridico do Ministério Pablico, indicam que os casos merecem o
mesmo tratamento.

Observe-se que, em ambas situacoes, seja perda do cargo em decorréncia de
ato de improbidade, seja de crime, resta devidamente respeitado o pressuposto
constitucional de que a desinvestidura do agente vitalicio ocorra por meio de
decisao judicial transitada em julgado.

Assim, quando alei diz que a perda do cargo do Membro do Ministério Ptblico
ocorre, entre outras hipdteses, em vista da pratica de crime incompativel
com o exercicio do cargo, apos decisao transitada em julgado, nao esta a
exigir que se trate de sentenca penal transitada em julgado, mas sim de
sentenca transitada em julgado, o que é um pressuposto evidente, diante do
mandamento constitucional (art. 128, § 5°, I, a). SupGe-se, pois, sentenca
judicial, proferida quer em jurisdicao civil ou penal. Em ambas as hipoteses,
estara obedecido o preceito constitucional?®.

23 Garcia, p. 672-673.

24 A posicao do professor fluminense, data venia, torna-se ainda mais insustentavel quando afirma que a regra de competéncia originaria
disposta no art. 38, § 2°, da Lei n° 8.625/1993 é nitidamente inconstitucional, o que afasta a semelhanca entre os casos. “A conclusao,
é importante frisar, ndo decorre, apenas, da configura¢ao seméantica do art. 128, § 5°, I, a, da Constitui¢do da Reptublica, que associa
a garantia da vitaliciedade a impossibilidade de perda do cargo “sendo por sentenca judicial transitada em julgado”. Sentenca, em
rigor logico, é ato emanado do juiz singular, ndo de um Tribunal. A inconstitucionalidade estd configurada em razao da (1) regra
do art. 125, § 1°, da Constituicdo da Republica, que situa na Constitui¢do do Estado a sedes materiae da competéncia originéria do
Tribunal de Justica, dai decorrendo a impossibilidade de a legislacdo infraconstitucional, ainda que federal, vir a elastecé-la; e da
(2) incompatibilidade com o sistema constitucional, que somente reconhece o foro por prerrogativa de fungio nas causas penais”
(GARCIA, p. 674).

25 STF, RHC n° 84.903-RN, 12 T, j. 16-11-04, v. u., rel Min. Septlveda Pertence, DJU, 04-02-05, p. 27.

26 STJ REsp n° 23.919-MG, Rel. Min. Anselmo Santiago. DJU 13-04-98, p. 156, j. 05-02-98, 62 T. e A¢ao Penal n. 224-SP, Cesp STJ,
Rel. Fernando Gongalves, j. 1°-10-08, v. u., DJe 23-10-08. E ainda: “ACAO PENAL ORIGINARIA. DESEMBARGADOR DO TJ/MT.
CORRUPCAO PASSIVA (ART. 317, CP). PRELIMINARES: NULIDADE DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS E CERCEAMENTO
DE DEFESA. INOCORRENCIA. MERITO: ACEITAQAO E SOLICITACAO DE VANTAGEM INDEVIDA. PROVAS SUFICIENTES.
CRIME FORMAL. CONDENACAO. PERDA DO CARGO DE DESEMBARGADOR. [...] 6. Condenacio a pena privativa de
liberdade estabelecida em 6 (seis) anos de reclusio, em regime fechado, e, ainda, ao pagamento de 100 (cem) dias-
multa - calculada esta a base de 1/2 salario minimo mensal, vigente ao tempo do fato (art. 49, § 1°, CP) -, com a perda
do cargo de Desembargador e manutencéio do afastamento cautelar até o transito em julgado. 7. Agdo penal julgada
procedente. (APn 675/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 18/11/2015, DJe 02/02/2016)”.

27 Mazzillj, p. 253.
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O sistema de cumulatividade de responsabilidade é integrado pela Lei n°
1.079/1956, que, embora fale em crimes de responsabilidade, prevé a responsabilidade
politica dos membros do Ministério Publico. Trata-se de espécie de ilicito que
também enseja a perda do cargo, independentemente, segundo o préprio STJ do
Principio da Individualizacao das ac¢oes, segundo o qual teria que ser ajuizada uma
agao para apurar crimes comuns e outra para crimes de responsabilidade, in verbis:
“A propria Lei n° 1.079/50, no seu artigo 3°, prevé a dupla qualificacao juridico-
penal do mesmo fato, a caracterizar crime de responsabilidade e crime comum,
e ensejar a apuracao no mesmo procedimento inquisitorial e cumulacao de acao
penal de natureza publica.” (STJ, Apn 329/PB, Rel. Min. Hamilton Carvalhido,
Corte Especial, j. 20-9-2006, DJ de 23-4-2007).

4. HIPOTESES DE PERDA DO CARGO

Dispo6e 0 § 1° do art. 38 da Lei n® 8.625/1993 as hip6teses em que o membro
do Ministério Publico pode perder o cargo, quais sejam, (I) pratica de crime
incompativel com o exercicio do cargo, (II) exercicio da advocacia e (III) abandono
do cargo.

4.1 Pratica de crime incompativel com o exercicio do cargo, apés decisao
judicial transitada em julgado

Trata-se de tipo com definicao relativamente indeterminada, condizente
com o Direito Administrativo Disciplinar, o qual necessita, por vezes, valer-se de
conceitos abertos, frutos da superacao do formalismo e do positivismo juridico, o
que resultou na cultura juridica pos-positivista, caracterizada, segundo Luis Roberto
Barroso, pela aproximacao do Direito a Filosofia moral — em busca da justica e
de outros valores —, da Filosofia politica — em busca de legitimidade democratica
e da realizacao de fins ptblicos que promovam o bem comum e, de certa forma,
também das ciéncias sociais aplicadas, como Economia, Psicologia e Sociologia.?®

Algumas leis estaduais procuraram definir quais seriam os crimes incompativeis
com a funcao, de onde é possivel identificar um nicleo de consenso como sendo os
crimes contra a administracao e a fé piblica, que importem lesao aos cofres publicos,
dilapidagao do patrimonio publico ou de bens confiados a sua guarda®. Outras
leis estaduais incluiram os crimes contra os costumes, trafico de entorpecentes3°,
estelionato3', dolosos contra o patriménio, previstos no art. 5°, XLIII, da Constituicao
da Republica2.

28 Barroso, p. 346.

29 Nesse sentido LOMPSP, LOMPAC, LOMPSC.
30 LOMPAP.

31 LOMPTO.

32 LOMPRJ.
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A Lei Complementar n° 75/1993 prevé no art. 240, inciso V, embora nao se
utilize da mesma redacao, pelo menos trés casos que podem ser, eventualmente,
tipificados como crimes, quais sejam: a) lesdao aos cofres publicos, dilapidagao do
patrimonio nacional ou de bens confiados a sua guarda; ¢) condenacao por crime
praticado com abuso de poder ou violacao de dever para com a Administracao Pablica,
quando a pena aplicada for igual ou superior a dois anos; e f) revelacao de assunto
de carater sigiloso, que conheca em razao do cargo ou funcao, comprometendo a
dignidade de suas func¢oes ou da justica.

A variedade de espécies de crimes s6 demonstra o acerto da opc¢ao legal pela
adocao do conceito de forma indeterminada, de modo a permitir que a propria
Administracao Publica, por meio do Colégio de Procuradores, e depois, pelo
Poder Judiciario, realize a devida anélise e defina o alcance do que venha a ser
crime incompativel com a fun¢do. Pedro Decoiman propde como ponto cardeal
para essa valoracao a analise a partir da contrariedade entre o crime cometido e
a missao constitucional do Ministério Ptblico33. De qualquer modo, o parametro
minimo para essa valoracao deve ser a pratica de crimes que violem quaisquer
dos deveres ou vedagoes constitucionais ou legais vinculantes dos membros do
Ministério Pablico3+.

A segunda parte do inciso merece estudo peculiar: apds decisao judicial
transitada em julgado.

Importante destacar inicialmente que o condicionamento feito pela lei é a
perda do cargo e nao a propositura da acao. Essa distin¢ao autoriza a conclusao de
Emerson Garcia de que ndo ha nenhum 6bice a que a demanda: (a) seja instaurada,
maxime quando nao apresenta contornos sobrepostos a descricao das condutas
tipificadas penalmente, sendo mais ampla; (b) tenha a sua instrucao regularmente
desenvolvida e, eventualmente; (c) tenha o seu curso suspenso no momento
imediatamente anterior a prolacao da decisao de mérito3s.

Com efeito, interpretacao do art. 38, § 1°, da Lei n® 8.625/1993 é no sentido de
que a sentenca penal definitiva constitui, na verdade, requisito para a aplicacao da
perda de cargo e nao para o ajuizamento da acao civil em que a sancao disciplinar
foi deduzida. O entendimento de que se deve aguardar o transito em julgado da
acao penal para a propositura da acao civil de perda do cargo, data venia, além de
violar o principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢ao, contido no art. 5°, XXXV, da
Constituicao, deve ser refutado diante da ineficiéncia que proporciona, seja pela
perspectiva de incidéncia da prescricao, seja pela dificuldade em coletar provas
que o passar dos anos ocasiona, seja pela violagao a duracao razoavel do processo
inserida no art. 5°, LXXVIII, da CF.

Nesse sentido ja decidiu o Conselho Nacional do Ministério Pablico
desconsiderando ato do Colégio de Procuradores do Estado de Alagoas que

33 Decomain, p. 583.
34 Conforme prevé, por exemplo o art. 122, paragrafo unico, da Lei Complementar Estadual do Mato Grosso n° 416/2010.

35 Garcia, p. 671.
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condicionava a propositura da acao civil de perda do cargo ao transito em julgado
da acdo penal:

PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO — LEIN° 8.625/93,
ARTIGOS 12 E 38, E LC N° 15/96 DO ESTADO DE ALAGOAS, ARTIGOS
12E53 - ACAO CIVIL PARA DECRETACAO DE PERDA DO CARGO POR
PRATICA DE CRIME INCOMPATIVEL COM O EXERCICIO DO CARGO -
AQAO PENAL — INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS CIVIL E PENAL. 1.
A propositura da acao civil para a decretacao da perda do cargo de Promotor
de Justica em razao da pratica de crime incompativel como o exercicio do
cargo independe do transito em julgado da acao penal deflagrada em razao
dos mesmos fatos. 2. E predominante na doutrina e na jurisprudéncia que
a decisao na esfera penal nao vincula as esferas administrativa e civil, a
menos que naquela instancia tenha sido taxativamente declarado que o
réu nao foi o autor do crime ou que o fato nao existiu. 3. Procedimento
de controle administrativo procedente, por unanimidade. (CNMP, PCA
n® 0.00.000.000521/2008-22, Relator: Paulo Freitas Barata, Data de
Julgamento: 29/01/2009).

Em caso em que o CNMP decidiu de forma analoga, foi impetrado Mandado
de Seguranca no Supremo Tribunal Federal no qual se buscava desconstituir
decisao do Colégio de Procuradores Fluminense que condicionou o ajuizamento
da acao civil de perda do cargo ao transito em julgado da acao penal, em que o
membro praticou crime incompativel com o exercicio do cargo. Na referida ocasiao,
a Ministra Relatora Carmen Lucia afirma que a exigéncia dessa condicionante,
no cenario da Justica brasileira, significa assumir a ocorréncia da prescricao e,
consequentemente da impunidade administrativa:

Exigir-se o esgotamento de todas as instancias recursais na notoriamente
sobrecarregada Justica brasileira significa assumir a ocorréncia da prescrigao
e, consequentemente, da impunidade administrativa [...] Nao é demasia,
entdo, conclui que o sobrestamento determinado pelo Orgdo Especial de
Procuradores de Justica do Rio de Janeiro atentaria contra o principio
da moralidade, exigindo-se, assim, a atuacao do Conselho Nacional do
Ministério Pablico, tal como se deu. (STF — MS: 30338 DF, Relator: Min.
CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 19/03/2011, Data de Publicacio:
DJe-062 DIVULG. 31/03/2011 PUBLIC. 01/04/2011).

Sendo assim, vige, quanto responsabilidade dos membros do Ministério Publico,
o sistema de independéncia de instancias, o qual possui amparo constitucional de
modo que € desnecessario o transito em julgado das acoes penais para a propositura
das acoes civis de perda do cargo.

Importa destacar que o art. 38, § 1°, da Lei n® 8.625/1993 preve a necessidade
de sentenca penal transitada em julgado, nao exigindo, contudo, ao contrario do
que supoOe uma leitura apressada, sentenca penal condenatoria.

E nem poderia ser diferente em face do sistema de independéncia relativa
ou mitigada vigente no Brasil. Disso, extrai-se que é possivel, como anota Hugo
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Mazzilli, que a decretacao da perda do cargo na acao civel, mesmo que o membro do
Ministério Publico tenha sido absolvido no processo criminal por fatos irrelevantes
para a esfera civel, como o caso de(a) insuficiéncia de provas;3¢ (b) extincao da
punibilidade ou (c) extincao por questdes processuais?”. A sentenca penal s6 tem
carater prejudicial a esfera civel: (1) no caso de absolvicao por excludente penal
(art. 65 do CPP) ou no caso de ser reconhecida a inexisténcia material do fato (art.
66 do CPP) e; (2) no caso de sentenca condenatoria que afirmar a ocorréncia do
crime e sua autoria (art. 63 do CPP e 935 do CC).

Outro nao é o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. PERDA DE CARGO DE
PROMOTOR DE JUSTICA. ILICITO PENAL. ART. 316 DO/CODIGO
PENAL ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE PROVAS. NAO VINCULACAO
DA ESFERA PENAL NA ESFERA ADMINISTRATIVA. PRECEDENTES
DESTA CORTE E DO STF. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1. Cinge-se
a controvérsia dos autos a possibilidade de decretacdo de perda de cargo
de promotor publico, pratica de concussao — art. 316 do Coédigo Penal,
em caso de absolvicdo da pratica do crime por auséncia de provas. [...]. 3.
Se a absolvicao ocorreu por auséncia de provas, a administracao nao esta
vinculada a decisao proferida na esfera penal, porquanto a conduta pode
ser considerada infracao administrativa disciplinar, conforme a interativa
jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que, a sentenca absolutdria na esfera
criminal somente repercute na esfera administrativa quando reconhecida a
inexisténcia material do fato ou a negativa de sua autoria no ambito criminal.
Precedentes. 4. Como bem decidiu o Supremo Tribunal Federal, “ha hipoteses
em que os fundamentos da decisdo absolutoria na instancia criminai nao
obstam a responsabilidade disciplinar na esfera administrativa, porquanto
os residuos podem veicular transgressoes disciplinares de natureza grave,
que ensejam o afastamento do servidor da funcao publica” (ARE 664930
AgR, Relator (a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 16/10/2012,
Acordao Eletronico DJe-221 DIVULG 08-11- 2012 PUBLIC 09-11-2012). 5.
Demais disso, ao 6rgao do Ministério Pablico nao é permitido presuncio de
que seja probo, ha de ser peremptoriamente demonstrado que sua conduta
¢é acima de tudo isenta de cometimento de atos ilicitos. 6. Recurso especial
improvido (STJ Rsp: 1323123 SP 2012/0096562-3, Rei. Min. Humberto
Martins, Julgamento: 07/05/2013, T2 Segunda Turma, DJe 16/05/2013).

O mesmo pode ser dito quando houver prescricao da infracao penal, ex vi,
art. 67, I1, do CPP. Nesse sentido, tem-se o julgado de ementa a seguir transcrita
do Superior Tribunal de Justica, que esclarece, inclusive, o fato de que o prazo da
prescricao penal a ser aplicado quando de identificacao entre infracao administrativa
e infracdo penal é aquele da pena em abstrato:

RELATORIO DA ACAO PENAL. ALEGACAO PREJUDICADA. PRESCRICAO
DA PENA ADMINISTRATIVA. ART. 244, PARAGRAFO UNICO DA LEI

36 Mazzilli, p. 257.

37 TJAL. Processo n° 0002385-41.2010.8.02.0000 — A¢do Civil Pablica — 29/7/2016.
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COMPLEMENTAR N° 75/93. PRAZO CONTADO DE ACORDO COM
O PRAZO PRESCRICIONAL DO CRIME COMETIDO, PELA PENA EM
ABSTRATO. PRESCRICAO RETROATIVA DECLARADA NA ACAO
PENAL. EFEITOS. ART. 38. § 1° 1. DA LEI 8,625/93. PRATICA DE CRIME
EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE. ART. 67. II, DO CPP. INDEPENDENCIA
DAS INSTANCIAS CIVEL E PENAL EXTINCAO DA PUNIBILIDADE
QUE NAO IMPEDE O AJUIZAMENTO DE ACAO CIVEL. EXEGESE DA
NORMA QUE DISPOE SOBRE A PUNICAO DE PROMOTOR PUBLICO.
POSSIBILIDADE DE SE DETERMINAR A PERDA DO CARGO.[...] 4. A
disposicao da lei de que a falta administrativa prescrevera no mesmo prazo
da lei penal, leva a uma tnica interpretacao possivel, qual seja, a de que este
prazo sera o mesmo da pena em abstrato, pois este, por defini¢ao originaria,
¢ o prazo proprio prescricional dos crimes em espécie. 5. Na espécie, foi o
recorrente condenado (reconheceu-se a pratica de um crime), porém em razao
de uma causa de extincao da punibilidade, qual seja, a prescri¢ao, retirou-
se a possibilidade do Estado punir o recorrente. 6. A condi¢ao disposta no
art. 38, §1°,1, da Lei 8.625/93, impde que o recorrente haja praticado um
crime e nao que ele haja sido punido por este crime. Consequéncias diversas
estas que. no presente caso, levam a compreender que o recorrente de fato
praticou um crime e, portanto, nenhum 6bice h4 que a demissao deste fosse
levada a cabo. 7. Os Tribunais vém reiteradamente afirmando que a decisao
na esfera penal nao vincula as esferas administrativa e civel, a menos que
naquela instancia tenha sido taxativamente declarado que o réu nao foi o
autor do crime ou que o fato nao existiu. Ainda que assim nao fosse, a norma
do art. 67, II, do CPP deu uma Interpretacao mais restritiva ao dispor que a
declaracao de extin¢ao da punibilidade nao impede o ajuizamento da acao
civil. 8. Ademais, que nao teria sentido criar uma norma, no caso o art.38,
§1°,1, da Lei 8.625/93 que, além de trazer uma restricao para a punicao de
um promotor, ainda alargaria tal restricao, dispondo que também quando
fosse extinta a punibilidade o membro do Ministério Pablico ndo poderia
perder seu cargo. O contetido da norma deve, antes de tudo, atender os
interesses da coletividade. 9. Recurso especial improvido. (REsp 379.276/
SP, Rei. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA,
julgado em 14/12/2006, DJ 26/02/2007, p. 649).

Enfim, a parte final do inciso I do § 1° do art. 38 nao vincula a instancia
civel a criminal e, quando muito, pode provocar a paralisacao temporaria do
processo jurisdicional-disciplinar até o julgamento final da agao penal, sem que o
resultado desta passe a ser pressuposto de constituicao do processo, condicao de
procedibilidade ou requisito especifico para o ajuizamento da acao civil de perda
do cargo. Entretanto, a suspensao do processo civel pode estender-se para além
do prazo de um ano previsto pelo Cédigo de Processo Civil, art. 313, § 4° uma vez
que, nesse caso, a Lei n® 8.625/1993 criou uma prejudicialidade externa especifica
para a acao civil de perda do cargo. A suspensao, todavia, nao pode ser excessiva
a ponto de negar a garantia constitucional da duracao razoavel do processo (art.
5° LXXVIII da CF).

195



A PERDA DO CARGO DO MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO

4.2 Exercicio da advocacia

Trata-se de sancao decorrente da vedacao feita aos membros do Ministério
Publico de exercicio da advocacia prevista nos arts. 44, I, da Lei n® 8.625/1993,
e 237, I1, da Lei Complementar n° 75/1993 e que se fundamentam no art. 128,
§ 5°, II, ‘b’, da Constituicao Federals®.

O objetivo da norma é tutelar o normal desempenho do cargo ptblico, o qual
exige que o agente publico esteja a servigo exclusivo do Estado, além da moralidade
administrativa.

De outro lado, dispoe o art. 1° da Lei n® 8.906/1994 que sao atividades
privativas de advocacia: I — a postulacao a qualquer 6rgao do Poder Judiciario e aos
juizados especiais; II — as atividades de consultoria, assessoria e direcdo juridicas,
sendo este o marco legal que define o exercicio da advocacia.

Haver4 violacdo a esse dever quando a postulacdo em juizo pretender a defesa
de interesses de particulares ou mesmo de interesses proprios dos membros, pois:

O exercicio da advocacia, ainda que em causa propria, é incompativel com
as funcoes de membro do Ministério Pablico. Assim, é vedado a Promotor
de Justica apresentar resposta a dendncia contra si oferecida, isso sob pena
de nulidade dos atos posteriores (STF, 22 T., HC n. 76.671/RJ, rel. Min.
Nélson Jobim, j. em 09/06/1998, DJ de 10/08/2000, p. 004).

H4, destarte, incompatibilidade entre a advocacia e as funcdes do membro
do Ministério Publico, conforme se verifica no art. 28, II, da Lei n® 8.909/1994.

Nao caracterizam o exercicio da advocacia, contudo, os casos em que é permitido
a qualquer cidadao o ajuizamento de acoes sem a presenca de advogados, como
impetracao de Habeas Corpus ou a maioria das causas do juizado especial uma
vez que, nesses casos, a capacidade postulatoéria é facultativa a qualquer pessoa.

O exercicio regular constitucional do direito de peticao (art. 5°, XXXIV) aos
orgaos da Administracao Pablica também nao caracteriza o exercicio da advocacia.

E possivel que a postulacio seja feita 8 Administracio Ptiblica no interesse de
terceiros, desde que nao haja habitualidade e desde que o membro nao se valha do
prestigio, reveréncia e das facilidades que a funcao lhe proporciona. Do contrario,
ainda que nao haja configuracao de exercicio habitual da advocacia, pode restar
caracterizado o crime de advocacia administrativa previsto na legislagao penal®.

4.3 Abandono do cargo por prazo superior a trinta dias corridos

O abandono do cargo pressupde a auséncia intencional ao servigo, isto é,
a conduta de nao mais exercer as func¢oes ministeriais. A Lei Complementar n®

38 Ressalvados os casos previstos no art. 29, § 3°, do Ato das Disposicoes Finais e Transitorias que foi regulamentado pela Resolugao n®
8/2006 do CNMP.

39 Art. 341 do Codigo Penal, art. 3°, ITI, Lei n° 8.137/1990, art. 91 da Lei n° 8.666/91993 e art. 334 do Codigo Penal Militar.
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75/1993, art. 240, considera abandono a auséncia do membro do Ministério
Publico ao exercicio de suas fungoes, sem causa justificada, por mais de trinta
dias consecutivos (§ 3°) ou por mais de sessenta dias intercalados, no periodo de
doze meses (8§ 4°).

O prazo é contado sem interrupc¢oes, ou seja, inclui sdbados, domingos e
feriados.

Anote-se que, além da pena de perda do cargo, o faltoso pode experimentar,
na perspicacia lembranca de Emerson Garcia, o desconto dos dias nao trabalhados,
obstando a consagracao do enriquecimento sem causa#°. Note-se que essa providéncia
independe de previsao expressa na respectiva Lei Organica, resultando da mera
aplicacao do principio geral de direito que veda o enriquecimento sem causa#.

4.4 Outras hipoteses

A Lein® 8.625/1993 estabeleceu hipoteses gerais de perda do cargo do membro
do Ministério Publico dos estados, de modo que as demais leis que regulamentam
os outros Ministérios Publicos podem complementar essa regulamentacdao com
a ampliacao do rol, desde que respeitadas as regras de competéncia legislativa
prevista na Constituicao Federal.

A Lei Complementar n® 75/1993 prevé alguns casos de demissao que nao
constam na Lei n® 8.625/1993 como improbidade administrativa, incontinéncia
publica escandalosa, aceitacao de cargo ou funcao publica e reincidéncia no
descumprimento de dever legal, anteriormente punido com a suspensao (art. 240, V).

5. ACAO CIVIL DE PERDA DO CARGO

Como registrado antes, a garantia constitucional da vitaliciedade imp0s que
determinados agentes publicos s6 podem perder o cargo por meio de sentenca
judicial transitada em julgado, de modo que restou criado um caso de jurisdicao
necessaria.

Coube ao art. 38, § 29, da Lei n° 8.625/1993 dispor acerca do instrumento
destinado a esse fim, que previu: “§ 2° A acao civil para a decretaciao da perda do
cargo sera proposta pelo Procurador-Geral de Justica perante o Tribunal de Justica
local, apos autorizacao do Colégio de Procuradores, na forma da Lei Organica.”

Alegitimidade ativa da acao é do procurador-geral de Justica que, entretanto,
s6 pode ajuizar a acao, apos a deliberagao do Colégio de Procuradores, colhida,
segundo o art. 12, inciso X, da Lei n® 8.625/1993, mediante a iniciativa de um
quarto de seus membros ou do procurador-geral de Justica+>.

40 STJ, 52 T., ROMS n° 12.951/TO, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. em 23/04/2002, DJU de 10/06/2002, p. 227.
41 Garcia, p. 783.

42 No ambito do Ministério Pablico da Unido, a deliberagdo é por maioria absoluta e feita pelos respectivos Conselhos Superiores,
conforme arts. 57, XX, art. 98, XVIII, art. 131, XVIII e art. 166, XVIII da LC n° 75/1993.
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Inicialmente verifica-se que o Colégio dos Procuradores funciona como 6rgao
de prelibacao acerca da possibilidade de ser ajuizada a agao civil de perda do cargo.
Nele concentra-se um importante mecanismo de defesa do membro do Ministério
Publico contra supostas perseguicoes dentro da instituicao, ou mesmo, de analise
de subsuncao dos fatos imputados as hipdteses que autorizam a san¢do maxima
de perda do cargo.

Destaque-se que a Lei prevé dupla iniciativa para levar o fato ao Colégio, seja
por deliberacao de um quarto de seus membros, seja via procurador-geral de Justica.

Os elementos indicativos das hipo6teses de perda do cargo podem advir de
processo disciplinar ou de qualquer procedimento investigatorio, civel ou criminal,
bastando, para ser valido, a deliberacao prévia do Colegiado para que o PGJ ajuize
a acao civil de perda do cargo*.

Observe-se que o procedimento investigatério que se destine unicamente a
apuracao de infracao disciplinar punivel com a perda do cargo, a semelhanca do
inquérito civil e do inquérito policial, tem natureza pré-processual inquisitiva,
porquanto dele nao resulta a imposicao direta de nenhuma sancao. Em razao disso,
como ainda nao ha o exercicio de pretensao condenatoria, inexiste uma estrutura
processual dialética sob a garantia do contraditério e da ampla defesa. Trata-se
de procedimento que busca coletar elementos para a deliberacao do Colégio de
Procuradores, que, em sendo o caso, leva o PGJ a ajuizar a acao civil#4.

A identidade juridica com outros procedimentos inquisitivos previstos no
ordenamento nacional faz perquirir sobre a aplicagio do mesmo regime de nulidades
construido pelo direito brasileiro aqueles casos em que nao ha que se falar em
nulidade da acao (penal ou civil pablica) embasada em procedimentos que contém
vicios de forma*. Em outras palavras: E possivel ajuizar a aco civil de perda do
cargo sem a deliberacao do Colégio ou com vicios nessa deliberacao?

Embora a deliberacao do Colégio seja feita enquanto etapa administrativa
interna, constitui-se em solene ato decisorio que serve para subsumir o fato ocorrido
a hipotese legal que autoriza a perda do cargo, e ato continuo, busca produzir efeitos
externos. A deliberacao ¢é a expressao da vontade de toda a instituicao, e nao de
seus integrantes individualmente. Por isso, no plano administrativo, o Colégio é
0 6rgao maximo para decidir sobre a perda do cargo+.

43 A disposicao do art. 242 da Lei Complementar n° 75/1993 parece exigir a necessidade de processo administrativo para apuragio da
infragdo disciplinar punivel com demissdo. Porém, pelas razoes a seguir declinadas, tem-se que os elementos de convic¢ao necessarios
para o ajuizamento da ac@o civil de perda do cargo podem advir de outros procedimentos investigatorios.

44 Pedro Roberto Decomain tem a mesma posi¢ao. (DECOMAIN, p. 588).
45 “[...] Os principios do contraditério e da ampla defesa ndo se aplicam ao inquérito policial, que é mero procedimento administrativo de
investigacao inquisitorial” (STJ, 52 T., rel. Min. Gilson Dipp, j. 27-5-2003, DJ, 4 ago. 2003, p. 327). “[...] II — Os vicios eventualmente

existentes no inquérito policial ndo contaminam a ac¢do penal, que tem instrucdo probatéria propria. III — Agravo regimental
improvido” (STF, 12 T., AI 687893-AgR/PR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe, 19 set. 2008).

46 Quer nos parecer que referido ato classifica-se como simples coletivo em que: “As vontades formadoras sdo interna corporis e se
dissolvem no processo de formacao, de modo que apenas uma é a vontade que se projeta no mundo juridico.” (CARVALHO FILHO, p.
127).
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Como a deliberacao materializa a prépria decisao da instituicao em ajuizar a
acao civil de perda do cargo, para ser considerada valida, deve compatibilizar-se
com o que expressamente dispoe a lei. A afronta a especificidade que a lei impoe
para a exteriorizacdo da vontade administrativa leva a invalidacao da decisao por
vicio de legalidade. De outro lado, a decisao pela perda do cargo, sem a deliberacao
do Colégio, afeta o proprio contetido do ato, eis que decorrente de 6rgao que nao
representa toda a Instituicao.

Desse modo, embora, em regra, eventuais vicios formais nos procedimentos
administrativos pré-processuais sejam irrelevantes para o exercicio do direito de
acao, nesse caso, a falta ou vicio na deliberacao pelo Colégio aniquila a legitimidade
do ato decisorio a ponto de impedir o exercicio regular da acao.

A deliberacao se constitui em documento indispensavel# a regularidade da
demanda formulada e/ou ao desenvolvimento do processo. Sua auséncia ou vicio,
portanto, autoriza o julgamento sem resolu¢ao do mérito a teor do que dispoe o
art. 485, IV, do CPC.

Como a deliberacao do Colégio expressa a vontade da instituicao, deve ser
entendida como ato simples e ndo como mera etapa de um ato complexo, integrado
pela decisao do PGJ. O PGJ, nesse caso, age como agente presidente do Colégio,
sendo-lhe vedado contrariar a deliberacao do colegiado. A deliberacao, destarte, é
ato vinculante pelo que ao chefe da instituicio compete aferir a sua regularidade
formal e chancelar tal deliberacao.

Além disso, inexiste relacao hierarquica entre Colégio de Procuradores e
procurador-geral de Justica. Fosse permitido ao PGJ desprezar a deliberacao, sua
decisao final seria revisora (ou saneadora) da anterior. Cumpre destacar que o
art. 38, § 2°, da Lei n® 8.625/1993, ao prever que a acao civil de perda do cargo é
proposta pelo PGJ, fez previsao, tao somente, do legitimado ativo para a demanda.

Caso a deliberacao nao fosse vinculante, o ajuizamento da acao civil de
perda do cargo poderia ser feito por decisao unipessoal do PGJ, sem a existéncia
e formalizacao escorreita do ato solene previsto na Lei n® 8.625/1993, o que
eliminaria a tese de que a deliberacao é documento indispensavel a regularidade
da demanda formulada e/ou ao desenvolvimento do processo.

Mas o que fazer se o Colégio deliberar pelo ajuizamento ou nao de uma agao
civil de perda do cargo em situacao teratologica?

Nesse caso, a deliberacao podera ser analisada pelo Conselho Nacional do
Ministério Pablico a quem cabe, no exercicio do poder de controle constitucional
da atuacdo administrativa dos Ministérios Publicos (art. 130-A, § 2°, I1, da CF):

[...] zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou
orgaos do Ministério Publico da Unido e dos Estados, podendo desconstitui-

47 Art. 320 do CPC.
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los, revé-los ou fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei.

O CNMP, por forca constitucional, ao rever a deliberagao, pode suprir eventual
omissao do Colegiado local ou, reexaminando-a, pode determinar que o PGJ/PGR
ajuize a acao civil de perda do cargo de membro do Ministério Publico ou pode, ao
revés, verificando erro procedimental do Colégio, deliberar pelo nao ajuizamento.
Nesse sentido, sao os precedentes Processo CNMP n® 070/2008-23, Rel. Raimundo
Nonato de Carvalho Filho, julgado em 25/5/2009, Processo n® 979/2008-81,
Rel. Tais Schilling Ferraz, Processo Disciplinar Avocado n® 1207/2012-43, Rel.
Adilson Gurgel Castro, j. 30/7/2013, Procedimento Avocado n°® 01690/2013-47,
Rel. Claudio Henrique Portela do Rego, j. 24/3/2015.

Observe-se que, nesse caso, nao ha prejuizo para a defesa do membro do
Ministério Pablico, uma vez que o Conselho Nacional do Ministério Puablico exerce o
mesmo juizo de prelibagao do fato com o propdsito de evitar eventuais perseguicoes.

Questao tormentosa € a suspeicao ou impedimento de membros do Colégio
que eventualmente tenham participado do PAD anterior ou daqueles que tiveram
a iniciativa (Y¥4) para que o colegiado deliberasse e o PGJ/PGR ajuizasse a acao
civil de perda do cargo.

A Lei n° 8.625/1993 nao elenca os casos de suspeicao e impedimento dos
membros do Ministério Publico em atuacoes extrajudiciais, pelo fato de essas
causas de afastamento do agente ptiblico estarem previstas nas Leis Organicas dos
Ministérios Publicos no Codigo de Processo Penal, no Codigo de Processo Civil,
na Lei n® 9.784/1999 e na Lei n° 8.112/19904.

As Leis Federais acima nao contemplam hipo6teses diretas de suspeicao
e impedimento para esses casos, de modo que o emprego da analogia afigura-
se demasiadamente incerto, principalmente se considerarmos a presunc¢ao de
legitimidade e boa-fé insita aos agentes ptblicos em geral.

Observe-se que os membros do Colégio de Procuradores que, eventualmente,
tenham atuado como membros do Processo Administrativo anterior emitem mero
relatorio, historiando e resumindo o processo, além de propor um resultado para o
feito. Trata-se de um relatoério conclusivo, porém de contetido opinativo, que nao
vincula a autoridade julgadora.

Do mesmo modo, os membros do Colégio que deram iniciativa a deliberacao
do colegiado para analise de caso que, em tese, é de perda do cargo, o fazem em
carater de simples manifestacdo de conhecimento que nao produz efeitos juridicos
imediatos.

Em ambas situacoes, nao se vislumbra risco direto a imparcialidade do Colégio
para manter em sua composicao os membros que tenham antes, eventualmente,
participado da comissao do processo administrativo ou deflagrado a deliberacao
pela perda do cargo.

48 Algumas Leis Organicas invocam os Estatutos dos Servidores Publicos do Estado também.
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Além disso, ressalta-se que, embora recomendéavel+, o processo administrativo

disciplinar brasileiro ndo adotou o sistema acusatorio puro de modo que inexiste
exigéncia de separacao de fases processuais. Nada impede que os Ministérios
Publicos Estaduais, no exercicio de suas competéncias e autonomia administrativa,
instituam 6rgaos com as funcoes de acusar, instruir e decidir, separadamente, como
ja ocorre em Sao Paulo® e Rio Grande do Sul?, além da LOMPU?%2, por exemplo.

Insta destacar que, em regra, inexiste segredo de justica nessas acoes, diante

do disposto no art. 93, IX e X, da Carta Magna, conforme decisao monocratica do
Supremo Tribunal Federal, na ADI n° 4.638:

Com a edicao da Emenda Constitucional n° 45, de 2004, o constituinte
derivado modificou o artigo 93 da Carta Federal, assegurando, nos incisos
IX e X, a observancia do principio da publicidade no exercicio da atividade
judiciaria, inclusive nos processos disciplinares instaurados contra juizes.
Os preceitos sdo expressos:

IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serao publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do direito a intimidade
do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informacao;

X - as decisOes administrativas dos tribunais serao motivadas e em sessao
publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros;

Os dispositivos estao em plena consonancia com os ditames democratico
e republicano, bem assim com o artigo 37 da Lei Maior, segundo o qual
a Administracdo Publica — género — estd submetida aos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia. Impoe-se, portanto, o acesso a informacoes passiveis de serem
enquadradas como publicas e iniludivelmente o sao as alusivas a atuacao
dos magistrados, aos eventuais desvios e as sancoes disciplinares aplicadas.
A publicidade, como bem enfatizou o eminente Decano, Ministro Celso de
Mello, na decis@o monocratica proferida na Medida Cautelar no Mandado
de Seguranca n°® 24.725, atua como fator de legitimacao dos atos estatais,
pressupoe o acompanhamento pela sociedade de tudo que esteja no ambito
da denominada coisa publica. Esta pertence a todos, nao se podendo
invocar a intimidade, ou seja, a guarda de sigilo quanto a elementos que
a compoem.

A Emenda Constitucional n° 45, de 2004, nao impede a realizacao de sessoes
reservadas para garantir o direito a intimidade, consoante prevé o proprio
artigo 93, inciso IX, da Carta Federal. O constituinte derivado, no entanto,
exige fundamentacao especifica para a decretacao de sigilo no processo

49
50
51
52

Neste sentido exorta Mazzilli p. 465.
Art. 42, VI, da LOEMPSP, com a redac¢@o dada pela LC estadual n° 1.147/2011.
Art. 168 da LOEMPRS.

Art. 259, paragrafo Gnico.
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disciplinar, porque a transparéncia é a tonica da atividade ptiblica. Alei a que
remete o dispositivo deve ser editada a fim de se restringir, em determinados
atos, a presenca as proprias partes e respectivos advogados, nao sendo
necessaria para assegurar a observancia do principio da publicidade, sob
pena de inverter os valores protegidos, ja que a regra — a publicidade —
passaria a ser excecao.

Nao se cuida de caga as bruxas, quando, entdo, ficaria inaugurada verdadeira
época de descontrole social, de terror. A quadra é reveladora de um novo
senso de cidadania, transparecendo o interesse geral em dominar, sob o
angulo do conhecimento, tudo o que se implemente na seara administrativa,
presentes atos omissivos e comissivos. Ante o novo contexto, a Resolugao
do Conselho Nacional de’ Justica, ao prever a publicidade das sancoes
disciplinares e da sessao de julgamento, nao extrapola os limites normativos
nem ofende garantia da magistratura, pois, a rigor, tais normas decorrem
diretamente do texto constitucional, sobretudo depois da edicado da Emenda
de reforma do Poder Judiciario.(ADI 4638 MC-Ref, Rei. Min. Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, julgado em 08/02/2012, DJe-213 divulg. 29/10/2014,
public. 30/10/2014).

Uma vez proposta a acao civil de perda do cargo, devem ser observadas as
regras processuais do Codigo de Processo Civil, tais como o rito ordinario, incidentes
processuais, regime de provas, sentenca etc.

6. INATIVIDADE DO MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO DA SENTENGCA CONDENATORIA NA ACAO CIVIL DE PERDA DO CARGO
E A CASSACAO DA APOSENTADORIA

O agente do Ministério Publico que realiza fato punivel com a perda do
cargo, mas que tenha se aposentado, pode ter sua aposentadoria cassada porque,
além das causas legais de perda do cargo ou cassacao de aposentadoria serem as
mesmas, somente deve permanecer aposentado quem exerceu sua funcao publica
nos termos da legislacdo, nao consistindo a aposentadoria em um saneamento
geral de todas as irregularidades cometidas53. Além disso, como destaca Emerson
Garcia, a aposentadoria nada mais é do que a continuidade do vinculo existente
entre membro e Administracdo de modo que a identificagao de ilicito anterior a
aposentacao tem como consectario l6gico a cassacao destas+.

A cassacdo de aposentadoria é consequéncia invencivel da pratica de ato punido
com demissao durante a ativa e tem por substrato os principios da responsabilidade

53 Nessa linha ressaltou o Min. Benedito Gongalves na relatoria do MS 17.535/DF: “7. Direito adquirido a aposentac¢@o. O ordenamento
juridico, com o fim de ndo acobertar condutas ilicitas praticadas enquanto o servidor se encontrar na atividade, previu a aplica¢ao da
penalidade de cassacdo da aposentadoria aos casos onde a falta for punivel com a pena de demisséo, consoante o disposto nos arts. 132
e 134 da Lein® 8.112/90”. (julgado em 10/09/2014, DJe 15/09/2014).

54 Garcia, p. 657.
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e de predominancia do interesse ptblico, razao pela qual pode ser aplicada mesmo
diante da falta de previsao legal expressass.

Anote-se que os Tribunais Superiores reconhecem a constitucionalidade
da cassacdo da aposentadoria, mesmo apds adotado o regime previdenciario de
carater contributivo,5® sem que se possa falar em violacao ao ato juridico perfeitos”
e ainda que o ato ilicito tenha sido praticado depois que o agente tenha reunido os
pressupostos para aposentar-ses®.

A cassacao da aposentadoria deve ser aplicada por meio de sentenca judicial
transitada em julgado, porém nao necessita da deliberacao prévia do Colégio
de Procuradores. De outro lado, como consequéncia do sistema infracional
disciplinar encontra-se dentro da competéncia do CNMP, pelo que pode ser por
ele proposta®.

Observe-se que nao ha 6bice para a decretacao de cassacao de aposentadoria,
ainda que o pedido inicial da acdo civil tenha sido de perda do cargo em face do
que dispoe os arts. 322, § 2° e 493 do CPC.

7. CONCLUSAO

55 Neste sentido ja decidiu o STJ: “[...] 4. A auséncia de previsao expressa da pena de cassacdo de aposentadoria na Lei de Improbidade
Administrativa ndo constitui dbice a sua aplica¢io na hipdtese de servidor aposentado, condenado judicialmente pela pratica de atos
de improbidade administrativa. 5. Trata-se de consequéncia logica da condenacio a perda da fun¢io publica, pela conduta improba,
infligir a cassacdo da aposentadoria ao servidor aposentado no curso da A¢ao de Improbidade. 6. Agravo Regimental nao provido.”
(AgRg no AREsp 826.114/RJ, Rei. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/04/2016, DJe 25/05/2016).

56  “Quanto a constitucionalidade da cassacdo de aposentadoria, este Tribunal confirma reiteradamente a aplicabilidade dessa forma de
punicdo, ndo obstante o carater contributivo de que se reveste este beneficio previdenciario: “I. Cassagio de aposentadoria pela pratica,
na atividade, de falta disciplinar punivel com demissao (Lei n° 8.112/90, art. 134): constitucionalidade, sendo irrelevante que nao a
preveja a Constituigdo e improcedente a alegacio de ofensa do ato juridico perfeito. II. Presidente da Reptiblica: competéncia para
a demiss@o de servidor de autarquia federal ou a cassacdo de sua aposentadoria. ITI. Puni¢do disciplinar: prescri¢do: a instauracao
do processo disciplinar interrompe o fluxo da prescricdo, que volta a correr por inteiro se ndo decidido no prazo legal de 140 dias, a
partir do termo final desse tltimo. IV. Processo administrativo-disciplinar: congruéncia entre a indiciagdo e o fundamento da puni¢ao
aplicada, que se verifica a partir dos fatos imputados e nio de sua capitulacio legal” (MS n° 23.299, Relator o Ministro SEPULVEDA
PERTENCE, DJ de 12.04.2002).

57 “O ato juridico perfeito impede que se desconstitua aposentadoria pela aplicacdo de lei posterior a ela, mas ndo ha que se invocar
esse principio, que se situa no ambito do direito intertemporal, para se pretender a inconstitucionalidade de lei que, com relacao
as aposentadorias ocorridas posteriormente a esta, comine sua cassagio pela pratica, na atividade e, portanto, anteriormente a sua
concessao, de falta punivel com demissao” (STF, MS 22.726, Moreira Alves, DJ de 13-11-98)” Também o STJ: “1. Desde que o ilicito
administrativo tenha sido cometido pelo servidor ainda na atividade, é plenamente aplicével a pena de cassacido de aposentadoria, nao
se podendo falar em ato juridico perfeito, tampouco em ofensa a direito adquirido. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal
Federal. [...]” (MS 19.572/DF, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado em 11/12/2013, DJe 17/12/2013).

58 [...] 1.”Sera cassada a aposentadoria ou a disponibilidade, se ficar provado, em processo regular, que o funcionério praticou, quando
em atividade, qualquer dos atos para os quais cominada neste Estatuto a pena de demissio, ou demissao a bem do servigo puablico.”
(art. 245 da Lei n® 23266, Estatuto dos Servidores Publicos da Bahia). 2. Irrelevante o fato do servidor ja haver realizado os requisitos
para concessao da aposentadoria anteriormente a pratica das faltas se, ao cometé-las, ainda se encontrava em atividade. [...] 6. Recurso
improvido. (RMS 15.047/BA, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 23/3/2004, DJ de 09/2/2005). No
mesmo sentido ha precedente do e. Supremo Tribunal Federal: “[...] 2. O fato do servidor publico ter atendido aos requisitos para a
concessao de aposentadoria ndo impede a instauragio de processo administrativo para apurar a existéncia de falta eventualmente
praticada no exercicio do cargo. Precedente [MS n. 21.948, Relator o Ministro NERI DA SILVEIRA, DJ 07.12.95]”. (MS-AgR 23.219,
Rel. Min. Eros Grau, DJ de 19/8/05).

59 Nesse sentido: Processo 0.00.000.000939/2007-59, Rel. Nicolao Dino Neto, Processo CNMP n°® 000075/2008-56, Rel. Maria Ester
Henrique Tavares, 27/10/2010, Processo Administrativo Disciplinar n® 1408/2013-12, Rel. Alessandro Tramujas Assad, 02/12/2013,
Processo Administrativo Disciplinar n® 1.00077/2015-82, Rel. Walter de Agra Juanior, Processo Administrativo Disciplinar n®
1.00372/2015-10, Rel. Orlando Rochadel Moreira.

203



A PERDA DO CARGO DO MEMBRO DO MINISTERIO PUBLICO

O presente artigo buscou tracar as principais caracteristicas da sancao de
perda do cargo dos membros do Ministério Publico condicionada a sentenca judicial
transitada em julgado, em face da garantia da vitaliciedade.

O tema tem tratamento oscilante na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
e nos ramos do Ministério Publico, razao pela qual a depuracdo do instituto é
medida imperiosa. De um lado, para assegurar tranquilidade aos bons membros do
Ministério Publico acerca dos mecanismos de protecao decorrentes da vitaliciedade
constitucional que gozam no exercicio do cargo. De outro lado, para assegurar
a compreensao de que a correta aplicacao da perda do cargo busca garantir a
sociedade que permanecerao na instituicao os agentes ministeriais que possuem
a mais alta retidao de carater, honestidade e moralidade.

Alegitimidade institucional do Ministério Publico, para além da conformacao
juridica vigente, supoe a percepcao generalizada dos cidadaos de que suas acoes
ocorrem de acordo com os principios republicanos, da impessoalidade e da
igualdade, praticas que podem resultar no aumento do grau de sua legitimidade
e, consequentemente, na competitividade e sobrevivéncia da organizacao.
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