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RESUMO

A Lei n® 8.429/1992, estipula em seu art. 11 a caracterizagéo do ilicito de
improbidade administrativa por violacdo de principios. A partir dessa estipulacao
legal, prevista em um diploma legal que tem como um de seus escopos principais
o combate a corrupc¢do no Estado brasileiro, a investigacdo recai sobre a afronta
que este dispositivo representa para o sistema juridico patrio. A referida
incompatibilidade decorre da violacdo do sobreprincipio da seguranca juridica,
especificamente pela contrariedade a um dos subprincipios que séo relacionados,
qual seja: a legalidade. O exercicio do jus puniendi estatal, consoante exigéncia
extraida da Constituicio Federal de 1988, requer para sua efetivacdo que seja
respeitado a legalidade, na figura da tipicidade, o que, por sua vez, requer a
estipulacdo das condutas de forma taxativa na legislacdo que pode gerar a
caracterizacdo de ilicitos passiveis de punicdo. A caracterizacdo de ilicitos pela
violacdo de principios gera a possibilidade de um exercicio de poder discricionario
(arbitrario), uma vez que a estrutura normativa dos principios permite um
excessivo subjetivismo na interpretacdo, demandando, portanto, em respeito ao
principio da seguranca juridica, que se apligue as garantias constitucionais
estipuladas para limitar o jus puniendi, exigindo-se a tipicidade, como corolario da
aplicacdo do principio da legalidade. Conclui-se, assim, que a estipulacdo de
norma que possa gerar restricdo de direito, com a aplicacdo de puni¢do, ndo pode
ter a sua estrutura aberta, ante a necessidade de conhecimento prévio pela
sociedade de quais sdo as condutas proibidas, em virtude da protecdo
constitucional decorrente do principio da legalidade, que por sua vez esta fundado
na necessidade de seguranca juridica. A previsdo de tipos abertos, portanto,
reputa-se inconstitucional.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa; Violagdo de Principios; Seguranca Juridica;
Principio da Legalidade; Tipicidade.



ABSTRACT

Law n° 8.429/1992 establishes in its art. 11 the characterization of
unlawfulness of administrative improbity for breach of principles. From this legal
stipulation, provided in a legal act, which has the combating of corruption in the
Brazilian State as one of its main scopes, the investigation lies on the affront that
this device is for the Brazilian legal system. That incompatibility arises from the
violation of principles of legal security, specifically by the opposition to one of
subprinciples that are related, namely: legality. The exercise of jus puniendi of the
State, in accordance with the requirement extracted from the Federal Constitution
of 1988, requires for its effectiveness the respect for legality, in the figure of the
typicality, which in turn requires the stipulation of practices exhaustively in the
legislation which can generate the characterization of unlawfulness liable to
punishment. The characterization of unlawfulness for the breach of principles
creates the possibility of a discretionary exercise of power (arbitrary), since the
regulatory framework of principles allows excessive subjectivity in interpretation,
requiring, therefore, in respect to the principle of legal security, the enforcement of
constitutional guarantees stipulated to limit the jus puniendi, demanding typicality,
as a corollary of the enforcement of the principle of legality. It can therefore be
concluded that the stipulation of rule which may generate legal restriction, with the
enforcement of punishment, cannot have its open structure, in response to the
need for prior knowledge of the society of which practices are prohibited, due to
the constitutional protection arising from the principle of legality, which in turn is
based on the need for legal security. It is believed, therefore, that the provision of
open types is unconstitutional.

Keywords: Administrative Improbity; Breach of Principles; Legal Security; Principle
of Legality; Typicality.
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RIASSUNTO

La legge n. 8.429/1992, recita nel suo art. 11 la caratterizzazione dell’illecito
di improbita amministrativa per violazione dei principi. A partire di questa
stipulazione legale, prevista in un ordinamento giuridico che ha come uno dei suoi
scopi principali la lotta contro la corruzione nello stato brasiliano, l'indagine ricade
sull’affronto che questo dispositivo rappresenta al sistema giuridico patrio. La detta
incompatibilitd nasce dalla violazione del principio maggiore della certezza del
diritto, in particolare per I'opposizione di uno dei sottoprincipi che sono collegati, e
cioe: la legalita. L'esercizio dello ius puniendi dello Stato, conforme requisito
estratto dalla Costituzione Federale del 1988, richiede per la sua effettuazione da
rispettare la legalita, nella figura della tipicita, il che, a sua volta, richiede la
stipulazione delle condotte tassativamente sulla legislazione che puo generare la
caratterizzazione di illeciti passibili di punizione. La caratterizzazione di illeciti per
la violazione dei principi crea la possibilita di un esercizio del potere discrezionale
(arbitrario), dal momento che la struttura normativa dei principi permette eccessiva
soggettivita di interpretazione, richiedendo, di conseguenza, nel rispetto al
principio della certezza del diritto, che si applichino le garanzie costituzionali
stipulate per limitare lo ius puniendi, esigendosi la tipicita, come corollario
dell’applicazione del principio di legalita. Si conclude quindi che la stipulazione di
norma che possa generare restrizione di diritto, con l'applicazione di pena, non
puo avere la sua struttura aperta, rispetto alla necessita di previa conoscenza per
la societa di quali sono le condotte vietate, in virtu di protezione costituzionale
derivante dal principio di legalita, che a sua volta si basa sulla necessita di
certezza del diritto. La previsione di tipi aperti si reputa pertanto incostituzionale.

Parole chiave: Improbita; Violazione di principi; Certezza del Diritto; Principio di
legalita; Tipicita.
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INTRODUCAO

A necessidade de combater a corrupcdo no Brasil fez com que o
legislador patrio estabelecesse diversos diplomas legais para esta finalidade. A
insatisfagcdo com o grau de resposta proporcionado pelo sistema penal, conduziu
o legislativo a procura de solugdo em outras searas, 0 que acabou por gerar a
edicao da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/1992).

A preocupacdo de combate a corrupcdo, conduzida por este diploma
legal, busca coibir trés tipos de atos, genericamente falando, quais sejam: o

enriquecimento ilicito, o prejuizo ao eréario e a violagédo de principios.

Com relacdo a este ultimo tipo de prética, a violagdo de natureza
principioldgica, o legislador, embora preveja algumas condutas que caracterizam
a existéncia do ilicito de improbidade administrativa, estabeleceu uma espécie de
“tipo aberto”, pois no art. 11, da Lei n°® 8.429/1992, diz que: “constitui ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracao
publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,

imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente” (in verbis).

O tipo previsto €, portanto, meramente exemplificativo, ou seja, o rol de
hipéteses que caracteriza a improbidade administrativa por violagédo
principiolégica € numerus apertus, mediante a utlizacgdo da palavra

“notadamente” no dispositivo legal.

Assim, surge o problema a ser enfrentado na presente pesquisa,
colocado nos seguintes termos: pode o legislador estabelecer um tipo aberto, que
depende da aplicacdo de principios, para delimitar o ilicito de improbidade

administrativa, como ocorre no caso do art. 11, da Lei n°® 8.429/19927?

Em funcdo da maior “abstratividade” das normas principiolégicas, ou da
sua formulacdo por “conceitos juridicos indeterminados”, €& 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 significam arbitrariedade, colocando em xeque a seguranca juridica.
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Esta assim posta a questdo, a necessidade de proporcionar as melhores
condicdes, do ponto de vista da dogmética juridica, para a efetivacdo da lei de
Improbidade Administrativa, pela caracterizacdo do ilicito a partir da violacéo

principiologica, em detrimento do subjetivismo e arbitrariedade do intérprete.

A pesquisa procura apresentar uma contribuicdo, minimamente uma
tentativa, de aprimoramento da concepcdo da teoria dos principios, que se
adeque a aplicacdo desta espécie de norma, pois frente as suas peculiaridades
estruturais e hermenéuticas é preciso combater e, principalmente, controlar a
arbitrariedade, disfarcada de discricionariedade, na interpretacéo/aplicacdo do

referido diploma legal.

A partir da delimitacdo do problema acima, surgem trés hipoteses de
pesquisa que irdo nortear a presente tese. Cumpre esclarecer inicialmente que
estas trés hipoteses estdo dispostas de forma encadeada, ou seja, uma

fundamenta a outra, ha entre elas uma juncéo fundamental.

A primeira hipétese parte da premissa de que a caracterizagao de ilicitos,
que, por conseguinte, impdem a aplicacdo de sancdes, que por sua vez implicam
na restricao de liberdades fundamentais (direitos fundamentais), requer o respeito
ao principio da legalidade. O respeito ao principio da legalidade € percebido, por
sua vez, como decorréncia da aplicacdo de um sobreprincipio, qual seja o da

seguranca juridica.

A segunda hipétese parte, entdo, da ideia de que a legalidade como
principio de garantia da seguranca juridica, implica na necessidade de tipificacéo

das condutas como requisito para a aplicacdo de sancdes estatais.

Diante deste papel punitivo assumido pelo Estado, surge a terceira
hipotese, que sustenta a necessidade de salvaguarda de um conjunto de direitos
e garantias fundamentais na aplicacdo das san¢fes decorrentes da pratica do

ilicito de improbidade administrativa.

Esta ultima hipétese sera trabalhada a partir da caracterizacdo da
improbidade administrativa como atos de direito administrativo sancionador, e da

similitude destes com os atos punitivos de natureza penal.
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A opcao de recurso metodoldgico recaiu sobre a espécie de pesquisa
exploratéria, que tem como escopo central descrever o problema e
posteriormente analisa-lo criticamente. Esta opc¢ao possibilita explicitar ao maximo
o tema pesquisado e ao final levantar novas hipéteses, com a finalidade de um
aprofundamento futuro, sem necessariamente, em um primeiro momento,
estabelecer uma resposta definitiva a hipétese inicial. Isso ndo significa auséncia

de proposta, mas a sua flexibilidade, até porque se trata de uma tese.

Utilizou-se, basicamente, de levantamento bibliografico e do estudo de
alguns casos, retirados do repertorio jurisprudencial. Sendo assim, considerando
a caracteristica da pesquisa, a doutrina juridica e jusfiloséfica acerca do tema

constitui a principal fonte de pesquisa.

O trabalho é subdividido em quatro partes, cada uma delas representada

por um capitulo, que serdo apresentados em sintese doravante.

A primeira parte do trabalho demonstra a delimitagcdo da Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992) como um dos instrumentos habeis
de combate a corrupcdo no Brasil. Aborda os principais aspectos da legislacao,
principalmente na definicdo das condutas que caracterizam o ato como improbo.
O enfoque do trabalho, porém, insiste-se, recai sobre a pratica de atos de
improbidade por violac&o de principios.

A segunda parte da pesquisa € direcionada para a teoria dos principios.
Desde a compreensdo dos principios como normas juridicas, diferenciando-os
das regras e analisando as situagdes de conflitos normativos e a sua solucao.
Sao analisadas, ainda, as principais construcdes tedricas sobre principios

formuladas pela doutrina nacional.

Ainda na segunda parte, faz-se um estudo sobre o0s principios da
Administracdo Publica, objeto de protecdo da Lei de Improbidade Administrativa,

com o principal enfoque recaindo sobre o principio da moralidade.

A terceira parte da tese é direcionada para o problema da
discricionariedade das interpretacdes juridicas e a necessidade de efetivacdo do
principio da seguranca juridica. O modelo de interpretacédo valorizado no Brasil

tem investido em teorias da argumentacao juridica, ao preco de se produzir
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decisbes dotadas de arbitrariedade. Como contraponto a este fato opds-se o
principio da seguranca juridica, na concretizacdo de principios, quando se trata do

exercicio do jus puniendi estatal.

A aproximacdo da natureza juridica do direito penal com o direito
administrativo sancionador (improbidade administrativa), e a necessidade de
efetivacdo do principio da legalidade, por intermédio da concretizacdo da
tipicidade, como corolario da necessidade de seguranca juridica, € o norte do

altimo capitulo da pesquisa.

Ademais, defende-se, ainda, a necessidade de respeito as garantias
constitucionais no exercicio do direito punitivo estatal, o que se amolda também

guando da aplicagéo da lei que define a improbidade administrativa.

O objetivo central da pesquisa foi investigar se ha possibilidade de
aplicacdo direta de principio juridico na interpretacdo/aplicacédo do art. 11, da Lei
n® 8.429/92, na tipificacdo de ato de improbidade, diante da realidade da Teoria
do Direito, e das teorias da interpretacdo e da argumentacao, em confronto com o

principio da seguranca juridica.

A conclusdo € uma sintese da resposta levantada pela construcdo da
tese, com base na resolucdo do problema apresentado e em cumprimento ao
objetivo nuclear firmado. N&o sera antecipada, pois a sua compreensao requer a

analise detalhada da pesquisa, que ora segue.
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CAPITULO 1 - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: UMA
RESPOSTA A CORRUPCAO

Tornou-se, no Brasil, lugar comum a concepgéo da existéncia de um “alto
grau” de corrupcgao? identificavel ao derredor do Poder Publico e a sua lesividade
para o Estado Democrético de Direito. Isto, por sua vez, denota a necessidade de
estudos cientificos dedicados a tematica, também na &rea juridica, devido ao

volume de prejuizos (sociais e financeiros, principalmente) gerados pela

1“Sob o prisma léxico, multiplos sdo os significados do termo corrupgdo. Tanto pode indicar a
ideia de destruicdo como a de mera degradacdo, ocasiao em que assumird uma perspectiva
natural, como acontecimento efetivamente verificado na realidade fenoménica, ou meramente
valorativa.

Especificamente em relacdo & esfera estatal, a corrupgéo indica o uso ou a omisséo, pelo agente
publico, do poder que a lei Ihe outorgou em busca da obtencdo de uma vantagem indevida para si
ou para terceiros, relegando a plano secundario os legitimos fins contemplados na norma. Desvio
de poder e enriquecimento ilicito sdo elementos caracteristicos da corrupgdo.” (GARCIA, Emerson
e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 72 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2013,
p.49)

“Corrupgao é um termo ouvido com muita frequéncia hoje em dia. Contudo, causa muita discusséo
gquanto a sua origem e a sua conceituacéo, sendo raramente apresentada com uma defini¢do clara
de seu entendimento. De uma maneira geral, a sua compreenséo esta relacionada tanto com o
aspecto moral quanto com o juridico. Especialmente com depravagdo, costumes sociais, roubo,
furto, enriquecimento ilicito, favorecimento indevido, suborno, propina, etc. (...) Segundo grande
parte dos estudiosos, a corrupgdo, assim como a violéncia e a avareza, é condi¢do da natureza
humana, por isso, sendo circunstancias integradoras ou energias inerentes a natureza do ser
humano, podendo elas vir a tona e manifestar-se em qualquer um de nds, causando
consequéncias imprevisiveis. Assim, de um modo geral, parece haver concordancia de que a
origem da corrupg¢do esta na propria natureza humana que, igual a outras hipoteses nada
edificantes, tais como a violéncia, a avareza e o édio, possui controles decorrentes do meio em
que o homem vive: familia, religido, grupo social, educacado, formacdo, Estado Democratico, etc.,
mas que podem, por circunstancias de contexto, romper os controles sociais e causar maleficios
terriveis.” (MILESKI, Helio Saul. O Estado Contemporaneo e a Corrupc¢édo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2015, p. 344/345.)

“A corrupgao representa momentos de mau funcionamento das organizac¢des do sistema politico,
gue criam sistemas de incentivo para que esse tipo de comportamento se torne comum na politica.
Estes momentos de mau funcionamento do sistema institucional da politica estdo associados ao
fato de as organizagfes do sistema serem poucoadaptaveis as mudancas, simples, sujeitas a
captura por parte da burocracia do Estado e pouco coesas. Quando isso ocorre, segundo
Huntington, ocorre a corrup¢do na politica.” (FILGUEIRAS, Fernando. Marcos Tedricos da
Corrupcdo. In AVRITZER, Leonardo et alii. Corrupgdo: Ensaios e Criticas. 22 ed. Belo
Horizonte: UFMG, 2012, p. 301.)

“No caso do Brasil, € bem clara a vigéncia de uma cultura que vé com olhos lenientes a trapaca
em favor do interesse préprio e a inobservancia das regras em qualquer plano, e que
provavelmente se articula com nossa heranca de escravismo, elitismo e desigualdade. Quer se
trate das grandes ‘maracutaias’ que provocam a indignagéo da classe média (curiosamente, ja que
ela sem davida compartilha a cultura em questédo), quer das formas mais brutais e violentas de
criminalidade, que se expandem, ou mesmo da instabilidade que tem marcado tdo longamente as
nossas instituicdes politicas, essa cultura desatenta as regras se mostra de maneiras diversas.”
(REIS, Fabio Wanderley. Corrupcédo, Cultura e Ideologia. In AVRITZER, Leonardo et alii.
Corrupcdo: Ensaios e Criticas. 22 ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012, p. 329.)
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corrupcdo que se tem noticia diariamente no pais, seja por intermédio da

imprensa?, ou por outros meios, como as redes sociais, por exemplo.

“(...) a corrupgéo ocorre na interface dos setores publico e privado, de
acordo com sistemas de incentivo que permitem aos agentes politicos
maximizarem utilidade mediante suborno e propina. A corrupgédo esta
correlacionada ao comportamento rent-seeking, mediante o qual os
agentes politicos tendem a maximizar sua renda privada. Essa
maximizacdo de bem-estar esta inserida dentro de um contexto de
regras determinadas e de uma renda fixada de acordo com as
preferéncias individuais. (...) Os agentes buscardo a maior renda
possivel, dentro ou fora das regras de conduta. O resultado é a
transferéncia de renda dentro da sociedade através da existéncia de

monopolios e de privilégios.”

As consequéncias perceptiveis de forma mais direta sdo: o prejuizo ao
erario e, como consequéncia disto, o enriqguecimento ilicito de pessoas a custa do
dinheiro publico, relacionados os atos que efetivam a pratica da corrupcdo as

condutas de agentes publicos.

“(...) pode-se afirmar que, hoje em dia, certas caracteristicas do préprio
sistema de organizagdo politica parecem contribuir, em alguma medida,
para abuso do cargo publico em beneficio do funcionario ou de terceiros
interessados, até porque, o Estado atual, na sua agdo de concretizagdo
de objetivos, tem interferido de forma ativa e regularmente na vida
econdmica, visando a busca de estabilidade e uma minima igualdade,
com favorecimento de alguns agentes econdmicos e sociais em
detrimento de outros, circunstancia que propicia a ocorréncia de atos

corruptos.™

Apenas adverte-se, contudo, que, ndo necessariamente o prejuizo e o
enriguecimento ilicito estdo relacionados como causa-consequéncia, podendo

ocorrer de forma individualizada, sem relagéo, portanto.

2%(...) como os meios de comunicagdo — midia, passaram a abrir amplos espacos para noticias
relacionadas com a corrupgdo administrativa, estabeleceu-se um elo entre corrupgédo, politica e
negécios.” (MILESKI, 2015, op. cit., p. 352.)

3 FILGUEIRAS, 2012, op. cit., p. 303.

4 MILESKI, 2015, op. cit., p. 348.
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N&do se pode, também, sonegar o fato de que a corrupcdo tem suas
origens histéricas e cultural®. Preciso, pois, investigar as condi¢des historicamente

construidas para a disseminacgéo da corrupgéo no Brasil®.

“O Brasil foi (...) colonizado, numa infeliz coincidéncia histérica, por uma
nagdo que se encontrava praticamente falida, sem condigbes materiais,
culturais e morais para formar, nesta parte do mundo, uma sociedade de
homens livres. Que se poderia, pois, esperar de uma sociedade fundada
na aventura, e ndo no trabalho, na caga ao indio, na escraviddo do
negro, na degradacdo da mulher, na mancebia geral, na prostituicdo, na
ignorancia, na supersticdo, na injustica e no medo? Que se poderia
espera num pais cujas terras eram dadas de graga, e em tratos imensos,
a fidalgos incapazes de cultivd-las enquanto se negava uma nesga de
terra aqueles que queriam plantar e criar? (...) Quem nada possui nada
pode defender. E muito menos ideais ou principios. Ndo se encontra,
evidentemente, no clima nem na raca a causa de nossos males. Ela esta

nessa estrutura econdmica quase inalterada em mais de quatro séculos.

5“A corrupgdo, literalmente, é a acdo pela qual uma coisa apodrece ou se estraga. Assim, 0s
desvios da conduta humana, a raiz do problema confunde-se com os préprios costumes (mores),
com aquele que se deixa corromper, estragar, vender, subornar. (...) Sem duvida alguma, sendo
um fendmeno cultural, tem explicagdes e revelagbes na andlise dos povos, na analise da forma de
sua organizacdo e formacéo. Tudo influencia no fenébmeno. A cultura, a religido, a historia, a
organizagdo juridica do Estado dao respostas parciais para entende-la.” (FIGUEIREDO, Marcelo.
A “Corrupgao” e a Improbidade — Uma reflexdo. In PIRES, Luis Manuel Fonseca; ZOCKUM,
Mauricio; ADRI, Renata Porto (Coord.). Corrupcéo, ética e moralidade administrativa. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p.254.)

“Outro fator importante e relevante da andlise da corrupgdo € a questao cultural. Efetivamente,
para entender-se um ato como corrupto ou nao, deve-se buscar a definicdo desse ato no contexto
cultural da sociedade. Assim, pode-se dizer que o suborno, o presente e a propina, em sua
definicdo, € um assunto cultural. Todavia, como a cultura é dindmica e esta em constante
mudanga, o modo de cultura no tempo e no espago € que ira ditar se um ato € ou nao corrupto.”
(MILESKI, 2015, op. cit., p. 364.)

6 “Ha quem sustente que a corrupcdo no Brasil teria as suas raizes histéricas remontando ao
descobrimento. A primeira noticia que se tem, conquanto ndo configure exatamente uma forma de
corrupcao, pelo menos pode dar margem a dubia interpretacdo. Assim, nado teria sido de todo
desinteressada a primeira carta, do punho do escriba Péro vaz de Caminha, datada de Porto
Seguro da llha de Vera Cruz, a 1° de maio de 1500, em cujo final ele solicita favores para o genro
— Jorge de Osorio — ao rei D. Manuel, de Portugal.” (HABIB, Sérgio. Brasil: Quinhentos Anos de
Corrupcéo — Enfoque Sécio-Historico-Juridico-Penal. Porto Alegre: SAFE, 1994, p. 3.)

“Quem quer que nos leia com real interésse, e ndo por simples curiosidade ou passatempo, ha de
chegar, por férca, a conclusdo de que 0s nossos males tém sua origem nas condicdes
econdmicas em que nos constituimos e, com ligeiras modificacBes, continuamos, como
descendentes, herdeiros e continuadores de fidalgos arruinados, dependentes de mercés reais, e,
portanto, servis, amorais, e de colonos plebeus, degredados e degradados, ignorantes, indolentes
e devassos, em situagdo econdmica ainda mais precaria. E tanto os fidalgos que vinham feitorizar
0 pais como os plebeus, que vinham para a aventura, s6 tinham, com rarissimas exce¢des, uma
aspiragdo: a de voltarem ricos, e o mais cedo possivel.” (ROMERO, Abelardo. Origem da
Imoralidade no Brasil. Rio de Janeiro: Conquista, 1967, p. 225.)
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Somos, como povo, a expressdo moral, a manifestacdo espiritual dessa

estrutura.”

A grande realidade é que, “ao contrario do que ocorreu em outras
colonizacbes, no caso especifico do Brasil, os colonizadores nédo se preocuparam
em construir o estofo moral do povo, muito menos se preocuparam com O Seu

destino, enquanto nagéo™®.

O fato é que sempre esteve presente na histéria do Brasil o fenbmeno da

corrupgdo, uma vez que:

“Corrupgéo politica, como tudo mais, &€ fendmeno histérico. Como tal, ela
€ antiga e mutante. Os republicanos da propaganda acusavam o sistema
imperial de corrupto e despdético. Os revolucionarios de 1930 acusavam
a Primeira Republica e seus politicos de carcomidos. Getulio Vargas foi
derrubado em 1954 sob a acusacédo de ter criado um mar de lama no
Catete. O golpe de 1964 foi dado em nome da luta contra a subverséo e
a corrupcdo. A ditadura militar chegou ao fim sob acusacdes de
corrupgdo, despotismo, desrespeito pela coisa publica. Apoés a
redemocratizac¢édo, Fernando Collor foi eleito em 1989 com a promessa
de cacga aos marajas e foi expulso do poder por fazer o que condenou.
De 2005 para c4, as denuncias escandalos surgem com regularidade

guase monétona.”®

E acrescente-se que, esse foi o argumento que gerou todo o processo
gue conduziu a declaracdo do impedimento da Presidente Dilma Roussef, e que,
simultaneamente, faz parte do arcabougo que sustenta a operacado “lava-jato”,
conduzida pela Justica Federal, e fomentada por uma forga-tarefa, em conjunto,
da Policia Federal e do Ministério Publico Federal.

E inegavel que no caso brasileiro, o crescimento da preocupagdo com a
corrupgao esta diretamente relacionado a expanséo do acesso a informacéo, da

consciéncia politica da sociedade!?, do “tamanho” do Estado, principalmente, o

7 ROMERO, 1967, op. cit., p. 226/227.

8 HABIB, 1994, op. cit., p. 11.

9 CARVALHO, José Murilo. Passado, Presente e Futuro da Corrupcdo Brasileira. In
AVRITZER, Leonardo et alii. Corrupc¢édo: Ensaios e Criticas. 22 ed. Belo Horizonte: UFMG, 2012,
p. 200.

10%(...) aumentou a percepgao acerca da gravidade da corrupgdo no Brasil, visto que 73% dos
brasileiros a consideram um fendmeno muito grave. Temos, portanto, uma significativa mudanca
de opinido na sociedade brasileira sobre a corrup¢do, um dos males gerados pela forma
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que acarreta no crescimento da “pressao por reformas politicas e no sistema
policial e judiciario no sentido de impedir o desvio de recursos publicos e de punir

os culpados™.

Outro ponto, decorrente do combate a corrupcdo é perceptivel na
realizacdo das competéncias do Estado direcionadas a 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 corrupcéo'?. Assim, a “corrupgao € um “imposto” dos
mais cruéis que o contribuinte paga, além de comprometer o desenvolvimento do

pais, causando danos irreparaveis a sua populacao”3.

“(...) Se os recursos estatais sao reconhecidamente limitados, o que
torna constante a invocacéo da reserva do possivel ao se tentar compelir
o0 Poder Publico a concretizar determinados direitos consagrados no
sistema, essa precariedade aumentara na medida em que os referidos
recursos, além de limitados, tiverem reducdo de ingresso ou forem

utilizados para fins ilicitos.”14

Isso se torna mais lesivo e perigopso em um pais de baixo
desenvolvimento humano, como é o caso do Brasil, requerendo medidas de

combate a essa histérica mazela social'®, qual seja: a corrupgdo; fundada

equivocada de financiamento do sistema politico.” (AVRITZER, Leonardo. Os Impasses da
Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Civilizac&o Brasileira, 2016, p. 84.)

11 |dem. Ibidem, p. 205.

12*Os efeitos da corrupgdo sempre sao indesejaveis a economia e a sociedade de qualquer pais,
mas os seus efeitos sdo mais devastadores nos paises em desenvolvimento porque afetam
diretamente o crescimento, o0s investimentos, a economia nacional e o desenvolvimento
econdmico e social. A corrupcao leva ao desperdicio e a ineficiéncia em razao do desvio na
alocacao de recursos disponiveis, provoca distor¢des discriminatérias nos servigos, pois nem
sempre o0 mais eficiente é o que prestara os servigos publicos, e eleva os gastos governamentais.”
(NUNES, Antonio Carlos Ozério. Corrupcgéo: O combate através da prevencdo. In PIRES, Luis
Manuel Fonseca; ZOCKUM, Mauricio; ADRI, Renata Porto (Coord.). Corrupcgdo, ética e
moralidade administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2008, p.19.)

13 BRAGA, Pedro. Etica, Direito e Administracdo Publica. 32 ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 2012, p.93.

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

15 “Herdamos e aprendemos com os portuguéses a conciliar, e ndo ha, talvez, exemplo mais
decepcionante de conciliacdo do que aquéle que nos dera o padre Vieira quando, colocado certa
vez num dilema (ficar do lado dos escravistas do Maranhao 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.
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essencialmente em um fisiologismo patrimonialista'® e personalistal’ onde a
impunidade tem imperado, uma vez que a “responsabilizagdo moral do agente é
sensivelmente enfraquecida, terminando por se diluir com uma mistura infalivel: o

passar do tempo e um bom exercicio de retorica”8,

“Ainda nos anos 1960, era possivel ganhar eleicdes no Brasil com o
slogan informal “rouba, mas faz’. Mesmo nos anos 1970, histérias sobre
a corrupcdo e a certeza da impunidade faziam desta uma pratica
completamente instituida no sistema politico. Mas a Constituicdo de
1988 e a criacdo de alguns novos formatos institucionais comecaram a

virar o jogo.”19

A Constituicdo Federal de 1988 torna-se um marco para delimitacdo do
combate a corrupcdo, com a tutela da exigéncia de comportamentos éticos,
morais, licitos e probos, naquilo que envolve a Administracdo Publica. A Carta
Politica, nesse desiderato, “contempla ao todo 58 normas constitucionais, entre
principios e preceitos dirigidos ao Estado, a sociedade ou a ambos que tratam da
matéria, ora enunciando seu referencial de valor (substantivo), ora definindo os

instrumentos que devem garanti-la”.

Inobstante as normas constitucionais que amplificaram o arcabouco

juridico de combate a corrupcdo, existe, ainda, um conjunto de diplomas legais de

E foi precisamente em virtude conciliagdo da consciéncia com o interésse , quase sempre
moralmente antagbnicos, que vimos conciliando, desde o XVI século, a cruz com o arcabuz, a
escraviddo com a fraternidade, o assassinato com a pregac¢do do nono mandamento, a castidade
com o estupro, a indissolubilidade do vinculo matrimonial com a mancebia, a virgindade com a
prostituicdo, a religido com o fetichismo e o direito com a fér¢a.” (ROMERO, 1967, op. cit.,, p.13)..
16 H4 quem conteste a tese do patrimonialismo, como, por exemplo, Jessé Souza, ao afirmar que:
“A tese do patrimonialismo serve para ocultar um tipo de capitalismo selvagem e voraz —
construido para beneficiar uma pequena minoria — e ainda apontar o culpado em outro lugar: no
Estado, supostamente o Unico lugar de todos os vicios sociais. (...) Na realidade, quase sempre
gue existe corrupg¢do no Estado ha também corruptores no mercado. A corrupgao — compreendida
como vantagem ilegitima em um contexto de pretensa igualdade — é, alids, dado constitutivo tanto
do mercado quanto do Estado em qualquer lugar do mundo. A fraude é uma marca normal do
funcionamento do mercado capitalista sempre que este ndo seja estritamente regulado. A Gltima
crise financeira apenas deixou isso claro como a luz do sol para todos. (...) Mas a cantilena sobre
0 patrimonialismo s6 do Estado e a exaltagdo da ‘confianga’ (um trago cultural pretensamente
apenas norte-americano para nossos cientistas sociais colonizados até o 0sso) somente do
mercado, continua sendo repetida a exaustao ao arrepio da realidade.” (SOUZA, Jessé. A Tolice
da Inteligéncia Brasileira: Ou como o pais se deixa manipular pela elite. Sdo Paulo: LeYa,
2015, p. 91/92.)

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

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

19 AVRITZER, 20186, op. cit., p. 83.

20 FIGUEIREDO, 2008, op. cit., p. 258.
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natureza infraconstitucional engendrado para a mesma finalidade, pois, ante a
constatacdo da realidade que nos mostra um conjunto de atos desonestos que
afetam ndo somente o Estado enquanto instituicdo, mas a toda a sociedade, “todo
o ordenamento juridico brasileiro, a partir mesmo de sua pauta maxima, consgra
anatemas candentes e sem contradicfes a desonestidade, a improbidade, a falta

de decoro, a imoralidade, a corrupgéo™?.

Assim, diante da falibilidade dos mecanismos de (auto)controle social
para combater o fendmeno da corrupgéo, nao resta outra alternativa senéo buscar
a efetivacdo de instrumentos de persecucdo e de repressao juridicamente

engendrados para essa finalidade.

1.1 EVOLUCAO DO COMBATE A CORRUPCAO NO BRASIL A PARTIR DOS
PRINCIPAIS MARCOS JURIDICOS

O objetivo neste topico é demonstrar, entre as principais construcdes
juridicas na histéria recente do Brasil, que tém como objetivo claro o combate a
corrupgdo, a insercao da persecucao a improbidade administrativa. Dois sao 0s
marcos principais para esse processo, e que interessam a esta pesquisa: a
Constituicdo Federal de 1988 e a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992).

Inobstante o recorte da presente tese, reconhece-se a existéncia de
outros diplomas legais importantes para essa finalidade, como por exemplo: lei de
reponsabilidade por crimes politicos (Lei n°® 1.079/1950), a lei da acao popular (Lei
n® 4.717/1965), lei da acao civil publica (Lei n°® 7.347/1983), lei geral de licitacdo
(Lei n° 8.666/1993), lei contra a compra de votos (Lei n°® 9.840/1999), a lei da ficha
limpa (Lei Complementar n® 135/2010),lei de acesso a informagédo (Lei n°
12.527/2011), lei anticorrupcéo (Lei n® 12.846/2013), entre outros diplomas legais
gue indiretamente objetivam o combate a corrup¢éo, tendo como exemplo maior o

Cadigo Penal®?.

21 FERRAZ, Sergio. Corrupc¢éo, Etica e Moralidade na Administracdo Publica. In PIRES, Luis
Manuel Fonseca; ZOCKUM, Mauricio; ADRI, Renata Porto (Coord.). Corrupc¢ado, ética e
moralidade administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2008, p.367.

22 O objetivo ndo é esgotar a relagdo dos diplomas legais de combate a corrupgdo, mas tao
somente ilustrar, apontando alguns dos principais, pois o objeto da tese recai sobre a Lei de
Improbidade Administrativa, que demandara maior aprofundamento.
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Analisar-se-4 primeiro a disposi¢do constitucional sobre a improbidade

administrativa.

1.1.1 Marco Constitucional

No intuito de proteger a moralidade e res publica, a Constituicdo
Federal 2 normatiza em diversos momentos o combate a improbidade
administrativa, quais sejam: arts. 14, §9°%4, 15, V25, 85, V26, e, principalmente no
art. 37, 84° que serd visto em destaque. Além dessas disposicdes diretas, €
indubitavel a conexdo de disposi¢cdes constitucionais da Administracdo Publica
com a ideia de moralidade que permeia a improbidade administrativa, como a
previsibilidade de concurso publico para provimento de cargos (art. 37, Il) e a
obrigatoriedade de licitar (art. 37, XXI), por exemplo, sem deixar de referenciar
todos os principios constitucionais da Administracdo Publica (art. 37, caput):

legalidade, impessoalidade, publicidade, moralidade e eficiéncia.

Ha também a previsdo de direitos fundamentais direcionados a
manutencdo da probidade, todos tutelados no texto da Constituicdo Federal de
1988, e com o escopo de instrumentalizar o cidadao para pleitear a protecao da
moralidade, como por exemplo: direito de peticdo aos 6rgados publicos (art. 5°,
XXXIV, a), o direito a obtencdo de informacBes de interesse coletivo (art. 5°
XXXIII), o direito a interposicdo de mandado de seguranca (art. 52, LXIX e LXX), o
direito a protecdo contra as omissdes pela via do mandado de injungdo (art. 5°,

23 Importante frisar que: “Todas as Constituigées brasileiras republicanas (1891, ar. 54, 6°; 1934,
art. 57, f; 1937, art. 85, d; 1946, art. 89, V; 1967, art. 84, V, e EC 1/69, art. 82, V; 1988, art. 85, V)
contemplaram a improbidade como crime de responsabilidade do Presidente da Republica e dos
altos funcionarios do Estado, o que nao deixa de ser significativo e marcante, porque os ilicitos de
responsabilidade, por atingirem o mais alto mandatario da nagéo, revestem-se de uma gravidade
peculiar. (...) Ndo é novidade, pois, 0 status constitucional do dever de probidade, nem sua
singular importancia no direito brasileiro, visto que se trata de obrigacdo méaxima do Presidente da
Republica e doas altos mandatarios da nagcdo, com larga tradicdo no sistema constitucional.”
(OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: Ma gestdo publica.
Corrupcéo. Ineficiéncia. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 97.

24 Art. 14. (...) 8 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou
emprego na administracdo direta ou indireta. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de Revisao n°
4, de 1994) (grifo inauténtico)

25 Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dara nos
casos de: (...) V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°. (grifo inauténtico)

26 Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra
a Constituicao Federal e, especialmente, contra: (...) V - a probidade na administracdo. (grifo
inauténtico)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/ECR/ecr4.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/ECR/ecr4.htm#art1
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LXXI), a protecéo coletiva pela acdo popular (art. 5°, LXXIII), ou pela agao civil
publica (art. 129, III).

A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 37, 84°2%7, prescreve a
estipulacdo de uma lei para identificar atos que representem a caracterizacado do
ilicito denominado de improbidade administrativa®. Resta claro pela redagdo do
dispositivo que ele distingue o ilicito ali caracterizado dos ilicitos penais, sem que
haja sobreposigéo, devido a diversidade de natureza juridica, além disso, o “ilicito
civii de improbidade administrativa, com 0s contornos que tem no nOSSO

ordenamento juridico, é sui generis: sé existe no Brasil”?°.

“E na Constituicdo Federal de 1988, portanto, que a improbidade
administrativa foi tratada como ilicito de responsabilidade e ilicito
extrapenal, num movimento inovador e desprendido da tradigdo
constitucional. Sdo duas definicdes distintas, diretamente inseridas na
Constituicdo Federal: a primeira seguindo a tradicdo das Constituicbes
republicanas, denotando o fendmeno da responsabilidade dos altos
mandatarios do povo, ao passo que a segunda inaugurando uma inédita
modalidade sancionadora, transcendendo os limites penais, intimamente
ligada ao direito administrativo. Nada foi mencionado para além disso,
silenciando a Constituicdo Federal a respeito da natureza da
improbidade administrativa, ali no art. 37, § 4° ou no art. 85, V, ambos da
CF, neste ultimo ressalvada a mencgdo a crime de responsabilidade, o

qual, por si s0, suscita controvérsias autbnomas.”3°

Héa perceptivel incorporacédo pela Constituicdo Federal de 1988 de uma

ideologia constitucional de probidade administrativa, uma vez que:

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

28 “E novidade histérica, sem embargo, a previsdo da improbidade no art. 37, § 4°, da CF, pela
forma de tratamento dispensado a matéria. Destacamos o modelo brasileiro, no tratamento da
improbidade administrativa, a luz do direito administrativo, como um modelo centralizador, partindo
da Constituicao Federal, uma forma original de encarar o problema, rompendo a tradicdo mais ou
menos linear que as ConstituicBes antecessoras marcaram, na oscilacéo entre a perspectiva penal
e a perspectiva puramente ressarcitéria, encarada também como civel, além do enfoque
infraconstitucional sempre voltado ao campo disciplinar. Dai, em boa medida, a origem da
perplexidade da doutrina e jurisprudéncia patrias, diante do assunto, considerando o desenho
constitucional construido no aludido art. 37, § 4°, da Magna Carta.” (OSORIO, 2013, op. cit., p.
98.)

29 GIACOMUZZI, José Guilherme. A Moralidade Administrativa e a Boa-Fé da Administracao
Pablica: o contelldo dogmatico da moralidade administrativa. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p.292.

30 OSORIO, 2013, op. cit., p. 99.
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“O constituinte originario ao frisar em diversas disposi¢fes espalhadas
estrategicamente pelo corpo do texto constitucional a referida ideologia,
ou seja, nos capitulos atinentes aos direitos e deveres individuais e
coletivos, aos direitos politicos, a Administracdo Publica, ao Poder
Legislativo, ao Poder Executivo e ao Ministério Publico, deixou clara a
opcao ideoldgica da Constituicdo Cidada: a probidade na Administracéo
Publica, em todos os niveis. Trata-se de um ‘valor superior’, ou seja, de
um daqueles ‘valores axioldgicos fundamentais que o Estado pretende

implementar por meio da ordem juridica’ (...)"s!

Diante da adocdo de uma ideologia de valorizagdo da probidade
administrativa, conjugada com a ratificacéo pelo Brasil de Tratados Internacionais
de combate a corrupcdo, com especial mencdo a Convencdo Interamericana
Contra a Corrupcdo®? e a Convencédo das NacGes Unidas Contra a Corrupgéo®,
pode-se afirmar que “a partir dos primordios do século XXI, pode-se afirmar que
estamos diante de um direito publico subjetivo dos povos e nacbes, em outras

pY

palavras, um novo direito fundamental: o direito _fundamental a probidade

administrativa’3*. (grifo auténtico)

“Embora interesse ao homem individualmente considerado, o direito
fundamental a probidade administrativa visa a protecdo do povo e da
Nacdo brasileira contra a corrupcdo administrativa, direito reconhecido
na Constituicdo Federal em face dos diversos principios e regras
destinados a enfrenta-la, referidos inicialmente, da Lei de regéncia (LIA),
e, no plano transnacional, das convencdes Interamericana (CICC) e da
ONU Contra a Corrupcdo, internalizadas pelo nosso ordenamento

juridico.”35

Assim, pode-se afirmar que a existéncia do direito a um governo honesto
“constitui corolario da cidadania e representa o direito de todas as pessoas que
participam da comunidade politica a ter suas instituicdes publicas administradas

sob os atributos da honestidade, da boa-fé, da lisura™®, além da imposicédo de

31 BERTONCINI, Mateus. Direito Fundamental & Probidade Administrativa. In OLIVEIRA,
Alexandre Albagli; CHAVES, Cristiano e GHIGNONE, Luciano. Estudos Sobre Improbidade
Administrativa em Homenagem ao Prof. J.J. Calmon de Passos. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2010, p. 5.

32 Decreto n°® 4.410/2002, aprovada por meio do Decreto Legislativo n°® 152/2002.

33 Decreto n° 5.687/2006, aprovada por meio do Decreto Legislativo n® 348/2005.

34 BERTONCINI, 2010, op. cit., p. 13.

35 |dem. Ibidem, p. 15.

% PLATES, José Rubens. Direito Fundamental ao Governo Honesto. In Boletim Cientifico
ESMPU, Brasilia, a. 10 — n. 36, p. 79-100 — Edicdo Especial 2011, p. 86/87.
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respeito aos principios constitucionais da Administracdo Publica, notadamente a
impessoalidade, a moralidade e a legalidade.

N&o significa que existe um direito fundamental especifico que tutele a
necessidade de um governo honesto, “mas sim de um complexo de direitos e
garantias que reune todas as prerrogativas que o individuo tenha para poder

exigir a probidade e a lisura na administragdo publica™’.

Esse direito fundamental j& foi reconhecido em deciséo proferida pelo Supremo

Tribunal Federal, nos seguintes termos:

“Sabemos todos que o cidaddo tem o direito de exigir que o Estado seja
dirigido por administradores integros, por legisladores probos e por
juizes incorruptiveis, que desempenhem as suas fun¢Bes com total
respeito aos postulados ético-juridicos que condicionam o exercicio
legitimo da atividade publica. O direito ao governo honesto — nunca é
demasiado reconhecé-lo - traduz uma prerrogativa insuprimivel da

cidadania.”38

Um dos instrumentos, contudo, para o combate a corrupgdo, consoante
determinacgdo constitucional (art. 37,8 4°), a ser editado pelo Poder Legislativo, para dar
efetividade a Constituicdo Federal de 1988, e assegurar a busca pela concretude do
direito fundamental ao governo honesto, teve como uma de suas tarefas nucleares definir

improbidade administrativa, consoante serd visto a seguir.

1.1.2. Marco Legal: Lei de Improbidade Administrativa

O afastamento entre as esferas civil e penal, corroborado pela edicdo da lei
prescrita pela Constituicdo Federal, qual seja a Lei n° 8.429/92%, em substituicdo as Leis

n° 3.164/1957%° e 3.502/1958%, foi uma tentativa de evoluir na persecucdo da impunidade

37 |dem. Ibidem, p. 87.

38 Supremo Tribunal Federal. MS 27141 MC/DF. Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em 22.02.2008.
DJe de 27 fev. 2008.

39 “A LGIA surgiu em substituicdo a lei anterior (Lei 3.502/1958), que se restringia ao combate ao
enriquecimento ilicito, ostentando, agora, um objeto mais amplo. Entretanto, apesar de inegavel
amplitude de alcance, a denominacédo do predmbulo da LGIA continuou inadequadamente restrita,
como se fosse Lei do Enriquecimento llicito, quando seria, era e é muito mais que isso.” (OSORIO,
2013, op. cit.,, p. 101.)

40 “Editada na vigéncia da Constituicido de 1946, a Lei Federal 3.164, de 01.06.1957, ou Lei
Pitombo-Godoi Ilha, como ficou conhecida, regulamentou o art. 141, § 31, daquela Carta
Constitucional, dispondo sobre o sequestro e o perdimento de bens no caso de enriquecimento
ilicito, por influéncia ou abuso de cargo ou fungéo publica, ou de emprego em entidade autarquica,
independente da responsabilidade penal cabivel.” (TOURINHO, Rita. Discricionariedade
Administrativa: Acdo de Improbidade e Controle Principiolégico. 22 ed. Curitiba: Ed. Jurua,
2009, p.150.)
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gerada pela corrupgdo que envolvia a Administracdo Publica, em um momento historico
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¢éo do novel diploma juridico®?,

“(...) criada no final do Governo Fernando Collor de Mello, que, como se
sabe, acabou destituido do cargo por impeachment e pratica de atos de
improbidade administrativa, tipica responsabilidade politica. Vinha,
inicialmente, como um projeto muito parecido ao anterior, a Lei de
Enriquecimento llicito, de inspiracdo norte-americana, com suas
cldusulas gerais e termos indeterminados, mas com um rol muito restrito
de sang0es, limitando-se a indenizagdo dos cofres publicos e perda de
bens adquiridos ilicitamente. A ideia original era defender a honra do
Governo Collor, apresentando uma lei contra a improbidade que estava
sendo criada pelo Congresso, por conta de iniciativa governamental. O
gue se averiguou é que a LGIA, nos moldes do projetado por seu
idedlogo originario, ndo acrescentava nada em termos de novidades
sancionadoras. Sem embargo, o Cédigo comentado recebeu mudltiplas
emendas no Congresso Nacional e acabou ampliando seus tentaculos
sancionadores. (...) N&o custa recordar que € natural, até previsivel, em
tempos de escandalos publicos que atingem governos, que estes
busquem langar os chamados “pacotes anticorrupgao”, para demonstrar

a opinido publica seu engajamento nesta causa tdo nobre.”#3
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 instituicdes que ndo a Policia Judiciaria, vinculada ao Executivo e

sujeita a ingeréncias politicas; neste ponto, a instituicdo que mais se

4L A Lei 3.502, de 21.12.1958, alcunhada de Lei Bilac Pinto, em homenagem ao Deputado autor do
projeto, veio complementar o diploma legal antes referido, introduzindo algumas novidades. (...)
Esta lei tinha feicdo de norma confirmativa, somente revogando os dispositivos da Lei 3.164/57,
naquilo que fossem com ela incompativeis.” (TOURINHO, 2009, op. cit., p. 150/151.)

42 “A raiz legislativa da lei Federal 8.429/92 se encontra no anteprojeto de lei remetido pelo
Ministro da Justica, Jarbas Passarinho, ao entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de
Mello, contendo treze artigos que dispunham sobre enriquecimento ilicito, constituindo, em
verdade, uma versao remodelada da Lei Bilac Pinto. Ao tramitar pela Camara dos Deputados e
Senado Federal, o Projeto de Lei, que recebeu o n. 1.446/91, sofreu centenas de emendas,
principalmente no Senado Federal, provavelmente em decorréncia dos sucessivos discursos de
combate a corrupgdo que se acentuaram apos a Constituicdo de 1988, em razdo da cobranga
popular — estimulada pelos meios de comunicagdo — cansada de assistir indefesa a sucessivas
ondas de malversagéo e ilicitos que rondam a esfera administrativa.” (Idem. Ibidem, p. 152.)

43 OSORIO, 2013, op. cit., p. 102, nota de rodapé n° 38.
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desincumbiu da tarefa de investigagdo e do combate a corrupgéo foi, ndo

por acaso, outra instituicdo peculiar brasileira, o Ministério Publico (...).”**

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 edi¢do da Constituicdo Federal de 1988 é uma instituicdo
renovada em relacdo as suas antigas bases). De velho s6 o problema: o combate a

corrupgao®.

Salienta-se que, a definicdo de improbidade administrativa ndo decorre do
esforgo do legislador, uma vez que “nem a Constituicdo Federal e nem a Lei n.
8.429/92 conceituam ato de improbidade administrativa’®, até porque este ndo
deve ser um trabalho do legislador. A ideia de probidade decorre da nocédo de
retiddo, honradez, decéncia, lealdade, honestidade, confianca, boa-fé, ou seja,
virtudes que devem nortear as a¢des de uma pessoa na vida social. Com esteio
nessa premissa, entende-se que a definicdo de improbidade administrativa deve:

“(...) abranger os fendmenos de grave desonestidade e intoleravel
ineficiéncia funcionais dos homens pulblicos, devemos pensar que
exclusivamente os casos mais graves estdo em condi¢cfes de integrar-se
a este conceito normativo. Assim, por exemplo, ndo sera toda
desonestidade que indicar4 falta de probidade, muito menos toda
ineficAcia se encaixard nesta categoria normativa. (...) Em nossa

construcdo, o dever de probidade apresenta seus contetidos conectados

a ideia de honra na funcéo publica.”’

A nocdo é demasiadamente ampla, e diversos valores, portanto, podem
ser enquadrados na definicdo de improbidade, o que impde ao legislador a tarefa
de completar esse sentido normativamente, ao definir as condutas e valores que
caracterizarao os atos improbos. Perceba-se que com essa delimitacdo legislativa
se diminui a esfera de inseguranca, ou seja, trata-se de busca por seguranca
juridica, mediante a certeza conferida pela normatizacéo do que € ou nao ato de

improbidade administrativa.

44 GIACOMUZZI, op. cit., p.293.

45 |dem. Ibidem, loc. cit..

46 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. 22 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p.
22.

47 OSORIO, 2013, op. cit., p. 96.
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“Deflui esse entendimento do fato da legalidade administrativa
estabelecer também a submissdo do Estado a toda ordem juridica.
Sendo um dos encargos do legislador constituir modelos juridicos, a
partir da realidade, para estabelecer abstratamente, valores que a
colocam como um fim a ser alcancado. (...) Deve a acao ser tipica e
antijuridica, ou seja, adequando-se com a descricdo feita pela lei,
objetivando subsumir na mesma a conduta de quem praticou um ato

ilicito, para fundamenta-lo.”*8

N&o se pode negar, todavia, que a legislacdo apontada possui uma intima
relacdo com o de combate a corrup¢do, como busca de efetivacdo do direito
fundamental a um governo honesto. Ndo somente como um combate geneérico a
corrupgao, uma vez que “a Lei de Improbidade veio a superficie com a finalidade
de combater atos que afetem a moralidade e maltratem a coisa publica”4?,

devendo, para essa finalidade, especificar os atos considerados improbos.

Neste particular, em relagédo a Lei de Improbidade Administrativa, avalia-
se que “‘num pais no qual a corrupgdo sempre campeou € 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 definicao:

“Com efeito, improbo ndo é s6 o agente desonesto, que se serve da
Administracdo Publica para angariar ou distribuir vantagens em
detrimento do interesse pulblico, mas também aquele que atua com

menosprezo aos deveres do cargo e aos valores, direitos e bens que

Ihes sdo confiados. Seria também aquele que demonstra ineficiéncia

intoleravel para o exercicio de suas fun(,:()es.”s1

O conceito acima colacionado faz expressa mencgdo a caracterizagcédo de
atos de improbidade por desvio de valores, ou seja, de principios insculpidos pelo

sistema juridico para a Administracdo Publica, tornando-se imprescindivel a

48 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2008, p. 290.

49 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa: Comentario a
Lei n° 8.429/92. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 27.

%0 GIACOMUZZI, ob. cit., p.293.

51 TOURINHO, 2009, op. cit., p.147.
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definicho dogmatica dos principios, de sua estrutura normativa e de sua
aplicagédo, como forma de dar concretude ao diploma legal definidor do sentido de

improbidade administrativa.

Diante do quadro apresentado, fica claro que a legislacdo brasileira na
area de improbidade administrativa busca o combate ao governo desonesto e a
ma gestdo publica. Sobre a nogdo de ma gestdo publica e o seu combate,
pertinentes observacdes sao trazidas por Fabio Medina Osorio, ao afirmar que:
“‘Diante dos paradigmas de boa gestdo publica e de imputacdo dos
agentes publicos, vale reconhecer que hd muitas classes de infracdes ou
faltas pessoais dos agentes publicos, além das (a) intencionais e (b) das
faltas graves por imprudéncia ou negligéncia, caracterizadoras de
pressupostos de méa gestdo publica. E certo, acrescentamos, que
existem faltas do Estado e do funcionéario, as quais devem ser tratadas,
ndo raro, separadamente. Os niveis e tipos de m& gestdo publica séo
muito variados e distintos, indicando, por sua vez, a necessidade de
pautas de controle igualmente divididas em niveis diferentes, além de
evidente variacdo de intensidade do controle e fiscalizac&o. (...) Evidente
gue a corrupgao ndo € a Unica forma de ma gestédo publica, ao contrario
do que parece fluir nos meios de comunicag¢do social, porque existem
outras figuras dignas de relevancia e funcionalmente muito eficazes.”>?
Frente os argumentos apresentados, a questao que se discute nessa tese
ndo é o diploma legal em si e sua eficacia, mas a generalidade e abstracdo da
caracterizacdo dos atos que repercutem na pratica da improbidade administrativa,
ante a excessiva indeterminacdo dos tipos, requerendo cautela na sua
interpretacédo, uma vez que “a lei em comento possui comandos muito abertos, é
necessario que haja uma certa prudéncia no manejo indiscriminado de acdes de

improbidade administrativa”>s.

Inegavel, porém, que a Lei de Improbidade Administrativa reflete um
avanco normativo, entre outros motivos, pela minima delimitacdo do que
caracteriza a pratica de atos improbos, pois:

“(...) apesar da notéria ambiguidade de sua natureza juridica e de seus

tipos excessivamente abertos, inaugura a LGIA, na catalogacdo das

condutas proibidas, trés grandes modelos de tipos sancionadores: (i)

52 0SORIO, 2013, op. cit., p. 48.
53 MATTOS, 2010, op. cit., p. 27.
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condutas de enriquecimento ilicito; (ii) condutas de lesdo ao erario; (iii)
condutas de lesdo aos principios que regem a gestao publica. (...) Cada
bloco normativo se compde de uma clausula geral, inserida no caput, e
de textos casuistas, previstos nos incisos. As condutas proibidas
causaram e ainda causam grande perplexidade, ante a enorme vagueza
semantica que se mostra peculiar aos tipos, atemorizando os gestores

publicos e municiando os érgéaos fiscalizadores com poderes imensos.”%

Ainda sobre a vagueza da legislacdo na definicho dos atos
caracterizadores da improbidade administrativa, destaca-se a analise da Mauro

Roberto Gomes de Mattos, ao afirmar que:

“Ao deixar de definir o conteldo juridico do que venha a ser o ato de
improbidade administrativa, a Lei no 8.429/92 permitiu ao intérprete uma
utiizacdo ampla da acdo de improbidade administrativa, gerando
grandes equivocos, pois possibilitou que atos administrativos ilegais,
instituidos sem ma-fé, ou sem prejuizo ao ente publico fossem
confundidos com os tipos previstos na presente lei.(...) Tal equivoco,
como dito, é fruto da falta de uma definicdo juridica do ato de
improbidade administrativa, apresentando-se, portanto, como norma de
contelido incompleto.(...) A lei em questdo se assemelha a norma penal
em branco, por possuir contetdo incompleto e cujo “aperfeicoamento”
fica por conta de quem interpreta a lei de improbidade administrativa.(...)
O dever de identificar com clareza e precisdo os elementos definidores
do ato de improbidade administrativa competia a Lei no 8.429/92, que
preferiu se omitir sobre tal questdo, fixando apenas os seus trés tipos.
Ou seja, ndo ha a definicdo do nucleo do tipo do ato improbo por parte

da Lei de Improbidade Administrativa.”>®

A lei de improbidade administrativa € direcionada, aprioristicamente, para
responsabilizacdo do gestor publico, é dele que se espera, melhor, é a ele que se
impde (dever) a honestidade, lealdade e boa gestédo publica. Como todo cidadao,
como qualquer pessoa, todos se submetem a um regime de responsabilidade
pelos seus atos, nas mais diversas areas do direito. Os administradores publicos,
todavia, “devido ao vinculo especifico que tais pessoas detém com o Estado, elas
também estdo sujeitas a responsabilidade administrativa disciplinar ou a

54 |dem. Ibidem, p. 102.
%5 MATTOS, 2010, op. cit., p. 28.



35

responsabilidade politica” %6 , decorrentes do descumprimento de deveres
funcionais e/ou pelo abuso das prerrogativas decorrentes dessa sua situagcéo

especial.

De forma peculiar, o Professor Manoel Jorge e Silva Neto tem trabalhado
com a metafora do homem cordial®’, para caracterizar os abusos da funcdo
especial assumida pelos agentes publicos, transformado, segundo ele, no
administrador cordial, que € personalista, ou seja, ndo respeita 0s principios da

administracao publica, e de forma pessoal confunde o publico com o privado.

“Assim, é possivel referir que a improbidade na administracdo publica
brasileira é realidade mais cultural que juridica, mais histérica que
constitucional, dando surgimento & figura do administrador cordial. (...) E
quais efeitos juridicos decorrem desse fato? E a vulneracéo de todos os
principios constitucionais indicados no art. 37, caput, CF. (..) A

‘cordialidade’ do brasileiro é evidenciada nos atos de corrupgao (...)."”%8

7

A lei de improbidade administrativa € direcionada para a
responsabilizacdo do gestor publico (administrador cordial) corrupto e que da
consecucdo a ma gestdo publica®®, instituindo, assim, um novo sistema de
responsabilizacdo dos administradores publicos, diverso da tradicional
responsabilidade disciplinar e penal, que somente pode ser compreendido pela

peculiar natureza juridica da improbidade administrativa.

Antes, portanto, de adentrar no estudo sobre as condutas que configuram
a prética do ilicito de improbidade administrativa, é preciso enfrentar a discussao

acerca de sua natureza juridica, apontada anreiromente na citacdo de Fabio

5 AREDES, Sirlene. Responsabilizacdo do Agente Publico: Individualizacdo da sang&o por
ato de improbidade administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 135.

57*0 ‘homem cordial’ desconhece fronteiras entre o publico e o privado e faz do cargo publico
instrumento de satisfacdo de interesses particulares.” (SILVA NETO, Manoel Jorge e. O
Constitucionalismo Brasileiro Tardio. Brasilia: ESMPU, 2016, p. 70.)

58 |dem. Ibidem, p. 70/71.

59 Os particulares, pessoas fisicas, somente podem ser responsabilizados por improbidade
administrativa de forma excepcional, quando concorrerem com 0s gestores publicos para a pratica
do ato, consoante expressa determinacdo da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992), ao prescrever que: “ Art. 3° As disposicdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber,
aguele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.”. Defende-se a aplicagéo
deste dispositivo tdo somente as pessoas fisicas, em decorréncia da posterior edicdo da Lei n°
12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo), que no seu predmbulo estabelece que a legislagdo “dispde sobre
a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administragdo publica”. Tratando-se de lei posterior e especifica, deve o novel instituto ter
prevaléncia sobre a lei de improbidade administrativa na responsabilizacéo de pessoas juridicas.



36

Medina Osério como um dos problemas gerados pela lei que institui esse sistema
de responsabilizacdo dos gestores publicos.

1.1.3. Natureza Juridica da Improbidade Administrativa

Uma importante discussdo, ndo apenas de efeito doutrinario, mas
também prético, diz respeito & natureza juridica da improbidade administrativa,
pois a tese desenvolvida nessa pesquisa depende essencialmente dessa

delimitacdo, como sera amplamente discutido no ultimo capitulo.

Preliminarmente, é preciso esclarecer que a Lei n® 8.429/1992 é de
natureza hibrida, uma vez que disciplina tanto o direito material, quanto o direito
processual. Ha, portanto, a tutela do ilicito de improbidade e suas sancdes, bem
como a definicdo das regras atinentes aos aspectos processuais da matéria, com
a definicdo de um rito préprio.

N&o é simples, assim, tratar da matéria, ante a sua complexidade, por se
tratar de legislacdo que agrega simultaneamente o direito material e o processual.
Isso implica diretamente na discussdo acerca da natureza juridica do instituto,
pois os trabalhos elaborados sobre o tema nem sempre tém esse discernimento

de fazer essa distincéo inicial.

A doutrina patria tem trabalhado com trés hipo6teses, na tarefa de discutir
a natureza juridica da improbidade administrativa: civel, penal e mista. Cada um

desses entendimentos sera analisado individualmente.

Para quem defende essa posicdo, resta claro que se “a propria
Constituicdo distingue e separa a acdo condenatdria do responsavel por atos de
improbidade administrativa as sangdes por ela expressas, da acdo penal cabivel,

é, obviamente, porque aquela demanda n&o tem natureza penal”t°,

A primeira corrente entende que a acao de improbidade, em decorréncia,

principalmente, do disposto na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 37,

60 Consoante parecer de lavra do Dr. Fabio Konder Comparato. Disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Improbidade_Administrativa/Doutrina_Im
probidade/artforoprivfabiocomparato.doc. Acesso em 29 de junho de 2016.


http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Improbidade_Administrativa/Doutrina_Improbidade/artforoprivfabiocomparato.doc
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Improbidade_Administrativa/Doutrina_Improbidade/artforoprivfabiocomparato.doc

37

§4°61 sdo independentes das acBes que apuram crimes comuns e crimes de
responsabilidade, sendo, portanto, admissivel a concomitancia das acles de
improbidade e penal. Destaca-se, assim, a natureza civel das sancfes aplicadas
pela Lei n°® 8.429/1992.

A segunda corrente defende a exclusdo da admissibilidade da acdo de
improbidade quando o sujeito passivo € agente politico. O argumento principal
gue embasa esse entendimento, funda-se na ideia de que tais agentes se
submetem a um regime proprio de responsabilidade. Inobstante esse fato, alegam
a existéncia de sancdes de improbidade previstas no Cddigo Penal e na lei
reguladora dos crimes de responsabilidade. Defendem, assim, que as sancodes de

improbidade tém conteudo penal, ou minimamente sdo similares.

Ao julgar a Reclamacédo n° 2138-6/DF, o Supremo Tribunal Federal, no
voto lavrado pelo Ministro Nelson Jobim, defende posi¢céo no sentido de que a Lei
de Improbidade possui “forte carater penal”’, consoante se depreende do trecho
em destaque a seguir:

“(...) Em verdade, a andlise das consequéncias da eventual condenagéo
de um ocupante de fungbes ministeriais, de fun¢gbes parlamentares ou de
funcdes judicantes, numa “acdo civil de improbidade” somente serve

para ressaltar que, como ja assinalado, se estd diante de uma medida

judicial de forte conteddo penal. Essa observagcdo parece dar razéo

aqueles que entendem que, sob a roupagem da “acdo civil de
improbidade”, o legislador acabou por elencar, na Lei n°® 8.429/92, uma
série de delitos que, “teoricamente, seriam crimes de

responsabilidade e ndo crimes comuns”. (...).”®? (grifos inauténticos)

61 “Art. 37 (...): 8§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradagéo previstas em lei, sem prejuizo da ac&o penal cabivel.” (grifo inauténtico)

62 EMENTA: RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES
POLITICOS. I. PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM. I.1. Questdo de ordem quanto a
manutencdo da competéncia da Corte que justificou, no primeiro momento do julgamento, o
conhecimento da reclamacéo, diante do fato novo da cessacdo do exercicio da funcdo publica
pelo interessado. Ministro de Estado que posteriormente assumiu cargo de Chefe de Missdo
Diplomética Permanente do Brasil perante a Organizacao das Nac¢Bes Unidas. Manutencdo da
prerrogativa de foro perante o STF, conforme o art. 102, I, "c", da Constituicdo. Questdo de ordem
rejeitada. 1.2. Questdo de ordem quanto ao sobrestamento do julgamento até que seja possivel
realiza-lo em conjunto com outros processos sobre 0 mesmo tema, com participacao de todos os
Ministros que integram o Tribunal, tendo em vista a possibilidade de que o pronunciamento da
Corte ndo reflita o entendimento de seus atuais membros, dentre 0s quais quatro ndo tém direito a
voto, pois seus antecessores ja se pronunciaram. Julgamento que ja se estende por cinco anos.
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Mesmo diante da factibilidade do aporte teérico e do voto acima
transcrito, que chamam a atencdo para tracos inegaveis da Lei de Improbidade
Administrativa, a sua natureza ndo € criminal. E o primeiro motivo, claro, é a
oposicao ja citada do texto constitucional, o que por si ja seria suficiente. Como se
trata de uma pesquisa académica de natureza exploratoria, far-se-a uma anélise

mais depurada.

Mesmo considerando que algumas condutas previstas como atos de
improbidade administrativa pela legislacdo sejam similares com o0s
comportamentos tipificados pela legislacdo penal, como os previstos nos arts. 312
a 326 do Cddigo Penal, crimes praticados por funcionarios publicos contra a
administrac@o publica, e até mesmo o crime de responsabilidade dos prefeitos,
tipificado no Decreto-lei 201/67, em seu art. 1° tem-se que o0s atos de
improbidade n&do podem ser considerados ilicitos de natureza penal, ante a

possibilidade de concomitancia entre as acdes decorrentes da pratica de atos

Celeridade processual. Existéncia de outro processo com matéria idéntica na sequéncia da pauta
de julgamentos do dia. Inutilidade do sobrestamento. Questéo de ordem rejeitada. Il. MERITO.
Il.1.Improbidade administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos de improbidade
administrativa sao tipificados como crime de responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de
carater politico-administrativo. 1.2.Distincdo entre os regimes de responsabilizacao politico-
administrativa. O sistema constitucional brasileiro distingue o0 regime de responsabilidade dos
agentes politicos dos demais agentes publicos. A Constituicdo ndo admite a concorréncia entre
dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para os agentes politicos: o previsto no
art. 37, § 4° (regulado pela Lei n° 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, "c", (disciplinado
pela Lei n° 1.079/1950). Se a competéncia para processar e julgar a acdo de improbidade (CF, art.
37, 8§ 4°) pudesse abranger também atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime
de responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretacdo ab-rogante do disposto no art. 102, |, "c",
da Constituicdo. II.3.Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros de Estado, por estarem
regidos por normas especiais de responsabilidade (CF, art. 102, I, "c"; Lei n° 1.079/1950), nédo se
submetem ao modelo de competéncia previsto no regime comum da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n° 8.429/1992). Il.4.Crimes de responsabilidade. Competéncia do Supremo
Tribunal Federal. Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar os
delitos politico-administrativos, na hipétese do art. 102, I, "c", da Constituicdo. Somente o STF
pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime de responsabilidade e, assim,
eventualmente, determinar a perda do cargo ou a suspensdo de direitos politicos. 11.5.Acao de
improbidade administrativa. Ministro de Estado que teve decretada a suspenséo de seus direitos
politicos pelo prazo de 8 anos e a perda da funcdo publica por sentenca do Juizo da 142 Vara da
Justica Federal - Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Incompeténcia dos juizos de primeira
insténcia para processar e julgar acdo civil de improbidade administrativa ajuizada contra agente
politico que possui prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal, por crime de
responsabilidade, conforme o art. 102, |, "¢", da Constituicdo. lll. RECLAMACAO JULGADA
PROCEDENTE. (STF. Rcl 2138/DF. Relator Ministro Nelson Jobim. Relator para o Acérdéo
Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 13.06.2007. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=521649. Acesso em 28 de
junho de 2016)


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=521649
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proibidos pela legislagéo penal e a acdo de improbidade administrativa, repita-se

mais uma vez, por expressa determinacao constitucional.

Merece destaque, porém, o fato da Lei de Improbidade, em seu art. 12%,
dispor sobre a aplicacdo de sancdes para 0s sujeitos que praticarem atos de
improbidade administrativa, e algumas delas estdo previstas constitucionalmente
como puni¢des possiveis de serem aplicadas na esfera penal, consoante art. 5°,
inciso XLVI%4, da Lex Legum, como por exemplo: a perda de bens, a multa e a

interdicdo ou suspencao de direitos.

Mesmo incorporando, todavia, san¢des que podem também ter natureza
penal, a legislacdo infraconstitucional segue o direcionamento conferido pelo §4°,
do art. 37, da Constituicdo Federal de 1988, e ndo deixa margem para duvida, ao
indicar na redacédo do caput, do art. 12 (Lei n°® 8.429/1992), que “independente
das sancdes penais (...) previstas na legislacado especifica, esta o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes (...)" (in verbis),
prevendo, portanto, a possibilidade de acumulacdo entre as a¢des penais e de

improbidade, geradas pela mesma conduta.

63 Art. 12. Independentemente das sanc¢fes penais, civis e administrativas previstas na legislacdo
especifica, esta o responséavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do
fato: (Redacéo dada pela Lei n® 12.120, de 2009).

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungdo publica, suspensédo dos direitos
politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial e proibicdo 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 s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcdo publica,
suspenséo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes
o valor do dano e proibicao 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 s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcao
publica, suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até
cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
gue por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

64 Art. 50 (...) XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspenséo ou interdicdo de direitos;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12120.htm#art1
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“A natureza das medidas previstas no dispositivo constitucional esta a
indicar que a improbidade administrativa, embora possa ter
consequéncias na esfera criminal, com a concomitante instauracdo de
processo criminal (se for o caso) e na esfera administrativa (com a perda
da funcdo plblica e a instauracdo de processo administrativo
concomitante) caracteriza um ilicito de natureza civil e politica (...).”®°
Caso nao fosse aplicado o entendimento acima, estar-se-ia diante de
flagrante violagdo do sistema juridico constitucional pela incidéncia de bis in idem,
uma vez que as duas acles teriam natureza penal, 0 que é terminantemente

vedado.

Por ultimo, h4 quem defenda a natureza mista da Lei de Improbidade,
encontrando fundamento na argumentacao de que as sancdes aplicaveis podem
ser dotadas de forte conteudo penal, dependendo do agente que ocupe o polo
passivo da relacdo, o que l|he conferiria um carater eclético, admitindo a

conjugacéo legal de sancdes civeis e criminais.

H4, ainda nesse diapasao, quem vislumbre que o ecletismo apontado, em
verdade, confere ao ato de improbidade uma natureza sui generis, pois “trata-se
de um instituto que conjuga principios e regras de direito civil, de direito

administrativo, de direito penal e de direito constitucional”®.

Mesmo diante dessa posicao eclética, reconhece-se a necessidade de
definir com precisdo o instituto, definido a partir da compreenséo da natureza da

sancéo, prevista no art. 12, da Lei n® 8.429/1992, uma vez que:

“(...) o dispositivo legal refere-se ndo apenas as sancdes penais, mas
também administrativas. Logo, o argumento teria de conduzir a
conclusdo de que a improbidade administrativa seria dotada de natureza
ndo penal, ndo administrativa e n&o civil. Restaria determinar, entéo,
gual seria a sua natureza. Afirmar que se trataria de instituto sui generis

é, evidentemente, insatisfatorio.”6”

Surge uma quarta corrente, que classifica a natureza juridica da

improbidade administrativa é de direito administrativo sancionador.

65 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
977.

66 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 112 ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1129.

87 JUSTEN FILHO, 2015, op. cit., p. 1129.
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“(...) sugere que a Lei de Improbidade esteja situada no &mbito do direito
administrativo sancionador, entendendo ndo existir motivos para se
vincular a sancdo administrativa a figura da autoridade administrativa,
uma vez que podem as autoridades judiciarias aplicar sancdes desta
natureza desde que lhe sejam outorgados por lei poderes sancionadores

de direito administrativo.”®®
Entre os autores que defendem essa posicdo no Brasil, destaca-se o

trabalho de Fabio Medina Osorio, cuja definicAo serd adotada nesta tese, ao

sustentar que:

“Estando inserida no amplo universo do direito punitivo, a improbidade
administrativa é objeto especifico do direito administrativo, incidindo
apenas incidentalmente outros ramos juridicos na sua definicao, tais
como as normas de direito penal, direito politico, direito civil ou direito
trabalhista, para tutelar o mesmo feito de angulos diferentes. Tais ramos
juridicos comportam desdobramentos funcionais, é sabido. A
improbidade pode, inclusive como nomenclatura juridica, ser empregada
em qualquer ramificacdo do direito, coo se da no direito processual,
conquanto essa espécie de improbidade nao guarde nenhuma relacéo
com a improbidade administrativa desenhada na LGIA. Ja anotamos
essa abertura ndo apenas semantica, mas, sobretudo, conceitual da
improbidade na teoria geral do direito e nas mdltiplas vertentes do

ordenamento juridico.”®°
A improbidade administrativa € um problema da Administracdo Publica,
devendo, portanto, a priori, incidir sobre tal patologia da gestao publica as normas
derivadas do direito administrativo, “mais concretamente pelo direito
administrativo sancionador, mas tal circunstancia nao inibe a interface complexa,
dindmica e profunda com normativas encartadas noutras ramificagdes do direito,

sejam elas privadas ou publicas™°.

Ha, dessa forma, a identificac&o de tipos que perfazem o ato improbo, e a
consequente delimitagdo de sancdes administrativas como consequéncia da

pratica de uma conduta tipificada. Inobstante qual seja o conceito de sancao

% TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa: Acdo de improbidade e controle
principiolégico. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2009, p.158.

6 OSORIO, 2013, op. cit., p. 192/193.

70 OSORIO, 2013, op. cit., p. 194.
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administrativa ‘! adotado, havera uma concep¢do pertencente ao direito
administrativo, pois é competéncia deste ramo do Direito definir “ilicitos

materialmente administrativos e lhes cominar sancdes juridicas”’2.

A questdo central nessa discussdo acerca da natureza juridica da
improbidade administrativa, gira em torno da contestacéo sobre o fato da sancéo
administrativa, no caso da improbidade, n&o ser aplicada pela Administracado
Publica, e sim pelo Poder Judiciario, o que para a doutrina descaracterizaria este

tipo de ato como pertencente ao conjunto doa atos administrativos sancionadores.

Acontece que, justamente a “maior novidade de nosso conceito reside
precisamente em separar o direito administrativo sancionador da presenca
supostamente inarredavel da Administragdo Publica no polo sancionador’’. A
tese de que a Administracdo Publica possui exclusividade para a imposicao de
san¢des administrativas € equivocada, uma vez que “ndo € imprescindivel a
caracterizacdo da sancao administrativa, visto que nada indica, forcosamente, sua

contraposig¢do exclusiva a “sangées judiciais”, em termos conceituais”’4.
Assim, pode-se inferir que:

“Trata-se, nesse passo, de um injustificado conceito que deixa de atentar
as bases sancionadoras, delimitando toda a ideia de sancéo
administrativa por um elemento puramente subjetivo, funcional, relativo a
presenca da Administracdo Publica como érgdo sancionador em um dos
polos da rela¢@o. Em realidade, a san¢do administrativa ha de ser focada
a luz de outros critérios e paradigmas, sem desprezar sua dimenséo
processual, até porque essa dimensdo, além da sua importancia

historica, ostenta uma atualidade inegavel.”’>

71%(...) sangao administrativa & o conteido de um ato sancionador, jurisdicional ou administrativo,
consistente no mal ou castigo imposto ao administrado ou jurisdicionado, em carater geral e pro
futuro, conforme com as regras e principios do direito administrativo, como consequéncia da
pratica de um ilicito administrativo por omissdo ou comissdo, traduzindo-se como privacdo de
direito ou imposicdo de deveres, excluida a liberdade de ir e vir, com a restricAo das penas
disciplinares militares, no interior do processo administrativo ou judicial, tendo por finalidade a
repressado da conduta ilegal, como reagao juridica a ocorréncia de um comportamento proibido.”
(Idem. Ibidem, p. 192.)

72 |dem. Ibidem, p. 191.

73 |dem. Ibidem, p. 192.

74 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 93.

75 |dem. Ibidem, p. 93.
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Em relacdo a essa questdo da dimensdao processual do Direito
Administrativo, e, em especial, da improbidade administrativa, como ja foi
advertido no inicio dessa discussao, “inegavelmente este também ostenta uma
dimensdo material, ndo menos importante que a primeira, decorrente da
expansdo das sancOes administrativas e da constitucionalizacdo desse ramo

juridico™”®.

Como argumento acessorio, € valido registrar que o0 sistema
constitucional pétrio repele a existéncia de jurisdicdo duplice, ou seja, temos
apenas a jurisdicdo ordinaria, exercida pelo Poder Judiciario, ndo temos, portanto,
pela doutrina classica, um contencioso administrativo, como se encontra por

exemplo em paises como Franca, Bélgica, Portugal, além de outros’’.

Decorre esse entendimento diretamente do texto constitucional, no seu
art. 5°, XXXV, ao consagrar que as lesdes e suas ameacas podem e devem ser
submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario, consagrando-lhe a titularidade, por
exceléncia, do exercicio da funcéo jurisdicional. De sorte que, “0 sistema de
jurisdicdo una é aquele em que o Poder Judiciario julga as causas decorrentes da
relagdo juridico-administrativa, os litigios em que a administracéo é parte (...)""8.

O simples fato de o litigio ser julgado pelo Poder Judiciario, portanto, ndo
deve ser motivo central para afastar a natureza juridica de direito administrativo

sancionador’ do ato de improbidade administrativa®. A atribuicdo do regime

76 |dem. Ibidem, p. 93.

7 Vide ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 62 ed. So Paulo: Saraiva,
2014, p. 1364.

8 ARAUJO, 2014, op. cit., p. 1365.

79 %(...) torna-se possivel que os Poderes exercam funcdes mais flexiveis, donde natural que o
Judiciario possa aplicar sangbes administrativas, jA que estas ndo integram sequer nenhuma
funcéo privativa do Poder Executivo, ndo se confundindo com fun¢gBes administrativas. As sancfes
ndo pertencem ao campo das funcdes, de modo que as sancBes administrativas ndo se
confundem com as func¢des administrativas. Exemplo desta realidade ocorre também no &mbito da
tutela dos direitos da infancia e da juventude, onde ha sanc¢des administrativas aplicadas por
autoridades judiciarias, como se sabe, em nosso ordenamento juridico.” (OSORIO, 2015, op. cit.,
p. 95.)

80 “No que concerne ao direito administrativo sancionador, deve-se mencionar também a
inafastabilidade do controle jurisdicional, destacada no art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal.
Essa norma € de fundamental relevancia, até porque se costuma classificar a funcao
sancionadora atribuida a Administracdo como autotutela, sendo, pois, imprescindivel que se
possam submeter ao menos alguns aspectos de sua atuacdo ao Poder Judiciario.” (COSTA,
Helena Regina Lobo da. Direito Penal Econdmico e Direito Administrativo Sancionador: ne
bis in idem como medida de politica sancionadora integrada. Tese de Livre Docéncia. S&o
Paulo: USP, 2013, p. 132))
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juridico de direito administrativo sancionador reside na propria atribuicao

delineada pelo legislador ao ilicito de improbidade administrativa®l, uma vez que:

“(...) quando a lei ou o proéprio jurista formulam um conceito qualquer,
ndo podem ter outro interesse sendo o de isolar algo que esta sujeito a
um dado conjunto de disposicGes e de principios distintos daqueles que
regem outro objeto. Assim, 0 que se esta a procurar nao é uma realidade
substancial, mas um termo de imputacéo de efeitos juridicos. Isso ocorre
porque a identidade juridica de um dado objeto resulta da qualificagéo

que o Direito Ihe irroga e ndo de atributos substanciais que possua.”?
Conclui-se, ante o exposto, que “se uma medida punitiva € imposta como
resposta a ilicito que atinge interesse da Administracdo Publica, estar-se-4 na
presenca de sancdo administrativa, independentemente da autoridade
competente para aplica-la”3. Dessa sorte, o entendimento defendido nessa tese é

de que:

“A sancao administrativa ha de ser conceituada a partir do campo de
incidéncia do Direito Administrativo, formal e material, circunstancia que
permite um claro alargamento do campo de incidéncia dessas sancoes,
na perspectiva de tutela dos mais variados bens juridicos, inclusive no
plano judicial, como ocorre em diversas searas, mais acentuadamente
no tratamento legal conferido ao problema da improbidade

administrativa.”84

Os atos de improbidade, decorrentes da aplicacéo da Lei n° 8.429/1992,
portanto, tém natureza juridica de direito administrativo sancionador, para efeito

conceitual, na presente pesquisa.

81 “A acao legislativa estabelece o escopo e as balizas da agdo executiva, mais ou menos rigidas,
e dentro destas, e segundo aquele, ela se move conforme a maior ou menor liberdade que lhe é
conferida.” (MELLO, Bandeira Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo —
Vol. | — Introducdo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 34). Depreende-se, assim, desta licdo
que o “valor formal da lei é o de se impor com superioridade a todas as autoridades estatais e aos
componentes do Estado-sociedade, e sua fungdo juridica é a de inovar de maneira absoluta,
dentro da estrutura constitucional.” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 222 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 35, nota de rodapé n° 8). Percebe-se que
a ultima referéncia faz questdo de registrar a vinculagdo do legislador aos preceitos
constitucionalmente estabelecidos pelo sistema juridico.

82 |dem. Ibidem, p. 35, nota de rodapé n° 7.

8 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios Constitucionais de Direito Administrativo
Sancionador: As sanc¢des administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 67.

84 OSORIO, 2015, op. Cit., p. 94.
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Agora, por uma questdo didatica de melhor apresentacdo do panorama
da legislacdo apontada, far-se-4 uma apresentacao das principais caracteristicas
encampadas pela Lei de Improbidade a partir da definicAo das condutas que

caracterizam a pratica deste ilicito.
1.2 TIPOS QUE CARACTERIZAM A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Trés sao os tipos eleitos pelo legislador para caracterizar a pratica de atos
de improbidade administrativa, previstos na Lei n® 8.4289/1992: enriquecimento

ilicito (art. 9°), causar prejuizo ao erario (art. 10) e violacado de principios (art.11).

Inobstante qual seja o tipo praticado, a doutrina defende que todos eles
sdo apenas exemplificativos, ou seja, as hipéteses de condutas descritas pelos
dispositivos legais apontados sdo meramente ilustrativas, uma vez que nos trés
artigos ao final da sua redacéo encontra-se a expressao notadamente, denotando
o sentido de um rol numerus apertus. Reforca essa ideia o fato de que a natureza
juridica da Lei de Improbidade Administrativa ndo € penal, a priori, consoante sera

desenvolvido posteriormente com aprofundamento.

Em decorréncia dessa excessiva abertura, € que “torna-se necessario
definir o que vem a ser ato de improbidade, que, apesar de se abrigar em um
conceito bem aberto, possibilitara ao intérprete a devida analise sobre a utilizacédo
correta”® do instituto, evitando arbitrariedade na aplicacdo da lei. Esse foi o
motivo da necessidade anterior, no presente trabalho, de definir a improbidade

administrativa e sua natureza juridica.

Para uma melhor contextualizacdo da ideia de improbidade
administrativa inscrita em nosso sistema juridico, doravante esses trés tipos serao

analisados individualmente nos préximos topicos.

1.2.1Enriquecimento llicito

O primeiro tipo de conduta descrito pela legislacdo que caracteriza a

pratica de improbidade administrativa é o enriquecimento ilicito®, previsto no art.

8 MATTOS, 2010, op. cit., p. 30.

86 “A punicdo do enriquecimento ilicito & providéncia antiga no direito brasileiro, coerente com os
principios juridicos e éticos que presidem a atividade administrativa e o exercicio de fungéo
publica, que ndo toleram servir-se o0 agente publico do seu cargo para a obtencédo de vantagens



46

9° da Lei n° 8.429/92. O referido tipo trabalha com hipdteses nas quais o
recebimento de vantagem econdmica indevida por parte do agente publico, em
detrimento de atividades desenvolvidas em entes ou entidades da Administracao
Publica, configura ato de improbidade administrativa.®’

“Acreditamos que o art. 9°, caput, apresenta-se como sendo a norma
central, o verdadeiro coracdo da Lei de Improbidade. Isso porque os atos

de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito, sem

econdmicas ilicitas e por essa razdo enriquecer-se, incorporando ao seu patriménio bens, direitos
ou valores que ndo adquiriria se ndo exercesse aquela funcdo publica. Historicamente, ela tem
raizes no combate ao enriquecimento sem causa, que baseado na equidade, surge como principio
geral de direito.” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 22 ed. S&o
Paulo: Ed. Saraiva, 2002, p.219)

87 Lei n® 8.429/1992:

(-.r)

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir
gualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razéo do exercicio de cargo, mandato, funcéo,
emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem movel ou imével, ou qualquer outra
vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem, gratificagdo ou
presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por
acdo ou omissao decorrente das atribuicbes do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicdo, permuta ou
locacéo de bem mével ou imdvel, ou a contratacao de servigcos pelas entidades referidas no art. 1°
por preco superior ao valor de mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienagéo, permuta ou
locagao de bem publico ou o fornecimento de servigo por ente estatal por preco inferior ao valor de
mercado;

IV - utilizar, em obra ou servi¢o particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de
gualquer natureza, de propriedade ou a disposi¢do de qualquer das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a
exploragéo ou a prética de jogos de azar, de lenocinio, de narcotréfico, de contrabando, de usura
ou de qualquer outra atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer
declaragdo falsa sobre medicao ou avaliagdo em obras publicas ou qualquer outro servigo, ou
sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a
qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

VIl - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcao
publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolu¢do do patriménio ou a
renda do agente publico;

VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para
pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou amparado por a¢éo ou
omissado decorrente das atribuicdes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacdo ou aplicacdo de verba
publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir
ato de oficio, providéncia ou declaracéo a que esteja obrigado;

Xl - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimdnio bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

XIl - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.
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davida alguma, afiguram-se como um dos mais graves tipos que a lei

encerra em seu contetido.”88

Constata-se essa maior gravidade pela analise do art. 12 (incisos | a lll),
uma vez que as sancdes aplicaveis aos casos de enriguecimento possuem uma
maior gradacao do que a dos demais tipos, consoante o inciso | do dispositivo

apontado.

Cumpre esclarecer, ainda, que o enriquecimento ilicito ndo se confunde
com a classica figura do enriquecimento sem causa, fundada esta na premissa
que aguele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado
a restituir o indevidamente auferido (art. 884 do Cadigo Civil), enquanto que
aguele se caracteriza pela sua incompatibilidade com o direito, pois a sua causa &
ilicita. O enriquecimento sem causa, assim, pode ocorrer por ndo ter o favorecido
feito o que deveria fazer; ou por ter feito o que ndo deveria; ou por ndo ter dado o
que deveria (a obrigacdo seria, entdo, de dar e ndo de restituir). Enfim, o
enriguecimento pode ocorrer de diversas maneiras, inclusive de forma ilicita, mas

Nao necessariamente.

Feito este esclarecimento, deve-se entender o enriquecimento ilicito a
partir da censura legal “enderecada aquele que se aproveita de uma funcao
pUblica para angariar vantagem a que nao faz jus, por qualquer artificio que venha
empregar (abuso de confianca, excesso de poder, exploracao de prestigio, trafico

de influéncia, etc.)"®°.

Importante registrar que a vantagem econdmica indevida ndo necessita
ser obtida diretamente pelo préprio agente publico, admitindo-se que seja auferida
por terceiro, ocorrendo este acréscimo patrimonial pela interferéncia daquele que

se utilizou de sua funcao para enriquecé-lo.

Inobstante o ato representar um efeito de natureza econémica (enriquecer
ilicitamente), ele estd fundamentado inicialmente em uma violacdo de dever

moral, consectario, portanto, dos principios da Justica e do Direito, de sorte que:

88 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: Comentarios a Lei 8.429/92 e Legislacdo
Complementar. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 85.
89 MARTINS JUNIOR, 2002, op. cit., p.215.
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“(...) o enriquecimento ilicito pode advir tanto de um ato que apresente
adequacao ao principio da legalidade, como de um ato ilicito. Assim, o
principio do ndo locupletamento indevido reside na regra de equidade
gue veda a uma pessoa enriquecer a custa do dano, do trabalho ou da
simples atividade de outrem, sem o concurso da vontade deste ou o
amparo do direito — e tal ocorrera ainda que ndo haja transferéncia

patrimonial.”®®

Trés sao o0s requisitos para a caracterizacdo da prética deste ilicito: a) a
percepcdo de vantagem patrimonial indevida; b) conduta dolosa do agente; e c)
vinculacéo da percepcao dessa vantagem ao exercicio de funcao, cargo, emprego

ou atividade na Administracao Publica, de modo geral.

7

O primeiro requisito é constituido pela propria ideia do enriquecimento
ilicito, em sentido estrito, mediante acréscimo patrimonial do agente, ou de
terceiros, por interferéncia daquele, ressaltando, todavia, que “ndo ha
necessidade de que, na contrapartida da vantagem patrimonial indevida auferida
pelo agente, sobrevenha também decréscimo patrimonial do Erario™!. Tome-se
como exemplo o fato de um agente publico cobrar propina para a préatica de um
ato que ele iria praticar de qualquer forma, por se tratar de dever de oficio. Ele

percebe vantagem patrimonial indevida sem causar prejuizo aos cofres publicos.

O segundo requisito esta ligado ao dolo, ou seja, a necessidade de
comprovacdo do elemento subjetivo do ato. Nesse sentido, Pedro Decomain
assevera que:

“Ha necessidade de que o agente administrativo haja atuado de modo
consciente e deliberado, no sentido do auferimento da vantagem
patrimonial ilicita, para que a improbidade possa ser subsumida no art.
9°. A mera culpa em sentido estrito — imprudéncia, negligéncia ou
impericia — ndo é bastante a tal subsuncéo. A intengdo do agente de
receber o que ndo Ihe é devido, mercadejando o exercicio de sua fungdo
ou incorporando a patrimdnio seus bens, rendas ou valores pertencentes
a alguma das entidades mencionadas no art. 1° da Lei n. 8.429/92, é
elemento sem o qual a conduta ndo pode ser enquadrada no respectivo
art. 9°.792

9 GARCIA e ALVES, 2013, op. cit., p. 353/354.
91 DECOMAIN, 2014, op. cit., p. 95.
92 |dem. Ibidem, p. 96.
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7

A exigéncia de dolo para caracterizagdo do ilicito € corroborada pelos
nossos pretoérios, representados pela jurisprudéncia cristalizada pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ), como por exemplo consta do Agravo Regimental no

Recurso Especial n® 1.214.254-MG, relatado pelo Ministro Humberto Martins.%3

Emerson Garcia e Rogério Alves, por sua vez, defendem que este tipo
pode decorrer tanto de condutas comissivas, como de condutas omissivas,
embora ndo haja expressa mencao a isso no caput, do art. 9° da Lei n°
8.429/1992. Aduzem que:

“‘Nosso argumento, em verdade, baseia-se na constatacdo de que a
improbidade pode decorrer da omissdo dolosa do agente publico,
decorrendo, da auséncia do ato, o enriquecimento ilicito. Basta
pensarmos na situacao do agente publico que, tendo o dever juridico de
fiscalizar a realizacdo de depédsitos bancérios realizados pela
Administracé@o publica, omite-se dolosamente no seu munus, silenciando
em relagdoa um erro, decorrente de pane do sistema de informatica, que
baralha os nimeros das contas dos credores e acarreta 0
direcionamento de recursos para a sua conta pessoal. (...) In casu a

incorporagdo decorreu de sua omissdo.”?*

9% “DIREITO ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. APLICABILIDADE A
VEREADORES. DOLO GENERICO. SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS.
ABRANDAMENTO.

1. Em virtude da perfeita compatibilidade existente entre o regime especial de responsabilizacéo
politica e o regime de improbidade administrativa previsto na Lei n. 8.429/92, ndo ha falar em
inaplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa a vereadores. Precedentes. 2. A compra de
bens sem o procedimento licitatério, o qual foi dispensado indevidamente, configura o ato ilegal,
enquadrando-se no conceito de improbidade administrativa. Tal conduta viola os principios
norteadores da Administracdo Publica, em especial o da estrita legalidade. 3. O dolo que se exige
para a configuracdo de improbidade administrativa reflete-se na simples vontade consciente de
aderir a conduta descrita no tipo, produzindo os resultados vedados pela norma juridica — ou,
ainda, a simples anuéncia aos resultados contrarios ao Direito quando o agente publico ou privado
deveria saber que a conduta praticada a eles levaria —, sendo despiciendo perquirir acerca de
finalidades especificas. Precedentes. 4. Tem-se claro, diante da analise do acérdéao recorrido, que
houve bem descrita a conduta tipica, cuja realizacdo do tipo exige ex professo a culpabilidade.
Dito de outro modo, violar principios é agir ilicitamente. Como bem expresso pela Corte estadual, a
culpabilidade é insita a propria conduta improba. 5. In casu, a ma-fé do administrador publico é
patente, sobretudo quando se constata que, na condi¢éo de Presidente da Camara Municipal, nem
sequer formalizou os procedimentos de dispensa de licitacdo. 6. Ressalvou, o Tribunal a quo,
entretanto, que deveriam ser impostas "penalidades minimas, de modo razoavel ao contexto e
proporcional a extenséo da improbidade constatada" . Desse modo, mostra-se um contrassenso
arredar a penalidade de perda de fungdo publica, e, a0 mesmo tempo, manter a suspensao de
direitos politicos — também extremamente gravosa. 7. Deve-se, portanto, excluir a penalidade de
suspensao de direitos politicos, mantendo-se as demais.

Agravo regimental parcialmente provido.” (DJE — STJ 22.02.2011)

% GARCIA e ALVES, 2013, op. cit., p. 359.
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O ultimo requisito é a exigéncia que o agente publico se utilize do fato de
exercer uma funcdo publica, ou ser titular de um cargo, ou até mesmo estar no
exercicio deste, ou de um emprego publico, em resumo, ter relacdo e exercer
funcdo em ente ou entidade da Administracdo Publica, para obter a vantagem
patrimonial indevida, ou proporcionar que terceiros possam obter, em razao desse

exercicio.

Ante o exposto, havendo um agente publico (sentido amplo) que aufira
vantagem econdmica indevida, de forma dolosa, sem fundamento juridico apto a
justificar a vantagem percebida, e diante da “presenga de elo ou nexo fatico entre
a vantagem retrocitada e a conduta do agente publico ou terceiro” %, resta
caracterizado o primeiro tipo de conduta que materializa a improbidade

administrativa, na figura do enriquecimento ilicito.

1.2.2Causar Prejuizo ao Erario

O art. 10 da Lei n° 8.429/1992 % insere tipo que ndo se preocupa

diretamente com a questdo moral, como no caso dos demais, fundando-se na

% FIGUEIREDO, 2004, op. cit., p. 89.

9 Lei nc 8.429/1992:

(-..)

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesédo ao erario qualquer a¢éo ou
omisséo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento
ou dilapidacéo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo ao patrimonio particular, de
pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

Il - permitir ou concorrer para gque pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta
lei, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins
educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patriménio de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e
regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienag&o, permuta ou locagéo de bem integrante do patriménio de
qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a prestacédo de servico por parte
delas, por preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locacdo de bem ou servigo por preco superior
ao de mercado;

VI - realizar operacdo financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou
aceitar garantia insuficiente ou inidénea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais
ou regulamentares aplicaveis a espécie;

VIl - frustrar a licitude de processo licitatoério ou de processo seletivo para celebracdo de
parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente; (Redacéo dada
pela Lei n° 13.019, de 2014)

IX - ordenar ou permitir a realizagdo de despesas néo autorizadas em lei ou regulamento;


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm#art77
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm#art77
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nocéo de perda patrimonial, acarretada por ato omissivo ou comissivo do agente
publico, que se expressa pela reducdo ilicita de valores patrimoniais do Estado

(sentido amplo).

Essa perda patrimonial, que caracteriza a realizacdo do tipo descrito na
legislacdo, “ha de ser medida pela existéncia de um prejuizo patrimonial efetivo
(salvo nas hipéteses descritas nos incisos do art. 10, em que 0 prejuizo é

presumido), derivada de uma conduta ilicita ou imoral do agente™®”.

Pela exegese do dispositivo legal citado, a conduta do agente se torna
realcada, de sorte que qualquer acdo ou omisséo, dolosa ou culposa, pode, a

priori, caracterizar o ato de improbidade por lesividade ao erario. Sao vérias as

X - agir negligentemente na arrecadacéo de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a
conservacgao do patrimdnio publico;

Xl - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicacao irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente;

XIII - permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas, equipamentos
ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou
terceiros contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacdo de servigos
publicos por meio da gestdo associada sem observar as formalidades previstas na
lei; (Incluido pela Lei n® 11.107, de 2005)

XV — celebrar contrato de rateio de consdrcio publico sem suficiente e prévia dotacao
or¢camentéria, ou sem observar as formalidades previstas na lei. (Incluido pela Lei n° 11.107,
de 2005)

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporacdo, ao patriménio particular
de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela
administracdo publica a entidades privadas mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia
das formalidades legais ou regulamentares aplichveis a espécie; (Incluido pela Lei n°
13.019, de 2014)

XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas,
verbas ou valores publicos transferidos pela administracdo publica a entidade privada mediante
celebragdo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis

a espécie; (Incluido pela Lei n° 13.019, de 2014)
XVIII - celebrar parcerias da administracdo publica com entidades privadas sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares apliciveis a espécie; (Incluido pela

Lei n°® 13.019, de 2014)

XIX - agir negligentemente na celebracéo, fiscalizacdo e analise das prestacdes de contas
de parcerias firmadas pela administracéo publica com entidades privadas; (Incluido pela Lei
n® 13.019, de 2014)

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades
privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua
aplicacéo irregular. (Incluido pela Lei n°® 13.019, de 2014)

XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades
privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua
aplicacéo irregular. (Incluido pela Lei n°® 13.019, de 2014)

9 MARTINS JUNIOR, 2002, op. cit., p.239.
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possibilidades: ocasionar perda patrimonial, através de desvio de verba,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagéo de bens ou haveres publicos.

A inovacdao deste tipo (art. 10), em relacdo aos demais (arts. 9° e 11), € a
admissibilidade da sua caracterizacdo por condutas culposas, justificada por

Pedro Decomain nos seguintes termos:

“Como a tbénica dos atos de improbidade previstos pelo art. 10 reside
justamente no prejuizo ao erario, 0 que leva a conclusao de que a busca
do ressarcimento forma ponto relevante da discussédo em torno de tais
modalidades de improbidade, tem-se que a culpa em sentido estrito
também pode caracterizd-la. Mesmo que o dano ao erario ndo lhe haja
sido impingindo propositalmente, ainda assim a situagdo podera

caracterizar-se como improbidade.”®®

Torna-se, assim, a acdo descuidada, marcada pelo desinteresse com
aquilo que pertence a Administracdo Publica, portanto patriménio publico, ato
passivel de culpabilidade por improbidade administrativa, uma vez que “esse
pouco caso pela coisa publica insere-se também no terreno da desonestidade”®.
Assim ja se manifestou, também, o Superior Tribunal de Justica'®, corroborando

o entendimento esposado pela doutrina.

9% DECOMAIN, 2014, op. cit., p. 121.

9 |dem. Ibidem, p. 122.

100 ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. TIPIFICACAO.
INDISPENSABILIDADE DO ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO, NAS HIPOTESES DOS ARTIGOS
9° E 11 DA LEIl 8.429/92 E CULPA, NAS HIPOTESES DO ART. 10). PRECEDENTES.
DEMONSTRACAO DO ELEMENTO SUBJETIVO DA CONDUTA. REEXAME DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 07/STJ. 1. Estad assentado na
jurisprudéncia do STJ, inclusive da Corte Especial que, por unanimidade, o entendimento segundo
o qual, "excetuada a hipdtese de atos de improbidade praticados pelo Presidente da Republica
(art. 85, V), cujo julgamento se da em regime especial pelo Senado Federal (art. 86), ndo ha
norma constitucional alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos a crime de
responsabilidade, de qualquer das sancfes por ato de improbidade previstas no art. 37, § 4.°.
Seria incompativel com a Constituicdo eventual preceito normativo infraconstitucional que
impusesse imunidade dessa natureza " (Rcl 2.790/SC, DJe de 04/03/2010 e Rcl 2.115, DJe de
16.12.09). 2. Também esta afirmado na jurisprudéncia do STJ, inclusive da sua Corte Especial, 0
entendimento de que "a improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo
da conduta do agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a
caracterizacdo de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das
condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas
do artigo 10" (AIA 30, DJe de 28/09/11). 3. Ndo é compativel com essa jurisprudéncia a tese
segundo a qual, mesmo nas hipoteses de improbidade capituladas no art. 10 da Lei 8.429/92, é
indispensavel a demonstragdo de dolo da conduta do agente, ndo bastando a sua culpa. Tal
entendimento contraria a letra expressa do referido preceito normativo, que admite o ilicito
culposo. Para negar aplicacéo a tal preceito, cumpriria reconhecer e declarar previamente a sua
inconstitucionalidade (Stumula Vinculante 10/STF), vicio de que ndo padece. Realmente, se a
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Defende Aristides Junqueira Alvarenga, todavia, que a possibilidade de
se aplicar o art. 10 da lei n® 8.429/1992 na modalidade culposa é inconstitucional,

uma vez que:

“E também de José Afonso da Silva a afirmacdo de que todo ato lesivo
ao patriménio agride a moralidade administrativa, mas nem sempre a
lesdo ao patrimdnio publico pode ser caracterizada como ato de
improbidade administrativa, por ndo estar a conduta do agente, causador
da lesao, marcada pela desonestidade. Assim, a conduta de um agente
publico pode ir contra o principio da moralidade, no seu estrito sentido
juridico-administrativo, sem, contudo, ter a pecha de improbidade, dada
a auséncia de comportamento desonesto — atributo esse que distingue a
espécie (improbidade) do género (imoralidade). Se assim ¢é, torna-se
dificil, se n&o impossivel, excluir o dolo do conjunto de desonestidade e,
consequentemente, do conceito de improbidade, tornando-se
inimaginavel que alguém possa ser desonesto por mera culpa, em
sentido estrito, j4 que ao senso de desonestidade estdo jungidas as

idéias de ma-fé, de deslealdade, a detonar presente o dolo.”10t

Mauro Roberto Gomes de Mattos defende que se ndo considerar
inconstitucional a inser¢cdo da modalidade culposa nesse tipo, minimamente fere o

principio da razoabilidade, uma vez que:

“(...) o enquadramento igualitario do ato culposo do agente publico como
ato doloso, onde recebem o mesmo tratamento do legislador, que sem
nenhum pudor impds restricbes e puni¢des serias, tanto para aquele que
orquestrou obrar contra a moralidade, produzindo ato ilicito, causador de
prejuizo para o ente publico, como para aquele ato desastrado do agente

publico inabil que de boa-fé se equivocou.”102

Mesmo reconhecendo a aplicabilidade do art. 10, ha quem se preocupe

com o rigor da sua incidéncia, em se tratando de modalidade -culposa,

Constituicdo faculta ao legislador tipificar condutas dolosas mesmo para ilicitos penais, ndo se
mostra inconstitucional a norma que qualifica com tipificacdo semelhante certos atos de
improbidade administrativa. 4. No caso, as instancias ordinarias reconheceram expressamente a
conduta culposa do agente, conclusdo que ndo pode desfazer sem afronta a Simula 07/STJ. 5.
Recurso Especial a que se nega provimento. (Superior Tribunal de Justica — STJ. REsp. n°
1.130.584-PB. Rel. Ministro Teori Albino Zavascki. DJE-STJ 21.09.12)

101 ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre improbidade administrativa no direito
brasileiro, In BUENO, Cassio Scarpinella e PORTO FILHO, Pedro Paulo (coordenadores).
Improbidade administrativa — questdes polemicas e atuais. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.
88/89.

102 MATTOS, 2010, op. cit., p. 274.
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defendendo a necessidade de aplicar principios como os da razoabilidade e
proporcionalidade no sancionamento da conduta de improbidade administrativa
por acarretar prejuizo ao erario. Mesmo diante da prescricdo do art. 12, em seu
paragrafo unico (“na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em conta a

extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”),

entende Marcelo Figueiredo que:

“(...) é preciso abrandar o rigor legal, ou, por outra, amolda-lo ao espirito
constitucional. A preocupa¢é@o ndo é meramente académica ou fruto de
devaneio intelectual. (...) Tal linha de raciocinio, segundo cremos, deve
presidir a interpretacdo de toda a lei, que falha ora por erros de redagéo,
ma técnica, ora pelo conteldo. Propde-se a aplicagdo dos principios do
devido processo legal em sentido substancial, da proporcionalidade, da
proibicdo de excesso e da racionalidade, como meio de se evitar

situagdes arbitrarias.”103

Uma outra questdo que se coloca acerca deste tipo, diz respeito a
necessidade de distinguir erario e patriménio publico, pois, tecnicamente, estas
expressdes ndo designam conceitos idénticos, possuindo esta maior abrangéncia
do que aquela. Erario € o conjunto de bens e interesses de natureza econémico-
financeira pertencentes aos entes e entidades que integram a Administracéo
Plblica, bem como os demais destinatarios do dinheiro publico, consoante
previsdo do art. 1° da Lei n. 8.429/1992.

O conceito de patrimbénio publico, por sua vez, envolve o conjunto de
bens e interesses de natureza moral, econdmica, estética, artistica, historica,
ambiental e turistica, todos pertencentes ao interesse publico, e, portanto,

salvaguardados pelo Poder Publico®,.

103 FIGUEIREDO, 2004, op. cit., p. 103.

104 Esta definicdo foi extraida da Lei n® 4.717/1965, que normatiza nos seguintes termos:

Art. 1° Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulagédo ou a declaracdo de nulidade
de atos lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de
entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de
sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas
publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituigdes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio
0 tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento do patriménio ou
da receita &nua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos
cofres publicos.
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Este polémico ponto tem comportado interpretacdoes em sentidos
diversos. Defende-se, por exemplo, que é possivel conferir uma exegese
abrangente para o dispositivo (art. 10), de sorte a igualar as expressdées, como

defende Rita Tourinho ao lecionar que:

“Pensamos que a lei ndo pretendeu diferenciar erario de patrimoénio
publico, tanto que os arts. 5° 7° e 8° utilizam a expressdo mais
abrangente, qual seja, “prejuizo ao patrimbénio publico”, quando se
referem ao ressarcimento de dano, a cautelar de indisponibilidade de
bens e a responsabilidade do sucessor do agente improbo. Ademais, o
inc. X, do art. 10 refere-se ao prejuizo causado pela conduta negligente
no que diz respeito a conservacao do patriménio publico, ou seja,
deteriorizacdo do patrimdnio publico como forma de prejuizo ao

erario.”105
No mesmo sentido, sintetizam Emerson Garcia e Rogério Alves que:

“Consequentemente, podem ser assentadas as seguintes conclusées: a)
ao vocabulo erério, constante do art. 10, caput, da Lei n. 8.429/1992,
deve-se atribuir a funcdo de elemento designativo dos entes elencados
no art. 10, vale dizer, dos sujeitos passivos dos atos de improbidade; b) a
expressdo perda patrimonial, também constante do referido dispositivo,
alcanca qualquer lesédo causada ao patriménio publico, concebido este

em sua inteireza.”106

Em sentido diverso, defende-se que a interpretacdo conferida ao art. 10
da Lei n® 8.429/1992 deve ser restrita, uma vez que se trata de diploma normativo
de natureza sancionatéria, ou seja, que possibilita o exercicio do jus puniendi
estatal, e requer, portanto, aplicacdo dentro dos limites da reserva legal (principio
da legalidade) 1%/, e consequentemente do principio da seguranca juridica,

consoante sera desenvolvido de forma aprofundada nos capitulos 3 e 4.

Essa € a posicao adotada, em consonancia com a defesa da tese aqui

desenvolvida ao derredor da necessaria obediéncia a legalidade como forma de

§ 1° - Consideram-se patrimdnio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos
de valor econémico, artistico, estético, histérico ou turistico. (Redacdo dada pela Lei n° 6.513, de
1977)

105 TOURINHO, 2009, op. cit., p.207/208.

106 GARCIA e ALVES, 2013, op. cit., p. 384.

107posicdo defendida por SANTOS, Carlos Frederico Brito dos. Improbidade Administrativa:
Reflex@es sobre a Lei 8.429/92. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 62.
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efetivacdo da seguranca juridica, o que requer, nesse caso, uma interpretacao

restritiva do tipo, dentro dos limites seméanticos permitidos.

Uma ultima questdo que merece destaque, com relacdo a aplicacdo do
tipo que prevé o prejuizo ao erario, diz respeito a incidéncia simultanea deste com
0 enriquecimento ilicito, considerando que por vezes é possivel que um mesmo

fato caracterize as duas hipéteses de incidéncia da improbidade administrativa.

“A luz dessa situacdo e objetivando viabilizar a correta tipificacdo dos
atos de improbidade, deve-se observar que, com raras exceg¢des38, as
figuras constantes do art. 9° preveem o enriquecimento ilicito do préprio
agente publico, sendo o dano ao patrimdnio publico, em alguns casos,
mera consequéncia. Nas figuras do art. 10, por sua vez, regra geral, € o
terceiro que se enriquece ilicitamente, o que fez com que o dano ao
patriménio publico fosse erigido a categoria de principal parametro de
adequacdo tipica dessa espécie de ato de improbidade, pois a tipologia
dos atos de improbidade constante da Lei n. 8.429/1992 ¢é direcionada,
essencialmente, a conduta dos agentes publicos — os quais, neste caso,
nao buscaram se enriquecer, mas, primordialmente, causar danos ao

patrimdnio plblico, com o paralelo enriquecimento de terceiros.”108

Esse é o motivo, inclusive, da previsibilidade no art. 12, Il, da Lei n°
8.429/1992 da sancédo de “perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimdnio, se concorrer esta circunstancia”, para que quando o ato além de
causar prejuizo ao erario, venha, simultaneamente proporcionar o enriquecimento
ilicito de terceiros; pois se o enriquecimento for do préprio agente devera ser
deslocada a capitulagéo do ilicito para o art. 9°, sem que iSso acarrete prejuizo
reparatorio, ante a previsibilidade de igual conteido sancionatorio.

1.2.3 Violagao de Principios

A questdo que norteia essa pesquisa, especificamente, diz respeito a

concretizacdo (aplicabilidade) do art. 11%%°, da Lei n°® 8.429/92, que embora esteja

108 GARCIA e ALVES, 2013, op. cit., p. 361.
109 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 instituices, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na
regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;
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no epicentro deste diploma normativo, pois “a violagao de principio € o mais grave
atentado cometido contra a Administracdo Publica, porque é a completa e
subversiva maneira frontal de ofender as bases organicas do complexo
administrativo” 119, da ensejo a um excessivo grau de subjetivismo na sua
interpretacéo/aplicacéo, o que requer um estudo aprofundado das suas condi¢oes
de aplicabilidade e da sua estrutura normativa.

“O art. 11, caput, da lei de improbidade se refere a agdo ou omissdo que
atenta contra os principios administrativos, violando os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicbes. Esses
deveres sdo arrolados exemplificativamente; a eles se podem
acrescentar a boa-fé, a impessoalidade, igualdade, proporcionalidade,
dentre outros contidos nos principios que norteiam a atividade

administrativa.”111

Chama a atencdo, em primeiro plano, a excessiva abertura
proporcionada por este dispositivo legal. Mesmo com a existéncia de um certo
grau de generalidade prevista nos arts. 9° e 10, da Lei n°® 8.429/1992, a abertura
proporcionada ao intérprete ndo é da dimensao daquela existente em seu art. 11.

Trata-se de um problema inquietante, uma vez que:

“(...) é de se registrar a grande preocupacdo com o assustador carater
aberto do caput do art. 11 da LIA.(...) Isto porque uma lei tdo severa
como a de improbidade administrativa, capaz de suspender direitos
politicos, determinar a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erério (art. 37, § 40, da CF), traz em seu
contexto que o descumprimento, por qualquer acdo ou omissao, dos
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as

instituicbes, bem como as hipéteses exemplificadas nos incs. | ao VII do

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribuicbes e que deva
permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva
divulgacao oficial, teor de medida politica ou econdémica capaz de afetar o preco de mercadoria,
bem ou servico.

VIII - descumprir as normas relativas a celebracéo, fiscalizacdo e aprovacdo de contas de
parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades privadas. (Redacéo dada pela Lei n®
13.019, de 2014)

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na
legislacéo. (Redacgéo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015)

110 MARTINS JUNIOR, 2002, op. cit., p.260.

111 TOURINHO, 2009, op. cit., p. 233.
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art. 11 caracterizam a improbidade.(...) Ha que se ter temperamentos ao
interpretar a presente norma, pois 0 seu carater € muito aberto, devendo,
por esta razado, sofrer a devida dosagem de bom senso para que mera
irregularidade formal, que ndo se subsuma como devassidao ou ato
improbo, ndo seja enquadrado na presente lei, com severas

punicdes.”112

Todavia, confirma-se a preocupacdo na aplicacdo deste artigo da lei de
Improbidade, em funcdo da abstratividade, comum nas normas principiolégicas,
ou da sua formulagdo por “conceitos juridicos indeterminados™!3, de sorte que é
perceptivel nos julgados, notadamente do Superior Tribunal de Justica (STJ)%4,
um excessivo grau de subjetivismo, descrito por muitos apenas como
discricionariedade!!®, mas que em verdade significa arbitrariedade, colocando em
xeque a seguranca juridica. Perceba-se, por exemplo, a defesa de Carlos
Frederico Brito dos Santos, que acaba por ratificar esse sistema discricionario,

mesmo advertindo sobre o seu risco, ao afirmar que:

“A mingua de disposigbes que exemplifiquem as condutas do agente
publico que podem subsumir-se a tal tipicidade (vez que o legislador ndo
optou por arrolar as hip6teses de deslealdade em forma de incisos),
cabe a doutrina e a jurisprudéncia a sua defini¢do, evitando-se exegeses
cuja elasticidade venha a causar inseguranca juridica aos agentes
publicos, bem como a nulificacdo jurisdicional naquelas hipéteses em

gue o principio da tipicidade vier a ser violado.”116

12 MATTOS, 2010, op. cit., p. 365.

113 “E que a indeterminacdo a que nos referimos, na hipétese, ndo é dos conceitos juridicos
(ideias universais), mas de suas expressdes (termos); logo, mais adequado sera referirmo-nos a
termos indeterminados de conceitos, e ndo a conceitos (juridicos ou n&o) indeterminados.”
(GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 5% ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.196.)

114 A referéncia ao STJ deve-se ao fato dele representar a mais alta instancia de “legalidade” do
sistema Judicial patrio. A propdsito na obra de GIACOMUZZI (ob. cit., p.315-318) h& 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.

115 “Insisto em que a discricionariedade resulta da expressa atribuicdo normativa a autoridade
administrativa, e ndo da circunstancia de serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis de
receberem especificacbes 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.)

116 SANTOS, Carlos Frederico Brito dos. A Deslealdade as Instituic6es como Improbidade
Administrativa por Violacdo de Principios. In OLIVEIRA, Alexandre Albagli; CHAVES, Cristiano
e GHIGNONE, Luciano. Estudos Sobre Improbidade Administrativa em Homenagem ao Prof.
J.J. Calmon de Passos. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 147.
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Resta claro que, o referido autor remete ao doutrinador e ao Judiciario a
funcdo de complementacdo de sentido da nocédo de lealdade inscrita no tipo do
caput, do art. 11, da lei n® 8.429/1192, mas posteriormente adverte sobre o risco
da inseguranca juridica, e suscita a necessidade de respeito ao tipo. E
exatamente o que se defende nesta tese, a necessidade do tipo por questao de
seguranca juridica, o que, ao contrario do que foi dito na transcricdo, deveria
chancelar a atribuicdo do Legislativo na definicdo das condutas que caracterizam

0s atos improbos.

A doutrina, em sua grande maioria, contudo, acolhe a regra, entendendo
gue ha uma necessidade de otimizar a concretizacdo da violacdo de principios da

Administracdo Publica, protegido agora como ato de improbidade, uma vez que:

“Diante do espirito individualista brasileiro, reproduzido para a esfera da
Administrac@o Publica, na qual o que se verifica é a busca da satisfagao
de interesses privados ou de determinados grupos, econdémicos 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 & imposicao de sanc¢des que incidem diretamente na

pessoa do agente publico transgressor.”117

Perceptivel no caso do art. 11, da lei n® 8.429/1992, que ha uma regra,
que, por sua vez, estabelece que atos atentatérios contra os principios da
Administracdo Publica caracterizam a pratica deste ilicito, ou seja, a pratica de
atos contrarios aos valores incorporados ao Direito, por intermédio dos principios,
permitira identificar atos atentatérios contra a moralidade (em sentido amplo) da

Administracdo Publicat®.

117 TOURINHO, 2009, op. cit., p.269.

118 Ainda sobre a aplicagdo de principios, valida a licdo que assevera que “(...) o conteudo
teleoldgico 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
producéo de normas juridicas adequadas a realidade social e a realizagéo de justica ndo apenas,
e exclusivamente, formal” (GRAU, 2003, ob. cit.,, p. 112). Lembrando, ainda, que ndo se pode
confundir TEXTO com NORMA, a norma sera produzida a partir do texto.
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Deve-se, porém, ter cuidado, pois ndo sdo todos os atos violadores de
principios que caracterizam a existéncia da improbidade, uma vez que, por
exemplo, “dado o carater bem aberto da norma, (...) ndo podem ser enquadrados
como improbos os atos omissivos ou comissivos que firam a legalidade ou a
imparcialidade, caracterizando-se em meras ilegalidades”°. Isso decorre do fato
do caput, do art. 11, da Lei n°® 8.429/1992 enquadrar a violacdo da legalidade (que
€ um dos principios constitucionais da Administracdo Publica, conforme previséo
expressa da Constituicdo Federal de 1988, no caput, de seu art. 37) como ato que

importa na préatica de improbidade por violagao de principio.

“‘Deveras, novamente a lei peca por excesso ao equiparar o ato ilegal ao
ato de improbidade; ou, por outra, o legislador, invertendo a dicgéo
constitucional, acaba por dizer que ato de improbidade pode ser
decodificado como toda e qualquer conduta atentatéria a legalidade,
lealdade, imparcialidade, etc. Como se fosse possivel, de uma penada,
equiparar coisas, valores e conceitos distintos. O resultado é o arbitrio.

Em sintese, ndo pode o legislador dizer que tudo é improbidade.”120

Embora haja concordancia, neste trabalho, com a afirmacdo acima
transcrita, defende-se posicdo ainda mais radical, pois entende-se que “os
principios podem ostentar funcionalidade normativa de controle da validez dos
atos administrativos, mas jamais uma funcdo autdbnoma de suporte aos tipos

sancionadores da Lei Federal 8.429/92"121,

“Um equivoco corrente na doutrina € precisamente o de atribuir aos
principios essa funcionalidade de integrar tipicidade da LGIA, sem
referéncia a uma prévia intermediacéo legislativa, equivoco que induz ou
€ induzido por argumentacdes judiciais precariamente compreendidas
em sua esséncia, num contexto de deficitaria visualizacdo das funcdes
normativas das regras e principios. (...) A tarefa de embasar direta
tipificacao de improbidade ou transgressfes penais ndo cabe as normas
principiologicas. Essa é a dimensédo democratica do dever de probidade,
gue se assenta no dever de obediéncia a legalidade e no respeito ao

império da seguranca juridica, carecendo, como se d& no direito punitivo

119 MATTOS, 2010, op. cit., p. 366.
120 FIGUEAIREDO, 2004, op. cit., p. 125.
121 OSORIO, 2013, op. cit., p. 231.
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em geral, de um processo tipificatério complexo, que se integra por

regras legais, valores e principios juridicos.”12?

Esse é o espirito do que sera desenvolvido adiante nesta pesquisa. E
preciso advertir, ainda, que uma analise mais detalhada sobre a questéao, permite
compreender que, no momento que se estabelecerem regras definindo as
condutas que tipificam os atos como improbos, automaticamente estardo
protegidos os principios da Administracdo Publica, pois a elaboracdo de regras
tem como um de seus fins a densificacdo de principios, eles ja estdo, portanto,
presentes nas regras. A improbidade ja é em si, propriamente, um ato de violacao

de principios.

“A tradicional orientagdo repete que o fendmeno da improbidade
administrativa traduz agressdo aos principios constitucionais da
Administragdo Publica ou significa a imoralidade administrativa
qualificada. Essa orientacdo doutrinéria casuistica produz, naturalmente,
reflexos e distor¢des na jurisprudéncia, no catalogar condutas proibidas,
sem pardmetros seguros, autorizando um principialismo juridico sem

freios no processo de adequacéo tipica.”123

A questdo que exsurge €: a necessidade de proporcionar as melhores
condicdes, do ponto de vista da interpretacdo juridica, para a efetivacao da lei de
Improbidade Administrativa, pela caracterizacdo do ilicito gerado pela violagédo
principioldgica, versus o subjetivismo e arbitrariedade do intérprete.

A valorizacdo do principio da legalidade € uma das saidas possiveis, em
decorréncia da necessidade de segurancga juridica, 0 que, por sua vez, gera como
consequéncia a imposicdo da descricdo tipica das condutas que definem a
improbidade administrativa. Essa conclusdo decorre da prépria natureza juridica

da improbidade administrativa.

A leitura equivocada sobre a natureza juridica da improbidade
administrativa, consoante ja foi discutido, ao enquadra-la como de natureza civel,
hibrida (o que nada diz), ou até mesmo penal, retirou-lhe a identidade e confundiu
e atrapalhou mais que ajudou. De sorte que, uma das consequéncias “dessa

inseguranca quanto a natureza juridica da improbidade €, inegavelmente, a

122 1dem. Ibidem, p. 231/232.
123 |dem. lbidem, p. 282.
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incerteza quanto ao conteudo dos tipos, direitos e garantias aplicAveis aos

acusados em geral, limites aos poderes e prerrogativas do Estado”*?4.

Discricionariedade, seguranca juridica, tipicidade e conjunto de garantias
constitucionais, sdo questdes destacadas e que serdo trabalhadas no decorrer da
tese, mas diante do debate acerca dos principios, aqui iniciado, sera discutido no
proximo capitulo a distincdo entre regras e principios, bem como o problema da
discricionariedade na aplicacdo dos principios e a delimitacdo do principios da
Administracdo Publica, com especial enfoque na moralidade administrativa, por se
tratar do pano de fundo da improbidade administrativa.

124 OSORIO, 2013, op. cit., p. 285.
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CAPITULO 2 - A TEORIA DOS PRINCIPIOS E O PRINCIPIO DA
MORALIDADE: APLICACAO DE PRINCIPIOE O
PROBLEMA DA DISCRICIONARIEDADE

2.1 NORMAS JURIDICAS: ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS — UMA DISTINCAO
NECESSARIA?

O conceito de norma (em sentido amplo) é dotado de alto grau de
complexidade, desde a primitiva discusséo acerca da distingdo entre estas e 0s
valores. Nessa senda, por exemplo, afirma-se que as normas possuem como
elemento distintivo dos valores o fato de implicarem aquelas na imposicdo de
obrigacdes, de sorte que “os valores s6 podem implicar apreciagdes, ao passo

que as normas implicam imperativos™2>.

Por sua vez, quando “comega a aparecer na literatura moderna, com o

D

direito ja sendo tratado como monopdlio do Estado, o conceito de norma
entendido como produto do processo legislativo soberano”?¢, e assim, passa a

ser vista como um conceito idéntico ao de lei.

O recorte da discusséo, porém, tem como escopo (re)definir a nocdo de
norma juridica, a partir de uma concepc¢dao inicial conduzida pela perspectiva
dogmatica contemporanea, que lhe imprime o papel de servir como “instrumento

operacional importante para realizar sua tarefa de identificar o direito”?’.

“Os juristas, porém, também costumam conceber normas como
prescri¢@es, isto €, como atos de uma vontade impositiva que estabelece
disciplina para a conduta, abstracdo feita de qualquer resisténcia. A
norma como prescricdo também se expressa pelo dever-ser, que
significa entdo impositivo ou impositivo de vontade. (...) Normas s&o,
assim, imperativos ou comandos de uma vontade institucionalizada, isto

é, apta a comandar.”128

125 IVET, Pierre. As Normas: Wittgenstein, Leibniz, Kelsen, Aristoteles. Petropdlis/RJ: Vozes,
2009, p.13.

126 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma Teoria Retérica da Norma Juridica e do Direito Subjetivo.
Séo Paulo: Noeses, 2011, p. 158.

127 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Deciséao,
Dominacéo. 52 ed. S&do Paulo: Atlas, 2007, p.98.

128 |dem. Ibidem, p.101.
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Constituem, assim, as normas 0 objeto, o principio delimitador e objetivo
central das investigacbes tedricas do jurista, a partir de uma concepcdo
dogmatica da Ciéncia do Direito. O conceito de norma, todavia, evolui e se torna
de alta complexidade, tendo sido trabalhado pelos principais expoentes do Direito
no mundo. Entre tantos autores é possivel identificar dois de extrema relevancia,
por dissociarem o instituto da norma juridica da ideia de imperativo, constatando
se tratar de um juizo, mais especificamente de dever-ser. Esses dois pensadores

sdo Hans Kelses e Carlos Cossio.

Embora tenham trabalhado em sentidos diversos, “Kelsen e Cossio estao
de acordo em que a norma é um juizo; um objeto ideal, um objeto légico, pois™?°.
A divergéncia entre os dois autores esta centrada no tipo de juizo que a norma
representa, pois para Kelsen se trata de um juizo hipotético, enquanto para

Cossio € um juizo disjuntivo.
Assim, afirma Hans Kelsen que:

“As proposi¢cdes ou enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve
estas relagbes devem, como proposi¢des juridicas, ser distinguidas das
normas juridicas que séo produzidas pelos 6rgaos juridicos a fim de por
eles serem aplicadas e serem observadas pelos destinatarios do Direito.
Proposicdes juridicas séo juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem
gue, de conformidade com o sentido de uma ordem juridica - nacional ou
internacional - dada ao conhecimento juridico, sob certas condi¢bes ou
pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas

consequéncias pelo mesmo ordenamento determinadas.”13°

Carlos Cossio ao se debrucar sobra a teoria pura do direito e a sua
construcdo dogmatica, afirma que ela se propde quase somente a ser uma teoria
l6gica juridica formal, reconhecendo, porém, o seu valor dogmatico e a sua
importancia no desenvolvimento da teoria egolégica'®!, mas diferencia-se entre

outros pontos na concepcgao acerca da norma juridica, ao defender que:

129 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de Introducao a Ciéncia do Direito. 22 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1973, p. 136.

130 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 32 ed. Sédo Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 51.

131 “Aproveitando e ampliando essas descobertas kelsenianas, CARLOS COSSIO conserva do
mestre vienés a caracterizagdo da norma como um juizo, mas enlaga os dois juizos hipotéticos em
gue consistem a norma primaria e a secundaria de KELSEN, na férmula egoldgica da norma como
um juizo disjuntivo, como uma disjun¢do proposicional. ‘Dado um fato temporal deve ser a
prestacdo pelo sujeito obrigado face ao sujeito pretensor, ou, dada a ndo-prestacdo deve ser a
sangdo pelo funcionario obrigado face a comunidade pretensora’, eis o completo enunciado da
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“La teoria de la norma juridica, que deriva de lo precedente, pues se
pasa de la normatividad em cuanto cépula légica, a la norma como un
juicio que se estrutctura con esa copula. No interesa acéa el hecho de que
Kelsen nunca haya analizado sistemasistematicamenteal estructura de la
norma juridica; y de que la Teoria egoldgica, al efectuar esta tarea, haya
descubierto que la norma juridica completa se integra com diez

conceptos entrelazados constituyendo una disyuncion légica.”132

O Professor argentino, porém, foi adiante no seu pensamento estendendo
0 juizo normativo para o plano do conhecimento, pois como a norma é um juizo
de dever-ser, pois ao trabalhar com o plano da contingéncia, ela se torna uma
possibilidade de pensar a conduta como liberdade, “uma vez que o que deve ser
nem por isso fatalmente sera. Dai (...) que a norma integra a conduta como
pensamento de si prépria, ou seja, que pensamos nossa conduta mediante

normas”133,

Ha quem defenda, em nova direcdo, que a norma juridica possui uma
dimenséo retdrica, extraida do processo comunicacional no qual ela se insere, 0
que fundamenta o plano da pragméatica, numa perspectiva semiotica, numa
dimensdo modernizante da retodrica, pois “0 que interessa sao os sentidos nos
quais a expresséo é utilizada’3*. Nesse sentido, pode-se concluir que:

“(...) a norma juridica, mesmo quando entendida como significado ideal,
promessa de conduta futura, precisa expressar-se por meio de
significantes (...). Afirma-se que a norma € constituida no ato de
interpretar, mas sempre essa interpretacao se revela por textos, imagens
e falas, pelo que se pode dizer que a interpretacdo é o conjunto de

significantes expressos pelo intérprete e compreendidos pelos

circunstantes, os participantes do discurso juridico.”135

Inobstante as constru¢cdes tedricas sobre o0 conceito de norma
apresentadas, a definicdo que sera sustentada doravante é a que permeara esse

estudo. O Professor alem&o Robert Alexy sustenta que “uma norma é (...) o

caracterizacdo egolégica da norma, como um juizo disjuntivo.” (MACAHADO NETO, 1973, op. cit.,
p. 137)

132 COSSIO, Carlos. La Teoria Egologica Del Derecho y el Concepto Juridico de Libertad. 22
ed. Buenos Ayres: Abeledo-Perrot, 1964, p. 360.

133 MACAHADO NETO, 1973, op. cit., p. 138.

134 ADEODATO, 2011, op. cit., p. 160.

135 ADEODATO, 2011, op. cit., p. 159.
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significado de um enunciado normativo”'3¢, de sorte que nédo se pode confundir o
enunciado e a norma, o que se pode constatar pelo fato de que uma mesma
norma pode ser expressa por meio de diferentes enunciados.
“(...) o conceito de norma é, em face do conceito de enunciado
normativo, o conceito primario. E recomendavel, portanto, que o0s
critérios para a identificacdo de normas sejam buscados no nivel da
norma, e ndo no nivel do enunciado normativo. Tal critério pode ser
formulado com o auxilio das modalidades dednticas, dentre as quais

serdo mencionadas, neste passo, apenas as modalidades bésicas do

dever, da proibicdo e da permissdo.”1%7

Diante dessa construgdo, a norma é o produto da interpretagao, “mas ela
(a norma) parcialmente preexiste, potencialmente, no involucro do texto, invélucro
do enunciado normativo. Ela se encontra apenas parcialmente nele involucrada,

porque a realidade também a determina”38,

Nessa perspectiva é importante distinguir entre o plano do significante e
do significado. “A conexao entre ambos implica uma relacdo semantica de
significacdo ou, de maneira mais abrangente, de dacdo de sentido no processo de

comunicagéo”®,

“‘Além do significante e do significado, s&o relevantes, no plano
semantico, os referentes, que ndo sdo dados reais Ultimos (cuja
existéncia apenas se supde no processo comunicativo), mas sim fatos e
objetos construidos na linguagem, ou melhor, na comunicacdo. Dessa
maneira apresenta-se, de um lado, a relacdo entre texto juridico-
normativo (significante) e norma juridica (significado), de outro, a relagédo
entre esta e o fato juridico (referente), intermediada sobretudo pela
hipétese normativa do fato irradiador dos efeitos concretos da norma

(hipotese de incidéncia, tipo, antecedente, etc.).”140

Considerando, assim, a ideia de norma caracterizada pela imagem de um
significado que se transmite por meio de significantes (linguisticos), permeada

pela relacdo entre a norma e o seu referente, proporcionado pela denominada

136 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 54.

137 |dem. lbidem, p. 54/55.

138 GRAU, Eros Roberto. Por Que Tenho Medo dos Juizes: A interpretacédo/aplicacdo do direito e os
principios. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.44.

139 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2013, p.2.

140 NEVES, 2013, op. cit., p.3/4.
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hip6tese normativa, exsurge ainda um problema; a diferenciacdo entre principios

e regras como categorias normativas.

Importante registrar, que “o problema da distingcdo entre principios e
regras, assim como entre 0s demais conceitos correlatos, parece estar nas
diferentes concepgles sobre a expressdo "norma juridica™ 4!, Diversas séo,

portanto, as possibilidades.

Pode-se sustentar, por exemplo, que “operada a distincdo entre texto
normativo e norma juridica e verificado que as normas juridicas sédo produzidas,
pelo intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, teremos que o0s textos

sdo regras das quais 0s principios configuram espécie”42.

Em conformidade com esse argumento 0s principios seria, entdo, apenas
uma espécie do género regra., de sorte que a distincdo entre estas duas
categorias normativas é relacionada a generalidade, em primeiro lugar, e “certa
proximidade aos valores tidos como inspiradores do direito positivo”'43. Em outros
termos, Marcelo Neves define o problema da seguinte forma:

“A questdo dos principios e regras situa-se no plano da norma (do
significado), entre os planos do texto normativo (significante) e do fato
juridico (referente). Contudo, evidentemente, os problemas relativos as
disposicbes normativas e aos referentes factuais tém um papel
fundamental em relacdo a ela. A esse respeito, cabe considerar o

problema da ambiguidade (na conotacado) e vagueza (na denotacdo) do

texto normativo.”144

Recorrer-se-4, no entanto, mais uma vez a licdo do Professor aleméao

Robert Alexy, na tentativa de elucidar a existéncia da distincdo entre estas

categorias, mas, contudo, demonstrando, a0 mesmo tempo, que derivam da
mesma matriz:

“Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que

deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressfes

dednticas basicas do deve, da permisséo e da proibicao. Principios séo,

tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda

141 ADEODATO, 2011, op. cit., p. 163.
142 GRAU, 2014, op. cit., p. 112/113.
143 |dem. lbidem, p. 113.

144 NEVES, 2013, op. cit., p.5/6.
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que de espécie muito diferente. A distingcdo entre regras e principios &,

portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas.”145

Para melhor compreender, assim, as principais caracteristicas que
separam estas duas espécies de normas, far-se-a doravante um estudo delas

separadamente, abordando suas principias caracteristicas.
2.1.1 Regras

As regras sao identificadas a priori como normas que garantem direitos ou
impdem deveres definitivos'4. Assim, “a concepgdo dedntica toma a regra de
direito como regra de conduta ou de comportamento — vale dizer: prescrevendo,
proibindo ou permitindo determinada acao. (...) A generalidade da regra estd em
que ela deve ser a mesma para todos”*4.

“ A fundamentacao histérica mostra que o termo “regra” é desde o Direito
Romano exprime as disposi¢des juridicas de qualquer natureza,

prescritivas ou ndo prescritivas. Embora a palavra “norma” seja latina

(norma, ae), ndo tinha ela nenhuma funcgéo no Direito Romano, nem seu
significado de “esquadro”, “esquadria” (instrumento de tirar angulos), se
prestava a isso. Ha indicagao de que “norma” aparece na literatura latina
n&o, porém, em sentido juridico, mas no sentido figurado de “modelo”. E
uma constatacdo interessante, porque dai é que pode ter vindo seu
sentido juridico como regra ou modelo de conduta. (...) A fundamentacéo
histérica mostra que “regra” sempre foi o termo usado para exprimir

disposicao juridica.”48

A consequéncia dessa definicdo é que “se um direito & garantido por uma
norma que tenha a estrutura de uma regra, esse direito € definitivo e devera ser
realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel ao caso concreto”'*%. Portanto,
“diante da existéncia de uma regra valida e aplicavel ao caso em questédo, deve-
se aplica-la de forma estrita, realizando-se exatamente o que ela prescreve, nem

em maior, nem em menor grau”*%0,

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

146 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contelddo essencial, restricdes e
eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 45.

147 GRAU, 2014, op. cit., p. 105.

148 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 336.
149 SILVA, 2009, op. cit., p. 45.

150 | IMA, Rafael Bellem de. Regras na Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.31.
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“(...) as regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou néo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo
gue ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente

possivel.”15

As regras, portanto, devem ser percebidas como normas de aplicacao
imediata e obrigatoria, diante de situacdes concretas que assim exigem, de sorte
que mesmo quando “delas possam ser deduzidas outras regras e existam
metarregras, sempre poderdo atuar como fundamento imediato de uma norma de
decisdo™%2. De sorte que, “as regras sio (...) mecanismos para economizar tempo

e para reduzir o risco de erro quando se decide o que deve ser feito”1%3,

Ao utilizar as regras do jogo para explicar os trés tipos de regra

existentes, José Afonso da Silva assevera que:

“Vé-se que no futebol ha trés tipos de regras. As regras de organizacao
do espaco, onde se da o jogo; as regras de procedimento, que sao
aquelas que definem as técnicas a serem obedecidas na acao de jogar;
as regras de conduta, que sdo aquelas que definem a conduta dos
jogadores durante o jogo. As primeiras sdo regras de criacdo do ser, sem
elas o espaco ndo existira, e, assim, nem existird 0 jogo; sao regras
Onticas. As segundas sdo regras de producdo do jogo, sdo regras
disciplinadoras do processo de jogar, sem elas o jogo também néo se
produz; sdo regras de procedimento. Vale dizer: ambas sdo regras
necessarias, porque sem elas o jogo ndo existira. As terceiras séo regras
de conduta, que, mesmo sendo infringidas, ndo interferem com a
existéncia do jogo, porque apenas provocam sancfes; sdo regras

dednticas, por isso sdo chamadas normas de conduta.”5

Em sintese inicial, pode-se afirmar que “as regras sdo enunciados que
estabelecem desde logo os efeitos que pretendem produzir no mundo dos fatos,

efeitos determinados e especificos”.

A necessidade de aplicacdo estrita das regras, sem aceitar sua gradacao,

como ja foi asseverado, é sustentada até frente a “possibilidade de aplicagao de

151 ALEXY, 2008, op. cit., p. 91.

152 NEVES, 2013, op. cit., p. 69.

153 RAZ, Joseph. Razdo Pratica e Normas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 54.

154 SILVA, 2014, op. cit., p. 355.

155 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 171.
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mais de uma regra & mesma situacao, pois a definicdo regra como determinacgdes
no ambito do que é fética e juridicamente possivel ndo permite a coexisténcia de
disposigbes contraditorias em um mesmo ordenamento”®¢. A consequéncia deste
entendimento € que diante de um conflito normativo entre regras, uma delas
devera ser declarada invalida, total ou parcialmente.
“Nos casos apenas de incompatibilidade parcial entre os preceitos de
duas regras a solucdo ocorre por meio da instituicdo de uma clausula de
excecdo em uma delas. Em alguns casos, no entanto, a
incompatibilidade entre duas regras podera ser total, quando seus

preceitos para o mesmo fato ou ato, em todas as circunstancias, sejam

mutuamente excludentes.”157

Ha quem discorde dessa posicdo, como € o caso de Thomas Bustamante,
apresentando solugdo ponderada e com maior aptiddo de proporcionar uma
melhor aplicacdo do direito, ao defender que:

“(...) nem todos os conflitos entre regras s&o resolvidos com o
reconhecimento da invalidade de uma delas, haja vista que, em algumas

situagdes, é possivel estabelecer uma exce¢do a uma das regras, de

forma que ambas superem o conflito mantendo intacta sua validade.”158

Outra questdo que exsurge da definicdo de regras, no sentido aqui
trabalhado, diz respeito & margem de discricionariedade do intérprete, pois:

“Ao determinar que regras tém aplicabilidade estrita, ou seja, que devem

ser aplicadas sempre que vdlidas, a teoria dos principios imp6e uma

restricdo significativa a liberdade do intérprete, que, para deixar de exigir

a realizacdo da conduta prescrita, tem o 6nus argumentativo de justificar

gque a regra ndo é valida ou que a situacdo ndo enseja a sua

aplicagéo.”159

Isso significa que o afastamento de uma regra constitui situagéo
excepcional, e é preciso que se comprove argumentativamente que ela é
incompativel com o sistema, 0 que a torna invalida. Importante, todavia,

esclarecer que o conceito de validade juridica ndo se limita a incompatibilidade

156 | IMA, 2014, op. cit., p. 39.

157 SILVA, 2009, op. cit., p. 48.

158 BUSTAMANTE, Thomas. Argumentacdo Contra Legem: A teoria do discurso e a
justificacdo juridica nos caos mais dificeis. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 201.

159 | IMA, 2014, op. cit., p. 40.



71

sistémical®®, como um simples conflito semantico entre textos normativos, ou seja

nao se trata, portanto de mera questao formal ou estrutural.

“Quando um sistema normativo ou uma norma n&o tem nenhum tipo de
validade social, ou seja, ndo desenvolve a menor eficacia social, esse
sistema normativo ou essa norma ndo pode ter validade juridica. Assim,
pois, o conceito de validade juridica inclui, necessariamente, elementos
de validade social. Quando ele encerra apenas elementos da validade
social, trata-se de um conceito positivista; se também engloba elementos
de validade moral, trata-se de um conceito ndo positivista de validade

juridica.”161

A partir dos argumentos apresentados sobre as regras, pode-se
depreender que a sua aplicacdo ndo é um processo simples e automatico, ao
contrario, requer que o intérprete exercite todo o seu conhecimento juridico

dogmatico, e além disso, requer dele um preparo zetético, pois:

“(...) importa dizer que a caracteristica especifica das regras
(implementagéo de consequéncia predeterminada) sé pode surgir apés a
sua interpretacdo. Somente nesse momento € que podem ser
compreendidas se e quais as consequéncias que, no caso de sua
aplicacdo a um caso concreto, serdo supostamente implementadas. (...)
E, ainda assim, s6 a aplicacdo diante do caso concreto € que ira

corroborar as hipéteses anteriormente havidas como automaticas.”162

O processo de interpretacdo que resultard na construcdo da norma,

mesmo na aplicacdo de regras, portanto, € um trabalho complexo, que requer,

conforme discutido acima, a comunhdo de conhecimentos e saberes, pois

160 “(_..) a teoria da validade da teoria dos sistemas muda a orientagdo, em um sentido muito
fundamental, da ‘hierarquia para o tempo’. A consequéncia disso € a implosdo de todos os
modelos de solugdo estaveis no tempo. Para Luhmann, validade do Direito ndo significa nem
validade da norma nem validade de uma metanorma que se pressupfe situada no fim de
hierarquia (a norma fundamental de Kelsen, a regra de reconhecimento de Hart), mas diz respeito
a uma forca de validade puramente imanente, puramente circular, que gera a si mesma no
sistema que opera segundo relagBes de proximidade. O conceito de validade do Direito ndo é
relacionado com uma reserva ao longo da qual o evento juridico fatico flui, mas esta inserido na
execucao comunicativa da conexdo entre operacdes juridicas: a validade do Direito é o
pressuposto para a descoberta de operacdes de conexdo. A validade do Direito ndo é mais (mas
também n&do é menos) do que um teor que participa e cofunciona em todas as comunicacdes
juridicas, que valida a si mesmo de modo recursivo ao recorrer a Direito ja vigente em uma
operacao juridica. Quando um tribunal decide, ele o faz sempre recorrendo a Direito vigente.
Quando o legislador promulga uma nova lei, ele o faz nos limites da Constituicdo.” (VESTING,
Thomas. Teoria do Direito: Uma Introducédo. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 200)

161 ALEXY, Robert. Conceito de Validade Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 103/104.
162 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.
122 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 48.
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transcende o mero conhecimento dogmatico do Direito, e demanda para a correta
compreensao dos fatos, na aplicacdo, didlogo com outros sistemas juridicos, e
respeito a singularidade de cada situacdo que pugna por uma solucéo juridica.
Assim, deve-se entender que:
“O trabalho juridico de construgdo das normas aplicaveis a cada caso é
trabalho artesanal. Cada solucéo juridica, para cada caso, sera sempre,
renovadamente, uma nova solucdo. Por isso mesmo — e tal deve ser
enfatizado -, a interpretacdo do direito se realiza ndo como mero

exercicio de leitura de textos normativos, para o qué bastaria ao

intérprete ser alfabetizado.”163

Com isso, se quer provar que a aplicacdo de regras ndo se da por mera
subsuncao, apos a interpretacao sintatica e semantica de um texto legal, ao modo
tudo ou nadal®4, ao contrario, se trata de processo dificil e que demanda preparo
do profissional para entender também o contexto. Nado ha um processo, portanto,

automatico, mas sim racional e complexo.

Apresentadas as principais caracteristicas acerca das regras,
consideradas como espécies de normas juridicas, seguindo a linha apresentada

pela pesquisa, 0 passo seguinte serd estudar os principios juridicos.

2.1.2 Principios

Inicialmente € curial consignar ser de natureza polissémica a expressao

“principio”®®. Para iniciar o debate sobre o tema, entdo, é preciso estabelecer um

163 GRAU, 2014, op. cit., p. 55.

164 Essa é, por exemplo, a concepgdo de Ronald Dworkin, ao afirmar que: “As regras s&o
aplicadas a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra €
vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em
nada contribui para a decisdo. (...) A regra pode ter excec¢des, mas se tiver, serd impreciso e
incompleto simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as excec¢des. Pelo menos em teoria,
todas as excecdes podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo sera o enunciado
da regra.” (DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S8o Paulo: Martins Fontes, 2002,
p.39/40)

165 “Ja 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 Carrié (Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p.209-
212), por exemplo, reconhece onze sentidos diferentes para a expressdo “principios”, todas
aplicadas ao direito.
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conceito preliminar. Nesta senda, serd utilizada a conceituacdo proposta por

Humberto Avila, que assim os define:

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o
estado de coisa a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promocgao.”166
Esta definicdo chama atencao, 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 conteudo meramente

axiologico'®’ e passam a categoria deontoldgical®®.

E fundamental o entendimento desta mudanca na estrutura normativa
principioldgica, pois com isso os valores deixam de ser compreendidos como
onticos, considerando sua estrutura axiolégica, pois nessa perspectiva a sua
possibilidade é “vastissima e abrange tudo o que é e o que pode ser, todo o
mundo dos reais e dos possiveis, a partir do Ser Absoluto Subsistente até o mais
sutil sopro de ar e o 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 abertal’®, comparado (equivalente) com os conceitos
juridicos indeterminados, tudo pode ser dito ao seu respeito, ndo ha delimitacéo

de seu ambito normativo ante essa indeterminacdo. Esse é um erro crasso!

Principios, como conceitos, ndo podem ser considerados como
indeterminados, ndo € possivel sobre eles tudo dizer, € essencial que se delimite,

entdo, os seus fins, donde se torna imperioso que o tratamento categoérico

166 AVILA, 2011, op. cit., p. 78/79.

167 “(...) os conceitos axiol6gicos sdo caracterizados pelo fato de que seu conceito basico ndo é o
de dever ou de dever-ser, mas o conceito de bom.” (ALEXY, 2008, op. cit., p.145)

168 “Exemplos de conceitos deontologicos sdo os conceitos de dever, proibicdo, permissao e de
direito a algo. Comum a esses conceitos, (...), € o fato de que podem ser reduzidos a um conceito
dedntico basico, que é o conceito de dever ou de dever-ser.” (Idem. Ibidem, p.145)

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

170 “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 adaptagdo ao caso concreto, o que faz com que tenham, por
conseguinte, maior longevidade e possibilidade de aplicacéo justa.” (REQUIAO, Mauricio. Normas
de Textura Aberta e Interpretacdo: Uma analise no adimplemento das obrigac8es. Salvador:
Editora Juspodivm, 2011, p.35.)
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dispensado a eles seja 0 deontoldgico, e ndo o axioldgico, em fungdo da vagueza
proporcionada pelos valores onticos.

Inevitavelmente, a axiologia principiolégica ira proporcionar ao intérprete o
subjetivismo tipico do positivismo juridicol’l, pois “as ciéncias que estudam os
valores ontologicos tém a frente a metafisica. Ela estuda o ser como ser, como
perfeicdo absoluta que torna possivel qualquer outra perfeicdo e toda ordem de

realidade”’2,

Possivel concluir que, pela finalidade a ser alcancada com as normas
principiologicas, os “principios sdo (...) razées para juizos concretos de dever-ser'’3,

motivo pelo qual os “principios “fecham” a interpretacdo e ndo a “abrem™174,

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 prépria e tém incidéncia

direta?

Diversas sao as teorias. No Brasil tem tido grande reverberacdo a posicao
de Robert Alexy, ao sustentar que:

“Principios (...) ndo devem, mesmo quando neles tipo e consequéncia
juridica deixa diferenciar-se e os pressupostos do tipo estdo cumpridos,

171 “Agsim, esta-se diante de um fend6meno 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 afericao
desse nivel de adequacgao é feita, evidentemente, pelo protagonismo judicial), o intérprete “deve”
lancar méo dessa ampla principiologia, sendo que, na falta de um principio aplicavel, o proprio
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)

172 MONDIN, ob. cit., 2005, p.71/72.

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

174 STRECK, ob. cit., 2009, p.166.
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determinar coercitivamente a decisdo, mas somente conter fundamentos,

que falam a favor de uma ou de outra decisédo, sugeri-la.”*">
A partir desta concepcéo, extrai-se como conclusédo preliminar que o0s
principios, enquanto mandamentos de otimizagdo, na sua aplicagdo, ao
ensejarem conflitos, necessitardo da realizacdo de “sopesamento™’®, ou seja, a
aplicacdo de principios tende a solucionar as colisbes por intermédio da
verificagcdo do “peso” dessas normas, diante de uma determinada situacéo

concretal’’.

Para que esse “arranjo técnico” funcione, todavia, Alexy preconiza a
necessidade de que se compatibilize com “um grau suficiente de
discricionariedade”’®. O subjetivismo decisério, a arbitrariedade, portanto, é

prevista pelo proprio Robert Alexy.1"®

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 deontologica, ao afirmar

que:

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

176 “Os 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 otimizacdo, quanto na
idéia de sopesamento, isto é, de que a aplicagdo de principios acarretara colisées que devem ser
solucionadas mediante a verificacdo do peso dessas normas em uma determinada situacdo
concreta. Aqui entra em cena a proporcionalidade, mecanismo que ira auxiliar o controle racional
dessa ponderacéo e que possui com Teoria dos Principios uma conexao reciproca e necessaria.
Sua estrutura analitica € composta por trés elementos: a) adequacdo, 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)

177 |dem. lbidem, p.207.

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

179 %(_..) 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 interpretagcéo
vem ao encontro do discurso da “ponderagcdo de valores”, corrente entre juristas, o qual, no
entanto, é frouxo. Quando principios colocam um valor, que deve ser realizado de modo otimizado
e quando a medida de preenchimento desse mandamento de otimiza¢do nao pode ser extraido da
propria norma, a aplicacao de tais principios no quadro do que é faticamente possivel impde 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 realizagdo concretizador de valores, referida a casos (...).” (HABERMAS, Jirgen. Direito e
Democracia: entre a facticidade e a validade I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p.315)
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“A validade deontologica de normas tem o sentido absoluto de uma
obrigacdo 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 apreciacédo de bens, adotada ou exercitada no
ambito de formas de vida ou de uma cultura: decisdes valorativas mais
graves ou preferéncias de ordem superior exprimem aquilo que, visto no
todo, é bom para nés (ou para mim).”180

Acontece que a superacdo do positivismo implica enfrentamento e

superacéo do problema da discricionariedade judicial®®’,

Com o objetivo de contribuir nesse sentido, Ronald Dworkin propde a
(re)significacdo de principio, aproximando-o de uma dimensdo 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
contraposicdo ao pensamento positivista. Esforca-se para estabelecer a distincao
entre regras e principios como corolario central de seu pensamento. Em fungéo
dessa afirmacédo principiolégica da sua teoria, os direitos fundamentais, neste
contexto, assumem o status de direitos morais, estabelecendo, por consequéncia,

a ideia de Constituicdo como integragao.

E importante registrar que o principio ndo obtém sua validade pela
reconducao a uma norma fundamental, como no modelo positivista kelseniano, ou
a uma norma de reconhecimento, como no pensamento hartiano, mas é 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.83

Além dessa caracteristica fundamental apontada por Dworkin, é
importante registrar a sua concepcao de que os principios juridicos ndo se

originam de decisdes politicas do legislativo ou da decisdo particular de um

180 |dem. lbidem, p.316/317.

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

182 DWORKIN, 2002, op. cit., p.36.

183 SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicdo e Democracia: Uma andlise a partir das teorias
de Jirgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p.71.
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tribunal, mas da “compreensao do que € apropriado, desenvolvida pelos membros

da profissdo e pelo publico ao longo do tempo”™84,

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 € um convite a
discricionariedade, como muitos imaginam, mas uma oposicdo a

discricionariedade, desde que as decisdes 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 nao
discricionario ndo se esgota na mera fundamentacdo da decisdo neste
ou naquele principio, uma pratica, alias, muito comum no Brasil. A
fundamentagcdo 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
herculea do julgador na busca da resposta correta.”18%

Ha, porém, quem defenda de forma expressa que “os principios, em
alguns casos, operam sem intermediacao de regras, como unico fundamento para
acdo em casos particulares” 18 . Para melhor compreender o tema, sera
necessario estudar a relacdo entre principios e regras, para posteriormente
entender a possibilidade de aplicacdo imediata dos principios na hipétese do

dispositivo da Lei de Improbidade, qual seja o art. 11.

2.1.3 A Relagao entre Regras e Principios na Teoria das Normas

Os autores que se desenvolveram teorias para distinguir principios e
regras, a priori, preocuparam-se com o desvelamento das caracteristicas centrais
que diferenciam os principios como normas juridicas, uma vez que era acerca do
reconhecimento dessa categoria normativa, seu papel e seus limites, que

transitavam as principais indaga¢des da dogmatica juridica.

184 |dem. lbidem, p.64.
185 CARNEIRO, ob. cit., 2010, p.267.
186 NEVES, 2013, OP. CIT., p.68, nota de rodapé n° 92.
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O primeiro autor a envidar esforcos, nesse sentido, para esclarecer a
relagdo e a distingdo entre principios e regras foi Josef Esser'®’. Este autor anota
a importancia de se observar o processo real de criagao do direito, pois “soélo en él
se hace comprensible y palpable la significacion y la eficacia de los principios,

tanto para el pensamiento jurisprudencial como para el dogmatico”*.

Diferencia, inicialmente, Esser, principios de regras em decorréncia da
distincao entre conteudo e forma, ao sustentar que: “(...) Los principios juridicos, a
diferencia de las normas de derecho, son contenido en oposicion a forma, aunque
el uso de estas categorias aristotélicas no debe inducirnos a pensar que la forma

sea accesorio de algo esencial™8°,

Para Josef Esser a diferenca entre principios e regras tem amplitude
diversa a depender da tradicdo juridica, possuindo, entdo, maior alcance para a
matriz do direito europeu continental do que possui para a matriz do common law.
A distincdo decorre da existéncia de um aparato burocratico organizado naquela
matriz, com a funcao de aplicar o direito, enquanto nesta tradicdo “el juez no es

un funcionario a los efectos de uma accién burocraticamente organizada”®°,

Critica, mais adiante, em sua obra, o fato de se ter utilizado o critério da
generalidade para diferenciar principios de regras, uma vez que existem regras
que sdo construidas a partir de formulagdes linguisticas mais genéricas%:. A
questdo, entdo, para Josef Esser perpassa pela aplicacdo, sendo as regras

diretamente aplicadas, e os principios sé mediatamente.

Merece registro que aquilo que Esser chamava de norma é o
correspondente as regras. A utilizagcdo dessa nomenclatura, por sua vez, provoca
a critica kelseniana, ao defender que “se existe uma diferenga entre ‘principio’ e

‘norma”, principio ndo pode ser norma”'®2, O mestre de Viena preocupava-se com

187 “(...) em sua obra Grundsatz und Norm in der richterlinchen Fortbildung des Privatrechts
(Principio e Norma na Elaboragdo Jurisprudencial do Direito Privado), de 1956, este autor
procedeu a uma analise sistematica dos principios do Direito, observados desde a perspectiva de
sua aplicagéo pratica, por juizes e tribunais.” (FELLET, André. Regras e Principios, Valores e
Normas. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 48.)

188 ESSER, Josef. Principio y Norma en la Elaboracion Jurisprudencial del Derecho Privado.
Barcelona: Bosch, 1961, p. 19.

189 |dem. Ibidem, p. 65.

190 ESSER, 1961, op. cit., p. 66.

191 Cfe. Idem. Ibidem, p. 122/123.

192 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986,
p. 149.
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a possibilidade dos principios assumirem a natureza de “direito positivo”, o que
acarretaria a incorporacao de principios morais, politicos, econémicos, etc., como
normas de Direito. Diante desse quadro ele estabeleceu contundente critica a

Josef Esser®s,

Karl Larenz, por sua vez, associa-se de forma direta ao pensamento de
Esser'®, tendo este forte influéncia no desenvolvimento de sua concepg¢édo sobre
principios. A posicao adotada por Larenz € de que os principios tém como funcao
primordial direcionar a busca pela regra aplicavel ao caso concreto, carecendo-
lhes, porém, condicdo de aplicacdo direta e imediata na solucdo dos problemas
de natureza juridica. Depreende-se esta posi¢cdo da seguinte afirmativa sobre os
principios:

“(...) <principios> sao pautas carecidas de preenchimento, para cuja
concretizacdo sdo convocados tanto o legislador ordinario como a
jurisprudéncia. Aqui vale, segundo a Constituicdo, um primado de
concretizacé@o do legislador. Este significa que onde o principio deixe em
aberto diferentes possibilidades de concretizacdo, os tribunais estédo
vinculados a escolhida pelo legislador ordinario, ndo Ihes sendo,
portanto, licito substitui-la por outra — porventura, por via de uma
interpretacdo <conforme a Constituicdo> ou de uma correccao da lei —
gue em sua opiniao seja de preferir. S6 quando — e na medida em que —
a regulacdo encontrada pelo legislador contradiz pura e simplesmente o
principio constitucional, quer dizer, ndo representa jA qualquer possivel
concretizacdo do principio, é que se ha-de recusar a validade a lei, por
inconstitucional.”1%

O principio é percebido como elemento de limitagdo do Direito, e ndo
como norma de aplicacdo, na perspectiva de Karl Larenz, carecendo, para sua
concretude, da atuacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario, com primazia do

primeiro. Percebe-se no pensamento deste autor a preocupagcdo com a

193 “A afirmacdo de que os ‘principios’ influenciadores da produgéo do Direito sdo “Direito positivo’
representa a mistura anteriormente indicada de dois conceitos — que devem ser separados do
ponto de vista conceitual-econémico-. De mais a mais, o conceito de Direito estende-se além do
de ‘norma de Direito’ e assim despoja-se de todo limite ante os da Moral e da Politica. Deste
modo, todos os fatores que efetivamente influenciam a producdo do Direito, assim,
particularmente, interesses de partido ou de classe, podem ser qualificados ou justificados como
‘Direito’. (...) Que principios da Moral, da Politica, do Costume, sdo ‘materializados’ por atos
juridico-formativos, apenas pode significar que normas juridicas produzidas por atos juridico-
formativos — segundo seu conteddo — correspondem a esses principios. Isso ndo é, porém,
nenhuma razéo para considerar esses principios como Direito positivo, quer dizer, para estender o
conceito de Direito Positivo de modo que ele também abranja esses ‘principios’.” (Idem. Ibidem, p.
150/151.)

194 Cfe. ALEXY, 2010, op. cit., p. 143/144.

195 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 62 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbekian, 2012, p. 482.
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discricionariedade e o subjetivismo que pode ocorrer na complementagédo de
sentido do principio, quando é o Poder Judiciario que o faz. Esta serd uma

tematica aprofundada mais adiante na presente tese.

Claus-Wilhelm Canaris, por sua vez, discute o processo de transformacao
do valor em principio, que se caracteriza, entre outros aspectos, por possuir um
maior grau de concretizagdo do que o valor, pois “ao contrario deste, ele ja
compreende a biparticdo, caracteristica da proposicdo de Direito em previséo e

consequéncia juridica”°,

“O principio ocupa pois, justamente o ponto intermédio entre o valor, por
um lado, e o conceito, por outro: ele excede aquele por estar ja
suficientemente determinado para compreender uma indicagédo sobre as
consequéncias juridicas e, com isso, para possuir uma configuracdo
especificamente juridica e ultrapassa este por ainda ndo estar
suficientemente determinado para esconder a valoragao.”1°?

Canaris desenvolve, a partir dessa posicdo inicial, a sua compreensao
sobre a aplicabilidade dos principios no sistema juridico, e entende que eles ndo
podem ter a mesma pretenséo de aplicabilidade de uma regra, com a definicao de
hipéteses de incidéncia e as devidas consequéncias, de sorte que “os principios
ostentam o seu sentido proprio apenas numa combinacdo de complementacao e
restricdo reciprocas. (...) Por outras palavras: o entendimento de um principio &

sempre, ao mesmo tempo, o dos seus limites™1,

A partir dessa concepc¢do, Claus Canaris diferencia os principios das
regras (que ele, também, denomina de norma), levando em consideracdo a
questao da aplicagao, asseverando que “eles nao sdo normas e, por isso, ndo sao
capazes de aplicacdo imediata, antes devendo primeiro ser normativamente
consolidados ou <normativizados>"1%°. Dependem, portanto, os principios de

regras para a sua aplicacao.

Partindo da premissa de que as construgfes tedricas decorrentes da
investigacdo da distincdo entre regras e principios sempre girou ao derredor do

positivismo juridico, e sustentando a necessidade da construcdo de uma teoria

196 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 86.

197 |dem. Ibidem, p. 87.

198 CANARIS, 1989, op. cit., p. 92-95.

199 |dem. Ibidem, p. 96.
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poOs-positivista, destaca-se o trabalho de Ronald Dworkin, e sua critica ao

positivismo.

“Dworkin, cuja teoria do direito pressupde um dialogo com a teoria da
justica de John Rawls, toma como ponto de partida do desenvolvimento
de sua concepcédo dos principios a critica da nogdo hartiana da textura
aberta do direito, conforme a qual as situagdes ndo reguladas por regras
ficariam no ambito da discricionariedade (em sentido forte) do juiz. O
argumento positivista levaria a tese de que, “quando um juiz esgota as
regras a sua disposicao, ele possui 0 poder discricionario, no sentido de
gue ele ndo estd obrigado por quaisquer padrBes derivados da
autoridade do direito. Ou para dizer de outro modo: os padrdes juridicos
gue ndo sdo regras e sao citados pelos juizes ndo impdem obrigacdes a
estes”.”200

Em oposicéo a essa ideia, e, portanto, em frontal critica ao status gerado

pelo positivismo, em relagdo a aplicagdo do direito, Dworkin defende a insercao

dos principios no ambito do sistema juridico, sustenta se tratarem de normas que

“vinculariam os juizes naquele espago em que as regras nao fossem suficientes

para a solugdo do caso”?’L,

Como ja foi dito anteriormente, as regras na concepc¢ao dworkiana sao

normas aplicadas a partir da disjungédo excludente do “tudo-ou-nada”, enquanto

aos principios ele atribui “a dimens&o do peso ou da importancia’®?, de sorte que

“‘quando ha entrecruzamento entre principios, cumpre definir qual € o mais

relevante para a solucédo do caso. Dai por que dois principios em colisdo podem

ser simultaneamente validos”293,

“(...) essa dimensdo é uma parte integrante do conceito de um principio,
de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quédo importante
ele é. (...) As regras ndo tém essa dimensdo. Podemos dizer que as
regras sdo funcionalmente importantes ou desimportantes (...). Nesse
sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do que outra
porque desempenha um papel maior ou mais importante na regulagdo do
comportamento. Mas ndo podemos dizer que uma regra é mais
importante que outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal
modo que se duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em
virtude de sua importancia maior.”2%4

200 NEVES, 2013, op. cit., p. 51/52.

201 |dem. Ibidem, p. 52.

202 DWORKIN, 2002, op. cit., p. 42.
203 NEVES, 2013, op. cit., p. 53.
204 DWORKIN, 2002, op. cit., p. 43.
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Essa distincdo evidencia a maior dificuldade que demanda a
interpretacdo/aplicacdo de principios se comparados com as regras, ante a
complexidade que envolve 0 processo e reconhecimento e sopesamento
daqueles. Para enfrentar esse “dilema”, Dworkin criou a figura do “Juiz Hércules”,
que é “orientado pelos principioc e capaz de identifica-los nas controvérsias em
torno de direitos, viabiliza praticamente que se chegue a uma Unica resposta

correta ou, no minimo, ao melhor julgamento de um caso”?%.

O “Juiz Hércules”, em regra, busca nas suas decisdes se afastar de suas
pré-compreensdes e pré-conceitos, ou seja, de suas convic¢cbes pessoais, para
buscar dentro de uma moralidade comunitaria, entendida essa como “a
moralidade politica que as leis e as instituicdes da comunidade pressupdem”2%, E

preciso ressalvar, todavia, que:

“(...) a técnica de Hércules pode as vezes requerer uma decisao que se
oponha a moralidade popular em um ou outro de seus aspectos.
Suponhamos que ndo se possa apresentar nenhuma justificagéo
constitucional dos casos anteriores que ndo contenha um principio liberal
forte 0 bastante para exigir uma decisdo favoravel ao aborto. Hércules
deve, entdo, chegar a essa decisao, seja qual for a intensidade com que
a moralidade popular condene o aborto. Neste caso, ele ndo aplica suas
proprias convic¢Bes contra as da comunidade. Ao contrério, julga que,
neste aspecto, a moralidade da comunidade é incoerente: sua
moralidade constitucional — a justificacéo que se deve dar a Constituigcao,
tal como interpretada por seus juizes — condena o juizo que Hércules
emite sobre a questdo especifica do aborto. (..) E esse direito
constitucional, do modo como o define a moralidade constitucional da
comunidade, que Hércules deve defender contra qualquer opinido
incoerente, por mais popular que seja.”207

Diante dessa construcdo, pode-se inferir que “o problema né&o reside na
discricionariedade, mas sim na forma seletiva de estruturacao da complexidade”,
que comeca pela propria estruturacdo seletiva da tarefa realizada pelo Poder
Legislativo, na especificacdo das expectativas normativas, e se complementa em
uma nova selecdo sobre diversas e divergentes expectativas normativas no

processo de interpretagdo realizado pelo Judiciario. Nesse campo:

“Eles atuam seletivamente, ao excluir certas expectativas normativas em
torno de direitos e deveres constitucionais e legais, incluindo outras
como normas atribuiveis aos respectivos textos normativos. No processo

205 NEVES, 2013, op. cit., p. 55/56.
206 DWORKIN, 2002, op. cit., p. 197.
207 |dem. Ibidem, loc. cit.
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de concretizacdo da Constituicdo, os principios de um lado, tém a maior
capacidade de estruturar a complexidade desestruturada do ambiente do
sistema juridico, no qual uma diversidade enorme de expectativas
pretende afirmar-se na esfera plblica como constitucionalmente
amparadas.”208

A proposta de Ronald Dworkin, porém, sera objeto de uma reformulacéo

proposta por Robert Alexy, fundamentada “em uma reconstrugcdo da

jurisprudéncia dominante no Tribunal Constitucional Federal alem&o”?%°. O autor

alemao critica, principalmente, a tese de aplicacdo das regras defendida no

modelo dworkiano a maneira do “tudo ou nada”, “com base no argumento de que,

nas ordens juridicas modernas, as excecdes as regras ndo sao suscetiveis de

enumeracgao taxativa, inclusive em teoria. Novas exce¢des podem surgir a cada

novo caso”?10,

E, contudo,

“Se as excec¢des, como Dworkin afirma, pelo menos, fundamentalmente,
ndo sdo enumerdveis, uma formulacdo completa da regra ndo é
possivel. Se, porém, uma formulagdo completa ndo é possivel, pode
somente em virtude dos pressupostos, cada vez conhecidos, da regra,
jamais ser concluido com seguranga pela consequéncia juridica. Sempre
€ possivel que o caso dé lugar para incluir uma nova excecao na forma
de uma caracteristica negativa no tipo da regra. Ocorre isso, a regra ndo
é aplicada em sua formulacéo até agora conhecida.”??

esclarecedora a licdo do proprio Robert Alexy, tentando

imprimir a tese de que a distingdo entre regras e principios € qualitativa, e nao

uma questado de gradacédo, quando sustenta que:

“O ponto de vista decisivo na distingao entre regras e principios é que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢édo, que séo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato
de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas € determinado pelos principios e
regras colidentes.”?12

Enquanto a solucdo dos conflitos de regras se da pela aplicacdo de

codigos binarios (validade/invalidade, satisfacdo/ndo satisfacéo, licitude/ilicitude,

208 NEVES, 2013, op. cit.,
209 NEVES, 2013, op. cit.,

210 |dem. Ibidem, loc. cit..

211 ALEXY, 2010, op. cit.,
212 ALEXY, 2008, op. cit.,

p. 57/58.
p. 63.

p. 144.
p. 90.
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cumprimento/ndo cumprimento, etc.) 23, a colisdo de principios requer um
processo mais sofisticado, que devera proporcionar a avaliagdo dos pesos dos
principios colidentes, ou seja, dever4d se dar por sopesamento, mediante
aplicacdo de uma técnica proposta por Alexy para encontrar a decisdo

proporcional, qual seja: a ponderacao?!4.

Na aplicacdo dessa técnica a afericdo da precedéncia de um principio em
detrimento de outro principio, diante das condi¢cdes especiais determinadas pelo
caso concreto, se da mediante a ponderacdo dos pesos, e ao final ndo ha
necessidade que o principio preterido seja declarado invalido. Registre-se,
todavia, que na aplicacdo da técnica, ao encontrar a decisdo que privilegie a
proporcionalidade, diante das condigbes faticas apresentadas, em verdade “a
maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, a exigéncia de

sopesamento, decorre da relativizagdo em face das possibilidades juridicas”?®.

Mais adiante, em sua tese, Alexy, enfim, sentencia que “principios sao

sempre razdes prima facie e regras sédo, se nao houver o estabelecimento de

213 “Embora a regra na sua formulagao definitiva e completa, como fundamento imediato de uma
norma de decisdo, s6 possa ser aplicada binariamente, ela é prima facie suscetivel de comportar
uma dimensédo de peso e, portanto, de submeter-se a critérios de ponderagdo em um caso
concreto.” (NEVES, 2013, op. cit., p. 77.). “Com efeito, a ponderacdo n&o € método privativo de
aplicacdo dos principios. A ponderac¢@o ou balanceamento (weighing and balancing, Abwéagung),
enquanto sopesamento de razfes e contra-razdes que culmina com a decisédo de interpretacéo,
também pode estar presente no caso de dispositivos hipoteticamente formulados, cuja aplicagao é
preliminarmente havida como automatica (no caso de regras (...)).” (AVILA, 2011, op. cit., p. 52)

214 “A ponderagdo tida como procedimento juridico, quando encarada pela autointerpretagdo de
seus protagonistas, representa uma resposta a um problema hermenéutico especifico. Ela reage a
falta de uma diretriz normativa (Normvorgaben) suficientemente precisa e programada em um
esquema condicional claro. A fala sobre o carater principiolégico de determinadas normas traz
essa condicao de caréncia de programas condicionais para o préprio conceito de norma — dado
gue ela ndo descreve tal conceito como sendo um mero déficit. O ponto alto de seu argumento
consiste muito mais no uso afirmativo que ela faz desse aparente déficit. A ponderacéo funciona,
entdo, como um fendmeno complementar necessario ao método juridico tradicionalmente firmado
sob a denominacgao de “interpretagao e subsungao” (“Auslegung und Subsumtion”). Ela completa
essa técnica classica, uma vez que oferece ao direito uma mais-valia para que ele seja capaz de
decidir em conflitos especificos que s@o impassiveis de serem solucionados adequadamente pelo
esquema classico. No lugar de decisGes dicotdbmicas do tipo ou-um-ou-outro (Entweder-Oder-
Entscheidun- gen) — ou em que se analisa: a hipdtese de incidéncia da norma (Normtatbestand) foi
preenchida ou ndo? — encontra-se 0 exame de interesses mutuamente afetados e de seu
sopesamento (Gewichtung) especifico no caso concreto ou sob 0 exame da posicdo que estd do
lado oposto. Em vez de “tudo ou nada”, a tarefa agora é: a otimizacdo de todos os lados das
posicdes dos afetados que estdo em relacdo de conflito uma com a outra.” (AUGSBERG, Ino. A
Desunidade da Razdo na Multiplicidade de suas Vozes — A Teoria da Ponderacado e a sua
Critica como um Programa Juridico-Teérico. In CAMPQOS, Ricardo. Critica da Ponderacéo:
Método Constitucional entre a Dogmatica Juridica e a Teoria Social. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 21.)

215 ALEXY, 2008, op. cit., p. 117/118.
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alguma excecdo, razées definitivas”?'6. Assim, “nesse sentido, regras e principios
sdo apresentados como razbes ou fundamentos para normas, sejam essas
universais (gerais-abstratas) ou individuais (juizos concretos de dever-ser), sO

indiretamente razdes ou fundamentos para agbes”?’.

Robert Alexy, contudo, acaba corroborando o pensamento originario de
Josef Esser, ja apresentado, como se pode depreender da seguinte analise

formulada por aquele autor:

“Decisbes sobre direitos pressupbéem a identificacdo de direitos
definitivos. O caminho que vai do principio, isto &, do direito prima facie,
até o direito definitivo passa pela definichdo de uma relacdo de
preferéncia. Mas a definicdo de uma relacéo de preferéncia é, segundo a
lei de colisdo, a definicdo de uma regra. Nesse sentido, € possivel
afirmar que sempre que um principio for, em Gltima analise, uma razéo
decisiva para um juizo concreto de dever-ser, entdo, esse principio é o
fundamento de uma regra, que representa uma razdo definitiva para
esse juizo concreto. Em si mesmos, principios nunca sdo razdes
definitivas.”?18

Antes de encerrar essa discussdo sobre a distincdo entre principios e
regras, € fundamental identificar, diante do quadro construido teoricamente, qual
€ a vantagem que se pode extrair desse modelo, ou seja: o que justifica o fato das

regras representarem razdes definitivas?

A resposta esta no fato das regras se relacionarem com a ideia
subjacente ao principio da seguranca juridica, uma vez que elas sao “justificadas
COMO mecanismos para economizar tempo e para reduzir o risco de erro quando

se decide o que deve ser feito"?1°.

“Uma regra pode ser tranquilamente examinada com base na melhor
informacao disponivel a respeito dos fatores provavelmente presentes
nas situacdes a que se aplica. A regra afirma o que deve ser feito nessas
situagc6es com base na ponderagdo entre razfes previsiveis. Quando a
situacdo a que se aplica realmente ocorre, 0s sujeitos da norma podem
confiar na regra, economizando assim muito tempo e trabalho e
reduzindo os riscos de um célculo equivocado daquilo que esta em jogo
ao examinar novamente cada situagdo em seu proprio mérito.”220

216 |dem. Ibidem, p. 106.

217 NEVES, 2013, op. cit., p. 68.
218 AL EXY, 2008, op. cit., p. 108.
219 RAZ, 2010, op. cit., p. 54.

220 |dem. Ibidem, loc. cit..
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Subtraindo o fundamento da economia de tempo, pois a questdo é
qualitativa, e ndo quantitativa, corrobora-se o entendimento acerca da diminuicao
de risco gerada pela aplicacdo de regras, diante da sua estrutura, mesmo
reconhecendo que sua aplicacdo se da mediante processo complexo, inegavel a
sua maior proximidade com a efetivacdo do principio da seguranca juridica, que

sera desenvolvido em topico especifico.

Apresentadas as teorias de maior impacto sobre o debate juridico
brasileiro acerca da distincao entre regras e principios, € preciso investigar como
a questdo sobre esta tematica se desenvolveu no solo patrio, avaliando as teses
sustentadas pelos autores que mais tém se destacado nesse assunto.

2.2 AS PRINCIPAIS TEORIAS SOBRE REGRAS E PRINCIPIOS DEFENDIDAS
NO BRASIL

Muitos sdo os trabalhos que discutiram a matéria no Brasil, todavia o
debate se aprofundou apds a publicacdo da Teoria dos Principios, de Humberto
Avila?21, que teve a sua primeira edicdo em 2003. Isso n&o significa que este autor
tenha pacificado o entendimento sobre principios e regras, mas sim que ele
intensificou o debate, sendo alvo inclusive de diversas criticas. Para melhor
compreender o tema, entdo, sera apresentado um resumo das ideias de

Humberto Avila.

O autor apresenta quatro critérios de justificacdo para a dissociacao entre
principios e regras: justificante, abstrata, heuristica e em alternativas inclusivas.

Cada um destes critérios sera analisado, incialmente, de forma isolada.

O fundamento de dissociacdo justificante avalia a relacdo entre os
principios e os valores, atribuindo-se a estes a dependéncia de analises
subjetivas, todavia ndo nega a possibilidade de se “encontrar comportamentos
que sejam obrigatérios em decorréncia da positivagdo de valores”???. Exsurge
assim dois modos antagbnicos de investigacao dos principios: 1) o que exalta os

valores por eles protegidos, privilegiando a proclamacdo da importancia dos

221 AVILA, 2011, op. cit..
222 AVILA, 2011, op. cit., p. 64.
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principios, “qualificando-os como alicerces ou pilares do ordenamento juridico??3;
2) o que privilegia a analise da estrutura dos principios, com o escopo primordial
de encontrar um procedimento racional que justifique e controle a sua aplicacao
nos enunciados doutrinarios e decisfes judiciais, e especifique quais sdo as
condutas derivadas deles para a realizagdo dos valores. Nesse segundo caso, a
questao basilar “deixa de ser a verificagdo dos valores em jogo, para se constituir
na legitimacdo de critérios que permitam aplicar racionalmente esses mesmos

valores”224,

A segunda dissociacéo apresentada por Humberto Avila é a abstrata, que
parte dos seguintes problemas:

“A distingdo entre categorias normativas, especialmente entre principios
e regras, tem duas finalidades fundamentais. Em primeiro lugar, visa
antecipar caracteristicas das espécies normativas de modo que o
intérprete ou o aplicador, encontrando-as, possa ter facilitado seu
processo de interpretacdo e aplicagdo do Direito. Em consequéncia
disso, a referida distincdo busca, em segundo lugar, aliviar, estruturando-
0, 0 6nus de argumentacdo do aplicador do Direito, na medida em que a
uma qualificagdo das espécies normativas permite minorar — eliminar,
jamais — a necessidade de fundamentacéo, pelo menos indicando o que
deve ser justificado.”?25

Aponta, assim, criticamente, para a forma que a doutrina tem trabalhado a
interpretacdo/aplicacdo dos principios, responsavel, segundo o autor, pela
manipulacdo de elementos que favorecem uma abstracdo dessa espécie de
norma. Sonegam, assim, os doutrinadores elementos de concretude que somente

poderiam ser encontrados na casuistica.

Ao avaliar esse problema, Avila indica como solucdo “distinguir o plano
preliminar de andlise abstrata das normas, comumente chamado de prima facie
de significacédo, do plano conclusivo de analise concreta das normas, comumente

denominado de nivel all things considered de significagédo”22°.

“(...) se distingao entre principios e regras visa a facilitar a aplicagdo das
normas por meio da antecipacdo de qualidades normativas e da
descarga argumentativa, esse critério revela-se inconsistente, pois s6
pode ser verificado depois da aplicacédo, e ndo antes. Sendo assim, esse
critério sO teria cabimento se permitisse que o aplicador j4 pudesse

223 |dem. Ibidem, loc. cit..

224 |dem. Ibidem, p. 65.

225 |dem. Ibidem, loc. cit..

226 AVILA, 2011, op. cit., p. 65.
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antecipar, com seguranca, o modo de aplicacdo de uma norma pela
analise de sua estrutura. Segundo a doutrina, essa estrutura € uma
estrutura hipotética. E, diante de uma norma com estrutura hipotética, o
aplicador deveria implementar diretamente a consequéncia normativa.
Isso, porém, ndo pode ser garantido antes da andlise de todas as
circunstancias do caso concreto, pois, como ja foi visto, pode haver
raz@es justificativas ndo previstas abstratamente que superem as razdes
de aplicagdo da regra.”??”

Esse modelo, por fim, pode obstruir a constru¢cdo do sentido real das
normas, principalmente da espécie regra, seja porque “‘podem excluir a
consideracdo de razfes substanciais justificativas de decisfes fora do conteddo
preliminar de sentido dos dispositivos, quer porque podem limitar a construcéo de
conexdes axiolégicas entremostradas entre o0s elementos do sistema

normativo”228,

Na dissociacdo heuristica, Humberto Avila parte da ideia de a construcio
do intérprete deve levar em consideracdo conexfes axiolégicas que ndo estido
presentes no texto, e que demandam a construcao interpretativa. Assim, defende

que:

“Por isso a distingdo entre principios e regras deixa de se constituir em
uma distingdo quer como valor empirico, sustentado pelo préprio objeto
da interpretacdo, quer como valor conclusivo, ndo permitindo antecipar
por completo a significagdo normativa e seu modo de obtencdo. Em vez
disso, ela se transforma numa distincdo que privilegia o valor heuristico,
na medida em que funciona como modelo de hipGtese proviséria de
trabalho para uma posterior reconstrucéo de conteddos normativos, sem,
no entanto, assegurar qualquer procedimento estritamente dedutivo de
fundamentacgdo ou de decisdo a respeito desses conteldos.”?2°

Avila, parece, nesse ponto, defender uma modelo substancialista de
interpretacdo das regras e principios, que atribui um valor meramente temporario,
efémero, por isso passivel de modificagdo no tempo, de acordo com novas
significacdes decorrentes das particularidades imputadas pelos casos concretos,
e, também, diante da dinamica socioecondmica. Diante desse quadro, a posicao
heuristica facilita essa maleabilidade que as normas precisam possuir para

adaptar-se a realidade.

227 |dem. lbidem, p. 66.
228 |dem. lbidem, p. 68.
229 |dem. lbidem, loc. cit..
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Por ultimo, a dissociagdo em alternativas inclusivas, que se diferencia das
outras trés em decorréncia de admitir a coexisténcia das regras e principios em
razdo de um mesmo dispositivo. A diversidade de dispositivos, portanto, nao
exclui a possibilidade da construcdo simultdnea de regras e principios,

referenciados naqueles, uma vez que:

“Ao invés de alternativas exclusivas estra as espécies normativas, de
modo que a existéncia de uma espécie excluiria a existéncia das demais,
propde-se uma classificacdo que alberga alternativas inclusivas, no
sentido de que os dispositivos podem gerar, simultaneamente, mais de
uma espécie normativa.”230

Assim, Avila defende que os dispositivos que fundamentam a construcio
normativa podem “germinar tanto uma regra, se o carater comportamental for
privilegiado pelo aplicador em detrimento da finalidade que Ihe da suporte, como
também podem proporcionar a fundamentacdo de um principio, se 0 aspecto

valorativo for autonomizado”3!. E, conclui que:

“(...) um mesmo dispositivo pode ser ponto de partida para a construgao
de regras e principios, desde que o comportamento previsto seja
analisado sob perspectivas diversas, pois um mesmo dispositivo nao
pode, a0 mesmo tempo e sob 0 mesmo aspecto, ser um principio e uma
regra. (...) O que aqui se propde € justamente a superagdo desse
enfoque baseado numa alternativa exclusiva das espécies normativas,
em favor de uma distincdo baseada no carater pluridimensional dos
enunciados normativos, pelos fundamentos ja expostos.”?32

A partir destes quatro elementos de dissociacdo apresentados, e de mais
trés critérios, quais sejam: 1) natureza do comportamento descrito; 2) natureza da
justificacéo exigida; e, 3) medida de contribui¢do para a decisdo; Humberto Avila

distingue regras e principios, ao definir aquelas da seguinte forma:

“‘As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretenséo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos.”233

230 AVILA, 2011, op. cit., p. 68/69.
231 |dem. Ibidem, p. 70.

232 |dem. Ibidem, p. 70/71.

233 |dem. Ibidem, p. 78.
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Apbs a definicdo de regra, apresenta o autor a sua definicdo de principio,
nos mesmos moldes, ja apresentada nesta tese?34, fundada, principalmente, no
fato de se tratar de normas imediatamente finalisticas, que, portanto, estabelecem
um fim a ser atingido. Sustentado nos ensinamentos de Ota Weinberger, Avila

afirma que:

“(...) um fim é ideia que exprime uma orientagdo pratica. Elemento
constitutivo do fim é a fixacdo de um conteddo como pretendido. Essa
explicacdo s6 consegue ser compreendida com referéncia a funcgéo
pragmatica dos fins: eles representam uma fungcdo diretiva
(richtungsgebende Funktion) para a determinagéo da conduta. Objeto do
fim € o contetdo desejado. Esses, por sua vez, podem ser o alcance de
uma situacdo terminal (viajar até algum lugar), a realizacdo de uma
situacdo ou estado (garantir a previsibilidade), a perseguicdo de uma
situacdo continua (preservar o bem-estar das pessoas) ou a persecucao
de um processo demorado (aprender o idioma Alemé&o). O fim néao
precisa. Necessariamente, representar um ponto final qualquer
(Endzustand), mas apenas um conteldo desejado.”235

O escopo da definicdo do fim é a busca de um estado ideal de coisas, dai
a necessidade de buscar os meios adequados para a sua realizacao, entendidos
estes (meios) como condi¢ao para promover os fins de forma gradual, o que gera

entre eles (meios e fins) uma correlacéo de natureza conceitual.

Criticas ao trabalho de Humberto Avila foram produzidas no Brasil, como,
por exemplo, a formulada por Virgilio Afonso da Silva?3®, que ao enfrentar a
proposta tedrica daquele autor gaucho, argumenta acerca da tentativa de
refinamento, e, também, de entabular uma classificacdo geral, que somente “faz
sentido na medida em que o objeto de estudo assim exige, e, sobretudo, se tais
refinamentos tiverem como resultado um ganho de clareza analitico-

conceitual”?’, o que ndo ocorre no caso da proposta de Humberto Avila238,

234 Conforme Item 1.1.2, p. 47, da presente tese.

235 AVILA, 2011, op. cit., p. 79.

236 SILVA, 2009, op. cit., p. 56-64.

237 |dem. Ibidem, p. 63.

238 Merece registro o fato de Humberto Avila sustentar, ainda, a existéncia de uma terceira espécie
normativa, ao asseverar que: “Além de este estudo propor a superacdo de um modelo dual de
separacgao entre regras/principios, baseado nos critérios da existéncia de hipétese e do modo de
aplicacdo e fundado em alternativas exclusivas, ele também propde a adogcdo de um modelo
tripartite de dissociacdo regras/principios/postulados, que, ademais de dissociar as regras dos
principios quanto ao dever que instituem, a justificacdo que exigem e ao modo como contribuem
para solucionar conflitos, acrescenta a essas categorias normativas a figura dos postulados,
definidos como instrumentos normativos metodicos, isto €, como categorias que impdem
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Diante desse quadro, Virgilio Afonso da Silva defende que:

“(...) as definicbes de Avila sugere para os conceitos de regra e principio
mais confundem que esclarecem a distingdo. Confundem sobretudo por
inserirem um sem-numero de elementos nas definicdes, que, além de
dificultarem sobremaneira sua inteleccdo, n&o sdo elementos
imprescindiveis a correta e suficiente distingdo entre os dois
conceitos.”?39

Assim, ao determinar a sua critica, Virgilio Afonso da Silva, sustenta sua
proposta conceitual, ao definir principio como “mandamento de otimizacdo de
otimizacdo, ou seja, como norma que garante direitos ou impde deveres prima
facie”, ao tempo em que afirma estarem as regras sempre em “contraposi¢géo aos
principios, ou seja, como normas que garantem direitos ou impdem deveres
definitivos”?4?, Adota, assim, claramente, o modelo proposto por Robert Alexy,

embora reconheca a existéncia de critica ao modelo proposto?**.

Defendendo também a aplicacdo do modelo alexyano, Ana Paula de
Barcellos, desenvolve um critério de distingdo que “chama as regras de comandos
de definicdo e os principios de comandos de otimizacdo. Por isso mesmo, na

hipétese de colisdo, as regras terdo preferéncia sobre os principios”?42.

Outro autor brasileiro influenciado pelo pensamento do mestre aleméao é
Willis Santiago Guerra Filho, que estabelece a diferenciacdo, entre as espécies

normativas em questao, nos seguintes termos:

“Regras e principios distinguem-se: a) quanto a sua estrutura ldgica e
deontolodgica, pela circunstancia de as primeiras vincularem-se a fatos
hipotéticos (Tatbestande) especificos, um determinado funtor ou
operador normativo (“proibido”, “obrigatério”, “permitido”), enquanto
aqueles outros — 0s principios — ndo se reportam a qualquer fato
particular, e transmitem uma prescricdo programéatica genérica para ser

condicbes a serem observadas na aplicacdo das regras e dos principios, com eles ndo se
confundindo.” (AVILA, 2011, op. cit., p. 71.)

239 SILVA, 2009, op. cit., p. 63.

240 SILVA, 2009, op. cit., p. 63/64.

241 “Embora seja menos forte no Brasil, ha no exterior, especialmente na Alemanha, uma forte
vertente critica contra uma suposta hipertrofia do sopesamento, uma hipertrofia dos principios.
Segundo essa vertente, os direitos fundamentais, compreendidos como principios, valeriam para
qualquer coisa e nao teriam nenhum contetdo determinado. Essa linha de argumentagéo critica
tanto um recurso exagerado aos principios, quanto um recurso exagerado a ponderagao ou ao
sopesamento como forma de aplicacdo do direito. E o principal trago comum entre essas criticas é
a referéncia a uma suposta subjetividade e a uma suposta irracionalidade do sopesamento.”
(SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderacdo e Objetividade na Interpretacdo Constitucional. In
MACEDO JUNIOR., Ronaldo Porto e BARBIERI, Catarina Helena Cortada. Direito e
Interpretacdo: racionalidades e instituicdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 364.)

242 BARCELLOS, 2005, op. cit., p. 183.



92

realizada na medida do juridico e faticamente possivel. Dessa diferenca
estrutural basica decorrem inimeras outras, como: b) quanto a técnica
de aplicacao, ja que principios normalmente colidem entre si, diante de
casos concretos, leva ao chamado “sopesamento” (Abwagung), para
aplicar o mais adequado, ao passo que regras, uma vez aceita a
subsuncdo a elas de certos fatos, inevitavelmente decorrem as
consequéncias juridicas nelas previstas (...)."242

Nesse compasso, assentem outros importantes doutrinadores acerca da
distincdo entre principios e regras, fortalecendo o coro ao derredor da
centralidade do problema da interpretacdo ser fundamental para essa
diferenciacdo. Notadamente, quando se discute a questdo das colisbes
normativas. Transcreve-se, nesse sentido, a licdo de Paulo Bonavides, ao
explicar que:

“(...) onde a distingdo entre regras e principios desponta com mais
nitidez, no dizer de Alexy, é ao redor da colisdo de principios e do
conflito de regras. Comum a colisdes e conflitos € que duas normas,
cada qual aplicada de per si, conduzem a resultados entre si
incompativeis, a saber, a dois juizos concretos e contraditorios de dever-
ser juridico. Distinguem-se, por conseguinte, no modo de solu¢do do
conflito.”244

A concepcdo alexyana, portanto, conforme se depreende das
transcricdes, pode-se resumir, sustenta uma aplicacéo estrita das regras, ou seja,
devem ser aplicadas sempre que validas, pois “a teoria dos principios impde uma
restricdo significativa a liberdade do intérprete, que, para deixar de exigir a
realizacdo da conduta prescrita, tem o 6nus argumentativo de justificar que a

regra nao é valida ou que a situagédo ndo enseja sua aplicagao”24°.

Jé& os principios, ao serem definidos como normas de otimizacdo, que séo
significados diante de caos concretos, e em face das possibilidades juridicas, ndo
possuem parametros prévios de aplicagdo. Assim, diante de conflitos que podem
ocorrer entre principios, frente um caso concreto, faz-se necessario analisar a

situacao fatica por intermédio de um sopesamento entre os valores colidentes.

Acontece que, apenas um dos principios poderd ser aplicado ao caso

concreto, de sorte que o outro terd que ceder, mediante a realizacdo da

243 GUERRA FILHO, Willis Santiago e CARNIO, Henrique Garbellini. Teoria da Ciéncia Juridica.
22 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2009, p. 149/150..

244 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14%d. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 279.

245 | IMA, 2014, op. cit., p. 40.
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ponderacdo ou sopesamento, sem que, com isso, aquele que foi afastado para a
prevaléncia do outro deva ser declarado invalido. Ele permanece, portanto, em
conformidade com o sistema, sendo afastado momentaneamente para a

aplicacao daquele que melhor atende as vicissitudes do caso concreto.

Caso a situacéo fatica que determinou a incidéncia de um principio em
detrimento de outro, que com ele colidia, seja alterada, como a norma afastada
nao foi declarada invalida, ela podera, entéo, ter aplicabilidade, invertendo-se a
solucéo. Isso, todavia, somente podera ser medido no caso concreto. A questao,
assim, é definir qual principio tera prevaléncia diante de uma circunstancia

problematica real, considerando que abstratamente ndo ha diferenca entre eles.

A nado aplicacdo de um principio, desse modo, esta atrelada a
necessidade de aplicacdo de outro principio, hdo se processa a questao, portanto,

no plano da validade das normas.

“Além da fixagdo desse importante 6nus argumentativo, que exige que a
ndo realizacdo de um principio deva ser justificada pela realizacdo de
outro principio que tenha mais importancia diante das circunstancias do
caso concreto, a forma de aplicacdo dos principios imp&e outro
pardmetro de controle de argumentagdo, com estrutura similar aquele
decorrente da estrutura das regras. Ele é determinado pela chamada lei
da colisdo (...).”246

A chamada lei da colisdo, € definida pelo proprio Robert Alexy nos
seguintes termos: “As condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em
face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a

consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”?*’.

A aplicagdo desse procedimento de interpretacdo/aplicacdo de principios,
‘leva a criagdo de parametros que possibilitam o controle argumentativo de
decisbes a serem tomadas em casos semelhantes aquele em que o sopesamento

foi realizado”248.

Criticas, porém, como ja foi antecipado, foram formuladas, também aqui

no Brasil, ao modelo alexyano, contestando por exemplo o problema da coliséo,

246 | IMA, 2014, op. cit., p. 42.
247 ALEXY, 2008, op. cit., p. 99.
248 | IMA, 2014, op. cit., p. 43.
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uma vez que “a tensdo entre regras?*® é propria do sistema juridico. Sempre,
desde sempre, tendo sido assim. O que torna complexa a compreensao dessa
circunstancia é o fato de o pensamento tradicional ensinar que o direito € dotado
de uma universalidade plena”?°, que por sua vez exclui a possibilidade de

excecoes.

As excecOes decorrem, justamente do fato da interpretacao/aplicacao ser
operada caso a caso, inserindo-se, assim, no denominado “mundo da vida”, na
realidade. Reputa, assim, Eros Grau, que o problema da “distingdo” entre regras e
principios também estd no plano da interpretacdo, contudo questiona a
discricionariedade do modelo de Robert Alexy, consoante sera desenvolvido no

Capitulo 2 (item 2.2), desta tese.

Outro critico do modelo alexyano € Marcelo Neves, que adverte ser o
modelo proposto pelo autor alemao contrafactual, e ndo empirico, uma vez que
“aponta para um dever-ser ideal’ %51, que, portanto, transita em um plano
transcendente, metafisico, afastando-se das necessidades e vicissitudes do plano

da realidade.

“(...) em uma perspectiva contrafactual, o modelo de otimizacéo deixa a
desejar, porque passa por cima do fato de se tratar de uma sociedade
complexa, com diversos pontos de observacdo conforme a esfera social
de que se parta (economia, ciéncia, técnica, politica, direito, saude,
religido, arte, esporte, familia, etc.), e de um sistema juridico que traduz
internamente, conforme seus préprios critérios, essa pluralidade de
angulos. (...) Mas a colisdo entre principios baseia-se na concorréncia
entre diversas esferas sociais, que, por sua vez, resulta na concorréncia
entre diferentes direitos fundamentais e interesses coletivos amparados
por normas constitucionais. O processo de articulagdo entre os principios
e regras constitucionais inclui a pratica da ponderacdo, mas esta ocorre
no contexto de um processo social e juridico complexo, que se dirige a
assegurar paradoxalmente a consisténcia juridica e a adequagédo social
do direito, mas ndo serve para garantir, nem mesmo em perspectiva
contrafactual, o resultado 6timo que decorreria de um modelo fundado
em uma escolha racional do sujeito (ideal) da ponderagao.”252

249 Eros Grau considera que principios sao regras, e afirma que: “O que caracteriza os principios
como espécie de regra € (i) o seu grau de generalidade — isto €, seu carater mais amplo e largo de
generalidade — e (ii) certa proximidade aos valores tidos como inspiradores do direito positivo.
Ainda assim, contudo, os principios sao regras de direito. Essa maior proximidade aos valores nao
Ihes retira o carater de regra.” (GRAU, 2014, op. cit., p.113.)

250 |dem. Ibidem, loc. cit..

251 NEVES, 2013, op. cit., p.82.

252 |dem. Ibidem, p. 83.
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Assim, embora o sistema juridico continue a ser operado a partir de um
codigo binario (licito/ilicito), ndo se pode desconsiderar a pluralidade de critérios
que decorrem da complexidade social (em sentido amplo), que invariavelmente

entrardo em conflito, estabelecendo uma tensdo que demandara solucao juridica.

Para a operacdo desse codigo binario, por sua vez, sera formada uma
rede complexa de argumentos, articulados aos mais diversos critérios que seréao
utilizados para formulacdo de uma solucdo juridica. Saliente-se que, “nesse
processo argumentativo, o cotejo entre critérios que se apresentam como
apropriados para a tomada de decisdo € recorrente, implicando inclusive a

ponderacao entre normas eventualmente colidentes”?2,

Sintetiza-se, com base nos argumentos apresentados, portanto, que “a
binariedade do direito estd associada a uma postura seletiva em relacdo aos
diversos critérios normativos invocados para a solugcdo de um caso, comportando
0 sopesamento de principios, que, porém, ndo se destina nem é apropriado a

levar a otimizagdo destes?%.

Sobre a forma de interpretacao sustentada pela teoria fundada no modelo

alexyano, Marcelo Neves adverte que:

“Ponderacdo e subsungdo ocorrem dentro de processos complexos de
comunicacdo. O que se passa na mente dos juizes antes da
argumentacdo e da interpretacdo (como producdo de texto) é
incontrolavel tanto na subsuncdo quanto na ponderacdo. O que é
controlavel social e juridicamente € o comunicado. A alternativa, controle
intersubjetivo, nesse contexto, ndo diz nada. O modelo da
intersubjetividade tem se apresentado antes como uma alternativa a
pretensdo de legitimacdo monoldgica de um juiz como sujeito (ideal)
capaz de decidir corretamente a partir de uma posi¢céo privilegiada de
observacdo. Em todo caso, tem que haver decisdo como comunicacao
suscetivel de critica. (...) 0 recurso a essa alternativa desconhece o
significado de conex8es comunicacionais complexas, marcadas tanto
pela pluralidade sistémica de pontos de observacdo quanto pela dupla
contingéncia de qualquer episédio de comunicagao.”255

Marcelo Neves, ndo se limita, porém, a apensa criticar o modelo de

Robert Alexy, ele enfrenta a questao e apresenta a sua proposta de distingéo

253 NEVES, 2013, op. cit., p. 88.
254 |dem. Ibidem, loc. cit..
255 |dem. Ibidem, p. 179/180.
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entre regras e principios, dentro da perspectiva de seu principal referencial

tedrico, a teoria sistémica. Assim, considera que:

“A distingao entre principios e regras poderia ser apresentada como uma
diferenca no sentido estrito da teoria sistémica, ou seja, uma “forma-de-
dois-lados”, como sistema/ambiente, igual/desigual, validade/invalidade,
licito/ilicito. Assim sendo, ou algo seria formalmente um principio ou uma
regra. Mas a diferenca entre principio e regra é construida e
operacionalizada mediante dois conceitos de contetdo, ndo sendo
propriamente uma forma-de-dois-lados. Mais adequado é admitir que se
trata aproximativamente de conceitos tipico-ideal nos termos da tradicdo
weberiana.”2%6

Esses tipos ideais, porém, a priori, ndo tém como funcdo orientar
expectativas cognitivas, mas sim estabilizar expectativas normativas, assim, sdo
destinados “a ordenacgao seletiva de disposicbes e enunciados normativos, (...)
impde-se tanto ao tedrico ou doutrinador quanto ao intérprete-aplicador do direito,
especialmente em caso de controvérsias sobre o padréo a ser seguido, estruturar

o material normativo”?*’,

Defende, ainda, que a relacdo entre principios e regras se constréi de
forma circular, e ndo hierarquicamente de forma linear, como se sustentava na

teoria das normas. Essa relagéo circular é percebida:

“Com base no pressuposto de que a distingdo entre principios e regras
constitucionais é uma diferenga interna do sistema juridico, configurando
duas categorias juridico-dogméticas, pode-se observar que regras sao
normas (gerais) de primeiro grau, estando no plano de observagédo da
primeira ordem em relacdo ao caso a ser decidido e a norma de deciséo.
Aqui ndo se trata de observacdo de primeira e segunda ordem na
dimensdo dos elementos (comunicacBes), de que tratei quando
considerei a argumentacéo juridica como observacao de segunda ordem
em face da observancia cotidiana e a aplicagdo burocratica rotineira do
direito. A questdo diz respeito a observacdo de primeira e segunda
ordem no nivel das estruturas (expectativas). As regras condensam
expectativas normativas que se dirigem imediatamente a solu¢do do
caso."?58

Mesmo sem desconhecer que o sistema juridico é instavel e contingente,
o que dificulta, portanto, a busca por equilibrio, diante da continua necessidade de
abertura para outras possibilidades, a depender da mudanca de situacao fatica, é

preciso definir critérios para a redugdo de riscos (ndo-surpresa, como corolario da

2% |dem. lbidem, p. 101.
257 NEVES, 2013, op. cit., p. 103.
258 |dem. Ibidem, p. 120.
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seguranca juridica, consoante sera desenvolvido no Capitulo 3). Conclui, Marcelo
Neves, assim, que se deve perseguir “um equilibrio entre os principios e regras
(...), para assegurar a consisténcia juridico-conceitual e adequacédo social do

direito”2°°,

Numa outra perspectiva, uma das criticas mais contundentes a teoria dos
principios é formulada por Carlos Ari Sundfeld?°, que tem como argumento de
partida a excessiva indeterminagdo normativa desta espécie, posto que “por
convencao, chamamos de principios textos que somos levados a entender como
normativos mas cujo conteudo, de tdo escasso, ndo nos revela a norma que

supostamente contém”261,

Acerca desta indeterminacdo das construcdes principioldgicas, segundo
Sundfeld, deve-se, principalmente, “a falta de consenso e de apoio politico para
textos mais exatos”, de sorte que isso permite uma espécie de jogo de poder ao

derredor desta espécie normativa, uma vez que:

“Quem tem influéncia e poder consolidados consegue obter do legislador
regras mais precisas para realizar seus interesses. J4, os poderes em
formagéo se valem da indeterminacdo normativa como uma arma na luta
pela afirmagdo. Os preceitos da rica Petrobrds e dos frageis
quilombolas262 mostram isso com lucidez: para a empresa, uma norma
bem precisa; para os outros, palavras vagas.”263

Na tentativa de enfrentar esse problema, Carlos Ari Sundfeld propde que
0 juiz suporte dois 6nus: da competéncia e do regulador. O énus da competéncia
impbe ao julgador, para construir as solugbes dos casos concretos, a partir dos

principios, que fundamente em “elementos especiais de ordem institucional, (...) e

259 |dem. Ibidem, p. 226.

260 O autor titula o capitulo 8 de seu livro da seguinte forma: Principio é preguica? Enuncia ele
neste capitulo que os principios se tornaram armas de espertos e preguicosos, diante da sua
excessiva indeterminacdo, podendo ser utilizado tanto para esconder o interesse dos oportunistas
espertos, ou como uma arma escapatéria daqueles que ndo querem ter trabalho. Assim, afirma
que: “Espertos e preguicosos sempre existirdo: o mal € que sua esperteza fique oculta, por
conseguirem iludir os espectadores com truqgues de magica — com a simples declaracdo de
principios”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. 22 ed. Sédo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 215.)

261 SUNDFELD, 2014, op. cit., p. 208.

262 Nesse ponto o autor faz referéncia ao texto constitucional. Essa ndo é uma realidade absoluta,
mas tdo somente a ilagdo do autor. Veja-se, por exemplo, a controvérsia da interpretacdo que
envolvia a criagéo de regra licitatéria simplificada para a Petrobras, na qualidade de sociedade de
economia mista exploradora de atividade econémica (art. 173, 8§19, Ill, da Constituicdo Federal de
1988), que tanto problema gerou, notadamente a partir da edicAo da Lei n°® 9.478/1997,
especificamente em seu art. 67.

263 SUNDFELD, 2014, op. cit., p. 214.
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eles tém de ser identificados pela decisdo”?%4. A simples relacédo de pertinéncia de
um principio ao caso concreto, porém, ndo €& por si suficiente, “sendo
indispensavel formular de modo explicito a regra geral que vai se aplicar,
justificando-a com a analise profunda das alternativas existentes, de seus custos

e, ainda, de seus possiveis efeitos positivos e negativos (6nus do regulador)”?6°.

Diante desses 6nus, o juiz devera adotar postura compativel com a tarefa

de aplicar os principios, cabendo-lhe:

“Elaborar e enunciar com clareza e precisdo a regra que, a partir dos
principios, entendem dever ser utilizada em juizo para resolver os casos
concretos, do mesmo modo que o regulador faz regulamentos, com suas
especificacbes, antes de sair tomando atitudes caso a caso. Estudar com
profundidade a realidade em que vdo mexer, entender as caracteristicas
e razbes da regulacao anterior, identificar as alternativas regulatdrias
existentes, antever 0s possiveis custos e 0s impactos, positivos e
negativos, em todos os seus aspectos, da nova regulagdo judicial que se
cogita instituir, comparar as caracteristicas da regulacdo existente e da
cogitada. Tudo isso tem de aparecer na motivacdo da decisdo
judicial.”266

Por ultimo, sera apresentada a critica ao modelo proposto por Robert
Alexy fundada na Hermenéutica (filoséfica), que teve como primeiro expoente o
professor Lenio Luiz Streck, ao perceber que a distincdo entre regras e principios
requer do intérprete “estar previamente de posse de um conceito semantico de
norma que sirva de género para a determinagdo das espécies”?®’, o que ele

contesta em sua construcao tedrica.

A norma € o produto da interpretacdo de um texto, alcancada, portanto,
pela interpretagcdo de uma regra que se materializa por intermédio de principios,
ou seja, “se sempre ha um principio atras de uma regra, a norma sera o produto

dessa interpretacéo, que se da na applicatio”?e.

Diante dessas premissas iniciais, entdo, Lenio Streck contesta a distingao
entre regras e principios proposta por Alexy, ao considerar que:
“(...) o jusfilésofo afirma um conceito de norma que € a priori e que leva

até as regras e aos principios o atributo da normatividade. Mas a norma,
como ja foi afirmado, reiteradamente, ndo existe sem a interpretacéo e a

264 SUNDFELD, 2014, op. cit., p. 206.
265 |dem. Ibidem, loc. cit..

266 |dem. Ibidem, p. 228/229.

267 STRECK, 2009, op. cit., p. 504.
268 |dem. Ibidem, loc. cit..
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interpretacdo, por sua vez, nao se faz sem um caso — hipotético ou real.
Desse modo, ndo pode haver um conceito de norma que seja prévio e
anterior ao caso a ser decidido. Portanto, a norma e, maxime, a
normatividade do direito emerge da conflituosidade prépria do caso. E
como resolvemos os casos juridicos? Resolvemos a partir de principios e
regras que determinardo a obrigacdo juridica a ser cumprida pelas
partes. Portanto, os principios e regras sdo como que condicBes de
possibilidade da normatividade e ndo o contrario (a normatividade como
condigao de possibilidade de regras e principios.”2%°

N&o ha como delimitar antecipadamente, a priori, 0 que é uma regra e o
que é um principio, pois isso implicaria na constru¢cdo de um conceito aprioristico
de norma, ao passo que “no fundo os principios sdo0 normas € as normas sao
principios, ndo ha como determinar uma condi¢cdo apoditica que especifique
quando comega um e termina o outro”?’°, de sorte que a norma € um conceito

interpretativo, e ndo semantico como tentou definir Alexy.

Outro ponto que a abordagem Hermenéutica enfrenta, diz respeito as
consideracdes acerca da proximidade entre as propostas de Alexy e Dworkin?’%,

fundada na ideia de que:

“Se existe desarmonia entre as compreensdes de Alexy e Dworkin, ela é
sutil e parece ser apenas pertinente a énfase maior empreendida pelo
tedrico americano no sentido de determinar o aspecto ético e o percurso
para a sua caracterizacdo nos principios. Apontando seu conteludo
transcendente na positividade, as incursées de Dworkin no tocante ao
entendimento dos principios admitem-nos, todavia, irrefutavelmente
como normas.”?"?

Essa percepcdo, todavia, ndo se sustenta, sob a perspectiva da

abordagem Hermenéutica, uma vez que:

“(...) a reflexdo que a hermenéutica exige quanto ao sentido das
estruturas e ao pano de fundo ontoldgico — 0 que ndo € o mesmo que
assumir pontos de partida metafisicos — proporciona distanciamento que
ndo podem ser relevados, embora isso ocorra com frequéncia nas

269 |dem. Ibidem, loc. cit..

210 STRECK, 2009, op. cit., p. 505.

2n “Alexy aceita um conceito de principio que estd muito proximo ao de Dworkin. Para ele — assim
como para Dworkin -, a diferenca entre regras e principios nao é simplesmente uma diferenca de
grau, e sim de tipo qualitativo ou conceitual. (...) Embora (...) ndo seja possivel construir uma teoria
dos principios que os coloque numa hierarquia estrita, pode-se estabelecer uma ordem frouxa
entre eles, que permita a sua aplicacdo ponderada (de maneira que sirvam como fundamento para
decis®es juridicas), e ndo 0 seu uso puramente arbitrario (como ocorreria se eles ndo passassem
de um inventario de topoi).” (ATIENZA, Manuel. As RazBes do Direito: teorias da
Argumentacdo Juridica. 32 ed. S&do Paulo: Landy, 2003, p. 181/182.)

212 FIGUEIREDO, Eduardo H. L.. Critica aos Principios do Direito Moderno: Histéria,
sociedade e Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2014, p. 215.
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comparacdes superficiais que equiparam os critérios de distincdo de
principios e regras adotados por Alexy e Dworkin.”273

Pautado nessa distin¢cdo, e fundado no pensamento originario de Ronald

Dworkin, a critica Hermenéutica?’4, desenvolvida em solo patrio, funda-se na

busca da resposta correta, pois:

“O Direito, como uma instituicdo, forneceria elementos para o
reconhecimento de principios. Com base em tais principios, seria
possivel desenvolver um esforco argumentativo habil para encontrar uma
resposta consistente com a histéria-institucional do direito. Seria
possivel, assim, langar-se na busca da resposta correta como uma
atitude responsavel. Essa responsabilidade poderia ser traduzida por um
dever do intérprete em encontrar (trazer a linguagem) argumentos que
sejam condizentes com a nocdo de integridade e coeréncia do sistema
juridico.”27s

Partindo dessa premissa, da necesséaria busca de respostas corretas,

fundado no pensamento dworkiano, e com o escopo declarado de enfrentar a

diferenca entre as espécies normativas (regras e principios), Lenio Streck conclui

que:

‘A proposta de diferenga — e ndo distingdo/cisdo — entre regras e
principios aqui defendida parte da descoberta, que tem raizes na teoria
integrativa dworkiana, do carater unificador dos principios: eles sédo o
marco de institucionalizagdo da autonomia do direito. As regras nao
acontecem sem o0s principios. Os principios sempre atuam como
determinantes para a concretizacdo do direito e em todo caso concreto
eles devem conduzir para a determinacdo da resposta adequada. A
resposta adequada/correta estd diretamente ligada aos principios. Nas
regras ndo existe uma “forca de capilarizagdo”. As regras constituem
modalidades objetivas de solugbes de conflitos. Elas “regram” o caso,
determinando o que deve ou ndo ser feito. Os principios autorizam esta
determinacéo; eles fazem com que o caso decidido seja dotado de
autoridade que — hermeneuticamente — vem do reconhecimento de
legitimidade. O problema da resposta adequada/correta, neste caso, sO é
resolvido na medida em que seja descoberto o principio que institui
(legitimamente) a regra do caso.”?7¢

213 CARNEIRO, 2011, op. cit., p. 227.

214 “(..)) a compatibilidade identificada na postura hermenéutica fincada em autores como
Heidegger e Gadamer, com as ideias do jurista norte-americano Ronald Dworkin, permite que se
construa uma critica ao modelo tedrico alexyniano, mas ndo somente a ele, como também, a
forma como a sua teoria foi recepcionada pelo direito brasileiro.” (MORAIS, Fausto Santos de.
Ponderacdo e Arbitrariedade: A inadequada Recepcdo de Alexy pelo STF. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 196.)

275 |dem. Ibidem, p. 194/195.

276 STRECK, 2009, op. cit., p. 517.
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7z

Evidencia-se, assim, que o papel dos principios ndo € resolver
diretamente o caso concreto, mas legitimar a solucédo, cabendo-lhes, também, a
funcao de romper com os raciocinios dedutivos e indutivos, ao passo que “a regra
torna-se, assim, porosa, porque atravessada pela ontologicidade dos
principios™’’.

bY

A aplicacdo casuistica implicard que, em respeito a integridade e
coeréncia do sistema, o conhecimento de uma nova situacao probleméatica devera
ser comparado com as decisfes anteriores, pois, insiste-se, somente na
facticidade dos casos € que sera possivel produzir as normas, mas para isso sera
preciso que o intérprete conheca o modo-de-ser-do-Direito, naquele caso, uma

vez que:

“‘Somente porque o jurista possui precompreensdes forjadas na
historicidade institucionalizada do Direito é que o significado de
Constituicéo, Lei, Jurisprudéncia e Doutrina sdo compreendidos. E além:
como devem ser interpretadas. Nada mais parece do que saber como
“as coisas do direito sdo”, o seu modo-de-ser, a sua historicidade. O
constante confronto com esse sentido das “coisas do Direito”
institucionalizadas forneceriam ao intérprete o vetor de racionalidade
hermenéutico habil para assumir posturas sobre a (in)corre¢do das
decisdes judiciais.”?"8

Esse modelo critico hermenéutico é o adotado para desenvolvimento dos
demais fundamentos da presente tese, sem, contudo, descartar as contribuicbes
do Professor Marcelo Neves, principalmente no tocante ao enfoque sistémico

entabulado na sua proposta tedrica para distingdo entre principios e regras.

Destaca-se, assim, portanto, que “os aspectos segundo os quais pensar
enquanto sistema e pensar problema ndo constituem atividades excludentes, a
harmonizacdo enriquece ainda mais o sistema assim concebido, viabilizando
maior transito™?’°, diante da configuracdo complexa do direito hodierno. De sorte

que:

“(...) até os mais adeptos da ideia do direito como sistema sdo os
primeiros a reconhecer que no estagio atual da ciéncia juridica, o direito
se apresenta como um ordenamento formado ndo s6 de normas mas
também de valores e principios juridicos, produto da relagdo dialética
entre a intencdo sistematica, exigida pelo postulado da ordem, e a

277 |dem. Ibidem, loc. cit..
218 MORAIS, 2016, op. cit., p. 201.
219 FIGUEIREDO, 2014, op. cit., p. 195/196.
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experiéncia problematica, imposta pela realidade social. O sistema passa
a configurar-se assim como “ordem axiolégica ou tecnologica de

"«

principios gerais”, “uma entidade aberta e dindmica que continuamente
se enriquece e constitui”. Nao mais um ‘sistema fechado’, representado
pela ideia de codificacdo, mas ‘sistema aberto’ incompleto e mével nos
seus valores fundamentais.”?80

Sedimentada a posicdo acerca da distingdo entre regras e principios, e
firmada a definicdo norteadora da pesquisa, sera enfrentado, doravante, outro
problema ja suscitado nesse topico, qual seja: o problema da discricionariedade
na interpretacdo dos principios; o que requer a abertura de item especifico para

discutir tAo complexo problema.

2.3 O PROBLEMA DA DISCRICIONARIEDADE NA INTERPRETACAO DOS
PRINCIPIOS

O problema da discricionariedade?8! esta ligado, em verdade, ao exercicio
de um livre-arbitrio por parte do intérprete na aplicacdo do direito, ou seja, 0 que
tem ocorrido € uma arbitrariedade?®? dos aplicadores, valendo-se da espécie
normativa principio para tal préatica, consoante ja foi suscitado nas discussdes

anteriores. Sera necessario aprofundar o tema, pois:

A adocao do modelo de ponderacgéo, proposto por Robert Alexy, e bem
recepcionado no Brasil, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, compactua
com essa arbitrariedade, uma vez que o autor alemao sustenta que “a lei do
sopesamento tem que ser compativel com um grau suficiente de

discricionariedade”?83,

E possivel afirmar que: “no estagio atual, a ponderacéo ainda ndo atingiu

o padrdo desejavel de objetividade, dando lugar a ampla discricionariedade

280 AMARAL, Francisco. Racionalidade e Sistema no Direito Civil Brasileiro. In Revista de
Informacédo Legislativa. Brasilia: a. 31, n. 121, jan./mar. 1994, p. 237.

281 “O conceito de poder discricionario s6 esta perfeitamente a vontade em apenas um tipo de
contexto: quando alguém é em geral encarregado de tomar decis6es de acordo com padrdes
estabelecidos por uma determinada autoridade. (...) Tal como o espaco vazio no centro de uma
rosca, o poder discricionario ndo existe a nao ser como um espaco vazio, circundado por uma
faixa de restricbes.” (DWORKIN, 2002, op. cit., p. 50/51.)

2820 profissional do Direito, ao construir solu¢cdes para os casos, tem um dever analitico. Ndo
bastam boas intengfes, ndo basta intuicdo, ndo basta invocar e elogiar principios; é preciso
respeitar o espago de cada instituicdo, comparar normas e opcdes, estudar causas e
consequéncias, ponderar as vantagens e desvantagens. Do contrario viveremos no mundo da
arbitrariedade, ndo do Direito.” (SUNDFELD, 2014, op. cit., p. 206.)

283 ALEXY, 2008, op. cit., p. 599.
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judicial”®®. O resultado desse processo é a incerteza juridica?®> e a consequente

necessidade de superacao da ponderagao?ee,

“A ponderagao entre principios (...) apenas se da posteriormente, quando
o intérprete auténtico decidir o caso, entdo definindo a solugdo que a ele
ha de ser aplicada. A atribuicdo de peso menor ou maior a um ou outro
principio é, entdo, opcao entre indiferentes juridicos, exercicio de
discricionariedade, escolha subjetiva estranha a formulagéo, anterior, de
juizos de legalidade. (...) a ponderacéo entre principios é pura expressao
de subjetivismo de quem a opera, optando por um ou outro deles,
escapando ao ambito dos juizos de legalidade.”28"

O julgador na aplicacdo da ponderacao pode exercer dois juizos de valor.
Em um primeiro, ele determina a hierarquia axiolégica entre 0s principios
colidentes. Em um segundo, ele pode determinar a alteracdo dos valores

atribuidos inicialmente, e, assim, alterar o peso anteriormente atribuido. Assim,

284 BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. O Comego da Histéria. A Nova
Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. In BARROSO,
Luis Roberto (Org.). A Nova Interpretagdo Constitucional: Ponderacdo, Direitos
Fundamentais e Rela¢gdes Privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 350.

285 “(_..) inexiste no sistema juridico qualquer regra a orienta-los a propésito de qual dos principios,
no conflito entre eles, deve ser privilegiado, essa técnica é praticada a margem do sistema,
subjetivamente, discricionariamente, perigosamente. (...) A Op¢ado por um ou por outro é
determinada subjetivamente, a partir das pré-compreensées de cada juiz, no quadro de
determinadas ideologias. Ou adotam conscientemente certa posi¢do juridico-tedrica, ou, atuam a
mercé dos que detém o poder e do espirito do seu tempo, inconscientes dos efeitos de suas
decisbes — em uma espécie de ‘voo cego’ (...), porque se transformam esses juizes em
instrumentos dos detentores do poder. Trata-se sempre, ndo obstante, de escolhas submetidas a
reflexbes dramaticas.” (GRAU, 2014, op. cit., P. 117/118.)

286 “(.,.) Deturpado aqui se faz o conceito de direito aos olhos de R. Alexy e sua escola, ndo
apenas pelo condado a-histérico que carrega em sua bagagem ao partir da chamada tradigao
analitica alem3, mas porque, partindo dela, seu conceito de direito é revestido de um trabalho
I6gico-formal cego, que nunca existiu na tradicdo do século XIX. Visando sustentar sua prépria
criacdo, a teoria dos principios acabou por criar também suas proprias respostas em torno do
desenvolvimento do direito. Um caminho que se estende ndo sé dentre os campos da teoria da
argumentacado e da teoria dos direitos fundamentais, como também a teoria do direito como um
todo. A criagdo do espantalho pela teoria dos principios também explica em grande parte sua
desorientacdo em sede dogmatica. Visualizado o espantalho, ndo ha mais que temé-lo, ou, em
outras palavras, se 0 espantalho perde sua funcdo, precisamos procurar por substitutos
condizentes com uma sociedade complexa. Fenbmenos como a avancada fragmentagdo do
conhecimento social e movimentos de transnacionalizagdo do direito sdo exemplos cotidianos de
qudo corriqueiras sdo as perdas das fronteiras ditas, até entdo, como seguras pelo direito. E
chegada a hora de pensar o direito sob a 6tica de novas teorias que ndo maculados por figuras
deturpadas e deturpantes. Pois que cada caminho guarda em si um ponto de partida. A
consisténcia deste caminho, se planos reais ou palhas quebradigcas, dependera sempre se
estamos partindo de teorias ou espantalhos.” (LADEUR, Karl-Heinz e CAMPOS, Ricardo. Entre
Teorias e Espantalhos — Deturpacdes Constitutivas na Teoria dos Principios e Novas
Abordagens. . In CAMPOS, Ricardo. Critica da Ponderacao: Método Constitucional entre a
Dogmaética Juridica e a Teoria Social. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 123.)

287 GRAU, 2014, op. cit., p. 115.
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fica “evidente que a ponderacdo implica no exercicio de um duplo poder

discricionario por parte do juiz’?88, Em ambos casos é uma opcéao do intérprete.

Impossivel ndo perceber, porém, que “parece extremamente dificil — e
provavelmente impossivel — fixar critérios para definir-se onde termina o trabalho
de interpretagédo e comeca a discricionariedade do aplicador do Direito”?8%, Assim,
€ preciso ressalvar, em relacdo a acusacao de discricionariedade do julgador,

que:

“(...) a interpretagao/aplicacdo de termos legais em relagédo a fatos nédo
pode ser explicada como um processo “cognitivo” plenamente acessivel
a comunicacao intersubjetiva, visto que quase sempre envolve, também,
momentos decisionistas de sele¢do pessoal. A densidade do quadro
normativo formado pelos conceitos do Direito é altamente variavel. Para
produzir uma decisdo juridica num caso concreto, devera haver,
necessariamente, a convergéncia de elementos de cognicdo e
voligao.”2%

A questdo, todavia, persiste, como enfrentar a discricionariedade do
intérprete diante da aplicacdo de principios? Inicialmente, para responder a
pergunta, deve-se observar que “a resposta dada através dos principios € um
problema hermenéutico (compreensdo), e ndo analitico-procedimental

(fundamentagao)”?°L.

A critica hermenéutica especifica que para chegar a esse resultado, é
preciso, a priori, considerar a “assung¢ao de principios como reconstru¢des de
padrdes histérico-institucionais da estrutura juridica da comunidade direcionada a

um descarte da possibilidade do exercicio de um poder discricionario”?°2.

“(...) o exercicio da jurisdigéo (...) € uma questédo de principios (e ndo de
interesses), 0s quais expressam uma moralidade publica, aquele que
exerce a jurisdicdo, ao interpretar tais principios, o faz de maneira nao
arbitraria, isto €, ndo sdo seus gostos ou preferéncias que importam. A

288 “Esg, entonces, evidente que la ponderacion implica el ejercicio de un doble poder discrecional
por parte del juez (..).” (GUASTINI, Ricardo. Teoria e Ideologia de la Interpretacion
Constitucional. Madrid: Trotta, 2008, p. 91.)

289 KRELL, Andreas J. Discricionariedade Administrativa e Conceitos Legais Indeterminados:
Limites do controle judicial no ambito dos interesses difusos. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013, p. 43.

2% |dem. Ibidem, p. 46.

291 STRECK, 2009, op. cit., p.171.

292 MORAIS, 2016, op. cit., p. 192.
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interpretacdo deve, pois, ser consistente e coerente com a histéria
(institucional) da comunidade a que pertence o intérprete.”2%

O intérprete ndo pode escolher arbitrariamente os principios, portanto,
pois isso significaria que “a discricionariedade continua no solipsismo inerente a
disposicdo dos entes sopesados como produto da consciéncia do julgador”294,

mantendo, assim, vivo o paradigma da filosofia da consciéncia.

Deve-se, portanto, trabalhar um modelo hermenéutico que proporcione a
busca por respostas corretas, que, em primeiro lugar, somente podem ser
construidas diante do caso concreto, transcendendo do texto normativo para a
realidade. A ideia de resposta correta, aqui sustentada, surge de uma fusédo entre
a teoria dworkiana e a fenomenologia hermenéutica, constituindo uma metéafora,
na qual “nem é a unica e nem uma entre varias — ja sempre opera implicita ou
explicitamente com uma pré-compreensao que pode ser mostrada como sendo a

condicdo de possibilidade da corregao”2%°,

“Portanto, trata-se de afirmar que a resposta correta aqui trabalhada
traduz uma resposta verdadeira, no sentido hermenéutico, em que,
fenomenologicamente, descrevemos as coisas como acontecem, sendo
gue esse sentido depende do horizonte no qual ele pode dar-se, garcas
a abertura ou ao encobrimento proprio da existéncia. Os conceitos
juridicos (enunciados linguisticos que pretendem descrever o mundo,
epistemologicamente) ndo sdo o lugar dessa resposta correta, mas a
resposta correta sera o lugar dessa ‘explicitagdo’, que,
hermeneuticamente, ndo se contenta com essa fundamentacdo de
carater universal (...). Em outras palavras, a resposta correta é a
explicitacdo das condi¢des de possibilidade a partir das quais € possivel
desenvolvermos a ideia do que significa fundamentas, do que significa
justificar.”2%

7

Em suma, falar de resposta correta € “dizer que n&o obstante a
ambiguidade das entificacdes que tentam delimitar o sistema (plurivocidade do
texto), ha uma dimensdo moral-pratica acessivel a partir de uma imersao
linguistica que, uma vez considerada, deve servir de referencial para a

legitimacgdo das decisGes™®’.

293 CHUEIRI, Vera Karan. A Constituicdo Brasileira de 1988: Entre Constitucionalismo e
Democracia. In Revista do instituto de Hermenéutica Juridica — n. 6 — 20 Anos de
Constitucionalismo Democratico: E Agora? Porto Alegre: IHJ, 2008, p. 424/425.

294 MORAIS, 20186, op. cit., p. 250.

295 STRECK, 2009, op. cit., p. 410.

2% |dem. Ibidem, loc. cit..

297 CARNEIRO, 2011, op. cit., p. 272.
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N&o se trata apenas de combater a discricionariedade ou de produzir
respostas corretas, diga-se, mas, precisamente, do “problema de como controlar
a contingéncia mediante decisdes juridicamente consistentes e complexamente
adequadas a sociedade, implicando um permanente paradoxo na busca da justica
do sistema juridico”®, pois “0 excesso de poderes sem controle ressuscita o
problema do arbitrio, da imprevisibilidade do direito e da demarcacéo pouco clara

entre direito e ndo direito”2%°,

Com isso, busca-se conferir ao sistema juridico coeréncia 30 e
integridade. A primeira é alcangada quando “um juiz na iminéncia de decidir
determinado caso (...) deve recorrer aquilo que ja foi produzido, para que a sua
decisdo guarde coeréncia ao sistema juridico como um todo”2%%, O julgador deve
conhecer a pratica na qual se insere, pois, ao fazer parte dela podera manter o
encadeamento coerente do sistema. A mudanga de sentido daquilo que foi
produzido anteriormente requer o didlogo, mediante andlise e justificacdo da

necessidade de mudanca.

A integridade, por sua vez, na concepcéo de Ronald Dworkin, requer que

0s juizes considerem que:

“(...) o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre

a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que
os apliguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que
a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas. Este estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicdo de ser
uma comunidade de principios.”30?

O direito como integridade, portanto, impde que o “juiz ponha a prova sua

interpretacédo de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas

2% NEVES, 2013, op. cit., p. 58.

299 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 55.

800 “A imensa maioria dos autores cujas obras constituem o atual canone da teoria do direito e da
argumentacdo juridica concorda em afirmar o valor da coeréncia. Neil MacCormick, Ronald
Dworkin, Robert Alexy e Alexander Peczenick, entre muitos outros, estdo de acordo quanto a
isso.” (MICHELON, Claudio. Principios e Coeréncia na Argumentacao Juridica. In MACEDO
JUNIOR., Ronaldo Porto e BARBIERI, Catarina Helena Cortada. Direito e Interpretacao:
racionalidades e instituicdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 278.)

301 MORAIS, 2016, op. cit., p. 194.

302 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 291.
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de sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria

coerente que justificasse essa rede como um todo™33.

O problema da discricionariedade sera retomado no Capitulo 3 (itens 3.2
e 3.3), ao inserir 0 debate no plano da teoria da argumentacédo, de sorte que o
objetivo aqui ndo foi verticalizar na discussédo, mas tdo somente apresenta-la e
delimitar os seus principais elementos, além de firmar conceitos primordiais para
o entendimento da tese, para posteriormente aprofundar o0s pontos aqui
apresentados, como, por exemplo, a discricionariedade e a busca pelas respostas

corretas que serao retomadas.

2.4 OS PRINCIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL: MORALIDADE
E O PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Duas sao as discussdes que serdo aqui desenvolvidas: a delimitacdo dos
principios da Administracdo Publica e a nocdo de principio da moralidade. A
necessidade de desenvolvimento destes dois pontos decorre de dois

fundamentos.

O primeiro estad correlacionado a propria normatizagdo prevista pelo
caput, do art. 11, da lei n® 8.429/1992, uma vez que constitui ilicito de improbidade
administrativa a violacdo dos principios da Administracdo Publica, o que torna

fundamental definir quais séo esses principios.

A segunda questdo, por sua vez, relaciona-se a definicdo do contetdo do
principio da moralidade, pois a propria esséncia da caracteriza¢do da improbidade
administrativa est4 associada a violacdo da moralidade administrativa, de sorte

que se torna imprescindivel a compreensao dessa relacao.

Por uma questéo didatica, seréo estudadas de forma separada as duas
guestdes, na respectiva sequéncia em que foram apresentadas nestas notas

preambulares.
2.4.1 Principios da Administracdo publica

A Administracéo Publica brasileira é construida, normativamente, a partir
de um arcabouco principiolégico. Defende a doutrina majoritaria que o estudo do

direito administrativo € condicionado pelo exame da “fisionomia destes principios

303 |dem. Ibidem, p. 294.
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(componentes do regime juridico-administrativo) no Direito brasileiro, indicando
suas raizes constitucionais expressas ou implicitas”3%4. O encaminhamento que
se imprime no Brasil, principalmente a partir da segunda metade da década de
90, do século passado, “direciona para uma concepg¢ao de vinculagao da atuagao

da Administragao Publica “ordem principiolégica constitucional como um todo”3%,

O Direito Administrativo, a partir da incorporacdo dessa concepcéo,
sustenta que “o controle sistematico das relagbes administrativas, inspirado e
norteado por principios (...), reclama, sem agredir a tradicdo e sem olvidar a licdo
dos classicos, uma nova atitude interpretativa™, que, por ébvio, é pautada por

estes principios.

Esse novo quadro faz com que a doutrina empreenda esforcos na
tentativa de classificacdo e definicdo dos principios da Administracdo Publica,

surgindo uma miriade de propostas3%’, o que ao invés de cientificamente

804 MELLO, 2007, op. cit., p. 92.

305 CAMPOS, Luiza Ferreira e JUST, Gustavo. Transformag6es do Discurso Administrativista:
A assimilacdo das formas argumentativas “pés-positivistas” e as tentativas de redefinigao
de institutos-chave do Direito Administrativo. In MARRARA, Thiago. Direito Administrativo:
Transformagfes e Tendéncias. Sao Paulo: Almedina, 2014, p. 99.

306 FREITAS, Juarez. O Controle dos Atos administrativos e os Principios Fundamentais. 42
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.52.

307 Apenas a titulo ilustrativo, seguem algumas: “Para a apresentacdo gue se segue dos principios
juridicos relevantes para o Direito Administrativo, adota-se classificagdo mista, em que sao
considerados dois critérios combinados: a disposi¢éo constitucional e a abrangéncia de contetdo;
identificam-se, assim, cinco categorias de principios que apresentam maior importancia tanto
tedrica como aplicativa e, por isso, uma particular incidéncia sobre a Disciplina: os principios
fundamentais, os principios gerais do direito, os principios do direito publico, os principios gerais
do direito administrativo e 0s principios setoriais de direito administrativo.” (MOREIRA NETO,
Diogo Figueiredo de. Curso de Direito Administrativo. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p.201.)

“Nao sdo unanimes os autores quanto a tais principios, muitos deles originados de enfoques
peculiares a Administragdo Publica e vistos pelos estudiosos como de maior relevancia. Por ter a
Constituicdo Federal enunciado alguns principios basicos para a Administragdo, vamos considera-
los expressos para distingui-los daqueles outros que, ndo o sendo, sdo aceitos pelos publicistas, e
que denominaremos de reconhecidos.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 282 ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2015, p.19.)

“Podemos falar em principios gerais do Direito Administrativo como os que s&o aplicaveis a todos
0s seus capitulos (ex.: o principio da legalidade, que se aplica a todas as atividades
administrativas) e principios setoriais, vale dizer, principios cuja incidéncia s6 se d4 em uma ou
outra matéria (exemplo: o principio da vinculagdo ao instrumento convocatério, segundo o qual a
Administracéo Publica ndo pode, numa licitagdo, deixar de cumprir as normas que pds no edital, é,
naturalmente, um principio que se aplica sé nas licitagdes). Por outra classificagdo, de acordo com
a hierarquia da sede do principio, ha os principios de Direito Administrativo constantes da
Constituicdo, alguns deles explicitos, outros implicitos; e os principios de Direito Administrativo de
origem infraconstitucional, legal ou, eventualmente, até mesmo regulamentar.” (ARAGAO,
Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.
57.)
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demonstrar a sistematizacdo, ao contrario, estabelece uma grande complexidade

na compreensdo da matéria, diante da distingdo entre as classificacdes.

Algumas classificacdes, por exemplo, partem da hierarquizacdo dos
principios, estabelecendo hiperprincipios, a partir de uma avaliacdo
completamente subjetivista, de sorte que:

“O problema com a doutrina dos hiperprincipios é que, de tao
pretenciosos, de tdo amplos, de tdo vagos, tdo genéricos, nao ha como
submeté-los ao teste de ajustamento ao direito positivo. A forma e o
tamanho desses principios, hiperbdlicos, ndo se ajustam a do tomdégrafo
do direito positivo, que € feito de outra ldgica. Por isso, esses
hiperprincipios nunca se submetem a tomografia alguma, e ninguém
nunca vé que estao doentes.”308

Embora, em determinada medida, exagerada, a denuncia de Carlos Ari
Sundfeld parte de uma tentativa que cada autor tem de deixar o seu nome
registrado com a classificagao perfeita, sem uma avalicédo clara, do ponto de vista
cientifico, a partir de uma perspectiva analitica, da funcionalidade da
sistematizacdo proposta. E um trabalho do ego, que esquece, na maioria das
vezes, 0 sentido do alter. Nesse sentido, a resposta do autor transcrito encontra

seu porto seguro no direito positivo.

Assim, os principios da Administracdo Publica devem estar prescritos pelo
direito positivo. E na positivacédo do direito, portanto, que serdo encontrados 0s
principios da Administracdo Publica. Nega-se, deste modo, a possibilidade, verbi
gratia, da existéncia de principios implicitos, que sédo percebidos por alguns (ego)
implicitamente dentro do sistema, mas nédo séo percebidos por outros (alter). Sdo

desprovidos de seguranca, devido ao seu subjetivismo.

“Outra classificagdo que merece ser destacada é aquela que leva em consideragdo a mencao
expressa ou implicita dos principios nos textos normativos. Sob essa perspectiva, 0s principios
podem ser divididos em:

a) Principios expressos: sao aqueles expressamente mencionados no texto da norma. Ex.: os
principios da Administragdo Publica, cita- dos no art. 37 da CRFB (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia).

b) Principios implicitos: sdo os principios reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia a partir
da interpretagdo sistematica do ordenamento juridico. Ex.: principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, principio da segurancga juridica.” (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende.
Principios do Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Método, 2013, p. 46.)

Esta dltima classificagdo também é adotada na obra de Celso Antdnio Bandeira de Mello.
(MELLO, 2007, op. cit., p. 92.)

308 SUNDFELD, 2014, op. cit., p. 202.
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Existem, dessa forma, quatro categorias de principios da Administracdo
Publica: 1) os principios do Estado de Direito; 2) os principios expressos da
Administracdo Publica; 3) os principios derivados de direitos fundamentais; e 4)
0os principios legais. Explicar-se-a cada um deles, de forma meramente

exemplificativa.

Os principios do Estado de Direito sdo aqueles que séo direcionados ao
Estado Brasileiro de forma geral, como por exemplo: o principio republicano.
Deste principio, inclusive, deriva a ideia de supremacia do interesse publico, pois
em um Estado republicano a res publica (coisa publica) deve preceder os demais
interesses. E o que justifica, por exemplo o balanceamento entre a propriedade
privada e a sua funcdo social (interesse publico), capitulada na Constituicdo
Federal de 1988 nos arts. 5° (XXIl e XXIII) e 170 (Il e IlI).

Importante, por exemplo identificar os fins (teleologicamente) do Estado
brasileiro definidos pelo art. 3°3%9, da Carta Politica de 1988, que determinam as
diretrizes de toda acéo estatal, logo impdem, também, as finalidades da acao da
Administracdo Publica, que deve ser coordenada por estas normas de natureza
teleoldgicas. Da mesma forma, os principios insculpidos no art. 1°3°, da Lei
maior, ao definirem os fundamentos do Estado de Direito.

Os principios expressos, por sua vez, sdo aqueles direcionados
especificamente para a Administracdo Publica na Constituicdo Federal, que estao
prescritos, a priori, no caput, do art. 37, e sado: legalidade, moralidade,

impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

S&o0 os cinco pontos cardeais da Administracdo Publica patria, os cinco

valores que permeiam toda a¢do dos gestores publicos no Brasil. Qualquer ato

309 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

810 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - 0 pluralismo politico.
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praticado em dissonancia com estes principios expressos esta inquinado a nao

produzir efeitos juridicos3!™.

Estes s&o, aprioristicamente, portanto, 0s principios expressos na
Constituicdo Federal de 1988 para a Administragcdo Publica. Reconhece-se,
todavia, a existéncia de outros principios especificos, direcionados também para a
esfera administrativa do Estado, como, por exemplo, o principio da igualdade nas
licitagGes, decorrentes da exegese do art. 37, XXI32, da Carta Politica. Este

principio, ressalve-se, esta expresso no texto constitucional.

O principio da igualdade, inclusive, reaparece quando se defende a
necessidade de concurso publico para o provimento dos cargos da Administracéo
Publica, no art. 37, 11313, da Constituicdo Federal de 1988. Nado se trata de um
principio implicito, mas da conjugacéao de um valor (principio) do Estado de Direito

com uma regra, fruto, portanto, de uma interpretacdo sistematica®4,

A terceira espécie de principios da Administracdo Publica, sdo aqueles
que derivam dos direitos fundamentais3'®. A sistematizacdo e o influxo dos
direitos fundamentais, interferindo na configuracdo do Estado democratico de

direito e de suas instituicées, “condicionando e influenciando os seus diversos

811 “*O controle sistematico toma os principios e direitos fundamentais como diretrizes superiores
as regras, por definicdo, de sorte que ndo devem o0s agentes publicos prestar mero acatamento as
normas contidas em regras, uma vez que tém o dever de ndo cumpri-las se manifestamente
violadoras da juridicidade constitucional. As regras, por sua vez, operam CcOMO normas
instrumentais para incrementar a efetividade sistematica das finalidades superiores incorporadas,
sem unilateralismo, pela Constituicdo.” (FREITAS, 2009, op. cit., p. 49.)

812 Art. 37. (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica gue assegure
igualdade de condicdes a todos 0s concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes
de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagfes. (grifo inauténtico)

313 Art. 37. (...) Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as homeacdes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao.

814 “No Direito Administrativo, a rigor, os principios, objetivos e direitos fundamentais somente sao
compreensiveis por meio da boa interpretagéo sistematica.” (FREITAS, 2009, op. cit., p. 49.)

815 “(...) num Estado de Direito, os direitos fundamentais operam como limite da acdo estatal, como
garantia dos fundamentos do ordenamento juridico, (...) obrigam a proteger os contetdos que
garantem mediante procedimentos adequados. De igual maneira, o ordenamento democratico da
Lei Fundamental busca sua configuragdo juridica nos direitos fundamentais, (...). Dentro do
ordenamento federal, os direitos fundamentais criam um standard constitucional unitario de
direitos e principios, que funda uma certa homogeneidade e que, com este efeito, pertence aos
fundamentos de nosso federalismo atual.” (HESSE, Konrad. Temas Fundamentais do Direito
Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 37.)
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institutos e estruturas, tem sido chamado de constitucionalizacdo do direito ou

neoconstitucionalismo3', Nesse novo paradigma3'’:

“(...) a despeito de suas diferentes fundamentages tedricas, h4 um certo
consenso na atualidade sobre o papel central das no¢Bes de direitos
fundamentais e democracia como fundamentos de legitimidade e
elementos constitutivos do Estado democrético de direito, que irradiam
suas influéncias por todas as suas instituicbes politicas e juridicas.
Inclusive, e evidentemente, sobre a Administracdo Publica e sobre toda a
configuragao tedrica do direito administrativo.”318

Nessa perspectiva, “todos os poderes do Estado, ou melhor, todos os
orgaos constitucionais, tém por finalidade buscar a plena satisfacdo dos direitos
fundamentais” 31° , de sorte que a Administracdo Publica encontra limites
principioldgicos para sua atuagdo nos direitos fundamentais, expressdo maxima

do respeito a dignidade humana320, Assim:

“Os chamados ‘principios do direito administrativo’ sdo normas juridicas
pertinentes ao direito administrativo, que apresentam uma funcgéo
norteadora da producéo normativa e do desenvolvimento das atividades
administrativas concretas. Tais principios ndo tém existéncia autonéma,
mas sdo decorréncia dos direitos fundamentais. (...) O regime de direito
administrativo é produzido por principios e por regras de direitos
fundamentais.”321

Os direitos fundamentais, cumprindo o papel de salvaguardar a dignidade
humana, dessa forma, impdem limites a atuacdo da Administracdo Publica,

determinando principios que pautam valores que exigem respeito na consecucao

316 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacéo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 61.

817 “O novo constitucionalismo (“neoconstitucionalismo”, “constitucionalismo contemporaneo” ou
“constitucionalismo avangado”) é caracterizado pela crescente aproximagéo entre o Direito e a
moral,26 especialmente a partir do reconhecimento da normatividade dos principios
constitucionais e da crescente valorizacédo dos direitos fundamentais.” (OLIVEIRA, 2013, op. cit., p.
37.)

318 |dem. lbidem, p. 60/61.

319 CLEVE, Clémerson Merlin. O Controle de Constitucionalidade e a Efetividade dos Direitos
Fundamentais. In SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdicdo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 388.

820 “Toda a ordem constitucional se vincula a dignidade humana, que traduz a concepcao de que o
ser humano ndo € um instrumento, em qualquer dos sentidos que a palavra apresente, mas sujeito
de direitos. (...) O ser humano nao pode ser subordinado ao tratamento reservado aos objetos. Ele
€ o protagonista de toda a relacdo social, e nunca pode ser sacrificado em homenagem a alguma
necessidade circunstancial ou, mesmo, a propésito da realizagao de ‘fins ultimos’ de outros seres
humanos ou de uma coletividade. Ndo ha valor equiparavel ou superior a pessoa humana, que é
reconhecida na sua integralidade, abrangendo tanto os aspectos fisicos como também os seus
aspectos imateriais. (...) O Estado e outras organiza¢des da sociedade civil séo instrumentos para
realizar a dignidade humana e os valores fundamentais.” (JUSTEN FILHO, 2015, op. cit., p. 159.)
321 |dem. Ibidem, p. 154.
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das fungdes estatais. Como efeito, a “Administracdo Publica, por intermédio de
seus 6rgaos, entidades ou delegatarios, cumpre tanto a realizacdo dos direitos
fundamentais (...), como a consecucéo de objetivos de viés coletivo (decorrentes

diretamente da Constituicéo (...))"3?2.

Principios decorrentes dos direitos fundamentais positivados na
Constituicdo Federal de 1988 como, por exemplo: isonomia (art. 5° caput),
legalidade (art. 5°, 1), etc.; passam a estabelecer valores que pautam o agir da
Administracdo Publica. Outros podem ser sistematicamente compreendidos como
insitos em regras, como a vedacao do enriquecimento ilicito do Estado, constante
da regra protetiva do cidadao prevista no art. 5°, XXIV, que define os limites e

critérios constitucionais para a efetivacdo da desapropriacao.

Por dltimo, os principios legais da Administracdo Publica, que assim séo
nomeados por decorrerem diretamente da lei, da legalidade, uma vez que “as leis
infraconstitucionais que regulam o processo administrativo também elencam

outros principios do Direito Administrativo”3?3.

Nesse particular é emblematico o art. 2°324, caput, da Lei n° 9.784/99
(Processo Administrativo Federal), que se entende com efeito amplo, portanto de
aplicacao nacional, com espeque no sistema de competéncias da Constituicdo

Federal de 1988, consoante sera explicado.

A Carta Politica de 1988, define a competéncia privativa da Unido para
legislar sobre matéria processual (art. 22, 1)32%, e, simultaneamente, atribui a
Unido, Estados e Distrito Federal, legislar concorrentemente sobre matéria
procedimental (art. 24, XI)3%6, Optou o constituinte por distinguir processo de
procedimento3?’, atribuindo aquela matéria carater geral, portanto normatizacao

de nivel nacional.

822 BINENBOJM, 2008, op. cit., p. 76.

823 OLIVEIRA, 2013, op. cit., p. 46.

824 Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

825 Art, 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho.

326 Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
(...) XI - procedimentos em matéria processual.

327 H4 uma infindavel disputa doutrinaria na delimitacdo da utilizagdo da expressdo adequada, se
processo ou procedimento, com posicdes de peso dos dois lados. Como esse debate foge
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“A vantagem de se defender essa visdo ampla do processo
administrativo é trazer para todas as manifestacbes de desempenho da
funcdo administrativa importantes garantias para os administrados,
encartadas, sobretudo, pela maior visibilidade na atuacéo estatal. (...) o
processo engloba um modus procedendi pelo qual as fun¢des do Estado
sdo desempenhadas dentro de uma cadeia sequencial que assegure a
presenca do administrado no circuito ou iter formativo das decisdes que
irdo afeta-lo.”328

Outro ponto de destaque na recepcdo da lei de processo de forma
ampliada, decorre da positivacdo de principios da Administracdo Publica pelo
sistema juridico, que eram vistos apenas de forma implicita (ou seja, de forma
subjetivista e insegura), como por exemplo: finalidade, proporcionalidade,
razoabilidade, seguranca juridica e motivacdo. Fortalece a sua aplicabilidade e

garantia.

Ha quem defenda, porém, que isto é irrelevante, pois depende apenas da
“preferéncia do estudioso, poderao ser eles tidos como principios constitucionais

implicitos ou infraconstitucionais (ou, ainda, legais, em senso estrito)”329,

Todos esses principios, “em virtude de sua fundamentalidade e de sua
abertura linguistica,(...) se irradiam sobre todo o sistema juridico, garantindo-lhe
harmonia e coeréncia”, e, mais, definem a pauta de valores fundamentais que

conduzira as acfes da Administracdo Publica.

Requerem, assim, maxima protecdo do sistema juridico, a sua violacao
representa ato de improbidade administrativa. A definicdo de ato improbo por

violagdo de principio é entendida a partir da ideia de que “a norma

completamente ao objeto da pesquisa, fixar-se-a uma definicdo que traduza a linha adotada,
partindo da rejeicao as principais criticas, qual seja: “Tampouco sera a falta de ‘independéncia’ do
orgao julgador situacéo juridica que imponha o uso do termo ‘procedimento’. A ‘dependéncia’
(insercdo numa mesma estrutura organizacional) apenas afasta a qualificacdo de ‘tribunais’ aos
orgdos de julgamento na esfera administrativa. Ndo sao tribunais em sentido estrito — estes, sim,
independentes material e juridicamente. Porém, a ‘independéncia’ ndo faz parte do conteddo da
definicdo de ‘processo’, mas da definicdo de “6rgdo do poder judiciario’ (tribunais ou juizes
singulares). Reputando-se que o termo ‘processo ‘ ndo é de uso exclusivo do Poder Judiciario e
que os 6rgdos administrativos devem ser autdnomos (liberdade para poder analisar fatos e direito
de acordo com a legislagdo), a questéo esta transposta.” (MOREIRA, Egon Bockmann. Processo
Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei 9.784/1999. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 56.)

A designacéo aqui adotada, entdo, é a de processo, em detrimento da expressao procedimento,
pela sua amplitude, o que permite entender a sua aplicacdo em ambito nacional.

322NOHARA, Irene Patricia e MARRARA, Thiago. Processo Administrativo: Lei n® 9.784/99
comentada. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 24.

329 DALLARI, Adilson de Abreu e FERRAZ, Sérgio. Processo Administrativo. 32 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 34.
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comportamental poderd adequar- -se de forma mais célere as constantes
modificacdes das relagbes sociais, evitando que o emperramento normativo
inviabilize ou comprometa o evolver social’3%, se ela for definida a partir de
principios. Como ja foi advertido, e sera desenvolvido adiante, o problema é a

inseguranca.

2.4.2 Principio da Moralidade da Administracao Publica e a Moralidade

Chega-se, assim, ao ultimo ponto dessa discussdo sobre principios, na
qual sera discutida a protecdo ao principio da moralidade administrativa. Para
iniciar a discussdo apresentar-se-4 uma definicdo preliminar de moral, que

sustenta o seguinte:

“A moral é 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
0s costumes e valores consagrados. Estes podem, eventualmente, ser
guestionados pela ética. Uma pessoa pode ser moral (segue os
costumes até por conveniéncia) mas ndo necessariamente ética
(obedece convicgdes e principios).”33!

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 coacdo, pode
dispensar a rigorosa tipicidade de seus imperativos que, alias, néo
devem, por sua natureza, se desdobrar em comandos casuisticos. O
direito ao contrario, disciplinando e discriminando ‘classes de acdes
possiveis’, deve fazé-lo com rigor, huma ordenagcdo a mais possivel
lucida de categorias e modelos normativos (...)."332

E preciso advertir que essa distingdo entre direito e moral ndo é simples,
nem tampouco passivel de posicionamento unénime, muitas sdo as controversias
e posicdes acerca do tema. Tércio Sampaio Ferraz Jr., por exemplo, assevera

que é preciso reconhecer certa similaridade entre normas juridicas e preceitos

330 GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8% ed. Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2014, p.415.

331 BOFF, Leonardo. Etica e Moral: a busca de fundamentos. Petropolis/RJ: Ed. Vozes, 2003, p.37.
332 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.709/710.
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morais, pois “ambos tém carater prescritivo, vinculam e estabelecem obrigacdes
numa forma objetiva, isto €, independentemente do consentimento subjetivo
individual”333, posicionando-se em oposicdo a esséncia do pensamento defendido

por Miguel Reale.

Importante salientar que a concepcéo filoséfica acerca do pensar o Direito
influencia diretamente na posi¢céo assumida por este em relagédo a Moral. Para os
jusnaturalistas, verbi gratia, a uma total confluéncia entre Direito e Moral, para os
positivistas isso ja ndo é verdade. Entre tantos, um dos pensamentos positivistas
mais significativos €, sem duvidas, o de Hans Kelsen, que defendia uma
dissociagdo entre Direito e Moral, considerava, inclusive, esta Ultima incapaz de
conferir seguranca as relacfes sociais, vez que os valores morais ndo poderiam
ser tidos a priori como absolutos®**, sendo, portanto, incapaz de diferenciar o justo

do injusto33,

Hebert L. A. Hart, outro importante doutrinador do positivismo, por sua

vez, jA ndo se mostrava tdo peremptorio nessa distingdo, e observava a

proximidade entre as ordens juridica e moral, em alguns pontos, notadamente

quando “ambas compartilham um mesmo vocabulario, formado por termos como

obrigacdes, deveres e direitos, apresentando-se a nocéo de justica como um elo
que as une™, Todavia o autor em comento adverte que:

“(...) os principios de justica ndo exaurem a ideia de moral; e nem toda a

critica do direito com fundamentos morais e feita em nome da justica.

Podem condenar-se leis como moralmente mas pela simples razdo de

gue exigem dos homens ac¢Bes concretas que a moral proibe os

333 FERRAZ JR., 2007, op. cit., p.370.

334 Posicdo essa ndo coadunada pelo pensamento kantiano, ao defender que: “Toda a gente tem
de confessar que uma lei que tenha de valer moralmente, isto €, como fundamento de uma
obrigacao, tem de ser em si uma necessidade absoluta; que o mandamento “ndo deves mentir”
nao é véalido somente parea os homens, e que outros seres racionais se ndo teriam que se
importar com ele , € assim todas as restantes leis propriamente morais; que, por conseguinte, o
principio da obriga¢@o ndo se ha de buscar aqui na natureza do homem ou nas circunstancias do
mundo em que o homem esta posto, mas, sim, “a priori”, exclusivamente nos conceitos da razéo
pura; e que qualquer outro preceito baseado em principios da simples experiéncia, € mesmo um
preceito em certa medida universal, se ele se apoiar em principios empiricos, num minimo que
seja, talvez apensa por um s6 mobil, podera chamar-se na verdade uma regra pratica, mas nunca
uma lei moral.” (KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Porto: Porto,
1995, p.27)

335 KELSEN, 1991, op. cit., p. 69 e segs.

33 BARBOZA, Marcia Noll. O Principio da Moralidade Administrativa. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p.35.
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individuos de praticar, ou porque exigem que os homens se abstenham

de praticar as que sdo moralmente obrigatérias.”337
N&o ha duavidas que ha uma relacdo entre Direito e Moral, polémica e
controversa, diante da multiplicidade de estudos e posi¢cBes acerca da tematica,
todavia, minimamente, deve-se perceber que para um “sistema juridico existir,
deve haver um reconhecimento amplamente difundido, ainda que nao
necessariamente universal, de uma obrigagdo moral de obedecer o direito”338,
mesmo que por vezes haja uma tendéncia de ndo aplicacdo da norma juridica aos
casos concretos, por considera-la em dissonédncia com uma obrigagdo moral

entendida como mais forte.

Em oposicdo ao pensamento de Hart, Ronald Dworkin defende que para
conceder sentido aos direitos e deveres decorrentes de uma ordem juridica deve
existir, minimamente de forma indiciaria, algum fundamento moral para sustentar

a sua existéncia e aplicagéo.339

7

O objetivo deste escrito, todavia, ndo € esgotar as possibilidades do
debate entre o Direito e a Moral. Acontece que, com a redacédo do caput, do art.
37, da Constituicho Federal de 1988, a moralidade foi incorporada
normativamente pela Carta Politica. Historicamente a ideia de moralidade
administrativa antecedia o préprio corpo de leis do Estado3*, 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

837 HART, Herbert L. A.. O Conceito de Direito. 52 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian,
2007, p.182.

338 |dem. Ibidem, p.171.

339 Deve-se advertir que essa € a interpretacdo extraida da defesa inicial das obras de Ronald
Dworkin, entre elas Levando os direitos a sério. H4 uma significativa mudanga, porém, nas suas
ultimas obras, quando sustenta, por exemplo, que: “(...) a moral e os outros departamentos do
valor séo filosoficamente independentes. As respostas as grandes questdes sobre a verdade e o
conhecimento morais devem ser buscadas dentro desses departamentos, ndo fora deles. Uma
teoria substantiva dos valores tem de incluir — e ndo receber de fora — uma teoria da verdade nos
valores.” (DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2014, p.37)

340 Vide CAETANO, Marcelo. Principios Fundamentais do Direito Administrativo. Coimbra:
Almedina, 2010, p.147.
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preceitos morais juridicizados, como os da lealdade, da boa-fé, da veracidade e

outros mais™41,

Para estabelecer o referencial do debate, seguindo o diapasdo da
introducdo aqui desenvolvida, cita-se a seguinte definicdo de principio da

moralidade administrativa:

“Segundo tal principio constitucional, estdo vedadas condutas eticamente
transgressoras do senso moral médio superior da sociedade, a ponto de
ndo comportarem condescendéncia ou leniéncia. Exige-se a atuagdo
segundo padrbes éticos de probidade, decoro e boa-fé. Nao se confunde,
esta claro, a moralidade publica com o repulsivo moralismo, este Ultimo
intolerante, imoral e ndo-universalizavel, por definicdo. Decerto, o principio
determina que se trate a outrem do mesmo modo ético pelo qual se
apreciaria ser tratado, isto €, de modo virtuoso, honesto e leal. O “outro”,
aqui, é a sociedade inteira, motivo pelo qual o principio da moralidade exige
que, fundamentada e intersubjetivamente, o0s atos, contratos e
procedimentos administrativos sejam contemplados e controlados a base do
dever de a Administragdo Publica observar, com pronunciado vigor e com a
méxima objetividade possivel, os referenciais valorativos da Constitui¢&o.

»342
Traduz-se assim a conjuncdo das ideias que permitem a recepcao da
moral enquanto principio particular da Administracdo Publica e constrgi-se um
referencial para sua aplicacdo. Assume o referido principio algumas funcdes,
dentro dessa sua “nova” moldura Constitucional, quais sejam: a) fungao
conformadora e a formacdo ético-profissional do agente publico; b) funcéo
corretiva e a invalidacdo dos atos administrativos em contrariedade; e c) funcao

repressiva e a aplicacédo da Lei de Improbidade Administrativa.343

A terceira funcdo assume papel fundamental, uma vez que € a razéo
deste escrito. Objetiva proteger o principio da moralidade a Lei de Improbidade
Administrativa, que com o seu art. 11 “promove um auténtico retorno ao material
de que se origina™*. Sobre este dispositivo é vélida a transcricdo 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 néo

apenas a exigéncia de comportamento ético e de cumprimento dos
principios da Administracdo publica como também a possibilidade de

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

342 FREITAS, 2009, op. cit., p.87.

343 BARBOZA, ob. cit., p.129 e segs.

344 |dem. Ibidem, p.135.
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responsabilizacdo independentemente da ocorréncia de dano material ao
patriménio publico. Avulta imperiosa, ante tal disposi¢éo, a concretizacéo
dos standards que perfazem a moralidade administrativa, como
honestidade, imparcialidade, lealdade, entre outros. (...) E entdo que se
manifesta, propriamente, a funcao repressiva do principio da moralidade
administrativa (...) passamos, simplesmente, a enfatizar a sua relevancia
qual instrumento de protecao a moralidade administrativa, ou, em outras
palavras, de concretizagao do principio da moralidade administrativa.”34°

Ha uma intima relagé@o entre probidade e moralidade, estes valores estao

conectados por sua propria natureza. Pode-se perceber que:

“(...) moralidade e probidade sdo conceitos que a propria Constituicdo
entrelaca como pautas de acdo da Administracdo Publica e critérios de
controle da atuagdo dos agentes publicos, em vista da promoc¢do do
interesse publico. E de modo a impedir a acdo de qualquer agente
publico com a finalidade da obtencéo de vantagens ou interesses que,
no plano da compreenséo ética da comunidade, sejam violadoras de um
standard de conduta tido por valioso.”346

Seguindo essa direcdo, acerca da importancia do principio da moralidade
administrativa, da sua protecdo pela Lei de Improbidade Administrativa e a
protecdo dos principios da Administracdo Publica por este proprio diploma legal e,
por conseguinte do préprio principio da moralidade (uma espécie de méao dupla),
pode-se perceber a protegdo de trés dimensdes: “boa-fé (tutela da confianca),
probidade administrativa (deveres de honestidade e lealdade) e razoabilidade
(expectativa de conduta civiliter, do homem comum, da parte do agente

politico).”47

Ha ainda quem defenda, porém, que o principio da moralidade nao
permite que se extrapole a legalidade. E a defesa de Marcelo Figueiredo, ao dizer
que:

“(...) ndo ha obrigacdo que transcenda a legalidade, tal como inserida no

sistema constitucional. Assim sendo, deve-se auscultar os principios da

Constituicdo e das leis, mesmo aqueles implicitos. Contudo, ndo ha

345 BARBOZA, op. cit., p. 135.

346 MIRAGEM, Bruno. A Nova Administracdo Publica e o Direito Administrativo. 22 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 234.

347 MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. Séo
Paulo: Dialética, 1999, p.120.
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gualquer dever ou obrigacdo juridica em atender, além da lei, a normas

morais.348
Partindo da mesma premissa de Marcelo Figueiredo, que, ao asseverar 0
que foi transcrito acima, preocupa-se com O0S excessos decorrentes da
discricionariedade, leia-se arbitrariedade, na aplicagcdo da lei, tenta restringir as
hipéteses de imoralidade administrativa aquelas descritas na legalidade, Kele
Bahena afirma que: “sendo a improbidade uma forma de imoralidade qualificada
pela desonestidade, ma-fé, deslealdade etc., € que se conclui que nem toda
imoralidade traduz-se em improbidade.” 3*° Complementa o sentido dessa
assertiva a posicdo de Carolina Zockun, ao referir-se ao problema em tela,
explicitando que o principio da moralidade depende da legalidade, pois “ndo é
Direito sem este e ndo possui aplicacdo pratica sem regras juridicas que lhe

definam expressamente o contetido para cada caso”3°.

Contesta essa posicao, todavia, Marcal Justen Filho, ao defender que o
principio da moralidade €, “por assim dizer, um principio juridico ‘em branco’, o
que significa que seu conteldo ndo se exaure em comandos concretos e

definidos, explicita ou implicitamente previstos no Direito legislado”35?.

No mesmo sentido, desenvolvendo ainda mais essa ideia, defende Egon

Bockmann Moreira que:

“O que ele estabelece é uma finalidade a ser perseguida e
implementada. Mas, devido a sua amplitude, ndo ha possibilidade de
definicdo aprioristica e exauriente da moralidade. O termo &, por
exceléncia, ‘fluido’, ‘aberto’ — ndo possui critérios estanques que déem,
automaticamente, resposta exata ao cumprimento do principio. Por

outro, a adocgdo de definicbes fechadas limitaria o naturalmente amplo

348 FIGUEIREDO, Marcelo. O Controle da Moralidade na Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.100.

349 BAHENA, Kele Cristiani Diogo. O Principio da Moralidade Administrativa e seu Controle
pela Lei de Improbidade. Curitiba: Jurua, 2010, p.128.

850 ZOCKUM, Carolina Zancaner. Principio da moralidade: algumas consideracdes. In PIRES,
Luis Manuel Fonseca; ZOCKUM, Mauricio; ADRI, Renata Porto (Coord.). Corrupc¢ao, ética e
moralidade administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2008, p.44.

851 JUSTEN FILHO, Marcal. O principio da moralidade publica e o direito tributario. In Revista
Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, v. 11, p. 50, 1996.
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conceito e implicaria, quando menos, prestigio a ‘moral

conservadora’.”352
Assim, nessa linha, o principio da moralidade tem a amplitude necessaria
para otimizacéo da aplicacéo da Lei de Improbidade Administrativa no combate a
corrupcdo. Por Obvio ndo se desconhece os desafios, como o perigo da
discricionariedade na sua aplicacdo, que sera aprofundado nos proximos
capitulos, para combater essa perspectiva ampla conferida ao principio

constitucional em discussao.

Impugna-se, preliminarmente, a aplicacdo autbnoma do principio da
moralidade administrativa, fundada numa forca normativa propria para 0s
principios. Carece, pois, de regras definidoras das condutas improbas para a sua
aplicatio, pois esta espécie normativa tem, nesse particular, a funcdo de
“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.”3%3

As regras definidoras de tipos assumem importante funcéo, blindando o
sistema juridico de arbitrariedades, e controlando o subjetivismo diante de amplo
principio como o da moralidade, além de ser um reforco democratico, pois
demandara a intervencdo do Poder Legislativo na definicAo da improbidade
administrativa, consoante o sistema constitucional patrio. Assim:

“(...) a tipicidade do comportamento proibido ndo é algo etéreo ou que
venha diretamente de uma iluminada autoridade judicia, tampouco uma
criacdo normativa resultante da violagdo de algum principio juridico. O
direito administrativo sancionador tem uma larga e importante tradigdo
de garantias, mais do direito comparado do que no cenario nacional, é
verdade.”35

Essa questao sera desenvolvida e aprofundada nos proximos capitulos, a
necessidade e a funcdo do tipo para o direito administrativo sancionador, e a
consequente expansdo do sistema de garantias constitucionais, ambos aspectos

séo corolérios da aplicacdo do principio da seguranca juridica.

352 MOREIRA, Egon Bockmann. O principio da moralidade e seu controle objetivo. In PIRES,
Luis Manuel Fonseca; ZOCKUM, Mauricio; ADRI, Renata Porto (Coord.). Corrupc¢ao, ética e
moralidade administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2008, p.102.

353 GIACOMUZZI, op. cit., p.313.

354 OSORIO, 2013, op. cit., p. 319.
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CAPITULO 3 — A DISCRICIONARIEDADE DO INTERPRETE E O
PROBLEMA DA SEGURANCA JURIDICA

A discricionariedade do intérprete ao elaborar a decisédo judicial tem
gerado uma grande preocupacao para os estudiosos do Direito, e, recentemente,
essa preocupacao tem demandado dos teoricos brasileiros um aprofundamento
nas pesquisas. Esse fendbmeno se deve em decorréncia de haver uma
preocupacao crescente com a arbitrariedade travestida de discricionariedade no
exercicio da atividade jurisdicional.

Essa preocupacao, por sua vez, aumenta na medida que o intérprete se
vé obrigado a trabalhar com normas de alto teor de subjetividade, como € o caso
dos principios. A discricionariedade, portanto, no ato de interpretacdo de
principios € que se coloca como problema a ser enfrentado nessa pesquisa, uma
vez que o problema central gira em torno da caracterizacdo da improbidade

administrativa pela violacdo de principio.

Essa discricionariedade, por sua vez, contrasta com o ideal de seguranca
juridica, constitucionalmente previsto como um dos valores fundamentais do
Estado Democréatico de Direito, que, incialmente, € associado a ideias como:
determinacao, estabilidade e previsibilidade; e que se espera como consequéncia

da aplicacdo do Direito.

Para discutir esse contraste e analisar a necessidade de garantir
seguranca juridica ao sistema juridico, inicialmente sera realizada a analise do
problema da discricionariedade da decisao, para posteriormente enfrentar a busca

de significacao de seguranca juridica.

3.1 TEORIA DA DECISAO: A PROBLEMATIZACAO DO ATO DECISORIO NA
CONTEMPORANEIDADE

Inicialmente deve-se registrar a grande dificuldade encontrada para
escrever sobre este tema, pois, como denuncia Tércio Sampaio Ferraz Junior3°®,

‘uma teoria da dogmética geral da decisdo ndo chegou a receber, na tradi¢ao,

355 FERRAZ JUNIOR., 2007, op. cit., p.324 e segs.
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nenhuma forma de acabamento”. Relegado inicialmente a um segundo plano,
vem recentemente recebendo mais atengao, ante a sua importancia, da doutrina

estrangeira e patria.

A ideia do significado de decisdo, sob uma perspectiva tradicional, refere-
se a processos deliberativos, “assumindo-se que estes, do angulo do individuo,
constituem estados psicolégicos de suspensdo do juizo diante de opcles
possiveis, a decisdo aparece como um ato final, em que uma possibilidade é

escolhida, abandonando-se as demais™3®5.

Como um dos pioneiros na abordagem sobre o tema, Tércio Sampaio

Ferraz Junior, defende que modernamente, todavia, a idéia de decisdo vem sendo
relacionada a de aprendizagem. Sobre esta questdo assevera que:

“Sem levar em consideragdo as divergéncias teoricas especificas,

poderiamos postular que pertencem ao processo de aprendizagem

impulso, motivacdo, reacdo e recompensa. Impulso pode ser entendido

como questdo conflitiva, isto €, conjunto de proposi¢cdes analiticamente

incompativeis em face de proposicdo empirica que descreve uma

situacdo. (...) A motivacao corresponde ao conjunto de expectativas que

nos forgam a encarar as incompatibilidades como conflito, isto é, como

exigindo uma resposta comportamental. A reacdo €, propriamente, a

resposta. A recompensa € o objetivo, a situagédo final na qual se alcanca

uma relagéo definitiva em confronto com o ponto de partida”s®’.

Assim decompde o professor paulista a decisdo, vista como ato
complexo, fixando tratar-se de um procedimento, cujo apice € a resposta.
Resposta ao que? A uma situagao conflituosa, de sorte, que deve-se registrar o
fato da decisdo juridica ser invocada como resultado de um procedimento,
aparelhado e manejado pelo poder estatal (Poder Judiciario), que pretende elidir

uma situacéo de conflito na sociedade.

Outra caracteristica que merece destaque na deciséo judicial € a de se
tratar de ato de poder. Como tal, pelo simples fato de ser proferida por sujeito
investido de poder pelo Estado, ou seja, decorrer de juiz com competéncia para

julgar, constitui, assim, a decisao uma “verdade”.

356 FERRAZ JUNIOR, 2007, op. cit., p.325.
357 |dem. Ibidem. p.325.
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Donde, pode-se concluir, até o momento, que a idéia de decisdo
constituida inicialmente pela doutrina pétria, corrobora o paradigma no qual o ato
de decisdo é eminentemente subjetivo, trata-se de opc¢ao, escolha, realizada por
um magistrado, como ato de poder, desde que legalmente investido para tal, com
a finalidade, minimamente remota, de gerar “verdade”. Se o conflito, que

demandou o ato decisorio, foi elidido satisfatoriamente pouco importa!

Aprofundando a analise sobre o ato decisério, e seu carater subjetivista,
Lenio Streck pondera que:
“(...) deslocar o problema da atribuicdo de sentido para a consciéncia é
apostar, em plena era do predominio da linguagem, no individualismo do
sujeito que “constréi” o seu préprio objeto de conhecimento. Pensar
assim é acreditar que o conhecimento deve estar fundado em estados de
experiéncia interiores e pessoais, ndo se conseguindo estabelecer uma
relacdo direta entre esses estados e o conhecimento objetivo de algo

para além deles”3%8,

Se ja ndo fosse bastante por si s6 a questdo da subjetividade do ato
decisorio, reificado no direito nacional por principios processuais como “livre
convencimento motivado”, “persuasao racional do juiz’, deve-se questionar quao
“livre” de fato é esse ato decisorio, pois como assevera Hans-Georg Gadamer3%9,
“faz muito tempo que nem tudo aquilo que acompanhamos com a consciéncia de
nossa liberdade é realmente consequéncia de uma decisdo livre. Fatores
inconscientes, compulsbes e interesses nao dirigem apenas NOSSO

comportamento, mas também determinam nossa consciéncia”.

Neste contexto se instaura a discussao que coloca a deciséo judicial entre
a busca de uma “verdade” e o livre-arbitrio de quem decide. Como ja ventilado,
traveste-se a discricionariedade que deve possuir a atividade deciséria de ato
arbitrario, ensejando a questdo acerca do limite a ser imposto a essa acao
humana, pois ndo se deve esquecer que o julgador é antes de tudo um ser-

humano.

358 STRECK, Lenio. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p.20.

359 GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica da obra de arte. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
49-50.
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“‘De um lado, tem-se o juiz pleno: aquele que alcanca a verdade, que
utiliza a linguagem como instrumento, e é completamente livre para
tomar sua decisdo. De outro, apresenta-se um juiz carente: o que
justifica seu ato de decisdo por meio do convencimento, que
compreende a linguagem como fundamento proéprio do seu decidir, que
se escora na persuasdo, e que constroi sua decisdo a partir de

argumentos.”360

Coloca-se a questdo entre a formulacdo de uma teoria da decisdo de
cariz hermenéutico ou a utilizagdo de teorias argumentativas, para fundamentar o
ato decisorio, como objeto da discussao, ou seja, qual seria o melhor “caminho”
para combater a arbitrariedade da decisdo judicial, para, assim, superar o

subjetivismo decisorio.

Surge, entdo, a necessidade de se discutir o problema da subjetividade, e
a consequente discricionariedade, do ato decisério, além da “inconsciéncia”, ou
nao, acerca dos fatores que influenciam este, sendo fundamental, para cumprir
esta tarefa, antes, investigar qual paradigma do pensamento juridico tem,

contemporaneamente, influenciado as decisoées.

3.1.1 Positivismo juridico e ato decisério

ApoOs estabelecer significacdes e relacfes essenciais para compreensao
deste trabalho, deve-se observar o impacto do positivismo juridico, considerado
lato senso, portanto incluindo o neopositivismo3¢!, sobre o ato decisério, para
compreender, assim, o paradigma majoritario, na teoria juridica péatria, bem como

analisar a sua matriz filoséfica.

N&o faz parte do objeto central deste trabalho, como ja foi dito, analisar
profundamente a corrente positivista do direito, todavia também ja foi esclarecido,
gue por uma questdo didatica sera analisada a origem e o desenvolvimento do
positivismo, a partir da “celebracdo” da modernidade, no periodo subsequente as
revolucdes do século XVIII.

Era caracteristica marcante da sociedade medieval o pluralismo, “posto

ser constituida por uma pluralidade de agrupamentos sociais cada um dos quais

360 AZEVEDO, Bernardo Montalvdo Varjdo de. O Ato de Decisdo Judicial: Uma Irracionalidade
Disfarcada. Rio de Jnaeiro: Lumen Juris, 2011, p. 24.

361 Forma utilizada por Lenio Streck para se referir a nova leitura conferida por Hans Kelsen ao
positivismo normativista, a partir de sua Teoria Pura do Direito.
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dispondo de um ordenamento juridico proprio”3%2. Com o advento do Estado
Moderno, todavia, ha a sedimentacdo de uma espécie de modelo monista de
Estado, que concentra em si todos os poderes, especialmente o de “criar” o
direito. E o que Norberto Bobbio3®? denomina de: “processo de monopolizagéo da

producdao juridica por parte do Estado”.

Com esta nova “fungdo” estatal de produzir o ordenamento juridico,
advém um novo papel para o juiz, na sua relacdo com o direito, marcando a
transicdo do jusnaturalismo para o positivismo primitivo (exegético). Sobre esta
transicao assevera Norberto Bobbio que:

“Enquanto, de fato, num periodo primitivo, o estado se limitava a nomear
0 juiz que dirimia as controvérsias entre os particulares, buscando a
norma a apIicar ao caso sob exame tanto nos costumes quanto em
critérios de eqlidade, e a seguir, adicionando a funcao judiciaria aquela
coativa, providenciando a execucdo das decisbes do juiz, com a
formagédo do Estado moderno € subtraida ao juiz a faculdade de obter as
normas a aplicar na resolu¢do das controvérsias por normas sociais e se
Ihe impde a obrigacdo de aplicar apenas as normas postas pelo Estado,
gue se torna assim, o Unico criador do direito”364,

O positivismo encontra, assim, éxito no universo juridico, que procura
organizar-se em torno de uma visao cientificista, e, principalmente “elabora uma
crenca que resulta na formacdo de um senso comum teérico instalado nas
diversas concepcbes acerca do Direito, que impede o jurista de desenvolver
atitudes criticas e reflexivas™®®, fundando, entdo, uma nova espécie de crenca,
fundada na veracidade de seus enunciados, vez que sao cientificamente

fundamentados.

Esta postura tem como consequéncia, e uma das marcas fundamentais
do positivismo, a “descaracterizacdo das demais ordens normativas que foram e
que sao produzidas tradicionalmente, silenciando as normas morais, religiosas e

habituais que contém fortemente conteddos normativos préximos daqueles que o

362 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licbes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone,
1995, p.27.

363 |dem. Ibidem. p.27.

364 |dem. Ibidem. p.29.

365 PEPE, Albano Marcos Bastos. O jusnaturalismo e o juspositivismo modernos. in SANTOS,
André Leonardo Copetti; STRECK, Lenio Luiz e ROCHA, Leonel Severo. Constituicdo, Sistemas
Sociais e Hermenéutica. n.3. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 25.
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sistema juridico trata”%. Sobre esta questdo, pronunciou-se Luis Alberto Warat

ao analisar que:

“O positivismo pretende estabelecer critérios relevantes para a
identificacdo e delimitacdo excludentes do sistema juridico em relacéo
aos outros membros da familia dos sistemas normativos. Os elementos
gue apontam como critérios sdo: a coercdo, a existéncia de certas
regras, que indicam como a san¢do pode ser operacionalizada (séo as
regras secundarias de Hart); o carater monopdlico da coercdo por parte
do Estado e carater normativamente condicionado da sucessdo de
decisdes”.367

Independentemente da existéncia de outras “escolas positivistas”, nao
menos importantes (como p. ex. a jurisprudéncia dos conceitos), passa-se a

andlise do positivismo normativista, que “seguido das mais variadas formas e

féormulas que - identificando (arbitrariamente) a impossibilidade de um
“fechamento semantico” do direito — relegou o problema da interpretacéo juridica
a uma “questdo menor”3% demonstrando desinteresse pela formulacdo de uma
teoria da decisdo, gerando importantes consequéncias com esta postura.

Destaca-se neste paradigma o pensamento de Hans Kelsen.

Para melhor compreender o pensamento kelseniano, reproduz-se a

analise de Walber Carneiro, ao afirmar que:

“Kelsen ira, no inicio do séc. XX, redefinir os moldes do positivismo
normativista. Mas, ao contrario dos antecedentes primitivos, como a da
Escola de Exegese e da Jurisprudéncia de Conceitos, ndo buscara o
“direito puro”, ou seja, o direito descoberto pela razdo, e sim uma
“ciéncia pura” que recorte a complexidade do fenédmeno juridico e opere

dentro dos limites possiveis da légica”3®°.

Ainda definindo o significado que a Ciéncia Juridica assume na matriz

kelseniana, posiciona-se Karl Larenz ao afirmar que:

“A ciéncia do Direito, segundo KELSEN, n&o tem a ver com a conduta
efetiva do homem, mas sé com o prescrito juridicamente. Nao &, pois,
uma ciéncia de factos, como a sociologia,mas uma ciéncia de normas; o
seu objecto ndo é o que é ou 0 que acontece, mas sim um complexo de

normas. S6 se garante o seu carater cientifico quando se restringe

366 |dem. Ibidem. p.25.

367 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito: A epistemologia juridica da
modernidade. v. Il. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p.121.

38 STRECK, op. cit., 2010, p. 81.

369 CARNEIRO, 2011, op. cit., p.161.
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rigorosamente a sua funcdo e o seu método se conserva <<puro>> de
toda a mescla de elementos estranhos a sua esséncia (...)"370.

Com relacdo ao ato decisorio, estatui o positivismo kelseniano
(neopositivismo) que “o problema do direito n&do esta no modo como os juizes
decidem, mas, simplesmente, nas condi¢cdes l6gico-debnticas de validade das
“normas juridicas™3’1. De toda sorte, todos “positivistas” tém algo em comum: a
discricionariedade do juiz! Esta no pensamento kelseniano resta evidenciada

como ato de vontade do juiz, considerado por ele como “intérprete auténtico”,

muito bem caracterizada na seguinte passagem:

“(...) na aplicagdo do Direito por um oérgéo juridico, a interpretagédo
cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o érgao aplicador do
Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpretagado cognoscitiva”.372
A interpretacdo denominada de “auténtica”, realizada pelo juiz ao praticar
o ato decisério, portanto, € um “ato criador”, diferenciado, assim, do denominado

“ato de conhecimento”, justamente pelo fato deste ndo possuir efeito criador3’3.

O magistrado ao aplicar o direito /4 atua dentro de uma “moldura”
proporcionada pelo direito, que como “limites”, todavia, proporciona diversas
alternativas ao intérprete (“auténtico”), concluindo Kelsen, assim, que: “a
interpretagdo de uma ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solucao
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solucfes que (...) tém
igual valor, se bem que apenas uma delas se torne direito positivo no ato do

6rgéo aplicador do Direito37>.

Inobstante o que foi discutido acerca do positivismo, e da matriz
kelseniana, deve-se fazer uma ressalva, pois mais do que estabelecer o ato
decisério como um ato de vontade, Hans Kelsen previu que isto iria acontecer, &

uma espécie de antecipacdo do erro que 0s juristas iriam incorrer, ou incorreram,

870 L ARENZ, 2012, op. cit., p. 93.

871 STRECK. op. cit., 2010, p.81.

872 KELSEN, 1998, op. cit., p.394.

373 |dem. Ibidem. p.395.

374 Deve-se ressaltar que para este paradigma ha uma ciséo entre interpretacdo e aplicagao, que
sera desenvolvida especificamente em topico posterior, mas que deve ficar desde ja consignado,
sob pena de causar estranheza ao leitor, nesta postura do intérprete positivista.

375 KELSEN, op.cit., 1998, p.390-391.
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na “modernidade juridica’. Muitas injusticas tém sido cometidos com o
pensamento do mestre de Viena, entre elas acusa-lo de incoerente, o que
particularmente entendo néo se vislumbrar, pois ele advertiu sobre a “armadilha”
que o ato decisorio poderia apresentar no contexto de uma teoria do direito, pois
percebe-se claramente “o que preocupa em ultima instancia, KELSEN: impedir
que se abuse da ciéncia do Direito, utilizando-a como capa de opinides

puramente pessoais e de tendéncias ideoldgicas™37®.

Outra injustica, cometida ao pensamento kelseniano, relaciona-se ao fato
da maioria dos atos decisérios serem desprovidos de uma fundamentacgéo tedrica
inspirada na teoria do mestre de Viena, pelo simples fato de sequer possuirem
matriz tedrica ao qual se filiem, serem atos meramente subjetivos e arbitrarios,
verdadeiras “escolhas”, como meros atos de vontade, mas que ndo acompanham,
por desconhecimento ou ma compreensdo, a profundidade daquilo que foi

preconizado na Teoria Pura do Direito.

Em outro momento, surgem as contestacdes a teoria kelseniana,
fundando um conjunto de teorias, sem unidade epistemoldgica, para “superagao

do positivismo”, que tém sido denominadas de pds-positivistas. Deve-se ressaltar,

porém, que mesmo antes destas correntes, pensadores importantes como Miguel
Reale®” ja antevia que o direito era “fato-valor-norma”, em uma concepgéo

tridimensional do direito, e Carlos Cossio, ao afirmar que o objeto de

conhecimento juridico € “a conduta humana considerada em sua interferéncia
intersubjetiva, e as normas sdo apenas 0s conceitos imputativos que mencionam

essa conduta em seu dever ser”3’8,

ApOs essa breve apresentagao, citamos Lenio Streck, para dizer que: “eis
o “ovo da serpente”?’°, Conhecida a base do pensamento juridico3®, contestada
neste trabalho, que influencia a maioria das decisdes proferidas em solo
brasileiro, deve-se analisar a sua matriz filoséfica, pois somente assim sera mais

bem compreendida, permitindo uma proposta de ruptura paradigmatica.

876 L ARENZ, ob. cit., 2012, p. 107.

877 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

378 COSSIO, 1964, op. cit., p.133.

879 STRECK, ob. cit., 2010, p.81.

380 Ndo sdo desconhecidas outras importantes “contribuicdes” a formatagdo do pensamento
positivista, como, por exemplo, as de Hebert Hart (O conceito de Direito) e Alf Ross (Direito e
Justica), mas ja foi explicado que o objetivo deste trabalho ndo é dissecar o juspositivismo, apenas
estabelecer uma base para andlise critica.
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3.1.2. A base filos6fica do positivismo kelseniano

Mais uma vez, por cautela, adverte-se o leitor que nao se pretende fazer
uma andlise reducionista do positivismo, mas uma imersdo nhas matrizes
filosoficas que influenciaram o positivismo, mais especificamente a matriz
kelseniana, dada sua importancia na (re)formatacdo da teoria do direito, a partir

do pensamento apresentado na Teoria Pura do Direito.

Acerca da identidade que caracteriza e diferencia a teoria pura do direito,
podendo ser apontada simultaneamente como virtude e defeito, é o fato dela ser
‘uma metodologia do direito, cujo inequivoco formalismo reflete importante
teorizacdo filoséfica quanto as condicbes de validez do processo de

conhecimento™81,

A partir desta perspectiva, desenvolve Marilia Muricy38?, acerca da matriz
filoséfica kelseniana, que:
“(...) motivado pela preocupagdo em assegurar a autonomia da ciéncia
do direito em frente ao que considera invasivas interferéncias de outras
ciéncias sociais; preocupado, por outro lado, em eliminar o risco
ideoldgico do jusnaturalismo que ameacava o rigor cientifico de pratica
do jurista, Kelsen vai buscar na matriz kantiana da “razédo pura”, eficiente
cobertura epistémica para seus propdsitos. Sua filiacdo ao pensamento
do “filésofo das trés criticas”, nao obstante o desprezo com que trata
pressupostos e consequéncias da “razdo pratica”, é, a nosso ver,
inquestionavel, nela encontrando fundamento a separacéo intransponivel
entre ser e dever ser (...)".
Assim, sobre a assimilacdo da matriz kantiana por Hans Kelsen, assevera
Luis Alberto Warat38, que “o idealismo critico de Kant converte-se em idealismo
l6gico, a realidade juridica torna-se conceito, e 0 Direito se configura como um
sistema debntico de conceitos intelectivos puros, para cujo conhecimento se

exclui todo elemento perceptivo e racional’.

Outro ponto central a ser abordado neste tépico, reflexo da influéncia

kantiana sobre o positivismo kelseniano, € a distingédo entre raz&o tedrica e razao

381 MURICY, Marilia. Racionalidade do direito, justica e interpretacdo. Didlogo entre a teoria
pura e a concepc¢ao luhmanniana do direito como sistema autopoiético. in BOUCAULT,
Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigues (orgs.). Hermenéutica Plural. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 107.

382 |dem. Ibidem. p. 107-108.

383 WARAT, ob. cit., 2002, p. 138
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pratica. Antes, porém, consigne-se que esta divisdo remonta ao pensamento
aristotélico, quando este “delimitou uma filosofia tedrica (que pergunta pela
verdade ou pela falsidade) e uma filosofia pratica (Que pergunta pelo certo e pelo

errado)”384,

O que aproxima as concepcdes aristotélica e kantiana acerca desta
divisdo € que “em ambos ha uma barreira que separa a filosofia tedrica da pratica
e nenhum deles conseguiu explicar como a filosofia tedrica pode determinar a
filosofia pratica ou vice-versa”’38>. Deve-se ressaltar, todavia que a partir do

pensamento de Kant agrega-se a essa cisdo a questao da subjetividade.

Esta subjetividade emanada da cisdo razao préatica/razéo tedrica afeta em
cheio o positivismo, influéncia kantiana sobre o pensamento de Kelsen, ao adotar
a razao teodrica “pura” como padrdo da Ciéncia Juridica, negando, portanto a

razao pratica, analisada a questédo por Lenio Streck nos seguintes termos:

“(...) as teorias positivistas do direito recusaram-se a fundar suas
epistemologias em uma racionalidade que desse conta do agir
propriamente dito (escolhas, justificagBes, etc.). Como alternativa,
estabeleceram um principio fundado em uma razdo tedrica pura: o
direito, a partir de entdo, deveria ser visto como um objeto que seria
analisado segundo critérios emanados de uma ldgica formal rigida. E
esse “objeto” seria produto do préprio sujeito do conhecimento”.386

O efeito disso é a afirmacao da decisdo, para Kelsen, como questédo afeta
a ‘“razao pratica”, como ato de vontade capaz de criar normas através da
atribuicdo de valores, ratificando sua “negagao da razao pratica kantiana, para ele
uma impossibilidade légica, dada a intransponivel irredutibilidade do dualismo

entre ser e dever ser, que torna autocontraditéria qualquer tentativa de associar

racionalidade e justica™®’.

Como consequéncia, apos analise do positivismo, a partir da Teoria Pura
do Direito (Hans Kelsen), entendido pela perspectiva de sua matriz filosdfica, é
possivel compreender como a decisdo, enquanto ato de vontade, apresenta uma

elevada carga de subjetivismo, caracterizada pela excessiva discricionariedade do

384 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e decisdo juridica: questdes epistemoldgicas. in.
STRECK, Lenio e STEIN, Ernildo (orgs.). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de Verdade e
Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 154.

385 |dem. Ibidem. p.154.

386 STRECK, ob. cit., 2011, p.155.

387 MURICY, ob. cit., 2002, p.118.
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ato decisorio, emanado dos magistrados, demandando, portanto estudo em tépico

especifico a seguir.

3.2 A DISCRICIONARIEDADE DO ATO DECISORIO

N&o € objetivo deste trabalho, até porque estaria cometendo enorme
impropriedade tedrica, e até mesmo grande injustica, acusar o pensamento
entabulado por Hans Kelsen, em sua matriz positivista (neopositivista), como o
anico responsavel (se é que isso é possivel) pela discricionariedade dos
julgadores nos atos decisorios. O fato é que, apos constatar que Kelsen advertiu
sobre a “armadilha” de a decisédo consistir em ato de vontade criador (intérprete
auténtico), foram construidas, como ja foi lembrado, diversas “respostas”
(“contestagdes”) tedricas ao seu modelo (mal compreendido na maioria das
vezes). Estas teorias denominadas de pds-positivistas, por sua vez, como

resposta a discricionariedade criaram mais discricionariedade.

Por uma questéo didatica, para ndo confundir, serdo separadas em duas
partes a analise da discricionariedade do ato decisério: 1) na matriz tedrica

kelseniana e 2) nas matrizes tedricas pos-positivistas.

3.2.1 Discricionariedade e neopositivismo (Hans Kelsen):

Dentre as herancas do pensamento kantiano sobre o de Hans Kelsen,
que influenciam na compreensdo da concepcao deste acerca do ato decisorio,
esta no fato daquele, em sua teoria critica, promover a “cola do transcendental no
sujeito, e, nesse momento, ele passa a ser o lugar ultimo e fundamento da

verdade”38s,

Quando o mestre de Viena asseverou ser o ato de decisdo um ato de
vontade, atribuindo ao sujeito (intérprete auténtico) através do seu “sentimento”38°
a capacidade de decidir, resta demonstrado, neste contexto, que “filosofia da

consciéncia’ e ‘discricionariedade judicial’ sdo faces da mesma moeda, (...

388 STRECK, ob. cit., 2010, p. 18.

389 A expressao “sentenga”, deriva do latim “sentire”, compreendido como “sentimento”. Isso até
hoje é professado por muitos processualistas, principalmente aqueles que ainda sustentam o “livre
convencimento motivado do juiz”: e viva a discricionariedade!
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reconstruindo-se, assim, o discricionarismo/decisionismo sustentado por Kelsen

na sua Teoria Pura do Direito”3%,

Em andlise sobre a questédo da discricionariedade (neo)positivista, Lenio

Streck afirma o seguinte:

“Fica claro que a histdrica aposta na discricionariedade, com origem bem
definida em Kelsen e Hart, tinha o objetivo, a0 mesmo tempo, de
“resolver” um problema considerado insoluvel, representado pela razdo
pratica “eivada de solipcismo” (afinal, o sujeito da modernidade sempre
se apresentou conscinete-de-si-e-de-sua-certeza-pensante), e de
reafirmar o modelo de regras do positivismo, no interior do qual os
principios (gerais do direito) — equiparados a “valores” — mostravam-se

como instrumentos para a confirmagdo desse “fechamento” 391

‘A esséncia da decisdo discricionaria reside na liberdade quanto a
vinculacao juridica, e como tal seria justamente o contrario, l6gico e metodoldgico,
da decisdo juridica, da <<aplicagdo do direito>>" 392, De sorte, que a
discricionariedade consiste no ato que se dissocia do direito em sua aplicacao,
quando o julgador faz-se valer de sua “consciéncia”’, como se a verdade estivesse
inserida apenas em seu universo, subjetivamente, capaz de construir, assim, 0

“verdadeiro direito”.

O juiz coloca-se como alguém que apenas contempla o problema, como
se este ndo fizesse parte de sua realidade, na classica cisdo sujeito/objeto3°3,
tipica da filosofia da consciéncia, e, portanto, a fundamentar a discricionariedade
do ato decisoério. Acerca deste problema é precisa a analise de Carlos Cossio, ao

afirmar que:

“(...) la creacion judicial de la sentencia por parte del juez hace ver com

evidencia que este no es um ente extrafio y separado del Derecho, que

3% STRECK, ob. cit., 2010, p.34.

391 |dem. Ibidem, p.89.

392 CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta: escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico,
da sua Metodologia e outros — volume 1°. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.532.

393 “E justamente dessa relacdo que se originam os dois pontos de vista centrais da filosofia,
realismo e idealismo, assim como suas modalidades e mediacdes. (...) justamente o problema da
relagdo sujeito-objeto com todas as suas variantes € o indicio de que néo se foi além do velho
ponto de partida da Antiguidade e de que ainda n&o se tocou o problema central. Esse problema
s6 pode ser formulado depois que se tiver compreendido que a questdo da relagédo sujeito-objeto
e, com maior razao, toda “teoria do conhecimento” repousam sobre o problema da verdade e nao
— como reza a opinido usual — o inverso”. (HEIDEGGER, Martin. Introducéo a Filosofia. 22 ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p.65)
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estuviera fuera del Derecho mirdndolo e conociéndolo desde cierta
distancia, cual si el Derecho fuera uma cosa conclusa y fija que pudiera
tomar a voluntad para aplicar cuando llegare el caso, como quien asienta

el sello sobre el lacre”394.

Ao se colocar “distante” do problema o juiz, sob uma perspectiva
(neo)positivista, enquanto sujeito que apenas observa o objeto, assenhora-se
deste para lhe “conferir” significado, propiciando-lhe criar o seu proprio objeto de

“conhecimento”.

Esta “postura” positivista, todavia, & passivel a severas criticas, como a

formulada por Lenio Streck, ao considerar que:

“(...) hd um ponto que marca definitivamente o equivoco cometido por
todo o positivismo ao apostar em certo arbitrio (eufemisticamente
epitetado como “discricionariedade”) do julgador no momento de
determinar sua decisdo: sendo o ato jurisdicional um ato de vontade, ele
representa uma manifestacdo da raz&8o pratica, ficando fora das
possibilidades de conhecimento teérico. Isso ainda ndo foi devidamente

entendido pela(s) teoria(s) do direito”39,

Era necessario formular uma “resposta”’, uma “contestagcdo”, a este
“standard” tedrico, caracteristico do(s) positivismo(s). Nao foram poucas estas
teorias, como ja enunciado, todavia a formatacdo de um conjunto de proposicdes
tedricas, consignadas em torno da necessaria reaproximacdo entre a moral e o

direito, denominada(s) de pds-positivismo chama a atencao.

3.2.2 A discricionariedade do(s) pos-positivismo(s)

A reaproximacao entre o direito e a moral promovida pelas teorias poés-
positivistas, entre  outras  consequéncias, em solo denominado

neoconstitucional®, promove a reestruturacdo do conceito de norma juridica,

894 COSSIO, ob. cit., 1964, p. 115.

3% STRECK, 2009, op. cit., p.420.

3% Sob uma perspectiva tedrica e seu significado para Teoria do Direito, “El neoconstitucionalismo,
como teoria del Derecho, aspira a describir los logros de La constitucionalizacion, es decir, de
esse processo que ha comportado uma modificacion de los grandes sistemas juridicos
contemporaneos respecto a los existentes antes del despliegue integral del processo mismo. El
modelo de sistema juridico que emerge de la reconstruccion del neoconstitucionalismo esta
caracterizado, ademas de por uma Constitucion <invasora>, por la positivizacion de um catalogo
de derechos fundamentales, por la omnipresencia em la Constitucion de prncipios y reglas, y por
algunas peculiaridades de la interpretacion y a la aplicacion de la ley.” (COMANDUCCI, Paolo.
Formas de (Neo)Constitucionalismo: Um Andlisis Metateérico. In CARBONELL, Miguel.
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cindida em duas espécies: regras e principios. Esta Ultima responsavel pela

(re)introdugéo da “moral” no “universo” da(s) teoria(s) do direito.

Eis o segundo “ovo da serpente”; a ma compreensdo do papel dos
principios na teoria do direito! Esta pseudo “confusao” vai permitir a manutengao
da postura discricionaria (arbitraria) do intérprete, agora repaginada, ou seja, sob
base argumentativa distinta, mas filosificamente mantendo a mesma postura
metafisica tipica da filosofia da consciéncia, com a relacéo sujeito/objeto, entre o
juiz e a aplicacédo, cindindo esta da interpretacdo, como se atos distintos fossem
(primeiro interpreto, depois aplico, como se fosse possivel interpretar se nao for

para aplicar, vez que fazem parte de uma mesma dimensao).

Neste particular, sobressai a existéncia das teorias argumentativas,
destacando-se, entre outros, no Brasil, autores como Chaim Perelman, Klaus
Gunther, Jirgen Habermas e, principalmente, Robert Alexy; que, embora
estrangeiros, tém suas obras traduzidas para portugués, angariando cada vez

mais adeptos.

N&o serd possivel, até porqgue incompativel com o objeto central deste
trabalho, analisar as varidveis sugeridas por todos estes pensadores
contemporaneos, mas serdo analisados 0s aspectos gerais que transitam entre as
teorias destes pensadores. E, porém, valido, neste ponto, transcrever a distingao
basilar formulada por Jirgen Habermas sobre regras e principios, por ser
bastante ilustrativa acerca do papel assumido pela norma, para esses tedricos, ao

sustentar que:

“‘Regras e principios também servem como argumentos na
fundamentacéo de decisdes, porém o seu valor posicional na logica da
argumentacao é diferente. Pois regras contém sempre um componente
“se”, que especifica condi¢cdes de aplicagado tipicas da situa¢do, ao passo

que principios, ou surgem com uma pretensdo de validade nao-

Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p.83.). Ainda sobre a definicdo deste
novel instituto, pode-se consignar que “(...) La expresidn <neoconstitucionalismo> o
<constitucionalismo avanzado> o0 <constitucionalismo de derechos> para designal el nuevo
modelo juridico que representa el Estado constitucional de Derecho que existe em algunos paises
europeos, como por ejemplo ltalia, Alemania y Espana. (...) estas constituciones <representam el
intento de recomponer la gran fractura entre democracia y constitucionalismo> (...).” (ARIZA,
Santiago Sastre. La Ciencia Juridica ante el Neoconstitucionalismo. In CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003, p.239.)
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especifica, ou sdo limitados em sua esfera de aplicacdo através de
condicdes muito gerais, em todo o caso carentes de uma

interpretagao”.3%’

Consigna-se, entdo, que independente da “perspectiva ou bandeira
tedrica adotada, o problema persistird, na medida em que nao for superado o
esquema sujeito-objeto”3%®. A questdo central, dessa forma, seta nitidamente
acentuada, independente da matriz teorética, nas condi¢cdes pelas quais se da a
atribuicdo de sentido no ato interpretativo-aplicativo3®.

Como critica ultima ao “exagero” multifacetado professado em torno dos

principios, manifesta-se Lenio Streck, nos seguintes termos:

“Positivaram-se os valores”: assim se costuma anunciar os principios
constitucionais, circunstancia que facilita a “criagdo” (sic), em um
segundo momento, de todo tipo de “principio” (sic), como se o paradigma
do Estado Democratico de Direito fosse a “pedra filosofal da legitimidade
principioldgica”, da qual pudessem ser retirados tantos principios
quantos necessarios para solvermos os casos dificeis ou “corrigir” (sic)

as incertezas da linguagem”.400

Diante deste quadro, para entabulacdo de uma teoria da decisédo, é
necessario perguntar-se: todas as respostas, entdo, sdo possiveis no Direito?
Existiriam respostas corretas? Qual o papel da argumentacéo juridica na busca

pelas respostas corretas?

A partir destas incertezas analisadas, e do estagio de complexidade
colocado pela pos-modernidade, e com o0 escopo precipuo de desenvolver na
Teoria do Direito uma “verdadeira” teoria da decisdo, nos préximos topicos
buscar-se-a compreender os pontos fulcrais acerca das teorias argumentativas e
a proposta que Ronald Dworkin vai apresentar para a “procura” pelas respostas

corretas no Direito.

397 HABERMAS, 1997, op. cit., p.258.
398 STRECK, ob. cit., 2009, p.475.

399 |dem. Ibidem, p. 475.

400 |dem, Ibidem, p.476.
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3.3. TEORIAS DA ARGUMENTACAO JURIDICA, DISCRICIONARIEDADE E A
CONSTRUCAO DO DIREITO

Decidir depreende um ato de comunicagédo, mediante a apresentacéo de
um discurso racional direcionado de alguém para outrem. Neste processo é
fundamental que aquilo que se comunica seja apreendido e obedecido. A

racionalidade, portanto, deriva da necessaria fundamentagéo do ato decisério.*o*

“(...) Para ser racional, o discurso decisdrio tem de estar aberto a
possibilidade de questionamento. Se, num momento final, a decisdo
juridica termina as questdes conflitivas, pondo-lhes um fim, isso ndo quer
dizer que, durante todo o processo, ela ndo seja argumentada. Da
argumentacdo para a obtencdo das decisbes cuida a teoria da

argumentacdao juridica.”40?

As teorias argumentativas, portanto, direcionam-se para o estudo dos
processos argumentativos necessarios a tomada de decisdo no Direito,

procurando compreender a dimenséao racional deste procedimento.

Essa perseguicédo pelo padrao de racionalidade que permite estabelecer
processos argumentativos, capazes, por sua vez, de estabilizar as expectativas
decisodrias, na “eterna” busca por seguranca juridica, depara-se com alguns

problemas: a busca pela verdade e a vinculagdo a uma norma abstrata.

Assim, pois, “quando se estabelece uma relagdo necessaria entre
verdade e norma genérica, incorre-se, a0 menos, em um Sério equivoco, o de

vincular o dogma moderno da seguranca juridica a busca de uma verdade™°3.

Resta, portanto, o problema de estabelecer um vinculo entre Direito,
Moral e Justificagdo, e a pergunta: é possivel alcangar a “verdade”? Pode-se
colocar o problema, também, da seguinte forma: a teoria da argumentacao
permite alcancar respostas corretas, ou apenas refor¢ca a discricionariedade do

intérprete?

Com o declarado escopo de tentar refletir sobre os problemas propostos,

esta parte do escrito sera subdividida em dois itens. O primeiro contextualizara o

401 FERRAZ JR., 2007, p.337.
492 ldem. Ibidem, p.337.
403 AZEVEDO, 2011, p.185.
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desenvolvimento das teorias argumentativas a partir da topica, e o segundo
avaliara o impacto do desenvolvimento da retérica para a argumentacdo na busca

pelas “respostas corretas”.

3.3.1 ATépica e o “ressurgimento” da retérica para o Direito

Consoante desenvolvido pelos pensadores da antiguidade classica,
notadamente na Grécia e em Roma, a tépica representava, para a retérica*®?,
uma técnica de pensar por problemas. Sem querer dispensar toda a evolugéo
histérica do instituto, mas com o objetivo pragméatico de recortar o tema conforme
os limites deste trabalho, a retomada da topica para o Direito na
contemporaneidade se da por intermédio do trabalho de Theodor Viehweg,
quando, em 1953, produziu a obra Topica e Jurisprudéncia (Topik und

Jurisprudenz).

“Ora VIEHWEG vem recordar a Tépica como ‘técnica do pensar por
problemas’ que se ajusta muito bem a jurisprudéncia, no reconhecimento
(em si inteiramente correto) em que precisamente os métodos
preferencialmente exatos da fundamentacao dos enunciados cientificos,
designadamente os métodos axiomaticos-dedutivos, que, a partir de um
namero limitado de premissas apropriadas (eventualmente apenas
postas como fundamentos hipotéticos), compativeis e independentes
entre si, alcanga um amplo sistema de enunciados tedricos segundo as
regras da logica formal — de que tais métodos, diziamos, ndo séo

propriamente os que importam para a teoria e a pratica juridicas.”#0°

Em linhas gerais, nessa forma de aplicagdo do Direito, a partir da topica,
portanto, o trabalho do intérprete € compreender a situacdo problematica e,
mediante a producdo de argumentos, determinar o topoi ou o topos no qual se
encontra o argumento ultimo que soluciona o problema, o valor que assegura a
correicdo da linha argumentativa utilizada, valendo-se, inclusive, da legislacao

para essa finalidade.

404 “A retdrica que foi elaborada pelos Antigos e a qual foram consagradas as obras muito
conhecidas de Arsitoteles, Cicero e Quintiliano, é uma disciplina que, apds ter sido considerada o
coroamento da educacgéo greco-romana, degenerou no século XVI, quando foi reduzida ao estudo
das figuras de estilo, e depois desapareceu inteiramente dos programas do ensino secundario.”
(PERELMAN, Chaim. Légica Juridica — A Nova Retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,
p.141.)

405 ENGISH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1988, p.382.



139

Deve-se destacar, que a importancia dos topoi ou do topos, “consiste em
fornecer razGes que permitem afastar solu¢des ndo equitativas ou desarrazoadas,
na medida em que estas negligenciam as consideracdes que o0s lugares permitem
sintetizar e integrar em uma visdo global do direito como ars aequi et boni.”0,
Assim, pode-se afirmar que “segundo a concepgao topico-retérica, o discurso
juridico tem uma natureza argumentativa, visando uma deliberacdo dominada

pela légica do razoavel em face do circunstancialismo concreto do problema”°’,

7

O fundamental nesse processo argumentativo, todavia, é detalhar,
explicar, o processo argumentativo utilizado, como explica o proprio Theodor

Viehweg, ao asseverar que:

“A maneira situativa de pensar deve (...) retornar ao ambito pragmatico
(...). Ele precisa, portanto, procurar em primeira linha, esclarecer o
processo de producgdo intelectual, que se desenvolve na situacdo do
discurso sobre a busca pelo entendimento. Todos os elementos do
pensamento reconduzem a sua pretensdo situativa, sdo chamados a
fazer deste fenbmeno da comunicag&o o objeto da investigacéo. (...) Ele
trata, sobretudo, em torno do empreender, que é suficientemente familiar

a todos os retéricos e juristas.”08

De maneira geral, pode-se afirmar que “a tdépica vinculada a
jurisprudéncia fez desta menos um método e mais um estilo de pensar, que dizia
respeito mais a aptidées e habilidades™%, é, assim, um modo de pensar a partir
de problemas, para alcancar os lugares-comuns onde se encontram a solucao
para esses problemas, por intermédio de argumentos, que devem ser explicados,

desde como se chegou a eles, bem como na sua conexao com o loci (topoi).

“(...) Como se trata de séries argumentativas, o pensamento tépico ndo
pressupde nem objetiva uma totalidade sistematizada. Parte de
conhecimentos fragmentarios ou de problemas, entendidos como

alternativas para as quais se buscam solu¢cdes. O problema é assumido

406 PERELMAN, 2000, p.120.

407 SANTOS, Boaventura de Sousa. O Discurso e o Poder: Ensaio Sobre a Sociologia da
Retdrica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p.6/7.

408 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia: Uma contribuicdo a investigacdo dos
fundamentos juridicos-cientificos. Traducéo da 5% ed. Alema. Porto Alegre: SAFE, 2008, p.113.
409 FERRAZ JR., 2007, p.342.
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como um dado, como algo que dirige e orienta a argumentacao, que

culmina numa solucédo possivel entre outras.”#10

Nesse processo, de aplicagao da tdpica, “a lei aparece como resposta a
uma série de questdes historicas tidas como problematicas, tendo a justica como

aporia fundamental que procura dar unidade significativa ao sistema”*!1,

Neste particular, percebe-se que “decisiva € antes a escolha especial de

premissas, que se produz como consequéncia de um_determinado _modo de

entender o _direito”**?, o que denota a continuidade tedrica do problema aqui

enfrentado: a subjetividade arbitraria do intérprete.

A partir da “retomada” da retérica, a partir da tépica, hd o
desenvolvimento de diversas teorias sobre esse saber. A questdo que se coloca,

novamente, é: serdo elas capazes de combater a arbitrariedade do ato decisorio?

3.3.2 O desenvolvimento da retérica para a busca pelas “respostas

corretas”

Preliminarmente, com o escopo de apresentar a teméatica, merece
transcricdo a licdo de Jodo Mauricio Adeodato, um dos maiores estudiosos do

assunto no Brasil, acerca do preconceito com o0s retoricos, ao afirmar que:

“Os retoricos tém sido em geral associados a uma ideia negativa de
indiferenca quanto as questdes praticas que afligem a humanidade.
Nada mais inexato. E certo que o ceticismo quanto a uma instancia
externa que possa legitimar o conhecimento leva também a duvida
guanto a possibilidade de encontrar parametros de referéncia

semelhantes para as questdes morais, juridicas, politicas.”#*3

A acusacao leviana, e simplista, feita por quem ndo aprofundou seus
estudos sobre a tematica, imputa aos retdéricos uma suposta “imparcialidade
ética”, como se esses ndo estivessem moralmente limitados na producédo das
suas argumentacdes. Esse tipo de critica, por sua vez, acabou por influenciar no

desenvolvimento de teorias que permitissem rechacar esse argumento.

410 FERRAZ JR., 2007, p.343.

411 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacdo: Uma contribuicao
ao estudo do Direito. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.160.

412 |dem, ibidem, p.161.

413 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: Uma critica a verdade na ética e na
ciéncia. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.257.
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Robert Alexy, por exemplo, discute a possibilidade de vinculacao
sistémica dos processos argumentativos, e conclui que “o sistema axiologico-
teleolégico ndo permite por si s6 decisdo Unica sobre o peso e o equilibrio dos
principios juridicos em dado caso ou sobre quais valoracBes particulares se

devem realizar"#'4, advertindo, todavia que:

“Isso ndo significa que seja impossivel uma argumentacao a partir de um
sistema axiolégico-teleol6gico ou qualquer outro sistema. Os argumentos
a partir de sistemas, quaisquer que sejam esses, desempenham um
papel importante tanto na praxis judicial quanto na Ciéncia do Direito.
seja como for, tornam claro que esse tipo de argumentacdo ndo tem

carater concludente.”#1®

O discurso juridico a ser produzido, segundo Robert Alexy, pode ser
contemplado de diversas maneiras, como por exemplo sob as perspectivas:

empirica, analitica ou normativa.

A perspectiva empirica, € aquela na qual se descrevem ou explicam a
frequéncia de determinados argumentos, “a correlagao entre determinados grupos
de falantes, situacdes linguisticas e 0 uso de determinados argumentos, o efeito
dos argumentos, a motivacdo para o uso de determinados argumentos ou as
concepgdes dominantes em determinados grupos sobre a validade dos

argumentos”#,

J& na perspectiva analitica se trata da estrutura l6gica dos argumentos

realmente utilizados ou meramente possiveis.

Na perspectiva normativa, por ultimo, “se estabelecem e fundamentam

critérios para a racionalidade do discurso juridico™?’.

O papel do discurso juridico, para Robert Alexy, assim, compreendidas
essas perspectivas € a fundamentacdo de premissas normativas necessarias
para a saturacdo das diversas formas de argumentos, a fundamentacdo da

eleicdo das diferentes formas de argumentos que conduzem, invariavelmente, a

414 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: A teoria do discurso racional como
teoria da justificacdo juridica. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.36.

415 |dem, ibidem, p.37.

416 |dem, ibidem, p.45.

417 |dem, ibidem, p.45.
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resultados distintos, a fundamentacdo e comprovacéo de postulados dogméticos
do Direito e a fundamentacdo dos enunciados a serem utilizados na justificacdo

interna.

Inobstante o seu papel, a argumentacéo juridica deve ser limitada pela
legislacdo, na opinido de Robert Alexy, gerando a seguinte consequéncia de
validacao:

“(...) A racionalidade da argumentacao juridica, na medida em que é

determinada pela lei, é por isso sempre relativa a racionalidade da
legislagdo. Uma racionalidade ilimitada da deciséo juridica pressuporia a
racionalidade da legislag&o. (...) Para chegar a uma teoria do discurso
juridico que contenha também esta condicdo de racionalidade seria
necesséario ampliar a teoria do discurso racional pratico geral até uma
teoria da legislacdo e esta até uma teoria normativa da sociedade, da

qual a teoria do discurso juridico faz parte.”418

Dessa forma, os fins aos quais se propde a sua teoria do direito sao
limitados e adstritos a uma teoria do ordenamento juridico valido. Entretanto, essa
posicao do autor, € compensada, em parte, com a “relacdo que defendera entre o
seu modelo de direito e uma moral corretiva que impediria situacées de notoria

injustica”™®.

Klaus Gunther, ao analisar o problema, infere que o discurso de aplicacao
e motivacao subsiste “tanto para a observancia de normas validas, quanto para a
concretizacdo de preceitos adequados de normas singulares”, de sorte que, com
isso, ndo esteja garantido que “aquilo que devemos fazer também se torne o que

efetivamente queremos fazer nessa situagao™?°.

“Uma ética cognitivista ndo necessitaria preocupar-se enormemente com
o problema da motivacdo, se no fato de ndo se observarem normas
vélidas e adequadas nao estivesse contida, por sua vez, uma violacao
do principio de reciprocidade universal. (...) A aceitabilidade das razbes

apresentadas pelos participantes do discurso esta, portanto, sob a

418 ALEXY, 2005, op. cit., p.276.

419 CARNEIRO, 2011, op. cit., p.221.

420 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentac&o no Direito e na Moral: Justificacéo e
aplicacdo. Sao Paulo: Landy Editora, 2004, p.365.
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resolutiva condicdo de que também a norma sera efetivamente

observada por todos.”421

Essa adeséo decorre tanto de mecanismos institucionalizados, capazes
de gerar as decisdes e garantir a sua efetivacdo, como da adesdo aos comandos
emanados do ato decisério, decorrentes da aceitacdo (adesdo)“*??> aos seus
ditames, do ponto de vista ético. Cabe ressaltar, porém, que “nas sociedades em
gue o direito apresenta um baixo nivel de institucionalizacdo da funcao juridica e
instrumentos de coercdo pouco poderosos, o discurso juridico tende a

caracterizar-se por amplo espaco retorico™?3.

“A intensidade de adesao, visando a acgéo eficaz, ndo pode ser medida
pelo grau de probabilidade conferido a tese aceita, mas, antes, pelos
obstaculos que acdo supera, pelos sacrificios e escolhas que ela
acarreta e que a adesdo permite justificar. (...) E nessa perspectiva, por
reforcar uma disposi¢do para a acdo ao aumentar a adesdo aos valores
gue exalta, que o discurso epidictico é significativo e importante para

argumentagao.”4?4

A argumentacdo, portanto, presume a adesao aos valores imanentes da
sociedade, mesmo obedecendo ao ordenamento juridico valido, e decorrente de
um processo institucionalizado, restringindo, assim, o0 espaco de
discricionariedade (arbitrariedade) do julgador, além de outros fatores como a

tradicdo. De sorte, que:

“A decisdo, por sua vez, corresponde a propria concretizagao do fato
juridico, que demanda uma postura historicista. Do mesmo modo que
Gadamer aponta para a importadncia da cultura e da tradicdo na
interpretacdo das situacdes histéricas, Perelman também traz os
precedentes judiciais como pontos de vista ja aceitos e, portanto,
capazes de legitimar interpretacdo semelhante para caso semelhante.

Tais pontos de vista, por sua vez, referem-se a todo um ambiente

421 |dem. Ibidem, p.366.

422 “Q objetivo de toda argumentacéo (...) & provocar ou aumentar a adesdo dos espiritos as teses
gue se apresentam a seu assentimento: uma argumentacdo eficaz é a que consegue aumentar
essa intensidade de adesé&o, de forma que se desencadeie nos ouvintes a acéo pretendida (acdo
positiva ou abstencéo ou, pelo menos, crie neles uma disposi¢éo para a acdo, que se manifestara
no momento oportuno.” (PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da
Argumentacdo: A novaretérica. 22ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.50.)

423 SANTOS, 1988, op. cit., p.57.

424 PERELMAN e OLBRECHTS-TYTECA, 2005, op. cit., p.55/56.
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cultural do qual fazem parte tanto o intérprete quanto o objeto
interpretado, constituindo uma verdadeira situacdo hermenéutica (...).”4%°

Mesmo aceitando a importancia da retérica e da argumentacao,
diversamente das criticas vazias, € crucial registrar ser impossivel assumi-las
como “um mecanismo de convencimento voltado para a “solugdo” do conflito pura
e simplesmente. A pacificacdo como finalidade social do processo s6 se
concretiza se ela estiver associada a possibilidade de respostas corretas™?6.

Neste particular a associagdo entre hermenéutica e teorias
argumentativas se faz necessaria, para superar o distanciamento “que nos foi
legado tanto pelos fildsofos que se ocuparam mais de perto com a questado da
compreensao hermenéutica, (...) quanto por aqueles que investiram macicamente

no estudo da eficacia das técnicas de argumentacao”.

3.3.3. As “Respostas Corretas” na Concepc¢ao de Ronald Dworkin

Com a sua tese das “respostas corretas” Ronald Dworkin enfatiza a
impossibilidade de &lea na interpretacdo juridica, tornando-se necessario
compreender que ‘lidamos com sintaxes e que nao podemos isola-la da
semantica (por exemplo, a velha cisdo fato-norma), e tampouco entender a
pragmatica como “reserva técnico-hermenéutica” para resolver insuficiéncias
l6gico-semanticas™?’. Sobre esta questdo, ao analisar o pensamento de Dworkin,

argumenta Lenio Streck que:

“(...) quando este diz que é possivel distinguir boas e mas decisdes e
gue, qualquer que sejam seus pontos de vista sobre a justica e a
equidade, os juizes também devem aceitar uma restricdo independente e
superior, que decorre da integridade, nas decisdes que tomam. Importa
acrescentar que Dworkin, ao combinar principios juridicos com objetivos
politicos, coloca a disposicdo dos juristas/intérpretes um manancial de
possibilidades para a construcdo/elaboracdo de respostas coerentes
com o direito positvo — o que confere uma blindagem contra a

discricionariedade (se se quiser, pode-se chamar isso de “seguranca

425 CAMARGO, 2003, op. cit., p.255.
426 CARNEIRO, 2011, op. cit. p. 263.
427 STRECK, op. cit., 2009, p.303.
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juridica”) — e com a grande preocupa¢do contemporanea do direito: a

pretensao de legitimidade™#?8,

Ainda em andlise da busca de correicdo da decisdo, contra a

discricionariedade, Dworkin sustenta 0s seguintes argumentos:

“Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem
casos dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de
principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor
interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade. Tentam fazer o melhor possivel essa estrutura e esse
repositério complexos. Do ponto de vista analitico, € util distinguir os
diferentes aspectos ou dimensfes de qualquer teoria funcional. Isso
incluird conviccdes sobre adequacéo e justificagdo. As convicgdes sobre
a adequacéo vao estabelecer a exigéncia de um limiar aproximado a
qual a interpretacéo de alguma parte do direito deve atender para tornar-

se aceitavel™29,

Para cumprir dificilima tarefa Dworkin cria a metafora do “juiz Hércules”,
imaginando um modelo ideal de juiz capaz de realizar a contento esta
‘empreitada”, que possui como caracteristicas fundamentais “capacidade e
paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade” 4°. Estas
respostas, advirta-se, ndo devem ser entendidas como “absolutas” e “univocas”,
numa pretensdo universalizante, € como enfatiza o proprio Dworkin: “sdo as

respostas que, no momento, me parecem as melhores™*31,

Criticas nao faltaram a esta posigdo, sendo Dworkin, e o seu “juiz

Hércules”#3?, acusados de “solipsista™33, e tdo discricionario quanto o julgador

428 |dem. Ibidem, p.303.

429 DWORKIN, op. cit., 2003, p. 305.

430 |[dem. Ibidem, p.287.

431 |dem. Ibidem, p.287.

482 “Q “juiz Hércules” dispde de dois componentes de um saber ideal: ele conhece todos os
principios e objetivos validos que sao necessarios para a justificacdo; ao mesmo tempo, ele tem
uma visdo completa sobre o tecido cerrado dos elementos do direito vigente que ele encontra
diante de si, ligados através de fios argumentativos. Ambos 0os componentes tracam limites a
construcdo da teoria. O espaco preenchido pela sobre-humana capacidade argumentativa de
Hércules é definido, de um lado, pela possibilidade de variar a hierarquia dos principios e objetivos
e, de outro lado, pela necessidade de classificar criticamente a massa do direito positivo e de
corrigir “erros”. Hércules deve descobrir a série coerente de principios capaz de justificar a histéria
institucional de um determinado sistema de direitos, “do modo como é exigido pela
equidade”.(HABERMAS, op. cit., 1997, p.263)

433 “Exatamente por superar o esquema sujeito-objeto é que Dworkin ndo transforma o seu “juiz
Hércules” em um juiz solipcista e tampouco em alguém preocupado apenas em elaborar discursos
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que ele combate (como a do jurista norte-americano Frank Michelman), que nao
parecem, todavia legitimas. Busca Dworkin, em verdade, um ponto de referéncia
contra a discricionariedade, que deve ultrapassar as tradicdes juridicas
consuetudinarias, e “esclarece esse ponto de referéncia da razao pratica de dois
modos: metodicamente, lancando mao do processo da interpretacdo construtiva;
e conteudisticamente, através do postulado de uma teoria do direito que

reconstroi racionalmente e conceitualiza o direito vigente”#34.

Na defesa do pensamento dworkiano, Jirgen Habermas sustenta que:

“O modelo de Dworkin tem precisamente esse sentido: trata-se de um
direito positivo, composto de regras e principios, que assegura, atraves
de uma jurisprudéncia discursiva, a integridade de condi¢cdes de
reconhecimento que garantem a cada parceiro do direito igual respeito e
consideracdo. (...) Dworkin caracteriza seu procedimento hermenéutico-
critico como uma “interpretagéo construtiva” que explicita a racionalidade
do processo de compreenséo através da referéncia a um paradigma ou a

um fim””435,

Deve-se, por ultimo, compreender que a busca da “resposta correta” é
uma metafora, quer dizer: “um motor imovel que nos empurra para o acerto”*,
Acertar, entdo, € uma possibilidade, mas ndo existem garantias categodricas que
se esta certo. Em feliz sintese sobre esta constatacdo, Walber Carneiro conclui

que:

“(...) se levarmos em conta a existéncia de um pano de fundo que
sustenta como hermenéutico a nossa compreensdo de mundo e se essa
linguagem é condigdo de possibilidade para o resgate da razao moral-
pratica, ndo podemos admitir que haja, independente das dificuldades
gue iremos enfrentar no desvelamento de sentido, mais de uma resposta
correta para um mesmo problema. A divergéncia sobre a correta solucéo

de um caso que, até certo ponto, torna-se insollivel, ndo pode ser

prévios, despreocupados com a aplicacdo (decisédo). Hércules € uma metafora, demonstrando as
possibilidades de se controlar o sujeito da relagédo de objeto, isto €, com Hércules se quer dizer
gue nao € necessdrio, para superar 0 sujeito solipcista da modernidade, substitui-lo por um
sistema ou por uma estrutura”. (STRECK, op. cit., 2009, p. 447)

43¢ HABERMAS, op. cit., 1997, p.260.

435 |dem. Ibidem, p.260-261.

43 CARNEIRO, op. cit., 2011, p.272.
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considerada razdo pela qual deveriamos abandonar a idéia de resposta

correta”?37,

A busca da “resposta correta” é dificil tarefa para o intérprete, mas
necessaria, € nao se pode desistir do “jogo” antes de joga-lo, mas, para isso,
como anteviu Ronald Dworkin, demandar-se-a uma tarefa “herculea”, para a qual
somente se lograra éxito indo além dos limites propostos pela “standardizacéo” de
uma cultura juridica atrasada e espistemologicamente “pobre”, como tem

acontecido no Brasil, a ser alcancada com a ajuda da Filosofia no Direito.

Dworkin defendera, ainda, a necessidade de preservacédo da integridade
do sistema nesse processo. A ideia de integridade para Dworkin, por sua vez,
“serve como um veiculo para a “transformagéo organica” do conjunto de normas
publicas presentes no sistema a partir do reconhecimento da importancia dos

principios”38,

“A busca pela integridade do direito em Dworkin ndo representa um
espago discricionario em que o julgador devera encontrar uma
justificativa pessoal para decidir um caso que ndo possui resposta no
sistema, uma vez que o0 principio que deve ser buscado para
fundamentar uma decisdo ndo esti, como pensou Hart, a disposi¢édo do

intérprete”.43°

As teorias pés-positivistas, como 0 neoconstitucionalismo, que enaltecem
a existéncia de normas principiolégicas no sistema juridico, promovendo a
“reconciliagao” entre a moral e o direito, em superagado ao paradigma positivista,
trouxe a falsa impressdo de que se estava fazendo um convite para decisdes
metafisicas, desconectadas, portanto, do plano fisico, permitindo uma postura

discricionaria, e reificando o ativismo judicial; ledo engano!

Dworkin apresenta a sua teoria, e a critica imanente, de que é necessario
buscar a integridade no processo de interpretacdao, notadamente defendendo que
0 processo nado é subjetivo, portanto, individual do juiz, mas ha necessidade de
uma interacao intersubjetiva, vez que a decisdo é da sociedade. Nas palavras do

préprio Dworkin, “uma sociedade politica que aceita a integridade como virtude

437 |dem. Ibidem, p.272.
438 CARNEIRO, op. cit., p.267.
439 |dem. Ibidem, p.267.
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politica se transforma, desse modo, em uma forma especial de comunidade,
especial num sentido que promove sua autoridade moral para assumir e mobilizar

monopdlio da forga coercitiva”#4°.

“A integridade (...) insiste em que cada cidaddao deve aceitar as
exigéncias aos outros, que compartilham e ampliam a dimensdo moral
de quaisquer decisdes politicas explicitas. A integridade, portanto,
promove a unido da vida moral e politica dos cidaddos: pede ao bom
cidaddo, ao decidir como tratar seu vizinho quando os interesses de
ambos entram em conflito, que interprete a organizagdo comum da

justica a qual estdo comprometidos em virtude da cidadania”.44

Conclui-se, dessa forma, que a integridade exige que o conteado moral
de um principio ndo seja considerado a partir de uma concepcdao individualizada,
mas considerada a partir do fato de que vivemos com o outro.*4? A partir dessa

compreensao se alcanca a forca normativa dos principios em Dworkin.

“Para a superagdo do voluntarismo hermenéutico que caracteriza o
normativismo, sera necessario conceber o Direito como um sistema de
regras e principios, dotado de integridade, e ndo como um mero sistema
de normas, inapto a abarcar toda a variada e complexa realidade social.
Seu esforgo sera o de defender um ativismo judicial construtivo, pautado
por argumentos racionais e controlaveis, que ndo descambe para uma

versdo autoritaria do governo de juizes”.*43

Dworkin sustenta, entdo, o argumento de que € possivel defender a
existéncia de um maior preparo por parte dos magistrados para conferirem
‘respostas corretas” (bem como a propria existéncia destas), do que os

legisladores ou a massa de cidaddos que elegeram os legisladores*44.

Acrescente-se, também, que dificilmente o legislativo “tomara uma
decisdo contraria a um setor influente politicamente, ja o Judiciario ndo tem essa
pressao direta, tendo em vista que os setores da sociedade ndo podem “se
vingar” do juiz, ndo votando nele”**°, o que define a defesa do importante papel do

Poder Judiciario na garantia do Estado Democratico de Direito, sem que esse,

440 DWORKIN, 2003, op. cit., p.228.
441 |dem. Ibidem, p.230.

442 CARNEIRO, op. cit., p.268.

443 BINENBOJM, op. cit., p.75.

444 SAAVEDRA, op. cit., p.92.

445 |dem. Ibidem, p.92/93.
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todavia, gere inseguranca para a sociedade, demandando a persecucao do

conceito de seguranca juridica.

3.4 A BUSCA POR UMA DEFINICAO DE SEGURANCA JURIDICA

A busca pela definicdo de seguranca*#® juridica parte da constatacédo da
existéncia de um estado de inseguranca, 0 seu contravalor, 0 seu oposto, uma
vez que o “nivel de inseguranca juridica assumiu um grau nunca antes alcangado.
Os termos “complexidade”, “obscuridade”, “incerteza”, “indeterminacéo”,
“‘instabilidade” e “descontinuidade” do ordenamento juridico servem para ilustrar

tal momento”#4.

A complexidade das relacbes, decorrentes dos avancos técnicos e
tecnoldgicos, aliada a existéncia de enorme diversidade de interesses, motiva 0s
seres humanos a perseguirem cada vez mais o ideal de seguranga, nessa busca,
todavia, paradoxalmente o que ocorre é que o ser humano sente-se cada vez

mais inseguro*4.

A vida em sociedade torna-se insegura, devido ao conjunto de elementos
instaveis (enddgenos e exogenos) que fazem parte de sua realidade, e a
“sociedade de risco” &, assim, imprevisivel. “E devido a falta de previsibilidade que
se tenta buscar no direito o minimo de seguranca juridica necesséario para a

convivéncia harmoniosa em sociedade”*4°.

“A seguranga juridica €, igualmente, um meio de garantir a dignidade da
pessoa humana. O respeito a dignidade abrange o tratamento do homem

como pessoa capaz de planejar o seu futuro. O homem é um ser

446 “Emprega-se a palavra “seguranga” no sentido da busca do homem em se proteger contra
ameacas externas (seguranga externa, fisica ou objetiva), como ocorre no caso em que o homem
pretende ficar protegido contra a violéncia, o crime ou a dor. (...) Utiliza-se também a palavra
“seguranca” no sentido da procura por um estado de liberdade diante do medo e da ansiedade
(seguranca interna, psicolégica ou subjetiva), a exemplo do que se suscita na hipétese em que o
homem deseja atingir um estado de tranquilidade emocional diante da realidade.” (AVILA,
Humberto. Teoria da Segurancga Juridica. 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.115)

447 |dem. Ibidem, p.53.

448 “A proliferacdo dos riscos aparece aqui estreitamente ligada a promogdo da modernidade.
Ulrich Beck da o nome de “sociedade de risco” a sociedade moderna compreendida em sua
dimensdo essencial: ndo é mais o progresso social, mas um principio geral de incerteza que
comanda o futuro da civilizagdo. E fazer da inseguranca o horizonte intransponivel da condi¢do do
ser humano moderno. O mundo nédo é mais do que um vasto campo de riscos, “a Terra tornou-se
um assento ejetavel”. (CASTEL, Robert. A Inseguranca Social: O que é ser protegido?
Petropolis/RJ: Vozes, 2005, p.60)

449 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Teoria Geral do Direito: Seguranca, valor, hermenéutica,
principios, sistema. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.20.
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orientado para a acgdo futura, que procura, no seu agir, estabilizar o
futuro. A garantia da dignidade engloba, pois, o0 respeito da autonomia

individual do homem. 7450

A partir desta introducéo a primeira conclusao que se pode extrair € que a
ideia de seguranca juridica esta atrelada a busca pela estabilizacdo de
expectativas e pretensdes que confere harmonia e previsibilidade as relacdes
sociais#°!. E, portanto, uma forma de evitar a imprevisibilidade, de conter a
inseguranca, gerada pelos riscos sociais, por intermédio do sistema juridico, em
suma € a busca da estabilidade na vida social. Note-se que seguranca juridica é
uma espécie do género seguranca social.

A busca de certeza torna-se um dos objetivos centrais da garantia da
seguranca juridica, entendida aquela como “a determinagdo permanente dos
efeitos que o ordenamento juridico atribui a um dado comportamento, de modo
que o cidadao saiba ou possa saber de antem&do a consequéncia das suas

proprias agdes”2,

A certeza, nessa concepcéo, implica na capacidade que o cidadéo passa
ter para prever e medir as consequéncias juridicas de seus atos, aumentando a
condicdo deste tragar as linhas de acéo, relativamente aos seus interesses e

aquilo que pretende fazer e executar na sua vida.*%3

Nesse sentido, o ideal de certeza extraido da seguranca juridica
estabelece a previsibilidade que o cidaddo passa ter devido o conhecimento das
normas, mais especificamente “a certeza conteudistica da norma e a
previsibilidade exata das consequéncias a serem atribuidas aos atos

praticados”#>4.

450 AVILA, 2014, op. cit., p. 78.

451 “Certeza é a sensacdo mais essencial da seguranga. Tradicionalmente, quem afirma ter
certeza de algo busca a resignacdo de estar tranquilo quanto aos fundamentos de um fenémeno
e, também, quanto aos efeitos que se pode esperar daquela mesma ocorréncia. Em outros
termos, certeza €, sobretudo, previsibilidade em medida razoavel. ” (HIRSCH, Fabio Periandro de
Almeida. A Evolucéo da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal Acerca da Seguranga
Juridica nos 25 Anos da Constituicdo Federal de 1988. in Teses da Faculdade Baiana de
Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2013, p.46.

452 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Seguranca Juridica e Normas Gerais Tributarias. In Revista
de Direito Tributario. n.17/18. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p.51.

453 GOMETZ, Gianmarco. La Certezza Giuridica come Prevedibilita. Torino: Giappichelli, 2005,
p. 229.

454 AVILA, 2014, op. cit, p.182.
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Essa nocao de certeza, por sua vez, traduz uma ideia de caréater absoluto,
de sorte que, em outro sentido a concepcédo de determinabilidade, traduz uma
acepcao de relatividade, “como a possibilidade de o cidaddo conseguir prever,
com alto grau de determinacdo, o conteudo das normas materiais e
procedimentais a que estd e a que estard sujeito”*>®, é a determinabilidade

conteudistica da norma.

Diversas sao, portanto, as concepcoes e possibilidades para a definicao
do tema, para objetivar a andlise da matéria, adotar-se-4, inicialmente, o conceito

de seguranca juridica como:

“(...) o conjunto de mecanismos normatizados, associados a outros
constantes de um ordenamento juridico, cujos objetivos centrais séo
manter 0 que ja se conquistou (estabilidade do direito) e racionalizar a
forma de mudanca do que ja foi conquistado (previsibilidade especifica).
Segurancga juridica, pois, € o resultado da atuacgdo juridica que busca
consolidar ganhos e controlar alteragbes com vistas a projetar no futuro a

certeza (ou sua maior medida) do conforto. ” 456

Como consequéncia dessa nog¢ao acima trabalhada, os cidadaos passam
a ter confianca ao estabelecerem relacdes na convivéncia social, uma vez que a
ordem juridica instituida (sistema juridico), por intermédio de seu conjunto
normativo vigente e valido, prevé efeitos juridicos, gerando, portanto, uma
previsibilidade do que ocorrerd diante de determinados comportamentos
adotados#®*’, o que, por sua vez, gera uma estabilizacdo de expectativas e

assegura a protecdo da confianca social*®.

E preciso salientar, todavia, que essa busca de estabilizacdo de
expectativas e previsibilidade, era, inicialmente, uma exigéncia do sistema

capitalista, como assevera J. J. Gomes Canotilho, ao explicar que:

“A economia capitalista necessita de seguranca juridica e a seguranga

juridica ndo estava garantida no Estado Absoluto, dadas as frequentes

455 |dem. Ibidem, p.183.

456 HIRSCH, op. cit., p.47.

457 “A seguranca juridica dos direitos subjetivos consiste no conjunto de condi¢gdes que tornam
possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus
atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida.” (SILVA, 2014, op. cit., p.491)

458 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2007, p.257.
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intervengdes do principe na esfera juridico-patrimonial dos suditos e o
direito discricionario do mesmo principe quanto a alteracéo e revogacao
das leis. Ora, toda a construcao constitucional liberal tem em vista a

certeza do direito.” 4%°

Esse fato, porém, ndo anula a importancia da sedimentacdo da seguranca
juridica como principio basilar do sistema juridico a partir da modernidade, pois
tem como objetivos “preservar e efetivar os valores consignados no principio do
Estado Democratico de Direito, entremostrando-se como instrumento de garantia

e efetividade dos direitos fundamentais”40.

Héa, portanto, um entrelacamento entre seguranca juridica e direitos
fundamentais, especificamente no que diz respeito a efetividade deste, uma vez
que “a dimensao garantistica € mais acentuada nas formas de seguranca juridica,
porque ai a seguranca se apresenta como meio de assegurar o exercicio de

algum direito individual em face do Poder Publico™6,

7

Seguranca juridica, assim, é conceito de amplitude, que comporta

diversas funcdes, como assevera Luis Roberto Barroso:

“No seu desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial, a expressao
seguranca juridica passou a designar um conjunto abrangente de idéias
e conteldos, que incluem:

1. a existéncia de instituicGes estatais dotadas de poder e garantias,
assim como sujeitas ao principio da legalidade;

2. a confianca nos atos do Poder Publico, que se deverdo reger pela
boa-fé e pela razoabilidade;

3. a estabilidade das relag@es juridicas, manifestada na durabilidade das
normas, na anterioridade das leis em relacdo aos fatos sobre os quais
incidem e na conservacgdo de direitos em face da lei nova;

4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser
seguidos como os que devem ser suportados;

5. a igualdade na lei e perante a lei, inclusive com solu¢des isonémicas
para situagdes idénticas ou proximas.”#62 (grifos inauténticos)

459 |dem. Ibidem, p.109.

460 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2010,
p.702.

461 SILVA, op. cit., p.501/502.

462 BARROSO, Luis Roberto. “Recurso Extraordinario. Violagido indireta da Constituigao.
llegitimidade da alteracdo pontual e casuistica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal”. In: Revista Eletrbnica de Direito Processual, Volume I, disponivel em:
http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-iii/recurso-


http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-iii/recurso-extraordinario-violacao-indireta-da-constituicao-ilegitimidade-da-alteracao-pontual-e-casuistica-da-jurisprudencia-do-supremo-tribunal-federal/
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Para efeito de desenvolvimento argumentativo dessa pesquisa, possuem
grande importancia os pontos 1 e 4, destacados na transcricdo supra, uma vez
que no préoximo capitulo sera a feita a defesa da necessidade de segurancga
juridica, por intermédio da legalidade, para determinar a previsibilidade das
condutas que devem ser seguidas, bem como suas consequéncias, na tipificacao

da improbidade administrativa por violagéo de principio.

Ainda sobre o sentido de seguranca juridica, importante salientar que ha
guem defenda se tratar de um fato, como se pode depreender da posi¢do adotada
por Ricardo Garcia Manrique4%®, ao defender que se trata de uma técnica
destinada a obter um certo grau de previsibilidade dos comportamentos humanos,
assim o Direito somente é tecnicamente apropriado para a consecucdo de
determinados fins, notadamente a previsibilidade das condutas em sociedade, o
que torna previsivel os acontecimentos, que ndo o seriam se ndo fosse a

intervencao do Direito.

A seguranca juridica € vista, dessa forma, como um fato, negando,
portanto, a sua dimensdo axiolégica-normativa, e que esta perspectiva teria sido
apenas um mecanismo para encontrar um critério objetivo que justificasse a
obrigacdo de obedecerao Direito, uma vez que se vive em tempos de império do
relativismo juridico. Nega, assim, a relevancia da seguranca juridica como um

valor de relevancia juridica a ser tutelado pelo Direito.464

Acontece que, a adocdo da definicdo da seguranca juridica como fato?6®
nao anula a sua dimensdo axiolégica, uma vez que como fato a “sua

caracterizagdo ndo implica na inexisténcia de uma expressdo da seguranca

extraordinario-violacao-indireta-da-constituicao-ilegitimidade-da-alteracao-pontual-e-casuistica-da-
jurisprudencia-do-supremo-tribunal-federal/. Acesso em 28/04/2016.

463 MANRIQUE, Ricardo Garcia. En torno de la libertad, la igualdad, y la seguridade como
derechos humanos basicos (acotaciones a Liborio Hierro). In DOXA n.23, Alicante: Biblioteca
Virtual Miguel de Cervantes, 2000. Disponivel em http://www.cervantesvirtual.com/obra/en-torno-a-
la-libertad-la-igualdad-y-la-seguridad-como-derechos-bsicos--acotaciones-a-liborio-hierro-
0/0076a9ba-82b2-11df-acc7-002185ce6064.pdf. Acesso em 29/04/2016, p.388.

464 CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca Juridica e Tipicidade Tributaria. Salvador:
Juspodivm, 2007, p.45.

485 “A analise desta dimensao fatica, entretanto, ressalta duas caracteristicas fundamentais da
seguranca juridica, que sdo: uma, a impossibilidade de plena implementagdo da seguranca
juridica exclusivamente pelo Direito, existindo fatores alheios as instituicdes juridicas de extrema
relevancia para sua consolidagdo enquanto fato, (...); duas, a necessaria correlacdo fato-valor-
norma para uma correta compreensdo da seguranga juridica.” (Idem. Ibidem, p.46)



http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-iii/recurso-extraordinario-violacao-indireta-da-constituicao-ilegitimidade-da-alteracao-pontual-e-casuistica-da-jurisprudencia-do-supremo-tribunal-federal/
http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-iii/recurso-extraordinario-violacao-indireta-da-constituicao-ilegitimidade-da-alteracao-pontual-e-casuistica-da-jurisprudencia-do-supremo-tribunal-federal/
http://www.cervantesvirtual.com/obra/en-torno-a-la-libertad-la-igualdad-y-la-seguridad-como-derechos-bsicos--acotaciones-a-liborio-hierro-0/0076a9ba-82b2-11df-acc7-002185ce6064.pdf
http://www.cervantesvirtual.com/obra/en-torno-a-la-libertad-la-igualdad-y-la-seguridad-como-derechos-bsicos--acotaciones-a-liborio-hierro-0/0076a9ba-82b2-11df-acc7-002185ce6064.pdf
http://www.cervantesvirtual.com/obra/en-torno-a-la-libertad-la-igualdad-y-la-seguridad-como-derechos-bsicos--acotaciones-a-liborio-hierro-0/0076a9ba-82b2-11df-acc7-002185ce6064.pdf

154

juridica enquanto valor e enquanto norma”#%6, A seguranca juridica, portanto, é
‘um atributo que convém tanto as normas juridicas quanto a conduta humana,

fulcrada em normas juridico-positivas; normas asseguradoras desse valor’#6’.

A nocdo de seguranca juridica, diante da sua funcionalidade na vida
social, para efeito da posicdo adotada nesta pesquisa, € importante reforcar, esta
relacionada a nogao de valor fundamental do sistema juridico, de sorte que “a sua
violacdo compromete toda instituicdo que o transgride, ao trair a confianca geral,
cimento das civilizacles, e a boa-fé dos que deveriam ser protegidos pela ordem

juridica™8,

Para efeito de objetivar o problema, entdo, adotar-se-a nesta tese o
conceito fixado por Fabio Periandro, inspirado em trabalho de Hector Villegas?t°,
ao definir seguranca juridica como “a suscetibilidade da previsdo objetiva pelos
particulares de suas proprias situagdes juridicas, de modo tal que possam ter uma
precisa expectativa de seus direitos e deveres, dos beneficios que lhes serdo

outorgados e dos 6nus que haverdo de suportar”47°.

Curial, ainda, registrar a relacédo entre seguranca juridica com dois outros

importantes valores, quais sejam: liberdade e igualdade.

A busca pelo ideal de seguranca juridica tem como um de seus objetivos
fulcrais a preservagdo da liberdade*’! dos seres humanos na vida em sociedade,

uma vez que:

466 |dem. Ibidem, p.46.

467 BORGES, José Souto Maior. O principio da segurancga juridica na criagao e aplicagao do
tributo. in. Revista de Direito Tributéario, n.63, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p.206.

468 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagbes do Direito Publico. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p.275.

469 VILLEGAS, Hector B. “Principio de Seguridad Juridica en la Creacién y Aplicacién del Tributo”.
in. Revista de Direito Tributario, n® 66, Sdo Paulo: Malheiros, p. 07/08.

470 HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida. Direito adquirido a regime juridico: confianca
legitima, seguranca juridica e prote¢cdo das expectativas no ambito das relagdes de direito
publico. Salvador: Tese de Doutorado (UFBA), 2012, p.32.

471 “0 contetido moderno da liberdade compreende os direitos de todo homem de exercer suas
atividades civis, intelectuais e morais; o direito de ir e de vir; de ndo ser detido arbitrariamente; a
inviolabilidade do domicilio; o direito de praticar qualquer religido; o direito de se associar; o direito
de peticdo; o direito de tomar parte na organizagao e no exercicio do poder politico; o direito de
votar e ser votado; direito a independéncia econémica; etc.” (SILVA, 2014, op. cit., p.482.). (...) o
direito geral de liberdade pode, para além da protecdo de acdes, ser estendido a protecdo de
situagBes e posicdes juridicas do titular de direitos fundamentais. Portanto, esse direito nao
protege apenas o seu “fazer’, mas também o seu “ser” fatico e juridico. Somente apds essa
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“A frustragdo da confianca do cidaddo na realizagdo do direito &, na
esséncia, um atentado a liberdade, no seu sentido mais amplo e
importante: o de que o homem, enquanto ser livre, ndo age no
atendimento de uma funcéo; e quando exercita suas grandes opcdes de

vida, na orientagdo dessa, ndo tem comprometimento finalistico.

Se, feita uma opcéo legitima em face do direito posto, interpretado,
revelado, executado, cumprido e aplicado, pudesse, futuramente, ser tida
como ilicita, ou ser desfeita, ndo mais haveria seguranca, nem,
consequentemente, liberdade, mas dependéncia, sujei¢cdo, risco. O

cidadao voltaria a ser sudito.”472

Os ideais de confiabilidade, calculabilidade, certeza e determinabilidade,
decorrentes da nocdo de seguranca juridica, funcionam como pressupostos para
a eficacia do principio da liberdade, pois “sem um ordenamento juridico
cognoscivel, confiavel e calculavel ndo se pode minimamente exercer com
autonomia os direitos patrimoniais de liberdade, nem exercer a liberdade de

autodeterminagao™’s.

A nocao de igualdade 4’4, por sua vez, relacionada ao principio da
seguranca juridica, corresponde a um atributo que “diz respeito ndo ao conteudo,
mas ao destinatario das normas, garantindo seguranca a norma que obedece ao
principio da isonomia™’®. Complexa a formulagdo da nocdo de igualdade como

um valor do sistema juridico, como leciona Robert Alexy:

“As leis devem ser executadas sem consideragbes especiais. Nos
detalhes, o dever de igualdade na aplicacdo da lei apresenta uma
estrutura complicada, por exemplo quando exige a elaboracéo de regras

vinculadas ao caso concreto, seja para a precisa determinacdo de

ampliacdo é que o direito geral de liberdade se torna um direito exaustivo a liberdade geral contra
intervencdes.” (ALEXY, 2008, op. cit., p.344.)

472 FERREIRA, Sérgio de André. O principio da seguranca juridica em face das reformas
constitucionais. In Revista Forense, v.334. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.191.

473 AVILA, 2014, op. cit., p.234.

474 “0 preceito magno da igualdade, corno ja tem sido assinalado, é norma voltada quer para o
aplicador da lei quer para o préprio legislador. Deveras, ndo s6 perante a norma posta se nivelam
os individuos, mas, a prépria edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equanime
as pessoas.” (MELLO, Celso Anténio Bandeira. O Conteudo Juridico do principio da Igualdade.
32 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.9). (...) las personas son iguales en su dignidad y, por tanto,
tienen que ser tratadas igualmente en funcién de dicha dignidad; (...) todas las personas merecen
la titularidad de un cierto conjunto de derechos (los derechos humanos). El caso es que, en tanto
teoria de la justicia, la teoria de los derechos humanos es, en el sentido indicado, una teoria
necessariamente igualitaria.” (MANRIQUE, 2000, op. cit., p.384)

475 FERRAZ JR., 1981, op. cit., p.51.
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conceitos vagos, ambiguos e valorativamente abertos, seja para o

exercicio _de discricionariedade. No seu nlcleo, contudo, esse dever é

simples. Ele exige que toda norma juridica seja aplicada a todos os
casos que sejam abrangidos por seu suporte fatico, e a nenhum caso
gue ndo o0 seja, 0 que nada mais significa que dizer que as normas

juridicas devem ser cumpridas.”*"6 (grifo inauténtico)

Dentre as funcbes do principio da igualdade destacou-se na transcricao
acima a busca de determinabilidade e certeza, concretizada pela diminuicdo de
espaco para a realizacdo de interpretac6es discricionarias, decorrente da reducéo
de vagueza, de ambiguidade, ou até mesmo a anulacdo de valores abertos,
mediante o tratamento isondmico que deve decorrer da aplicacdo do sistema

juridico.

Este € exatamente um dos vetores dessa tese, e especificamente desse
capitulo, discutir a necessidade de controle da discricionariedade do intérprete, no
que diz respeito a interpretacdo/aplicacdo de principios, diante da abertura desta
espécie normativa, cumprindo o principio da igualdade, portanto, importante papel
sistémico ao impor a delimitacdo da norma, para evitar que a sua interpretacéo
promova uma aplicacdo desequilibrada, ou seja ndo isondmica, ao apreciar 0s

casos concretos.

A imposicdo de tratamento isondmico decorre do proprio texto
constitucional patrio, seja no preambulo, seja como um direito fundamental, art.
59, caput, da Constituicdo federal de 1988, ou de outros preceitos da lex legum
(e.g. art. 3%, lll e IV, art. 5°, XXXIII e LXXIV, art. 150, II).

O principio da igualdade “é um dos sustentaculos da seguranga juridica,
na medida em que a garantia de igualdade faz com que a lei seja aplicada a

todos, bem como garante a tutela dos individuos em condigbes especiais™’".

A aplicacdo do principio da igualdade permite que se busque um
tratamento dispensado pelo sistema juridico extensivel a todos os cidadaos, a
partir da fixacdo da certeza e da confianga que a seguranca juridica confere ao

ordenamento. E, indubitavelmente, uma das facetas de uma democracia,

476 ALEXY, 2008, op. cit., p.394.
47T VAINER, Bruno Zilberman. Aspectos Basicos da Seguranca Juridica. In Revista de Direito
Constitucional e Internacional. n.56. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.19.
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uniformizar e dar certeza ao tratamento dispensado pelo Direito aos seres

humanos*78.

Apos estabelecer o conceito de seguranca juridica, é preciso perquirir acerca de
seu status normativo, ou seja, compreender dogmaticamente como o sistema juridico

recepciona/incorpora esse valor normativamente.

3.5 A NATUREZA NORMATIVA DA SEGURANCA JURIDICA

Desde a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, a seguranca encontra-se positivada como um direito natural e imprescritivel
dos seres humanos 4’°. Previsto, portanto, em um dos mais importantes
documentos consagradores de Direitos Humanos, do mundo ocidental. Ademais,
“o direito a seguranca de direitos, fundamentado no reconhecimento da dignidade
humana, j& esta previsto, ainda que implicitamente, no preambulo da Declaracao

Universal dos Direitos Humanos de 1948”4€0,

Essa breve referéncia historica, todavia, ndo é suficiente para
compreender a natureza normativa conferida pelo sistema juridico patrio para

seguranca juridica.

No caso brasileiro, entdo, a primeira referéncia a seguranca encontra-se
no preambulo da ConstituicAo Federal de 1988, ao definir que o Estado
Democratico de Direito é “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica como valores supremos”™l,

478 %(_..) a isonomia se consagra como o maior dos principios garantidores dos direitos individuais.
Praeter legem, a presun¢éo genérica e absoluta é a da igualdade, porque o texto da Constituicdo
o imp&e.” (MELLO, 2010, op. cit., p.45.)

479 Art. 2°. A finalidade de toda associacao politica € a conservacdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a segurangca e a
resisténcia a opressao.

480 PIOVESAN, Flavia e IKAWA, Daniela. Seguranca juridica e Direitos Humanos: O Direito a
Seguranca dos Direitos. In ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e Seguranca
juridica: Direito Adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 22 ed. Belo Horizonte: Férum,
2009, p.48.

481 Preambulo da Constituicdo Federal de 1988: “Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”
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Diante da existéncia de antiga controvérsia acerca da posicdo normativa
do predmbulo, adota-se nesta tese o entendimento de Manoel Jorge e Silva Neto,
ao defender que “os principios introduzidos em predmbulo possuem idéntica
eficacia a dos principios adscritos no texto principal de uma constituicdo”*?, ou
seja, sdo normas constitucionais de natureza principiolégica, pois definem valores

primordiais para o Estado.

Humberto Avila identifica uma série de passagens da Constituicio
Federal de 1988 nas quais esta presente a no¢ao de seguranca juridica (art. 1°,
art. 5°, II, art. 150, 1, art. 150, Ill, “a” e “b™83. E comum nos estudos sobre o tema,
a referéncia ao art. 5°, XXXVI, da Constituicido Federal de 19884, como o
dispositivo que consagra o0 principio da seguranca juridica, na ordem

constitucional pétria, todavia:

“(...) nossa opiniao € a de que sdo numerosos 0s dispositivos
constitucionais que evidenciam a presenca marcante do principio da
seguranca juridica na ConstituicAo Federal, constituindo o inciso
supracitado um dos muitos exemplos da presenc¢a da seguranca juridica

na Carta Politica (...)."#85

Seguindo a linha de abertura do nosso sistema constitucional, no tocante
as liberdades fundamentais, com fulcro no art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal de
1988, vale ressaltar que o principio da seguranca juridica e os direitos
fundamentais arrolados pelo legislador Constituinte ndo “esgotam o elenco de
possibilidades quando se cuida de delimitar o &mbito de protecdo de um direito a

seguranga juridica, a luz do sistema constitucional brasileiro”42°,

De forma expressa, porém, é possivel encontra mencgao clara e explicita

no art. 2°, da Lei n°® 9.784/1999, que elenca entre os principios aplicaveis a

482 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. 62 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p.177.

483 AVILA, op. cit., 2014, p.47/48.

484 Art, 5° (...): XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada. (Constituicao Federal de 1988)

485 VAINER, 2006, op. cit. p.8.

486 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica:
Dignidade da Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no
Direito Constitucional Brasileiro. In ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e
Seguranca juridica: Direito Adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 22 ed. Belo
Horizonte: Forum, 2009, p.91/92.
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Administracdo Publica o da seguranca juridica*®’, além das Leis n°® 9.868/99 (art.
27)488 e 9.882/99 (art. 11)%®°, que possibilitam o Supremo Tribunal Federal
modular os efeitos temporais das decisbes proferidas em sede de controle
concentrado de constitucionalidade (Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acao
Declaratéria de Constitucionalidade e Arguicdo de Descumprimento de preceito

Fundamental), por motivo de manutencao da seguranca juridica.

Assim, resta clara a previsibilidade normativa da seguranca juridica no
sistema juridico patrio, sendo, porém, necesséario estabelecer, para efeitos
didaticos, uma definicdo de partida para discussdo do tema. Dessa forma, sera

adotada nessa tese a posicéo firmada por Humberto Avila, nos seguintes termos:

“No presente trabalho a seguranca juridica € examinada primordialmente
na qualidade de norma juridica da espécie “principio”, isto €, como
prescrigcdo, dirigida aos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo, que
determina a busca de um estado de confiabilidade e de calculabilidade

do ordenamento juridico com base na sua cognoscibilidade.”#9°

Assume, assim, seguranca juridica uma natureza juridica normativa, na
condicdo de norma principiologica, que decorre de fatores sistémicos, que se
valem, por sua vez, de modo racional e objetivo, da ideia de certeza do direito,
com uma destinagao especifica, qual seja: “coordenar o fluxo das interagdes inter-
humanas, no sentido de propagar no seio da comunidade social o sentimento de

previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regulagdo da conduta™°?.

Tem-se, assim, o principio da seguranca juridica, uma norma juridica que

nao é direcionada deontologicamente para prescricdo de condutas (permitidas,

487 Lei n° 9.784/1999: Art. 2°. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. (grifo inauténtico)
488 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que
ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

489 Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaragéo ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

490 |dem. Ibidem, p.126.

491 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 232%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p.199/200.
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proibidas e obrigadas), porém como um “juizo prescritivo a respeito daquilo que

deve ser buscado de acordo com determinado ordenamento juridico”#2.

O principio da seguranca juridica, nessa dimensdo, define uma
concepcao juspositivistat?3, pois se trata de Direito posto*®*. Essa €, todavia, uma
concepcao juspositivista argumentativa, portanto pos-positivista, como adverte

Humberto Avila, ao sustentar que:

“(...) se, de um lado, defende a seguranga juridica como dever
decorrente do Direito posto, de outro, sustenta que a sua realizacéo
depende da reconstrucéo de sentidos normativos por meio de estruturas
argumentativas e hermenéuticas, ndo advindo da mera descricao

imparcial de significados externos ao sujeito cognoscente.”4%

Como dito no inicio deste tépico, uma norma direcionada para a atuacao
dos trés Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario), que estao,
portanto, condicionados, limitados, na sua atuacéo, ou seja, estdo vinculados,

vedados, assim, de agir de forma a gerar um estado de inseguranca.

Exemplo dessa concepc¢do encontra-se no julgado do Supremo Tribunal

Federal, a seguir transcrito:

“O STF - que é o guardiao da Constituicdo, por expressa delegagéo do
Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo,
pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima
atribuicdo que lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico, a
protecdo das liberdades publicas, a estabilidade do ordenamento

normativo do Estado, a seguranca das rela¢@es juridicas e a legitimidade

492 AVILA, op. cit., 2014, p.123.

493 Tem sido muito comum confundir a norma positivada, portanto o direito posto, com as correntes
positivistas do pensamento juridico. Esse € um equivoco que faz com que muitos profissionais do
Direito rechacem a aplicacdo do direito posto, em muitos casos, utilizando-se da critica as
correntes positivistas. A norma positivada € extremamente importante na regulacdo dos
comportamentos sociais, e deve ser aplicada, esse é o papel do profissional do Direito, aplicar as
normas positivadas, ou seja, aplicar o direito posto. O que se defende nesta pesquisa ndo é um
retorno as teorias positivistas do Direito, mas uma valorizagao da norma positivada, diante do seu
proprio papel de conferir seguranca social pelo Direito, diante do prévio conhecimento que a
sociedade deve ter do ordenamento juridico.

494 %(,..) a seguranca juridica enquanto valor imanente ao ordenamento juridico (...) é sob este (...)
aspecto matéria de direito posto. Valor contemplado e consignado em normas de Direito Positivo.”
(BORGES, op. cit., 1994, p.206.). “Diz-se, assim, que a seguranga depende de normas capazes
de garantir o chamado cambio de expectativas. (...) a seguranca juridica exige a positividade do
direito: se ndo se pode fixar o que € justo, ao menos que se determine o que é o juridico.”
(FERRAZ JR., op. cit., p.51)

495 AVILA, op. cit., 2014, p.124.
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das instituices da Republica restardo profundamente

comprometidas.”#% (grifo inauténtico)

O Poder Judiciario assumindo a necessidade de respeitar o principio da

seguranca juridica, com o escopo claro de preservar a estabilidade do sistema

juridico, bem como conferir estabilidade as relagdes juridicas no Estado

Democratico de Direito. Essa mesma vinculacdo aplica-se aos Poderes Executivo

e Legislativo.

Ante o exposto, pode-se inferir que:

“A seguranga juridica constitui um dos principios mais importantes de um
Estado de Direito. Isso porque um Estado submetido a leis, e criado por
meio de uma Constituicdo Federal, tal como o Estado brasileiro, deveria
gerar um minimo de confianca por parte dos cidaddos em seu

ordenamento juridico.”%”

O principio da seguranca juridica, além desta tarefa, assume uma outra

importante funcdo, como parte integrante do catalogo de direitos fundamentais

com assento no texto constitucional patrio, como ja foi asseverado anteriormente,

conforme lecionam Flavia Piovesan e Daniela Ikawa, ao afirmarem que:

“A ideia de um direito & seguranca de direitos se centra na prépria ideia
de dignidade, na ideia de que existem certos direitos fundamentais, que,
embora construidos historicamente, fundamentam-se em um valor
intrinseco ao ser humano: a dignidade. Nesse sentido, o direito a
seguranca de direitos perfaz um direito ao ndo retrocesso, um direito a
preservacgéo de direitos ja reconhecidos institucionalmente, um direito ao

universalismo atemporal de direitos.”4%®

Resta evidenciado, que o principio da seguranca juridica na qualidade de

hY

norma definidora de direito fundamental esta voltado a prote¢cdo de interesses

individuais em face do Poder Publico*®°, como legitimo direito de primeira geragéo

496 STF, Tribunal Pleno, ADI/MC 2.010, rel. Min. Celso de Mello, j.30.09.1999, DJU 12.04.2002.

497 VAINER, op. cit., p.9.

498 PIOVESAN e IKAWA, 2009, op. cit., p.48.
499 GARCIA, Emerson. O Direito Comunitario e o Controle do Poder Discricionario pela

Justica Administrativa.

In GARCIA, Emerson (Org.). Discricionariedade Administrativa. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.250.
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ou dimenséo (liberdade) capaz de impor limites & acdo estatal, proteger o cidadédo
contra as arbitrariedades e abusos do Estado®%°.

Dando seguimento a investigacdo da natureza normativa do principio da

seguranca juridica, importante posicdo € aquela que o identifica como um
sobreprincipio, como Paulo de Barros Carvalho, ao afirmar que:

“A seguranga juridica €, por exceléncia, um sobreprincipio. Nao temos
noticia de que algum ordenamento a contenha como regra explicita.
Efetiva-se pela atuacdo de principios, tais como o da legalidade, da
anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade da
jurisdicdo, e outros mais. (...) Bastaria instituir os valores que Ihe servem
de suporte, os principios que, conjugados, formariam os fundamentos a
partir dos quais se levanta. Vista por esse angulo, dificil sera
encontrarmos uma ordem juridico-normativa que ndo ostente o principio

da seguranga.”®01

Essa categoria sobreprincipio, entendido como principios de natureza
superior, devido a sua fundamentalidade para o sistema juridico, € trabalhada
também como principios gerais do direito constitucional®®?, significando aqueles
que consagram valores de toda a ordem juridica de um Estado
constitucionalmente formado. Essa categoria de principio incorpora outros valores
normativamente previstos como principios juridicos, como é o caso da seguranca

juridica.

Como consequéncia da caracterizacdo da seguranca juridica como

sobreprincipio, “é possivel dizermos que nao existira, efetivamente, aquele valor

500 Sabe-se que esta ndo é a Unica dimensado do principio da seguranca juridica, enquanto direito
fundamental, pois também “o art. 6° inclui a seguranca como espécie de direito social”, o que
necessariamente demanda perceber o valor seguranca, também, como recepcionado pela
segunda dimensdo ou geracdo dos direitos fundamentais. Estatui-se, dessa forma, no sistema
constitucional patrio uma dimensdo de “seguranga social’, que “significa a previsdo de varios
meios que garantam aos individuos e suas familias condicBes dignas; tais meios se revelam
basicamente como conjunto de direitos sociais”. (SILVA, José Afonso da. Constituicdo e
Seguranca juridica. In ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Org.). Constituicdo e Seguranca
juridica: Direito Adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. 22 ed. Belo Horizonte: Férum,
2009, p.23.)

501 CARVALHO, Paulo de Barros. Tributo e Seguranca juridica. In LEITE, George Saloméo
(Org.). Dos Principios Constitucionais: Consideragdes em torno das normas
principiolégicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.360.

502 Vide SILVA, 2014, op. cit.,, p.651 e segs.; e FERREIRA, Luiz Pinto. Principios Gerais do
Direito Constitucional Moderno. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 50 e segs.
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sempre que os principios que o realizem forem violados” %3, ou seja, a
preservacao do principio da seguranca juridica consiste na protecdo de outros

valores, de outros principios, como a liberdade, a igualdade e a legalidade.

Até este momento j& se trabalhou o principio da seguranca juridica, por
exemplo, como informador dos principios da liberdade e da igualdade. Ja se
suscitou, também, mesmo que ainda de forma perfunctéria, que o principio da
seguranca juridica esta relacionado ao principio da legalidade, sendo, porém,
necessario um aprofundamento sobre a temética devido sua relevancia para o

objeto central dessa tese.

3.6 A SEDIMENTACAO DA LEI E DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE COMO
COROLARIOS DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O Direito na sua matriz ocidental deriva de duas tradigdes: o common
law®%4 e o civil law®%, A matriz do Direito Continental Europeu, civil law, ou ainda
romano-germanica, teve prevaléncia no Brasil®%, pois se tratando de tradicdo néo

significa que permanecemos vinculados as mesmas ideias originarias desta

503 CARVALHO, 2003, op.cit., p.363.

504 “*O common law é um sistema juridico velho de um milénio, remontando ao tempo da conquista
normanda de 1066, passando pela dinastia Tudor (1485), época em que sua aplicagdo se dava de
forma itinerante através dos condados do reino ou mesmo sediada em Londres, nas Cortes
Reais.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Siumula Vinculante.
42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.199.). %(...) embora os precedentes tenham sido
fundamentais para o desenvolvimento do common law, o stare decisis — isto é, a eficacia
vinculante dos precedentes — tem sustentacdo especialmente na igualdade, na coeréncia e na
estabilidade da ordem juridica e na previsibilidade. Ainda que seja costume pensar o stare decisis
como aspecto indissociavel do common law, a verdade € que o primeiro surgiu no curso do
desenvolvimento do segundo para, sobretudo, dar seguranca as relacdes juridicas.” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.17.)
(grifo inauténtico)

505 Sobre o civil law, importante registar que “caracteriza-se pelo primado do processo legislativo,
com atribuicdo de valor secundario as demais fontes do direito. A tradicao latina ou continental
(civil law) acentuou-se especialmente apds a Revolugdo Francesa, quando a lei passou a ser
considerada a Unica expressao auténtica da Nagdo, da vontade geral, tal como verificamos na
obra de Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat Social.” (REALE, Miguel. Licdes Preliminares de
Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.141/142.). “A tradicdo do civil law baseia-se em
dogmas, proprios a Revolugéo Francesa, que negam postulados que paulatinamente foram sendo
estabelecidos durante a transformacao da realidade social e do contelido dos Estados de paises
que se formaram a partir da doutrina da separacéo estrita entre os poderes e da mera declaragéo
judicial da lei.” (MARINONI, 2011, op. cit., p.17).

506 Sobre a origem do Direito brasileiro, importante anotar que: “O sistema juridico brasileiro tem
uma caracteristica muito peculiar, que ndo deixa de ser curiosa: temos um direito constitucional de
inspiracéo estadunidense (dai a consagracdo de uma série de garantias processuais, inclusive,
expressamente, do devido processo legal) e um direito infraconstitucional (principalmente o direito
privado) inspirado na familia romano-germéanica (Franga, Alemanha e Italia, basicamente).”
(DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Volume 1. 182 ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p.59.)
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matriz. H4 uma nitida evolu¢éo do Direito, em nivel global, que fez com que essas

tradicOes cada vez mais se aproximassem para estabelecer novos paradigmas.

“A contraposi¢ao entre common law e civil law cedeu lugar a ideia de que
estes sistemas constituem dois aspectos de uma mesma e grande
tradicdo juridica ocidental. Mas o civil law e o common law, tendo surgido
em circunstancias politicas e culturais diferentes, fizeram surgir tradices
juridicas particulares, caracterizadas por institutos e conceitos

proprios.”%07

Dentre essas caracteristicas peculiares, para o direito romano-germanico,
esta a valorizacdo da legislacdo °°® como primordial fonte do direito 509 |
consagrada, entre outros fatos, pela adocao do reféré |égislatif, instituido pela Lei
de 16-24 de agosto de 1790, na Franga, que convidava “os juizes a se dirigirem
ao Corpo legislativo todas as vezes que tiverem ddvidas quanto a interpretacao
da lei™19. A legislacédo produzida pelo Estado, entédo, no pés-revolucéo francesa
assume papel central para a determinacéo do Direito, considerando a tradicdo do

civil law.

“Ideias correntes como as de norma, ordenamento, sistema provém em
suma, em seu uso extenso e em seu conteldo, desse predominio
positivo da lei escrita, desse legalismo desenvolvido nos Ultimos tempos.
Legalismo comprometido em grande parte com o estatalismo do direito,
e que ndo é simplesmente a valorizacdo da lei como expressdo do
juridico, mas a tendéncia a absorver todos os valores juridicos na

vocagao de vigéncia formal e verbal que a norma escrita possui.”511

507 MARINONI, 2011, op. cit., p.17.

508 “Na dogmatica analitica contemporanea, tem relevancia especial, no que concerne as fontes, a
no¢éo de legislacdo. Isso ocorre sobretudo no direito de origem romanistica, como é o caso do
direito europeu continental e dos paises latino-americanos de modo geral. Legislacdo, lato sensu,
€ modo de formacdo de normas juridicas por meio de atos competentes. Esse atos sao
sancionadores no sentido de estabelecedores de normas soberanas.” (FERRAZ JUNIOR, 2007,
op. cit., p.228)

509 %(...) a expressdo fonte do direito € uma metafora cheia de ambiguidades. O uso da palavra
esta transposto e pretende significar origem, génese. As discussdes sobre o assunto, (...), revelam
que muitas das disputas resultam daquela ambiguidade, posto que por fonte quer-se significar
simultaneamente e, as vezes confusamente, a origem histérica, socioldgica, psicolégica, mas
também a génese analitica, os processos de elaboracao e de deducéo de regras obrigatorias, ou,
ainda, a natureza filoséfica do direito, igualmente vaga e ambigua, confere a teoria uma dose de
impreciséo, pois ora estamos a pensar nas normas (direito objetivo), ora nas instituicées (direito
subjetivo) e até na propria ciéncia juridica e sua produgéo tedrica (as fontes da ciéncia do direito).”
(Idem. Ibidem, p.225)

510 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p.649.

511 SALDANHA, Nelson. Legalismo e Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1977, p.17.
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A palavra lei®'?, representativa do sentido de legislacdo como fonte do
Direito, possui um sentido de regra estrutural (formal)®!3, ou seja, uma “regra que
institucionaliza a entrada de uma norma no sistema, dentro do qual ela sera
reconhecida como legal ou lei em sentido estrito”>4. A sistematizacdo do
ordenamento “é um corolario da seguranga, posto que este é o modo pelo qual a
pluralidade de normas individuais é trazida a uma unidade, capaz de atender as

exigéncias de certeza e igualdade™>®,

N&o se pode deixar de apontar criticamente, todavia, mais uma vez, que:

“A legalidade é uma das ideologias da modernidade, consubstanciando
um fim em si mesma, o da preservagdo do status quo (o capitalismo
necessita de um minimo de previsibilidade para que possa prosperar).
Além disso, fundando a ideia de coeréncia da ordem juridica, € inerente

a logica interna do sistema.”16

Essa avaliagdo critica, porém, ndo retira a importancia deste principio
(legalidade)®'’, uma vez que a imposicao de restricdes efetivas que ele gera para
0s poderes publicos permite o cidaddo se defender do arbitrio do Estado. Aqui
também se faz necesséaria uma andlise critica, pois h4 uma grande incidéncia de

situacdes em que o Estado autoritario se traveste de Estado de Direito, e “sob a

512 “|_ej formal é 0 ato emanado das entidades as quais a Constituicdo atribua funcéo legislativa. E
0 ato do Parlamento por exceléncia, no sentido liberal classico”. (FAGUNDES, Miguel Seabra. O
Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p.25). Ja a lei em sentido material “é¢ o ato juridico emanado do Estado com carater de
norma geral abstrata e obrigatéria, tendo como finalidade o ordenamento da vida coletiva.” (Idem.
Ibidem, p.22)

513 Sobre a importancia dessa concepcdo formal, merece registro a posicdo de Carl Schmitt, ao
sustentar que “em um ente estatal (...), pode-se imaginar e suportar um conceito de lei meramente
formal e independente de todo e qualquer contetdo. Ainda que se considerasse, de forma
irrestrita, incondicional e desrespeitosa, como Unico Direito positivo abalizado, todas as decisdes
tomadas pelos 6rgaos competentes na via legiferante, todos os fundamentos e instituicdes tipicos
do Estado de Direito, tais como a vinculagdo dos Juizos independentes a lei ou a protegdo contra
punicdo arbitraria, contida na frase “Nao ha puni¢cdo sem lei” (artigo 116 da RV), ou ainda a
primazia da lei no tocante aos direitos fundamentais e de liberdade, ainda seriam razoaveis e
suportaveis.” (Legalidade e Legitimidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.20/21)

514 FERRAZ JUNIOR, 2007, op. cit., p.227.

515 FERRAZ JUNIOR, 1981, op. cit., p.52.

516 GRAU, 2003, op. cit., p.176.

517 “El principio de legalidad aparece recogido en las Declaraciones norteamericanas de derechos,
como la de Filadelfia de 1774 y las de Virginia y Maryland de 1776 y en la Declaracion francesa de
los derechos del hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789. Fue introducido también por
algunos monarcas ilustrados, como José Il de Austria y Frederico Il de Prusia. (...) Com el triunfo
de la Revolucién francesa el principio de legalidad de los delitos y las penas se convierte en uno
de los pilares fundamentales del derecho penal liberal y en um fino exponente del Estado de
Derecho.” (CEREZO MIR, José. Derecho Penal | — Parte General. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 243.)
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aparéncia de sujeicdo ao “dominio da lei” atua um Estado que langa mao da

legalidade como instrumento de opressao e oprobio”18,

Mesmo diante das consideracdes supra, é preciso defender a importancia
da legislacdo, e, especialmente, do principio da legalidade, devido aos motivos
apontados, que se traduzem a partir do sobreprincipio da seguranca juridica,
traduzida essa ideia na licdo de Eros Roberto Grau, ao defender que: “o direito
positivo é posicdo de sentidos imanentes as relacfes sociais que, por serem
indispensaveis a reproducédo do sistema social existente, sdo positivados, a fim de

assegurar o desenvolvimento das atividades sociais”1°.

A partir dessa concepc¢ao apresentada, e firmada a relevancia do principio
da legalidade, é preciso investigar o desenvolvimento desse valor no Direito
ocidental, inobstante qual a tradicdo, como ja se afirmou, mas levando em conta o

desenvolvimento das instituigdes.

“‘Nos paises onde existe o chamado Estado de Direito, a lei — norma
geral, abstrata e igual para todos os que se encontram em situacéo
juridica equivalente — provém do Legislativo, cujos membros séo eleitos
pelo povo. Por exprimir, como vimos, a vontade geral, possui um
primado sobre os atos normativos emanados dos demais Poderes.
Deveras, a administragdo publica, que a realiza nos casos concretos,
apodia-se exclusivamente na lei. O Judiciario, de seu turno, é o garantidor

maximo da legalidade.”>20

Inevitavelmente, este entendimento acaba por conferir ao Poder
Legislativo um primado sobre os demais poderes do Estado®?!. Essa ideia ndo é
aleatéria, decorre de um projeto engendrado para conferir um maior poder a
burguesia, uma vez que esta assumiu papel central na configuragcdo do Poder

Legislativo no pés-revolucdo francesa. Os demais poderes, assim, se

518 |dem. Ibidem, p.169.

519 |dem. Ibidem, p.169.

520 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 202 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p.224/225.

521 “O principio da legalidade da administracdo encontra aqui os alicerces que o relacionam
directamente com a legitimidade democratica, a formulacdo de um sentido material de lei e, por
Ultimo, uma postura meramente executiva da fungdo administrativa: a centralidade do poder
legislativo e, em consequéncia, da lei, enquanto expressdo da vontade geral, fazem da funcéo
executiva uma funcéo de segundo plano, sem qualquer espago autbnomo e normativo de decisao
e sem uma legitimidade politica propria.” (OTERO, Paulo. Legalidade e Administracao Publica:
O Sentido da Vinculacdo Administrativa a Juridicidade. Coimbra: Almedina, 2007, p.64)
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submeteriam as ordens emanadas do poder que possuia precipuamente a funcao

legisferante do Estado.

Acontece que, esse modelo de primazia do legislativo sobre o executivo,
ainda em solo francés, passa admitir, na busca pelo equilibrio e harmonia entre os
poderes do Estado, uma conjugacdo de forcas, ao invés de um modelo de
predominéncia. Passa-se exigir a participacdo do executivo na construgcdo da
legislagdo, vista, inclusive, como indispensavel para a exigéncia das leis, pois
assim o “poder legislativo é, deste modo, partilhado pelos dois 6rgéaos,
observando-se que ao parlamento compete a primeira palavra e ao monarca a

ultima”s22,

“O estudo efectuado em torno dos alicerces politicos do principio da
legalidade no Estado liberal permitiu observar que o modelo de equilibrio
de poderes formulado por MONTESQUIEU, reconhecendo a
subordinagdo do executivo a lei mas conferindo ao chefe do préprio
executivo uma intervencdo constitutiva — mais propriamenteuma faculté
d’empécher — sobre o exercicio do poder legislativo, transformando a
legalidade administrativa numa conjugacdo entre a vontade do
parlamento que aprovava e a vontade do monarca que sancionava o

diploma convertendo-o em lei (...).”5%3

Inobstante definir se 0 modelo liberal consagrou a primazia do legislativo,
ou a confluéncia entre este e o executivo, na consagracao do primado da lei, e,
por conseguinte, do principio da legalidade, notadamente no direcionamento da
acao estatal, “a lei ndo foi capaz de atender as demandas de que ela propria
pretendia tratar no Estado liberal, sendo, ainda mais, inabil a responder aos

anseios do Estado providéncia”?4,

Tem-se, nesse contexto, de superacdo do Estado liberal pelo modelo de
bem-estar social, a denominada crise da lei, e por consequéncia da legalidade,
fundamentada nas seguintes causas: inflacdo legislativa (excesso de leis); a
incerteza de que a lei de fato concretiza a justica (ao contrario, fundamenta muitas
vezes a barbarie), a partir de uma constatacéo histérica; o colapso do legalismo,

diante do advento do constitucionalismo, deixando a lei, portanto, de ser a maior

522 OTERO, 2007, op. cit., p.89.
523 |dem. Ibidem, p.91.
524 BINENBOJM, 2008, op. cit., p.127.
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manifestacdo da vontade geral;, o gradativo aumento da utilizacdo de outras
espécies de atos normativos infraconstitucionais para fundamentacdo da atuacao
administrativa (instrumentos legislativos do executivo, como as medidas
provisorias, previsdo de exercicio de poder regulamentar, sdo exemplos); e, por
altimo, a existéncia de mecanismos, no préprio sistema juridico, sem falar dos
espurios, que permitem o0 executivo controlar o processo legislativo (reserva de

iniciativa de lei, possibilidade de trancamento de pauta, etc.)%?°,

Diante deste novo quadro, Paulo Otero analisa que:

“A verdadeira separagdo de poderes nao reside mais na classica
oposi¢cdo entre o poder legislativo e o poder executivo: em termos
juridicos, a separacgéo de poderes encontra-se hoje entre o poder judicial
e 0s restantes poderes e, em termos politicos, entre a maioria que
controla o legislativo e o executivo, por um lado, e a oposicédo
parlamentar que, por outro lado, e a oposi¢cdo parlamentar que, por

outro, limita o o poder concentrado nessa mesma maioria.”526

A producao da legalidade depende, portanto ou da acdo do executivo de
apresentar projetos de sua iniciativa, contando com o0 apoio da maioria do
legislativo, independente de se tratar de um sistema de governo presidencialista
ou parlamentarista, ou quando esse proprio Poder Executivo, fundado em
expressa autorizacdo emanada do sistema juridico, principalmente da
Constituicdo, se utiliza de instrumentos no exercicio de funcdo atipica
legisferante, em qualquer dessas hipoteses, todavia, “a ideia de um sentido
heterovinculativo dessa legalidade para o executivo sé pode assentar num

equivoco interpretativo”?’.

Com relacdo ao aumento do papel do Poder Judiciario neste processo,
uma das consequéncias imediatas para o Estado, e notadamente a Administracao
Publica, € uma producéo juridica, fundada numa concretizagcdo gradativa e
paulatina de uma nova concep¢do de normas juridicas. Esta nova concepc¢ao
decorre do desenvolvimento das teorias denominadas do
neoconstitucionalismo(s), partindo da concepc¢éo de que a Constituicdo assume o
papel nuclear no sistema juridico, que podemos adjetivar doravante de

525 |dem. Ibidem, p.127/136.
526 OTERO, 2007, op. cit., p.146.
527 |dem. Ibidem, p.146.
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constitucional. A antiga reserva vertical da lei que plasmava a acdo estatal €,
nessa nova concepcao, substituida pela reserva vertical definida pela

Constituigdo®?®

Forma-se uma espécie de bloco de legalidade, representado pelo
ordenamento juridico na integra. Esse sistema juridico constitucional®?® deve ser
desenvolvido a partir de diretrizes como: unidade, integridade e coeréncia; que,
por sua vez, possui uma capacidade de “leitura e compreensado” da dinamica
social, politica e econbmica dotada de maior capacidade e adaptabilidade,
proporcionando a esse sistema uma grande elasticidade, ou melhor abertura para

atender as demandas que |lhe sdo submetidas®®,

A tradicional ideia de legalidade, assim, transforma-se num conceito
dotado de maior sofisticagdo e complexidade, incorporando definitivamente a
nocdo de sistema constitucional, fundada, por sua vez, numa concepcao
normativa que se constréi a partir de um conjunto de regras e principios
constitucionais, que estabelecem o solo sobre o qual se edificard todo o
ordenamento juridico, e, portanto, a base de legalidade, que confere seguranca
ao Estado Democratico de Direito, gerada, primordialmente, pela confianca

extraida desse sistema.

Merece registro, ainda, como consequéncia desse processo de
fortalecimento do sistema constitucional, a chamada constitucionalizacdo do

direito que consiste:

528 \/ide CANOTILHO, 2007, op. cit. p.837.

529 *O sistema constitucional surge pois como expressdo elastica e flexivel, que nos permite
perceber o sentido tomado pela Constituicdo em face da ambiéncia social, que ela reflete, e a
cujos influxos esta sujeita, numa escala de dependéncia cada vez mais avultante. A terminologia
sistema constitucional ndo €, assim, gratuita, pois induz a globalidade de forcas e formas politicas
a que uma Constituicdo necessariamente se acha presa.” (BONAVIDES, 2004, op. cit., p.95)

530 “Em trabalhos anteriores ja enfatizei o problema da alopoiese do direito na experiéncia
brasileira. Apontei para o fato de que, no Brasil, o problema nao reside primacialmente na falta de
suficiente adequacdo e abertura (cognitiva) do sistema juridico ao seu ambiente social
(heterorreferéncia). Contrariamente a essa tradi¢éo juridico-socioldgica, tenho destacado que se
trata de insuficiente fechamento (normativo) por forca das injuncdes de fatores sociais diversos.
Além da sobreposicdo destrutiva do cdédigo hipertrofico “ter/ndo ter” e de particularismos
relacionais difusos, a autonomia operacional do direito é atingida generalizadamente por intrusées
do codigo politico. Mas cabe aqui acrescentar que, por sua vez a politica, enquanto ndo esta
vinculada a diferencga “licito/ilicito” como seu segundo cédigo, também sofre graves limitagbes
concernentes a autopoiese: é sistematicamente bloqueada por pressdes imediatas advindas do
ambiente social do Estado, distanciando-se do modelo procedimental previsto no texto da
Constituicdo.” (NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: Uma relacao dificil. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p.245.)
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“(...) no inicio do processo de irradiagdo do direito constitucional pelos
outros ramos do direito, um dos objetivos principais era simplesmente a
solidificacdo da submissao desses ramos aos ditames constitucionais.
Ainda que essa submisséo soe trivial para o jurista contemporaneo, nem
sempre foi assim, especialmente por causa da milenar tradicdo do direito
privado como area do direito reservada a autonomia privada, néo

submetida as previsées do direito publico.”331

Esse processo foi referenciado, em decorréncia do influxo gerado pela
Constituicdo sobre todo o ordenamento, nessa acepg¢ao sistémica estudada, pois
iIsso gera uma necessidade de adesdo de todos os ramos do Direito aos
principios constitucionais e aos direitos e garantias fundamentais, por intermédio
de uma interpretacdo, ou até mesmo uma reinterpretacdo, se for o caso, dos
canones e conceitos centrais. Nessa tese defende-se, por exemplo, a
necessidade de reinterpretacdo da lei de improbidade administrativa, em
decorréncia da aplicabilidade de principios constitucionais e direitos fundamentais

como: seguranca juridica, liberdade, igualdade e legalidade.

Doravante, posta a questao da legalidade e a sua transformacao, torna-se
necessaria, por uma gquestdo didatica, a analise apartada das principais
construcBes tedricas acerca da legalidade nas esferas administrativa e penal, e
sua respectiva relacdo com a seguranca juridica, para fundamentar a defesa da
tese desenvolvida nessa pesquisa. Essa “divisao” da legalidade vislumbra melhor
adequar a sua aplicacdo as peculiaridades dos ramos do Direito apontados:
administrativo e penal; todavia, insiste-se, ha entre elas conexdes decorrentes da
unidade da Ciéncia do Direito, e que possuem impacto direto sobre a tematica

agui trabalhada, como restara esclarecido no ultimo capitulo.

3.6.1 O Principio da Legalidade Administrativa

Em se tratando de aplicagdo do principio da legalidade ao Direito
Administrativo, curial iniciar demarcando que este principio “é especifico do
Estado de Direito, € justamente aquele que o qualifica e que lhe da identidade

prépria” 532 | assumindo, portanto, posicdo de centralidade. A ideia que foi

531 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito: Os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.41.

532 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 222 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p.97.
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tradicionalmente consagrada acerca da legalidade administrativa, estabelece que
a Administracdo Publica s6 faz o que estiver previsto na lei, vinculando-a aos

ditames da legislacéo®3:.

“A primeira concepg¢ao de legalidade administrativa, do ponto de vista
cronolégico, surgiu de uma analogia entre o ato administrativo e a
sentenga judicial. Segundo esse entendimento, o ato administrativo se
constituiria em uma mera particularizacdo dos mandamentos genéricos e

abstratos veiculados na lei, em sua atuagado concreta.”>34

Assim a lei passou a ser o parametro basilar da atuacdo administrativa,
respeitando, por 6bvio, os limites impostos pelas liberdades individuais, numa
perspectiva liberal, de primeira geragao ou dimensao dos direitos fundamentais,
definidos pela propria legalidade que “estabelece também os limites de atuagao
administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em

beneficio da coletividade”>3>.

‘O principio da legalidade contrapbe-se, portanto, e visceralmente, a
qguaisquer tendéncias de exacerbacdo personalista dos governantes.
Opbe-se a todas as formas de poder autoritario, desde o absolutista,
contra o qual irrompeu, até as manifestacbes caudilhescas ou
messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos. O principio da
legalidade é o antidoto natural do poder monocratico ou oligarquico, pois
tem como raiz a ideia de soberania popular, de exaltacdo da

cidadania.”>3¢

Como foi explicado anteriormente no item 3.6, ha uma evolugdo do
sentido de legalidade, ao incorporar a nogao de sistema constitucional na sua
definicdo, o que fez com que Adolf Merkl>®’ passasse a designar o principio da

legalidade de principio da juridicidade administrativa®38, no Direito Administrativo.

533 “Na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracéo
particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o
que a lei autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer assim”; para o administrador publico
significa “deve fazer assim”.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 232
ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p.85)

534 BINENBOJM, 2008, op. cit., p.136.

535 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p.98.
53 MELLO, 2007, op. cit., p.97.

537 MERKL, Adolf. Teoria General del Derecho Administrativo. Granada/ES: Comares, 2004,
p.132 e segs.

538 “Foi essa a influéncia que determinou a insergao, no art. 20, §3°, da Lei Fundamental de Bonn,
da vinculacdo do Poder executivo e dos Tribunais a lei e ao direito (sind na Gesetze und Recht
gebunden).” (BINENBOJM, 2008, op. cit., p.141)
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Pode-se afirmar, ainda, que “tal ideia, de vinculagdo ao direito ndo plasmado na
lei, marca a superagéo do positivismo legalista e abre caminho para um modelo
juridico baseado em principios e regras, e ndo apenas nestas Ultimas”>3°. Deve-se
ter cuidado, nesse particular, com o problema ja advertido da discricionariedade

gerada pela aplicacdo de principios e que sera discutida no item 3.7 (infra).

Assim, a antiga reserva vertical da lei que plasmava a acao estatal é,
nessa nova concepcao, substituida pela reserva vertical definida pela
Constituicdo®®. Toda a sistematizacdo dos poderes e deveres da Administracédo
Publica encontra seu fundamento primeiro na Constituicdo Federal®*!, demarcada
essa mudanca pela evolucdo do principio da legalidade para principio da

juridicidade administrativa. A mudanca paradigmatica apontada vai além, pois:

“Sucede, no entanto, que nos Uultimos anos, esta configuragdo do
principio da precedéncia de lei ou reserva vertical de lei, formulada nos
guadros classicos do equilibrio politico subjacente ao Estado liberal
oitocentista, tem sido contestada, reconhecendo-se a existéncia de
regulamentos independentes diretamente fundados na Constituicdo e,
neste sentido, afirmando-se um principio constitucional de tipicidade da
exigéncia de reserva de lei: excluidos os casos de reserva de lei
expressamente previstos na Constituicdo, a Administracdo Publica

podera agir com fundamento directo no texto constitucional.”>42

Esse novo paradigma do principio da legalidade (juridicidade), portanto,
estabelece um sistema que tem como centro a Constituicdo, que ndo sé é
responsavel pela unidade, integridade e coeréncia da ordem de fontes que gera a
legalidade administrativa, como também estabelece normatizacéo direta para as

relacdes juridicas que envolvem a Administracdo Publica. A concretizagdo das

539 |dem. Ibidem, p.141.

540 \VVide CANOTILHO, 2007, op. cit. p.837.

541 “(...) o ordenamento juridico no seu conjunto, ou pelo menos grande parte dele, esta
subordinado a determinadas ideias juridicas directivas, principios ou pautas gerais de valoracédo, a
alguns dos quais cabe hoje o escaldo de Direito Constitucional. A sua funcdo é justificar,
subordinando-as a ideia de Direito, as decisdes de valor que subjazem as normas, unifica-las, e,
deste modo, excluir na medida do possivel as contradi¢cdes de valoracdo. Sdo de grande préstimo
para a interpretagdo, mas ainda mais, porém, para o desenvolvimento do Direito imanente a Lei e
do Direito transcendente a lei. A descoberta das conexdes de sentido em que as normas e
regulagdes particulares se encontram entre si e com os principios directivos do ordenamento
juridico, e a sua exposi¢do de um modo ordenado, que possibilite a visdo de conjunto — quer dizer,
na forma de um sistema(...).” (LARENZ, 2012, op. cit. p.621/622)

542 OTERO, 2007, op. cit., p.734.
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atividades administrativas, assim, passa vincular-se diretamente “a concretizagao

prioritaria e prevalecente dos interesses definidos pelo texto constitucional”>*3,

Ha hoje na configuracédo da legalidade administrativa uma pluralidade de
fontes que definem o &mbito da juridicidade administrativa: Constituigédo, lei,
regulamentos (presidencial e setorial), além de novos tipos de normas como
aguelas definidas, por exemplo, por sumulas de efeito vinculante (art. 103-A,
Constituicéo Federal de 1988)%44.

Inobstante essa variedade de fontes, e da chamada “lei do parlamento, no
sentido liberal classico, encontrar-se em crise, ala ainda € importante fonte do
direito administrativo, sendo o meio constitucional através do qual sé&o
ordinariamente criados direitos e obrigagbes” *° . Ha, dessa forma, uma
necessidade de respeito, por exemplo, em determinadas situacfes, a reserva
legal, ou seja, matéria que exige a disposicdo em lei, em sentido material e/ou

formal, dependendo da prescricdo Constitucional.

O debate torna-se ainda mais sofisticado com a inclusdo da nocdo de
reserva qualificada de lei, que esta relacionada a concretizacdo de direitos
fundamentais, “tal hipdtese diz respeito ao estabelecimento ou ndo, no texto
constitucional (em regra as reservas nado sao qualificadas), de meios e/ou

finalidades especificos, que deverdo pautar a restrigdo a direitos fundamentais”>.

O escopo de se discutir uma reserva qualificada da lei decorre da
necessidade de emanar da propria Constituicdo qualquer espécie de limitacao
gue se possa sistemicamente impor a direito fundamental. Essa espécie de
reserva legal, acaba por gerar uma vinculagdo constitucional material e formal,

simultaneamente.

543 |dem. Ibidem, p.740.

544 “L onge vai o tempo em que a decisdo normativa se encontrava concentrada num Unico 6rgao:
o principio da separacéo de poderes, primeiro, a assuncéo de poderes legislativos pelo executivo,
depois, e os principios de descentralizacdo normativa e da subsidiariedade, por ultimo, produziram
uma verdadeira pulverizacdo do exercicio da competéncia normativa. (...) A pluralidade
concorrente de fontes internas da legalidade é uma fatalidade inultrapassavel de uma sociedade
neofeudalizada: a existéncia de varias normas provenientes de diversas estruturas decisérias a
regular uma mesma matéria torna-se hoje, especialmente em certos sectores, uma realidade
dramatica.” (OTERO, 2007, op. cit., p.441)

545 BINENBOJM, 2008, op. cit., p.147.

546 |dem. Ibidem, p.150.



174

Defende-se, nessa pesquisa, que nas hipoteses de relacdes restritivas de
direitos, compreendidas como aquelas que “diminuem a esfera juridica do
destinatario, causando-lhe gravame, seja porque impdem um novo dever ou
restricdo, seja porque estendem dever ja existente, ou, ainda, suprimem direito
existente”*’, deve haver para a sua efetivacdo uma reserva qualificada de lei,
decorrente da prépria clausula geral de liberdade que prevé que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei (art. 5°, I,
Constituicdo Federal de 1988).

Aqui se estabelece a relacéo entre legalidade administrativa e seguranca
juridica, na medida que essa reserva legal objetiva conferir certeza, caracterizada
pela “nocdo de que o individuo deve estar seguro ndo s6 quanto a norma
aplicavel, mas também quanto ao sentido debntico que encerra essa mesma

norma”>8, de sorte que:

“(...) ndo é de oposicao a relagdo entre o principio da legalidade e o da
seguranca juridica, mas sim de complementacdo. O principio da
legalidade é enriquecido pelo conteldo do principio da seguranca
juridica, o qual se torna um dos parédmetros de afericdo de validade das
condutas estatais. Deveras, o principio da seguranca juridica vem corrigir
algumas deformacdes do principio da legalidade decorrentes do
esquecimento de que sua origem radica na protecao dos individuos em

face do Estado, e ndo o contrario.”>°

Esse entendimento pode ser reproduzido, mutatis mutandis, também para
o Direito Penal. A necessidade de estudo da ideia de legalidade para este ramo
do Direito, por seu turno, justifica-se pela similitude de sua natureza juridica a da
lei de improbidade administrativa (Direito Administrativo Sancionador), consoante
sera trabalhado no quarto capitulo. Antes disso, todavia, trabalhar-se-a a nocgéo

de legalidade penal.

3.6.2 O Principio da Legalidade Penal

547 PETIAN, Angélica. Regime Juridico dos Processos Administrativos Ampliativos e
Restritivos de Direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.107.

548 VALIM, Rafael. O Principio da Seguranca Juridica no Direito Administrativo Brasileiro.
Séo Paulo: Malheiros, 2010, p.47.

549 |dem. Ibidem, p.50.
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Também no Direito Penal ganha especial relevo o principio da legalidade,
uma vez que é por seu intermédio que “o Estado encontra o pressuposto e a fonte
para a o exercicio da potestade de repressdo penal”, estabelecendo o término
do reino do arbitrio. Com fundamento neste principio, portanto, a classificacdo de
que alguém cometeu um crime depende de prévia, expressa e solene declaracao

da conduta pela lei como crime.

“(...) o Principio da Legalidade s presta para equilibrar o sistema penal,
dando ao Estado uma fonte — ainda que limitada — para a emisséo de
seus comandos e a pessoa humana uma série de garantias, que séo

decorrentes da significagéo juridica deste principio.”®5!

Nessa perspectiva, transcendendo sua significacdo historica, mais uma
vez, hoje esse principio “constitui a chave mestra de qualquer sistema penal que
se pretenda racional e justo”®?, pois além de possibilitar o prévio conhecimento
das condutas estabelecidas como criminosas e da consequéncia juridica, a pena,

ele assegura que o ser humano nado seja submetido a coercédo estatal penal
diversa daquela descrita na lei.

Associa-se, assim, como foi demonstrado também com a legalidade
administrativa, ao corolario da seguranca juridica, mais uma vez fundada na ideia

de certeza, e garantidora da liberdade e igualdade, uma vez que:

“O principio da legalidade, base angular de todo direito penal que aspire
a seguranca juridica, compreendida ndo apenas na acepgdo da
“previsibilidade da intervencdo do poder punitivo do estado”, (...), mas
também na perspectiva subjetiva do “sentimento de segurancga

juridica”.”53
O principio da legalidade penal, desdobra-se em trés postulados:
irretroatividade, reserva legal e determinacdo taxativa. A irretroatividade exige a
atualidade da lei, de sorte que ela somente pode alcancar os fatos cometidos
apos a sua edicdo. Para essa pesquisa esse € 0 postulado de menor

interferéncia. Ganham destaque, assim, 0s outros dois.

550 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal — Parte Geral. Rio De Janeiro: Forense, 2008,
p.51.

551 |dem. Ibidem, p.51.

552 BATISTA, Nilo. Introducdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 10% ed. Rio de Janeiro: Revan,
2005, p.65.

553 |dem. Ibidem, p.67.
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A reserva legal, possui o mesmo sentido, com as devidas ressalvas, que
foi dado a essa concepcado no item anterior da pesquisa (item 3.6.1), merecendo
evidéncia o fato de que ha expressa previsibilidade constitucional para o Direito
Penal, constante do art. 5°, XXXIX, da lex legum>4, clausula reproduzida pelo
Cédigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940, com a redacdo alterada pela Lei
n°7.209/1984), em seu art. 1°. Ressalta-se, mais uma vez, a funcdo garantista
assumida pela legalidade, a partir da nocéo de reserva legal, ao assegurar que s6
haverda incidéncia de punicdo nas hipoteses e limites do sistema juridico

constitucional.

Ganha, por fim, especial relevo a questao ainda néo discutida, referente a
determinacdo taxativa, também denominada de taxatividade, como corolario

|6gico da aplicac&o do principio da legalidade no Direito Penal.

“Trata-se de um postulado dirigido ao legislador vetando ao mesmo a
elaboracdo de tipos penais com a utilizacdo de expressGes ambiguas,
equivocas e vagas de modo a ensejar diferentes e mesmo contrastantes
entendimentos. O principio da determinacao taxativa preside, portanto, a
formulacdo da lei penal, a exigir qualificacdo e competéncia do
legislador, e o uso por este de técnica correta e de uma linguagem

rigorosa e uniforme.”5%5

Uma das consequéncias desta taxatividade é que os cidadados para 0s
quais as normas sdo enderecadas possam compreender de forma inquestionavel
0 seu conteudo, para isso a formulacdo normativa deve possuir clareza e

preciséo, ou seja, a certeza, mais uma vez, consagradora da seguranca juridica.

Outra consequéncia importante possui um fundamento de natureza
politica, uma vez que essa precisédo teria o escopo de “proteger o cidaddo do
arbitrio judiciario, posto que fixado com a certeza necessaria a esfera do ilicito

penal, fica restrita a discricionariedade do aplicador da lei”>%.

Em sentido contrario a taxatividade, em flagrante violagcdo ao principio da

legalidade, portanto, se da pela elaboracdo de legislacdo vaga, dotada de

554 Art. 5° (...) XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal.

585 LUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2003, p.24.

5% |dem. Ibidem, p.25.
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indeterminacéo, ausente a certeza, pela caracterizacdo de: “ocultacdo do nucleo
do tipo (verbo que define a agdo/omissédo a ser verificada); as tipificacdes abertas
e exemplificativas (bem ilustradas nos crimes omissivos, omissivos improprios e
culposos); e o emprego de expressdes (elementos) sem precisdo semantica no

tipo penal™>’.

Esta ultima, a tipificacdo aberta ou exemplificativa, representa “o maior
perigo atual para o principio da legalidade, em virtude da forma com que se
apresenta, sdo os chamados tipos penais abertos ou amplos”®, uma vez que
gera alto grau de incerteza, confrontando claramente o principio da seguranca
juridica.

“Enquanto o direito civil prové segurancga juridica tratando de prover o
maior nimero possivel de conflitos, razdo pela qual “quando a lei for
omissa o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0os costumes e
0s principios gerais do direito” (art. 4° da lei de introdugdo ao Cédigo
Civil), a seguranca juridica que toca ao direito penal consiste exatamente
em recusar tratamento aos conflitos que n&o se inscrevam taxativamente
na criminalizagdo priméria. (...) o direito penal se estrutura como um

sistema descontinuo de ilicitudes pontuais que ndo podem ser ampliadas

pela interpretagédo, doutrinaria ou jurisprudencial.”>5°

Uma teméatica que ainda pode ser relacionada com a discussdo da
legalidade penal, mais especificamente da reserva legal, diz respeito as normas
penais em branco®®, Adverte-se, todavia, que “ndo se deve confundir tipos penais

em branco com tipos penais abertos ou vagos, uma vez gue Sao conceitos

57 LOPES, Luciano Santos. Os Elementos Normativos do Tipo Penal e o Principio
Constitucional da Legalidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p.95.

558 | UNA, Everardo da Cunha. Capitulos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p.33.

559 ZAFFARONI, E. Rall; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro I. 32 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p.208.

560 “As assim chamadas leis penais em branco — expressdo que procede de Karl Binding — sdo
normas penais incriminadoras que, embora cominem a sancdo penal respectiva, seu preceito, por
ser incompleto, depende de complementacéo (expressa ou tacita) por outra norma, geralmente de
nivel inferior (decreto, regulamento, portaria, etc.) de modo a precisar-lhe o significado e contetdo
exatos; leis penais em branco sao tipos penais estruturantes incompletos, portanto.” (QUEIROZ,
Paulo. Curso de Direito Penal 1 — Parte Geral. 92 ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.81.). “O
conceito de lei penal em branco foi formulado pela primeira vez por Binding, segundo a qual a
blankettstrafgesetze (ou offene Strafgesetze — lei aberta) € toda lei que determina a sancéo,
porém néo o preceito, que devera ser definido por regulamento ou por uma ordema da autoridade,
e, raras vezes, por uma lei especial, presente ou futura.” (SCHMIDT, Andrei Zenker. O Principio
da Legalidade Penal no Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p.156.)
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distintos, embora ndo sejam incompativeis entre si"*®1. A existéncia deste instituto

no Direito é de questionavel constitucionalidade, uma vez que:

“A lei penal em branco sempre foi lesiva ao principio da legalidade formal
e, além disso, abriu as portas para a analogia e para a aplicacdo
retroativa, motivos suficientes para considera-la inconstitucional. Se se
acrescentar a isso o fato de que ela representa hoje uma via evidente de
delegacdo da potestade punitiva por parte do poder legislativo e que
rompe a clausula da ultima ratio, parece ndo haver muita coisa que

discutir a seu respeito.”562

Defendem também essa posicdo André Coppeti®®3, Paulo Queiroz®%* e
Andrei Schmidt, estabelecendo este Ultimo contundente critica ao asseverar que:

“Se ndo se quiser incidir, em pleno Estado Democratico, nos mesmos
erros do regime anterior, é necessario que o objeto das leis volte a ser as
relagBes necessarias que derivam da natureza das coisas, € que 0
legislador assuma efetivamente a funcéo de reger os destinos do Estado,
sem descarregar o peso de sua responsabilidade na administragdo, ou

Nos juizes.”565

Nesse particular, reforca-se a ideia do aperfeicoamento da seguranca

juridica, por intermédio do principio da legalidade penal, nos seguintes termos:

“(...) quando se aplica uma norma penal, se tutela um bem juridico
(interesse ou valor) que interessa indistintamente a todos os cidadaos
(principio do interesse social). Mas é necessario também tutelar o autor
de delitos contra puni¢des arbitrarias e desiguais, garantindo-lhe uma
aplicagdo segura (principio da legalidade) e igualitaria (principio da

igualdade) da lei penal.”566

E interessante notar que ha uma aparente paradoxo, que parte de uma
premissa instituida desde a génese do liberalismo, que é ade que a restricdo de
direitos objetiva proteger direitos, “dai que o sistema penal deva rodear-se de

requisitos minimos, tanto formais quanto materiais, que constituem os limites do

561 |dem. Ibidem, p.81.

562 ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA e SLOKAR, 2006, op. cit., p.206.

563 COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000.

564 QUEIROZ, 2013, op. cit.

565 SCHMIDT, 2001, op. cit., p.160.

566 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A llusdo da seguranca Juridica: Do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p.139.
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poder punitivo, passados os quais tal poder se torna repressivo (no sentido de
uma repressividade excedente)”®®’. Em suma, “trata-se, portanto, da seguranca
de ndo serem punidos arbitraria e desigualmente; ou, em outras palavras, da

maximizagdo das garantias do imputado e da minimizagdo do arbitrio punitivo”%8.

Nessa senda de mitigacdo da arbitrariedade no exercicio de atividade
punitiva estatal, que também se aplica ao Direito Administrativo, particularmente
na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa, no que diz respeito a
caracterizacao do ilicito previsto no art.11 (Lei n® 8.429/1992), importante discutir
o problema da discricionariedade da interpretacédo/aplicacdo de principios, e a,
consequente, necessidade de seguranca juridica amplamente discutida nesse

capitulo.

3.7 A DISCRICIONARIEDADE NA INTERPRETACAO/APLICACAO DE
PRINCIPIOS E A NECESSIDADE DE SEGURANCA JURIDICA

A interpretacdo constitui mais do que apenas uma mera compreensao,
pois consiste em mostrar algo, “consubstancia uma operagcao de mediagao que
consiste em transformar uma expressdo em uma outra, visando a tornar mais

compreensivel o objeto ao qual a linguagem se aplica”®°.

A partir das situacdes problematicas submetidas a apreciacao do Direito,
na busca de uma solugao juridica para a questao, “o jurista toma o sentido da lei a
partir e em virtude de um determinado caso dado”’®’°, levando em conta as
condicOes faticas e historicas que circundam o contexto entre 0 caso concreto e a
lei. Deste processo interpretativo € que se extraird a norma, de sorte que “ a
interpretagcéo do direito consiste em concretar a lei em cada caso, isto €, na sua

aplicagédo™"1,

“Quando o juiz adapta a lei transmitida as necessidades do presente,
guer certamente resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum quer
dizer que sua interpretacdo da lei seja uma traducéo arbitraria. Também

em seu caso, compreender e interpretar significam conhecer e

567 ZAFFARONI, Eugenio Radul. Sistemas Penales y Derechos Humanos em América Latina.
Buenos Aires: Depalma, 1984, p.27.

568 ANDRADE, 2003, op. cit., p.140.

569 GRAU, 2003, op. cit., p.207.

570 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica
Filoséfica. 52 ed. Petrépolis: Vozes, 2003, p.428.

571 GRAU, 2003, op. cit., p.208.
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reconhecer um sentido vigente. O juiz procura corresponder a “ideia

juridica” da lei, intermediando-a com o presente.”"2

Assim, a interpretacdo e aplicacdo, como atividades imbricadas e
indissociaveis, consiste na concretizacdo da lei, que ndo é uma atividade
arbitraria, uma vez que “a complementacio produtiva do direito que se da ai esta
obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se sujeito a lei como qualquer

outro membro comunidade juridica™"3.

O juiz esta, portanto, como qualquer intérprete vinculado aos textos
integrantes do sistema juridico, de sorte que ndo ha espaco para arbitrariedade
(discricionariedade) no processo de interpretacdo/aplicacdo do direito, uma vez
que ‘“interpretar o direito é formular juizos de legalidade, ao passo que a
discricionariedade € exercitada mediante a formulacdo de juizos de

oportunidade™"4.

Esses juizos se caracterizam por dependerem de juizos arbitrarios e
subjetivos realizados pelo intérprete, diferente da prudéncia que decorre do juizo
de legalidade, contido pelo texto legal. Dessa forma, “ainda que nao seja o juiz
meramente a boca que pronuncia as palavras da lei, sua funcdo — dever-poder —
esta contida nos lindes da legalidade (e da constitucionalidade) ">’°. Resta, assim,
negada a discricionariedade judicial, de plano, pois:

“Quando dizemos que uma autoridade judicial é livre ndo desejamos
afirmar que ela se subtrai a quaisquer determinismos. Pois entendemos
por “liberdade” ndo uma situagédo privada de determinacdo, mas apenas
uma liberdade “juridica”. Ora, precisamente porque a interpretagdo é
juridicamente livre, podemos compreender que ela esta sujeita a um
determinismo. (...) devo apontar a circunstancia de que o intérprete esta
sujeito a inimeros determinismos, 0 mais relevante dos quais € o
determinismo do texto do direito, todo ele. De outra banda, o fato de o
descobrimento do sentido j& existente no texto ndo importar conversao

da interpretacdo em mero ato de conhecimento.”576

572 GADAMER, 2003, op. cit., p.430/431.
573 |dem. Ibidem, p.432.

574 GRAU, 2014, op. cit., p.89.

575 |dem. Ibidem, p.89.

576 |dem. Ibidem, p.91.
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O sentido dessa construcdo €, principalmente, a necessidade de certeza
que deve decorrer da interpretacdo/aplicacéo do direito. H4 a necessidade de se
operar o sistema juridico dentro de um padrdo que possibilite a estabilizacdo de
expectativas da sociedade, ou seja, a efetivagcdo de seguranca juridica. A
discricionariedade/arbitrariedade decorrente de uma liberdade deciséria €

contraria a ideia do principio da seguranca juridica.

Exsurge, nesse contexto, o problema decorrente de formulacdes legais
dotadas de alto grau de indeterminabilidade, como ocorre, por exemplo, com 0s
principios juridicos. Mesmo reconhecendo a importancia e o papel dos principios
na construcéo do sistema juridico, como ja foi asseverado, ndo se pode deixar de
observar que na sua aplicacdo o intérprete estd delimitado pelo proprio sistema
juridico, na busca pelo juizo de legalidade adequado ao caso concreto®’”.

A discricionariedade deve ser convertida em uma técnica de legalidade,
requerendo, assim, na aplicacdo de principios a observancia de elementos que

viabilizem a materializacdo de um juizo de legalidade, de sorte que:

“Ainda quando o juiz cogite dos principios, ao atribuir peso maior a um
deles — e ndo a outro -, ainda entdo ndo exercita discricionariedade. O
momento dessa atribuicdo é extremamente rico porque nele, quando se
esteja a perseguir a definicdo de uma das solucdes corretas, no elenco
das possiveis solugdes corretas a que a interpretagdo do direito pode
conduzir, pondera-se o direito, todo ele (e a Constituicao inteira), como
totalidade. Variaveis mdltiplas, de fato — as circunstancias peculiares do
caso — e juridicas — linguisticas, sistémicas e funcionais -, sao

descortinadas.”>’8

Essa solucdo, todavia, ndo exaure o debate sobre o problema da
discricionariedade na interpretacédo/aplicacdo dos principios. A questdo aqui
posta, nessa tese, diz respeito a fluidez gerada pela aplicagdo de principios na
definicdo de condutas ilicitas pela lei de improbidade administrativa. A fragilizacao

da seguranca juridica em decorréncia desse problema. Eis o ponto a ser debatido.

577 “A “abertura” dos textos de direito, embora suficiente para permitir permanega o direito a
servigo da realidade — e, ai, a necessidade do uso, profuso, neles, de “conceitos indeterminados,
imprecisos, vagos, elasticos, fluidos” (vale dizer, de nogdes) -, ndo é absoluta. Qualquer intérprete
estara, sempre, permanentemente por eles atado, retido. Do rompimento dessa retencao pelo
intérprete resultara a subversao do texto.” (GRAU, 2003, op. cit., p.209)

578 |dem. Ibidem, p.210.
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Mesmo afirmando a inexisténcia da  discricionariedade na
interpretacdo/aplicacdo do direito, € necessario discutir o problema especifico,
guando se trata de principio. O dispositivo especifico da lei de improbidade, qual
seja o art. 11 (Lei n°® 8.429/1992), abre muitas possibilidades para a
caracterizacdo da improbidade®’®, principalmente se levar em consideracdo a

ideia de que a violacdo da moralidade administrativa constitui ilicito.

Nesse ponto, conclui-se que, a utilizacdo de regras para a determinacao
de condutas que caracterizam a préatica de ilicito de improbidade tem maior
adequacao para garantir a seguranca juridica na interpretacao do direito, uma vez
que “esta relagao estaria condicionada a dois fatores: a importancia da seguranca
juridica para a matéria veiculada pela regra e a importancia do contetdo

normativo da regra para a promogao da seguranga juridica”°t°.

“A seguranca juridica sera tanto mais importante, em primeiro lugar,
guanto maior for o valor sobrejacente do principio da seguranca para a
interpretacdo da matéria veiculada pela regra. (...) Em segundo lugar, a
seguranca juridica sera tanto mais importante quanto maior for a
vinculacdo de valor sobrejacente com o valor subjacente a regra. Isso
surge quando o principio da segurancga juridica € importante para o setor
no qual a regra se insere e a finalidade subjacente a regra esta

relacionada com a promogao da seguranga.”>8!

Assim, considera-se que o0 principio da seguranca juridica ganha em
relevancia quando se trata da utilizacdo (e interpretacao/aplicacdo) de regras,
guando se faz necessaria uma maior previsibilidade para o objeto de regulacao,
pois ao “disciplinar situagbes de forma prévia, regras tendem a estabilizar as

expectativas dos seus destinatarios, orientando seu comportamento”s2,

7

Diante desse quadro, é inegavel que o grau de abstratividade

interpretativa gerada pela utlizacdo de principios na caracterizacdo da

579 “Embora seja pressuposta pela prépria definicdo de principios formais como normas que
exigem que as decisGes tomadas por uma autoridade ou mediante determinado procedimento
sejam respeitadas na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas do caso
concreto, a possibilidade de realizagdo em graus distintos dos principios formais é objeto de
controvérsia.” (LIMA, 2014, op. cit. p.147)

580 |dem. Ibidem, p.150.

581 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da definicdo a aplicac&o dos principios juridicos.
152 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p.145.

582 | IMA, 2014, op. cit., p.151.
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improbidade administrativa, que se enquadra no terreno das normas que
possuem natureza punitiva, ndo sdo adequadas no que diz respeito ao limite da
atuacdo dos agentes publicos, uma vez que “os poderes discricionarios
aumentam sensivelmente, diante da profusdo de dispositivos repletos de
elementos normativos ambiguos™83. A consequéncia desse entendimento, é que
0 “legislador esta obrigado, todavia, a redigir a sua regulacdo de modo tao
determinado quanto possivel, segundo a peculiaridade do contexto vital a ser

ordenado, e com consideragdo a finalidade da norma”®4,

Dessa forma, a utilizacdo de principios que materializam clausulas gerais
ndo deve traduzir arbitrio para quem quer que seja®®®, exigindo-se do direito
segurancga, pois o “tipo sancionador deve conter grau minimo de certeza e
previsibilidade acerca da conduta reprovada”®, evitando, assim, a arbitrariedade
do intérprete, ou seja, o sistema juridico é responsavel por diminuir a inseguranca

juridica, ao definir como clareza as condutas proibidas.

Tratando-se, ainda de forma mais especifica, na caracterizacao de ilicito
por violacdo da moralidade administrativa, constitucionalmente recepcionada
como principio da Administracdo Publica (art. 37, caput, da Constituicdo Federal
de 1988), a questdo se torna mais sensivel, pois € extremamente preocupante
considerar que qualguer desvio moral seja tipificado como ato de improbidade
administrativa, sem que haja uma acdo exterior lesiva ao interesse publico

descrita de forma clara e expressa pela legalidade.

Embora determinadas acbes sejam contrarias a moral, tratam-se de
“‘expressdo de um modo de ser ou de um estilo de vida, na medida em que

traduzem opcgOes estritamente individuais, ainda que reprovaveis aos olhos de

583 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p.240.

584 HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos
Principios Constitucionais: Contributo para uma compreenséo da jurisdicdo constitucional
federal alem&. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p.207/208.

585 “E induvidoso que os conceitos ou termos juridicos indeterminados, que nem sempre se
esgotam nas “normas em branco”, transcendem e alcangam varios tipos de normas, comportam
margens de apreciacdo dos intérpretes ou dos aplicadores das normas sancionadoras, (...)
sempre vedada a arbitrariedade, mas abertos espacos ndo raro incontrolaveis numa perspectiva
prética, pois envolvem as adesdes a valores fluidos." (OSORIO, 2015, op. cit., p.245)

586 |dem. Ibidem, p.241.
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grande parte da sociedade, ndo podem merecer sancionamento penal ou

administrativo”8’. De sorte que:

“(...) outorgar ao principio juridico da moralidade administrativa ou aos
tipos sancionadores de condutas eticamente reprovaveis um sentido téo
amplo a ponto de abarcar todo e qualquer ato imoral dos agentes
publicos, com a devida vénia de entendimento diverso, equivaleria a
liquidar com o Estado Democratico de Direito e seu pilar de

legalidade.”>88

Trata-se, portanto, de preservacdo da legalidade, com a consequente
exigéncia de taxatividade das condutas que tipificam o ilicito de improbidade
administrativa, como corolario légico da preservacao, ainda, da liberdade e
igualdade, pela efetivacédo do sobreprincipio da seguranca juridica. Reitera-se que
essa é uma exigéncia a priori da propria existéncia de um Estado Democratico de

Direito.

A consequéncia direta desta conclusdo primaria € a necessidade de
tipificacdo das condutas que definem o ato de improbidade por violagdo do
principio da moralidade, e a conseguinte taxatividade expressa dos
comportamentos proibidos, como conditio sine qua non da materializacdo do
principio da seguranca juridica, com o escopo de conferir certeza as relacbes
administrativas e a estabilizacdo de expectativas que se faz necessaria para uma

harmoniosa convivéncia social. Esse sera o objeto do capitulo seguinte.

%87 |dem. Ibidem, p.256.
588 OSORIO, 2015, op. cit., p.256.
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CAPITULO 4 — A NECESSIDADE DE TIPIFICACAO DAS
CONDUTAS PARA DELIMITAR O PRINCIPIO DA
MORALIDADE NA APLICACAO DA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: UMA
QUESTAO DE SEGURANCA JURIDICA

Por uma questdo didatica, € importante iniciar este capitulo pela anélise
conceitual da figura central do tipo. Merece destaque, ainda, referenciar que a
bibliografia utilizada para essa tarefa sera basicamente extraida do Direito Penal e
do Direito Tributario, uma vez que nesses dois ramos do Direito ha um maior
desenvolvimento da matéria, tornando-os, portanto, privilegiados para esse

mister.

Merece destaque relembrar que nesses ramos do Direito (penal e
tributario) ha a aplicacdo de normas que resultam na restricdo da liberdade do
cidaddo (principalmente de locomocédo e patrimonial, respectivamente), o que
requer do sistema juridico um maior cuidado, que se expressa, por sua vez, por
intermédio de um conjunto de normas protetivas ao cidaddo, com o escopo

central de evitar arbitrariedades e pessoalidade do Estado.

Para iniciar o estudo do tipo, e de sua funcdo no sistema juridico, entao, é
preciso entender que ha a necessidade da previsibilidade no ordenamento, em
regras gerais, de hipoteses de comportamento que geram consequéncias
juridicas incidentes sobre a liberdade do cidaddo. Tem-se, assim, uma “descricao
hipotética de quais as possiveis condutas gravadas, que devem estar

necessariamente fixadas em uma norma juridica”®°,

Na busca ainda por esclarecer o conceito de tipo, recorre-se agora ao

Direito Penal, que define nos seguintes termos:

“(...) tipo penal é a construcdo abstrata de condutas proibidas/ordenadas
pelo ordenamento juridico. Tipo significa modelo, forma de classificagao.
No Direito penal, € um modelo abstrato, que configura uma
representacdo genérica contida em lei de um comportamento humano
tido por proibido.”5%

589 CAYMMI, 2007, op. cit., p. 80.
5% | OPES, 20086, op. cit., p.38.
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Das definicbes apontadas, entdo, pode-se inferir que a ideia de tipo esta
correlacionada a  previsibilidade expressa pelo ordenamento de
condutas/comportamentos atingidos por consequéncias juridicas, devido
exatamente ao fato de terem sido previstas pelo sistema juridico, diante da
atuacao do legislador, uma vez que requer para essa determinabilidade o respeito

ao principio da legalidade, como ja foi visto.

Dessa forma, evita-se a discricionariedade (arbitrariedade) do julgador,
diante da previséo do tipo, com a delimitacdo de quais condutas estdo proibidas,
ou até permitidas®®!, e quais as consequéncias juridicas para a pratica dessas
condutas. Nesse sentido, colaciona-se a licdo de César Garcia Novoa, que

preceitua a tipicidade nos seguintes termos:

“El principio de tipicidad tiene un contenido sustancial, de modo que para
el mismo se vea satisfecho no bastara com que leas conductas fiscales
exigibles a los ciudadanos se estabezcan em preceptos legales, sino que
los mismos deben estar formulados de forma que no se traslade a los
aplicadores la funcién de determinar el na y el quantum de la obligacion

tributaria.”s92

Objetivando uma melhor compreensdo dessa nocao conceitual
apresentada, faz-se importante destacar as trés principais funcdes do tipo:
garantidora, fundamentadora da ilicitude e sistematizadora. Seréo elas analisadas

individualmente a seguir.

A primeira funcdo é a de garantia, uma vez que o “agente somente
poderdA ser punido se e quando cometer uma daquelas condutas
proibidas/ordenadas por lei”>. Diante do que ja foi trabalhado anteriormente, na
presente tese, resta claro que essa funcéo garantidora € corolario do principio da

legalidade, que, por sua vez, € consequéncia da seguranca juridica.

Um efeito direto dessa funcao de garantia, na concepcao de Claus Roxin,

€ expressa na maxima de que “todo ciudadano debe, por tanto, tener la

591 No Direito Tributario ndo se trabalha com comportamentos proibidos, pois a pratica das
condutas tipificadas ndo constitui ilicitude. Sabe-se, porém, que ao praticar uma conduta prevista
como tipo tributario havera a incidéncia da cobranca de um tributo, com a consequente restricdo
da liberdade patrimonial, dentro dos limites sistemicamente estabelecidos.

592 NOVOA, César Garcia. El principio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid:
Marcial Pons, 2000, p.116/117.

593 | OPES, 2006, op. cit., p.39.
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possibilidad, antes de realizar un hecho, de saber si su accion es punible o no. La
tarea de determinar legalmente la punibilidad en tal medida, h& sido assignada al

tipo penal™°4.

A segunda funcdo é a fundamentadora da ilicitude, na qual, hoje>%, nédo
se pode compreender o tipo penal como isento de valores, uma vez que é criacao
do ser humano. H& uma ligacdo entre o tipo penal e a ilicitude, esse vinculo é
revelado pelos valores contidos na figura tipica, uma vez que “a protegao penal,
através da elaboracao legislativa de normas incriminadoras, j& vem agregada de

valores de proibigdo da conduta”>°®,

O tipo penal assume, assim, a fungéo de ratio essendi da ilicitude, que €,
portanto, o fundamento do tipo, o que as torna uma so coisa, sem necessidade de

distincdo entre tipo e ilicitude.>®’

A terceira funcdo é a sistematizadora, por intermédio da qual ha uma
selecdo de quais as condutas serdo proibidas/ordenadas pela lei, e essa
delimitacao é que permitira, entdo, definir a conduta proibida/imposta e diferencia-
la das demais figuras tipicas, uma vez que “definindo e selecionando as condutas
proibidas/impostas eplo ordenamento juridico, o tipo penal consegue sistematiza-

las e diferencia-las”>s,

594 ROXIN, Claus. Teoria del Tipo Penal: Tipos abiertos y elementos del deber juridico.
Buenos Aires: Depalma, 1979, p. 170.

595 Diversas sdo as teorias e concepgfes acerca da ilicitude no Direito Penal, todavia ha um total
deslocamento de foco nesse debate, que nada acrescenta para essa tese, de sorte que esse tema
nao sera aqui aprofundado. Assim, no presente trabalho a opc¢éo foi apresentar diretamente a
concepcao atual sobre a tematica.

5% | OPES, 2006, op. cit., p.40

597 Como foi advertido anteriormente, ndo se pretende aprofundar nesse debate sobre a distingéo
entre tipo e ilicitude, é didatico, todavia, minimamente posicionar a divergéncia sobre a matéria,
ancorada basicamente nas criticas formuladas por Hans Welzel (Derecho Penal Alemén.
Santiago: Editorial Juridica del Chile, 1997, p.98), sintetizada por Claudio Brand&o (2008, op. cit.,
p. 149) nos seguintes termos: “Sem duvida, a corrente que melhor expressa a tipicidade e sua
funcdo € a que apregoa ser a tipicidade a ratio cognoscendi da antijuridicidade. (...) se pregarmos
ser o tipo a esséncia da antijuridicidade, dizemos que ndo héa diferenca entre eles e temos de
aceitar que a exclusao da antijuridicidade também exclui a tipicidade”. A posigdo aqui defendida,
porém, de ser a ratio essendi, estda essencialmente fundamentada na licdo de Santiago Mir Puig
(El Derecho Penal em el Estado Democratico de Derecho. Barcelona: Ariel, 1994, p.76/77), ao
defender que: “Todo ello conduce a la conclusién de que el Derecho Penal préprio de un Estado
social debe admitirse la tesis de la teoria de los elementos negativos del tipo (...) la concurrencia
de los pressupostos de una causa de justificacion impide el tipo de injusto.”. Essa posi¢do também
€ corroborada no Brasil por Francisco de Assis Toledo (Principios Béasicos de Direito Penal. 52
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 122).

5% | OPES, 2006, op. cit., p.42.
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A ideia de sistematizacdo, porém, transcende essa mera perspectiva de
identificacdo de condutas proibidas/impostas, pois essa sistematizacdo é
fundamental no préprio trabalho de interpretacdo/aplicacdo, ao tentar estabelecer
a coeréncia e integridade do sistema, necessarios para a preservacao da
igualdade no tratamento conferido pelo Direito Penal, e, por conseguinte, da

seguranca juridica.

Sobre a necessidade de o Direito Penal ser operado sistemicamente,
importante licdo € extraida da obra de Raul Zaffaroni, A Alagia, A. Slokar e Nilo

Batista, ao analisarem que:

“Se o poder punitivo € uma forca irracional e o direito penal deve dar
passagem somente aquela parte dela que menos comprometa a
racionalidade do estado de direito, a sele¢do penal deve ser racional,
para compensar — até onde puder — a violéncia seletiva irracional da
torrente punitiva. (...) As comportas ndo podem operar esta selecdo

inteligente se ndo se combinarem em forma de sistema, aqui entendido —

ante a equivocidade do vocdbulo — em seu significado kantiano: “a
unidade de diversos conhecimentos, segundo uma ideia”, de modo que,
a priori, se conhe¢ca o ambito de seus componentes e os lugares das

partes.”599

A funcdo sistémica, portanto, possui 0 escopo de operacionalizar a
racionalidade da aplicacdo de um complexo ramo do Direito, que possui diversas
mazelas (violéncia, seletividade, irracionalidade, etc.), mas que precisa de
coeréncia e integridade na sua programacdo, além da relagdo com outros
saberes 6 . Registre-se que, mutatis mutandis, o Direito Administrativo
sancionador tem a mesma perspectiva, aplicando-se, necessariamente, 0 mesmo
entendimento que vige no Direito Penal, como sera abordado com maior

profundidade no préximo tépico.

Antes de adentrar nesta analise, porém, com o intuito de concluir esta

parte conceitual acerca do tipo, delimitando a sua funcionalidade, € curial apontar

599 ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR e BATISTA, 2006, op. cit., p.162.

600 O Direito ndo € um sistema isolado, ele necessariamente comunga com outros sistemas,
oriundos de constru¢gbes de outros campos do saber (sociologia, economia, antropologia, etc.),
donde se faz necesséria a sua interagdo com outros sistemas. Embora néo seja isolado, todavia, e
necessite destas interagcOes, ele é dotado de autonomia e possui uma programacado propria
(normativa), que Ihe confere capacidade de produzir decisGes amparadas em valores especificos
incorporados sistemicamente, capazes de lhe garantir autonomia e integridade.
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que a dogmética penal, notadamente a teoria do crime, percebe a tipicidade como
elemento de limitacdo do jus puniendi estatal (assim como a antijuridicidade e a
culpabilidade). A aplicacdo da sancdo (pena), assim, depende da constatacdo
deste elemento para sua configuracdo, neste sentido, quando a teoria do crime
“ao estabelecer critérios para a identificacdo do que € delito e, por conseguinte,

para a imputacdo de sua consequéncia, a pena, representa um método (...)"%%,

Diante desta conclusao, Claudio Brandao assevera que:

“‘Deste modo, a teoria do crime, enquanto método penal, reveste de
cientificidade o jus puniendi, pois da para ele critérios que tem por
escopo explicar e racionalizar aquele poder, ao passo que o limita: tudo
0 que ndo se amoldar nos critérios da teoria do crime ndo podera ser

objeto de punigéo por parte do Estado.”6%?

Como foi dito anteriormente, e reforcado agora, faz-se necesséaria a
extensdo deste entendimento para o direito administrativo sancionador, em
especial para a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa, pois a “limitacao
ao poder de punir sera uma caracteristica marcante ndo somente do direito penal
liberal, mas do proprio conceito de Estado Democratico de Direito”3, mas com a
salvaguarda das devidas medidas e proporc¢des, diante das diferencas existentes

entre os ramos do Direito em questéo (penal e administrativo).

Diante do reforco da similitude de natureza, e 0 consequente tratamento
isondmico que é pugnado nesta pesquisa, passa-se a andlise da proximidade

entre o Direito Penal e o Direito Administrativo sancionador.

41 A SIMILITUDE DA NATUREZA JURIDICA ENTRE O DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E O DIREITO PENAL

Antes de iniciar propriamente o debate proposto neste tépico, importante
registrar que o escopo desse trabalho é a busca de um modelo racional para o
exercicio do jus puniendi, que evite 0s seus excessos, uma vez que “a grande

tarefa do Direito Publico sempre foi (e continua sendo) a de construir barreiras

601 BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: Dos Elementos da Dogmatica ao Giro Conceitual
do Método Entimematico. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 188.

602 |dem. Ibidem, p.188.

603 |dem. Ibidem, p.188/189.
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juridicas contra os avancos do poder estatal sobre as liberdades e direitos

subjetivos”®04,

Feita essa adverténcia, cumpre ainda esclarecer que n&o houve
historicamente uma preocupacdo doutrinaria em compreender o direito
administrativo sancionador, que somente chamou a atencdo da producdo
cientifica do Direito contemporaneamente. Assim, “durante muito tempo,
prevaleceu a concepcdo de que a funcdo sancionadora da administracao

decorreria de um poder de policia, conceito ndo augurado constitucionalmente”%,

“(...) a funcdo sancionadora ndo deve ser confundida com as demais
atividades desempenhadas pela administrac@o publica. Em razéo de seu
conteldo material, devera atuar com base em regime juridico dotado de
especificidades, consistentes na ado¢éo de parametros e critérios que se
aproximem da atuacgdo jurisdicional. Dessa forma, ndo podera, por
exemplo, se valer do critério de discricionariedade em sua atuacéo

sancionadora (...)."606

Ratifica-se o que foi lecionado na transcricdo acima, e acrescente-se:
atuacdao jurisdicional penal; pois como se defendera adiante ha similitude entre a
natureza do direito administrativo sancionador e o direito penal, no que diz
respeito a aplicacdo de sancdes, constituindo-se este instituto juridico como elo

de ligacao entre os campos do Direito citados.

Entende-se, de forma genérica, a san¢do como a “consequéncia negativa
que o ordenamento juridico atribui a ocorréncia de um ilicito, ou, ainda, ao
descumprimento de um dever juridico”%, pois, como esclarece Tércio Sampaio

Ferraz Junior:

“...) o Estado contemporaneo, caracterizado por sua extensiva
intervencao no dominio econdmico, tornou a tese da essencialidade da
sancdo, no sentido de um ato de coacgdo, enquanto um mal,
demasiadamente estreita. Hoje se fala, cada vez mais, de sancdes

premiais, como sdo, por exemplo, os incentivos fiscais, cuja funcéo é o

604 MAIA FILHO, Napoledo Nunes e MAIA, Mario Henrique Goulart. O Poder Administrativo
Sancionador: Origem e controle juridico. Ribeirdo Preto: Migalhas, 2012, p. 73.

605 COSTA, 2013, op. cit. p. 141.

606 |dem. Ibidem, p. 143.

607 MELLO, Rafael, 2007, op. cit., p. 42.
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encorajamento de um ato (san¢éo-prémio) e ndo seu desencorajamento

(sangédo-castigo).”608

Embora se trate de fendbmeno complexo, como se pode perceber da
transcricdo da licdo acima, para efeito da finalidade desta pesquisa a dimensao
que interessa da ideia de sancdo é aquela que a define como “a consequéncia
juridica que o ndo cumprimento de um dever produz em relagio ao obrigado”6%,
gerando a imposicdo de um castigo, coativamente imposto pelo Estado, no

exercicio do jus puniendi.

H4&, portanto, no sistema juridico, um plexo de normas que tém como
objetivo impor ou proibir condutas, que, de acordo com a selecao do legislador,
impdem sancdes quando descumpridas. Esse processo decorre da titularidade

estatal para o exercicio de um poder punitivo (jus puniendi).

“Com efeito, conscientes ou nao, estamos permanentemente sujeitos a
um universo infindavel de regras de comportamento, as quais surgem
das mais diversas formas de interacdo e controle social. E todas as
regras, por mais informais, preveem sancfes como meio de afirmacéo e

validagdo.”610

O poder punitivo esteve associado ao Direito Penal, de forma imediata e
inquestionavel, tornando-se uma espécie de “lugar comum” para a Ciéncia do
Direito®'!. Hodiernamente, contudo, o jus puniendi, “prevalecente na doutrina,
fortificou-se e foi erigido a categoria de “dogma do direito administrativo

sancionador”612,

Formula-se, assim, a tese de um regime juridico sancionador, fundado no
jus puniendi, “através do qual, independentemente da natureza da sanc¢éo (penal

ou administrativa), reconhecem-se alguns principios como sendo de cogente

608 FERRAZ JR., 2007, op. cit., p. 120/121.

609 MACHADO NETO, 1973, op. cit., p. 191.

610 QUEIROZ, 2013, op. cit., p. 61.

611 “E hoje quase unanime a delimitagdo do horizonte de projecéo do direito penal centrada na
explicacdo de complexos normativos que habilitam uma forma de coacdo estatal, que é o poder
punitivo (...). O horizonte de projecao do direito penal, abarcando as normas juridicas que
habilitam e limitam o exercicio do poder coativo do estado em forma de pena (poder punitivo),
seria 0 universo dentro do qual deve ser construido um sistema de compreensao que explique
quais sao as hipéteses e condicbes que permitem formular o requerimento punitivo (teoria do
delito) e qual é a resposta que diante deste requerimento a agéncia (judicial) competente (teoria
da responsabilidade penal) deve proporcionar.” (ZAFFARONI et alii, 2006, op. cit., p. 39)

612 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e Acordo na Administracdo Publica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 89.
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aplicacdo”%3. Pode-se concluir, entdo, que o “jus puniendi serviria de elo de
ligacdo entre o direito administrativo sancionador ao direito penal por meio do qual
principios e institutos tipicos deste sistema seriam transportados ao direito

administrativo”%14,

Ndo se quer afirmar, contudo, que todas as sancdes administrativas®!®
possuem a mesma hatureza e efeito, pois elas estdo dispostas em gradacdo
diferente, variando conforma a gravidade do ilicito com o qual lida. N&o ha que se
negar a maior gravidade, por exemplo, quando a sancao atinge as liberdades ou
direitos fundamentais, logo ndo se pode equiparar uma multa administrativa com

uma sanc¢do que venha restringir direitos politicos®'6.

Deve-se levar em consideracao, todavia, que:

“(...) ha san¢des administrativas que se assemelham bastante aquelas
de natureza penal. Tal é o caso da suspensdo dos direitos politicos,
restricbes a direitos de contratar ou receber beneficios lato sensu da
administracdo publica, e inclusive perda de cargos publicos, as quais,
dependendo do ordenamento juridico em que inseridas, podem assumir

feicbes de natureza penal.”617

E é exatamente o que acontece com a Lei de Improbidade Administrativa,
gue seguindo as diretrizes estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988, em
seu art. 37, 84°, estabeleceu como sancdes, entre outras, a perda de bens, a

multa e a suspensdo de direitos, penas estas que estdo simultaneamente

613 FERREIRA, Daniel. San¢des Administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 86.

614 PALMA. 2015, op. cit., p. 88/89.

615 “Consiste a sangao administrativa, portanto, em um mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos,
com alcance geral e potencialmente pro futuro, imposto pela Administracdo Publica, materialmente
considerada, pelo Judiciario ou por corporagdes de direito publico, a um administrado,
jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica ou juridica, sujeitos ou ndo a especiais relagdes de
sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada na norma
proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no &mbito de aplicacéo formal e material
do Direito Administrativo. A finalidade repressora, ou punitiva, ja inclui a disciplinar, mas ndo custa
deixar clara essa inclusdo, para ndo haver davidas.” (OSORIO, 2015, op. cit., p. 106/107.)

616 “O elemento punitivo inerente as sangdes administrativas ndo se projeta de modo uniforme ou
Unico na vida social, eis 0 ponto que gostaria de enfatizar insistentemente, ponto do qual decorre,
ou pode decorrer, uma série de consequéncias notaveis, ainda que sutis. Igual fenébmeno (falta de
uniformidade de objetivos das diversas san¢8es previstas aos multiplos ilicitos criminais), todavia,
ocorre no campo penalistico, em que as finalidades ou os objetivos das san¢des penais ndo sao
idénticas em todos os casos, estando dependentes, em boa medida, de politicas legislativas,
judicidrias ou até executivas.” (Idem. Ibidem, p. 105.)

617 |dem. Ibidem, p. 102/103.
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previstas no mesmo texto constitucional como de natureza penal, consoante

expressa disposicao do art. 5°, XLVI, alineas “b”, “c” e “e”.

Resta, dessa forma, o elo do jus puniendi fortalecido pelas amarras
constitucionais, aproximando o direito penal do direito administrativo sancionador,

representado, nesse caso, pela improbidade administrativa.

Cumpririam, assim, para a doutrina, as sanc¢des administrativas e penais
uma funcdo de prevencdo geral, admitindo-se, inclusive, que aquela possa
desempenhar fins como a reeducacédo ou a ressocializacdo®!®. Essa comunhé&o
teleolégica “torna bastante evidente a aproximagdo e a necessidade de
coordenacao entre as sancdes penal e administrativa. Sobretudo quando se parte
de uma concepcdo de prevencdo geral positiva 62° fundada nos diferentes

instrumentos de controle social”629,

Quem advogar contra essa similitude na finalidade da sanc¢&o, que une o
direito administrativo sancionador ao direito penal, “se funda em uma
compreensao absolutamente equivocada do aspecto punitivo da administracéo,
que se limitaria a punir desobediéncias, independentemente de apresentar
contedo material que fundamentasse a existéncia do ilicito”%?1. Estar-se-ia
adotando uma posicéo, assim, contraria ao Estado Democratico de Direito, além

do fato de que “la pretension de circunscribir la prevencion general positiva al

618 \Vide TOMILLO, Manuel Gémez. Derecho Administrativo Sancionador: Parte general.
Navarra: Thompson, 2007, p. 81 e segs.

619 Para a corrente que trabalha com a nogdo de prevencdo geral positiva, as normas juridico-
penais buscam estabilizar e institucionalizar as experiéncias sociais, a partir de sentidos éticos da
coletividade. O aspecto positivo € atribuido a punicéo, pois a medida que o ilicito assume carater
negativo, pois representa a violacdo da norma, frustrando e fraudando expectativas, a pena (a
san¢do) assume uma funcdo positiva, pois afirma a eficacia da norma ao negar sua infracéo,
garantindo sua efetividade. Assim, “Protecdo efetiva deve significar atualmente duas coisas: a
ajuda que obrigatoriamente se da ao delinqliente, dentro do possivel, e a limitacdo dessa ajuda
imposta por critérios de proporcionalidade e consideracdo a vitima. A ressocializacdo e a
retribuicdo pelo fato sdo apenas instrumentos de realizacdo do fim geral da pena: a prevencao
geral positiva. No fim secundario de ressocializacdo fica destacado que a sociedade co-
responsavel e atenta aos fins da pena nao tem nenhuma legitimidade para a simples imposicao de
um mal. No conceito limitador da responsabilidade pelo fato, destaca-se que a persecucdo de um
fim preventivo tem um limite intransponivel nos direitos do condenado.” (BITENCOURT, Cezar
Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 151.)

620 COSTA, 2013, op. cit., p. 154.

621 |dem. Ibidem, p. 154/155.
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derecho penal nos colocaria en la antesala de un derecho administrativo

sancionador de corte autoritario"%22,

E perceptivel, por aqueles que estudam o tema, a crescente utilizacdo do
direito administrativo sancionador e o seu impacto social na realizacdo dessa

funcao preventiva, que sempre foi atribuida ao direito penal, de sorte que:

“(...) devemos nos perguntar se ndo seria incorreta a firmagao de que a
priori falta as sancdes administrativas qualquer impacto simbdlico
relevante. Na medida em que o significado das manifestacBes das
instituicbes formais encarregadas de aplicar o Direito, bem como das
sancdes por elas determinadas, ndo estdo definidas previamente, mas
passam por um processo social de atribuicdo de sentido, ndo nos parece
possivel, desde logo, desprezar a possibilidade de as manifestacdes e
decisBes de um o6rgdo administrativo alcancarem impacto simbdlico
preventivo. Até porque, vale lembrar, a prépria pratica administrativista
parece comegar a incorporar as finalidades da sangéo penal para aplicar

suas sangdes disciplinares.”623

Esse efeito se torna ainda mais claro no caso da improbidade

administrativa, ante a concorréncia do Poder Judiciario na aplicacao das sanc¢des.

Ainda sobre o tema da distincdo entre o direito penal e o direito
administrativo sancionador, h4 quem discuta se a distingdo ndo estaria apenas
fundada em critérios quantitativos ou qualitativos. Sobre a primeira, aduz-se o

seguinte:

“Es urgente un replanteamiento por parte del legislador de los limites del
Derecho penal y el Derecho administrativo. Entre lo ilicito penal y lo ilicito
administrativo, entre la pena y la sancién administrativa, existen
Unicamente diferencias cuantitativas y el limite ha de ser trazado

positivamente por el legislador.”624

622 CASERMEIRO, Pablo Rando. La Distincion entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador: um analisis de politica juridica. Valencia: Tiran lo Blanch, 2010,
p. 355.

623 | UZ, Yuri Corréa. O combate a corrupcdo entre direito penal e direito administrativo
sancionador. In; PRADO, Luiz Regis e DOTTI, René Ariel (org.). Direito Penal da administracéo
publica. Sdo Paulo Revista dos Tribunais, 2011, p. 1104.

624 CEREZO MIR, Jose. Limites entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo. In:
Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 28, Fasc/Mes 2, 1975, p. 169. Disponivel
em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2788179. Acesso em 05 de julho de 2016.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=108
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/206335
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2788179
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Na perspectiva da corrente quantitativa®®, o critério utilizado leva em
consideragdo que condutas mais graves devem ser sancionadas pelo direito
penal, enquanto as condutas de menor gravidade seriam apenadas pelo direito

administrativo.

Ao analisar criticamente a distingéo de critérios estabelecida pela doutrina

para entender a relagéo entre as san¢des administrativa e penal, percebe-se que:

“Tanto a corrente qualitativa como a quantitativa padecem do mesmo
mal: pretendem diferenciar o ilicito administrativo e o penal com base em
citério metajuridico, sem fundamento no direito positivo. Com efeito, a
primeira propde que a diferenca seja fundada na diversidade dos
interesses tutelados; a segunda, que o critério seja a gravidade da
conduta delituosa. Em ambos os casos a diferenca seria estabelecida
com base no comportamento praticado pelo infrator, sem qualquer

vinculagdo com o ordenamento juridico.”626

N&o ha, portanto, um critério fora do Direito, ou acima dele, que defina a
natureza dos ilicitos e de suas sangoes, pois em Direito “uma coisa € o que é por
forca da qualificacdo que o préprio Direito lhe atribui, ou seja, pelo regime que Ihe
outorga e ndo por alguma causa intrinseca, substancialmente residente na propria

esséncia do objeto”®?’.

O que ir& diferenciar, portanto, os ilicitos administrativo e penal é o regime
juridico ao qual se filia, implicando na determinacédo do tipo de sancédo, de sorte
que “ilicito administrativo € o comportamento ao qual se atribui uma sancédo
administrativa, enquanto ilicito penal é a conduta a qual é atribuida uma sancao

penal”®?® consoante estipulacédo do direito positivo.

“Se nada existe de substancialmente diverso entre ilicito administrativo e
ilicito penal, é de negar-se igualmente que haja uma pena administrativa
essencialmente distinta da pena criminal. H4 também uma fundamental

identidade entre uma e outra, pésto que pena seja, de um lado, o mal

625 A corrente de oposicdo a quantitativa é a qualitativa, que defende a diferenca entre as sancées
administrativas e as penais, uma vez que “crimes seriam ilicitos que atingiriam interesses caros a
toda a sociedade, enquanto infragbes administrativas seriam comportamentos que ofenderiam
interesses menores, muitas vezes confundidos com interesses da prépria Administragao Publica.”
(MELLO, Rafael, 2007, op. cit., p. 48.)

626 |dem. Ibidem, p. 57.

627 MELLO, Celso, 2007, op. cit., p.34/35.

628 MELLO, Rafael, 2007, op. cit., p. 61.
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infligido por lei como conseqiiéncia de um ilicito e, por outro lado, um
meio de intimidac@o ou coacao psicolégica na prevencao contra o ilicito.
Sdo species do mesmo genus. Seria esforco vdo procurar distinguir,
como coisas essencialmente heterogéneas, e. g., a multa administrativa
e a multa de direito penal. Dir-se-a que s6 esta é conversivel em prisao;
mas isto representa maior gravidade, néo diversidade de fundo. E se ha
sancBes em direito administrativo que o direito penal desconhece
(embora nada impediria que as adotasse), hem por isso deixam de ser
penas, com o mesmo carater de contragolpe do ilicito, & semelhanca das

penas criminais.”®2°

A conclusao extraida do estudo realizado até o momento conduz a alguns

efeitos praticos, como por exemplo:

“A inexisténcia de diferencas ontolégicas em relacdo ao ilicito e as
sangfes civeis, administrativas e criminais implica uma mesma ratio juris
por ocasido da decretacao de sangdes. As limitacfes ao exercicio do
poder punitivo estatal sdo extraidas diretamente do principio
constitucional do Estado de Direito, e isso faz com que as noc¢fes de
teoria geral do direito que foram aprofundadas pelos estudiosos do
direito penal possam ser estendidas as demais categorias de ilicitos.
Garante-se, assim, que a repressdo administrativa ou judicial de
condutas ilicitas ocorra de modo nao arbitrario.” 80 (grifos

inauténticos)

O respeito aos direitos fundamentais e as garantias constitucionais na
aplicacado das sancbes administrativas, portanto, € o efeito concreto e imediato
decorrente da similitude desta espécie de san¢do, como consequéncia do
exercicio do jus puniendi, como consequéncia do principio do Estado Democratico
de Direito, previsto no caput, do art. 1°, da Constituicdo Federal de 1988,

limitadas, entdo, pelo préprio sistema constitucional.

Dai decorre que uma das principais garantias, sendo a principal, a da
legalidade penal estrita, fundada na ideia de coibir o arbitrio estatal no exercicio

do jus puniendi, estende ao direito administrativo sancionador, e especificamente

629 HUNGRIA, Nelson. llicito Administrativo e llicito Penal. In: Revista de Direito
Administrativo. V. 1 - n°l. Rio de Janeiro: 1945, p. 27. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8302. Acesso em 06 de julho de 2016.
630 HARGER, Marcelo. A Utilizagcdo de Conceitos de Direito Criminal para Interpretagao da Lei
de Improbidade. In: Revista Bonijuris. Ano XXIIl - n°® 568 - Margo/11, p. 18. Disponivel em
http://www.bonijuris.com.br/bonijuris/pbl/ApresentacaoRevista.do;jsessionid=E88CF947EA3D4767CB580B39
B7E2BA55?revista.idRevista=99. Acesso em 06 de julho de 2016.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8302
http://www.bonijuris.com.br/bonijuris/pbl/ApresentacaoRevista.do;jsessionid=E88CF947EA3D4767CB580B39B7E2BA55?revista.idRevista=99
http://www.bonijuris.com.br/bonijuris/pbl/ApresentacaoRevista.do;jsessionid=E88CF947EA3D4767CB580B39B7E2BA55?revista.idRevista=99
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a Lei de Improbidade Administrativa®3!, exigindo-se a tipicidade das condutas,
com a sua taxatividade, para a aplicacdo das sancbes previstas na Lei n°
8.429/1992, uma vez que a ‘“tipicidade apenas desempenha fungdes de dar
desdobramentos necessarios a legalidade garantista do Direito Punitivo (...). A

tipicidade oferece densidade normativa detalhada a legalidade”®2.

“Nao basta a simples previsdo legal da existéncia da sangdo. O principio
da legalidade exige a descri¢ao da “hipotese de incidéncia” da sangao. A
expressédo, usualmente utilizada no campo tributario, indica o aspecto da
norma que define o pressuposto de aplicacio do mandamento
normativo. A imposi¢éo de san¢Bes administrativas depende da previsdo
tanto da hipotese de incidéncia quanto da consequéncia. A definicdo

devera verificar-se através da lei. "33
Diante da importancia da assumida, nesse contexto, pela tipicidade, e
com o escopo de melhor compreender a teoria desenvolvida pelo Direito Penal
para o instituto do tipo, entdo, sera aberto um topico especifico para estudar as
suas principais caracteristicas e desenvolver a sua aproximag¢do com o Direito

Administrativo.

42 O TIPO NO DIREITO PENAL: A APROXIMACAO COM O DIREITO
ADMINISTRATIVO

Neste tdpico a investigacao recaira sobre a figura do tipo. Essa tarefa
requer a andlise da sua funcéo primordial e das suas caracteristicas essenciais,
para, entdo, analisar a sua aproximacdo com o Direito Administrativo,
notadamente no exercicio de sua atribuicdo sancionadora. Para uma melhor
compreensao, o topico sera subdivido em trés partes para atender a cada uma

dessas tarefas.

4.2.1 A Figura Juridica do Tipo e a Certeza na Determinabilidade das
Condutas Configuradoras de llicito: A Necessaria Seguranca Juridica
por Intermédio do Tipo

631 Vide HARGER, 2011, op. cit., p. 20 e segs.

632 OSORIO, 2015, op. cit., p. 228/229.

633 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 122
ed., Sdo Paulo: Dialética, 2008, p. 818.
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O tipo representa dentro da teoria do crime, como ja foi asseverado no
inicio deste capitulo, sob uma perspectiva metodologica, um dos elementos
constitutivos do crime®34, que, por sua vez, representam limites ao exercicio do jus
puniendi estatal. Assim, a teoria do crime, estabelecida como um método penal,

confere a delimitacdo do jus puniendi um carater cientifico.

Confere ao poder punitivo critérios especificos que objetivam explicar e
racionalizar este tipo de poder estatal, e, a0 mesmo tempo, o limita, de sorte que
0 que nao estiver amoldado aos critérios/elementos do crime, ndo podera ser

objeto da pretenséo punitiva estatal.

A ideia de limitacdo ao poder punitivo estatal € uma caracteristica
decorrente da propria consagracdo do Estado Democratico de Direito, ou seja, é
uma conquista histérica marcada pela luta para a sedimentacdo de um modelo de
no qual “todo o ambito estatal esteja presidido por normas juridicas, que o poder
estatal e a atividade por ele desenvolvida se ajustem ao que é determinado pelas

prescrigdes legais”®,

Esse Estado Democratico de Direito deve, por intermédio de seu sistema
juridico, assegurar politicamente e juridicamente a liberdade dos seres humanos,
e por via de consequéncia o sobre principio da seguranca juridica, uma vez que a
liberdade “exprimira sempre o sentimento de seguranga, de garantia e de certeza
gue o ordenamento juridico proporcione as relagdes de individuo para individuo,

sob a égide da autoridade governativa”®36.

A partir desta introducdo, renova-se a ideia de que o sistema juridico,
definido pelo Estado Democréatico de Direito, tem como uma de suas tarefas
delimitar a propria atuacao estatal, principalmente quando do exercicio de um
poder de natureza punitiva, para assegurar a liberdade individual como coroléario

da aplicacdo do principio da seguranca juridica.

Ainda nessa perspectiva, recorre-se ao apice (ou centro) do ordenamento

juridico, para definir os limites sistémicos desse jus puniendi, ou seja, recorre-se a

634 Os outros dois elementos sé@o a antijuridicidade e a culpabilidade, que nédo serdo objeto de
estudo da presente tese, por auséncia de conex&o com o escopo do trabalho.

635 VERDU, Pablo Lucas. A Luta pelo Estado de Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1.

636 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 142 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 149.
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Constituicdo Federal para estabelecer as barreiras ao poder punitivo estatal.
Assim, mais uma vez, invoca-se o principio da legalidade penal®¥’ como marco, e,

principalmente, fundamento da tipicidade.

“(...) em que pese a histéria das ideias penais registrar periodos de
marchas e contra-marchas em prol da humanizacao penal, o principio da
legalidade marca o inicio do direito penal cientifico porque somente a
partir dele pode-se falar em aplicacdo limitada deste ramo do direito, por
parte dos detentores do poder politico. Ele é a maxima expressao desta
dita limitagdo, por isso é regra de sede constitucional, sendo o

fundamento de toda dogmatica do crime e da pena.”538
A aplicacédo do principio da legalidade penal, portanto, atribui ao legislador
a funcdo de especificar as condutas que serdo passiveis da reprimenda penal,
este processo gera o tipo penal. Importante registrar que, “quando o legislador
tipifica uma conduta, ele ja a qualifica abstratamente como reprovavel pelo Direito
Penal e, por isso, atribui uma pena a ela, dessarte ele ja faz previamente uma

valorac&o”®°.

“A tipicidade é o cumprimento do préprio principio da legalidade porque
ela tem uma funcdo de garantia. Somente serd possivel imputar uma
pena como consequéncia juridica de uma conduta criminosa caso a
mesma esteja prevista na lei; dessarte, a necessidade de adequacao da
conduta & lei garante a ndo-incriminagdo de todas as outras condutas

gue nao sejam tipificadas.”64°
Cumpre o tipo, assim, importante papel na tarefa de garantir seguranca
juridica. Esta, por sua vez, depende essencialmente no respeito a atribuicao
outorgada pela Constituicdo Federal ao legislador®*!, pois é este o primeiro elo do

processo, ao selecionar as condutas que seréo criminalizadas.

Ocorre, porém, que diante da morosidade do Poder Legislativo em

atender a dindmica de uma sociedade cada vez mais célere, ha uma crise da

637 Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5°. (...) XXXIX - ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao
legal.

638 BRANDAO, 2014, op. cit., p. 190/191.

639 BRANDAO, 2008, op. cit., p. 150.

640 |dem. Ibidem, p. 150/151.

641 “*O principio da legalidade possui um significado material. Este dito significado espelha uma
face politica, que nenhuma outra instituicao do direito penal possui: este principio € um filtro que
permite verificar através do direito penal, em Ultima andlise, a propria face politica do estado. Por
conta desta face politica, o principio da legalidade é norma de sede constitucional (...).” (Idem.
Ibidem, p. 148/149.)
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legalidade que acabou por gerar um novo fenbmeno, com a edicdo de tipos
abertos e a outorga inconstitucional do papel de completar a tarefa do Legislativo

ao Executivo.

“(...) vem se operando uma distor¢do na estrutura de poderes do Estado.
Ou seja: como decorréncia da lentiddo dos legislativos, vem sendo
criados instrumentos normativos, cuja edicdo passa para a Orbita do
Poder Executivo cabendo ao Legislativo, dentro da normalidade
constitucional um trabalho de referendar as normativas provenientes do
executivo. A rigor, atualmente o grande legislador ndo é mais o
legislativo, mas o0s outros poderes, mormente o executivo. E ndo se pode

desprezar a “criagdo normativa do Judiciario”.”642

E preciso retomar neste ponto assunto ja debatido, mesmo que
perfunctoriamente, neste trabalho, qual seja: a questdo das normas penais em
branco®43; uma vez que essa outorga de poder, conforme suscitada na transcricéo
acima, decorre da utilizacdo dessa espécie normativa, que permite uma
complementacdo por parte do Poder Executivo, que, por sua vez, se vale de
normas inferiores. O tipo € incompleto, nesses casos, requerendo sempre uma
complementagéo, e lidando, portanto, com os riscos da arbitrariedade dos outros

Poderes.

S&o trés as possibilidades previstas pela doutrina: a) quando o
complemento ao tipo € encontrado na prépria lei penal; b) quando o complemento
€ encontrado em outro diploma normativo de mesma estatura hierarquica; c)
quando o complemento € disciplinado por normas produzidas por outra “instancia”

legislativa e possui hierarquia inferior.

Nos dois primeiros casos o tratamento dispensado considera que se esta
diante de uma questdo de interpretacdo sistémica, com o escopo de se produzir
elementos conceituais para a definicdo do tipo®4. As normas penais em branco
em sentido estrito estdo presentes apenas na terceira hipétese, representadas

pelos “dispositivos legais em que o limite da conduta proibida , ou da propria

642 | UISI, 2003, op. cit., p. 120.

643 Vide item 3.6.2, deste trabalho, p. 93 e segs.

644 “Trata-se de elementos constitutivos do tipo penal objetivo em que a valoragdo de seu
contelido é estipulada, a priori, pelo proprio legislador, seja na mesma lei objeto da proibicéo, seja
em lei diversa. Nao se trata de lei penal em branco, mas sim de uma técnica legislativa, ou seja,
uma opcao do legislador em utilizar mais de um artigo para expressar uma norma dentro da
mesma lei, ou em lei diversa.” (SCHMIDT, 2001, op. cit., p. 156/157.)
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sangdo, é ditado por outra instancia legiferante ou autoridade”®*°. H4, todavia,
guem entenda que nas trés hipoteses se estaria diante de uma norma penal em

branco, como Paulo Queiroz ao asseverar que:

“(...) s6 ha auténtica lei penal em branco quando o tipo legal de crime,
apesar de descrever a acdo tipica com seus elementos essenciais
(objetivos, subjetivos ou normativos) e cominar a respectiva pena,
remeter, expressa ou tacitamente, a complementacdo do preceito
primario incriminador a uma norma de mesmo grau hierarquico
(homogénea) ou de grau inferior (heterogénea). Ha autores que
restringem ainda mais esse conceito, entendendo que ndo se pode
considerar como lei penal em branco aquelas normas que remetem a

sua complementacdo a uma norma de mesmo nivel hierarquico.”64
Em todos os casos, todavia, o que se depreende € que se trata de uma
norma que exige a complementagéo de seu sentido, o tipo requer uma norma de
complementacéo, seja ela do mesmo nivel hierarquico ou inferior®4’. A pergunta
que decorre da existéncia desta espécie de norma penal, que impacta
diretamente sobre a certeza (seguranca juridica) que deve ser proporcionada pelo
tipo, € acerca da funcionalidade, o papel assumido, pelas normas penais em

branco.

O argumento comum para sustentar a necessidade de normas penais em
branco no sistema juridico € de que “este tipo de lei € necessaria, dada a
constante mutacdo das qualidades do bem juridico protegido, e, ademais, que a
norma penal ndo pode prever as multiplas matizes de que a conduta punivel pode

revestir-se”648,

Dois contra-argumentos devem ser apresentados. Em primeiro lugar, a
dinamicidade social ndo pode embasar a utilizagdo de um direito penal de
natureza autoritaria, e, principalmente, dotado de imprecisdo, uma vez que o

argumento justificador dessa pratica “confunde os planos do ser e do dever ser,

645 SCHIMIDT, 2001, op. cit., p. 157.

646 QUEIROZ, 2013, op. cit., p. 82.

647 E valido esclarecer que para essa pesquisa este debate nZo é central, pois ndo se pretende
aprofundar, mas tdo somente ilustrar a existéncia de um tipo que requer complementacao

648 SCHIMIDT, 2001, op. cit., p. 159.
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justifica este a partir daquele, e implementa a eudemonistica prescricdo de que

“os fins justificam os meios™64°,

A funcdo de defesa social do sistema penal, no contexto do Estado
Democratico de Direito, deve atentar para o fato de que quanto maior a sua

extensdo, menor sera a preservacao das liberdades individuais fundamentais.

“As implicacbes para a cidadania — e a democracia — sao significativas.
Quanto mais se expande e legitima publicamente o sistema penal,
chegando ao ponto, muitas vezes, do exterminio socialmente legitimado,
mais obstaculos a construcdo da cidadania e mais riscos para a gestédo
dialogal e democrética do poder, eis que o bindmio excluséo-
criminalizagédo, que faz dos pobres e dos excluidos socialmente os
selecionados penalmente (criminalizados) radicaliza a escala vertical da
sociedade (a desigualdade e as assimetrias), potencializando que a
sociedade excludente se torne, cada vez mais, abortiva e

exterminadora.”650

Em nome do Estado Democrético de Direito e da defesa da cidadania,
resguardados constitucionalmente pela separacdo dos poderes, ndo se deve criar
juridicamente mecanismos de ampliacdo da incidéncia do direito penal, nem sob o
retérico argumento de defesa social, que muitas vezes prevalece. Por fim,
“admitindo-se a justificacéo das leis penais em branco, com base na dinamicidade
das relacdes sociais, estaremos avalizando a preguica do legislador em adequar

seus editos as mutagdes sociais™®°?,

O segundo argumento para rechacgar a utilizagdo das normas penais em
branco, como consequéncia da impossibilidade do legislador de prever as
multiplas matizes de que a conduta pode se revestir, deriva de caracteristica
propria da norma legislada, pois quanto mais a sociedade evolui e a dinamica
social requer a prevencédo por intermédio da tipificacdo de novas condutas, mais
situacdes problematicas demandardo solucéo legislativa, o que, portanto, nunca

tera fim.

Assim, tem-se a dizer que, “em nome do ideal da seguranca juridica, se o

Direito Penal ndo possui a capacidade de previsibilidade das variantes dos

649 SCHIMIDT, 2001, op. cit., p. 159.

650 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema Penal Maximo X Cidadania Minima — Cédigos
da Violéncia na Era da Globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003a, p. 27.
651 SCHIMIDT, 2001, op. cit., p. 159.
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comportamentos humanos, é sinal de que ndo é ele o mecanismo eficaz para

combater esse tipo de desvio social”.6%2

Ainda com o intuito de combater o recurso as denominadas normas
penais em branco, deve-se trazer a baila o argumento acerca da sua
inconstitucionalidade®®3. Ha entendimento em sentido contrario, defendendo a sua
constitucionalidade®®, proferido, inclusive, pelo Tribunal Constitucional Espanhol
(Sentencia 127, de 5 de julho de 1990)%°, na qual se definiu os limites (requisitos)

652 SCHIMIDT, 2001, op. cit., p. 159.

653 Como ja foi apresentado anteriormente no item 3.6.2, p. 93/94.

654 “A doutrina em geral tem as leis penais em branco como constitucionais e compativeis com o
principio da reserva legal, embora exija 0 atendimento de certos requisitos. Assim, por exemplo,
Luzén Pend, para quem o recurso a técnica de remisséo ha de ser absolutamente excepcional por
resultar estritamente necessario e imprescindivel para completar a descricéo tipica da conduta. De
modo semelhante, Cerezo Mir diz que essa técnica de remissao s6 é aceitavel quando necessaria
por razbes de técnica legislativa e pelo carater sempre mutavel da matéria objeto da regulacéo,
que exigiria uma revisdo muito frequente das acdes proibidas ou ordenadas, motivo pelo qual na
lei penal em branco ja deve estar contida a descricdo do nucleo essencial da agao proibida ou
ordenada. E Jescheck considera que, quando a norma que h& de completar a lei penal em branco
tiver carater delegado, o legislador deve prever a cominacdo legal, bem como descrever com
precisdo o conteudo, a finalidade e o alcance da autorizacdo que o cidaddo possa extrair j4 na lei
mesma 0s pressupostos da punibilidade e a classe de pena, pois do contrario ndo se respeitaria o
principio da determinagéao legal do delito e da pena.” (QUEIROZ, 2013, op. cit., p. 82/83.)

655 “(...) Desde la perspectiva del art. 25.1 de la Constitucién, que consagra el derecho
fundamental incorporado a la regla nullum crimen nulla poena sine lege, resulta necesario tener en
cuenta los siguientes principios generales que constituyen un cuerpo de doctrina formulada por la
jurisprudencia de este Tribunal (SSTC 160/1986, 122/1987, 3/1988 y 29/1989, entre otras):

A) El derecho a la legalidad penal comprende una doble garantia: por una parte, de caracter
formal, vinculada a la necesidad de una ley como presupuesto de la actuacion punitiva del Estado
en los bienes juridicos de los ciudadanos, que exige el rango necesario para las normas
tipificadoras de las conductas punibles y de prevision de las correspondientes sanciones, que en el
ambito penal estricto, que es del que se trata en el presente supuesto, debe entenderse como de
reserva absoluta de ley, e, incluso, respecto de las penas privativas de libertad de ley orgéanica,
por otra, referida la seguridad a la prohibicién que comporta la necesidad de la predeterminacion
normativa de las conductas y sus penas a través de una tipificacion precisa dotada de la suficiente
concrecion en la descripcion que incorpora. En definitiva, en términos de nuestra Sentencia
133/1987, el principio de legalidad penal implica, al menos, la existencia de una ley (lex scripta),
que la ley sea anterior (lex previa) y que la ley describa un supuesto de hecho determinado (lex
certa).

B) Las exigencias expuestas no suponen que solo resulte constitucionalmente admisible la
redaccion descriptiva y acabada en la ley penal de los supuestos de hecho penalmente ilicitos. Por
el contrario, es posible la incorporacion al tipo de elementos normativos (STC 62/1982) y es
conciliable con los postulados constitucionales la utilizacion legislativa y aplicacion judicial de las
llamadas leyes penales en blanco (STC 122/1987); esto es, de normas penales incompletas en las
que la conducta o la consecuencia juridico-penal no se encuentre agotadoramente prevista en
ellas, debiendo acudirse para su integracion a otra norma distinta, siempre que se den los
siguientes requisitos: que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon del bien
juridico protegido por la norma penal; que la ley, ademas de sefialar la pena, contenga el nacleo
esencial de la prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o, como sefiala la citada
STC 122/1987, se dé la suficiente concrecion, para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se
remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcidon de garantia de tipo con la posibilidad de
conocimiento de la actuacion penalmente conminada.


http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/104
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/854
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/854
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para a compatibilidade do instituto com a Constituicdo, quais sejam: a)
necessidade restrita da remissao; b) a previsibilidade da sangdo na norma em
branco; c¢) que haja a delimitagdo do ndcleo essencial da conduta proibida.
Somente com a concomitancia desses requisitos a norma penal em branco sera

constitucional.

Na presente tese, todavia, como ja foi suscitado no capitulo 3 (item 3.6.2),
defende-se a inconstitucionalidade das normas penais em branco, desde que se
refira aquelas em sentido estrito, também denominadas de heterogéneas, ou seja,
as que dependem de uma complementacdo a ser formulada por intermédio de

norma de estatura inferior, e expedida por outras autoridades que ndo sejam do

En el presente caso la Sentencia de la Audiencia Provincial objeto de impugnacién apreci6 en la
conducta del acusado, hoy recurrente en amparo, un delito de imprudencia del art. 565, parrafo
primero, en relacién con el art. 347 bis del Cddigo Penal, introducido por la Ley Orgéanica 8/1983,
de 25 de junio, en cuya previsibn normativa cabe apreciar el establecimiento de las penas
correspondientes a las conductas que se tipifican, la penalizacion de ilicitos relativos a un sector
caracterizado por la intervencion administrativa, como es la proteccion del medio ambiente, y la
descripcion de los comportamientos sancionados, referidos, en lo que aqui importa, a la
provocacioén o realizacion directa o indirecta de vertidos de cualquier clase en las aguas terrestres
que pongan en peligro grave la salud de las personas o puedan perjudicar gravemente las
condiciones de vida animal.

Por otra parte, el reproche del recurrente concretado en que el érgano judicial ha efectuado la
integracion necesaria de la norma penal acudiendo a un precepto que no estaba aln vigente en el
momento de producirse los hechos, solamente podria considerarse como una aplicacién
retroactiva de la ley penal contraria a la garantia de la lex previa inherente el derecho de legalidad
penal que consagra el mencionado art. 25.1 de la Constitucion, si fueran ciertas las dos premisas
de las que parte la tesis actora; esto es, la ineludibilidad de la referencia normativa extrapenal y
que la conducta apreciada como delito no pudiera ser contemplada en su integridad con la misma
significacion antijuridica en la normativa integradora anterior a la mencionada Ley 29/1985 a que
erroneamente se refiere la Sentencia, dada la fecha de entrada en vigor segun su disposicion final
tercera.

Sin embargo, aunque en la construccion que hace la Audiencia para calificar penalmente los
hechos fuera necesario apreciar la contravencién de Ley o Reglamento protector del medio
ambiente como elemento de la conducta tipica (sin atender por tanto al argumento aducido por el
Ministerio Fiscal en el sentido de que jurisprudencialmente la imprudencia temeraria del art. 565,
parrafo 1.°, del Cddigo Penal no precisa de infraccion reglamentaria), lo que resulta en todo caso
indudable es que en el momento de producirse los hechos enjuiciados, de acuerdo con el art. 226
de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, estaba reglamentariamente prevista con la suficiente
precision en el Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprobd el Reglamento de
Policia de Aguas, modificado por Decreto 1375/1972, como haria luego la Ley de 1985, tanto la
prohibicién de vertidos con reserva de autorizacion (art. 11) como la contravencién consistente en
realizar vertidos, directos o indirectos, que pudieran deteriorar la calidad del agua o las
condiciones de desagtie del cauce receptor por encima de los limites establecidos, en su caso, en
las autorizaciones de vertidos (art. 30.12).

Puede concluirse, por tanto, que a la vista de la normativa vigente en el momento de producirse
los hechos objeto del proceso, éstos constituian una conducta plenamente tipificada como delito,
lo que significa que, con independencia de la formal referencia al art. 92 de la Ley de Aguas de 2
de agosto de 1985, tal conducta pudo ser penalmente sancionada sin quebranto alguno del art.
25.1 de la Constitucion (STC 29/1989 y ATC 19/1989)..” (BOE num. 181 de 30 de julio de 1990 —
Disponivel em: http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1552 - Acesso em 08 de
julho de 2016.)


http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1235
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/13931
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/1552
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Poder Legislativo. Opina no mesmo sentido Paulo Queiroz, ao acrescentar que
“sdo inconstitucionais, por implicarem violagdo aos principios da reserva legal e

divisdo dos poderes”%®.

Ao permitir que outro Poder que ndo o Legislativo, via de regra o
Executivo, complemente o ndcleo essencial da norma proibitiva, portanto, subtrai-
se do Poder Competente, por designacdo constitucional expressa, a tarefa de

definir as condutas passiveis de punicdo na esfera penal.

Quando o Poder Executivo, por exemplo, define uma conduta ilicita por

intermédio de uma portaria, viola:

“(...) a um tempo o principio da reserva legal, por tolerar que simples
portaria emanada do Poder Executivo possa dispor sobre matéria penal,
criminalizando uma dada conduta, e o principio da divisdo dos poderes,
ja que é aquele poder, e ndo o Legislativo, que acaba legislando em tal

caso."%%7
Importante, ainda, reafirmar que as normas penais em branco ndo se
confundem com os denominados tipos abertos, uma vez que estes na verdade
sdo tipos incompletos. Cabe, portanto, a ressalva que “enquanto os tipos
completos contém o conteudo do injusto de uma espécie de delito dispondo todos
0s elementos, nos tipos abertos os elementos constitutivos ndo sdo descritos

concretamente pela lei”%8,

‘A funcdo de garantia individual exercida pelo principio da legalidade
estaria comprometida se as normas que definem os crimes n&o
dispusessem de clareza denotativa na significacdo de seus elementos,
inteligivel por todos os cidaddos. Formular tipos penais “genéricos ou
vazios”, valendo-se de “clausulas gerais” ou “conceitos indeterminados”
ou “ambiguos”, equivale teoricamente a nada formular, mas é prética e
politicamente muito mais nefasto e perigoso. Nao por acaso, em épocas

e paises diversos, legislagcbes penais voltadas a repressédo e controle de

6% QUEIROZ, 2013, op. cit., p. 83.

657 QUEIROZ, 2013, op. cit., p. 84.

658 SILVA, Pablo Aflen da. O Risco da Técnica de Remissédo das Leis Penais em Branco no
Direito Penal da Sociedade de Risco. In: Politica Criminal. N° 3, 2007. A-7, p.6. Disponivel em:
http://app.vlex.com/#WW)/search/content_type:4/lei+penal+em+branco/WW/vid/44091009/graphica
|_version. Acesso em 08 de julho de 2016.


http://app.vlex.com/#WW/search/content_type:4/lei+penal+em+branco/WW/vid/44091009/graphical_version
http://app.vlex.com/#WW/search/content_type:4/lei+penal+em+branco/WW/vid/44091009/graphical_version
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dissidentes politicos escolheram precisamente esse caminho para a

perseguicao judicial de opositores do governo.”65°

No caso dos tipos penais abertos, diferente da norma penal em branco
em sentido estrito, cuja complementacao é atribuicdo do Poder Executivo, quem
irA conferir sentido a norma é o Poder Judiciario, por meio de um processo
interpretativo fundado em juizos de valores, abrindo-se, como consequéncia, uma

grande margem de discricionariedade (arbitrariedade).

Conforme foi discutido na presente tese®®, na esfera penal ndo se deve
admitir interpretacfes discricionarias, notadamente no intuito de aumentar a
incidéncia do direito penal, admitindo-se apenas juizos de legalidade, o que reduz
a margem de decisionismo por parte do Poder Judiciario. Torna-se, assim,
completamente inaceitavel, por atentar diretamente contra a Constituicdo, por
também atentar contra o Estado Democratico de Direito e a separacdo dos

Poderes, a previsibilidade de tipos penais abertos.

Corrobora esse entendimento a licdo de Alberto da Silva Franco,
Penalista e Magistrado, ao considerar que:

“No Estado de Direito, Juiz Penal nao € policial de transito, ndo é vigia de
esquina, ndo é zelador do patriménio alheio, ndo é guarda do sossego
de cada um. Nao é sentinela do Estado. Ele ndo tem o encargo de
bloguear a maré montante da violéncia ou de refrear a criminalidade, a
criminalidade agressiva e ousada. O Estado verdadeiramente
democratico reservou para tais fins outros 6rgdos da sua estrutura
organizacional.

A missdo do juiz criminal é exercer a fungéo criativa nas balizas da
norma incriminadora. E infundir em relacdo a determinadas normas
punitivas o sopro do social. E zelar para que a lei ordinaria nunca elimine
0 nucleo essencial dos direitos do cidaddo. E garantir a ampla e efetiva
defesa, do contraditério, e a isonomia de oportunidades favorecendo o
concreto exercicio da funcdo da defesa. E invalidar as provas obtidas
com a violagdo da autonomia ética da pessoa. E livrar-se do circulo
fechado do dogmatismo conceitual, abrindo seu contato para as ciéncias

humanas e sociais.

659 BATISTA, 2005, op. cit., p. 78.
660 Vide capitulo 3, item 3.7, p. 95-100.
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(...) E compatibilizar o Estado de Direito com o Estado Social que lhe &
subjacente. E em resumo, ser o garante da dignidade da pessoa humana

e da estrita legalidade do processo.”66!

A teméatica da funcdo da tipicidade de garantir seguranca juridica,
efetivando o principio da legalidade penal, sera de extrema importancia para
discutir a limitacdo da arbitrariedade no exercicio de atividade punitiva estatal, que
também se aplica ao direito administrativo sancionador, como ja foi suscitado,
ante a similitude de natureza juridica, particularmente na aplicacdo da Lei de
Improbidade Administrativa. Este sera objeto de discussdo mais adiante. Antes,
todavia, ainda na busca da melhor compreensdo do instituto do tipo, seréo

discutidas suas caracteristicas essenciais no préximo tépico.

4.2.2 Evolugdo, Caracteristicas e Elementos do Tipo Penal

A doutrina que discute o tipo surge com o desenvolvimento do conceito de
Tatbestand®62, que é traduzido em termos técnicos juridicos, como a “exigéncia de
certeza na configuracdo das figuras delituosas, limitando o arbitrio dos

governantes e, principalmente, daqueles que julgam”®63,

Pode-se afirmar, entdo, que a nocéo de tipo, desde a sua origem, esta
relacionada a garantia de seguranca juridica por intermédio da efetivacdo do
principio da legalidade. Inicialmente este conceito foi desenvolvido por Ernst
Beling, que defendia ser o tipo meramente descritivo, desvinculando-o, assim, de

qualquer funcao valorativa. Sobre a tematica assevera Luiz Luisi que:

“Em Die Lehre vom Verbrechen, o tipo para Beling, se configura como
constituido dos elementos objetivos contidos na enunciagdo normativa
do delito, caracterizando-se por nele ndo estarem incluidos quaisquer
elementos que tenham implicagBes axiolégicas, ou que configurem
estados animicos ou situagfes subjetivas de qualquer ordem. Somente
integram o tipo, nesta primitiva concepcao do Mestre de Munich, aqueles
aspectos destituidos de conotacdes valorativas e subjetivas, uma vez

gue ele é, essencialmente, objetivo, descrevendo aquilo que integra o

661 FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992,
p.15.

662 A palavra alema Tatbestand traduzida literalmente significa estado de fato. Varios tém sido os
significados, todavia, imputados ao Tatbestand, de sorte que para 0s autores portugueses e
brasileiros em geral a utilizam para referenciar o vocabulo tipo.

663 LUISI, Luiz. O Tipo Penal, a Teoria Finalista e a Nova Legislacdo Penal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1987, p. 13.
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delito, sem referéncias axiologicas e sem alusfGes a posturas psiquicas

do sujeito do crime.”664

A funcdo do tipo é descrever os elementos materiais do delito %°,
excluindo-se do seu ambito qualquer avaliacdo valorativa, o que o dissocia por
completo dos demais elementos: a antijuridicidade e a culpabilidade;

representando apenas um indicio destes componentes do crime.

O tipo assume uma fungado nuclear, central, para o Direito Penal, uma
espécie de conceito tronco, do qual decorrem todos os demais conceitos penais,
‘i@ que eles s6 podem ser estabelecidos se previamente a tipicidade estiver
concretizada”®®®. Como j& foi asseverado anteriormente, € um instituto que possui
a capacidade de conferir sistematicidade ao Direito Penal, ao estabelecer uma

espécie de inter-relacdo com os demais elementos do crime.

A construcéo tedrica de Beling, todavia, foi alvo de diversas criticas, em
decorréncia, principalmente, da sua “pureza” valorativa. E inegavel que, “quando
o legislador tipifica uma conduta, ele ja faz um juizo de desvalor inicial sobre ela,
vez que ao associar uma pena aquela, tal conduta foi considerada digna da maior

e mais grave sancéo que o ordenamento juridico pode impor”7,

A partir dessa perspectiva, ndo se pode negar que, mesmo
indiciariamente, toda conduta tipica €, em principio, também antijuridica, pois “al
tratar de la formacién del tipo es preciso referiros a la teoria de la

antijuridicidade. En efecto, el injusto es anterior al injusto tipico”68,

Pode-se afirmar, entdo, que o tipo é em verdade uma espécie de
comportamento injusto (tipo de injusto), pois “contém todos os elementos que

fundamentam o injusto especifico de uma figura delitiva, ainda que nao pertencam

664 |dem. Ibidem, p. 15.

665 “E relevante realcar que ela ndo desenvolve um papel meramente formal, mas ao contrario, é a
tipicidade o suporte através do qual o direito penal se apdia para a construcdo de um caminho
para o conhecimento da proibicdo e é ai que se assenta a sua fundamental importancia, poi ela
também revelara o conteudo desta proibigao, isto €, a sua substancia.” (BRANDAO, 2014, op. cit.,
p. 37.)

666 |dem. Ibidem, p. 45.

667 BRANDAO, 2014, op. cit., p. 56/57.

668 MAURACH, Reinhart. Tratado de Derecho Penal — Tomo |. Barcelona: Ariel, 1962, p. 249.
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a matéria da proibicdo”%%°, de sorte que toda conduta tida como tipica é também

antijuridica, se ndo concorrer uma causa de justificagado®’°.

O desenvolvimento do conceito de tipo, no Direito Penal, esta
intimamente associado a evolucdo de um de seus principais elementos, qual seja:
a acao; pois somente mediante a pratica de uma acao por parte de um ser
humano é que o direito penal podera Ihe sancionar, de sorte que “o tipo concreto,
isto € a acdo adequada ao tipo, é, por sua vez, objeto do juizo de antijuridicidade

e culpabilidade™.

A teoria causal da acdo, fundamentada na “estrutura filoséfica de um
positivismo mecanicista, que utiliza a ideia de causa e efeito para a verificacdo do
comportamento humano”®’?, utilizando-se da estrutura metodoldgica das ciéncias
naturais para estudar fenbmenos das ciéncias sociais. H4, nessa perspectiva,
“‘uma grande valoragdo do resultado fisico, em detrimento da conduta. O que

importa verificar é se a relacdo causa-resultado foi bem sucedida”’3.

“A acdo desempenha ja aqui uma fungdo basica no conceito de delito,
vindo a constituir-se em elemento geral e comum a qualquer espécie de
crime, capaz de ser seu substantivo, ao qual se agregam atributos legais
imperativos, da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Para que,
efetivamente, esse papel seja bem desempenhado, o conceito de agéo
deve conter unicamente o que for mais geral e necessario a formulacéo,

tendo em vista seus objetivos.”674

A tese dessa teoria causal da acao corrobora a ideia de Beling, que o tipo
nao deve ser avaliado axiologicamente, como j& foi explicado. Percebendo a
insuficiéncia deste pensamento, sem abandonar a matriz causal, e fundamentada
na filosofia kantiana, desenvolveu-se uma nova matriz tedrica, denominada de

neo-causalismo.

669 BRANDAO, 2014, op. cit., p. 58.

670 “Una conducta tipicamente adecuada, es decir, contraria a la norma, estara en contradicién con
el orden juridica en su totalidad (...) sino también antijuridicamente, si no concurre en favor de él
un fundamento de justificaciéon. El juez que haya comprovado la adecuacion tipica s6lo necesita
para determinar la antijuridicidad realizar un “procedimento negativo”. No necesita buscar ningin
otro elemento para pasar de la contrariedad a la norma a la antijuridicidad, sino que se limitara a
investigar si em el caso no concurre una proposicion permisiva.” (ROXIN, 1979, op. cit., p. 5.)

671 L UISI, 1987, op. cit., p. 29.

672 ZAFFARONI, Eugénio Raul e PIERANGELI, José Henriqgue. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 421.

673 LOPES, 2006, op. cit., p. 20.

674 TAVARES, Juarez. Teorias do Delito: Variacdes e tendéncias. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 17



210

Essa nova corrente promove a introducao da axiologia no estudo do ilicito
penal. Nessa nova matriz teorica, “a questao valorativa foi analisada em todas as
caracteristicas do crime, determinando o contelddo das diversas categorias que
compdem o conceito analitico de delito. E o positivismo normativo aplicado ao

Direito Penal”87>,

“O tipo penal, nesta premissa tedrica, apresentava uma agregacao de
valores, nos moldes da proposta neo-Kantiana adotada. Um modelo
tipico puramente descritivo, como pretendido por Beling, ndo mais dava
sustentagdo ao modelo de acdo proposto e aceito pela dogmética
juridico-penal. Na sua evolucdo foram introduzidos ao conceito
elementos outros que ndo apenas descritivos. A inclusdo dos elementos
normativos foi realizada por Mayer, enquanto parece ter sido Mezger o
responsavel pela revelacdo da existéncia de elementos subjetivos.
Ainda, a independéncia entre tipo penal e ilicitude existia e era facilmente

perceptivel.”676
Partindo da premissa de que a acdo para o direito penal ndo é apenas
uma modificacdo do mundo fisico, a denominada teoria social da acéo, passa
defender que este “é um conceito valorado, posto que ela somente existe no meio
social. E uma realidade que, em sintese, tem, basicamente, significacéo social”77,
passando a ser fundamental, além da alteracdo do mundo natural, a

caracterizacao da relevancia social da conduta.

“Esta compreensdo da agdo humana como algo valioso, no modo em
gue é concebida, em virtude de certas premissas filos6ficas, e como
consequéncia, também, destes pressupostos, faz com que o tipo que é
constituido de conceitos, impligue ndo uma reproducdo da realidade
natural, mas uma verdadeira transformacdo metodolégica, que Ihe da
uma fisionomia peculiar, nele — muito acima do objetivismo belinguiano —

constando os elementos normativos e os elementos subjetivos.”678

Para teoria da acao social o tipo é dotado de um conteudo material, ou
seja, € o tipo de injusto que indica a antijuridicidade, gerando uma verdadeira
antijuridicidade tipificada. Os valores, assim, estdo definitivamente incorporados a
figura tipica do direito penal. HaA uma nitida evolugdo da teoria do delito,

entendendo-se que:

675 LOPES, 20086, op. cit., p. 23.
676 |dem. Ibidem, p.23/24.

677 LUISI, 1987, op. cit., p. 34.
678 |dem. Ibidem, p. 35.
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“(...) no tipo penal existem valoragdbes a serem apreciadas. Entre os
valores contidos no tipo penal, esta o de somente se tutelar, via
intervencdo penal, aquelas condutas que se adequem a um modelo
descritivo tipico (tipicidade formal), desde que tal acdo/omissdo cause
leséo, ou ameaca de lesao, relevantes, que obrigue a tutela penal. Esta

é a definicado de tipicidade material.”67°
Em oposicdo a este modelo da acdo social, foi construida uma nova
corrente doutrinaria, de autoria de Hans Welzel, denominada de teoria finalista da
acao, fundada na ideia de que “a agdo humana é exercicio de uma atividade

final”8o,

Ha& um interesse a ser atingido pela acdo humana, um fim, de sorte que
ela “é realidade, portanto, ja organizada, e com um contexto ontolégico definido,
antes de sua disciplina juridica”®. A consequéncia dessa forma de pensar é que
0S conceitos ndo criam, muito menos constroem, metodologicamente, um objeto,
“‘mas constituem uma descricdo de estruturas onticas de um ser preexistente ao

conhecimento”682,

“O ser humano consegue, com sua percepgdo causal, prever as
consequéncias dos atos intencionados, conseguindo mensurar e dirigir
sua vontade. A finalidade dos atos pressupde a antecipacdo do resultado
intencionado, e a escolha dos meios para se alcancar o fim pretendido.
Duas premissas tedricas fundamentam a doutrina finalista: o mundo se
organiza com vistas a um fim; e a explicacdo dos fendmenos sociais
consiste em entender o fim almejado, ao qual o acontecimento é
dirigido.”683
Assim, “a caracteristica ontoldgica, portanto, do conhecer e do querer
humanos esta nesta “intencionalidade”, isto €, nesta “finalidade”, que é sempre,
por forca da normacédo ontica, visada pelo agente”®*. A acdo humana é sempre

exercicio de uma atividade final.

Para efeito de definicdo de tipo, a partir da teoria finalista da acéo, esta €

apenas mais um dado do tipo, perdendo, portanto, a sua posi¢cdo de centralidade

679 | OPES, 2006, op. cit., p.30/31.

680 WELZEL, Hans. O Novo Sistema Juridico-Penal: Uma Introducdo a Doutrina da Acdo
Finalista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 27.

681 | UISI, 1987, op. cit., p. 37.

682 | UISI, 1987, op. cit., p. 39.

683 L OPES, 2006, op. cit., p. 25.

684 | UISI, 1987, op. cit., p. 39.
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na teoria do crime. A analise do injusto penal passa a recair sobre a pessoa do

agente, e ndo mais no fato, como era.

Importante registrar, que, para a teoria finalista, o tipo “contém a proibicao
da conduta descrita, sendo este seu elemento valorativo, e contém também a

descri¢do da conduta proibida, sendo este o aspecto fatico de seu conceito”®8>,

“Com a teoria finalista, o tipo penal tomou as feicbes dogmaticas atuais.
Ha a ideia do dolo e da culpa integrando tal conceito. O tipo tornou-se
uma realidade complexa, com uma parte objetiva (que compreende a
acdo — com eventual resultado — e as condicbes e caracteristicas
objetivas do agente), e uma parte subjetiva (que constituia vontade
reitora do agente, com o dolo e, por vezes, com elementos subjetivos do

injusto).”686
Extrai-se dessas licdes, que o tipo penal, a partir da construcéo teoria de
Hans Welzel, € uma descricdo da realidade ordenada e valorada da acé&o
humana, “sendo esta regida e formada pela vontade finalista, isto é, pelo
conteldo do querer do agente, evidente € que o tipo, por consistir na
conceituagdo da conduta, inclui, como dado basilar, o contetido da vontade”®®’. O
fim perseguido pelo agente, o que ele queria com a sua agdo/omissdo, passa,

dessa forma, a ser parte integrante da estrutura do tipo penal.

Sobre essa mudanca promovida pela teoria finalista da acado, esclarece

Claus Roxin:

“De ahi se deriva como consecuencia sisteméatica que el dolo, que en el
sistema clasico e incluso en el neoclasico se habia entendido como
forma de culpabilidad y del que también se consideraba componente
necesario la conciencia del injusto, ahora aparece en una forma reducida

a la direccion causal y se considera ya como componente del tipo.”688
O tipo, sob uma perspectiva finalista, passa a ser composto por
elementos subjetivos e objetivos. Os elementos subjetivos sdo o0s que
demonstram os estados animicos dos agentes, expressam, portanto, a vontade

do autor do ato, representado pelo dolo, que por exceléncia é o elemento

685 | OPES, 2006, op. cit., p. 26.

686 |dem. Ibidem, p.26.

687 | UISI, 1987, op. cit., p. 41.

688 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General — Fundamentos. La estrutura de la Teoria del
Delito. — Tomo I. Madrid: Civitas, 1997, p. 199.
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subjetivo, sem excluir, todavia, a possibilidade de também considerar a culpa.

Esta ultima, porém, gera polémica, como sera esclarecido adiante.

Merece registro que, no conceito de dolo “oriundo do finalismo, a
consciéncia da ilicitude ndo o integra, permanecendo nha categoria da
culpabilidade™®°. Para melhor entender, todavia os elementos subjetivos, recorre-

se a licdo de Luis Jiménez de Asua, ao explicar que:

“En numerosos casos el tipo no presenta una mera descripcién objetiva,
sino que se afaden a ella otros elementos que se refieren a estados
animicos del autor en orden a lo injusto. Este aspecto subjetivo de la
antijuricidad liga a ésta con la culpabilidad, estableciendo asi un contacto
entre ambas caracteristicas del delito. El legislador, como hemos dicho,
los incluye a menudo en el tipo y son los elementos tipicos subjetivos de

lo injusto, que han sido valorados de distinto modo.”6%

Como foi dito, a priori, esse elemento subjetivo € verificado a partir do
dolo®t, que, por sua vez parte da concretizacdo de uma vontade (elemento
volitivo), uma acao consciente conduzida pela vontade de ag&o. Assim, define-se
que “el dolo penal tiene siempre dos dimensiones: no es solamente la voluntad
tendiente a la concrecion del hecho, sino también la voluntad apta para la

concrecion del hecho”%92,

“(...) séo elementos do dolo: elemento cognitivo/intelectual, que é a
consciéncia do fato (ndo da ilicitude) e a previsdo dos elementos do tipo,
guando da realizagdo da conduta; e elemento volitivo, que é a vontade
de agir, levando-se em consideracdo o resultado e o nexo causal.
Verifica-se também a previsdo de possibilidade de influir no curso causal

da agdo.”6%

689 | OPES, 2006, op. cit., p. 45.

690 ASUA, Luis Jiménez de. Principios de Derecho Penal: La Ley y el Delito. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1997, p. 255.

891 “La inclusion del dolo en el tipo subjetivo se fundamenta independientemente del concepto de
accion con diversos argumentos, pero sobre todo con el de que el sentido social de las acciones
tipicas muchas veces no se puede comprender en absoluto prescindiendo del dolo (...).” (ROXIN,
1997, op. cit., p. 202.)

692 WELZEL, Hans. Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Roque Depalma, 1956, p. 74.
693 | OPES, 2006, op. cit., p. 46.
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Ha ainda a possibilidade do denominado dolo eventual, que “trabalha com
a visualizacao da hipotese de o autor do fato ter assumido o risco de alcancar o

resultado tipico, mesmo néo o desejando diretamente”®%4,

Por dltimo, ha quem defenda a possibilidade de inclusdo da culpa como
elemento subjetivo, como é o exemplo de Claudio Brandao, ao defender que:
“como o tipo penal é a descrigcdo da acdo, pode-se afirmar que o dolo e a culpa
estdo presentes no tipo”%°, Ha quem sustente, ainda, gue somente a culpa stricto

sensu pode ser considerada elemento subjetivo do tipo®°,

N&o deve prevalecer, todavia, o entendimento de que a culpa possa ser

considerada como elemento subjetivo do tipo, pois:

“(...) a estrutura do crime culposo é totalmente diversa, ndo comportando
a denominada parte subjetiva do tipo penal. A culpa tem natureza
normativa, posto que determina a tipificacdo de uma conduta que teve
seu agir destinado a fins ndo proibidos, ou permitidos, pelo Direito. O fim
da acdo culposa € licito, mas a forma de realizacao da conduta é que vai

interessar a tutela punitiva que exerce o Direito Penal.”%”

Entende-se, dessa forma, que “o delito culposo contém, em lugar do tipo
subjetivo, uma caracteristica normativa aberta: o desatendimento ao cuidado
objetivo exigivel ao autor’®®, de sorte que o desvalor da acdo é maior que o
desvalor do resultado, ndo podendo, portanto, uma vontade licita configurar

momento subjetivo do tipo penal.

Claus Roxin, define a questdo de forma direta, ao afirmar que:
“actualmente se ha impuesto la concepcion de que también hay un tipo subjetivo y
que éste se compone del dolo”°. Assim, conclui-se, nessa tese, que o elemento

subjetivo do tipo € o dolo.

Com relacdo aos elementos objetivos, ha uma discusséo acerca da sua

divisdo. Ha quem sustente a existéncia de duas espécies de elementos obijetivos:

694 |dem. Ibidem, p.46.

695 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 42 ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2015, p. 63.

6% \Vide GALVAO, Fernando e GRECCO, Rogério. Estrutura Juridica do Crime. Belo Horizonte:
Mandamentos, 1999, p.120.

697 LOPES, 2006, op. cit., p. 47.

698 TAVARES, Juarez. Direito Penal da Negligéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p.
134.

699 ROXIN, 1997, op. cit., p. 307.
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descritivos e normativos’®. Prevalece hoje, todavia, o entendimento de que os
elementos que eram designados como descritivos sdo os elementos objetivos, e
como uma terceira categoria surgem os elementos normativos. Adotar-se-a essa

altima forma para o tratamento do tema.

Os elementos objetivos foram inicialmente identificados “pela simples
constatacdo sensorial, isto €, podem facilmente ser compreendidos somente com
a percepgao dos sentidos”701. O desenvolvimento dessa nog¢éo, hoje, permite
definir estes elementos como “um modelo de conduta, logo o nucleo do tipo penal
€ um verbo, que é conceitualmente identificado com a acdo. Além da acéo, tudo o

gue se concretizar no mundo exterior é elemento objetivo”’2,

Para além dessas concepcdes, com o escopo de uma decomposicao

analitica dos elementos objetivos, leciona Claus Roxin que:

“Junto al sujeto activo, el resultado y el necesario nexo de imputacion
entre ambos, pertenecen ademas al tipo multiples elementos especificos
de cada delito y que caracterizan con mas detalle la acciéon del autor,
pues sélo en unos pocos casos ocurre que un bien juridico, como p.gj. la
vida humana (§ 212), es protegido penalmente contra cualquier forma

imputable de menoscabo.”7%3

Sistematizando essa ideia, Luiz Luisi’® delimita trés elementos objetivos
do tipo: a) sujeito ativo primario; b) conduta externa; c) bem juridico protegido ou
tutelado. Far-se-a adiante uma analise sobre cada um deles.

O sujeito ativo do delito, a priori, pode ser qualquer pessoa fisica que
pratique a conduta tipificada. Existem, contudo, tipos especiais, que nao admitem
que qualquer um possa praticar o crime, de sorte que existem “tipos que exigem
um sujeito especial, isto €, um sujeito ativo primario com especificas

qualificagbes”"°°.

700 “Com isso ndo estamos afirmando que o termo objetivo so se refira a objetos perceptiveis pelos
sentidos. Sdo objetivos todos aqueles elementos que devem ser alcancados pelo dolo do agente.
Dividem-se em descritivos e normativos.” (TOLEDO, 1994, op. cit., p.153/154.)

701 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal: Parte Geral — Volume 1. 62 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2000, p. 200.

702 BRANDAO, 2015, op. cit., p. 63.

703 ROXIN, 1997, op. cit., p. 305.

704 UISI, 1987, op. cit., p. 43.

705 |dem. Ibidem, p. 44.
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Outro ponto importante, diz respeito a possibilidade de responsabilizacédo
penal das pessoas juridicas, tematica controvertida. A Constituicdo Federal de
1988, previu essa possibilidade em ser art. 225, §3°79%, limitando-a, contudo, aos
casos de crimes perpetrados contra o meio-ambiente. Com fundamento no
preceito constitucional foi editada Lei Ambiental (9.605/1998), prevendo a

responsabilizacdo penal de pessoas juridicas, no caput, de seu art. 3°797,

Houve quem argumentasse acerca da inconstitucionalidade da referida
lei, o que parece estranho, uma vez que ela se limitou a regulamentar a
Constituicdo Federal, que prevé a aplicacdo do direito penal as pessoas juridicas,

limitando a hip6tese de crime ambiental, como foi mostrado’®.

Necessario advertir, sob a perspectiva dogmatica, que:

“(...) estando estruturado e designado a reger a vontade humana (a
pessoa fisica) e suas motivagdes, exclusivamente, o direito penal, ao
menos como ainda hoje o conhecemos, seria incompativel com essa
responsabilidade, de sorte que penalmente a pessoa juridica ndo poderia
ser sujeito ativo de uma agdo que seja tipica, ilicita e culpavel. Faltar-lhe-

ia, enfim, capacidade de ag&o.”7%°

O Supremo Tribunal Federal, contudo, manifestou entendimento pela

constitucionalidade, como se pode depreender dos seguintes julgados:

708 Art. 225 (...) § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados.

707 Lei n°® 9.605/1998 - Art. 3°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, hos casos em que a infracdo seja cometida por
decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade.

708 Criticas foram, contudo, formuladas a essa inovagdo no ordenamento juridico patrio, fundada
nos seguintes argumentos: “Politico-criminalmente, semelhante dispositivo violaria o principio da
proporcionalidade, pois, tendo em vista os fins preventivos gerais e especiais da pena, tal
responsabilidade seria desnecesséria e inadequada, sobretudo porque as sanc¢des administrativas
ja existentes seriam bastantes para combater os atos abusivos praticados por empresas; se
compararmos, alias, as sancfes previstas nos artigos que tratam das sancdes penais e
administrativas, verificaremos que sdo essencialmente as mesmas, implicando (aparentemente)
bis in idem. (...) Poder-se-ia objetar, ainda, que, se, com as medidas administrativas ja previstas,
ndo sdo atingidos os fins preventivos desejados, apesar da menor formalidade e maior presteza
gue as presidem, é improvavel que tais finalidades sejam atingidas por meio do processo penal,
que é, em geral, mais demorado, mais burocratico e cercado de garantias mais rigorosas.”
(QUEIROZ, 2013, op. cit. p. 183/184.)

709 |dem. Ibidem, p. 184.
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“(...) no que concerne a norma do §3° do art. 225 da Carta da Republica,
nao vislumbro, na espécie, qualquer violacdo ao dispositivo em comento,
pois a responsabilizacdo penal da pessoa juridica independe da
responsabilizacdo da pessoa natural.” (RE 628582 AgR/RS, rel. Min.
Dias Toffoli, julgado em 6.9.2011)

“EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME
AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA.
CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A
PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FiSICA QUE NAO
ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. O art.
225, § 39 da Constituicdo Federal ndo condiciona a responsabilizagéo
penal da pessoa juridica por crimes ambientais & simultanea persecucgéo
penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A
norma constitucional ndo impde a necesséria dupla imputagcdo. 2. As
organizacdes corporativas complexas da atualidade se caracterizam pela
descentralizacdo e distribuicdo de atribuicbes e responsabilidades,
sendo inerentes, a esta realidade, as dificuldades para imputar o fato
ilicito a uma pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicagdo do art. 225,
830, da Carta Politica a uma concreta imputacdo também a pessoa fisica
implica indevida restricAo da norma constitucional, expressa a intengéo
do constituinte originario ndo apenas de ampliar o alcance das sanc¢des
penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais
frente as imensas dificuldades de individualizacdo dos responsaveis
internamente as corporacdes, além de reforcar a tutela do bem juridico
ambiental (...).” (RE 548181/PR, rel. Min. Rosa Weber, julgado em
6.8.2013)

Pela analise dos trechos transcritos, fica evidente que o Supremo Tribunal
Federal considera constitucional a responsabilizacdo penal de pessoas juridicas,

mesmo diante das criticas formuladas pela doutrina”®.

7

O segundo elemento objetivo é a conduta. Ela é indicada pela norma
incriminadora com um verbo, e representa o nucleo do tipo, de sorte que “é ela

que modela a estrutura da figura tipica e integra todos os seus elementos”’!!. H&

710 “A tutela penal do meio ambiente €, sem duavida, absolutamente necessaria. A intervengéo
penal se faz indispensavel, mas deve ser limitada as formas mais graves de agressdo ao bem
juridico em causa, de molde a servir efetivamente para a prevencéo e a repressao. E elaborada
cuidadosamente através de uma legislacao tecnicamente correta, sem as maxi e as mini-cretinices
da Lei n°® 9.605. Aconselhavel sera partir para a elaboracao de uma outra lei, que seria resultado
de um amplo debate, com a participacdo dos cientistas penais das nossas Universidades e dos
Institutos especializados em questdes criminais, e de estudiosos iddneos da tematica do meio
ambiente.” (LUISI, 2003, op. cit., p. 100.)

71 UlIsl, 1987, op. cit., p. 48.
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uma tendéncia que ela descreva com generalidade, comportando assim uma
grande variedade de formas para a sua efetivacdo, ou seja, de sorte a ampliar o

alcance normativo.

Deve-se ter extremo cuidado com esse grau de generalidade, em
decorréncia das adverténcias acerca dos chamados tipos abertos, pois “em que
pese a multiplicidade de modos pelos quais se pode realizar a atividade descrita
genericamente, tem limites. Somente uma conduta concretamente idonea para

realizar o tipo é que nele se pode subsumir’12,

Com relacdo a conduta, e, especificamente a observacao feita acima,
importante teoria desenvolvida pela dogmatica do direito penal é a da tipicidade
conglobante. A ideia transcendente da expressdo conglobante, confere um
sentido de aglutinagéo, e com isso o alcance proibitivo da norma nao se esgota
em si propria, mas deve ser observada de forma conglobada na ordem juridica.
Dessa forma, a teoria desenvolvida defende que “a tipicidade conglobante é um
corretivo da tipicidade legal, visto que pode excluir do ambito do tipico aquelas

condutas que apenas aparentemente estao proibidas”’13.

“Essa teoria que se inspira na teoria das normas de Binding e no
conceito de antinormatividade de Welzel, considera que todo tipo penal
pressupde uma norma que |lhe é subjacente (anteposta a ele), como, por
exemplo, no homicidio, a norma “ndo mataras”, no furto, a norma “nao
furtaras” etc. Resulta, assim, que a conduta, pelo fato de ser penalmente
tipica, necessariamente deve ser também antinormativa. N&o obstante,
ndo se deve pensar que, quando uma conduta se adapta formalmente a
uma descricdo tipica, s6 por essa circunstancia seja penalmente tipica.
Que uma conduta seja tipica ndo significa necessariamente que seja
antinormativa, isto é, que esteja proibida pela norma (pelo “ndo mataras”,

“ndo furtaras” etc.).”7%4
Em sintese, ndo se pode confundir tipicidade legal e tipicidade penal,
sendo que esta