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1. INTRODUCAO

O problema central que é colocado neste artigo é o seguinte: como delimitar a
aplicabilidade dos principios no processo de interpretacéo do art. 11, da Lei n° 8.429/923,
e, assim, evitar a discricionariedade do Poder Judiciério? E, todavia, curial esclarecer que
0 objetivo ndo é apresentar uma resposta definitiva a questdo, mas criticamente refletir
sobre o tema, pois ndo seria em um artigo, devido a sua dimensdo, possivel cumprir essa
tarefa.

A questdo, voltando a ela, e: como caracterizar o ato de improbidade
administrativa quando este decorre da viola¢ao de principios? A “fuga” de critérios
classicos de “tipicidade estrita” ndo pode implicar na arbitrariedade, disfar¢ada de
discricionariedade, no preenchimento dos espacos concedidos a interpretacdo juridica.

O problema envolve necessariamente a discusséo sobre a forga normativa dos
principios, que € tematica hoje intercorrente em pesquisas juridicas brasileiras, como
também em outros paises, devido a intensificacdo do desenvolvimento das teorias
neoconstitucionais®, principalmente no tocante & interpretagio/aplicacio® desta espécie

normativa, na busca daquilo que se tem denominado de: a forca normativa dos principios.

! Este artigo é fruto de trabalho desenvolvido no Centro de Pesquisas Juridicas (CPJ), da UNIFACS, como
consequéncia da pesquisa desenvolvida no grupo denominado: Grupo de Pesquisa Corrupcdo, Improbidade
Administrativa e Direitos Fundamentais: Em busca da moralidade.

2 Doutorando e Mestre em Direito Publico pela UFBA, Mestre em Politicas Sociais e Cidadania pela
UCSAL, Professor de Direito Constitucional e Administrativo da UNIFACS e da Faculdade Baiana de
Direito, Aprovado em 1° lugar no Concurso de Professor Assistente da UFBA (2015), Procurador do
Tribunal de Justica Desportiva (FBF/BA), Advogado e Consultor.

3 Lei n° 8.429/92 — Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituicdes, e notadamente: (...).

4 Com relagdo ao neoconstitucionalismo, cabe esclarecer que ha necessidade de pensar em
neoconstitucionalismogs, pois ndo existe apenas uma matriz tedrica neoconstitucional, sdo diversas as
abordagens, consoante esclarece Miguel Carbonell, em obra coletiva (CARBONELL, Miguel (org.).
Neoconstitucionalismo(s). 22 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005).

5 A posicdo adotada neste artigo é que ndo existe divisio entre interpretacio e aplicagdo do direito, vez que
a intengdo do intérprete “ndo é apenas conhecer, mas conhecer tendo em vista as condigbes de
decidibilidade de conflitos com base na norma enquanto diretivo de comportamento” (FERRAZ JR., Tercio
Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo, dominagao. 5% ed. Sao Paulo: Atlas, 2007,
p.256). Assim, “a interpretacdo do direito envolve ndo apenas a declaragdo do sentido veiculado pelo texto



Nesta senda, torna-se problematica a interpretacdo/aplicacdo do art. 11, da lei n°
8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), vez que o referido dispositivo estabelece
como ato caracterizador de improbidade administrativa aquele que ‘“‘atenta contra os
principios da administragdo publica”, considerando para tanto “qualquer agdo ou omissao
que viole os deveres da honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
instituigoes”.

Surge, entdo, a necessidade de “otimizagdo” da interpretacao principiologica para
efetivacdo do dispositivo citado, sem, contudo, permitir que o0 exercicio da
discricionariedade interpretativa do Poder Judiciario, diante dos casos que demandem a
caracterizacdo da improbidade administrativa a partir do artigo indicado, se transforme
em ato de arbitrariedade do intérprete.

Diante desse quadro é que se verifica o problema central apresentado.

Parte-se da premissa de que a Lei de Improbidade Administrativa é um
instrumento eficaz e eficiente para o combate a corrup¢do na Administracdo Publica, e
enguanto lei precisa ser aplicada, principalmente na efetivacdo do principio da moralidade

administrativa.

2. COMBATE A CORRUPCAO E A LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Tornou-se, no Brasil, lugar comum a concepcao da existéncia de um “alto grau”
de corrupcéo® identificavel ao derredor do Poder Publico e a sua lesividade para o Estado
Democratico de Direito. Isto, por sua vez, denota a necessidade de estudos cientificos
dedicados a tematica, devido ao volume de prejuizos (sociais e financeiros) gerados pela
corrupcao que se tem noticia diariamente no pais, seja, principalmente, por intermédio da

imprensa, ou por outros meios.

normativo, mas a constituicdo da norma, a partir do texto e dos fatos” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e
Discurso sobre a Interpretacdo/Aplicacdo do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003a, p.62). O
direito, entdo, sempre é interpretado para aplicar a fatos da vida em sociedade, tornando impossivel cindir
interpretacdo de aplicacdo, como fez o positivismo juridico, na reificacdo do modelo sujeito-objeto.

6 “Sob o prisma léxico, miltiplos sdo os significados do termo corrupgdo. Tanto pode indicar a ideia de
destruicdo como a de mera degradacdo, ocasido em que assumira uma perspectiva natural, como
acontecimento efetivamente verificado na realidade fenoménica, ou meramente valorativa.
Especificamente em relacdo & esfera estatal, a corrupgao indica o uso ou a omissdo, pelo agente publico, do
poder que a lei lhe outorgou em busca da obtencdo de uma vantagem indevida para si ou para terceiros,
relegando a plano secundério os legitimos fins contemplados na norma. Desvio de poder e enriquecimento
ilicito sdo elementos caracteristicos da corrupgdo.” (GARCIA, Emerson ¢ ALVES, Rogério Pacheco.
Improbidade Administrativa. 72 ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2013, p.49)



As consequéncias perceptiveis de forma mais direta sdo: o prejuizo ao eréario e,

como consequéncia disto, o enriquecimento ilicito de pessoas a custa do dinheiro publico.
Na realizacdo de sua competéncia de garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais, notadamente aqueles de cunho social, o Estado Democratico de Direito vé-
se impossibilitado de concretizar esse objetivo, muitas vezes, entre outros motivos,
devido ao desfalque proporcionado ao erario pelas praticas que materializam a corrupcao.
Assim, a “corrupg¢do ¢ um “imposto” dos mais cruéis que o contribuinte paga, além de
comprometer o desenvolvimento do pais, causando danos irreparaveis a sua populagdo””’.
“(...) Se os recursos estatais sdo reconhecidamente limitados, o que torna

constante a invocacdo da reserva do possivel ao se tentar compelir o Poder

Publico a concretizar determinados direitos consagrados no sistema, essa

precariedade aumentara na medida em que os referidos recursos, além de

limitados, tiverem redug@o de ingresso ou forem utilizados para fins ilicitos.”®

Isso se torna mais lesivo e perigoso em um pais de baixo desenvolvimento
humano, como é o caso do Brasil, requerendo medidas de combate a essa historica mazela
social®, qual seja: a corrupcdo; fundada essencialmente em um fisiologismo
patrimonialista e personalista’® onde a impunidade tem imperado, vez que a
“responsabilizacdo moral do agente ¢ sensivelmente enfraquecida, terminando por se
diluir com uma mistura infalivel: o passar do tempo e um bom exercicio de retorica”*!,

Diante da falibilidade dos mecanismos de (auto)controle social para combater a

corrupcdo, “ndo resta outra alternativa sendo buscar a efetividade dos instrumentos de

persecugio e de repressio a corrupgao”*? juridicamente engendrados para essa finalidade.

"BRAGA, Pedro. Etica, Direito e Administracéo Publica. 3? ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria
de Edices Técnicas, 2012, p.93.

8 GARCIA e ALVES, ob. cit., p.70.

% “Herdamos € aprendemos com os portuguéses a conciliar, € ndo ha, talvez, exemplo mais decepcionante
de conciliagdo do que aquéle que nos dera o padre Vieira quando, colocado certa vez num dilema (ficar do
lado dos escravistas do Maranhdo ou do lado dos brasis) teve uma saida casuistica ao dizer que “era facil
conciliar a consciéncia com o interésse". Essa vem sendo nossa conduta doméstica e publica, eclesiastica e
secular, burocratica e mercantil, politica, juridica e moral.

E foi precisamente em virtude conciliacdo da consciéncia com o interésse , quase sempre moralmente
antagdnicos, que vimos conciliando, desde o XVI século, a cruz com o arcabuz, a escraviddo com a
fraternidade, o assassinato com a pregacdo do nono mandamento, a castidade com o estupro, a
indissolubilidade do vinculo matrimonial com a mancebia, a virgindade com a prostitui¢do, a religido com
o fetichismo e o direito com a for¢a.” (ROMERO, Abelardo. Origem da Imoralidade no Brasil. Rio de
Janeiro: Conquista, 1967, p.13). Vide também, HABIB, Sérgio. Brasil: Quinhentos Anos de Corrupgéo
— Enfoque Sécio-Histdrico-Juridico-Penal. Porto Alegre: SAFE, 1994,

10 vide HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006,
p.153-166.

1 GARCIA e ALVES, ob. cit., p.66.

12 |dem. Ibidem, p.66.



A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37, 84°, prescreve a estipulacdo de
uma lei para identificar atos que representem a caracterizacdo do ilicito civil denominado
de improbidade administrativa'®. Resta claro pela redagdo do dispositivo que ele distingue
o ilicito ali caracterizado dos ilicitos penais, sem que haja sobreposicdo, devido a
diversidade de natureza juridica, além disso, o “ilicito civil de improbidade
administrativa, com os contornos que tem no nosso ordenamento juridico, € sui generis:
s6 existe no Brasil”4,

O afastamento entre as esferas civil e penal, corroborado pela edi¢éo da lei
prescrita pela Constituicdo Federal, qual seja a Lei n® 8.429/92, foi uma tentativa de
evoluir na persecucdo da impunidade gerada pela corrupcdo que envolvia a
Administracdo Publica, em um momento histérico extremamente delicado neste sentido,
devido aos escandalos que envolveram o Presidente da Republica e o seu “assessor
financeiro” de campanha no periodo que antecedeu imediatamente a edi¢cdo do novel
diploma juridico.

Assim, a Lei de Improbidade Administrativa foi emblematica, pois:

“(...) afastando-se do sistema penal de responsabilidade, evitou dois dos
maiores obstaculos a eficiéncia do sistema punitivo: (i) fugiu do foro
privilegiado, fonte de impunidade; (ii) deixou a investigacdo a cargo de outras
instituices que ndo a Policia Judiciaria, vinculada ao Executivo e sujeita a
ingeréncias politicas; neste ponto, a instituicdo que mais se desincumbiu da

tarefa de investigacdo e do combate a corrupcdo foi, ndo por acaso, outra

instituicdo peculiar brasileira, o Ministério Publico (...).”15

O raciocinio que conduziu, portanto, a edicdo da Lei de Improbidade
Administrativa foi a de inovacéo, vez que foi editada uma nova lei, com um novo foro
(as instancias singulares do Judiciario), para ser usada por uma nova Instituicdo (o
Ministério Publico, que apos a edicdo da Constituicdo Federal de 1988 é uma instituicdo
renovada em relagéo as suas antigas bases). De velho sé o problema: a corrupgao?®.

Assim, salienta-se que o significado de improbidade administrativa possui uma
intima relacdo com o de corrupcéo. Para efeitos de estudos relacionados a Administracao

Publica, a expressdo corrupcdo esta ligada a ideia de enriquecimento ilicito e desvio de

13 Art. 37. (...): 84° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

14 GIACOMUZZI, José Guilherme. A Moralidade Administrativa e a Boa-Fé da Administracéo
Publica: o contedo dogmatico da moralidade administrativa. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.292.
15 GIACOMUZZI, ob. cit., p.293.

16 |dem. Ibidem, p.293.



poder, que constituem exatamente 0 objeto de combate da lei de improbidade

administrativa.

Neste particular, em relacéo a Lei de Improbidade Administrativa, avalia-se que
“num pais no qual a corrup¢do sempre campeou e ainda infelizmente campeia, esse
instrumento acabou servindo como nenhum outro na histéria brasileira para o combate a

corrupgao”™’.

Acontece, todavia, que o significado de improbidade administrativa,
extremamente polémico, hoje é interpretado em sentido amplo, consoante a seguinte
definicdo:

“Com efeito, improbo ndo é s6 o agente desonesto, que se serve da
Administragdo Pudblica para angariar ou distribuir vantagens em detrimento do
interesse publico, mas também aquele que atua com menosprezo aos deveres

do cargo e aos valores, direitos e bens que lhes sdo confiados. Seria também

aquele que demonstra ineficiéncia intoleravel para o exercicio de suas

fungdes.”1®

O conceito acima colacionado faz expressa mencdo a caracterizacao de atos de
improbidade por desvio de valores, ou seja, de principios insculpidos pelo sistema
juridico para a Administracdo Pablica, tornando-se imprescindivel a defini¢do dogmatica
dos principios, de sua estrutura normativa e de sua aplicacdo, como forma de dar

concretude ao diploma legal definidor do sentido de improbidade administrativa.

Resta justificado, assim, o processo que conduziu a sedimentacdo da Lei de
Improbidade Administrativa como novel instituto para o combate a corrupgdo. Exsurge,
apo6s mais de vinte anos da sua edicdo, todavia, a preméncia de se estudar alguns dos

problemas enfrentados para a concretizacao do objetivo central do referido diploma legal.

3. AVIOLACAO DE PRINCIPIOS E A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A questdo que norteia este escrito, especificamente, diz respeito a concretizacao
(aplicabilidade) do art. 11, da Lei n°® 8.429/92, que embora esteja no epicentro deste
diploma normativo, pois “a violag¢do de principio € 0 mais grave atentado cometido contra

a Administragdo Publica, porque é a completa e subversiva maneira frontal de ofender as

7 GIACOMUZZI, ob. cit., p.293.
18 TOURINHO, ob. cit., p.147.



bases organicas do complexo administrativo”?®, da ensejo a um excessivo grau de
subjetivismo na sua interpretacdo/aplicacao.

Em fun¢do da maior “abstratividade” das normas principiologicas, ou da sua
formulagdo por “conceitos juridicos indeterminados”?, é perceptivel nos julgados,
notadamente do Superior Tribunal de Justica (STJ)?, um excessivo grau de subjetivismo,
descrito por muitos apenas como discricionariedade??, mas que em verdade significa
arbitrariedade, colocando em xeque a seguranca juridica.

Estd assim posta a questdo, a necessidade de proporcionar as melhores
condicBes, do ponto de vista da interpretagdo juridica, para a efetivacdo da lei de
Improbidade Administrativa, pela caracterizacdo do ilicito gerado pela violacdo
principiologica, em detrimento do subjetivismo e arbitrariedade do intérprete.

Insiste-se na necessidade de otimizar a concretizacdo da violagao de principios
da Administracdo Publica, uma vez que:

“Diante do espirito individualista brasileiro, reproduzido para a esfera da
Administragdo Publica, na qual o que se verifica é a busca da satisfacdo de
interesses privados ou de determinados grupos, econdmicos e politicos, em
detrimento de um verdadeiro interesse publico; na qual a discricionariedade na
pratica é confundida frequentemente com a arbitrariedade; na qual os
administradores publicos se consideram donos do poder, mantido a qualquer
preco; entendemos que o referido artigo constitui uma das formas mais eficazes
no controle da discricionariedade, desde quando a violagdo de principios

administrativos leva a imposicdo de san¢Bes que incidem diretamente na
pessoa do agente publico transgressor.”23
Assim, a questdo a ser discutida neste topico do artigo diz respeito a

caracterizagdo dos principios, na busca pela concretizagdo do art. 11, da lei n° 8.429/92.

19 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 22 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2002,
p.260.

2 «“f que a indeterminagdo a que nos referimos, na hipotese, ndo ¢ dos conceitos juridicos (ideias
universais), mas de suas expressoes (termos); logo, mais adequado sera referirmo-nos a termos
indeterminados de conceitos, € ndo a conceitos (juridicos ou ndo) indeterminados.” (GRAU, Eros Roberto.
O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 5% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.196.)

2L A referéncia ao STJ deve-se ao fato dele representar a mais alta instancia de “legalidade” do sistema
Judicial pétrio. A propdsito na obra de GIACOMUZZI (ob. cit., p.315-318) ha interessante estudo
ilustrativo acerca do subjetivismo da Corte em questdo, indicando diversos julgados dos anos de 2011 e
2012, o que demonstra a contemporaneidade do assunto.

22 “Ingisto em que a discricionariedade resulta da expressa atribui¢io normativa a autoridade administrativa,
e ndo da circunstancia de serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis de receberem especificacdes diversas
os vocabulos usados nos textos normativos, dos quais resultam, por obra da interpretacdo, as normas
juridicas.” (STF — RMS 24.699-9 DF, Rel. Min. Eros Roberto Grau, j. 30.11.2004.)

# TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa: Acdo de Improbidade e Controle
Principioldgico. 22 ed. Curitiba: Ed. Jurua, 2009, p.269.



Inicialmente, entdo, € curial consignar ser de natureza polissémica a expressao
“principio”?4. Faz-se essencial, porém, estabelecer um conceito preliminar para iniciar o
debate acerca do tema. Nesta senda, seré utilizada a definicdo de Humberto Avila, que

assim os define:

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para
cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisa
a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a

sua promocao.”?°

Esta definicdo chama atencdo, logo de inicio, por delimitar os principios como
normas direcionadas a um fim. Como normas valorativas que se destinam a um “fim”
(finalidade), os principios deixam de ter contelido meramente axiol6gico?® e passam a

categoria deontoldgica?’.

E fundamental o entendimento desta mudanca na estrutura normativa
principioldgica, pois com isso os valores deixam de ser compreendidos como 6nticos,
considerando sua estrutura axioldgica, pois nessa perspectiva a sua possibilidade é
“vastissima e abrange tudo o que é e 0 que pode ser, todo 0 mundo dos reais e dos
possiveis, a partir do Ser Absoluto Subsistente até o mais sutil sopro de ar e 0 mais leve
floco de neve”?®. Com isso, procura-se evitar o velho risco: aquilo que quer ser tudo,

acaba ndo sendo nada!

Este era exatamente o problema das normas de natureza principioldgica, em

funcdo de sua textura aberta?®, comparado (equivalente) com os conceitos juridicos

2 «J3 em 1955, em tese de Doutorado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Paris, Jean
Schimidt [1955] observa que o vocabulo “principio” pode ser tomado em duplo sentido: (i) como fonte ou
base; e (ii) como linha diretriz ou fio condutor.” (GRAU, ob. cit., 2003, p.132). Genaro Carrid (Notas
sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p.209-212), por exemplo, reconhece
onze sentidos diferentes para a expressao “principios”, todas aplicadas ao direito.

25 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 122 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 78/79.

% «<(...) os conceitos axioldgicos sdo caracterizados pelo fato de que seu conceito basico ndo é o de dever
ou de dever-ser, mas o conceito de bom.” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Séo
Paulo: Malheiros, 2008, p.145)

27 “Exemplos de conceitos deontoldgicos sdo os conceitos de dever, proibicdo, permissdo e de direito a
algo. Comum a esses conceitos, (...), é o fato de que podem ser reduzidos a um conceito debntico bésico,
que é o conceito de dever ou de dever-ser.” (Idem. Ibidem, p.145)

28 MONDIN, Battista. Os Valores Fundamentais. Bauru/SP: EDUSC, 2005, p.71.

2 “Conceitos indeterminados, clausulas gerais e principios, cada um num diferente plano, integram as
chamadas normas de tipo aberto, ou normas de textura aberta, ou ainda a textura aberta do direito. Como
ponto em comum possuem o objetivo de formular normas que tenham um maior espectro de abrangéncia e
adaptacdo ao caso concreto, o que faz com que tenham, por conseguinte, maior longevidade e possibilidade
de aplicagio justa.” (REQUIAO, Mauricio. Normas de Textura Aberta e Interpretacdo: Uma analise
no adimplemento das obrigacdes. Salvador: Editora Juspodivm, 2011, p.35.)



indeterminados, tudo pode ser dito ao seu respeito, ndo ha delimitacdo de seu ambito

normativo ante essa indeterminacéo. Esse € um erro crasso!

Principios, como conceitos, ndo podem ser considerados como indeterminados, ndo
é possivel sobre eles tudo dizer, é essencial que se delimite, entdo, os seus fins, donde se torna
imperioso que o tratamento categdrico dispensado a eles seja o deontoldgico, e ndo o

axiologico, em funcdo da vagueza proporcionada pelos valores dnticos.

Inevitavelmente, a axiologia principioldgica ird proporcionar ao intérprete o
subjetivismo tipico do positivismo juridico®®, pois “as ciéncias que estudam os valores
ontoldgicos tém a frente a metafisica. Ela estuda o ser como ser, como perfei¢do absoluta que

torna possivel qualquer outra perfei¢do e toda ordem de realidade™3!.

Possivel concluir que, pela finalidade a ser alcancada com as normas
principioldgicas, os “principios sio (...) razdes para juizos concretos de dever-ser’’32, motivo

pelo qual os “principios “fecham” a interpretagio e ndo a “abrem’™33,

Os principios devem, dessa forma, impedir “multiplas respostas”, proibindo, assim,
que os intérpretes atuem dentro de um ambito de subjetividade. Aqui exsurge a necessidade

de uma teoria dos principios “antisubjetivista ”.

Além desta discussdo acerca da subjetividade do intérprete, e a sua necessaria
superacdo, uma outra tematica que envolve os principios, de suma importancia, € a que
discute a capacidade de incidéncia imediata desta espécie normativa para solucionar as

questdes submetidas ao Direito.

Em outras palavras, estdo os principios condicionados na sua aplicabilidade a
existéncia de regras que operacionalizem os seus efeitos, logo a sua incidéncia é indireta nos

casos concretos, ou possuem forca normativa propria e tém incidéncia direta?

30 «Assim, esta-se diante de um fendmeno que pode ser chamado de “pan-principiologismo”, caminho
perigoso para um retorno a “completude” que caracterizou o velho positivismo novecentista, mas que
adentrou ao século XX: na “auséncia” de “leis apropriadas™ (a aferi¢do desse nivel de adequagdo é feita,
evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete “deve” langar mdo dessa ampla principiologia,
sendo que, na falta de um principio aplicavel, o préprio intérprete pode cria-lo. Em tempos de “densidade
principiologica” e “textura aberta”, tudo isso propiciaa que se dé um novo status ao velho non liquet.”
(STRECK, Lenio. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.493)
31 MONDIN, ob. cit., 2005, p.71/72.

32 ALEXY, op. cit., 2008, p.87.

3 STRECK, ob. cit., 2009, p.166.



Diversas séo as teorias. No Brasil tem tido grande reverberagéo a posic¢éo de Robert

Alexy, ao sustentar que:

“Principios (...) ndo devem, mesmo quando neles tipo e consequéncia juridica
deixa diferenciar-se e 0s pressupostos do tipo estdo cumpridos, determinar
coercitivamente a decisdo, mas somente conter fundamentos, que falam a favor de

uma ou de outra decisao, sugeri-la.”3*

A partir desta concepcdo, extrai-se como conclusdo preliminar que os principios,
enquanto mandamentos de otimizagdo, na sua aplicacdo, ao ensejarem conflitos,
necessitardo da realizacdo de “sopesamento”3®, ou seja, a aplicacdo de principios tende a
solucionar as colisdes por intermédio da verificacao do “peso” dessas normas, diante de

uma determinada situacdo concretas®.

Para que esse “arranjo técnico” funcione, todavia, Alexy preconiza a necessidade
de que se compatibilize com “um grau suficiente de discricionariedade™3’. O subjetivismo

decisorio, a arbitrariedade, portanto, é prevista pelo préprio Robert Alexy.38

Eis a questdo, mais uma vez, da discricionariedade, do subjetivismo, em suma,
arbitrariedade. Jirgen Habermas identifica a base do problema, justamente, na definicdo

dos principios como categoria deontoldgica, ao afirmar que:

“A validade deontoldgica de normas tem o sentido absoluto de uma obrigacéo
incondicional e universal: o que deve ser pretende ser igualmente bom para
todos. Ao passo que a atratividade de valores tem o sentido relativo de uma
apreciacao de bens, adotada ou exercitada no &mbito de formas de vida ou de

3 ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso: Estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p.141.

3«0 principios também jamais serdo absolutos, caso contrario seria impossivel compatibilizar direitos
individuais de diferentes titularidades, seja entre si ou em face de direitos coletivos. Essa relatividade
implica tanto no conceito de principio como mandamento de otimizagao, quanto na idéia de sopesamento,
isto é, de que a aplicacdo de principios acarretara colisbes que devem ser solucionadas mediante a
verificacdo do peso dessas normas em uma determinada situagdo concreta. Aqui entra em cena a
proporcionalidade, mecanismo que ird auxiliar o controle racional dessa ponderacdo e que possui com
Teoria dos Principios uma conexdo reciproca e necessaria. Sua estrutura analitica € composta por trés
elementos: a) adequagdo, b) necessidade e c) proporcionalidade em sentido estrito.” (CARNEIRO, Walber
Araujo. Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva: Uma teoria dialégica do Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p.207/208)

3 1dem. Ibidem, p.207.

37 ALEXY, op. cit., 2008, p.599.

38 «(...) adere a proposta de R. Alexy, a qual consiste em interpretar os principios transformados em valores
como mandamentos de otimizacdo, de maior ou menor intensidade. Essa interpretacdo vem ao encontro do
discurso da “ponderagdo de valores”, corrente entre juristas, o qual, no entanto, ¢ frouxo. Quando principios
colocam um valor, que deve ser realizado de modo otimizado e quando a medida de preenchimento desse
mandamento de otimizacdo ndo pode ser extraido da prépria norma, a aplicagdo de tais principios no quadro
do que ¢ faticamente possivel imp&e uma ponderacdo orientada por um fim. E, uma vez que nenhum valor
pode pretender uma primazia incondicional perante outros valores, a interpretacdo ponderada do direito
vigente se transforma numa realiza¢do concretizador de valores, referida a casos (...).” (HABERMAS,
Jurgen. Direito e Democracia: entre a facticidade e a validade 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997,
p.315)



uma cultura: decisGes valorativas mais graves ou preferéncias de ordem
superior exprimem aquilo que, visto no todo, é bom para nés (ou para mim).”3°

Acontece que a superac¢do do positivismo implica enfrentamento e superacdo do

problema da discricionariedade judicial“®.

Com o objetivo de contribuir nesse sentido, Ronald Dworkin propbe a
(re)significagdo de principio, aproximando-o de uma dimenséo de moralidade, refutando
possiveis usos utilitaristas para essa importante categoria juridica®.

Dworkin busca, assim, uma reaproximacao (definitiva) entre o Direito e a
Moral fundada na valorizacdo promovida pela categoria dos principios, em contraposi¢ao
ao pensamento positivista. Esforca-se para estabelecer a distingdo entre regras e
principios como corolario central de seu pensamento. Em funcdo dessa afirmacao
principioldgica da sua teoria, os direitos fundamentais, neste contexto, assumem o status
de direitos morais, estabelecendo, por consequéncia, a ideia de Constituicdo como
integracgao.

E importante registrar que o principio ndo obtém sua validade pela reconducéo
a uma norma fundamental, como no modelo positivista kelseniano, ou a uma norma de
reconhecimento, como no pensamento hartiano, mas € retirado da praxis do tribunal, ou,
ainda, de um conjunto de regras que possuem a sua validade declarada no caso concreto,
e somente nesta instancia podera ter o seu “peso” avaliado.*?

Além dessa caracteristica fundamental apontada por Dworkin, é importante
registrar a sua concepcao de que os principios juridicos ndo se originam de decisfes
politicas do legislativo ou da decisdo particular de um tribunal, mas da “compreensao do
que € apropriado, desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo publico ao longo do
tempo”*3,

A partir destas premissas, Dworkin defende que os juizes podem, principalmente
diante dos denominados “casos dificeis” (hard cases), fundamentar suas decisbes em

principios. Isto, todavia, ndo é um convite a discricionariedade, como muitos imaginam,

39 1dem. Ibidem, p.316/317.

40 «Q carater normativo dos principios — que ¢ reivindicado no horizonte das teorias pds-positivistas — ndo
pode ser encarado como um alibi para a discricionariedade, pois, desse modo, estariamos voltando para o
grande problema ndo resolvido pelo positivismo.” (STRECK, op. cit., 2010, p.96)

41 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.36.

42 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicdo e Democracia: Uma andlise a partir das teorias de
Jurgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p.71.

43 Idem. Ibidem, p.64.



mas uma oposi¢do a discricionariedade, desde que as decisfes sejam fundamentadas em
principios.

Disso, decorre a possibilidade dos magistrados fundamentarem suas decisdes em
principios, em qualquer tipo de caso, consoante explica Walber Carneiro, ao asseverar

que:

“Para Dworkin, entretanto, “levar os direitos a sério” e julgar de modo nédo
discricionario ndo se esgota na mera fundamentagdo da decisdo neste ou
naquele principio, uma prética, alids, muito comum no Brasil. A
fundamentagdo em principios como uma possibilidade contra a
discricionariedade do direito judicial deve ser vista em Dworkin no contexto
de sua tese sobre a integridade, que demanda uma tarefa hercllea do julgador

na busca da resposta correta.”**

Ha, porém, quem defenda de forma expressa que “os principios, em alguns
casos, operam sem intermediacédo de regras, como Unico fundamento para acao em casos
particulares”. Essa ndo é a posicdo predominante no Brasil hoje, todavia, merece
aprofundamento e estudo, pois pode ser a solu¢do para uma série de problemas, como,
por exemplo, solucionar a aplicacdo imediata dos principios na hipétese do dispositivo da

Lei de Improbidade discutido até entéo.

E importante perceber, porém, que no caso do art. 11, da lei n° 8.429/1992, ha
uma regra, que, por sua vez, estabelece que atos atentatdrios contra os principios da
Administragdo Puablica caracterizam a pratica deste ilicito, ou seja, a pratica de atos
contrarios aos valores incorporados ao Direito, por intermédio dos principios, permitira

identificar atos atentatdrios contraa MORALIDADE da Administragdo Publica®.

4. A DEFESA DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Chega-se, assim, ao ultimo ponto dessa discussdo, acerca da protecdo ao
principio da moralidade administrativa. Para iniciar a discussdo apresentar-se-a uma

definicdo simples de moral, que sustenta o seguinte:

4 CARNEIRO, ob. cit., 2010, p.267.

45 RAZ, Joseph apud NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2013, p.68, nota de rodapé n° 92.

46 Ainda sobre a aplicacdo de principios, vélida a ligio que assevera que “(...) o contetdo teleologico ja se
encontra no interior do direito, incorporado aos principios. Assim, da mesma forma se encontram nele, nos
seus principios deontologicamente afirmados, as possibilidades de produgdo de normas juridicas adequadas
a realidade social e a realizag@o de justica ndo apenas, ¢ exclusivamente, formal” (GRAU, op. cit., p. 112).
Lembrando ainda que ndo se pode confundir TEXTO com NORMA, a norma serd produzida a partir do
texto, é nesse sentido a defesa,



“A moral ¢ parte da vida concreta. Trata da pratica real das pessoas que se
expressam por costumes, habitos e valores culturalmente estabelecidos. Uma
pessoa € moral quando age em conformidade com os costumes e valores
consagrados. Estes podem, eventualmente, ser questionados pela ética. Uma
pessoa pode ser moral (segue 0s costumes até por conveniéncia) mas ndo
necessariamente ética (obedece convicgdes e principios).”*’

Constitui um conjunto de valores direcionados para a para a vida em
coletividade, dessa forma a ideia de moral esta, portanto, ligada ao coletivo, ao interesse
publico. Frise-se, porém, que a moral ndo se confunde com o Direito, pois como bem

adverte Miguel Reale:

“A Moral, fundada na espontaneidade e insuscetivel de coagdo, pode dispensar
a rigorosa tipicidade de seus imperativos que, alias, ndo devem, por sua
natureza, se desdobrar em comandos casuisticos. O direito ao contrario,
disciplinando e discriminando ‘classes de a¢des possiveis’, deve fazé-lo como
rigos, numa ordenagdo a mais possivel lGcida de categorias e modelos
normativos (...).”*8

Acontece que, com a redacgao do caput, do art. 37, da Constituicdo Federal/88, a
moralidade foi incorporada normativamente pela Carta Politica. Historicamente a ideia
de moralidade administrativa antecedia o proprio corpo de leis do Estado®®, de sorte que

a lex legum trouxe a matéria para dentro do seu texto (e também contexto).

Inova, assim, o texto da Constituicdo Federal de 1988, promovendo a defesa da
moralidade administrativa, principiologicamente, “que resulta violada sempre que a
ofensa a ordem juridica estabelecida implicar ofensa a valores ou preceitos morais

juridicizados, e como juridicizados, como os da lealdade, da boa-fé, da veracidade e

outros mais”™°,

Para estabelecer o referencial do debate, seguindo o diapasdo da introducéo aqui

desenvolvida, cita-se a seguinte definigdo de principio da moralidade administrativa:

“Segundo tal principio constitucional, estdo vedadas condutas eticamente
transgressoras do senso moral médio superior da sociedade, a ponto de nédo
comportarem condescendéncia ou leniéncia. Exige-se a atuaco segundo padrdes
éticos de probidade, decoro e boa-fé. Ndo se confunde, esta claro, a moralidade
plblica com o repulsivo moralismo, este Gltimo intolerante, imoral e ndo-
universalizavel, por defini¢do. Decerto, o principio determina que se trate a outrem
do mesmo modo ético pelo qual se apreciaria ser tratado, isto é, de modo virtuoso,
honesto ¢ leal. O “outro”, aqui, é a sociedade inteira, motivo pelo qual o principio

47 BOFF, Leonardo. Etica e Moral: a busca de fundamentos. Petropolis/RJ: Ed. Vozes, 2003, p.37.

48 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.709/710.

49 Vide CAETANO, Marcelo. Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Coimbra: Almedina,
2010, p.147.

5% CAMMAROSANO, Marcio. Moralidade Administrativa. In DALLARI, Adilson Abreu,
NASCIMENTO, Carlos Valder do e MARTINS, Ives Gandra da Silva (Orgs.). Tratado de Direito
Administrativo — Vol. 1. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p.269.



da moralidade exige que, fundamentada e intersubjetivamente, os atos, contratos e
procedimentos administrativos sejam contemplados e controlados a base do dever
de a Administragdo PuUblica observar, com pronunciado vigor e com a maxima
objetividade possivel, os referenciais valorativos da Constitui¢do.”>!

Traduz-se assim a conjuncdo das ideias que permitem a recepcdo da moral
enquanto principio particular da Administracdo Publica e constroi-se um referencial para
sua aplicacdo. Assume o referido principio algumas fungdes dentro dessa sua “nova”
moldura Constitucional, quais sejam: a) funcdo conformadora e a formagdo ético-
profissional do agente publico; b) funcdo corretiva e a invalidacdo dos atos
administrativos em contrariedade; e c¢) funcdo repressiva e a aplicacdo da Lei de

Improbidade Administrativa.>

A terceira funcdo é a razdo deste escrito. Assume papel interessante, pois
objetiva proteger o principio da moralidade, a Lei de Improbidade Administrativa, e com
o seu art. 11 “promove um auténtico retorno ao material de que se origina”®. Sobre este

dispositivo € valida a transcri¢do da seguinte analise:

“Nada obstante, tem-se, no art. 11, da Lei n° 8.429/92, valioso elemento de
controle do atuar imoral do agente publico, explicitando tal ditame ndo apenas
a exigéncia de comportamento ético e de cumprimento dos principios da
Administragdo puablica como também a possibilidade de responsabilizagdo
independentemente da ocorréncia de dano material ao patriménio publico.
Awvulta imperiosa, ante tal disposicdo, a concretizagdo dos standards que
perfazem a moralidade administrativa, como honestidade, imparcialidade,
lealdade, entre outros. (...) E entdo que se manifesta, propriamente, a fungéo
repressiva do principio da moralidade administrativa (...) passamos,
simplesmente, a enfatizar a sua relevancia qual instrumento de protecdo a
moralidade administrativa, ou, em outras palavras, de concretizagdo do
principio da moralidade administrativa.”>*

Seguindo essa dire¢do, acerca da importancia do principio da moralidade
administrativa, da sua protecédo pela Lei de Improbidade Administrativa e a protecao dos
principios da Administracdo Publica por este proprio diploma legal e, por conseguinte do
proprio principio da moralidade (uma espécie de mao dupla), pode-se perceber a protecédo

de trés dimensdes: “boa-fé (tutela da confianca), probidade administrativa (deveres de

51 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos administrativos e os Principios Fundamentais. 42 ed. So
Paulo: Malheiros, 2009, p.87.

52 BARBOZA, Marcia Noll. O Principio da Moralidade Administrativa. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p.129 e segs.

53 Idem. Ibidem, p.135.

5 BARBOZA, op. cit., p. 135.



honestidade e lealdade) e razoabilidade (expectativa de conduta civiliter, do homem

comum, da parte do agente politico).”>®

Um dos desafios para potencializar essa defesa da moralidade administrativa,
por intermédio da Lei de Improbidade Administrativa, porém, depende um maior
aprofundamento de temas como a teoria dos principios, controle e delimitagdo da
discricionariedade administrativa, além de conferir e “estruturar os contornos dogmaticos
do ilicito de forma a conferir a maior densidade normativa ao ilicito, no sentido de saber

com maior grau de precisdo possivel qual conduta proibida.”%

5. A GUISA DE CONCLUSAO

Diante dos argumentos apresentados neste artigo, apenas para apresentar uma
sintese, uma vez que o texto ndo se prop0s a apresentar formulas mégicas para solugdo
de grave, intenso e atual problema: o combate a corrupc¢éo e a preservacdo da moralidade
administrativa; conclui-se pela necessidade de fortalecimento tedrico, mediante sérias
pesquisas académicas e consequente avanco da jurisprudéncia na definicdo de um modelo
hermenéutico  (preferencialmente  fenomenoldgico) capaz de proporcionar a

caracterizagdo do ilicito de improbidade administrativa por violagdo principioldgica.

O objetivo ressalte-se, mais uma vez, foi provocar a reflexdo do leitor, por
intermédio de uma metodologia exploratdria que levantou os principais pontos acerca do

problema, mas permitindo futuras discussdes, ou seja, sem a pretensdo de esgotamento.

Uma questdo, porém, é certa: ndo hd como otimizar a concretizagdo do art. 11,
da Lei n° 8.429/92 sem a construcdo de um referencial tedrica capaz de conferir forca

normativa aos principios, pois somente diante dessa solucdo sera possivel aplicar o

dispositivo legal em sua maxima plenitude, enquanto prevalecer a concepc¢do de que
somente regras sdo aplicdveis diretamente, essa tarefa de efetivacdo do principio da

moralidade administrativa ndo estara concluida.

% MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracio Publica. So Paulo:
Dialética, 1999, p.120.
% GIACOMUZZI, op. cit., p.313.



