REVISTA ELETRONICA JURIDICA — REJUR ‘)
ISSN 2236-4269

IMPROBIDADE ADMININSTRATIVA: inaplicabilidade do
principio da proporcionalidade

DISHONESTY OF PUBLIC OFFICER: inapplicability of the
principle of proportionality

RODRIGO CASTELLI!

rocastelli@gmail.com

RESUMO: A Administragdo Publica cabe o dever de zelar pela prevaléncia, protegdo e realizacdo dos
Fundamentos da Republica Federativa do Brasil, prestigiando e garantindo as pilastras mestras do préprio
Estado Democratico de Direito. Dessa forma, destaca-se a idéia de que a improbidade ndo exige
necessariamente ofensa ao erario ou o enriquecimento ilicito do agente, ou seja, que dependa da
ocorréncia de um dano, mas pode e deve ser considerado pelo arbitrio do juiz como uma ofensa a
moralidade publica sendo possivel de ser mensurada.
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ABSTRACT: To the Public Administration fits the duty to take care of the prevailement, protection and
realization of the The Federative Republic of Brazil Fundaments, showing prestige and guaranteeing the
masters pilasters of the own Law Democratic State in this way detaching the idea that the missing probity do
not require necessarily an insult to the Public Treasure or to the illicit enrichment of the agent, that is to say,
which depends of the occurrence of a damage, but can and should be considered by the judgment as an
offense to the public morality making possible to be measured.
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1 Introdugéo DO JULGADOR NA APLICAQAO - DAS
PENALIDADES - REEXAME DE MATERIA FATICA
. . . L — SUMULA N° 07/STJ.

Pesquisando sobre |mprob|dade_ agm!nlstratlva, 1. As sancdes do art. 12, da Lei n® 8.429/92 no s&o
mormente com relagéo as penas aplicaveis aqueles necessariamente  cumulativas, cabendo  ao
que patrocinam atos improbos, causou surpresa o magistrado a sua dosimetria; alias, como deixa claro
posicionamento do ilustre Ministro do Colendo o Paragrafo Unico do mesmo dispositivo.

Superior Tribunal de Justica, Luiz Fux, que 2. No campo sancionatorio, a interpretagdo deve
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conduzir a dosimetria relacionada a exemplariedade
e a correlagdo da sangao, critérios que compdem a
razoabilidade da punigdo, sempre prestigiada pela

considerou alternativas as san¢des previstas pela
lei especifica, a de n.° 8.429/1992°. Eis a ementa

do seu voto: jurisprudéncia do E. STJ. (Precedentes)
ADMINISTRATIVO — LEI DE IMPROBIDADE 3. Deveras, é diversa a situagdo da empresa que,
ADMINISTRATIVA _ PRINCIPIO DA apesar de ndo participar de licitagdo, empreende
PROPORCIONALIDADE — DISCRICIONARIEDADE obra de asfaltamento as suas expensas no afa de

"dar em pagamento" em face de suas dividas
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tributarias municipais de ISS, daquela que sem
passar pelo certame, locupleta-se, tout court, do
erario publico.

4. A necessaria observancia da lesividade e
reprovabilidade da conduta do agente, do elemento
volitivo da conduta e da consecugdo do interesse
publico, para a dosimetria da sangdo por ato de
improbidade, adequando-a a finalidade da norma,
demanda o reexame de matéria fatica, insindicavel,
por esta Corte, em sede de Recurso Especial, ante a
incidéncia do verbete sumular n°® 07/STJ.

5. Recurso Especial ndo conhecido.?

Por n&o concordar com tal interpretacéo,
pesquisou-se sobre o tema a fim de perquirir como
se portavam os juristas e, mais uma vez, a
surpresa se fez presente ao observar que alguns
dos mais autorizados doutrinadores defendem a
mesma exegese do e. Ministro Fux, ou seja, que as
penas por ato de improbidade sao alternativas,
devendo o julgador aplica-las em atencdo ao
principio da proporcionalidade. Dentre eles
encontra-se Juarez de Oliveira que, em artigo
especifico sobre a questdo, exarou:

[...] Sempre a luz do principio da proporcionalidade,
bem de ver que as sangdes nao reclamam, em todos
os casos, a aplicagdo conjunta, até para que se
alcance a sensatez pretendida, apta a escoimar do
texto legal um vezo draconiano que conspiraria
contra a sua propria efetivagao. [...]4

Na mesma esteira seguem outros
doutrinadores, acompanhando o Ministro Fux, que
defendem a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade, a fim de possibilitar ao
magistrado a “escolha” das sancdes a serem
aplicadas, diante de cada caso concreto. Nesse
sentido, ensina George Sarmento:

Em regra, as sangdes do art. 12 da lei n® 8.429/92
sdo cumulativas. Ao reconhecer que o agente
publico incorreu em improbidade administrativa, o
juiz pode aplica-las em conjunto. Contudo, nos casos
de menor potencial ofensivo o magistrado deve
valer-se do principio da proporcionalidade para
escolher as sangdes que satisfagam o interesse
punitivo do Estado.’

O sobressalto foi acalentado por outros juristas
que emprestaram  melhor hermenéutica ao
mencionado dispositivo constitucional (CF/88, Art. 37,
§ 4°), assim como a norma que o regulamenta (lei n°
8.429/92). Dentre eles, Aristides Junqueira Alvarenga,
prenunciando que a “escolha” das sangdes pelo juiz é
inconstitucional, destacou:

Ainda como conseqiiéncia do paragrafo unico do art.

12, cujo destinatario é o juiz, ndo esta a permitir que,
na fixagdo das penas nele referida, possa optar,
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discricionariamente, pela aplicagdo de uma ou outra
sangao, excluindo, por exemplo, a perda da fungéo
publica ou a suspensdo dos direitos politicos. A
Unica discricionariedade ali permitida ao magistrado
€ quantitativa, ndo qualitativa.6

No mesmo viés ensinou Wallace Paiva Martins
Junior, realgando que “as sancgdes do Art. 12 da lei
federal n°® 8.429/92 sdo cumulativas, ndo cabendo
cogitar da alternatividade, porquanto ndo se
estabeleceu critério propicio nesse sentido”.”

Este estudo é conduzido por esta corrente, em
que pese a judiciosidade daqueles que em contrario
pensam.

Nos préximos topicos pretende-se demonstrar o
melhor acerto desta corrente, assim como, data vénia
aqueles que em contrario militam, para revelar a
impossibilidade de se admitir outra exegese ao Art. 12
da lei de improbidade administrativa.

Nesse intuito, este artigo envereda-se, mesmo que
perfunctoriamente, no estudo da probidade
administrativa como direito fundamental, assim como
do principio da moralidade e da seguranca juridica,
concluindo pela inconstitucionalidade de se flexibilizar
as sangbes pela pratica de atos de improbidade
administrativa, o que atenta, inclusive, contra as
garantias constitucionais do processo.

2 A Probidade Administrativa como
Direito Fundamental. Irreleviancia do
Dano para sua Violagao

José Afonso da Silva, aproveitando os
ensinamentos de Marcello Caetano, definiu a
probidade administrativa como a obrigacao dirigida
aos funcionarios publicos de “servir a Administragdo
com honestidade, procedendo no exercicio das suas
funcbes, sem aproveitar os poderes ou facilidades
delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem
a quem queira favorecer”.?

A titulo ilustrativo, destaca-se alguns conceitos de
improbidade administrativa que, mutais mutandis,
reforca em nds o conceito de probidade. Nesse cariz,
Waldo Fazzio Junior ensinou com bastante
propriedade que:

A improbidade administrativa significa o exercicio de
fungdo, cargo, mandado ou emprego publico sem
observancia dos principios administrativos da
legalidade, impessoalidade, da publicidade, da
moralidade e da eficiéncia. E o desvirtuamento do
exercicio publico, que tem como fonte a ma fe.?
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Para De Placido e Silva:

Improbidade revela a qualidade do homem que nao
procede bem, por ndo ser honesto, que age
indignamente, por n&o ter carater, que ndo atua com
decéncia, por ser amoral. Improbidade é a qualidade
do improbo. E improbo € o mau moralmente, é o
incorreto, o transgressor das regras da lei e da
moral."

A conceituacdo exarada por Marino Pazzaglini
Filho também é digna de nota, pela abrangéncia e
pertinéncia:

Numa primeira aproximacgao, improbidade
administrativa € o designativo técnico pela chamada
corrupgdo administrativa que, sob diversas formas,
promove o desvirtuamento da Administragao Publica
e afronta os principios nucleares da ordem juridica
(Estado de Direito, Democratico e Republicano),
revelando-se pela obtencdo de vantagens
patrimoniais indevidas as expensas do erario, pelo
exercicio nocivo das fungbes e empregos publicos,
pelo ‘trafico de influéncia® nas esferas da
Administragdo Publica e pelo favorecimento de
poucos em detrimento da sociedade, mediante a
concessao de obséquios e privilégios.11

De se salientar a probidade administrativa como
direito fundamental do cidado. Friso que o Art. 37 da
CF/88, que enumerou os principios norteadores da
Administragdo  Publica, demonstra usque ad
satietatem, que é direito fundamental do cidadédo a
probidade no trato com a res publica. Prova cabal de
tdo circunstancia, € que o proprio texto penaliza a
improbidade administrativa (§ 4° do mesmo
dispositivo).

Conforme ja comentado, é inegavel que o cidadédo
tem direito a uma Administragdo Publica vestida de
inteira probidade, e este direito é de carater
fundamental, mesmo ndo estando relacionado de
maneira expressa dentre os constantes no rol do Art.
5° da CF/88, nem no Art. 37 da mesma Constituigéo.

Num primeiro passar de olhos, parece que os
direitos, deveres e garantias fundamentais estdo
restritos aos setenta e sete incisos do Art. 5° da
Constituicido Federal, o que, melhor analisando,
percebe-se ndo ser verdadeiro. Existem outros
dispositivos constitucionais espalhados pelo Texto,
que veiculam normas com a mesma natureza
fundamental.

O mencionado Art. 5° ndo estampa um rol
taxativo, sendo tdo somente enunciativo. De se
lembrar dos ensinamentos sempre precisos de Luiz
Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior
sobre o tema:
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Ao apontarmos as caracteristicas  acima,
constatamos que os direitos fundamentais ndo sdo
s6 aqueles enumerados pelo Titulo Il da nossa
Constituicdo, mas todos os que contenham as
caracteristicas apontadas, integrando, ou ndo, a
parte reservada aos direitos fundamentais no texto
constitucional."

No mesmo viés, em obra especifica sobre o tema,
Vladimir Brega Filho, chancelando o entendimento
majoritario, entendeu que os direitos, deveres e
garantias fundamentais podem ser encontrados em
muitos outros dispositivos constitucionais e, com
brilhantismo, assegurou:

Mas sera que so existem direitos individuais no art.
5° da Constituicdo Federal, ou seja, o rol do art. 5° é
taxativo?

A enumeragéo de tantos direitos e garantias poderia
nos levar a uma resposta afirmativa. Afinal, por que o
legislador faria uma citagéo de direitos tdo longa, se
eles pudessem ser ampliados ou encontrados em
outros trechos da Constituigdo?

Mas basta lermos o § 2°, do mesmo artigo, que
chegaremos a concluséo em sentido diverso.

[.]

Assim, ¢é possivel encontrarmos no texto
constitucional outros direitos individuais decorrentes
do regime e dos principios constitucionais ou
tratados internacionais.

[.-]

Existindo direitos individuais implicitos, com muito
mais razdo podemos dizer que existem direitos
individuais expressos dispersos em outros trechos
da Constituico, ou seja, existem direitos e garantias
em toda a Constituigao.

[.-]

Dessa forma, reconhecemos a existéncia de direitos
individuais explicitos em todo o texto constitucional,
de direitos individuais implicitos e de direitos
individuais decorrentes de tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte, que
ndo seriam explicitos na Constituigdo e nao
decorreriam de seus principios.

E inegavel, portanto, que podemos encontrar
direitos fundamentais em todo o texto constitucional,
mesmo que ndo localizados nos incisos do Art. 5° da
CF/88. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu dessa
forma, considerando clausula pétrea o Art. 150, llI,
“b”, da Constituicdo Federal, que trata do principio da
anterioridade tributaria, entendendo que a emenda
constitucional n® 03/93, ao visar extirpa-lo, afrontou o
Art. 60, § 4°, inciso IV, que prevé a inviolabilidade dos
direitos e garantias individuais fundamentais.™

Na mesma oportunidade, foram declarados como
fundamentais os direitos a nacionalidade (Arts. 12/13
da CF/88) e os direitos politicos (Arts. 14/16), o que
lhes conferiu todas as caracteristicas inerentes a
natureza fundamental, inclusive e especificamente
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quanto a sua imutabilidade por intermédio de
qualquer processo legislativo que seja. Tal
circunstancia foi bem lembrada por Alexandre de
Moraes:

Importante, também, ressaltar que na citada ADin
939-7/DF, o Ministro Carlos Velloso referiu-se aos
direitos e garantias sociais, direitos atinentes a
nacionalidade e direitos politicos como pertencentes
a categoria de direitos e garantias individuais, logo,
imodificaveis, enquanto o Ministro Marco Aurélio
afirmou que a relagdo de continéncia dos direitos
sociais dentre os direitos individuais previstos no art.
60, § 4°, da Constituicio Federal."

Aqui, oportuno mencionar que a improbidade
administrativa vem prevista também no Art. 15, V da
CF/88™, ja decretado como veiculador de direito
fundamental pelo Supremo Tribunal Federal, na Adin
939-7/DF.

Ora, se a violagdo da probidade administrativa &
vedada, sob pena de cassacgdo dos direitos politicos,
resta mais do que evidenciada a intencdo do
legislador originario em emprestar-lhe grande
importancia, impingindo ao administrador publico a
obrigatoriedade em sua observancia e, via de
conseqliéncia, conferindo ao cidadéo o direito de que
aquele va efetivamente observa-la quando do
gerenciamento da coisa publica.

Nesta senda, ao mesmo passo em que a
probidade administrativa € um dever daquele que se
presta a gerir a res publica, apresenta-se como um
direito daquele que é gerido, a que a conduta do
gestor publico seja limpa, retilinea e proba.

E ndo é so.

Importante destacar que se pode conceituar tais
direitos como uma categoria juridica que tem o fim de
proteger e viabilizar a dignidade da pessoa humana,
em todas as suas dimensdes "', vale dizer, o povo
tem direito a nao sofrer arbitrios por parte do Estado,
inclusive e especificamente no que pertine a
concessao das condi¢gdes de digna sobrevivéncia do
cidadao. Isso s6 sera possivel com a observancia dos
principios constitucionais orientadores da
Administracdo  Publica (Art. 37, caput) e,
consequentemente, com o prestigio da probidade
administrativa, até porque somente pode ser
considerada proba uma administragdo que prestigie e
se oriente pelos principios mencionados.

Alexandre de Moraes destacou, enfatizando a
dignidade humana como verdadeira premissa dos
direitos fundamentais, que:
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O conjunto institucionalizado de direitos e garantias
do ser humano que tem por finalidade basica o
respeito a sua dignidade, por meio de sua protecéo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento
de condigdes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana pode ser definido como
direitos humanos fundamentais.'®

Com isso, nao é errado afirmar-se que toda norma
constitucional, onde quer que se situe no texto,
direcionada a tutelar a dignidade da pessoa humana,
de maneira especifica ou indireta, € norma de carater
fundamental.

Inquestionavel, nessa linha de raciocinio, o
prestigio que a Constituicdo Federal confere a
dignidade da pessoa humana, alids, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (Art.
10, 1.

Assim também se posicionou Konrad Hesse, para
quem os direitos fundamentais visam criar e manter
pressupostos elementares de uma vida na liberdade e
na dignidade humana."

Alexandre de Moraes, finalizando a questao,
concluiu que “a previsdo dos direitos direciona-se
basicamente para a protecédo da ‘dignidade da pessoa
humana’ em seu sentido mais amplo”.?°

Cumpre ao Estado, invocado aqui de maneira
ampla, uma vez que engloba todos os entes que
compdem a Federagdo, diante da organizagéo
espacial do poder, prestigiar a dignidade da pessoa
humana, assim como os demais fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, dentre eles a
cidadania, a soberania, os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Via de conseqiéncia, a Administracdo Publica
cabe, portanto, o dever de zelar pela prevaléncia,
protecéo e realizagdo dos Fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, prestigiando e garantindo as
pilastras mestras do proprio Estado Democratico de
Direito.

E estes valores somente podem estar presentes
quando os administradores publicos agem em
conformidade com a lei, com os principios
norteadores de uma boa administracdo, o que nos
leva a concluir que o cidaddo tem direito a uma
Administracao Publica proba, direito este de carater e
natureza fundamental.

Nesse viés, entende-se que o Art. 37, caput, da
CF/88 é norma de direito fundamental do cidadao,
uma vez que lhe protege contra o mau administrador,
conferindo aquele que deve gerir a coisa publica, com
o fim de realizar as necessidades e imposigbes
sociais e constitucionais, a obrigagdo de observar os
principios lIa dispostos, quais sejam, a legalidade, a

REJUR | n.1 | p. 40-59 | Jan.-Jun./2012.



impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a
eficiéncia.

A observancia destes principios faz com que o
administrador  publico vista a sua conduta
administrativa de probidade, o que nos autoriza
afirmar que a probidade administrativa €, também, um
principio constitucional da Administracdo Publica,
mesmo que se O admita como subsidiario da
moralidade administrativa.

Essa correlagdo é bem langada por José Afonso
da Silva, para quem a probidade administrativa “é
uma forma de moralidade administrativa que mereceu
consideragao especial pela Constituicdo, que pune o
improbo com a suspensao dos direitos politicos (Art.
37,§4° %

A ligagéo entre a moralidade e a probidade, sob a
6tica da Administragdo Publica, € acompanhada por
outros doutrinadores, como Mauricio Ribeiro Lopes,
ao afirmar que: “o velho e esquecido conceito de
‘probus’ e de ‘improbus’ administrador publico, esta
presente na Constituicdo da Republica, que pune a
improbidade na Administragdo com sangdes politicas,
administrativas, e penais”.”

Por mais essa razdo, entende-se que a probidade
administrativa, assim como a moralidade, & direito
fundamental do cidadéo.

Outro ponto que denota tal caracteristica é o fato
de que nao se pode extirpar do texto constitucional os
principios que norteiam a Administragdo Publica,
obviamente colocados com o fim de extinguir, ou ao
menos diminuir as possibilidades de se administrar
mal e maliciosamente o dinheiro publico e as
instituicbes publicas, as coisas da sociedade. Mais
uma vez se encaixa aqui o prestigio da dignidade da
pessoa humana (Art. 1°, Il da CF/88).

Nesse passo afigura-se oportuno atestar
discordancia com o posicionamento doutrinario e
jurisprudencial que aponta como improbo apenas
aquele ato que gera dano ao erario publico, ou o
enriquecimento do agente ou de outrem. Assim
também o é com relagdo a moral, que pode ser
ofendida sem que se pratique ato ilicito ou danoso.

Com isso, a adjetivagao de improbo ou de imoral a
um ato administrativo, independe do seu potencial
lesivo em carater material, financeiro.

Nesse sentido, bem destacou Juarez Freitas,
rechagando idéia de que a improbidade exige a
ofensa ao erario ou o enriquecimento ilicito do agente,
ou seja, que depende da ocorréncia de um dano,
salientando que o principio da probidade
administrativa é:
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[...] aquele que veda a violagdo de qualquer um dos
principios, independentemente da caracterizagédo de
um dano material, desde que tal violagdo se mostre
causadora concomitante de um dano mensuravel,
num certo horizonte histérico, a moralidade
administrativa.®®

Nessa senda, desrespeitando o administrador
publico qualquer dos principios constitucionais
orientadores da Administracdo Publica, estara, com
tal atitude, praticando ato de improbidade
administrativa, mesmo que nenhum dano material
tenha gerado tal ato.

Wallace Paiva Martins Junior em obra especifica
sobre o assunto, ressaltou a ética e a honestidade,
afirmando que o principio da probidade administrativa:

[..] do qual irradiam deveres concretizadores de
suas premissas fundamentais visa a assegurar a
rigida eficacia social dos principios da Administracéo
Publica (que ndo se esgotam nos quatro postulados
condicionantes da sua atividade), tendo como base a
preservagdo dos valores éticos fundamentais
inerentes a Administragdo Publica e seus agentes.24

Resta, portanto, evidenciado e demonstrado que a
probidade administrativa é direito fundamental dos
administrados, assim como o ato a ela ofensivo ndo
se limita aquele que originou um dano. O dano
financeiro, portanto ndo é requisito essencial para a
caracterizagcao da improbidade.

Basta, para que um ato seja ofensivo a probidade
administrativa que ele afronte e desrespeite quaisquer
dos principios da Administragdo Publica, elencados
no Art. 37, caput, da CF/88.°

E assim o é porque, para que um ato seja
adjetivado como probo, deve ftrazer em si a
observancia dos cinco principios constitucionais
orientadores da Administragao Publica.

2.1 Consequéncias da natureza fundamental da
probidade administrativa

Partindo da premissa acima demonstrada, de que
a probidade administrativa € um direito fundamental,
lembrando mais uma vez dos ensinamentos de Luiz
Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior®,
pode-se mencionar as seguintes caracteristicas a ele
inerentes:

Historicidade: os direitos e garantias fundamentais
tém carater histdrico, ja que seu nascedouro remonta
as origens do cristianismo.
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Universalidade: os direitos estendem-se a todos
os seres humanos, de maneira indiscriminada, ndo se
limitando a um s9, individualmente considerado ou a
um grupo deles.

Limitabilidade: os direitos fundamentais ndo sao
absolutos. Significa dizer que os direitos e garantias
fundamentais podem chocar-se. Em sintese, ocorre
colisdo quando o exercicio de um direito fundamental
se coloca em choque com outro, também em
exercicio pelo seu titular. Ocorrendo tal circunstancia,
hd que se estabelecer um mecanismo de
equacionamento para que um dos dois direitos ceda,
de acordo com o caso concreto.

Concorréncia: os direitos fundamentais sao
cumulaveis, pois, num s6 ato, pode o cidadao utilizar-
se de varios deles ao mesmo tempo.

Irrenunciabilidade: os direitos fundamentais séo
irrenunciaveis, o que vale dizer que sao indisponiveis
por seus titulares. O que pode ocorrer € o ndo
exercicio de um direito, mas nunca a sua renuncia.

Alexandre de Moraes citou, também como
caracteristica dos direitos e garantias fundamentais a
inviolabilidade, conceituando-a como a
“‘impossibilidade de desrespeito por determinagbes
infraconstitucionais ou por atos das autoridades
publicas, sob pena de responsabilizagédo civil,
administrativa e criminal”.?’

Para este estudo, em que pesem a grande valia
de todas as caracteristicas acima citadas, a mais
importante é a aplicabilidade imediata, ou seja, a
aplicabilidade dos direitos fundamentais independe de
regulamentacéo legislativa infraconstitucional
posterior.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, em monografia
sobre o tema, salientou:

A Constituicdo de 1988, no art. 5°, § 1°, edita uma
regra que & novidade no direito patrio. Trata-se da
‘aplicabilidade imediata’ das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais.

A intengdo que a ditou € compreensivel e louvavel:
evitar que essas normas figurem letra morta por falta
de regulamentagao. [...].28

Com isso, os direitos e garantias fundamentais
s&o aplicaveis de imediato, ou seja, nao dependem de
regulamentacdo legislativa infraconstitucional para
serem viabilizados, utilizados e invocados por seu
titular.

Se ¢é obvio que ndo necessitam de
regulamentacdo normativa, parece axiomatico que
nunca se podera limitar a abrangéncia destes direitos
e garantias, por qualquer espécie legislativa que seja!
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Isso fica ainda mais evidente quando se lembra da
inviolabilidade, enquanto caracteristica dos direitos e
garantias fundamentais, que impede os atos
infraconstitucionais, de qualquer natureza ou
competéncia, de desrespeita-los ou contraria-los e
mesmo de restringi-los.

Dentre esses “atos infraconstitucionais” ou “atos
de autoridades publicas” esta, sem duvida, a
aplicacdo da lei pelos juizes, obviamente depois do
labor interpretativo, que também nZo se afasta da
conceituagao anunciada.

Destaca-se entdo, como consequéncias da
natureza fundamental do § 4° e caput do Art. 37 da
CF/88, a sua aplicabilidade imediata, de eficacia
absoluta, que dispensa lei regulamentadora e a
impossibilidade de restricdo a sua abrangéncia, por
qualquer ato que seja (até mesmo interpretativo),
inclusive eventual legislagao posterior (lembrando que
sequer por Emenda a Constituigdo pode—se suprimir
ou restringir tais direitos e garantias).

3 O principio da moralidade

administrativa

Trata-se de principio vetor da Administragdo
Publica, de observancia obrigatéria pelo gestor da
coisa publica, em todo e qualquer ato que pratique,
que sempre deve dirigir-se ao bem comum.

Rodolfo Camargo Mancuso, embasado nos
fundamentos de Welter (L& controle juridctionnel de la
moralité administrative, 1930), citado por Luiz Alberto
David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior,
esclareceu o conceito:

A moralidade administrativa, que nos propomos a
estudar, ndo se confunde com a moralidade comum;
ela é composta por regras da boa administracéo, ou
seja: pelo conjunto de regras finais e disciplinares
suscitadas, ndo s6 pela distingdo entre o bem e o
mal, mas também pela idéia geral de administragéo
e pela idéia de fungéo administrativa.?®

Mais adiante, os mesmos doutrinadores
mencionados concluem que “moralidade
administrativa € um conceito juridico, cujo apanagio
pode ser identificado no conjunto de valores
informativos das regras e principios administrativos”.*’
Alexandre de Moraes, também tratando do principio

da moralidade administrativa, ensinou que:

Pelo principio da moralidade administrativa, nao
bastara ao administrador o estrito cumprimento da
estrita legalidade, devendo ele, no exercicio de sua
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funcdo publica, respeitar os principios éticos de
razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui, a
partir da Constituicido de 1988, pressuposto de
validade de todo ato da administragédo pl]blic:a.31

José Guilherme Giacomuzzi®, que sustentou uma
divisdo do conceito de moralidade administrativa,
afirmou que esta é composta, também, pelo dever de
probidade administrativa, ou seja, uma espécie de
moralidade subjetiva®. Ensinou que o ato de
improbidade possui um carater eminentemente
subjetivo e trata-se de um ato ilicito. Obtemperou o
autor que a moralidade administrativa sempre foi
vinculada a corrupgdo e a acdo desonesta do
administrador.

Luiz Manoel Gomes Junior, também tratando do
principio da moralidade administrativa, ensinou que:

Pelo Principio da Moralidade Administrativa, deve o
administrador guiar-se pela nogdo de moral,
buscando na finalidade do ato administrativo o
interesse publico, de modo que o seu agir seja
sempre guiado pelos parametros legais, almejando
um resultado o mais satisfatério possivel para a
coletividade. Toda vez que tal finalidade —interesse
publico- ndo estiver sendo objetivada, ndo se pode
ter como res?eitado o Principio da Moralidade
Administrativa.**

A moralidade administrativa entdo, como se Vvé,
deve ser vista com um amplo conceito de moral, onde
o administrador publico, ou quem lhe fizer as vezes,
deve agir e postar-se sempre limpa e probamente,
obedecendo aos principios da Administragao Publica.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Mauricio
Antbnio Ribeiro Lopes, que lecionou:

E preciso compreender que varios dos direitos
fundamentais — liberdade, igualdade, legalidade, e
outros — conquista ardua e laboriosa de milhares de
geracbes, para serem preservados e validos no
territério de um Estado necessitam de uma guarida
moral por parte desse mesmo Estado. O principio da
moralidade, da ética na Administragdo, € um dos
instrumentos mais eficazes de prote¢cdo de varios
outros  direitos ou  principios formalmente
reconhecidos. Nao ha protegao eficaz da liberdade e
a igualdade soa uma falacia diante das condutas
imorais ou anti-éticas da Administrag:éo.35

A moral é, portanto, condi¢gdo sine qua non para a
verificagdo de prevaléncia dos direitos fundamentais
na sociedade. E o pano de fundo que deve
acompanhar a conduta de todos, e ainda mais dos
agentes publicos que se empreitam na gestdo da
coisa publica, que tém o dever de =zelar pela
manutengao do Estado Democratico de Direito.
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3.1 A imprescindibilidade da moral da elaboracéo,
interpretacéo e aplicagao das leis

A importdncia do principio da moralidade
administrativa, inolvidavelmente ganhou mais énfase
quando da sua insergdo como principio constitucional
expresso, de observancia obrigatéria para a
Administragdo Publica (CF/88, Art. 37, caput).

Tal circunstancia fez com que fosse voltado o foco
para uma questdo muito antiga: a relacdo entre o
direito e a moral.

Nesta esteira, a moral exsurge como elemento
presente e inafastavel, mormente em questbes afetas
a Administragdo Publica, e em todos o0s seus
espectros. Nesse sentido, ensinou Maria Sylvia
Zanella di Pietro:

O principio da moralidade tem utilidade na medida
em que diz respeito aos préprios meios escolhidos
pela Administragdo Publica. Muito mais do que em
qualquer outro elemento do ato administrativo, a
moral é identificavel no seu objeto ou contetudo, ou
seja, no efeito juridico imediato que o ato produz e
que, na realidade, expressa o meio de atuagdo pelo
qual a Administragdo opta para atingir cada uma das
suas finalidades.

[.]

Nao é preciso penetrar na intencdo do agente,
porque do préprio objeto resulta a imoralidade. Isto
ocorre quando o conteudo de determinado ato
contrariar o senso comum de honestidade, retidao,
equilibrio, justica, respeito a dignidade do ser
humano, a boa fé, ao trabalho, a ética das
instituicdes. A moralidade exige proporcionalidade
entre os meios e os fins a atingir, entre os sacrificios
impostos a coletividade e os beneficios por ela
auferidos; entre as vantagens usufruidas pelas
autoridades publicas e os encargos impostos a
maioria dos cidadaos.

Por isso mesmo, a imoralidade salta aos olhos
quando a Administracdo Publica é prédiga em
despesas legais, porém inuteis, como propaganda
ou mordomia, quando a populagdo precisa de
assisténcia médica, alimentagao, moradia,
seguranga, educagdo, isso sem falar no minimo
indispensavel a existéncia digna.36

Diante disso, é inegavel que a moral deve sempre
orientar o ato administrativo a fim de que a sociedade
acabe por aprovar a conduta tomada,
independentemente de ter ela gerado um dano, ou
ainda de estar atrelada a um ilicito, o que o levaria
para a seara da ilegalidade.

Nesse contexto, emerge também a
imprescindibilidade da moral ndo sé com relagéo a
interpretacdo da lei, como também em casos de
integracdo, em existindo lacunas no ordenamento
juridico.
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A interpretacdo é da esséncia da prépria lei, que
nao raras vezes, comporta varios sentidos. Todos a
interpretam. Particulares, o Estado, o Judiciario,
enfim, a hermenéutica € uma ciéncia presente,
mesmo quando nao se percebe.

Varios foram os métodos pensados, defendidos e
utilizados para a interpretacao da lei, mormente pelos
juristas. S&o estes alguns dos tipos de interpretacéo:
literal ou gramatica; l6gico-sistematico; teleoldgica etc.

Depois de analisa-los, Miguel Reale tragcou pontos
essenciais em todas as formas interpretativas, que
sao:

a) toda interpretagdo juridica €& de natureza
teleoldgica (finalistica) fundada na consciéncia
axiologica (valorativa) do Direito;

b) toda interpretacéo juridica da-se numa estrutura
de significagdes, e ndo de forma isolada;

c) cada preceito significa algo situado no todo do
ordenamento juridico.37

E concluiu ainda o autor, com a mesma maestria,
que ao interpretar a lei, o intérprete pode dar

[..] uma significacdo imprevista, completamente
diversa da esperada ou querida pelo legislador, em
virtude de sua correlagdo com outros dispositivos, ou
entdo pela sua compreensdo a luz de novas
valoragbes emergentes no processo historico”.®

De tudo que ele ensinou, destaca-se o carater
criador da propria hermenéutica juridica, onde o
intérprete deve conferir a lei o significado que melhor
espelhe os valores do direito e, por 6bvio, da moral,
mas nunca se afastando da intengdo do legislador
(interpretacgéo teleoldgica), da ratio essendi da lei.

E é inegavel que, ou movidos por interesses
espurios ou ainda por, simplesmente, desviarem-se
da sua real funcdo social-educativa-valorativa-
sancionatoria, intérpretes da lei dao a ela, nao raras
vezes, significados que nao condizem com a sua ratio
essendi, ou seja, surgem interpretagbes imorais, a
imoralidade no manuseio dos métodos de
interpretacdo que acabam por gerar atos invalidos e
consequéncias nao desejadas pelo legislador
originario.

Assim, indissociavel da hermenéutica juridica a
moral, que deve guiar o intérprete na busca pela
interpretacéo da lei, a fim de que dela extraia sua real
razdo de existir, interpretando-a sistematicamente
com a Constituicdo Federal.

Na mesma esteira, alias, como ndo poderia deixar
de ser, segue a aplicagao da lei pelos operadores do
direito.
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4 O Principio da Seguranca dos
Negodcios Juridicos

4.1 Breves consideragdes

De muita pertinéncia, a guisa de intréito no estudo
deste principio, é citar uma frase de autoria de Hector
Villegas: “Seguras estan las personas com certeza de
que el Derecho es objetivamente uno, y de que tanto
el Estado como los ciudadanos lo acataran.”

Afigura-se dbvio até aos mais leigos o fato de que
a seguranga juridica aloja-se na certeza social da
respeitabilidade do direito posto, ndo s6 por aqueles
que governam como por aqueles que sao
governados, direito este que deve sempre ser
encarado de maneira unitaria, ja que a sua divisao é,
aos olhos dos juristas, apenas pedagdgica.

Paulo de Barros Carvalho é um dos doutrinadores
que defendem a seguranga juridica como um
“sobreprincipio”, salientando que este pode ser
conceituado como “conjuntos de principios que
operam para realizar, além dos respectivos conteudos
axiolégicos, principios de maior hierarquia”. Continuou
o citado professor a destacar que:

Nao havera respeito ao sobreprincipio da seguranca
juridica sempre que as diretrizes que o realizem
venham a ser concretamente desrespeitadas e tais
situagbes infringentes se perpetuem no tempo,
consolidando-se.*’

Assim nd3o é equivocado afirmar que um
“sobreprincipio” coloca-se como um valor superior ao
proprio principio, mesmo que nao positivado de
maneira expressa no ordenamento juridico, mas sim,
como razdo de ser dos demais. Paulo de Barros
Carvalho foi feliz em afirmar que:

A seguranga juridica ndo constaria de regra juridica
explicita de qualquer ordenamento juridico, sen&o
realizando-se pela autuagdo de outros principios
como o da legalidade, da irretroatividade, da
igualdade e da universalidade da jurisdic;e'xo.41

E neste mesmo viés que lecionou Souto Maior
Borges, ao afirmar que:

a seguranca juridica pode ser visualizada como um
valor transcendente ao ordenamento juridico, no
sentido de que a sua investigagdo n&o se confina ao
sistema juridico positivo. Antes, inspira as normas
que, no ambito do Direito Positivo, lhe atribuem
efetividade.*
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4.2 Conceito e particularidades

Inegavel que a seguranga juridica é, sendo o
maior, um dos maiores anseios de toda sociedade. E
nela que se sustenta a democracia e a garantia dos
direitos fundamentais previstos. E, portanto, o
sustentaculo do Estado Democratico e Direito.

N&o parece exagerado afirmar que a seguranga
juridica é condicao sine qua non da propria existéncia
da sociedade, um pressuposto da sua manutengao.

Ora, se a sociedade ndo crer que existe
segurancga juridica no sistema ao qual se subordina,
surge lugar para a proliferagdo da anarquia, da
baderna, dos desmandos, do caos.

Nesse sentido, Dalmo de Abreu Dallari, em
classico ensinamento a respeito do tema, salientou
que:

entre as principais necessidades e aspiragdes das
sociedades humanas encontra-se a seguranga
juridica. Ndo ha pessoa, grupo social, entidade
publica ou privada, que ndo tenha necessidade de
seguranga juridica, para atingir seus objetivos e até
mesmo para sobreviver.

Ainda no mesmo viés, bem ressaltou Geraldo
Ataliba, ao afirmar que o direito &, por exceléncia,
acima de tudo, instrumento de seguranc,:a.44

A seguranga juridica é fruto da sua propria ordem,
é fruto da certeza e este é o valor peculiar do direito,
sua especifica especificidade, algo ndo abstrato, geral
e esquematico, e sim concreto, especifico, correlativo
as experiéncias singulares.*

Os principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, onde impera o Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico (Art. 1°, incisos | a V
da CF/88), para serem efetivados, pressupbem a
presenca da seguranga juridica, uma vez que, sem
esta, aqueles seriam meras citagdes literarias sem
qualquer reflexo no mundo juridico.

No mesmo sentido ainda podem ser mencionados
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (Art. 3° incisos | a IV da CF/88), que também
ficam absolutamente impossibilitados de serem
alcangados sem que haja a prevaléncia da seguranca
juridica.

E absolutamente dbvio que estes fundamentos e
objetivos ndo sdo apenas conselhos ou
recomendagdes sem qualquer importancia. Sao
diretrizes do sistema, de observancia obrigatéria, uma
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vez que a Constituicdo Federal tem evidente forga
normativa e € o estatuto da garantia dos direitos dos
cidadaos.

Nao se considerando dessa forma seria, no
minimo, aceitar que a Constituicdo € mera carta de
intengbes, apenas uma elaboragdo literaria sem
funcéo social e sem forga impositiva.

O direito é posto para conferir certeza, com uma
ordem genérica e interna, onde existam indicacdes e
garantias.”® E neste sentido que lecionou Dalmo de
Abreu Dallari, destacando que:

a seguranga juridica € indispensavel para os
governantes e os governados. Para os governantes,
a fim de que possam desempenhar plenamente
suas atribuigdes, usando com o maximo de eficacia
os instrumentos legais, tendo a certeza de que néo
irdo sofrer, mais tarde, as consequiéncias dos atos
que tiveram praticado como agentes do poder
publico". "Para os governados é, talvez, mais
evidente ainda a necessidade de seguranca juridica,
para que, sob pretexto de razdo de Estado, nao
sofram o arbitrio e a violéncia, ficando a mercé de
autoridades mal preparadas, desprovidas de espirito
publico, incapazes de compreender seu papel de
6rgao social, ou, 0 que nao é raro, empolgadas com
a possibilidade de exibirem alguma superioridade.47

A grande verdade, da qual ninguém foge, é que os
valores constitucionais somente podem ser atingidos
com a observancia, com o império da seguranca
juridica em todo o sistema, consistindo esta
seguranga "no conjunto de condi¢des que tornam
possivel as pessoas o conhecimento antecipado e
reflexivo das conseqiiéncias de seus atos e de seus

fatos a luz da liberdade reconhecida".*®

Nesse viés, interpretar e aplicar a lei de maneira
contraria ou incoerente com o sistema juridico do qual
é parte integrante, é ferir a segurancga juridica, uma
vez que causa surpresa ao jurisdicionado, mormente
no tema em discussao, onde a sociedade suplica por
penas severas contra aqueles que praticam atos de
improbidade administrativa.

O desprestigio da seguranga juridica gera o
desespero social, uma descrenga nas instituicdes
estatais ante a sensacgao evidente de impunidade, de
injusti¢a, de descontrole.

llustrando tal questdo, mencionamos o©s
ensinamentos prestados pelo Prof. Geraldo Ataliba,
que bem destacou a vital importancia da seguranca
juridica para o ordenamento como um todo:

Quem quer escrever um livro ndo escreve, pois a CF
pode mudar; o legislador diz “por que eu vou fazer
uma lei, se isto aqui vai mudar'? Os Tribunais dirdo
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"por que vamos esforgar-nos em fazer uma bela
jurisprudéncia se isto aqui também vai mudar"? E
assim nos solapamos exatamente o chdo sobre o
qual pisamos, porque tiramos o essencial, o basico,
o elementar, o condicional de todo o resto que é a
seguranga jurl'dic:a.49

4.3 A seguranga juridica e o
Constituigado Federal

respeito a

Nossa Constituicdo é rigida e suprema com
relacdo aos demais textos normativos. E base da
Republica Federativa e, via de conseqiiéncia, fungao
e razao do préprio Estado Democratico de Direito.

A consciéncia social da forga constitucional, da
sua supremacia ndo apenas tedrica, mas pratica, é
também uma conseqléncia da prevaléncia no
ordenamento juridico da seguranca juridica.

O respeito a Constituicho enquanto norma
estrutural do Estado Democratico de Direito necessita
da observancia do “sobreprincipio” da seguranca
juridica, ja que todos os demais se esvaziariam caso
nao existisse o temor, o medo em violar a
Constituicdo. E este temor somente pode ser
imaginado se presente a seguranga juridica.

Caso assim nao se imaginar e ndo se admitir,
estar-se-ia considerando, como ja dito, como simples
carta de intengbes o texto constitucional, ou seja,
relegar-se-ia ao esquecimento toda a base estrutural
do sistema democratico como um todo e de nada
valeria, por exemplo, prever-se expressamente
direitos fundamentais sem, contudo, estabelecer-se
meios habeis e efetivos para a tutela destes direitos, e
que estes meios, real e verdadeiramente,
protegessem estes direitos.

Seria 0 nascedouro da inconteste impressédo de
nada ter, de nada esperar. O medo do que pode vir a
acontecer. Isto é a insegurancga juridica, ja que os
jurisdicionados nao sabem o que esperar, ndo sabem
0 que pode acontecer.

A consciéncia constitucional, fulcrada na
seguranga juridica, confere ao jurisdicionado a
garantia de nao sofrer surpresas. A seguranga de que
os seus direitos serao respeitados, sempre com a
maior efetividade possivel.

Essa seguranga identifica-se também quando o
cidadao tem ciéncia, previamente, de quais penas
serao imputadas aqueles que praticam atos improbos
a frente da Administragao Publica.
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Dalmo de Abreu Dallari empresta mais um
importante ensinamento com relagdo ao tema,
destacando que:

Onde a CF é efetivamente aplicada as pessoas
percebem sua existéncia e suas vantagens e todos
estdo sempre conscientes, em cada situagdo, de
estarem agindo de acordo com ela ou contra ela.
Existindo essa consciéncia constitucional, sera muito
dificil o uso arbitrario de qualquer poder, pois cada
pessoa exercera vigilancia sobre a
constitucionalidade dos atos e os que afrontarem a
CF teréo a repulsa imediata de todo o povo.

Mesmo aqueles que dispdem de qualquer espécie
de poder agirdo com mais justica se tiverem essa
consciéncia constitucional, pois ainda que desejem
obter lucros ou vantagens terdo escripulos em
contrariar a CF.

E se ndo for suficiente sua consciéncia acabarao
obedecendo a CF por conveniéncia, sabendo que a
consciéncia constitucional do povo determinara uma
reacdo pronta e generalizada se alguém
desrespeitar os preceitos constitucionais visando
obter proveitos pessoais.

E interessante notar que a experiéncia dos povos
revela a ocorréncia de um circulo vicioso: onde n&o
se respeita a CF é cada vez menor o seu prestigio e
cada vez maior a tentacdo de agir contra ela; onde
existe o costume de respeitar a CF esta é cada vez
mais forte e sdo menos freqiientes as tentativas de
agao inconstitucional.®

Portanto, resta evidenciado que a consciéncia
constitucional €, ao mesmo tempo, um pressuposto e
uma conseqiéncia do “sobreprincipio” da seguranga
juridica. Alia-se o respeito a Constituicdo ao temor de
infringi-la, que somente estara presente se,
juridicamente, houver a certeza que, de forma
exemplar, toda e qualquer violagdo operada contra
ela sera devidamente tutelada pelo sistema.

Nesse contexto, de muita pertinéncia frisar que,
para se obter a tdo decantada seguranca juridica, o
ordenamento juridico deve ser interpretado e a luz do
Texto constitucional, vale dizer, deve-se emprestar
exegese vertical, onde no topo encontra-se a
Constituicido Federal, ou seja, a interpretagdo do
ordenamento deve partir sempre da Constituicao para
as demais normas infraconstitucionais, que lhe devem
obediéncia e subserviéncia.

Nesse viés, com brilhantismo lecionou Nelson
Nery Junior, atestando:

[..] E cada vez maior o nimero de trabalhos e
estudos juridicos envolvendo interpretacdo e
aplicagdo da Constituicdo Federal, o que demonstra
a tendéncia brasileira de colocar o Direito
Constitucional em seu verdadeiro lugar: o de base
fundamental para o direito do pais.
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O intérprete deve busca a aplicagdo do direito ao
caso concreto, sempre tendo como pressupds o
exame da Constituicdo federal. Depois sim, deve ser
consultada a legislagao infraconstitucional a respeito
do tema.

Caso a lei infraconstitucional esteja em desacordo
com o texto constitucional, ndo deve, por 6bvio, ser
aplicada. [...]

Esta é a razdo pela qual todos devem conhecer e
aplicar o Direito Constitucional em toda a sua
extensdo, independentemente do ramo do direito
infraconstitucional que esteja examinando.”’

Com isso, toda norma, mormente aquela que se
presta a regulamentar dispositivos constitucionais,
como é o caso da Lei n® 8.429/92, ainda que, repiso,
o Art. 37, §4° por veicular norma de carater
fundamental, nao prescinda de norma
infraconstitucional para viabilizar-lhe a aplicagado, deve
ser interpretada e aplicada pelo julgador com estrita
observancia dos ditames constitucionais, sob pena de
vilipendiar o préprio Texto.

4.3 A seguranca juridica e a hermenéutica

Como ja anunciado, a moral deve estar presente
nao sé na elaboragao, como também na interpretacéao
e aplicagdo da lei*’, sendo ingrediente indispensavel
para o respeito ao Estado Democratico de Direito.

Quando o hermeneuta se presta a enfrentar a lei,
deve fazé-lo ndo s6 com atencdo a moral, como
também em eximio respeito e observancia a razao de
ser da lei, a sua ratio essendi, ao seu espirito.

N&o é equivocado afirmar que toda legislagéo, ao
nascer, tem “vida” e vem ao mundo juridico visando
um fim, vale dizer, tem, sem sombra de dividas, uma
razao para existir.

Assim, quando a ciéncia da interpretacdo se
divorcia deste espirito que motivou o nascimento da
lei, ndo s se ofende o principio da moralidade —aqui
visto como orientador da exegese-, como também
arranha a seguranga dos negdcios juridicos, uma vez
que, interpretar a lei de forma contraria ao seu
ecossistema basilar, € 0 mesmo que negar validade
as instituicdes legislativas, €, inclusive, desrespeitar
sobremaneira o principio sensivel da Separacdo de
Poderes.

5 O principio da proporcionalidade

Em foco preliminar, destaco que nao pretendo
demonstrar a ndo presenga do principio da
proporcionalidade em Nosso ordenamento
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constitucional, ao contrario, admito-o como presente
no Texto, mesmo que nao expressamente nele
positivado.”

0] incontestavel constitucionalista Paulo
Bonavides, ao enfrentar a questdo da
proporcionalidade, atestou:

No Brasil a proporcionalidade pode nao existir
enquanto norma geral de direito escrito, mas existe
como norma esparsa no texto constitucional. A
nogdo mesma se infere de outros principios que lhe
sdo afins, entre os quais avulta, em primeiro lugar, o
principio da igualdade, sobretudo em se atentando
para a passagem da igualdade-identidade a
igualdade-proporcionalidade, tdo caracteristica da
derradeira fase do Estado de direito. O Direito
Constitucional Brasileiro acolhe ja de maneira
copiosa expressdes nitidas e especiais de
proporcionalidade, isto &, regras de aplicagéo
particularizada ou especifica do principio, a que se
refere a Constituigdo, sem todavia explicita-lo, como
s6i ocorrer, por exemplo, com alguns direitos sociais
ou no campo do Direito Tributario (§ 1° do art. 149)
ou ainda no Direito Eleitoral relativamente a
representagéo proporcional como regra
constitucional de composi¢do de uma das Casas do
Poder Legislativo (caput do § 1° do art. 45).54

Para langar uma pa de cal na questao,
sedimentando o entendimento pela integracdo do
principio da proporcionalidade na Constituicdo
Federal, como lembrado por José Armando da Costa,
0 Supremo Tribunal Federal, no julgamento, no
julgamento das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade 966-4 e 958-3,

[..] pacificou, ou pelo menos acentuou, o
entendimento  de que o] principio  da
proporcionalidade integra o contexto do nosso
ordenamento constitucional, promanando
diretamente o nucleo do direito fundamental
referente, do principio da igualdade ou do devido
processo legal, como acertadamente entende o
Ministro Moreira Alves (naturalmente que inspirado
no constitucionalismo americano).

Posto isso, cumpre investigar, mesmo que em
linhas gerais, o conteudo juridico do principio da
proporcionalidade, com foco para o caso em
discussao, das sangbes para atos de improbidade.

Nessa esteira, € inegavel que a proporcionalidade
é principio de indole administrativa® que, segundo
Jellinek, encontra origem no século XVIII onde, em
conferéncia a respeito do poder de policia, Suarez
langou seus fundamentos quando afirmou que: “O
Estado somente pode limitar com legitimidade a
liberdade do individuo na medida em que isso for

necessario a liverdade e a seguranca de todos”.’
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Em outras palavras e na mesma linha de
raciocinio, a respeito da proporcionalidade, bem
lembrou José Armando da Costa:

A relagao de correspondéncia que deve existir entre
a infragdo disciplinar e a respectiva punigdo, como é
obvio, promana do principio da proporcionalidade, o
qual foi gerado na forja pretoriana alienigena, no
ambito do Direito Administrativo, como estratégia
para combater os excessos que eram cometidos
pela administra%éo publica na dindmica pratica dos
atos de poll'cia.5

Numa evidente alusdo ao equilibrio que deve
existir entre a pena e a infragdo, destacou Régis
Fernandes de Oliveira, citando Garcia de Eterria:

Nado se pode atribur & administracdo o
descomedimento sancionatério. Nem mesmo a lei
pode estipular gravame incompativel com a falta que
se pretende punir. Comentando as penas
pecuniarias, escreve Garcia de Enterria que “pelo
jogo combinado e sistematico de outros principios do
ordenamento ndo pode admitir-se, pois, uma
interpretagdo simplista dessas leis que facultam
multas ilimitadas”. Em outro tépico, afirma que “a
possibilidade de um poder sancionatério desta
gravidade é absolutamente injustiﬁcével".59

José Armando da Costa, a guisa de concluséo,
exarou:

O contexto normativo do  principio da
proporcionalidade no nosso jus positum como n&o
poderia deixar de ser, considera que a relagdo de
correspondéncia entre a conduta irregular e a
respectiva punigao constitui aspecto de legalidade do
ato, constituindo, portanto, matéria censuravel por
meio do controle externo do Poder Judiciario.®

Impingindo tal principio ao tema em estudo — a
punicdo de atos de improbidade administrativa - € que
alguns doutrinadores defendem a nao aplicagao de
todas as penas previstas — na Constituicdo e na lei -
ao agente improbo, considerando-as alternativas,
podendo o juiz aplica-las de acordo com o principio
da proporcionalidade. Dentre eles, Fabio Medina
Osorio:

Aspecto de grande relevancia, no dmbito da fixacdo
das sangdes decorrentes da improbidade
administrativa, diz respeito aos casos em que a
dimensédo dos fatos atribuidos aos agentes nao
justifique a imposigéo cumulativa e integral de todas
as sancgdes legais.

[]

Perfectibiliza-se, em muitos casos, um grau de
ilegalidade que, apesar de traduzir formalmente a
improbidade administrativa, ndo revela nocividade
social merecedora de todos os rigores da legislagao,
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sujeitando o infrator, tdo somente, ao pagamento da
multa civil e ressarcimento ao erario.

Cogite-se da aplicagdo analdgica, neste campo, da
teoria da reduzida potencial consciéncia da ilicitude.
O erro pode autorizar uma redugdo de sangoes,
dependendo do caso concreto e das circunstancias
reconhecidas pelo julgador.61

Entendo, porém, que esta interpretacdo &
equivocada, inconstitucional e, inclusive, improba!l
Isso porque, ndo vislumbra-se a aplicabilidade do
principio da proporcionalidade para qualificar as
sangdes pela pratica de atos de improbidade, mas
apenas para quantifica-las, prescri¢cdo esta, repise-se,
expressa da lei (lei de improbidade administrativa, Art.
12, paragrafo unico).

6 Lei de Improbidade Administrativa —
Art. 12 inaplicabilidade do
principio da proporcionalidade

A lei de improbidade administrativa € uma lei
hibrida, uma vez que veicula normas de carater
material e processual. Veio ao ordenamento juridico
com o fim de regulamentar o Art. 37, § 4° da
Constituicao Federal®, que prevé expressamente as
sangdes pela pratica de atos de improbidade
administrativa.

Muito embora, como ja destacado, a probidade
administrativa, para 0 nosso ordenamento
constitucional, ostente carater fundamental, o que lhe
assegura a aplicabilidade imediata®, a lei
regulamentadora (n° 8.429/92), mesmo despicienda,
veio a enobrecer o sistema contra a improbidade na
Administragcao Publica, ao passo em que elencou — a
meu ver de forma nio-taxativa - quais atos poderiam
ser adjetivados como improbos, assim como muniu o
jurisdicionado de meios processuais aptos a tutela-
los.

No mesmo viés, mensurou as sangbes ja
anteriormente previstas no Texto constitucional de
maneira concorrente, uma vez que nao lhe extirpou —
e nem o poderia, sob pena de vestir-se de
inconstitucionalidade - a conjungado aditiva “e”

e!
embutida na norma pelo legislador constituinte
originélrio.64

E neste ponto que reside o absurdo de se pensar
em facultar ao aplicador da lei — o juiz - a “escolha”
entre quais sangbes deve aplicar, com fulcro no
principio da proporcionalidade.

E por isso é que se pensa que a proporcionalidade
nao se aplica ao caso em discussdo, uma vez que
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Constituicdo Federal foi quem delimitou as penas a
serem imputadas, e o fez de maneira expressa e
incisiva, trazendo, para tanto, a conjungéo aditiva “e”,
ao invés da alternativa “ou”. Assim dispds o legislador
constituinte originario:

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

4°. Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agéo
penal cabivel.

Note-se que nao ha espago para
discricionariedade na hermenéutica do dispositivo. A
intengdo do legislador constituinte foi de clareza
mediana, facilmente identificada com a simples leitura
da norma, que ndo deixa margens a duvidas quando
da sua ratio essendi.

0] dispositivo é auto-elucidativo ao,
obrigatoriamente, penalizar o agente improbo com a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungao
publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento
ao erario, outorgando a lei -regulamentadora- a forma
e a gradagao das penas. Observa-se, portanto, que o
legislador constituinte previu expressamente a
aplicabilidade da proporcionalidade apenas quando
da quantificagcdo das penas, ndo com relagdo a
escolha delas, a qualificacao.

Poder-se-ia entdo sustentar que a expressao
“forma”, utilizada na norma, abriria esta faculdade
interpretativa e aplicativa de opgao entre as sangoes.
Mas, obviamente, ndo foi esta a intencdo do
constituinte.

A “forma” refere-se ao potencial lesivo do ato, ou
seja, se ocasionou lesdo material (ao erario) ou ndo
(improbidade sem dano = violagdo dos principios
orientadores da Administracdo Publica, por exemplo).
Ora, se 0 ato de improbidade administrativa nao
gerou dano, é evidente que nao se pode condenar o
agente improbo ao ressarcimento do erario, pois nao
houve o prejuizo aos cofres publicos.

Por esta razdo que andou bem — e ai se localiza a
exegese da expressao “forma” - a lei requlamentadora
(lei n° 8.429/92) ao prever trés tipos de atos de
improbidade administrativa: os que causam importam
em enriquecimento ilicito (Art. 9); os que causam
prejuizo ao erario (Art. 10); e os que ofendem os
principios da Administragao Publica (Art. 11). Ora, de
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fato existem varias espécies de atos de improbidade,
sendo obvio que alguns ostentam menor potencial
ofensivo, causando menor clamor social.

Porém, tal circunstancia ndo esta a autorizar a
dosimetria qualificativa das penas — e por isso nao ha
que se falar na aplicabilidade do principio da
proporcionalidade -, mas apenas quantificativa, como
previu também expressamente o legislador
infraconstitucional, ja em evidente respeito ao
principio da proporcionalidade.

E nitda a proporcionalidade emprestada aos
diversos tipos de atos improbos, como se observa do
inciso I, do Art. 12, aplicavel aos atos tipificados no
Art. 9; do inciso I, do Art. 12, aplicavel aos atos
tipificados no Art. 10; e do inciso lll, do Art. 12,
aplicavel aos atos tipificados no Art. 11.

E nao é so: para ndo haver divida, no paragrafo
do Art. 12, também auto-elucidativo, previu o
legislador a aplicagdo do  principio da
proporcionalidade:

Art. 12. Independentemente das sangdes penais,
civis e administrativas, previstas na legislacdo
especifica, estda o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagdes:

Paragrafo unico. Na fixagdo das penas previstas
nesta Lei o juiz levarda em conta a extens&o do dano
causado, assim como o proveito patrimonial obtido
pelo agente.

De se observar, inclusive, que a discricionariedade
— entenda-se: proporcionalidade -, como ja
mencionado quando enfrentei a interpretagdo da
expressao “forma”, reside apenas e tdo somente
quando da mensuragdo das sangdes, ndo com
relacdo a qualificagdo delas. Todas devem ser
observadas, concomitantemente.

A proporcionalidade encontra-se na
discricionariedade do julgador ao, analisando o
potencial ofensivo do ato improbo praticado, graduar
as penas direcionadas ao agente imoral.

Com isso, atentando o ato apenas contra os
principios da Administragdo Publica, por exemplo,
sem gerar nenhum dano, nada impede que o julgador
condene o infrator nas penas minimas, ao passo em
que, causando prejuizo aos cofres publicos, e
beneficiando-se com o ato desvirtuoso, pode o
magistrado penaliza-lo com a pena maxima. Contudo,
todas as modalidades de sancdo devem ser
colocadas na pena.

Por tudo isso, o principio da proporcionalidade nao
pode ser invocado para justificar a “escolha” das
penas a serem aplicadas quando da sanc¢ao dos atos
de improbidade administrativa, pelo simples fato de
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estar previsto, em regra de carater fundamental e de
forma expressa, a penalizagdo concorrente dos atos
de improbidade administrativa.

7 Conclusao

Relembrando aqui o prefacio deste estudo, aquela
ementa da lavra do eminente Ministro do Superior
Tribunal de Justica, que alimentou a minha
discordancia e a elaboragéo deste singelo trabalho,
destaco aqui, a guisa de remate, o seu evidente
equivoco em admitir a faculdade de escolha das
sangbes a serem aplicadas pelo julgador, invocando
para tanto o principio da proporcionalidade.

Senao veja-se:

A probidade administratva é um direito
fundamental do cidadao, ao passo em que se coloca
como um dever, também fundamental, do Estado,
vale dizer, daqueles que se prestam a geri-lo.

Em ostentando tal natureza, as normas que a
protegem —penalizado, repudiando a improbidade-
gozam de aplicabilidade imediata (CF/88, art. 5° §
1°), assim como de inviolabilidade.

A primeira caracteristica aponta a desnecessidade
de norma regulamentadora infraconstitucional para
efetivar a sua aplicagdo. Na mesma esteira, resta
obvio que, se o legislador derivado se prestar a
regulamentar o dispositivo, deve fazé-lo de forma tal a
n&o restringir o comando constitucional, sob pena de,
ferindo-o, vestir a modalidade legislativa empalmada
de inconstitucionalidade.

A segunda aponta para a blindagem do direito
fundamental, ou seja, ndo pode ele ser desrespeitado
por ato infraconstitucional, qualquer que seja a sua
natureza, inclusive e especificamente atos
interpretativos e aplicativos (pelos operadores do
direito). Assim, em obediéncia a esta caracteristica,
nao é facultado o intérprete fazer aquilo que nem o
legislador pode, ou seja, restringir a aplicagdo do
dispositivo constitucional, ao passo em que é vedado
aos juizes, na sua aplicagdo, agir de forma tal a
desprestigia-lo, mesmo que por via obliqua,
enfraquecendo a sua incidéncia.

N&o obstante isso, a moralidade administrativa,
principio vetor da Administragdo Publica (CF/88, Art.
37, caput), também deve ser invocada para justificar a
impossibilidade de se impingir o principio da
proporcionalidade as sangbes por ato de improbidade
administrativa, a fim de justificar a incidéncia
alternativa das penas, e n&o concorrente, como
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evidentemente e expressamente quis o legislador
constituinte originario (§4°).

Tal principio gera um espectro de consequéncias
no mundo juridico, assim como revitaliza, ao menos
na seara administrativa, a relagéo entre a moral e o
direito.

Assim, a moral, diversamente do que
costumeiramente se ensina nos bancos de academia,
nao se dissocia do direito, mas o integra.

Neste viés, é inegavel que a moral deve ser
observada e respeitada ndo s6 na elaboragao da lei,
mas também na sua interpretagéo e aplicagéo pelos
operadores do direito.

E preciso ainda lembrar do “sobreprincipio” da
seguranga dos negdcios juridicos, que protege o
jurisdicionado de surpresas quando da instituicao e
fruicdo do ordenamento juridico como um todo.

A seguranca dos negocios juridicos €, sem
sombra de duvidas, uma das pilastras mestras do
Estado Democratico de Direito, ensejando o estrito
respeito aos ditames constitucionais, sob pena de
derribamento da prépria Republica Federativa.

Com isso, evidente esta que, ao se admitir a
possibilidade de “escolha” das sangdes a serem
imputadas aqueles que praticam condutas improbas a
frente da Administragdo Publica, mesmo que se
empalmando para tanto o importante principio da
proporcionalidade, € um atentado contra o principio
da segurancga dos negdcios juridicos e contra o direito
fundamental da probidade na Administragcdo Publica,
pois se nem o legislador pode alterar a Constituigdo —
no que se refere a probidade administrativa, por ser
norma de carater fundamental-, nem mesmo por meio
de emenda constitucional, (ja que se trata de clausula
pétrea — Art. 60, § 4°, IV), que dirda o intérprete ou
aplicador da lei!

Esta mais do que evidenciada a intencdo do
legislador constituinte originario quando, ao prever as
sangdes por atos improbos, o fez utilizando a
conjungdo aditiva “e”, anunciado, com isso, que as
penas sdo cumulativas e ndo alternativas. Se
pretendesse fossem alternativas, utilizaria a

A = « .. » 65
conjungéo correlata, “ou”.

E mais: quando quis a incidéncia da
proporcionalidade, fez de forma expressa, limitando a
discricionariedade na quantificacdo, ndo na
qualificagédo das penas.

E a lei regulamentadora (n° 8.429/92) veio a
integrar o sistema de forma coerente, uma vez que,
em seu paragrafo primeiro, estampa esta
proporcionalidade na quantificagdo das penas,
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facultando ao juiz mensura-las, em atengdo ao
principio da proporcionalidade.®

Admitir a “escolha” da penas, com fulcro no
principio da proporcionalidade, & ferir de morte o
espirito da lei, que teve start promovido pelo
legislador constituinte originario, quando fez inserir, no
§ 4° do Art. 37 da Carta Maior, quais penas eram
imputadas aqueles que, a frente ou relacionando-se
com a Administracdo Publica, praticam atos de
improbidade.

A intencdo da lei —sua ratio essendi- é extirpar do
setor publico pessoas espurias que, valendo-se da
res publica, visam o privilegio de interesses
individuais, seus ou de terceiros, desprestigiando o
real e maio fim da Administracdo Publica, que é
promover o bem comum.

Esta razdo, sem duvida, é que imbuiu o
constituinte e o legislador infraconstitucional a
enumerarem, de forma concorrente, as penas
aplicaveis aqueles que vestes seus atos com
improbidade.

Em conclusao, observa-se que o posicionamento
defendido pelo Ministro Luiz Fux, mercé de sua
cultura juridica, ndo pode prevalecer, uma vez que
empresta hermenéutica que, além de incoerente com
ordenamento juridico, desprestigia a Constituicdo
Federal, arranhando, com isso, a seguranga dos
negocios juridicos, circunstancia que, por si so, e via
de consequéncia, arranha também as garantias
constitucionais do processo.
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