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1- INTRODUCAQ

Ao comecar a ler o presente artigo € preciso que o leitor desarme o
espirito. Caso seja preciso, feche brevemente os olhos e tente apagar da sua mente
a existéncia da lei de improbidade administrativa.

Apés esse exercicio mental roga-se ao leitor que examine o § 4° do art.
37 da Constituicdo Federal, que é o principal dispositivo constitucional que trata do
tema da improbidade administrativa. Dispde o referido paragrafo:

Art. 37...

8§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel (grifo
NOSso0)
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Grifaram-se algumas palavras justamente porque elas terdo grande
importancia no desenrolar do presente artigo. Pede-se, ao leitor, agora que se fixe
no que foi grifado. Feito isso, podemos dar inicio a demonstracdo de que a lei de
improbidade (lei n° 8.429/92) é inconstitucional.

Essa alegacdo nem mesmo é nova, eis que a lei de improbidade foi
atacada por intermédio das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 4.295/DF e 2182-
DF. A primeira encontra-se pendente de julgamento, e tem como relator o Ministro
Marco Aurélio. A segunda questionava apenas a existéncia de um vicio formal
devido ao fato de néo ter sido aprovada pelo Senado Federal. O Supremo Tribunal
Federal, no entanto, afirmou ser a lei formalmente constitucional em decisdo assim
ementada:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 1. QUESTAO DE
ORDEM: PEDIDO UNICO DE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DE LEI. IMPOSSIBILIDADE DE
EXAMINAR A CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL. 2. MERITO: ART. 65
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL
DA LEI 8.429/1992 (LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA):
INEXISTENCIA.

1. Questdo de ordem resolvida no sentido da impossibilidade de se examinar
a constitucionalidade material dos dispositivos da Lei 8.429/1992 dada a
circunstancia de o pedido da acao direta de inconstitucionalidade se limitar
Unica e exclusivamente a declaracdo de inconstitucionalidade formal da lei,
sem qualquer argumentacdo relativa a eventuais vicios materiais de
constitucionalidade da norma.

2. Iniciado o projeto de lei na Camara de Deputados, cabia a esta o
encaminhamento a san¢éo do Presidente da Republica depois de examinada
a emenda apresentada pelo Senado da Republica.

O substitutivo aprovado no Senado da Republica, atuando como Casa
revisora, ndo caracterizou novo projeto de lei a exigir uma segunda revisao.

3. Acao direta de inconstitucionalidade improcedente.

E importante perceber trés aspectos acerca da referida ementa.
O primeiro é que o relator restou vencido, pois votou pela inconstitucionalidade
formal da lei de improbidade. Isso significa dizer que até a prolacdo da referida
decisé@o havia sérias duvidas acerca da constitucionalidade formal da referida lei. O
segundo é que o Supremo Tribunal Federal analisou apenas aspectos atinentes a
tramitacdo do processo legislativo no Congresso Nacional. O terceiro aspecto € que
ndo foram analisadas outras questbes de ordem formal, bem como aspectos
materiais. Isso significa dizer que questdes acerca da constitucionalidade da lei n°
8.429/92 ainda podem ser postas e, conforme serd demonstrado, elas séo
suficientes para que se declare a total inconstitucionalidade da lei de improbidade
administrativa.

2- A COMPETENCIA LEGISLATIVA PARA INSTITUIR O ILICITO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
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E importante notar que ndo houve andlise expressa acerca da
competéncia para legislar sobre o tema da improbidade. Ha quem afirme que a lei a
ser editada somente poderia ser uma lei federal e que o § 4° do art. 37 da suporte a
essa interpretagao.

E certo que o constituinte no § 4° de seu art. 37 previu a edigdo de lei
para punir os atos de improbidade. N&o ha, no entanto, qualquer mencéo a edicdo
de uma lei federal para tratar do tema. Na verdade a Constituicdo Federal faz
referéncia a uma categoria intitulada improbidade administrativa. Cria, portanto,
indubitavelmente, uma categoria de ilicitos cuja natureza juridica é administrativa. A
razao para essa afirmagéo € até mesmo tautoldgica, pois ndo € possivel pretender
que uma categoria intitulada improbidade administrativa tenha uma natureza juridica
gue néo seja administrativa. O motivo da insisténcia quanto a esse aspecto consiste
no fato de que, sendo de natureza administrativa, cada um dos entes federados tem
competéncia para legislar sobre o tema. Faz-se essa afirmagdo em decorréncia do
principio da autonomia previsto no art. 18 da Constituicdo Federal.

Esse principio serve para estipular que a regra geral em matéria
administrativa € que cada ente federado legisle com autonomia. As exce¢des estao
expressamente previstas na Constituicdo Federal, como ocorre, por exemplo, com o
inciso XXVII do art. 22 da Constituicdo Federal ao estabelecer que € de competéncia
da Unido Federal editar normas gerais acerca de licitagdes e contratos.

Além disso, é importante perceber que o dispositivo central acerca da
improbidade é o § 4° do artigo 37. E principio elementar de interpretacdo que um
paragrafo deve ser interpretado de modo conjugado ao caput. Este, por sua vez,
refere-se as trés esferas da federagéo.

E relevante notar também que todos os incisos e paragrafos do art. 37
da Constituicdo Federal remetem a situacdes que deverdo ser disciplinadas por cada
ente federativo em separado. A titulo de exemplo, pode-se observar o inciso | do
caput do art. 37 da Constituicdo Federal, que determina a acessibilidade aos cargos
publicos dos brasileiros e estrangeiros que preencherem o0s requisitos previstos em
lei. A lei mencionada é, obviamente, a lei de cada ente federado e nem mesmo ha
dissenso doutrinario acerca disso. Do mesmo modo, é a lei de cada ente federado
que regula o concurso publico e as nomeacfes para 0s cargos em COMiSSao
previstas no inciso Il do caput do ja citado art. 37. N&o héa duvidas, também, de que
as leis referidas nos paragrafos 3°, 5° e 7° do mesmo artigo séo leis de cada ente
federado.

N&o haveria, portanto, qualquer razdo para que o 8§ 4° do art. 37
destoasse da logica que permeia todo o artigo. Isso significa dizer que a disciplina
material e processual da improbidade administrativa € matéria a ser tratada em
legislacdo de cada ente federado, podendo até mesmo ser disciplinada no estatuto
dos servidores de cada integrante da federagéo.

E certo que a lei n® 8.429/92 instituiu sistema de sancionamento por
intermédio do Poder Judiciario. Isso, contudo, ndo pode levar por si s6 a conclusdo
de que a lei referida no § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal € de competéncia
privativa da Unido Federal.

A razao dessa afirmacao é que o referido § 4° nada dispbe acerca de
as referidas sancfes serem aplicaveis pelo Poder Judiciério. Estabelece que o ilicito
€ administrativo, e as san¢fes administrativas ndo sdo aplicadas pelo Judiciério,
mas sim pela Administracdo Publica. O Judiciario pode analisar a legalidade na
aplicacao das penalidades e do rito adotado, mas ndo pode invadir matéria que é de
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competéncia administrativa sob pena de quebra no principio da triparticdo dos
poderes.

E preciso perceber que a lei n° 8.429/92 deve ser interpretada a partir
da Constituicdo e ndo o contrario. Faz-se essa afirmacao, porque, obviamente, o
legislador criou por intermédio da lei n® 8.429/92 um sistema de punicdo a
improbidade administrativa que foge aos contornos constitucionais previstos para o
instituto.

A natureza juridica das sancbes previstas no § 4° do art. 37 da
Constituicio Federal em nada altera esse aspecto. E importante perceber que a
perda da fung@o publica é penalidade comumente atribuida pelos diversos estatutos
dos servidores as infracdes funcionais mais graves. O ressarcimento ao erario
também é possivel em sede administrativa. A titulo de exemplo, pode-se mencionar
a legislacdo tributaria em geral que, além de determinar administrativamente o
ressarcimento do dano, aplica penalidades. A legislacdo tributéria prevé, também,
em certas hipoteses, a pena administrativa de perdimento de bens, como, por
exemplo, se verifica no Decreto-lei n® 37/66 e no Decreto-Lei n® 1.455/76. Podendo a
lei prever a perda, que é ato mais gravoso, ndo haveria ébice a decretacdo de mera
indisponibilidade de bens administrativamente.

Questdo um pouco mais tormentosa diz respeito & perda dos direitos
politicos. E preciso perceber, no entanto, que o art. 15 da Constituicio Federal é
extremamente claro em relacdo aos casos nos quais se exige decisdo judicial
transitada em julgado, quais sejam, as hipoteses previstas nos incisos | e lll do art.
15. As demais hipoteses independem dessa condic¢do. Isso significa dizer que néo é
necessario um processo judicial para a suspenséao de direitos politicos nos casos de
improbidade.

A incapacidade civil absoluta decorre expressamente de lei ou de
sentenca judicial. A suspensédo dos direitos politicos por recusa a cumprir prestacao
alternativa ao servico militar obrigatério, por sua vez, é dada em procedimento
administrativo previsto pela lei n° 8.329/91 e regulamentado pela Portaria n°® 2.681
de 28 de julho de 1992 da COSEMI. Nao ha, portanto, qualquer Gbice a que a
suspensdo de direitos politicos ocorra por intermédio de um procedimento
administrativo de improbidade.

Vé-se, portanto, que a improbidade foi constitucionalmente prevista
como um ilicito administrativo a ser instituido por cada um dos entes federados e
que a lei n® 8429/92 é inconstitucional por completo em razdo desse aspecto.

3.0 DOLO COMO ELEMENTO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

E importante notar que a improbidade administrativa ndo se trata de um
ilicito qualquer, mas sim de um ilicito dotado de algumas caracteristicas especificas
e que exigem uma forte reacdo do ordenamento juridico. E necessario distinguir
improbidade de imoralidade.

A Constituicdo Federal trata da improbidade no inciso V do art. 15 e no
8§ 4° do art. 37. Nao utiliza o termo imoralidade. Uma noc¢ao constitucional do termo,
no entanto, pode ser extraida por uma interpretacdo a contrario sensu do termo
moralidade empregado no inciso LXXIll do art. 5° e no caput do artigo 37. E
necessario observar que a Constituicdo Federal utilizou em artigos distintos dois
termos. N&o se pode pressupor que termos diferentes remetam a uma mesma
realidade. Caso pretendesse tratar de uma mesma realidade nos artigos transcritos
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o constituinte poderia facilmente utilizar os termos opostos: moralidade/imoralidade e
probidade/improbidade. N&o o fez e isso traz ao intérprete a obrigacdo de analisar se
existe alguma diferenga entre os termos antes de concluir que ambos designam a
mesma coisa.

O léxico demonstra a existéncia de uma sutil diferenga entre os termos.
A palavra moral, deriva do latim morale, que significa relativo aos costumes. O termo
improbidade, por sua vez, origina-se do latim improbitate, que significa
desonestidade. Analisando o Iéxico da lingua portuguesa verifica-se que imoralidade
significa:

1.Falta de moralidade; indecéncia.
2.Prética de maus costumes; desregramento. [Cf. amoralidade.]

O termo improbidade, por sua vez, remete a:

1.Falta de probidade; mau carater; desonestidade.
2.Maldade, perversidade.

Ao analisar os termos moralidade e probidade, por sua vez, verifica-se
que o primeiro remete a “qualidade do que é moral, a doutrina ou reflexdo moral”. O

BN

segundo remete a “qualidade de probo, integridade de carater, honradez, pundonor”.
O significado dos dois novos termos ndo pode ser aprendido sem a analise dos
termos “moral” e “probo”. Estes termos, por sua vez significam:

Moral

[Do lat. morale, ‘relativo aos costumes’.]

Substantivo feminino.

1.Filos. Conjunto de regras de conduta consideradas como validas, quer de
modo absoluto para qualquer tempo ou lugar, quer para grupo ou pessoa
determinada. [Cf. amoral (4 e 5) e ética.]

2.Conclusdo moral que se tira de uma obra, de um fato, etc. Substantivo
masculino.

3.0 conjunto das nossas faculdades morais; brio, vergonha.

4.0 que ha de moralidade em qualquer coisa.

Adjetivo de dois géneros.

5.Relativo a moral.

6.Que tem bons costumes.

7.Relativo ao dominio espiritual (em oposicao a fisico ou material). [Cf. mural.]
~ V. ciéncias morais, comédia —, consciéncia —, igualdade —, indiferenca —
, lei —, morte —, necessidade —, obrigacdo —, personalidade —, pessoa —,
responsabilidade — e senso —.

Probo

[Do lat. probu.]

Adjetivo.

1.De caréter integro; honesto, honrado, reto, justo.
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Verifica-se pela analise do léxico da lingua portuguesa que os termos
moralidade e imoralidade tém direta relagdo com os costumes e praticas sociais.
Genericamente, pode-se dizer que, conforme o Iéxico, “o moral” representa o campo
do aceito e “o imoral” o que n&o é aceito de acordo com os costumes. J& as palavras
probidade e improbidade dizem respeito exclusivamente a um dos aspectos
abrangidos pela moral: o valor honestidade. Obviamente o valor honestidade insere-
se dentro dos preceitos de ordem moral, mas n&o os esgota por completo. Trata-se
de um dos valores morais.

Fica evidente, ap6és essa analise, que a diferenca entre os termos € a
de género e espécie. A imoralidade é género, dentro do qual se encontra uma
espécie, que se denomina improbidade. A improbidade, portanto, € uma espécie de
imoralidade. Trata-se de imoralidade qualificada pela desonestidade do agente. E
por essa razdo que, conforme leciona Aristides Junqueira Alvarenga, “torna-se dificil,
se ndo impossivel, exclur o dolo do conceito de desonestidade e,
consequentemente, do conceito de improbidade, tornando-se inimaginavel que
alguém possa ser desonesto por mera culpa, em sentido estrito”.

A distincdo é extremamente importante devido as distintas
consequéncias que a Constituicdo Federal atribui ao desrespeito a moralidade e a
probidade. O primeiro caso pode ocasionar a anulagdo do ato e a responsabilizagéo
administrativa e civil do agente. O desrespeito a probidade é mais grave. Além das
sangbes aplichveis aos atos que ofendem o principio da moralidade, podem
acarretar, nos termos da Constituicdo Federal: suspenséo de direitos politicos, perda
de funcé&o publica, indisponibilidade de bens e ressarcimento ao erario.

E também importante, porque os conceitos utilizados pelo constituinte
selecionam “propriedades”, que devem ser observadas pelo legislador ao
regulamentar as hipoteses que afrontam a moralidade e a improbidade.
Condicionam materialmente a legislagéo infra-constitucional de modo a impedir que
o legislador considere como improbidade atos que ndo sejam dotados do elemento
“desonestidade”. Caso se duvide do conteido adequado do termo improbidade,
insta-se ao leitor do presente trabalho que indague as pessoas sem formagao
juridica, que estdo a sua volta, o que o termo significa. O autor ja fez esse exercicio
diversas vezes, e em todas as respostas o termo desonestidade ou outros a ele
equivalentes sempre estiveram presentes. Ndo é possivel, pois, dizer que esse
elemento esteja excluido dos contornos constitucionais do instituto. Isso ocorre
porque a linguagem utilizada pelo constituinte € a linguagem comum. Esse é o
entendimento de Celso Ribeiro Bastos:

A ndo ser excepcionalmente, e de forma devidamente fundamentada,
ndo se deve atribuir aos termos interpretados significado distinto
daquele que estes termos tém na linguagem comum.

Em certo sentido, pode-se afirmar que a Constituicdo néo tolera o vocabulario
técnico.

BN

Esse argumento torna-se ainda mais forte em relagdo a categoria
juridica da improbidade administrativa, pois anteriormente & Constituicdo Federal de
1988, o termo juridico improbidade inexistia no ordenamento juridico brasileiro. E
preciso, pois, utilizar o conceito popular do termo sob pena de se inverter a
hierarquia do ordenamento juridico. As leis é que se interpretam conforme a
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Constituicdo, e nunca o contrario. A esse respeito, alerta o ilustre Celso Ribeiro
Bastos:

Seria um contra-senso admitir-se que o que lhe vem abaixo — devendo,
portanto, sofrer o seu influxo — viesse de repente a insurgir-se contra esta
ordem ldgica, fornecendo critérios para a inteligéncia do proprio preceito que

Ihe serve de fundamento de validade.

E necessario, pois, para configurar ato de improbidade que o agente
possua a intencao de praticar o ato ilicito, ou seja, haja com dolo. Essa é a Unica
interpretacéo que se coaduna com 0s pressupostos de que as palavras utilizadas na
Constituicdo devem ser interpretadas em seu sentido comum, e que o ordenamento
juridico deve ser interpretado do topo para a base.

A corroborar esse entendimento estd o 8 6° do art. 37 da Constituicao
Federal. Dispde o referido dispositivo:

Art. 37

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderéo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Verifica-se que para imputar a responsabilidade civil ao agente publico,
dando origem ao dever de indenizar, a Constituicdo Federal exige a ocorréncia de
dolo ou culpa. Partindo-se do pressuposto de que o ordenamento juridico exige
condi¢gbdes mais graves para a aplicagcdo de medidas mais severas, é de se supor
gue se exija para a aplicagcdo de penas tao aflitivas quanto as previstas para a
improbidade administrativa mais do que aquilo que costumeiramente se exige para
as simples indenizagoes.

Para finalizar o presente tdpico, € importante perceber que o
substantivo “improbidade” ndo € utilizado isoladamente pelo § 4° do art. 37 da
Constituicdo Federal. Agrega—se a ele o adjetivo “administrativa”, conforme ja se
ressaltou anteriormente. O adjetivo limita 0 conceito constitucional, ainda mais,
restringindo a possibilidade de aplicagéo das penalidades previstas na Constituicdo
aos casos nos quais o ato qualificado como improbo seja exercido nos limites da
funcdo administrativa.

Essas constatacdes sdo importantes porque o legislador federal além
de atuar fora de sua esfera de competéncia instituiu no art. 10 da lei n® 8.429/92 uma
modalidade culposa de improbidade. Ao assim fazé-lo, contudo, feriu a Constituicdo
federal, devendo a expresséo culposa prevista no referido artigo ser considerada
inconstitucional. Os artigos 9° e 11, por sua vez, devem sofrer uma interpretagéo
conforme a Constituicdo, por intermédio da qual somente se punam as modalidades
dolosas dos ilicitos que instituem.

4- A OFENSA AO PRINCIPIO DA TIPICIDADE
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O inciso XXXIX do art. 5° da Constituicdo Federal determina que néo
h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacédo legal. Trata-
se de postulado trazido ao Direito Penal como consequéncia da evolu¢do do Estado
de Direito. O referido dispositivo traduz o postulado da legalidade penal.

Esse principio foi incorporado ao direito criminal como garantia contra o
arbitrio punitivo. N&o se trata de mera legalidade, mas sim de legalidade estrita, que
exige que “os delitos estejam predeterminados pela lei de maneira taxativa, sem
reenvio (ainda que seja legal) a parametros extralegais”. Isso significa dizer que a lei
penal exige a utilizagcdo de termos com extensdo definida ao incriminar condutas.
N&o basta a reserva de lei. E necesséria lei que descreva com termos exatos a
conduta punivel.

Figueiredo Dias ensina a esse respeito:

O principio segundo o qual ndo ha crime sem lei anterior que como tal
preveja uma certa conduta significa que, por mais socialmente nocivo
e reprovavel que se afigure um comportamento, tem o legislador de o
considerar como crime (descrevendo-o e impondo-lhe como
conseqliéncia juridica uma sancao criminal) para que ele possa como
tal ser punido. Esquecimentos, lacunas, deficiéncias de
regulamentacéo ou de redaccgéo funcionam por iSso sempre contra o
legislador e a favor da liberdade, por mais evidente que se revele ter
sido intencdo daquele (ou constituir finalidade da norma) abranger na
punibilidade também certos (outros) comportamentos.

Exige-se que a conduta proibida seja descrita em termos objetivos.
Figueiredo Dias, a esse respeito ensina:

No plano da determinabilidade do tipo legal ou tipo de garantia-
precisamente, o tipo formado pelo conjunto de elementos cuja fixacdo
se torna necessdria para uma correcta observancia do principio da
legalidade -, importa que a descricdo da matéria proibida e de todos os
outros requisitos de que dependa em concreto uma punicdo seja
levada até a um ponto em que se tornem objectivamente
determinaveis o0s comportamentos proibidos e sancionados e,
consequentemente, se torne objectivamente motivavel e dirigivel a
conduta dos cidaddos. Considerar crime — para usar de exemplos que
ja atras foram assinalados — as condutas que ofendem o “ sdo
sentimento do povo” ou a “ordem dos operarios e agricultores” tornaria
supérfluo um grande numero de incriminacdes dos cdodigos penais;
mas ndo cumpriria minimamente as exigéncias de sentido insitas no
principio da legalidade. Do mesmo modo, se € inevitavel que a
formulacdo dos tipos legais ndo consiga renunciar a utilizacdo de
elementos normativos, de conceitos indeterminados, de clausulas
gerais e de férmulas gerais de valor, é indispensavel que a sua
utilizacdo ndo obste a determinabilidade objectiva das condutas
proibidas e demais elementos de punibilidade requeridos, sob pena de
violacdo irremissivel, neste plano, do principio da legalidade e

1-8



REDE Revista Eletronica Direito do Estado .com br
de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

sobretudo da sua teleologia garantistica. Nesta acepcdo se afirma,
com razdo, que a lei penal fundamentadora ou agravadora da
responsabilidade tem de ser uma lei certa e determinada; e se
chama muito acertadamente a aten¢cdo, nos novos tempos, para
gue é mais aqui até do que no plano da proibi¢cdo da analogia ou
da retroactividade que reside o grande perigo para a consisténcia
do principio nullum crimen, que é nesse ponto que reside o
verdadeiro cerne do principio da legalidade.

O raciocinio até aqui exposto acerca do principio da legalidade criminal
€ plenamente aplicavel a lei de improbidade administrativa, pois “a teoria da
tipicidade é um fendmeno peculiar ao direito, sem uma necessaria vinculagdo com a
idéia dos tipos penais”. Tem especial relevo em face da interpretagédo a ser dada ao
art. 11 da referida lei. H4 quem pretenda que a afronta a qualquer dos principios da
Administracdo Publica acarrete a incidéncia do jA mencionado artigo.

Essa interpretacédo é equivocada. Nao é possivel punir o cidaddo com
base em nocéo tdo aberta. Nem mesmo € possivel punir com base na violagdo aos
deveres ali prescritos (honestidade, imparcialidade, lealdade as instituicbes e
legalidade). Nao se pode dizer que exista precisédo quanto aos conceitos dos
deveres ali elencados, e isso impede a punicdo com base na suposta infringéncia
deles. Somente se pode punir alguém pela pratica de um ato ilicito, quando essa
pessoa puder identificar claramente entre dois possiveis comportamentos qual deles
€ o proibido. N&o se pode admitir que individuos sejam punidos com base em uma
andlise exclusivamente subjetiva de suas acdes. Nao € possivel punir com base no
binbmio concordo ou ndo concordo, mas somente a partir da escolha pré-
determinada pela lei entre quais ac¢des sdo licitas ou ilicitas. Mauro Roberto Gomes
de Mattos leciona acerca da norma em comento que o carater aberto e inconclusivo
dela eleva o intérprete a funcéo de legislador.

Acerca do principio da tipicidade Marcal Justen Filho leciona o
seguinte:

N&o basta a simples previsdo legal da existéncia da sancdao. O
principio da legalidade exige a descricdo da “hip6tese de incidéncia”
da sancao. A expressao, usualmente utilizada no campo tributério,
indica o aspecto da norma que define o pressuposto de aplicacdo do
mandamento normativo. A imposicdo de sanc¢des administrativas
depende da previsdo tanto da hipotese de incidéncia quanto da
conseqliéncia. A definicdo devera verificar-se através da lei.

O raciocinio feito pelo professor paranaense em relacdo as sanc¢des
administrativas é aplicavel ao direito sancionat6rio como um todo. Isso significa dizer
que a lei de improbidade administrativa somente pode ser aplicada quando a
hipétese de incidéncia por ela prevista for clara.

O dnico dos itens previstos no artigo 11, que possui determinagéo
suficiente para acarretar a incidéncia de sancéo é a afronta a legalidade. Ocorre que
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esse critério ndo pode ser aplicado sozinho. Exige-se a ocorréncia do elemento
desonestidade agregado a ilegalidade, conforme j& se expds em tdpicos anteriores.
Isso significa dizer que a correta interpretacdo a ser dada ao referido artigo, é a que
exige o elemento desonestidade e considera que 0S seus incisos estabelecem
numerus clausus as hipéteses que déo ensejo a incidéncia de penalidade por afronta
aos principios da administragcéo publica.

E certo que havera quem diga que a interpretacdo ora dada ao artigo
11 limita em muito a aplicacdo da lei de improbidade dando margem & impunidade.
Aqueles que assim afirmam tém raz&o parcial. Realmente, a aplicagcdo da lei de
improbidade fica reduzida. Isso, contudo, ndo significa dar margem a impunidade.
Significa reconhecer que ndo se pode punir a qualquer custo, pois historicamente
essa sempre foi uma opgdo que trouxe mais maleficios do que beneficios. Todas as
vezes em que os aplicadores da lei tiveram a liberdade suprema de punir de acordo
com critérios proprios, acabaram por abusar e condenar pessoas a fogueira
simplesmente por discordarem de suas opinides.

Sobre os perigos acerca da incriminagdo vaga de condutas leciona
Heleno Claudio Fragoso:

Finalmente, atinge o principio da legalidade a incriminacédo vaga e
indeterminada de certos fatos, que deixa incerta a esfera da licitude,
comprometendo, desta forma, a seguranca juridica do cidad&o.

E este um aspecto novo do velho principio, que pode ser formalmente
observado,com a existéncia de uma lei prévia, mas violado na
substancia, com a indeterminagcéo da conduta delituosa. Como ensina
mestre Soler, “a s6 existéncia de lei prévia ndo basta; esta lei deve
reunir certos caracteres: deve ser concretamente definitéria de uma
acdo, deve tragcar uma figura cerrada em si mesma, por for¢ca da qual
se conheca ndo somente qual é a conduta compreendida, senao
também qual é a ndo compreendida.

A incriminac&o vaga e indeterminada faz com que, em realidade, ndo
haja lei definindo como delituosa certa conduta, pois entrega, em
Gltima analise, a identificacao do fato punivel ao arbitrio do julgador.

O ensinamento ministrado em face do direito penal é
plenamente aplicavel as demais infracbes. Corroborando o
entendimento, agora na seara do Direito Administrativo, Marcal Justen
Filho leciona:

Deve-se indicar os limites dentro dos quais se identifica, de modo
inquestionavel, a conduta apta a conduzir ao sancionamento.

Nem se diga que exigir a tipicidade seria dar margem a impunidade.
Esse é o argumento juridico menos defensavel. Sua aplicacao
pressup@e a substituicdo do principio da seguranca e a legitimacao do
totalitarismo. O problema nédo reside em propiciar a impunidade, mas
em reprimir a punicdo injusta e ofensiva aos valores da vida, da
liberdade e da propriedade. Existem dois pdlos axioldgicos
contrapostos, em tensdo que da identidade ao direito penal e a todas
as formas punitivas. Em um lado esta a repressdo a impunidade e as
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condutas reprovaveis. Por outro, encontra-se a garantia a liberdade, a
propriedade e a seguranca. A disciplina normativa desenvolve-se
como uma forma de produzir o equilibrio entre ambos os nlcleos
valorativos. No entanto, é inquestionavel que o Estado Democratico de
Direito prefere a tutela a liberdade a propriedade e a seguranca. Esses
valores ndo comportam sacrificio. Como se dizia desde dois séculos
atras, é preferivel mil culpados livres do que um Unico inocente preso.
Toda essa sistematica é rompida com o argumento da necessidade de
evitar a impunidade. Tem de evitar-se a impunidade, mas nunca a

custa do sacrificio aos valores essenciais a Democracia.

Os ensinamentos transcritos foram feitos acerca da
imposicdo de penalidades em matéria licitatoria, mas aplicam-se
igualmente a lei de improbidade administrativa.

Marcelo Figueiredo manifesta entendimento equivalente
especificamente sobre o tema da lei de improbidade:

E dizer: tanto a indeterminacdo de conteldo de uma conduta
delituosa, a definicdo legal demasiadamente “aberta”, como a simples
remessa da definicdo legal a regras morais, todos sdo fenémenos
violadores do principio da seguranca juridica e friccionam o principio
da reservalegal.

(.

Devemos ter sempre presente que o Estado de Direito da fundamento
politico, juridico e institucional ao principio da reserva de lei. Do
mesmo modo, a funcéo histérica do principio da reserva de lei consiste
exatamente na protecdo das liberdades fundamentais. Muito pouco
representaria o “primado da lei” no Estado de Direito Democratico se
seu contetdo pudesse ser colmatado de qualquer modo, contendo
disposicbes tdo vagas e imprecisas que desfigurassem sua prépria
finalidade — garantia precisa aos particulares das condutas permitidas,
proibidas ou facultadas.

Os ensinamentos transcritos acerca do principio da legalidade fazem
com que a Unica linha interpretativa possivel para o art. 11 da lei de improbidade
administrativa € a que considera que ele estabelece em seus incisos, numerus
clausus, as hipoteses de afronta aos principios da administracdo publica.

H4, contudo, um outro problema. A descricdo da conduta ndo esgota o
principio da legalidade. E necessario também que se descreva com exatiddo a pena

a ser aplicada. Rafael Munhoz de Mello leciona a esse respeito que:

Tanto a infragdo como a sancdo administrativa devem ter previsao
legal, segundo o principio da legalidade. E mais: a lei deve estabelecer
a relacéo entre as infracdes e as san¢gfes administrativas de modo que
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o infrator saiba exatamente a medida a que esta sujeito pela pratica do
comportamento ilicito.

Essa é a conclusdo a que se chega também pelo contetdo dos incisos
XXXIX e XLVI do art. 5° da Constituicdo Federal.

Essa concluséo, contudo, traz outro problema para a interpretagcéo da
lei de improbidade. E que os incisos do art. 12 cominam penas variadas: a) perda
dos bens acrescidos ilicitamente ao patrimonio, b) ressarcimento do dano quando
houver, c) perda da funcdo publica, d) suspensdo dos direitos politicos, e€)
pagamento de multa civil, f) proibicdo de contratar com o poder publico, g) proibicao
de receber incentivos fiscais ou crediticios. De acordo com o disposto no paragrafo
Unico do mesmo artigo, a escolha das penalidades aplicaveis sera feita de acordo
com a prudéncia do juizo, fundada apenas nos critérios de extensdo do dano e
proveito patrimonial obtido pelo agente. Isso significa dizer que o juiz ao aplicar a
penalidade poderd escolher entre oito penas a serem aplicaveis e que podera
escolher entre cumula-las ou ndo. A cumulagao, por sua vez, pode variar. Podem ser
aplicadas duas, trés, quatro, cinco, seis, sete ou oito penas cumulativamente. A
escolha, por sua vez, por exemplo, pode se dar pela penalidade “a” e pela
penalidade “b”, ou pela penalidade “b” e pela penalidade “c” e assim por diante. H&
ainda penalidades que nao sao certas. Por exemplo a aplicacdo de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial obtido depende da verificagdo do
acréscimo patrimonial.

Essas possibilidades acarretam enormes variagbes na aplicacdo das
penas. Sdo, na realidade, muito maiores do que podem parecer a primeira vista. O
autor, procurando, estabelecer o numero de combinag¢des solicitou a Rafael Marques
da Silva, mestrando em fisica, que elaborasse uma conta utilizando critérios de
andlise combinatoria. Os valores a que se chega sdo surpreendentes.

Inicialmente é preciso esclarecer o que se entende por analise
combinatéria e para que serve. Trata-se de um método matematico que permite
concluir o nimero de possibilidades de combinar elementos. Os elementos, no caso
concreto sdo as penas previstas em cada um dos incisos do art. 12 da lei de
improbidade administrativa. Por intermédio desse método é possivel concluir
guantas possibilidades de agrupamentos diferentes podem ocorrer.

O método aqui utilizado foi a combinacdo simples. Esse método
permite identificar quantos resultados diferentes posso obter, a partir da combinac¢éo
de certo numero de elementos. Os elementos, no caso concreto, sdo as penas. A
formula para efetuar o calculo é a seguinte:

1!

ol (n—7)!
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C representa o total de combinagcbes, n &€ o numero total de
possibilidades (penas), r € o numero de possibilidades que iremos agrupar. O ponto
de exclamacao representa “fatorial” que corresponde a multiplicacdo de todos os
ndmeros inteiros positivos menores ou iguais a “n” ou “r". O resultado total de
combinacdes sera a soma de todas as escolhas possiveis a serem feitas pelo
aplicador da lei antes apontadas, ou seja, podem ser aplicadas uma, duas, trés,
quatro, cinco, seis, sete ou oito penas cumulativamente. A escolha, por sua vez, por
exemplo, pode se dar pela penalidade “a” e pela penalidade “b”, ou pela penalidade
“b” e pela penalidade “c” e assim por diante.

Inicialmente vamos analisar as possibilidades existentes no
inciso | do art. 12 da lei de improbidade:

1. Perda de bens acrescidos ilicitamente ao patrimonio; (1 possibilidade)

2. Ressarcimento integral do dano; (1 possibilidade)

3. Perda da funcao publica; (1 possibilidade)

4. Suspenséo dos direitos politicos de 8 anos (2920 dias) a dez anos (3650
dias);

(730 dias/possibilidades)

5. Multa civil de uma a trés vezes o valor do acréscimo patrimonial; (3
possibilidades)

6. Proibicao de contratar com o poder publico por 10 anos; (1 possibilidade)

7. Proibicao de receber incentivos fiscais por 10 anos; (1 possibilidade)

8. Proibicao de receber incentivos crediticios por dez anos. (1 possibilidade)

Vé-se que ha um total de 739 possibilidades. O ndimero 739 sera
utilizados como “n” na formula antes apontada. Para chegar ao valor correto, seria
necessario verificar a quantidade de agrupamentos possiveis e soma-los ao final, ou
seja, “r" seria representado por “17, “27, “3”7, “4”, “5”, “6”, “7”, ou “8". Iniciaremos pelo
ndamero 08, porque ele ja é suficiente para demonstrar a tese que queremos.
Observe-se a formula:

B 739!
T 8739 —8)

O resultado é que C= 2,12x10%*®= 2.120.000.000.000.000.000. O

resultado é realmente surpreendente e o autor nem mesmo sabe escrever por
extenso o numero alcancado. Esse, no entanto, ndo seria o numero final. Para
alcanca-lo seria necessario fazer a conta substituindo “r”, por “1”, “2”, “3”, “4”, “5”, “6”,
“7" e somar todos os resultados alcancados. Nao ha, portanto, como dizer que a
pena em questédo é certa.

Vamos agora analisar as possibilidades em relacdo ao inciso Il do art.
12 da lei de improbidade administrativa. Temos as seguintes possibilidades:

1. Perda de bens acrescidos ilicitamente ao patrimonio; (1 possibilidade)

2. Ressarcimento integral do dano; (1 possibilidade)

3. Perda da funcao publica; (1 possibilidade)

4. Suspensdo dos direitos politicos de cinco (1825 dias) a oito anos (2920
dias).
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(1095 possibilidades se considerarmos em dias)

5. Multa civil de até duas vezes o valor do dano; (2 possibilidades)

6. Proibicao de contratar por cinco anos; (1 possibilidade)

7. Proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais por cinco anos; (1
possibilidade)

8. Proibicao de receber incentivos crediticios por cinco anos. (1 possibilidade)

Vé-se que ha um total de 1103 (um mil cento e trés) possibilidades. O
namero 1103 sera utilizado como “n” na férmula antes apontada. Para chegar ao
valor correto, seria necessario verificar a quantidade de agrupamentos possiveis e
soma-los ao final, ou seja, “r’ seria representado por “1”, “2”, “3”, “4”, “5”, “6”, “7”, ou

“8”. Iniciaremos pelo namero 08, porque, mais uma vez ele ja € suficiente para
demonstrar a tese que queremos. Observe-se a férmula:

B 1103!
T g(1103 -8\

O resultado é que C= 529x10**= 52.900.000.000.000.000.000. O

resultado é ainda mais surpreendente que o anterior. Esse, no entanto, ndo seria o
ndamero final. Para alcangé-lo, conforme ja esclarecemos anteriormente, seria
necessario fazer a conta substituindo “r’, por “1”, “27, “3”, “4”, “5”, “6”", “7” e somar
todos os resultados alcancados. Nao ha, portanto, mais uma vez, como dizer que a
pena em questao é certa.

Vamos agora analisar as possibilidades em relacdo ao inciso Il do art.
12 da lei de improbidade administrativa. Temos as seguintes possibilidades:

1. Ressarcimento integral do dano; (1 possibilidade)

2. Perda da funcao publica; (1 possibilidade)

3. Suspensao dos direitos politicos de trés (1095 dias) a cinco anos (1825
dias).

(730 possibilidades se considerarmos em dias)

4. Multa civil de até 100 vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente;
(100 possibilidades)

5. Proibicao de contratar por trés anos; (1 possibilidade)

6. Proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais por trés anos;

(1 possibilidade)

7. Proibicao de receber incentivos crediticios por trés anos; (1 possibilidade)

Vé-se que ha um total de 835 (oitocentos e trinta e cinco)
possibilidades. O numero 835 (oitocentos e trinta e cinco) seré utilizado como “n” na
formula antes apontada. Para chegar ao valor correto, seria necessario verificar a
guantidade de agrupamentos possiveis e soma-los ao final, ou seja, “r" seria
representado por “1”, “2”, “3”, “4”, “5”, “6” ou “7”. Iniciaremos pelo numero 07, porque,
mais uma vez, ele ja é suficiente para demonstrar a tese que queremos. Observe-se

a formula:
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B 835!
T 71(835 —7)!

7

O resultado é que C= 547x10%= 54.700.000.000.000.000. O

resultado embora menor que os anteriores continua a ser surpreendente. Esse, no
entanto, ndo seria o ndmero final. Para alcanca-lo, conforme j& esclarecemos
anteriormente, seria necessario fazer a conta substituindo “r”, por “1”, “2”, “3”, “4”, “5”
e “6”, e somar todos os resultados alcangados. Nao ha, portanto, mais uma vez,
como dizer que a pena em questao é certa.

Consideradas todas essas possibilidades, verifica-se que em
cada um dos incisos do art. 12 da lei de improbidade o juiz terd um namero de
possibilidades que supera a casa do trilhdo de opgdes de escolha de penas a serem
aplicadas.

A incerteza é agravada pela insuficiéncia dos critérios de gradacao das
penas previstas pela lei de improbidade, que levam em conta apenas a extensdo do
dano causado o proveito patrimonial obtido pelo agente. E importante perceber que
condutas extremamente graves podem propiciar um proveito patrimonial pequeno e
condutas de baixa gravidade podem ocasionar um dano extenso. ISso torna o0s
critérios estabelecidos pela lei de improbidade insuficientes para retirar a incerteza
acerca das penas a serem aplicadas diante de cada caso concreto.

Isso faz com que as sancOes previstas na lei n° 8.429/92 sejam
inconstitucionais, por ndo serem claras. Ndo se pode saber de antemao qual a pena
a ser aplicada ao cidadéo e, com isso, da-se uma liberdade extremada ao aplicador
da lei em afronta aos incisos XXXIX e XLVI da Constituicdo Federal.

5- A OFENSA O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO DAS PENAS

Pelo principio da individualizacdo das penas a pena ndo pode passar
da pessoa do infrator. Trata-se de principio previsto nos incisos XLV e XLVI do art.
5° da Constituicéo Federal que dispbem:

XLV- Nenhuma pena passara da pessoa do condenado,podendo a
obrigacédo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;

XLVI- a lei regulara a individualizacédo da pena e adotara, entre outras,
as seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacéo social alternativa;

e) suspensao ou interdicdo de direitos;
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E importante notar que os ilicitos administrativos e criminais, bem como
as respectivas sangdes sao ontologicamente idénticos. Os termos pena e
condenado s&o termos utilizados pelo direito punitivo em geral. E possivel e corrente
dizer que um servidor foi condenado e recebeu uma pena administrativa, ou que um
contribuinte foi condenado em um processo administrativo fiscal e recebeu a pena
de multa. A pena de perdimento de bens, por sua vez, pode também ser aplicada
administrativamente como ocorre nos casos de bens provenientes de contrabando,
descaminho, bens apreendidos pela vigilancia sanitaria em desconformidade com as
regras de consumo, etc. Verifica-se, pois, tratar-se de principio geral de direito
punitivo. Esse também é o entendimento de Régis Fernandes de Oliveira:

E principio do direito brasileiro a individualizacdo da pena (art. 5°,
XLVI, da C. F.). Ndo se pode afirmar que tal dispositivo apenas se
aplica ao criminoso. Isso porque a Constituicdo ndo necessita descer a
detalhes, nem disciplinar casos concretos. Da limites ao legislador,
impondo-lhe restricbes. A interpretacdo restrita de tal dispositivo
poderia levar a conclusao de que apenas estd outorgando garantia ao
réu de processo-crime, mas néo pode ser esta a interpretagao juridica.
E que a individualizaco da pena alcanca toda e qualquer infragéo. E
decorréncia da interpretacao logica do todo sistematico do direito.

A constatacdo de que o principio aplica-se ao direito punitivo em geral
é relevante, pois o art. 12 prevé a aplicacdo de penalidade de “proibicéo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario”. Ao assim prever, a lei ofende o referido principio, pois em virtude da
conduta de um so6cio pune uma sociedade que, conforme as regras de direito
privado, ndo se confunde com a pessoa do sécio e ao fazer isso pune também o0s
demais sécios que ndo participaram do ato ilicito. E importante perceber que uma
mesma pessoa pode ser sécia de diferentes sociedades e com objetos diversos. A
expressdo sbécio majoritario, por sua vez, nao se identifica com o controlador, mas
refere-se apenas ao detentor da maioria das quotas.

Ocorre que, conforme leciona Fabio Medina Osdrio

a pena administrativa somente pode atingir a pessoa sancionada, o
agente efetivamente punido, ndo podendo ultrapassar de sua pessoa.
Pessoalidade da sancdo administrativa veda, por certo, a chamada
responsabilidade solidaria, ainda que estabelecida por lei, porque a lei
nao pode violentar um principio constitucional regente do Direito
Administrativo Sancionador.

z

O ensinamento transcrito acerca de sangbes administrativas é
plenamente aplicavel a lei de improbidade, sendo por essa razdo o dispositivo em
comento inconstitucional nesse particular.
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6- A INCONSTITUCIONALIDADE DAS PENAS DE PAGAMENTO DE MULTA
CIVIL, PF}OIBICAO DE CONTRATAR CONTRA O PODER,PUBLICO E DE
PROIBICAO DE RECEBER INCENTIVOS FISCAIS OU CREDITICIOS

As penas de pagamento de multa civil, proibicdo de contratar com o
poder publico, proibicdo de receber incentivos fiscais ou crediticios séo
inconstitucionais por ndo estarem expressamente previstas no § 4° do art. 37 da
Constituicdo Federal.

De fato, a lei de improbidade ao normatizar o § 4° do art. 37 da
Constituicdo Federal foi além do permitido pela Constituicdo Federal. Esta prevé
somente quatro espécies de sancao: a) suspenséo dos direitos politicos; b) perda da
funcdo publica; ¢) indisponibilidade dos bens; d) ressarcimento ao erario.

Além dessas penalidades a lei de improbidade estabeleceu as
seguintes: anulagdo do ato, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, pagamento de multa civil, proibicdo de contratar com o poder publico,
proibicdo de receber incentivos fiscais ou crediticios.

A anulacéo do ato ilicito ndo é propriamente uma penalidade, mas sim
um pressuposto necessario para que surja o dever de indenizar. A perda dos valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio, por sua vez, ndo pode ser considerada como
penalidade efetiva, mas sim como expressdo da regra geral de vedacdo ao
enriquecimento sem causa que permeia todo o ordenamento juridico. As demais
penalidades, no entanto, ndo poderiam ter sido cominadas pela lei de improbidade
administrativa. Nao h& Obice ao fato de serem aplicadas administrativa ou
criminalmente se a lei assim estabelecer. Tornam-se inconstitucionais, no entanto,
quando estabelecidas para a puni¢cao de atos de improbidade.

Isso ocorre porque a redagdo do paragrafo é imperativa ao dispor que
os atos de improbidade administrativa “importaréo” e permite apenas que a
aplicacdo dessas quatro penalidades se dé na forma e gradacédo previstas em lei. A
linha interpretativa ora proposta ganha corpo quando se verifica que o dispositivo
gue ora se comenta excepcionou expressamente as penalidades criminais ao dizer
em sua parte final “sem prejuizo da acdo penal cabivel’. Verifica-se que a
Constituicdo Federal estabelece claramente quatro penalidades para os atos de
improbidade e que a Unica exce¢do admitida da-se quando uma mesma conduta
além de improba for tipificada criminalmente. Devem, portanto, ser consideradas
inconstitucionais por ofensa ao § 4° do art 37 da Constituicdo Federal as penas de
pagamento de multa civil, proibicdo de contratar com o poder publico, proibi¢cdo de
receber incentivos fiscais ou crediticios.

7- A LIMITACAO A LIBERDADE DO LEGISLADOR AO TIPIFICAR CONDUTAS E
ESTABELECER PENALIDADES

Afirma Fernando Capez que:

Além da necessidade de estar previamente definida em lei, a conduta
delituosa necessita ter contetdo de crime, jA que o Estado Democratico de
Direito ndo pode admitir que alguém seja punido por ter praticado uma
conduta inofensiva. Ndo se pode admitir descompasso entre a vontade
imperiosa do Estado e o sentimento social de justica.
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O raciocinio feito pelo autor em relagéo ao direito criminal é também
aplicavel a improbidade administrativa. O art. 10 da lei de improbidade administrativa
afronta esse aspecto, pois prevé em abstrato as mesmas penas para condutas
praticadas com dolo ou culpa.

H& que se atentar também para o principio da proporcionalidade da
pena. Por intermédio desse principio exige-se que casos mais graves sejam
apenados de maneira mais severa. Fernando Capez leciona a esse respeito que a
resposta punitiva estatal ao crime deve guardar proporgdo com o mal infligido ao
corpo social. Deve ser proporcional a extensdo do dano, ndo se admitindo penas
idénticas para crimes de lesividades distintas, ou para infragdes dolosas e culposas.

Havendo penalidades idénticas para as modalidades dolosa e culposa
de um mesmo crime, segundo o autor, haveria inconstitucionalidade por ofensa ao
principio do Estado de Direito previsto no caput do art. 1° da Constituicdo Federal e
também ao principio da dignidade da pessoa humana previsto no inciso Ill do caput
do mesmo artigo. E que em um Estado de Direito ndo se pode conceber que crime
seja tdo somente aquilo que o legislador deseja, sem que se possa efetuar qualquer
controle sobre o conteddo da norma. O fato tipico depende da forma e do conteudo.
N&o se pode pretender que o constituinte, ao conferir ao legislador a possibilidade
de incriminar condutas, tenha a ele atribuido a possibilidade de criar penas
desarrazoadas ou sem qualquer relacdo com a gravidade do ilicito praticado. Trata-
se, portanto, o principio da proporcionalidade da pena de decorréncia logica do
principio da legalidade, da reserva legal, do devido processo legal em sua faceta
substantiva e da individualizacao das penas.

8- A INCONSTITUCIONAL PREVISAO EM LEI FEDERAL DE REQUISITOS PARA
EXERCER CARGOS PUBLICOS NOS DEMAIS ENTES FEDERADOS.

A lei de improbidade prevé em uma lei federal requisito para a posse,
exercicio de cargos publicos e demissdo em todos os 6rgdos da Administracdo
Publica de todos os entes federados. O caput do art. 13 da lei que ora se comenta
gue exige a apresentacdo de declaracéo de bens e valores e 0 § 3° do mesmo artigo
pune com demissdo a recusa em apresenté-la. Ambos os dispositivos demandam
uma interpretacdo conforme, pois requisitos como esses somente podem ser
estabelecidos por lei de cada um dos entes federados. Somente podem ser
aplicados a Uniao Federal.

9- A INCONSTITUCIONALIDADE DE EXIGIR DECLARACAO DE BENS DE
TERCEIROS COMO CONDICAO PARA O EXERCICIO DE CARGOS PUBLICOS

O § 1° do art. 13 da lei de improbidade impde que a declaracdo de
bens, “quando for o caso”, abranja “bens e valores patrimoniais do conjuge ou
companheiro, dos filhos e de outras pessoas que vivam sob a dependéncia
econOmica do declarante”. Trata-se de dispositivo inconstitucional
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Exigir declaragdo que abranja o patrimbnio de terceiros é
inconstitucional por afronta ao inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal. E licito
exigir daquele que pretende exercer algum tipo de funcdo publica que preencha
certos requisitos. Trata-se de um Onus daquele que almeja esse tipo de posicdo. O
mesmo ndo pode ser dito em relagdo aos terceiros. Estes podem até mesmo
recusar-se a fornecer dados ao agente publico, eis que tém a intimidade e a
privacidade constitucionalmente protegidas.

10- CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, verifica-se claramente a inconstitucionalidade
da lei de improbidade administrativa.

A inconstitucionalidade decorre, em primeiro lugar, da elaboragéo de
uma lei federal sobre um tema que € da competéncia de cada um dos entes
federativos. Em segundo lugar surge pela instituicdo de uma modalidade dolosa de
ilicito de improbidade administrativa no art. 10 da lei n° 8.429/92. Em terceiro lugar, o
caput do art. 11 ofende o principio da tipicidade, pois elencou a ofensa a principios
da Administracdo Publica como modalidade de improbidade. Esses principios, no
entanto, possuem um conteldo extremamente aberto e ndo satisfazem o requisito
da tipicidade para a instituicao de ilicitos.

A ofensa & tipicidade também decorre da incerteza das sancdes
previstas no art. 12 da lei n° 8.429/92. Conforme se demonstrou o inciso | tem mais
de 120.000.000.000.000.000 de combinacdes de penas possiveis. O inciso Il tem
mais de 52.900.000.000.000.000.000 combinac¢fes de penas possiveis. O inciso I,
por fim, tem mais de 54.700.000.000.000.000 combinac¢®es de penas possiveis.

A quarta ofensa também é feita pelos incisos do art. 12 da lei n°
8.429/92 ao instituirem penas que vao além das pessoas dos réus em ofensa aos
incisos XLV e XLVI do art. 5° da Constituicao Federal.

A quinta ofensa é feita pelos incisos do art. 12 da lei n° 8.429/92 que
extrapolaram as modalidades de penas previstas pelo § 4° do art. 37 da Constituigéo
Federal, vindo, por isso, a ofendé-lo.

A sexta ofensa é feita pelo inciso Il do art. 12 da lei n° 8.429/92, que
prevé as mesmas modalidades de penas para as condutas culposa e dolosa,
ofendendo assim o principio da proporcionalidade das penas, eis que 0s Unicos
critérios a serem sopesados pelo juiz ao aplicar a pena, nos termos do paragrafo
Unico do referido artigo, sdo a extensdo do dano e o proveito patrimonial obtido pelo
agente.

A sétima ofensa consiste na previsdo estabelecida no art. 13 da lei n°
8.429/92 de um requisito para a posse e exercicio de cargos publicos nos demais
entes federados, em afronta ao art. 18 da Constituicdo Federal.

A oitava ofensa é feita pelo § 1° do art. 13 da lei n° 8.429/92 que
determina que a declaracdo de bens abranja bens e valores do coénjuge,
companheiro ou filho que vivam sob a dependéncia econdmica do declarante. Trata-
se de dispositivo que ofende o inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal.

Diante de todo o exposto, a inconstitucionalidade da lei de improbidade
administrativa fica evidente. Trata-se de um diploma legal odioso que deve ser
combatido por todos aqueles que acreditam no Estado de Direito.
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