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Apresentacao

Os trabalhos apresentados no grupo "DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA
I" foram organizados em cinco grupos de discussdo, que abrangeram as seguintes tematicas:
principios e fundamentos tebrico-juridicos do direito administrativo; ato e processo
administrativo; prestacdo de servigos publicos, improbidade administrativa e contratacdo
publica. Além destes temas, seguiram-se discussdes acerca da organizacdo administrativa, da
responsabilidade civil do Estado e da revisdo do mérito do ato administrativo. Quanto as
guestdes principiolégicas e da fundamentacdo tedrica concernentes ao GT, destacamos 0s
assuntos que fizeram parte das discussoes apresentadas, entre as quais, as que se relacionam
com as recentes reformas administrativas e um suposto "neoliberalismo” na organizacéo
administrativa brasileira; afirma-se este suposto "neoliberalismo” tendo em vista a
necessidade de se aprofundar as influéncias ideoldgicas e doutrinérias que fizeram (e ainda
fazem parte) das transformagdes da gestdo administrativa brasileira. Neste contexto, temas
como os da governanca publica e da necessidade de efetivacéo da participacdo popular e
social na administracdo para a consolidacdo do processo democrético brasileiro foram
aventadas como possiveis instrumentos de aprimoramento do setor publico rumo aos anseios
e valores do paradigma do Estado Democratico de Direito. Ainda na primeira tematica,
foram discutidos diversos trabalhos que buscaram a aplicacdo dos principios da
administracdo publica aos diversos setores da atuagao estatal. As discussdes mostraram que €
necessario sair do campo meramente conceitual destes principios, para buscar sua concretude
na interseccdo entre direito e gestdo publica. Assim, foram tratados dos principios da "boa
administragdo” como direito fundamental material do cidaddo, com o escopo de concretizar e
operacionalizar direitos subjetivos referentes a prestacdes materiais e vinculantes da atuagéo
estatal. O principio da eficiéncia - em que pese ainda necessitar de densificagdo conceitual
para operar raciocinios juridicos necessarios a compreensdo do fenémeno juridico-
administrativo - foi utilizado como critério para refletir sobre os problemas da corrupgéo no
Brasil e do processo licitatério, neste Ultimo caso para o alcance da no¢édo da vantajosidade
das contratacdes publicas. No ambito da temética do ato e processo administrativo, questfes
cléssicas desta érea de estudos foram promovidas quanto ao controle de constitucionalidade
no processo administrativo e de revisdo do ato administrativo discricionario frente aos
principios constitucionais. Este Ultimo trabalho reforca a tese da ampliagéo do controle dos
atos administrativos discricionarios, adentrando, inclusive, no seu mérito. Quanto a tematica
da prestacéo de servicos publicos - que ocuparam grande parte das discussdes do grupo de



trabalho - destacam-se as abordagens afetas as questfes prestacionais envolvendo direitos dos
cidaddos, tais como a promessa de prestacdo universalizada do servigo de salde, promovida
com intervencdo do Poder Judiciario e o direito a educacéo face aos beneficios fiscais
concedidos nos ultimos anos. A propria nocao de servico publico foi colocada em xeque, ao
se discutir se estamos em periodo de crise do conceito ou evolugdo conceitual. Além disto,
ainda quanto aos servicos publicos, foram discutidos os limites da funcéo sancionatéria das
agéncias reguladoras de servicos publicos, no sentido de que, a0 mesmo tempo que esta
funcdo deve ser exercida, ndo podem ser prejudicados os direitos fundamentais dos cidadéaos
as prestacbes materiais destes servicos € nem mesmo das concessionarias de servigos
publicos. Quanto a gestdo publica dos servicos foram apresentados 0s aspectos positivos e
negativos da adequacdo do modelo inglés de gestdo de medicamentos - denominado Nice -
ao modelo brasileiro do Sistema Unico de Satide. O tema daimprobidade administrativa foi o
gue tomou maior parte e tempo das discussoes do GT. Além da andlise histérica e critica da
implantacdo da L1A no ordenamento juridico, foram a analisadas as questdes mais pontuais
desta legislacdo no que concerne a relagdo da improbidade administrativa por violagéo ao
principio da juridicidade e o abuso de poder politico eleitoral e seus reflexos na LIA. Ainda
gue ndo conectado diretamente a improbidade administrativa, o trabalho que analisou caso
concreto de pregéo presencial para aquisicao de veiculos luxuosos no Estado de S&o Paulo,
concluiu que o mesmo é incompativel com a Constituicdo da Republica de 1988. A tematica
da contratacdo publica - tratada de maneira ampla - explorou a rica temética dos acordos de
cooperacdo celebrados entre administracéo e entidades com fins lucrativos - concluindo-se
pela sua legalidade e compatibilidade com o ordenamento juridico - e 0 marco legal das
OSCIPS nas legislacdes estadual e municipal de Pernambuco e Recife. Neste Ultimo caso,
concluiu-se pela necessidade de avaliar a nova legislacdo que trata das parcerias da
Administracéo Publica com as OSCs, para verificar sua compatibilidade com as legislactes
dos demais entes federativos. No tema dainterferéncia do estado na propriedade privada, trés
trabal hos foram discutidos: o da justa indenizacéo na desapropriacdo, para além do "valor de
mercado" do bem expropriado; o problema da desapropriacdo de bens publicos no &mbito das
competéncias federativas. Neste Ultimo caso, a teoria dos principios foi utilizada para
ressignificar o contelido do Decreto-Lei n° 3365/1941. Ainda nesta tematica, os desafios
contemporaneos da gestdo do patriménio cultural imaterial foram tratados a partir dos
instrumentos do poder de policia. Eles seriam suficientes e necessérios para a salvaguarda
desta espécie de patrimdnio cultural? No ambito da organizacdo administrativa, o papel da
CAPES, como "estranha autarquia’ foi tratado no trabalho que mostra que diversas dos
regulamentos que edita sobre a pés-graduacéo, repercutem e promovem a desagregacao do
regime juridico constitucional universitario, sobretudo nas universidades federais brasileiras.
Além disto, como né goérgio da questéo discutida, levantou-se a questdo de como uma
autarquia pode determinar regras para outras autarquias federais de mesmo nivel hierarquico.



O tema da responsabilidade civil do Estado foi rediscutido e ressemantizado a partir da nocéo
de "dano injusto”, como elemento capaz de explicar a fundamentar as hipéteses de

responsabilidade civil do Estado por atos licitos e no caso de responsabilidade por omisséo -
temas com enorme repercussao na jurisprudéncia e ainda pouca discussdo tedrica que consiga
sanar as questdes levantadas. A presentados todos os trabal hos e feitas as consideracdes pelos
participantes e pelos coordenadores do GT, concluiu-se, em linhas gerais, que os trabalhos
deste GT deverdo, no futuro, enfrentar melhor a eficécia e efetividade das normas de direito
publico, para ndo se tornarem questdes meramente abstratas, sem espelhar a realidade

vivenciada na administracdo publica brasileira.



IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
JURIDICIDADE

ADMINISTRATIVE MISCONDUCT FROM INFRINGEMENT OF LEGALITY'S
PRINCIPLE

Carla Cirino Valadéo
Tiago Augusto De Resende Melo

Resumo

A corrupcao é tema contemporaneo no cendério politico e juridico nacional. Nesse contexto, o
instituto da improbidade administrativa ganha notoriedade, principalmente em raz&o das
sancdes civeis e administrativas impostas aos agentes, além da agéo penal cabivel, com a
finalidade de coibir os atos improbos. Diante dessas premissas, 0 objetivo deste artigo é
estudar a improbidade administrativa na hipotese de violagdo do principio da juridicidade, o
gual guarda origem na evolucdo do principio da legalidade, tendo em vista os paradigmas da
modernidade e do Estado Democratico de Direito. Preliminarmente, afirma-se que, para a
caracterizagéo da improbidade por atentado a juridicidade, € imprescindivel a existéncia do
dolo em praticar um ato que viole a moralidade administrativa.

Palavras-chave: Improbidade administrativa, Principios, Juridicidade

Abstract/Resumen/Résumé

Corruption is contemporary theme in the political and national legal scene. In this context,
the administrative misconduct gains notoriety, mainly due to the civil and administrative
sanctions imposed on agents, in addition to the applicable criminal action, in order to curb
the dishonesty acts. Given these assumptions, the aim of this paper is to study the
administrative misconduct in the event of violation of the legalitys principle, considering the
modernitys paradigms and democracy. Preliminarily, it is stated that, for the characterization
of misconduct by attack on legality, it is essential the existence of fraud in practicing an act
that violates the administrative morality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Administrative misconduct, Principles, Legality
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1 INTRODUCAO

A corrupcdo e a desonestidade sempre foram grandes problemas enfrentados pela
sociedade brasileira, principalmente pela Administracdo Publica, que deve sempre garantir o
interesse publico e zelar pela boa gestdo de suas instituicGes.

A preocupacdo do legislador em coibir essas praticas ja é bastante antiga, desde a
Constituicdo de 1891, que previa o crime de atentado contra a probidade da administragéo.
Somente em 1988, entretanto, com a promulgacdo de uma Constituicdo que buscou a
redemocratizacéo do pais, o Direito patrio ganhou um mecanismo mais eficiente no combate a
esse problema, o art. 37 8 4°, segundo o qual os atos de improbidade administrativa serdo
punidos com suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica, indisponibilidade dos
bens e ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Tal dispositivo inseriu no Direito Administrativo o ato de improbidade administrativa,
punindo-o com severas sances na esfera civel. A insercdo desse paragrafo constituiu um
avanco na luta contra a improbidade, visto que inovou ao incluir no polo ativo todos os agentes
publicos ou particulares envolvidos na préatica de ato improbo, e ndo apenas os agentes politicos.
Esse dispositivo constitucional foi regulamentado, posteriormente, pela Lei 8.429/92, a Lei de
Improbidade Administrativa.

Verifica-se que essa lei foi editada em um momento muito importante para a sociedade
e para o direito. Havia apenas quatro anos que a Constituicdo estava em vigor e todos se
depararam com um novo paradigma por ela instituido, o Estado Democratico de Direito. Além
disso, logo apds sua edicdo, a sociedade brasileira viveu um momento de turbuléncia politica,
posto que o Presidente da Republica foi destituido do cargo por meio de impeachment.

A Lei 8.429/92 definiu quem séo 0s sujeitos ativos e passivos, as condutas gue ensejam
a improbidade, 0s requisitos para sua ocorréncia, as penas aplicaveis, além de algumas regras
procedimentais do processo administrativo e judicial. Mas o que mais merece destaque em seu
texto é a inclusdo da hipdtese de constituir improbidade administrativa a violagao de principios.

Apesar de todo esse mecanismo capaz de punir a desonestidade na Administracao
Publica, percebe-se que o cenario politico e administrativo atual é composto por diversos
escandalos de corrupcdo, tornando o estudo da improbidade administrativa de suma
importancia. Desde 1992, quando da publicacdo da Lei 8.429/92, ja foram aplicadas diversas

sangdes aos administradores puablicos em virtude da falta de probidade. O que se vé atualmente
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é uma série de condutas atentatdrias aos principios constitucionais praticadas por agentes
publicos.

Nesse contexto, o objeto deste artigo € estudar a improbidade administrativa na
hipdtese de aplicacdo do art. 11 da Lei 8.429/92, ou seja, a improbidade administrativa
decorrente da violacdo de principios. E, mais especificamente, discutir a improbidade em razdo
da violacdo ao principio da juridicidade. Importante mencionar, desde j&, que o principio da
juridicidade guarda origem na evolugdo do principio da legalidade, tendo em vista 0s

paradigmas da modernidade e do Estado Democratico de Direito.

2 A EVOLUCAO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE DECORRENTE DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

2.1 Do Estado de Direito ao Estado Democratico de Direito

A histdria do direito pode ser analisada sob a dptica de dois grandes paradigmas, o pré-
moderno e 0 moderno. Durante o paradigma pré-moderno, o pensamento dominante se pautava
no jusnaturalismo, que objetivava fazer uma interpretacdo moral, com valores éticos, do direito.
Segundo Barcellos e Barroso (2007, p. 11) “a crenga no direito natural — isto &, na existéncia de
valores e de pretensGes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma emanada do Estado
— foi um dos trunfos ideoldgicos da burguesia e 0 combustivel das revolugdes liberais.” Esse
paradigma entrou em colapso e fez surgir o Estado de Direito (ou Liberal), a partir das
revolucdes americana e francesa.

O Estado Liberal, primeiro paradigma da Modernidade, nasceu para garantir direitos,
fazendo surgir a ideia de Constituicdo rigida e formal como garantia dos cidaddos contra o
Estado. Todavia, os direitos!, cujas primeiras manifestacdes foram referentes a liberdade, a
igualdade e a propriedade, eram considerados apenas em seu aspecto formal. Ndo havia
preocupacdo em relacdo a materialidade destes.

Nesse sentido, Emilio Medauar (2004, p. 69) descreve esses primeiros direitos,

demonstrando que a liberdade era entendida apenas como a intervencdo minima do Estado,

! Esses direitos sdo chamados de 12 geracéo.
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visto que a esfera privada ndo poderia ser tolhida por este. A igualdade era somente formal, no
texto da lei, pois havia desigualdades faticas que impediam o desenvolvimento pessoal de todos.
A propriedade, por sua vez, correspondia a concepcao de que todos eram proprietarios, nem
que fosse de seu proprio corpo, que poderia ser vendido em troca de salério.

O Estado de Direito supervalorizava o positivismo, pois o Direito era visto apenas
como um conjunto de leis gerais, abstratas e validas para todos os cidadaos. Isso ocorreu porque
0s cientistas necessitaram de objetividade cientifica, surgindo o positivismo.

Os positivistas equiparavam o direito a lei, pretendiam criar uma ciéncia juridica com
caracteristicas anélogas as ciéncias exatas e naturais. Barcellos e Barroso (2007, p. 12)

acrescentam ainda que:

A busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo na
especulacdo filosdfica, apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes.
Direito € norma, ato emanado do Estado com carater imperativo e forga coativa. A
ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que visam
ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma tomada
de posicdo diante da realidade.

Tinha-se a ingénua concep¢do de que o direito funcionaria bem por si sé e que as
normas se efetivariam automaticamente, gerando felicidade e bem-estar social a todos.

Em virtude do surgimento do movimento operario, do socialismo, do aumento da
pobreza e da criminalidade, dentre outros fatores, o Estado Liberal entra em crise, e €
substituido pelo Estado Social.

Nesse momento, além da reformulacdo dos direitos garantidos pelo paradigma
anterior, ha também o aparecimento de outros direitos?, tais como satde, educacdo, trabalho,
previdéncia, assisténcia. A partir dai a liberdade, a igualdade e a propriedade passam a ser
compreendidas também em seu aspecto material.

Emilio Medauar (2004, p. 77) explica que nesse contexto a igualdade deve
compreender as diferencas faticas, decidindo-se a favor dos hipossuficientes. A liberdade
permite maior incidéncia de leis sobre os individuos e a propriedade deve atender a sua funcéo
social.

O Estado de Bem-Estar Social (ou Estado Social) tinha por premissa a atuacdo positiva
do Estado, de forma que apenas a igualdade formal ndo era suficiente. Passou a haver obrigacéo

estatal em garantir os direitos sociais basicos aos cidadaos.

2 Esses direitos sdo chamados de 22 geracéo.
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A partir da década de 60, devido a crise do petroleo, a revolugdo no setor da informacao
e a outros fatores, o Estado Social declinou, surgindo o Estado Democratico de Direito.

Esse paradigma nasceu logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, que desencadeou, na
Europa, um processo de redemocratizacdo, redefinindo o papel e o lugar da Constituicdo no
Estado. No Brasil, 0 marco da mudanca estatal também ocorreu com a redemocratizacdo e a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, apds longos anos de ditadura militar.

Dessa maneira, novos direitos® foram garantidos, dentre os quais destacam-se 0 meio
ambiente equilibrado, direito do consumidor, da crianca e do adolescente, do patriménio
historico. Vale ressaltar que esses direitos tém carater procedimental, ou seja, somente
adquirem um sentido especifico diante do caso concreto, pois buscam maior quantidade e
melhor qualidade destes.

Apds as atrocidades da Segunda Grande Guerra, houve a superacdo do positivismo,
com a retomada de valores éticos e morais. Esse novo pensamento é chamado de pds-
positivismo, que se constitui na inclusdo de valores aos principios, sua incorporacdo pelos
textos constitucionais e reconhecimento de sua normatividade pela ordem juridica.

O Estado Democratico de Direito assegura direitos fundamentais e subjetivos da
pessoa. Por esse motivo, nele ndo cabe a compreensao de que o contetdo formal e material do
direito sejam contrarios. Essas concep¢des sdo complementares, pois ndo é possivel fazer uma
analise separada de cada uma. Elas devem ser consideradas como principios, e ndo como regras.

E importante ressaltar que o Estado Democrético de Direito se funda no principio da
soberania popular, consagrado no art. 1°, paragrafo unico, da Constituicdo da Republica. Tal
principio imp0e a participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica, participagdo que
ndo se exaure na simples formacdo das instituicbes representativas, que constituem um
importante marco, mas ndo devem ser consideradas Unicas no processo de democracia. A
soberania popular deve ser representada pela efetiva e legitima participacdo do povo nos
mecanismos de producdo e controle das decisfes politicas, em todos os aspectos, funcdes e
variantes do poder estatal.

2.2 O novo paradigma de aplicacéo dos principios constitucionais

3 Esses direitos sdo chamados de 32 geracéo, ou difusos, pois tém diversos sujeitos, ndo sendo possivel
determina-los.
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Diante da evolucdo do Estado Democratico de Direito e da consolidagdo do pos-
positivismo, houve importantes mudangas no paradigma de interpretacdo e aplicacdo dos
principios constitucionais e na prépria concepcao de Constituicéao.

Uma das principais inovacbes foi o reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo, dando a ela status de norma juridica, e ndo a considerando apenas um documento
politico. Atualmente as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, tém carater
vinculativo e o respeito a elas é obrigatorio, cuja inobservancia acarreta mecanismos proprios
de coacdo.

Esse reconhecimento de normatividade da Constituicdo somado a distingdo entre
regras e principios sdo os principais elementos do pds-positivismo.

Principios, segundo Barcellos e Barroso (2007, p. 11) sdo normas que consagram
determinados valores, indicam fins publicos e tém maior teor de abstracdo, incidindo sobre uma
pluralidade de situacdes. Nesse contexto, eles conquistaram o status de norma juridica,
superando a crenga de que teriam uma dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficécia
juridica ou aplicabilidade direta e imediata. Os autores Barcellos e Barroso (2007, p. 11) ainda
afirmam que: “a Constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e
regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizacdo
dos direitos fundamentais desempenham um papel central”. Além disso, Alexy (2015, p. 178)
ensina que principios sdo normas de otimizagdo do ordenamento, imp&em seu cumprimento em
graus distintos, em vista das possibilidades reais e juridicas existentes.

Em geral, de acordo com Barcellos e Barroso (2007, p. 16), regras sdo relatos
objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de
situacOes. Ou elas sdo cumpridas ou ndo o s&o.

Assim, observa-se que o sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicao
equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham o papel referente a
segurancga juridica — previsibilidade e objetividade das condutas — e os principios, com sua
flexibilidade, ddo margem a realizacdo da justica no caso concreto.

2.3 Evolucéo do principio da legalidade e juridicidade

O principio da legalidade surgiu no Estado Liberal como principal fonte do Direito,

com um significado de cumprimento da lei em sentido formal, com primazia da forma sobre o
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contelido, bem diferente do que se tem hoje. O advento desse principio ocorreu em
consequéncia a Revolucao Francesa, fazendo surgir o culto a lei como maneira de proteger a
sociedade dos governos absolutistas. Assim, o direito administrativo, que estava nascendo,
encontrou nesse principio a base de seu contedo, vinculando a adequacdo entre os atos da
Administracdo a uma previsdo legal. Segundo Rocha (1994, p. 110), “a lei passou a ser
considerada, entdo, sede tnica do comportamento administrativo, sua fonte e seu limite”.

Nesses primeiros momentos do Estado Liberal o culto a lei surgiu em virtude da crenca
de que ela é formulada com base na vontade geral, trazendo legitimidade ao ato. Dessa maneira,
a legalidade era concebida em consonancia com a legitimidade. Para o direito moderno,
entretanto, esta se refere a qualidade do poder, enquanto aquela trata do exercicio deste.

Nesse modelo vigorado durante o Estado Liberal, chamado formal, havia insuficiéncia
para se alcancar a justica social material, visto que a preocupacéo se limitava a previsdo legal
dos direitos, e ndo a sua efetivacdo. A propria justica era apenas formal, pois os direitos
fundamentais jamais foram respeitados e cumpridos da maneira que a lei determinava.

O Estado de Direito formal evoluiu, entdo, para o chamado Estado de Direito material,
em que o conceito e a realizacdo concreta da Justica buscam efetivar os direitos fundamentais.
Ressalta-se, entretanto, que ndo houve dispensa da formalidade legal, visto que ela € elemento
de seguranca juridica dos individuos, mas a lei deixou de ser a Unica fonte do direito.

Complementando esse pensamento, Rocha (1994, p. 73) ensina que “a ideia de Estado
de Direito formal acopla-se a de Estado de Direito material, a fim de que a realizacdo da justica
material ndo se desapegue da seguranga juridica que o sistema de Direito garante ao individuo”.

Entretanto verificou-se que esse conceito era muito fragil em virtude de sua falta de
aplicacdo pratica e formalidade extrema. Sequer os direitos fundamentais eram respeitados e
cumpridos em toda sua amplitude, pois ndo havia preocupacdo com a materializacdo dos
direitos, apenas com a mera previsao legal dos mesmaos.

O Estado Liberal desenvolveu-se na linha de sua maior democratizacdo, pois era
baseado na luta contra o absolutismo e na defesa da liberdade. Verificou-se, entretanto, que esse
paradigma ndo conseguiu alcancar seu objetivo de realizacdo da justica igualitaria entre 0s
membros da sociedade. Além disso, segundo Rocha (1994, p. 74), “a preocupacao central com
o0 individuo possibilitou a preponderéncia do individualismo, ndo o humanismo democréatico
nas relagdes politicas havidas no Estado”.

Por esse motivo, o Estado Social surgiu para submeter o direito as garantias
fundamentais do ser humano. O objetivo desse paradigma era superar o individualismo e buscar

a socializacdo dos interesses e dos bens prestados pelo Estado, para, assim, concretizar a justica
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e reconhecer a garantia dos direitos sociais. Porém essas liberdades eram apenas formais, nao
se concretizavam. Havia predominancia de injusticas e as camadas mais pobres da sociedade
eram oprimidas e submetidas aos interesses dos poderosos.

Nesse cenario, o Estado Social possibilitou o surgimento de ditaduras, como ocorreu
no Brasil com o Estado Novo.

Com isso, houve a necessidade da instituicdo da democracia, que reconheceu e
garantiu os direitos fundamentais do ser humano e a participacdo democratica do cidaddo na
elaboracdo e aplicacdo deste direito. Com a afirmacéo do principio democratico o povo passa a

ser o verdadeiro detentor de poder. Segundo José Afonso da Silva (1994, p. 108),

A configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, ha
verdade, na criacdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos
elementos componentes, mas 0s supera ha medida em que incorpora um componente
revolucionério na transformacéo do status quo.

Com a maior democratizacdo do Estado de Direito, houve a universalizagdo dos
principios democraticos, fazendo com que o ideal de justica almejado pelo Direito se
materializasse. A primeira atitude para a democratizacao do Direito e aceitacao da legitimidade
como qualidade inafastavel da lei foi a superacdo da concepcéo de legalidade como sinénimo
de lei formal. J& comecava 0 pensamento de que a legalidade deveria abranger principios
juridicos dotados de normatividade que refletissem os valores fundamentais da sociedade.

Nesse momento, Rocha (1994, p. 107) afirma que:

O repensamento do objeto da relacéo de legalidade conduziu & ampliacdo do contetido
da legalidade, num primeiro momento, e a integracdo da legitimidade como seu
imperativo para a garantia da realizag¢do do principio democratico.

E sabido que a lei é um frequente instrumento utilizado pelo direito. Entretanto, o
principio da legalidade ndo se limita, hoje, a lei em sentido formal. Com o estabelecimento do
Estado Democratico de Direito ele passou a ser compreendido como o ordenamento juridico
amplamente considerado, cujo principal fundamento € a juridicidade. Dessa forma, a
Administracdo Puablica ndo se submete apenas a lei, mas sim ao Direito, amplamente
considerado, que tem outros instrumentos além da lei em sentido formal.

Essa nova concepcdo, igualmente conhecida como principio da juridicidade, vincula o

Estado em todas as funcdes por ele exercidas. De acordo com Rocha (1994, p. 80):
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Por isso, ele se expressa como principio garantia do cidaddo, afirmando um contetido
positivo a obrigar o Estado a atuar pelo Direito e, ainda, no sentido negativo,
estabelecendo um limite de atuacdo permitida ao Poder do Estado, restringindo-lhe o
espaco de acdo.

Portanto, o principio da juridicidade administrativa, significa que a Administragdo
Publica € o direito em um de seus momentos: o de sua dindmica. Ela ndo se submete ao direito,
mas ela é o direito, realizando seus efeitos para intervir e modificar a realidade social sobre a
qual incide. Na verdade, quem se submete ao direito é o administrador publico, que deve ter
sua conduta pautada pela observancia do sistema juridico (ROCHA, 1994, p. 82).

A legalidade se democratizou, adquirindo novos elementos, e ainda segundo a autora,
este “(...) é, no Estado Democratico de Direito, proclamado, exigido e controlado em sua
observancia para o atingimento do ideal de Justiga social” (ROCHA, 1994, p. 80).

Ja que persiste o Estado Democratico de Direito € preciso haver legitimidade dos atos
e da conduta administrativa, com o objetivo de respeitar a juridicidade. Percebe-se que ambas
sdo interdependentes e reinem-se para formar a juridicidade democréatica. Nesse cenario, a
legitimidade ndo € mais analisada pela forma da lei, mas sim por sua matéria, modo como
conteddo é concebido e producdo de efeitos. Tal contetdo deve encontrar respaldo no senso de
Justica social.

Essa ideia de Justica social passou a se destacar no Estado Democrético de Direito,
juntamente com a seguranca juridica e a eficacia normativa e realizada pela lei, tornando o
Direito legitimo e passivel de eficacia social e juridica. Assim, a soberania da lei ndo pode ser
considerada sem a legitimidade, que possibilita a realizagéo efetiva de Justica social.

Rocha (1994, p. 108) diz que “para qualquer manifestacao do Estado, no exercicio de
suas funcdes, ha que se adequar e conformar-se a lei, que, para obrigar com a Justica, deve ser
legitima.”

Assim, o que legitima a Administracdo Publica é a realizac&o efetiva e eficiente do
interesse publico determinado, demonstrado e exposto concretamente em cada situacdo
administrativa e que se identifica, na maioria das vezes, com a prestacdo do servico publico.
No mesmo sentido, a legitimidade da conduta administrativa € vinculada aos fins buscados pela
Administracdo Publica e aos meios por ela utilizados para o seu atingimento. O motivo que
guia a Administracdo deverd sempre ser juridicamente determinado. Por isso a finalidade
integra como elemento essencial o principio da juridicidade. Ela ndo atua porque quer, mas

porque tem que atingir determinado objetivo estabelecido pelo ordenamento juridico.
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A Administragdo Publica, além de se submeter a legalidade formal, devera ater-se a
outros conceitos, normas e principios, que compdem o principio da juridicidade. Em outras
palavras, ha a necessidade de obediéncia a todo o ordenamento juridico, principalmente a
legalidade, aos principios constitucionais e as demais formas de expresséo juridica.

Observa-se a evolugdo do principio da legalidade, partindo da premissa basica da
obrigatdria observancia da lei pela Administracdo e da ampla liberdade dos individuos frente &
inexisténcia de impedimento legal, para uma esfera mais ampla.

A evolucdo do principio da legalidade, baseada no desenvolvimento do Estado,
passando pelo Estado de Direito, Social e culminando no Democratico demonstrou que a lei
formal é importante para obtencdo da seguranca juridica. No entanto, ela ndo oferece seguranca
plena, além de ndo ter a justica material em seu conceito. Apenas a legalidade formal nédo
assegura a eficacia social do direito.

O principio da juridicidade, portanto, informa que h& de se considerar todo o
ordenamento juridico em que se insere o dispositivo legal, para, no caso concreto, encontrar a
norma juridica aplicavel. Propde-se a substituicdo da legalidade administrativa pelo principio
da juridicidade, asseverando que a legitimidade do comportamento administrativo ndo se
contém apenas na formalidade de normas juridicas, indo muito além da legalidade estrita. E
preciso buscar apoio em todo o sistema juridico.

3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 Probidade e Moralidade Administrativa: conceitos distintos?

Muito se discute na doutrina administrativa brasileira o alcance e a abrangéncia do
conceito de probidade e moralidade administrativa.

De acordo com Eurico Bitencourt Neto (2005, p. 102),

a moralidade administrativa € um conjunto de regras morais aplicadas ao exercicio da
funcdo administrativa do Estado, que refletindo a Moral vigente na sociedade,
constitui-se em circulo especifico de relagdes sociais, aquele da Administracdo
Puablica. Logo, a moralidade administrativa indica o correto uso de competéncias,
dentro do padrdo moral-administrativo vigente, para obtencéo da finalidade publica.
Esta se caracteriza pela conduta leal, de boa-fé, honestidade e com a observancia dos
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valores administrativos considerados bons para uma atividade administrativa
adequada.

A probidade administrativa, conforme enuncia Di Pietro (2007, p. 670-673), com 0
sentido de principio, tem o mesmo significado de moralidade e ambos abarcam os valores de
honestidade, lealdade, boa-fé, boa administracao.

Em sentido diverso, Wallace Paiva Martins Junior (2001, p. 111), afirma que o
principio da probidade administrativa est4 contido no da moralidade, constituindo subprincipio
deste. Para o autor, a probidade administrativa tem funcéo instrumentalizadora da moralidade
administrativa. A improbidade administrativa, portanto, é a imoralidade qualificada pelo
resultado.

Esse pensamento pode ser explicado pelo dever de obediéncia ao principio da
juridicidade, que, segundo Osério (2007, p. 177), “na moral administrativa, ganha pautas mais
densas de ponderacdo e de visualizacdo da conduta administrativa, em uma perspectiva
substancial. ”

Seguindo essa mesma linha de pensamento, Juarez Freitas (apud BITENCOURT
NETO, 2005, p. 104) aduz que o principio da probidade administrativa € a especificacdo do
principio da moralidade, significando vedacdo de atos desonestos ou desleais para com a
Administracdo Publica. Constitui um verdadeiro subprincipio da moralidade administrativa.

Também com o mesmo raciocinio, Marcelo Figueiredo (2004, p. 23) aduz que a
probidade é espécie do género moralidade administrativa. Além disso, diz que é impossivel
afirmar com exatiddo e a priori qual o sentido de cada um dos principios da Administracao
Publica, incluidos a moralidade e probidade.

Para Fabio Medina Osorio (2007, p. 175):

inserir o dever de probidade no universo da moral administrativa equivale a
reconhecer sua dimensao ética e, portanto, sua valoragdo a valora¢des pontuais. O
diagndstico da enfermidade percorre um caminho l6gico, que vai da moralidade
administrativa até o dever de lealdade institucional, culminando na patologia da
improbidade administrativa. A legalidade, em todo caso, é o marco bésico no qual se
movem as regras de probidade.

Torna-se mais adequado, portanto, considerar a probidade administrativa como
especie do género moralidade. A propria Constituicdo da Repuablica seguiu esse mesmo
pensamento ao enunciar a moralidade no art. 37, caput e a probidade em seu paragrafo 4°. Vale
destacar ainda que a probidade € um instituto intimamente ligado a ideia de honestidade na

Administragéo Publica, pois somente o estrito cumprimento da lei ndo é suficiente. Na conduta
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publica é preciso haver também observancia aos principios éticos, de lealdade e boa-fé,
assegurando uma boa administracao e disciplina interna da Administracdo Publica.

E importante mencionar ainda o que aduz Fabio Medina Osério (2007, p. 134), ao
destacar que os atos de improbidade administrativa tém relacdo particular com a violagdo do
principio da juridicidade. As condutas juridicamente corretas, legais, tanto do ponto de vista
formal quanto material, ndo podem ser consideradas desonestas nem tampouco ineficientes,
pois, dessa maneira, se configurariam como improbidade. A conduta legal pode ser imoral, mas
pode ndo configurar improbidade, porque esta € uma ilegalidade comportamental.

A inclusdo do principio da moralidade administrativa na Constituicdo de 1988 foi de
encontro ao positivismo juridico, baseado no superado conceito de legalidade estrita.
Atualmente, tal conceito foi ampliado e é composto por um conteudo axioldgico do direito.
Dessa forma, a probidade administrativa faz parte do novo principio da legalidade do Estado
Democratico de Direito, abrangendo valores éticos, de razoabilidade, boa-fé, moralidade.

Essa ampliacéo do principio da legalidade englobou os principios e valores do direito,
originando o principio da juridicidade. Ele compreende todos os demais principios informativos
do direito, inclusive a moralidade e a probidade.

Cabe ressaltar que a principal diferenca entre esses dois principios, probidade e
moralidade, esta na perspectiva da ilegalidade. Segundo Di Pietro (2007, p. 658), quando se
fala em improbidade como ato ilicito, seu sentido é mais amplo, pois abrange nao apenas atos
imorais ou desonestos, mas também atos ilegais. Na Lei de Improbidade Administrativa a leséo
a moralidade é uma das inimeras hipoteses de atos de improbidade administrativa.

Nesse sentido Emerson Garcia (2006, p.24) diz que

a-se individualizar os atos de improbidade a partir de uma perspectiva principioldgica,
considerando-se como tais todos os atos que infrinjam o principio da juridicidade,
designativo que aglutina todos os principios regentes da atividade estatal, merecendo
maior realce, dentre estes, os principios da legalidade e da moralidade.

A improbidade administrativa estara configurada diante da ofensa ao principio da
juridicidade, que aglutina todos os principios que informam a Administracdo Pablica, inclusive
a legalidade e a moralidade, vetores basicos da probidade administrativa.

Juarez Freitas (1999, p. 107), ainda assevera que:

(...) o principio da probidade administrativa consiste na proibicdo de atos desonestos
ou desleais para com a Administragdo PuUblica, praticados por agentes seus ou
terceiros, com 0s mecanismos sancionatdrios inscritos na Lei 8.429/92, que exigem
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aplicacdo cercada das devidas cautelas para nao transpor os limites finalisticos
tracados pelo ordenamento.

A improbidade administrativa, portanto, € o atentado ao principio da juridicidade, que
engloba todos os demais principios da Administracdo Publica. Atenta também contra os valores
éticos, de honestidade e probidade, constituindo-se como espécie da moralidade administrativa

qualificada.

3.2 A Lei de Improbidade Administrativa

A lei a que faz mencéo o art. 37 8 4° é a Lei 8.429/92, mais conhecida como Lei de
Improbidade Administrativa. De acordo com tal legislacdo, existem trés tipos de atos improbos:
aqueles que importam em enriquecimento ilicito, aqueles que importam prejuizo ao erario e
aqueles que atentam contra os principios da Administracdo Publica.

O primeiro tipo, que importa em enriquecimento ilicito, constitui ato de improbidade
administrativa por auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de alguma competéncia publica. A Lei 8.429/92 enumerou doze hipdteses
exemplificativas da ocorréncia de tal conduta, que correspondem a corrupcdo administrativa.
Eurico Bitencourt Neto (2005, p. 112) assevera que o enriquecimento ilicito é a forma mais
grave de improbidade administrativa, visto que o patrimdnio destinado a concretizacdo do
interesse publico (finalidade) se incorporou ao patriménio de um particular.

Ja a segunda hip6tese, prevista no art. 10, trata dos atos que causam lesdo ao erario por
acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que acarrete prejuizo ao erario. O art. 10 enumera rol
exemplificativo de quinze condutas que podem trazer prejuizo a Administracdo Publica. Nesse
caso, porém, ndo ha necessidade de beneficio de qualquer particular, bastando a configuracéo
do dano ao erério.

O art. 11, objeto de estudo deste artigo, configura a terceira hipotese, repudiando as
condutas atentatorias aos principios da administracdo publica por qualquer acdo ou omissao
violadores dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes.

Ressalta-se que a lei obriga os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia a velar
pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade
no trato dos assuntos que lhe sdo afetos. Além disso, enuncia a Lei 8.429/92 que “quando o ato

de improbidade causar lesdo ao patriménio publico ou ensejar enriquecimento ilicito, cabera a
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autoridade administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a
indisponibilidade dos bens do indiciado” (BRASIL, 1992).

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2007, p. 761), um mesmo ato pode
enquadrar-se em uma, duas ou trés das hipdteses de improbidade previstas na Lei 8.429/92.
Essa lei, entretanto, é omissa quanto as condutas que comportam maltiplos enquadramentos,
cabendo a doutrina e a jurisprudéncia disciplinar a matéria.

Para a configuracdo do prejuizo ao erério, segundo Alexandre de Moraes (2002, p.
201), é preciso haver existéncia de lesdo ao erario ou perda patrimonial, desvio e
malbaratamento, sem necessidade de obtencdo de vantagem patrimonial pelo agente. O autor
ainda afirma que no caso de enriquecimento ilicito essa vantagem patrimonial indevida é
imprescindivel. E ela que determina em qual artigo o agente praticou a improbidade. Dessa
maneira, quando a conduta se caracterizar como enriquecimento ilicito com dano ao eréario, o
agente sera tipificado na primeira hipotese. Além disso, cabe ressaltar que a sancdo dessa
hipGtese € mais grave que a da segunda, visto que a supremacia do interesse publico sobre o
privado foi violada.

Juarez Freitas (1999, p. 102) destaca o art. 12, paragrafo Unico, e defende que na
aplicacdo da pena o juiz deve considerar a extensao do dano e o proveito patrimonial do agente.
Nas palavras do autor, “o juiz levard em conta a extensdo do dano, assim como o proveito
patrimonial logrado pelo agente, ndo apenas para dosar as penalidades, sendo que para elegé-
las” (FREITAS, 199, p. 102).

Para tanto, exige-se a absoluta observancia do principio da proporcionalidade e da
intencdo desonesta do agente. Nesse sentido, o jurista ainda diz que nem sempre as sangoes
serdo aplicadas em conjunto. Elas serdo aplicadas de acordo com a intengdo desonesta e com a
gravidade do ato. O enriquecimento ilicito, devido a ofensa ao corolario do interesse publico,
esta sujeito a penas mais graves, incluindo-se a aplicacdo universal destas. O dano ao erario,
por ser menos gravosa, tem san¢fes menos drasticas. Da mesma forma ocorre com a ofensa a
principios (FREITAS, 1999, p. 112).

No momento em que uma conduta se caracteriza como mais de uma hipétese de
improbidade, o mais importante é analisar a situagdo concreta, a luz da gravidade do ato e do
dolo desonesto do agente, para, observando o principio da proporcionalidade, aplicar a san¢ao
mais adequada. Se fosse diferente, haveria antijuridicidade.

Vale ressalvar que, de acordo com Di Pietro (2007, p. 743), o art. 1° da Lei 8.429/92
exige a presenca de quatro elementos essenciais para configuracdo da improbidade

administrativa.
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O primeiro refere-se ao sujeito passivo, que pode ser qualquer entidade da
administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patrimonio
publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com
mais de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anual. O paragrafo primeiro do art. 1°
da Lei 8.429/92 ainda inclui como sujeito passivo a entidade que recebe subvencdo, beneficio
ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patriménio
ou da receita anual.

O segundo trata do sujeito ativo, que é o agente publico ou terceiro que induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma. Vale
dizer que ndo sdo apenas 0s agentes administrativos que podem praticar ato de improbidade
administrativa. O art. 2° da Lei 8.429/92 define que

reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designhacdo,
contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fungéo nas entidades mencionadas no artigo anterior (BRASIL, 1992).

Em seu art. 3° ainda amplia o rol de sujeitos ativos ao definir que essa lei também se
aplica aos que induzam ou concorram para a pratica do ato de improbidade ou dele se
beneficiem sob qualquer forma direta ou indireta.

O terceiro diz respeito a ocorréncia de ato danoso descrito na lei, que se enquadre em
uma das trés hipoteses supracitadas. Nota-se que esse enquadramento pode se dar isoladamente,
em uma das trés hipoteses, ou cumulativamente, em duas ou nas trés.

E, o ultimo elemento, o elemento subjetivo, ou seja, dolo ou culpa, deve estar presente
em quaisquer das trés espécies de conduta. A doutrina ainda ndo tem entendimento unanime
sobre o tema. H& autores, como Di Pietro (2007, p. 745), que aceitam o elemento subjetivo da
conduta em todas as trés espécies. Outros, entretanto, como Emerson Garcia (2006, p.251),
consideram o dolo como necessario apenas nos casos de enriquecimento ilicito e atentado aos
principios.

Nos casos de atos que causem prejuizo ao erario a propria Lei 8.429/92 permitiu a
configuracdo da conduta por dolo ou culpa. Dessa forma, mesmo que o0 agente cause dano ao

erario atuando com imprudéncia, impericia ou negligéncia havera improbidade administrativa.
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Quanto ao enriquecimento ilicito, a lei ndo previu a possibilidade da culpa. Isso ocorre
porque o préprio ato de enriquecimento ilicito pressupde o dolo, ndo é possivel um agente
enriquecer-se ilicitamente sem a intencdo desonesta de enriquecer-se com o patriménio publico.

Nas condutas em que ha violacdo aos principios administrativos, também é
fundamental que ocorra o dolo, pois a violagdo dos deveres fundamentais de honestidade,
lealdade e boa-fé deve conter o comportamento desonesto do agente pablico, e esta pressupde
a intencdo, o dolo. Nessa hipdtese ndo é necessaria a ocorréncia do resultado material danoso,
bastando o dano ao patriménio moral do Estado para configurar a improbidade administrativa.

Segundo Osdrio (2007, p. 155), é possivel dizer que

a improbidade administrativa estd para o direito administrativo na mesma proporcao
que os crimes mais graves estdo para o direito penal, se considerarmos que o direito
administrativo abrange outras infracbes. (...) Cabe sublinhar, portanto, modo
reiterado, que o agente publico leal, na perspectiva da probidade, ndo é unicamente
quem jamais infringe quaisquer de seus deveres publicos, mas quem ndo chega a
certos niveis ou degraus da agressdo, culposa ou dolosamente. Assim, mesmo 0
transgressor pode ser considerado leal, se ndo houver agredido seus deveres em
determinados niveis de gravidade.

Nesse cendrio, depreende-se que, além de ter sido elaborada em um periodo de
turbuléncia politica em virtude da préatica de improbidade administrativa na Presidéncia da
Republica, a Lei 8.429/92 veio para regulamentar a punicdo aos atos de desonestidade na
conduta puablica brasileira.

A improbidade administrativa, portanto, é o atentado ao principio da juridicidade. No
préximo capitulo havera maior desenvolvimento dessa ideia de improbidade, hip6tese do art.
11 da Lei 8.429/92.

4 CONFIGURACAO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA POR
VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

4.1 Improbidade administrativa por atentado aos principios da Administracéo
Publica: a hipotese do art. 11 da Lei 8.429/92
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O caput art. 11 da Lei 8.429/92 enuncia que “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
institui¢des, e notadamente” (BRASIL, 1992).

Essa hipotese constitui novidade no ordenamento juridico brasileiro, posto que pela
primeira vez a exclusiva violagdo aos principios administrativos configura a improbidade.
Assim, houve a consagracdo da ideia de normatividade dos principios, conforme ja salientado.

Costa e Neto (2002, p. 356) acentua que:

Os principios sdo mandamentos estruturais de um ordenamento juridico. Possuem os
principios uma natureza normogenética, porquanto nas palavras de Canotilho, ‘sdo
fundamentos de regras, isto &, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de
regras juridicas.

O autor ainda diz que os principios possuem um elevado grau de abstracdo, exercendo
funcdo ordenadora, possibilitando a densificacdo e qualificacdo do sistema juridico (COSTA E
NETO, 2002, p. 356).

Sabe-se que a ofensa a um principio é mais grave que a ofensa a uma regra, visto que
aqueles sdo os pilares para a formacdo destas. Por essa razdo, no momento em que um principio
é violado, h& repercussdo em todo o sistema juridico. Juarez Freitas (1999, p. 116) ainda
complementa esse raciocinio, ao considerar que a ofensa a um principio sempre acarreta a
violacdo dos demais principios, mas em graus diferentes.

Para compreender a hipdtese do art. 11 da Lei 8.429/92 é preciso interpreta-lo no
sentido de que a improbidade administrativa decorrera da violacdo dos deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade para com a Administracdo Publica, na medida em que
isso implica comprometimento aos principios que a norteiam.

Ressalta-se que os deveres de lealdade, honestidade e imparcialidade sdo conceitos
abertos, e remetem a nocéo de moralidade administrativa. Assim, o nicleo da improbidade por
violacdo de principios é o atentado a moralidade administrativa.

Nesse sentido, Juarez Freitas (1999, p. 107), ao analisar o principio da probidade
administrativa, pondera que para a hipotese do art. 11 se concretizar € imprescindivel que o ato
ofenda a moralidade. Segundo ele, o maior objetivo desta norma ¢ “coibir a violagdo, por si
mesma nefasta, do principio da moralidade, seja pelo agente publico ou por terceiro, punindo-
0s com a imposicdo de penalidades severas, incompativeis com a culpa leve ou levissima”
(FREITAS, 1999, p. 107).
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E interessante observar a ponderacio de Eurico Bitencourt Neto (2005, p. 122) ao

caracterizar os elementos contidos no referido artigo.

Os conceitos de moralidade administrativa e probidade administrativa ja assinalados,
no que toca ao ambito doutrinario, levam em conta honestidade, imparcialidade e
lealdade as instituicdes. Probidade, até mesmo pela origem do termo, é sindnimo de
honestidade. Imparcialidade é um dos preceitos centrais do conjunto de valores morais
aplicados a atividade administrativa do Estado. Lealdade as instituicdes é também um
dos elementos do conceito de moralidade administrativa e também de probidade
administrativa.

Vale lembrar que o caput do art. 11 € muito amplo e pode alcancar inimeros atos, pois
ha uma infinidade de principios regentes da Administracdo Publica. Para saber se a ofensa a um
principio configura improbidade administrativa é necessario analisar a finalidade de cada um.
E preciso saber se buscam a efetivagdo de um resultado especifico ou a orientagdo do meio de
atuacdo do administrador publico. Cabe ressaltar que essa analise sempre devera ser feita a luz
do principio da razoabilidade.

Mateus Bertoncini (2007, p. 167) considera que somente as condutas atentatdrias aos
principios contidos no caput do art. 11 da Lei 8.429/92, quais sejam honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢@es, devem ser considerados na verificagdo da

conduta improba. Nesse sentido:

O art. 11, caput, ndo assevera que se constitui ato de improbidade a violacdo de
qualquer principio da Administracdo Publica. Também ndo afirma que a lesdo dos
principios do art. 37, caput, da CF, constitui ato de improbidade. Essa norma, de outra
parte, em nenhum momento assevera que configura ato de improbidade administrativa
a violacdo do principio da moralidade. Alids, em nenhuma outra norma da Lei
8.429/92 existem assertivas nos mencionados sentidos.

A partir desse texto infere-se que a compreensdo do autor ndo € no sentido de que ha
alguns principios administrativos cuja violagdo ndo configura improbidade, mas que o simples
atentado a qualquer principio ndo a caracteriza. Para ocorrer essa configuracdo, é necessaria a
qualificacdo do atentado pelos elementos contidos no supracitado artigo: honestidade,
imparcialidade e lealdade.

Dessa maneira, é possivel dizer que a violacdo de qualquer principio € passivel de
configurar-se como improbidade administrativa. Com esse pensamento, Di Pietro (2007, p.

760) ensina que

a rigor, qualquer violag&o aos principios da legalidade, razoabilidade, da moralidade,
do interesse publico, da eficiéncia, da motivacao, da publicidade, da impessoalidade
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e de qualquer outro imposto a Administragdo Pudblica pode constituir ato de
improbidade administrativa.

Nesse mesmo sentido, Bitencourt Neto (2005, p. 124) diz que

o0 caput do art. 11 destaca que a ofensa a qualquer dos principios da Administracao
Pudblica pode, em tese, configurar improbidade administrativa. Na andlise de cada
caso, observada interpretacdo sistematica, pode ndo se configurar improbidade por
ofensa a determinado principio, caso a escolha administrativa tenha sido fundada em
principios outros que, naquela circunstancia, deveriam ter prevaléncia.

Destaca-se que é preciso verificar se houve dolo ou culpa na conduta, analisando a
intencdo do agente, para saber se houve ilicito ou ndo. Ha autores, como Di Pietro (2007, p.
762), que aceitam tanto o dolo quanto a culpa na verificacdo da improbidade. Nesse sentido,

ela aduz que

0 enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por parte do sujeito ativo.
Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado, é preciso verificar se houve culpa ou
dolo, se houve um minimo de ma-fé que revele realmente a presenga de um
comportamento desonesto (DI PIETRO, 2007, p. 762).

Outros autores, entretanto, como Emerson Garcia (2006, p. 251), consideram o dolo
como condicdo sine qua non da improbidade por atentado aos principios. Ressalta-se que essa
posicdo parece ser a mais correta, pois, para a conduta ser considerada improba, € essencial que
se tenha a intengé@o desonesta, que ela seja pautada pela imoralidade. Se ndo fosse assim, abrir-
se-ia uma vasta possibilidade de configuracdo da improbidade por violacdo de principios, visto
gue na atividade administrativa alguns destes podem ndo ser observados em virtude da
sobreposicao de outros, desde que ocorra justificativa no caso concreto. Assim, defende-se que
ndo é possivel a caracterizagdo da hipdtese do art. 11 por culpa, pois se a intengdo desonesta é
pressuposto essencial, ndo pode esta existir sem o dolo.

Dessa maneira, o dolo é necessario, ndo cabendo culpa na improbidade por violagéo
de principios. No mesmo sentido posiciona-se Alexandre de Moraes (2005, p. 330), ao elencar
0s requisitos da configuracdo da improbidade administrativa.

O primeiro requisito refere-se a conduta dolosa do agente, pois ele deve agir com
vontade livre e consciente de realizar o ilicito. Somente a investigacdo da sua intencéo,
entretanto, ndo é suficiente, pois é imprescindivel que a vontade seja externalizada por meio de
acao ou omissao.

O segundo refere-se a conduta ilicita que, em regra, ndo gere enriquecimento ilicito ou

les&o ao patriménio econémico publico. O art. 21, | da Lei 8.429/92 determina que a aplicagdo
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de sancGes independe da efetiva ocorréncia de dano ao patrimonio publico. Deve-se analisar
esse dispositivo com cautela, pois é inconcebivel punir alguém se de seu ato ndo resultam
quaisquer danos. Por esse motivo, a doutrina majoritaria* entende que a intengdo do legislador
foi dizer que havera sancdo imposta ao agente mesmo que ndo ocorra dano material ao
patriménio econémico da Administracdo Publica. Nessa mesma linha de pensamento, Marcelo
Figueiredo (2004, p. 101):

Entendemos que se pretendeu afirmar que a lei pune ndo somente o dano material a
administracdo, como também qualquer sorte de lesdo ou violacdo a moralidade
administrativa, havendo ou ndo prejuizo no sentido econdmico. De fato, pretende a
lei, em seu conjunto, punir os agentes improbos, vedar comportamentos e praticas
usuais de ‘corrup¢@o’ (sentido leigo). Muitas dessas praticas revertem em beneficio
do agente e nem sempre causam prejuizo ‘econdémico-financeiro’ & Administragdo. O
dispositivo, ainda, ao ndo exigir a ‘efetiva ocorréncia de dano ao patrimoénio ptblico’
pode levar o intérprete a imaginar que o juiz seré& obrigado a aplicar as san¢des da lei
independentemente de dano. N&o parece a melhor exegese, como vimos. Ja
desenvolvemos alhures a idéia de que ao Judiciario é cometida a ampla anélise da
conduta do agente. Assim, poderd, ao aplicar a pena, dosa-la em funcéo do prejuizo
causado ao erario. Nota-se que, ausente qualquer tipo de prejuizo, mesmo moral, seria
um verdadeiro ‘nonsense’ punir-se 0 agente.

Nesse caso, mesmo Se 0 agente praticar ato que atinja os principios e ndo cause
prejuizo econdmico para a Administragdo Puablica, havera pratica da improbidade. Como
exemplo ¢ possivel citar o inciso I do art. 11: “praticar ato visando fim proibido em lei ou
regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia” (BRASIL, 1992). Esse ato
pode ndo resultar em prejuizo financeiro, mas é considerado improbo porque fere o patriménio
moral da instituicdo, que se baseia na honestidade, boa-fé, lealdade, imparcialidade.

O terceiro requisito refere-se a violacdo dos deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituicbes. A moralidade administrativa, conforme desenvolvido no
capitulo anterior, carrega valores de boa-fé, lealdade, honestidade. Da mesma forma, a
imparcialidade, honestidade e lealdade sdo vinculadas aos conceitos de moralidade e probidade.
A Lei 8.429/92 assumiu o conceito amplo de honestidade, no sentido de que a conduta parcial
ou desleal sera desonesta em relacdo ao interesse publico.

O quarto cuida do atentado contra os principios da Administracdo. Destaca-se que ndo
se trata apenas dos principios constitucionais previstos no art. 37, caput, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Esse requisito também engloba todos os

demais principios da Administracdo Publica, dentre eles a supremacia do interesse publico,

4 Nesse sentido posicionam-se Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Marcelo Figueiredo, Eurico Bitencourt Neto,
Mateus Bertoncini, Fabio Medina Osorio.
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razoabilidade, proporcionalidade, presungdo de legitimidade, autotutela, continuidade do
servico publico.

O quinto informa que deve haver nexo causal entre o exercicio funcional e o
desrespeito aos principios da Administracdo. Alexandre de Moraes (2005, p. 335), explicando
esse quinto requisito aduz que: “a possibilidade de responsabilizacdo dos agentes publicos por
improbidade administrativa depende de prévia previséo legal das condutas ilicitas, sob pena de
ferimento aos principios da reserva legal e anterioridade”.

Essa posicdo deve ser analisada com cautela. Nao € possivel compatibilizar a natureza
aberta dos principios com a observancia da reserva legal e da anterioridade. Relembrando,
Barcellos e Barroso (2005, p. 11) afirmam que os principios “contém relatos com maior grau
de abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por
vezes indeterminado, de situagdes”. Dessa forma, torna-se impossivel estabelecer reserva legal
e anterioridade para os atos de improbidade administrativa por violagdo dos principios, visto
que essas ideias sdo opostas. Tal atitude reduziria a forca normativa dos principios, consagrada
pelo Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, Bertoncini (2007, p. 158):

(...) em se cuidando de violagdo a principio constitucional, ndo ha que se falar em
descricdo prévia da conduta, diante da natureza prépria dos principios, que ndo
descrevem comportamentos, mas, diferentemente, cuidam de valores fundamentais,
que permitem diversos graus de concretizacdo, a serem aferidos, caso a caso, pelo
Poder Judiciario.

Além disso, anterioridade e reserva legal sdo principios tipicos do Direito Tributario e
do Direito Penal, cujo postulado basico desse ultimo é a tipicidade. Entretanto, para fins de
improbidade administrativa, esses principios devem ser entendidos de maneira diferente.
Segundo Bertoncini (2007, p. 160), € preciso considerar ndo s6 as condutas improbas descritas
na lei, mas também os principios. O autor ainda diz que “trata-se, portanto, de uma reserva legal
e de uma anterioridade de um ato de improbidade, e ndo da conhecida reserva e anterioridade
penais. Apesar das semelhangas, ndo sdo iguais”. Em suma, é necessario ter uma visdo ampliada
do que trata a lei, ndo se focando apenas nas condutas descritas no rol exemplificativo do art.
11.

4.2 Ofensa ao principio da juridicidade
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O principio da legalidade é fundamento do Estado Democrético de Direito. A
legalidade em sentido amplo caracteriza o principio da juridicidade, que pode ser compreendido
como o respeito ao sistema juridico como um todo, envolvendo regras, principios, valores. A
ofensa a esse principio significa ofensa a qualquer regra ou principio consagrado no sistema.

No ambito do direito administrativo, significa dizer que o administrador somente pode
fazer o que o direito permite. No que toca a atividade administrativa do Estado, a ofensa a
quaisquer dos principios consagrados por esse ramo do direito, portanto, acarreta ofensa ao
principio da juridicidade.

Mateus Bertoncini (2007, p. 164) ainda acrescenta que juridicidade é um dos
fundamentos do binémio legalidade/interesse publico que rege toda a Administracdo Publica
no Estado Democratico de Direito. Por isso, toda acdo administrativa deve sempre ser
informada, formal e materialmente por esse principio.

Salienta-se, por isso, que o interesse publico deve ser buscado ininterruptamente pela
Administracdo Publica em todos 0s seus atos, ao cumprir seus deveres constitucionais e legais.
A atividade administrativa procura sempre a finalidade publica contida na norma, que compde
0 mediato interesse publico geral, ao qual todos os agentes publicos estdo subordinados.

E necesséario observar que nio é razoavel estabelecer irrestrita equivaléncia entre
ilegalidade e improbidade. Seria excessivo afirmar que qualquer ofensa a legalidade
possibilitaria a improbidade.

Nesse sentido, Bertoncini (2007, p. 164) defende que “ndo € possivel considerar a
ofensa ao principio da legalidade como causa bastante em si mesma para a caracterizacdo de
ato de improbidade administrativa”. Assim, o principio da legalidade deve sustentar
obrigatoriamente todas as a¢es da Administracdo, por ser elemento fundamental do regime
juridico administrativo, ao lado do principio do interesse pablico.

Para configurar improbidade, além de ilegal, o ato deve ofender a honestidade, a
imparcialidade e a lealdade as instituicGes. Nessa mesma linha de pensamento, destaca-se a
afirmacdo de Costa Neto (2002, p. 355):

Para caracterizar improbidade administrativa decorrente da violacdo a juridicidade é
necessario obedecer fielmente o principio da proporcionalidade. Infere-se, assim, que
a violacdo do dever de legalidade apta a ensejar a caracterizacdo de improbidade
administrativa é aquela acompanhada de deslealdade, ma-fé ou desonestidade.

No mesmo sentido posicionou-se o Tribunal Regional Federal da 5% Regiéo:
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N&do se pode confundir mera ilegalidade com a pratica de ato de improbidade
administrativa. A interpretacdo da lei deve ser procedida dentro de uma visdo
sistemdtica, pelo que somente devem ser tidas como configuradoras de ato de
improbidade as ilegalidades que impliquem em ofensa a moralidade administrativa.
(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5* Regifo. Improbidade administrativa,
ilegalidade. AC n°. 246206/CE. Primeira Turma. Rel. Des. Federal Castro Meira.
2001.).

Essa posicdo parece adequada, visto que o principio da legalidade permite uma
interpretacdo muito ampla. Juarez Freitas (1999, p. 116) também adota esse pensamento ao
defender que o atentado a juridicidade deve transgredir os deveres de retiddo e lealdade ao
interesse publico.

O autor ainda argumenta que “o cometimento de uma irregularidade acompanhada
pela marca indelével da desonestidade do agente ou deslealdade para com o Poder Publico
acarreta, em suficiente grau, a violagdo do principio constitucional da probidade administrativa”
(FREITAS, 1999, p. 117).

Devido a sua amplitude, a legalidade permite punicdo de praticamente todos o0s
comportamentos por acdo ou omissdo cometidos no &mbito da Administracdo Publica. Por isso
é preciso prudéncia e respeito a seus elementos caracterizadores. Se nao fosse assim, todo e
qualquer ato ilegal ensejaria improbidade administrativa, mesmo quando a prépria
administracdo publica utilizasse sua competéncia para anular seus atos eivados de ilegalidade.
Essa err6nea concepcdo conduz ao cerceamento do poder de autotutela da Administracéo
Publica, posto que em vez de anular seus atos ilegais, seria necessario promover a
responsabilidade por improbidade dos agentes que os praticaram.

Ainda que o agente tenha intencdo de violar um principio, a conduta deve ser analisada
em funcdo das circunstancias do caso concreto, pois é possivel que em alguns casos ocorra 0
afastamento de regras para aplicacdo dos principios. Nesses casos, € necessario investigar as
razdes dessa escolha, porque é possivel haver principios com valores mais relevantes, que
conduziram & inobservancia de um em detrimento do outro.

Além disso, meras irregularidades formais ndo podem configurar ato de improbidade
administrativa, apesar de ilegais. Ressalta-se que a improbidade administrativa € um ilicito que
sempre deve ser acompanhado de ato desonesto, desleal ou de ma-fé do agente publico.

Dessa maneira, Bitencout Neto (2005, p. 124) ainda destaca que o ato de improbidade
por ofensa ao principio da juridicidade somente estara configurado se houver conduta dolosa

do agente, acompanhada dos valores descritos acima.

389



Conclui-se que o caput do art. 11 da Lei 8.429/92 permite a configuragdo da
improbidade administrativa por ofensa ao principio da juridicidade, ainda que ndo ocorram
quaisquer das hipoteses arroladas em seus incisos. Portanto, € necessario que o agente pratique
0 ato de modo consciente e com desonestidade, ma-fé ou deslealdade.

Para que a improbidade seja configurada por atentado aos principios que regem a
Administracdo Publica, € preciso que essa violagcdo também descumpra a moralidade. No caso
da juridicidade, em virtude de sua evolugdo conceitual, somente ocorrerd a conduta improba,
se, além de violar o direito, 0 agente também violar a moralidade, protegida pela Lei 8.429/92.

Ressalta-se que esta é uma norma garante do controle da improbidade administrativa,
mas, para que ndo ocorram excessos ou mesmo antijuridicidade, deve ser interpretada e aplicada

com bastante cautela.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante o0 exposto, considerando a evolugdo do Estado, que culminou no Estado
Democratico de Direito, a maneira de interpretacdo e aplicacdo dos principios constitucionais
foi alterada para reconhecer a for¢a normativa da Constituigéo.

Com isso, ampliou-se o sentido do principio da legalidade, que passou a ser
compreendida como principio da juridicidade, o qual determina a observancia de todo o
ordenamento juridico, incluindo principios, regras, valores. Atualmente é exigido que os atos
praticados por agentes publicos sejam legitimos, ou seja, estejam em consonancia com todo o
sistema juridico vigente. A ofensa a esse principio significa ofensa a qualquer regra ou principio
consagrado no sistema.

Nesse cenario, é possivel a caracterizacdo da improbidade administrativa por atentado
ao principio da juridicidade, o que amplia as hip6teses de improbidade. Entretanto, essa posicao
deve ser analisada com prudéncia. Para tanto, torna-se necessaria a presenca do animus do
agente, pois somente serd considerado ato improbo aquele eivado de desonestidade, de
imoralidade e de ma-fé. E imprescindivel que a conduta do agente seja pautada pelo dolo.

Nesse caso, em virtude da evolugdo conceitual da juridicidade, somente ocorrera a
conduta improba, se, além de violar o direito, 0 agente também violar a moralidade, protegida
pela Lei 8.429/92.
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Enfim, ndo se propde, com esse artigo, uma ampliacdo desmedida das hipoteses de
improbidade por simples violacdo a juridicidade. Ao contrario, pensamos que é impossivel
aceitar a ideia de equivaléncia entre antijuridicidade e improbidade administrativa. A violacao
da juridicidade somente seréd considerada improba se for acompanhada da intencdo desonesta

do agente.
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