Duas décadas de Lei n. 8.429/1992
e o retrocesso legislativo

Bruno Pirrony Silva

Assessor juridico do Ministério Publico do Estado de Mato
Grosso do Sul, atualmente. Graduado em Direito pela
Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (2008) e
especialista em Direito Publico pela Universidade para o
Desenvolvimento do Estado e da Regido do Pantanal (2010).

Resumo: A interpretacio das leis nunca foi considerada uma tarefa
facil pelos operadores do Direito. No caso da aplicagio das san¢des
descritas no art. 12 da Lei Federal n. 8.429/1992, nao fora diferente.
A nova redagio incluiu a possibilidade de aplica¢io parcial das repri-
mendas correspondentes aos atos de improbidade, podendo agora ser
aplicadas isolada ou cumulativamente. Entretanto, compulsando-se os
textos legais e os estudos juridicos pertinentes, inclusive os da herme-
néutica, obteve-se, ao final, a conclusio no sentido de que a referida
emenda legislativa trazida pela Lei n. 12.120/2009 nio passou de mais
um novo equivoco legislativo ofensivo a expressa vontade originaria
da norma.
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Abstract: The interpretation of the laws has never been considered
an easy task by jurists. In the case of applying the sanctions descri-
bed in Article 12 of Federal Law 8.429/1992, was not different. The
new wording included the possibility of partial implementation of
reprimands corresponding to the acts of improbity, which can now
be applied individually or cumulatively. However, looking over to
legal texts and the relevant legal studies, including hermeneutics, was
obtained at the end, the conclusion that such legislative amendment
brought by the Legislative Law 12.120/2009 was nothing more than
another new legislative mistake that is offensive to the expressed ori-
ginal will of the norm.
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1 Introducao

O presente artigo objetiva a reflexdo de aspectos contro-
vertidos da Lei n. 8.429/1992, intitulada Lei de Improbidade
Administrativa (LIA), especialmente no tocante a alterag¢do trazida
pela Lei n. 12.120, de 15 de dezembro de 2009.

Dessa maneira, este estudo nio tem a pretensio de consti-
tuir um trabalho totalmente conclusivo, mesmo porque a precitada
alteracio legislativa ¢ ainda considerada recente, competindo aos

tribunais considera-la valida ou nao.

No entanto, pretende-se, desde logo, expor o equivoco do
legislador ao introduzir na aludida norma a expressa autorizagio
para que o magistrado, ao seu arbitrio, realize a dosimetria cumu-
lativa ou nao das sanc¢des previstas no artigo 12 da LIA. Isso porque,
ao sentir do autor e depois de um estudo mais acurado dos textos
legais, da doutrina especializada e de alguns julgados patrios, per-
cebe-se a flagrante contrariedade entre a nova redacio e a vontade
popular expressada no texto original, porquanto os preceitos pro-
tegidos pela Lei de Improbidade nio podem ou mesmo devem ser

mensurados de tal forma.

Para tanto, delimita-se o problema da mudanca legislativa
com a exposi¢io interpretativa da lei e de seu carater fundamen-
tal, oferecendo-se também alguns elementos de analise, ainda que

sucinta, porém, de efetiva compreensao.
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1 Questao de principios

A problematica sobre a relagio entre a norma juridica e a
norma moral vem de longa data. O saudoso mestre Miguel Reale
(1998, p. 42) explicou tal relacio em sua famosa teoria do minimo
ético: “a teoria do minimo ético consiste em dizer que o Direito
representa apenas o minimo de Moral declarado obrigatério para

que a sociedade possa sobreviver [...]”

Assim sendo, o direito nio ¢ algo diverso da Moral, mas é

uma parte desta, armada de garantias especificas.

Luiz Alberto Ferracini (1999, p. 26), também tratando do
assunto e mencionando a teoria rousseauniana', aponta na moral
uma estreita relacdio com o direito natural: “A moral, pois, nada
mais € que a direcio da a¢do humana para o seu fim, de acordo
com a razdo. O homem, por conseguinte, tende para o bem ou para

o mal e deve agir de acordo com a ordem que o leva a atingi-lo”.

Igualmente, ja adentrando no ambito administrativo, tem-se
também os ensinamentos de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho
(1993, p.157):

Dificil de saber por que o principio da moralidade no direito
encontra tantos adversarios. A teoria moral nio ¢ nenhum problema
especial para a teoria legal. As concep¢des na base natural sio ana-
légicas. Por que somente a prote¢io da legalidade e ndo da morali-
dade também? A resposta negativa sO pode interessar aos adminis-
tradores improbos. Nio a Administra¢io, nem a ordem juridica.
O contrario seria negar aquele minimo ético mesmo para os atos
juridicamente licitos. Ou negar a exacio no cumprimento do
dever funcional.

1 Cf. Rousseau, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigual-
dade entre os homens: precedido de discurso sobre as ciéncias e as artes. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2005, passim.
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A conclusio disso ¢ que, no campo juridico, tudo pode ser
moral, mas sendo esta somente uma concepg¢io do ideal e nio da
realidade. Entretanto, o que pode ser verdadeiramente afirmado é
que o Direito ndo serd necessariamente imoral quando nio estiver
atrelado a moral, pois podera ainda ser indiferente as regras morais

e nio contrario a elas.

Nio obstante o exposto, torna-se necessario conceituar entao
o que vem a ser a principiologia da moralidade voltada especial-

mente para a Administra¢io Publica.

Conforme Hely Lopes Meirelles (1992, pp. 83-84) acentua em
sua obra, a moral administrativa nada mais ¢ do que a imposi¢ao da

retiddo na condugio da coisa publica, in verbis:

[...] Nio se trata — diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito —
da moral comum, mas sim de uma moral juridica, [...]. Assim, nio
tera que decidir somente o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
conveniente e o inconveniente, 0 Oportuno e o inoportuno, mas
também entre o honesto e o desonesto. [...] A moral comum, remata
Hauriou, é imposta ao agente publico para sua conduta externa; a
moral administrativa é imposta ao agente publico para sua conduta interna,
segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a finalidade de sua agdo:
o0 bem comum. (sublinhou-se)

Outrossim, enquanto Odete Medauar (1993, p. 90) grifa
que “o principio da moralidade administrativa é de dificil ou até
impossivel expressio verbal, na forma escrita ou oral”, Alexandre
de Moraes (2002, p. 312) empresta-lhe o seu conceito para aclarar

O tema:

Pelo principio da moralidade administrativa, nio bastard ao admi-
nistrador o estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele,
no exercicio de sua funcio publica, respeitar os principios éticos
de razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui, a partir
da Constitui¢io de 1988, pressuposto de validade de todo ato da
administracio publica.
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Seguindo esta trilha, ao explanar ainda acerca dos principios
norteadores da Administracdo Publica, previstos no caput do art. 37
da Constituicdo Federal, Mauro Roberto Gomes de Mattos (2006,

pp. 86-87) traz sua valorosa colaboragio:

Moralidade — O principio da moralidade possui o condio de con-
duzir o administrador a pratica de atos éticos, probos, honestos. O
dinheiro publico devera ser tratado como se fosse do proprio agente
publico, sem sangrias ou excessos de gastos.

A moralidade como gestora dos atos publicos traca caminhos sérios
e honestos, requisitos necessarios para a tomada do ato putblico.

Nio sio tolerados, por esse principio, a corrupgio ou os atos que
sejam praticados contra os principios da economicidade.

A atual Constitui¢do fala em moralidade administrativa, que tal

como probidade diz respeito ao desempenho do homem publico

com honestidade, retidao, honra e ética.

Por outro lado, falando ainda sobre os principios basilares
da Administra¢do, o referido autor (2006, pp. 85) revela-nos a
importancia deles na seara da probidade administrativa: “Como
nucleo de todo o sistema legal, a Constituicao possui principios da
Administracio como fontes do ordenamento juridico positivo, que

funcionam como imperativos dos atos publicos”.

Por seu turno, em sua obra, Luiz Alberto Ferracini (1999, p.

25) também veio a definir a probidade da seguinte maneira:

O termo probidade é um substantivo feminino, cuja qualidade de
probo seria adjetivo de honradez e integridade. Tanto a probidade
quanto a moralidade, apesar de termos substantivados, mas total-
mente diversos, integram a ciéncia do (deve ser) no sentido de como
deve ser o comportamento do administrador publico e seus subor-
dinados.

Da defini¢cdo acima se extrai o seu significado oposto, con-
forme De Placido e Silva (1980, pp. 789-799) ensina:
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Improbidade revela a qualidade do homem que nio procede bem,
por nio ser honesto, que age indignamente, por nio ter carater, que
ndo atua com decéncia, por ser amoral. Improbidade é a qualidade
do improbo. E improbo é o mau moralmente, é o incorreto, o

transgressor das regras da lei e da moral.

Nesse mesmo diapasio, Waldo Fazzio Janior (2003, p. 51)

lecionou com bastante propriedade que

A improbidade administrativa significa o exercicio de funcio,
cargo, mandado ou emprego publico sem observancia dos princi-
pios administrativos da legalidade, impessoalidade, da publicidade,
da moralidade e da eficiéncia. E o desvirtuamento do exercicio
publico, que tem como fonte a ma-fé.

Corroborando com a referida cita¢io, em sua conclusio, Luiz
Alberto Ferracini (1999, p. 24) sintetiza o seu entendimento sobre
a defini¢io dos atos de improbidade administrativa da maneira
seguinte: “Entendemos por ato de improbidade a ma qualidade,
imoralidade, malicia, ma fama, incorrecido, ma conduta, ma indole,

mau carater’.

Resume-se, entdo, que a improbidade administrativa nada
mais é do que a falta de honestidade do agente publico no trata-

mento da res publica.

Perfilhando idéntica compreensio, Wallace Paiva Martins
Janior (2002, p. 110), em obra especifica sobre o assunto, ressaltou a

ética e a honestidade, afirmando o valor da probidade administrativa:

[..] do qual irradiam deveres concretizadores de suas premissas fun-
damentais visa a assegurar a rigida eficacia social dos principios da
Administracio Pablica (que nio se esgotam nos quatro postulados
condicionantes da sua atividade), tendo como base a preservacio
dos valores éticos fundamentais inerentes a Administracio Pablica
e seus agentes.
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Nessa esteira, é certo que, desrespeitando o administrador
publico, qualquer dos principios constitucionais orientadores da
Administracio Publica estard, com tal atitude, praticando o cha-
mado ato de improbidade administrativa, segundo escreve Luiz
Alberto Ferracini (1999, p. 59):

De acordo com o principio da moralidade administrativa, que
difere da moral comum por ser juridica (pois prevista no art. 37 da
CF), a Administragdo e seus agentes tém de atuar na conformidade
de principios éticos.

Assim, nio basta a vinculagio a lei: necessirio também adstrir-se
a conduta administrativa 2 moralidade e a persecucio do interesse
coletivo.

Vé-se, portanto, que a probidade administrativa deve ser vista
em um amplo conceito de moral, como a qualidade do administra-
dor publico ou de quem lhe fizer as vezes, pois todos devem pautar
seus comportamentos sempre de maneira limpa e dignamente,

obedecendo aos principios regentes do Estado brasileiro.

2 Natureza de direito fundamental

O proprio nomen iuris da Lei de Improbidade revela que o bem
por ela protegido é por exceléncia a moralidade administrativa,
sendo, sobretudo, um patrimoénio intangivel e considerado funda-
mental, mesmo nio estando incluido no rol de direitos fundamen-

tais expressos na Constituicdo Federal.

Além disso, sabemos que os direitos fundamentais nio
sio somente aqueles previstos no art. 5° e em seus incisos da
Constitui¢ao Republicana. Para chegar-se a essa conclusio, basta a

leitura do § 2° desse mesmo dispositivo.

Portanto, encontramos no texto constitucional varios outros

direitos de cunho fundamental tanto de forma expressa como
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implicitos em outras passagens da Carta Magna. Chancelando este
entendimento, a0 mencionar que o art. 5% nio estampa um rol
taxativo, Luiz Alberto David Aratgjo e Vidal Serrano Nunes Janior
(2002, p. 91) asseguram:

Ao apontarmos as caracteristicas acima, constatamos que os direi-
tos fundamentais nio sio sé aqueles enumerados pelo Titulo II da
nossa Constitui¢do, mas todos os que contenham as caracteristicas
apontadas, integrando, ou nio, a parte reservada aos direitos funda-
mentais no texto constitucional.

Aqui, impende destacar que a protecdo do direito fundamen-
tal da dignidade da pessoa humana, em todas as dimensdes possi-
veis, é incontestavelmente um direito inserto naquela categoria,
razao pela qual nio deve sofrer abusos por parte do Poder Publico,
isto ¢, dos seus agentes publicos, como condi¢io basica da referida

digna sobrevivéncia dos cidadaos.

Porém, isso apenas poderd ser possivel com a observancia,
pelos agentes administradores da coisa publica, dos principios
informadores de toda a atividade estatal, insculpidos no caput do
art. 37 da CF.

Em face disso, nio é errado alegar que a probidade administra-
tiva esta voltada para a tutela da dignidade humana, conclui-se pelo
carater de direito fundamental da norma em tela. Mencionada cor-
relagdo é bem lancada por José Afonso da Silva (1994, p. 571), o qual
argumenta que probidade “é uma forma de moralidade administra-
tiva que mereceu consideracdo especial pela Constitui¢do, que pune

2

o improbo com a suspensio dos direitos politicos (Art. 37, § 4°)

Nesse passo, torna-se digna de referéncia a oportuna mengio

da doutrina:

Numa primeira aproximag¢io, improbidade administrativa é o
designativo técnico pela chamada corrup¢io administrativa que,
sob diversas formas, promove o desvirtuamento da Administra¢io
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Publica e afronta os principios nucleares da ordem juridica (Estado
de Direito, Democratico e Republicano), revelando-se pela obten-
¢do de vantagens patrimoniais indevidas as expensas do erario, pelo
exercicio nocivo das fungdes e empregos publicos, pelo ‘trafico de
influéncia’ nas esferas da Administracio Puablica e pelo favoreci-
mento de poucos em detrimento da sociedade, mediante a conces-
sio de obséquios e privilégios. (PazzacrLiNT FiLHO; Ro0osA; Fazzio
JUNIOR, 1999, p. 39-40).

Com essas razoes, entende-se que a probidade, assim como
a moralidade administrativa, é direito de carater fundamental,
porque todo o cidadio tem direito a uma Administracdo limpa

cuidando do patrimonio publico.

Nessa balada, anota Paulo Bonavides (2003, p. 627):

Averiguar a existéncia de valores no ordenamento constitucional
ou proclamar a Constitui¢io um sistema e ordem de valores nio
constitui problema; o problema é estabelecer a hierarquia desses
valores, compatibiliza-los na dimensio objetiva, aplica-los a situ-
acdes concretas, ao caso juridico, fazé-los, enfim, exequiveis em
toda a sua plenitude, solvendo ao mesmo tempo as dificuldades
tedricas contidas no binémio juridico: valor e norma.

Sendo assim, partindo-se da premissa de que a probidade admi-
nistrativa recebeu o status de direito fundamental, passa-se ao estudo

mais aprofundado, a fim de melhor perquirir o tema proposto.

3 A histéria da mudanca legislativa

HaA mais de trés anos, no dia 16 de dezembro de 2009, entrou
em vigor a Lei Federal n. 12.120, que alterou dois dispositivos espe-
cificos da Lei n. 8.429/1992, conhecida por Lei de Improbidade

Administrativa.

A principal alteracio da novel legisla¢do, objeto especial do pre-

sente estudo, mudou a redacao do caput do art. 12 da Lei, sob a argu-
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mentacio de consagrar o entendimento acerca da aplicacao das san-

¢Oes que estava sendo dado por parte da jurisprudéncia e doutrina.

Com a devida vénia, nio se revela ser essa a vontade motiva-
dora do surgimento do diploma legal original. Para melhor ilustrar,

vejam-se os exatos termos da aludida alteragio.

Redacio anterior:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administra-
tivas, previstas na legislacio especifica, estd o responsavel pelo ato de

improbidade sujeito ds seguintes cominagées: [grifo nosso]

Redacio atual:

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis e administra-
tivas previstas na legislacio especifica, estd o responsavel pelo ato
de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

[grifo nosso]

Note-se que a mudanga acrescentou a expressa previsio de
aplicacio “isolada ou cumulativa” das sancdes previstas nos trés
incisos do art. 12 da LIA, para cada uma das modalidades de ato

improbo e “de acordo com a gravidade do fato”.

Todavia, a melhor analise somente ¢ realizada pela interpreta-
¢ao do espirito que guiou o legislador na época de criagdo da Lei de
Improbidade Administrativa, isto é, a vontade da na¢do brasileira

no periodo histérico de seu nascimento.

De fato, é cedi¢o o entendimento de que a ratio essendi (funda-
mento de existéncia) de uma lei deve sempre prevalecer, qualquer

que seja a interpretacao que lhe esteja sendo emprestada.
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Essa alegacio existe porque, se algum dia uma lei perder a sua
fonte de existéncia, caindo em desuso, a letra da norma morrera e

eventualmente esta devera ser retirada do ordenamento.

A LIA nasceu para reprimir a corrup¢io, fendmeno social
antigo, que teve seus primordios talvez no Império Babilonico,
em 624 AC?, e é bastante conhecido pelo povo brasileiro, porque
constantemente estampa os jornais e aparece em noticiarios da tele-

visdo, causando grande repercussio social.

No caso vertente, a razao de surgimento da Lei persistia e ainda
persiste em existir. Vale relembrar, para tanto, o maior “escandalo”
politico, para nio usar de outro nome, dos Gltimos tempos, que

ficou conhecido por “Mensalio” e estd em julgamento no STF.

Assim sendo, novamente aqui, tem-se que o Texto
Constitucional de 1988, em seu art. 37, caput, foi indubitavelmente
cristalino em determinar os principios de direito que deveriam ser
observados pela Administracdo Publica e seus agentes no exerci-
cio de suas fung¢des, inserindo nesse rol o principio da moralidade

administrativa.

Pouco adiante, no § 4° do citado artigo, a Constituicio tratou
de afirmar que as condutas que venham a violar os preceitos basi-
lares da Administra¢io Publica nio ficario sem a reprimenda ade-

quada, in verbis:

Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedeceri aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

]

2 Cf. Garcia, 2008, p. 3.
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§ 42 Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio

dos direitos politicos, a perda da fun¢io publica, a indisponibilidade

dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacio previstas
em lei, sem prejuizo da ag¢io penal cabivel.

E assim a histéria nos remete ao inicio da década de 1990,
quando o Brasil voltava a democracia depois de décadas de um
regime militar ditatorial e estava em meio a um cenario de cor-
rup¢ao generalizada no poder puablico que nos assolava, tendo este
momento da histéria, em consequéncia, resultado no impeachment

do presidente Fernando Collor.

Em meio a isso, para combater as mazelas que afligiam o
pais, visando combater e dar um basta aos maus tratos a coisa
publica e a falta de moralidade, punindo com rigor os adminis-
tradores publicos, surgiu o Projeto de Lei n. 1.446/1991, o qual se
tornou a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, denominada “Lei

de Improbidade Administrativa”.

Naio € sem razio, alias, que o aludido diploma legal vem ressal-
tando a aplicacdo das sanc¢des logo em sua ementa, a saber: “Dispoe
sobre as sang¢Oes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enri-
quecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcio na administracio publica direta, indireta ou fundacional e

da outras providéncias”.

Contudo, muito embora alguns magistrados tenham aplicado
com certa parcimonia a Lei de Improbidade desde a sua vigéncia,
a mais recente alterag¢io introduzida pelo legislador em seu texto
acabou ferindo de morte a vontade do povo expressada com sua
promulgac¢io. Isso porque se trata de uma verdadeira improprie-
dade, um retrocesso legislativo, que enfraqueceu o combate aos
atos de improbidade e tornou a lei, de certo modo, impotente, nao
se coadunando com a razdo de existir da norma, pois certamente

passar-se-a a exigir uma atenua¢io exacerbada das penas aplicadas
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aos agentes publicos e demais beneficiarios das empreitadas passi-

veis de puni¢do (crime e castigo).

Ao deixar ao arbitrio do juiz a conveniéncia na aplica¢io das
sancoes cominadas aos atos improbos, o legislador atual permitiu
situacoes absurdamente contrarias, repita-se, ao “espirito inicial da
lei”, como, por exemplo, permitiu-se expressamente que os julga-
dores deixem de aplicar a suspensio dos direitos politicos de um
agente publico que esteja envolvido em desvios de grande quantia
de verba publica destinada a programas sociais. Nao apenas 1sso.
Permitiu-se algo muito pior: a geracio de um sentimento de impu-

nidade geral perante a sociedade.

Tamanho fora o erro da inovacio legislativa, que a gravidade
do fato, agora invocada para explicar tal mudanca, sempre foi cri-
tério de fixa¢do da extensdo das reprimendas (paragrafo Gnico, art.
12, da LIA), s6 que dentro de cada inciso (cada espécie de ato), uma
vez que cada um deles prevé objetivamente um tempo minimo e

maximo para suas espécies de pena.

Oportuna, nesse sentido, a citagio do magistério especializado:

A razio de ser da sancdo nido reside no prejuizo a ser causado ao
infrator, e sim na necessidade de dissipacio da intranqiiilidade
gerada, com a conseqiiente restauracio da soberania do direito,
principal alicerce da seguranga que deve reinar nas relagdes sociais.
(Garcia, 2008, p. 409).

Pode-se assim afirmar, sem embargo, que a comina¢io cumu-
lada de todas as reprimendas previstas em cada um dos incisos do
art. 12 mencionado nunca ofendeu o principio da proporcionali-
dade ou razoabilidade, muito pelo contrario, a gradacio das con-
dutas (enriquecimento ilicito, lesio ao eririo e violagio dos prin-
cipios administrativos) é o maior e melhor exemplo de que nio

existe qualquer exagero nas sangoes.
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4 O espirito da LIA: a vontade popular

Sintetizando em dezessete artigos e um preambulo os ideais
liberais da primeira fase da Revolugio Francesa, nasceu a Declaracio
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadio, que em seu art.
6° ja consagrava que

A lei é a expressio da vontade geral. Todos os cidadios tém o direito

de concorrer para sua formacio, pessoalmente ou através de seus

representantes. Ela deve ser a mesma para todos, seja aos que pro-
tege, seja aos que pune. Todos os cidaddos sendo iguais aos seus

olhos sio igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e

empregos publicos, segundo sua capacidade e sem outra distingio,
além de suas virtudes e seus talentos. [grifo nosso].

Nesse diapasio, pode-se afirmar entdo que a Lei de Improbidade
Administrativa, sendo infraconstitucional, foi concebida para dar
efetividade ao art. 37, § 4°, da CF, residindo aqui o seu fundamento

maior de existéncia.

E certo, destarte, que a pratica de atos de improbidade admi-
nistrativa acarreta o estabelecimento da puni¢do em que incidira

o improbo.

Por isso, ndo é desarrazoado afirmar que a vontade popular,
exteriorizada por meio do texto inicial da LIA, ndo é compativel
com o advento de Lei n. 12.120/20009.

A titulo de exemplo e para corroborar com tal argumento,
temos a chamada Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n.
135/2010), que cobra uma reputac¢ao ilibada dos pretendentes a
cargos politicos no Brasil, uma das espécies de agente pablico, como

condic¢do sem a qual é vedada a postulacio do sufragio popular.

No exemplo citado, a intencio da norma foi a preocupacio
em proteger a probidade e a moralidade no exercicio da fung¢io

publica pelos mandatarios da populacio. As vozes das ruas foram
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finalmente ouvidas, pois o povo mostrava-se inconformado e
desgastado com tamanhos episédios de corrup¢io na casta poli-
tica, tais como os mensaldes, o dinheiro viajando na “bagagem
da impunidade”, entre tantos outros tdo ou até mais lamentaveis
acontecimentos, sobretudo, em meio a uma desabalada busca pela

almejada honestidade administrativa.

A sociedade brasileira entido exerceu o direito constitucional
de apresentar projetos de lei, por meio da iniciativa popular, com
mais de 1,3 milhdes de assinaturas do eleitorado, resultado de uma
campanha civica que mobilizou as mais variadas entidades por
todo o pais, entre elas destacando-se os trabalhos do Movimento
de Combate a Corrup¢io Eleitoral (MCCE), da CNBB e da OAB.

Naio obstante, nio ¢é dificil dizer que a motivagio desencade-
adora da aclamada Lei da Ficha Limpa é a mesma que fundou o

nascimento da Lei de Improbidade em 1992.

Assim, neste ano de 2012, muitas pessoas vivenciardo a vali-
dade da Lei da Ficha Limpa, que tem como finalidade moralizar os
poderes legislativo e executivo e, segundo o Plenario do Tribunal
Superior Eleitoral decidiu, ird comegar a valer nas elei¢des de
outubro. Na oportunidade, o presidente do Tribunal, o Ministro
Ricardo Lewandowski, com muito louvor sustentou: “Esta lei
homenageia um principio que representa a propria base do princi-
pio republicano, que é a moralidade no ambito administrativo™,
novamente citando a moralidade administrativa como pilastra do

nosso Estado.

Nesse contexto, emerge a imprescindibilidade da interpreta-

cdo legal. A interpretacdo é da esséncia da propria norma, que, nio

3 Noticia “Lei da Ficha Limpa vale para este ano, decide TSE”. Disponivel no ende-
reco eletronico: <http://www.nossasaopaulo.org.br/portal/node/10828> Acesso
em: 28 ago. 2010.
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raras vezes, enseja diversos sentidos, pois todos os operadores do
Direito fazem as suas compreensdes da norma. Assim, a hermenéu-

tica é uma ciéncia presente, mesmo quando nio se nota.

Variados sao os métodos pensados, defendidos e usados para
a interpretacdo das leis, principalmente pelos seus principais intér-
pretes, os juizes. Sdo estes alguns dos tipos de interpretacdo: literal

ou gramatica; 1d6gico-sistematico; teleologica etc.
Apbs analisa-los, Miguel Reale (1998, p. 293) deduziu o seguinte:

a) toda interpretacio juridica é de natureza teleoldgica (finalistica)
fundada na consciéncia axioldgica (valorativa) do Direito;

b) toda interpretacio juridica di-se numa estrutura de significa-
¢oes, e nio de forma isolada;

¢) cada preceito significa algo situado no todo do ordenamento
juridico.
E concluiu ainda o autor (1998, p. 294) que, ao interpretar a

lei, o intérprete pode oferecer-lhe:

[-..] uma significagao imprevista, completamente diversa da esperada ou que-
rida pelo legislador, em virtude de sua correlacio com outros dispo-
sitivos, ou entio pela sua compreensio a luz de novas valoragdes
emergentes no processo historico. [grifo nosso].

Disso, ressalta-se o cariter criador da propria hermenéutica
juridica, onde o julgador confere a norma o significado que melhor
revele os valores do Direito e, por 16gico, da moral, porém nunca
se afastando da inten¢io do legislador (interpretacio teleoldgica),

da substancia da lei.

E ¢é inegavel que, ou movidos por interesses desconhecidos ou
ainda desviados da sua precipua funcao sancionatéria, intérpretes
da LIA dio a ela, as vezes, significados que nio condizem com a

sua esséncia, ou seja, surgem interpretacdes imorais, imoralidade
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esta que acaba por gerar consequéncias nio desejadas pelo legisla-

dor originario.

Destarte, a hermenéutica juridica é inseparavel da moral, que
deve guiar os 6rgios jurisdicionais na busca pela interpretacio da
lei, a fim de que dela extraia sua real razio de existir, interpre-

tando-a sistematicamente com a Constitui¢io Federal de 1988.

5 SancoOes concorrentes

A letra da Lei de Improbidade Administrativa é bastante clara.
Nio hi, assim, espaco para davidas de que o efetivo combate a
improbidade administrativa estd intimamente atrelado a aplicagio

das penas cominadas pela norma juridica.

Com isso, correto é dizer que, quanto menor for a esfera
juridica do improbo atingida pela condena¢io, maiores serdo as
chances de que outros atos venham a ser perpetrados contra a

Administracio.

Sempre tratou o art. 12, em seu caput original, de uma auto-
rizacdo quantitativa e ndo qualitativa aos 6rgaos judiciais, porque
o trato da res publica em geral, como alhures ressaltada, nio com-

porta valoragio.

Portanto, a melhor interpretacido que o texto em questao apre-

senta, segundo a abalizada doutrina®, é a seguinte:

Regulamentando o preceito constitucional, estabelece o art. 12 da
Lei n. 8.429/1992, em cada um de seus trés incisos, as san¢des que
serdo aplicadas as diferentes formas de improbidade, elenco este que
se encontra previsto de forma aglutinada, separado por virgulas e cuja
ultima san¢io cominada foi unida pela conjuntiva ‘e’. [grifo nosso]

4 Cf. GArcia, 2008, p. 385.
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Prosseguindo, os mesmos doutrinadores explicam e

reafirmam?:

Em razio de tal técnica legislativa, inclinamo-nos, como regra geral,
pela imperativa cumulatividade das sangées, restando ao rgao jurisdicional
a discricionariedade de delimitar aquelas cuja previsdo foi posta em termos
relativos, quais sejam: a) suspensio dos direitos politicos — 8 (oito) a
10 (dez) anos, inc. I/ 5 (cinco) a 8 (oito) anos, inc. I/ 3 (trés) a 5
(cinco) anos, inc. III; e b) multa civil — até 3 (trés) vezes o valor do
acréscimo patrimonial, inc. 1/ até 2 (duas) vezes o valor do dano,
inc. I1/ até 100 vezes o valor da remuneracio percebida pelo agente,
inc. III. [grifo nosso].

Naio bastasse isso, pela interpretacdo gramatical do texto da
LIA, a redac¢io do diploma nio traz a conjung¢io alternativa “ou’ na
cominag¢io das sanc¢des, por isso nunca caberia ao judiciario deixar
de impor as penas estabelecidas nos incisos da Lei de maneira con-
corrente, conforme expressa previsio do § 4° do art. 37 da Carta
Magna. De se observar, neste ponto, que nio existe espaco para a

discricionariedade na hermenéutica do dispositivo.

Ressalta-se, por 16gico, ser desnecessario explicar que a obser-
vacdo do paragrafo Gnico do aludido art. 12 diz respeito a algu-
mas circunstancias bem peculiares, conforme exemplifica Waldo
Fazzio Junior (2003, p. 263):

Releva notar, no entanto, que as sangdes de ressarcimento dos
danos causados ao patrimoénio publico e perda dos valores acres-
cidos ilicitamente ao patrimoénio do agente, conforme da propria
redacdo dos incisos do art. 12 da Lei n. 8.429/1992, somente serio
passiveis de aplicagio em estando presentes os pressupostos faticos
que as legitimam, quais sejam, o dano ao patriménio publico e o

enriquecimento ilicito.

5 Cf. Garcia, 2008, p. 385
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Igual raciocinio serve para anotar que nio se deve impor a
perda da fungdo publica ao terceiro beneficiado por ato nio pos-
suidor de vinculo juridico com a Administracio Puablica e assim

por diante.

Tais conclusdes decorrem da necessidade de efetivacio do
sistema repressivo (mecanismos de garantia do direito), que assim
exterioriza a vontade dos cidadios brasileiros, impedindo-se, ade-
mais, que os improbos criem novas relacdes com o poder publico

durante determinado lapso temporal.

Dai a causa do inegavel carater preventivo das san¢des previs-
tas na Leil de Improbidade, uma vez que, quanto maiores forem os
danos do agente, maior serd o desestimulo a observancia da lei e

moral administrativa.

E nesse mesmo viés que a doutrina® preleciona:

Repita-se, uma vez mais, que é absolutamente inatil a cominacio
de severas san¢des se os mecanismos de controle e de execucio
sdo ineficazes. O temor que reduzird o impeto do agente para a
pratica do ilicito surge a partir da constatacio de que uma sangio
sera inevitavelmente aplicada. Ao revés, nio obstante a cominacio
legal, havendo certeza de que a san¢io ndo se efetivara, o temor se
transmuda m estimulo, em muito enfraquecendo os freios inibito-
rios do agente.

Além do aspecto preventivo, a sensacio de efetividade das san¢des
terd como sucedaneo a lenta e paulatina diminui¢io dos préprios
custos com os mecanismos de controle, pois, na medida em que se
difunde a repulsa a ilicitude, em menor nimero serdo aqueles que
se aventurarao a sua pratica.

E mais. A interpretacdo conforme a Constituicdo visa equi-
librar os poderes do Estado, tutelar os direitos fundamentais

expressados na probidade administrativa e obstar o livre arbitrio

6 Cf. Garcia, 2008, p. 19.
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do julgador quando do apenamento, tendo em vista que a norma
constitucional delineou as reprimendas, fazendo-o, mais uma vez,

de maneira aditiva, em vez de alternativa.

O Superior Tribunal de Justica, confirmando a cumulativi-

dade das san¢des, certa vez manifestou-se da seguinte maneira:

Ementa: acdo civil pablica- recurso especial - inversio do dnus de
provar o alegado na inicial - julgamento ultra e extra petita - inexis-
téncia- recurso improvido.

- A convicgio do juiz resulta do exame feito, sobre o conjunto
probatério, sem indagar a quem competiria o onus probandi, como
determina o art. 332 do CPC.

- Nao ha julgamento ultra ou extra petita, o juiz acrescenta a condenagdo do
responsavel pelo ato de improbidade as penas cominadas pelo Art. 12. inciso
III, da Lei n. 8.429/1992". |grifo nosso]

Por sua vez, a Corte Suprema ja decidiu de forma semelhante:

Ementa: agravos regimentais no recurso extraordinario.
Improbidade administrativa. Multa civil. Artigo 12, III, da Lei n.
8.429/1992. As sangées civis impostas pelo artigo 12 da Lein. 8.429/1992
aos atos de improbidade administrativa estdo em sintonia com os principios
constitucionais que regem a Administragio Piblica. Agravos regimentais
a que se nega provimento®. [grifo nosso|

Dessa feita, malgrado o posicionamento adotado atualmente
na lei, porque deixou a critério dos magistrados a aplica¢io do
anseio do legislador originario, possibilitando um verdadeiro retro-
cesso que permite, muitas vezes, que o rigor da lei seja maquiado,
sob argumentac¢des ficticias de que nio ha indicios suficientes de

desonestidade ou ma-fé, por exemplo.

7 REsp n. 324.282 - MT (2001/0064720-2). 12 Turma. Relator Min. Humberto
Gomes de Barros. Data do julgamento: 5 fev. 2002. DJ de 1 abr. 2002.

8 RE 598588 AgR, Relator Min. Eros Grau, Segunda Turma, julgado em 15 dez.
2009, DJe - 035 Divulgacio: 25 fev. 2010. Publica¢io: 26 fev. 2010.
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Realmente, isso somente desestimula a propositura das agdes
civis pablicas por atos de improbidade administrativa, vale dizer,
ofende a legislagio na medida em que colide com o espirito que

motivou sua criacio.

Se assim fosse a verdade, a razio juridica da Lei de Improbidade
Administrativa, ou seja, os preceitos protegidos pela norma, que
sa0 os principios administrativos incrustados na Constituicao, dei-

xaria de existir.

Em li¢io lapidar, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2000, p.

748) averbou a importancia de se protegerem os principios:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatenc¢io ao principio implica ofensa nio apenas a um especi-
fico mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos.
E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, con-
forme o escalio do principio atingido, porque representa insurgén-
cia contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco logico e corrosio de sua
estrutura mestra. [destacou-se|

Pelo exposto, resta evidente que os valores fundamentais pro-
tegidos pelo nosso sistema juridico, embora sejam proposicoes nor-
mativas basicas e gerais, orientam e condicionam a efetiva aplicacio
do Direito.

Refor¢a esse argumento a decisio do Tribunal da Cidadania,
de relatoria do Ministro Herman Benjamin, inclusive posterior a
alteracdo questionada, na qual afastou a aplica¢do do principio da
insignificancia, reconhecendo-se o ato de improbidade adminis-
trativa. Transcreve-se parcialmente:

Ementa: Processual civil. A¢io civil pablica. Principio da morali-

dade administrativa. Improbidade administrativa. Mera irregulari-

dade administrativa. Principio da insignificancia. Distin¢io entre
juizo de improbidade da conduta e juizo de dosimetria da san¢io.
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8. Como o seu proprio nomen iuris indica, a Lei n. 8.429/1992 tem
na moralidade administrativa o bem juridico protegido por exceléncia,
valor abstrato e intangivel, nem sempre reduzido ou reduzivel a
moeda corrente.

9. A conduta improba ndo é apenas aquela que causa dano finan-
ceiro ao Erario. Se assim fosse, a Lei da Improbidade Administrativa
se resumiria ao art. 10, emparedados e esvaziados de sentido, por
essa Otica, os arts. 92 e 11. Logo, sobretudo no campo dos princi-
pios administrativos, ndo ha como aplicar a lei com calculadora na
mio, tudo expressando, ou querendo expressar, na forma de reais
e centavos.

10. A insatistacio dos eminentes julgadores do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul com o resultado do juizo de dosimetria da
sangdo , efetuado pela sentenca, levou-os, em momento inoportuno
(isto é, ap0s eles mesmos reconhecerem implicitamente a improbi-
dade), a invalidar ou tornar sem efeito o proprio juizo de improbidade
da conduta , um equivoco nos planos técnico, légico e juridico.

11. A Quinta Turma do STJ, em relagio a crime de responsabi-
lidade, ja se pronunciou no sentido de que “deve ser afastada a
aplicagao do principio da insignificdncia, nao obstante a pequena quantia
desviada, diante da prépria condigao de Prefeito do réu, de quem se exige
um comportamento adequado, isto é, dentro do que a sociedade considera cor-
reto, do ponto de vista ético e moral.” (R Esp 769317/AL, Rel. Ministro
Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ 27/3/2006). Ora, se é assim no
campo penal, com maior razio no universo da Lei de Improbidade
Administrativa, que tem carater civil.

[...J° [grifo nosso]
Ora, se a insignificancia ndo pode ser aplicada como parame-
tro para os atos de improbidade, por via de consequéncia, as san-

¢oes cominadas na lei também nio podem deixar de ser aplicadas

em conjunto, porque essa era a vontade primordial do legislador.

9 REspn. 892.818 - RS (2006/0219182-6). 2* Turma. Relator Min. Herman Benja-
min. Data do julgamento: 11 de novembro de 2008. DJ de 10 fev. 2010.
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A essa altura, mister repisar que a facultatividade ao intérprete
da lei acerca de quais sangdes devem ser aplicadas, com base no
principio de proporcionalidade, colide frontalmente com os man-
damentos constitucionais do § 42, art. 37, embutido no dispositivo

pelo constituinte originario.

E, igualmente, nitida a proporcionalidade emprestada aos
diversos tipos de atos improbos e suas san¢des correspondentes
previstas no art. 12, como se observa do inciso I, aplicavel aos atos
tipificados no art. 92; do inciso II, aplicavel aos atos tipificados no

art. 10; e do inciso III, aplicavel no art. 11.

Mais uma vez, valendo-se da melhor interpreta¢io do dispo-
sitivo constitucional (CF/88, art. 37, § 4°), bem como da lei que
o regulamenta (Lei n. 8.429/1992), evidente é que a escolha das

sangdes pelo intérprete da lei € eivada de inconstitucionalidade.

Nesse particular, por se encaixar com a precitada tese, colhe-se

o seguinte pronunciamento doutrinario:

Ainda como consequéncia do parigrafo inico do art. 12, cujo des-
tinatario é o juiz, nio estd a permitir que, na fixacio das penas
nele referida, possa optar, discricionariamente, pela aplicacio de
uma ou outra sang¢io, excluindo, por exemplo, a perda da fungio
publica ou a suspensio dos direitos politicos. A tnica discriciona-
riedade ali permitida ao magistrado é quantitativa, nio qualitativa
(ALVARENGA, 2001, p. 90).

Dessume-se, enfim, como pretendeu o legislador constituinte
e infraconstitucional originarios, que qualquer atentado contra a
probidade administrativa deve ser penalizado com a sancdo inte-
gral, que no caso concreto nada impedirad de ser aplicada em sua
fracio minima e possivel. Porém, todas as modalidades devem ser
incluidas concomitantemente na condena¢io, o que nio deixa de

respeitar a proporcionalidade.
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Ademais, diante das razdes consideradas, nio ha como se jus-
tificar a alteracdo legislativa quanto as san¢oes dos atos de improbi-
dade administrativa, em verdade por sua caracteristica fundamental

e essencial.

6 Conclusoes

A moral é condi¢ido sine qua non os direitos fundamentais na
sociedade ndo prevaleceriam, devendo assim acompanhar a con-
duta de todos e ainda mais a dos agentes publicos que tratam da
gestao da coisa publica e que tém o dever de zelar pela manuten¢io

do Estado Democratico de Direito.

A mitigac¢io pela alteracio introduzida pela Lein. 12.120/2009

nao passou de um ledo engano do legislador.

Com efeito, nunca se quis a aplicabilidade do principio da pro-
porcionalidade para eleger quais as san¢Oes correspondentes para a
pratica de cada ato improbo, mas tio somente para quantifica-las,

prescricao esta de ordem constitucional.

Para revelar a impossibilidade de se admitir a atual exegese
ao art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa, no estudo da
probidade administrativa como direito fundamental assim como
do principio da moralidade, conclui-se pela inconstitucionalidade
da flexibiliza¢do na aplicacdo das sanc¢des pela pratica de atos de

improbidade administrativa.

Tal alteracdo normativa é equivocada e, inclusive, pode ser
considerada ela propria como improba, porque o sistema repres-
sivo de punicio aos atos de improbidade administrativa — na
Constitui¢do e na Lei — nunca poderia ser interpretado contraria-

mente ao espirito do legislador originario.
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A probidade administrativa, para o nosso ordenamento juri-
dico, ostenta carater fundamental, o que lhe assegura a aplicabili-

dade imediata por sua lei regulamentadora, qual seja, a LIA.

No mesmo viés, as sangdes ja anteriormente previstas no texto
constitucional sio cumulativas, uma vez que nio se lhe extraiu — e
nem o poderia, sob pena de eivar-se de inconstitucionalidade - a

[Pl

conjuncao aditiva “e”, inserta no dispositivo pelo legislador cons-

tituinte originario.

Diante de tudo quanto foi exposto, configura um absurdo
pensar em facultar ao intérprete da lei — o juiz — a liberalidade de
quais reprimendas deve ele aplicar, com fulcro em critérios emi-

nentemente subjetivos.

Ademais, o sistema juridico brasileiro adotou uma série de
principios norteadores da atividade administrativa, os quais devem
ser aplicados a todos que, direta ou indiretamente, os violem, sendo
devidamente responsabilizados civil, administrativa e penalmente,

se for a hipotese.

Os principios previstos no texto constitucional levados a
efeito, devem ser observados pelos agentes publicos em sua atuagio
administrativa, pois nao se pode aceitar a pratica de atos atentatd-
rios a moralidade. A Lei de Improbidade Administrativa veio como
corolario dos preceitos trazidos na Constituigdo, instituindo regras
que definem os atos de improbidade, prevendo-lhes as san¢des res-

pectivas ao grau da ofensa.

Portanto, resta agora somente exigir o cumprimento do dis-
positivo legal original, pleiteando, inclusive, a inconstitucionali-
dade da alteragio legislativa em comento, a fim de que as condutas
dos administradores improbos sejam, de forma efetiva, combatidas

para a concretiza¢do do interesse publico maior.
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