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RESUMO

O principio da moralidade administrativa alcangou importancia e destaque no cenario
do direito publico brasileiro, especialmente no ambito da probidade administrativa, apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, sendo tratado como simbolo de combate a
corrupcdo, e sua violagdo é considerada como ato de improbidade administrativa, nos termos

trazidos pelos art. 11, caput, da Constituicdo Federal.

No entanto, tratando-se de um principio que possui conteldo vago e com uma alta
carga de subjetividade, faz-se necessaria a utilizacdo de pardmetros objetivos para a
caracterizacdo de sua violagdo de modo a impedir a violagdo de direitos e garantias

fundamentais, a exemplo do contraditorio e da ampla defesa.

Assim, a presente dissertacdo se destinou a analisar, por meio de uma pesquisa
empirica das peticbes iniciais e dos julgados do Tribunal de Justica do Distrito Federal, os
parametros utilizados para acondenacdo pela pratica de ato administrativo em razéo da violagdo
autébnoma do principio da moralidade administrativa, a fim de verificar quais os parametros
objetivos utilizados. Para tanto, foram selecionados e analisados os julgados que se referiam,
simultaneamente, aos termos improbidade e moralidade do periodo de 1993 a 2019. A pesquisa
se valeu igualmente de revisdo bibliografica com base na literatura vinculada direta ou

indiretamente ao tema, bem como revisdo documental.

Ao final, foi possivel concluir a inexisténcia de parametros objetivos para a
fundamentagdo da eventual condenacdo pela pratica de ato administrativo em razéo da violagdo
autdnoma do principio da moralidade administrativa, sendo o referido principio, na maior parte
dos casos, utilizado como reforgo argumentativo para embasar a condenacgéo pela pratica de ato
de improbidade administrativa diverso. Nesse sentido, em razéo da referida inexisténcia de
parametros constatada, verificou-se ainda que pode ocorrer a violacdo de garantias e de
principios constitucionais, a exemplo do contraditério e da ampla defesa e de principios, como
a seguranca juridica e aimpessoalidade. Entretanto, ainda que se tenha que a inexisténcia acima
mencionada inviabilize sua utilizagdo como norma sancionadora, contatou-se a centralidade do
principio da moralidade administrativa no ambito da acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa, sendo considerado um dos seus pilares, o que justificou sua utilizacdo como

reforco argumentativo em uma parcela dos julgados utilizados, ainda que o motivo da



condenacdo se fundamentasse na pratica de ato de improbidade administrativa diverso de sua

violacéo.

Dessa forma, ao final da pesquisa realizada e frente a andlise dos resultados
encontrados, foi possivel observar que a manutencdo da violagdo do principio da moralidade
administrativa como hipGtese autbnoma de condenacdo pela pratica de ato administrativo
subtrai parcela da efetividade da Lei n.° 8.429/92, tendo em vista que ndo se verifica sua
viabilidade pratica, uma vez que na maior parte dos casos a violagdo ao referido principio esta
vinculada a pratica de um ato de improbidade administrativa previsto nos arts. 9°, 10 ou em
algum dos incisos do art. 11 do diploma legal acima mencionado, o que traz como consequéncia

indireta o enfraguecimento do combate a corrupcao no Brasil.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Moralidade. Parametros objetivos.

Auséncia. Centralidade.



ABSTRACT

The principle of administrative morality has reached greater importance and
prominence under Brazilian public law scenario, especially within the scope of administrative
probity, which gained more relevance after the enactment of the 1988 Federal Constitution.
Since then, it has been treated as a symbol in the fight against corruption and its infringement
is deemed to be an administrative improbity act, pursuant to the terms of art. 11, caput, of the

Federal Constitution.

Yet, since it is a vague principle which holds high level of subjectivity, it is necessary
to apply objective parameters to characterize its infringement in order to prevent violations of

fundamental rights and guarantees, such as the adversary system and full defense.

Thus, this master thesis intended to analyze, the parameters applied as grounds for the
conviction for the carrying out of administrative acts due to an autonomous violation of the
principle of administrative morality, through an empirical research of statement of claims and
judgments rendered by the Federal District Court of Appeal (Tribunal de Justica do Distrito
Federal), in order to verify which objective parameters are applied thereto. To this end, the
judgments that simultaneously referred to both improbity and morality terms, during the period
ranging from 1993 to 2019, were selected and analyzed. The research also used a bibliographic

review based on the literature directly or indirectly linked to the subject, aswell asdesk reviews.

In the end, it was possible to conclude that there were no objective parameters being
used as grounds to an eventual conviction due to the carrying out of administrative acts on
account of an autonomous violation of the principle of administrative morality, being such
principle, in most cases, used only as an argumentative reinforcement to support a conviction
for the carrying out of different acts of administrative improbity. In this sense, due to the
aforementioned lack of applied parameters, it was also found that there may be a violation of
constitutional guarantees, such as the adversary system and full defense and principles such as
legal certainty and impartiality. However, even though the above-mentioned non-existence
makes unfeasible its use as a sanctioning rule, it was ascertained the centrality of the principle
of administrative morality in the context of public civil actions on grounds of administrative
improbity. Such principle is deemed one of the improbity pillars, which justifies its use as an

argumentative reinforcement in a portion of the judgments analyzed, even if the reason for the



conviction was based on the practice of an act of administrative improbity different from its

violation.

Thus, at the end of the research carried out and of the analysis of the results thereof, it
was possible to observe that the maintenance of the violation of the principle of administrative
morality as an autonomous hypothesis for the conviction for the carrying out of administrative
acts diminishes the effectiveness of Law No. 8429/92. It should be borne in mind that its
practical feasibility is not verified, since in most cases the violation of the referred principle is
linked to the carrying out of an act of administrative improbity provided for in arts. 9 and 10 or
in any of the subparagraphs of art. 11 of the aforementioned legal document, which has the

indirect effect of weakening the fight against corruption in Brazil.

Keywords: Administrative Improbity. Morality. Objective parameters. Absence.

Centrality.
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1 INTRODUCAO

O texto constitucional de 1988, ao consagrar o principio da moralidade administrativa
como vetor da atuagdo do administrador publico, consagrou também a necessidade de protecédo
a probidade e da responsabilizacdo do administrador publico, mas por outro lado, também
definiu como garantias fundamentais o contraditorio e a ampla defesa, razdo pela qual a
descricdo do ato de improbidade administrativa, por violacdo de principios constitucionais

administrativos, deve observar as duas garantias mencionadas.

Nesse sentido, € importante pontuar que a probidade administrativa tem relagdo direta
com uma Administracdo Publica honesta, que busca a protecdo da coisa publica, tanto que a
Constituicdo previu a possibilidade de edicdo de leis a fim de sancionar condutas em caso de
sua inobservancia em diversos pontos do seu texto, a exemplo do seu art. 15, V, quando traz a
condenacdo por ato de improbidade administrativa como fundamento para a suspensdo dos
direitos politicos, e o art. 85, V, que estabeleceu como crime de responsabilidade do Presidente

da Republica a pratica de ato atentatério contra a probidade administrativa.?

Nesse contexto, aproximadamente quatro anos ap6s a promulgacdo da Constituigdo
Federal, foi sancionada a Lei n.° 8.429/92, que dispds sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, de cargo, de emprego ou
de funcdo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional. O art. 11 da referida lei
estabelece que “constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo pulblica qualguer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,

imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes.”

No entanto, mesmo ap6s mais de 28 anos de sua vigéncia, a tipificacdo dos atos de
improbidade administrativa, baseados exclusivamente no art. 11, caput da Lei n.° 8.429/92,
ainda apresenta um grau de vagueza muito grande quando se refere, especificamente, ao
principio da moralidade administrativa, isso porque este ndo possui contedo juridico proprio,

dependendo de uma analise ndo baseada em critérios objetivos para sua caracterizacao.

Diante da importancia da moralidade administrativa como principio juridico para a

interpretacdo das normas juridicas, especialmente no ambito da probidade administrativa, é de

! BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdoda Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivelem: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituigao.htm. Acessoem: 23 jul.
2020.
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se esperar que, apOs todo esse tempo, ja houvesse uma construcdo doutrindria e/ou
jurisprudencial que nos auxiliasse a concretizar — ainda que parcialmente — a moralidade
enquanto critério de afericdo de ato de improbidade administrativa. Todavia, este ndo parece
ser 0 caso. A presente dissertagdo propde-se a investigar se a moralidade pode ser utilizada —
do ponto de vista juridico —como elemento ou fundamento auténomo para fins de condenagao
de um agente por ato de improbidade administrativa stricto sensu. Dadoseu contedo subjetivo,
é necessario investigar se seria possivel a realizagdo de uma interpretacdo objetiva acerca de
sua violacdo, sem que sejam inseridos elementos e valores pessoais e morais na referida afericao
e verificar, por meio de uma analise empirica, como os sujeitos da acdo civil pablica por ato de

improbidade administrativa interpretam, na pratica, o principio da moralidade administrativa.

Assim, a pesquisa pretende investigar a moralidade como elemento auténomo para
fins de condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu, as eventuais
consequéncias advindas da referida utilizacdo e ainda sua posicdo no contexto da lei que se

ocupa da improbidade administrativa.

Para tanto, sera feita a analise do dispositivo legal que discorre sobre o tema (art. 11,
caputda Lein. ©8.429/92), consideracdes acerca do principio da moralidade administrativa e,
apdés uma revisdo do estado da arte da doutrina sobre o assunto, em especial para identificar
como se referemao principio da moralidade administrativa enquanto fundamento emuma agéo
civil publica por ato de improbidade administrativa, observando posicbes favoraveis e
contrérias a sua utilizacdo na seara do referido tipo de acdo civil. O objetivo desse capitulo é, a
partir do direito positivo, tentar descobrir se ha elementos suficientes para a utilizacdo da
moralidade enquanto fundamento autbnomo para a condenacdo por ato de improbidade
administrativa e se a doutrina — nestes quase 30 anos desde a promulgacdo da lei — construiu
critérios operacionalizaveis para a sua utilizagdo. Os resultados da pesquisa demonstram que,
apesar de alguns doutrinadores afirmarem ser juridicamente possivel tal utilizagdo, nenhum

deles oferece critérios objetivos para tanto.

Diante da auséncia de critérios objetivos na prépria legislacdo ou de uma alternativa
doutrinaria que dé efetivo conteldo operacional a moralidade no a&mbito da improbidade
administrativa, realizamos uma pesquisa empirica para investigar se o Ministério Publico,
legitimo titular da acdo civil publica por improbidade administrativa, em sua praxis diaria,
utiliza ou constroi critérios objetivos para tentar responsabilizar eventuais gestores pablicos que
tenham agido de forma imoral na gestdo da coisa publica. O objetivo deste capitulo é testar —

empiricamente — se o Ministério Publico efetivamente a usa de forma autbnoma para tentar



14

justificar a imputacdo de uma conduta improba. Os resultados demonstram que, apesar de
alegarem tal possibilidade, assim como a doutrina, as peticbes do Ministério Pudblico ndo

indicam ou constroem um critério juridico objetivo para sua afericao.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios foi considerado como um
tribunal representativo do universo de tribunais, sendo analisados os acérddos do periodo de
1993 a 2019 que contém em sua ementa, conjuntamente, os termos improbidade e moralidade.
Os resultados demonstram que, apesar de a moralidade ser mencionada em varias decisdes, ndo
foi encontrado um Unico caso em que ela tenha sido utilizada como fundamento auténomo para

a imputacdo de responsabilidade por improbidade administrativa.

Em seguida sdo apresentadas as impressdes acerca dos resultados encontrados e da
utilizagdo do principio da moralidade administrativa como elemento autdbnomo de condenagao
por ato de improbidade administrativa stricto sensu e sua posi¢cao no contexto da lei relativa ao
tema (Lei n.° 8.429/92).

Ao final, com base nos resultados empiricos encontrados e na revisdo bibliografica
realizada, conclui-se pela ndo utilizagdo pratica da moralidade como elemento autbnomo para
condenacgdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu em razdo da inexisténcia de
contetdo juridico especifico e de parametros objetivos, o que corrobora a hipétese de que, na
realidade, a moralidade nd@o constitui um fundamento juridico autébnomo. Tal concluséo,
todavia, ndo inviabiliza a sua utilizagdo como elemento norteador da interpretacdo da Lei de
Improbidade Administrativa, dada sua importancia e proximidade com a probidade

administrativa.

Para subsidiar a pesquisa foram utilizados como referenciais tedricos textos e livros de
autores brasileiros que publicam sobre o tema, tendo em vista que sua metodologia €é baseada
no confronto entre os resultados empiricos encontrados e as posicdes da doutrina patria acerca

da acdo civil publica por ato de improbidade administrativa e o principio da moralidade.

A metodologia utilizada baseia-se na verificagdo da existéncia de parédmetros e de
critérios objetivos para a caracterizacdo do ato de improbidade administrativa stricto sensu em
razdo da violagdo autbnoma ao principio da moralidade administrativa na 6tica de alguns dos
principais doutrinadores brasileiros que explanam sobre o tema, apds a andlise de dados

empiricos, a fim de verificar se 0 MPDFT e os julgadores construiram os referidos parametros.
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Assim, ao final, o trabalho concluiu acerca da inexisténcia de parametros e de critérios
objetivos para a caracterizacdo do ato de improbidade administrativa stricto sensu, emrazédo da

violagdo autébnoma ao principio da moralidade administrativa e das respectivas consequéncias.

2 A CARACTERIZACAO DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVANO
ART. 11, CAPUT DA LEI N.°8.429/92

A possibilidade de ressarcimento ao erario, em caso de desvios pela pratica de atos
improbos, é recente na legislagdo brasileira, no entanto, foi a Constituicdo Federal de 19462,
em seu art. 150, 811, que trouxe mais avangos acerca do tema, iSSO porque previu a
possibilidade de sequestro e perdimento de bens em razdo do enriquecimento ilicito, por
influéncia ou abuso de cargo ou funcéo publica, medidas regulamentadas por meio da Lei n.°
3.164/573 (previu a tutela extrapenal repressiva da improbidade administrativa), da Lei n.°
3.502/58* (tratou do sequestro e perdimento de bens) e da Lei n.° 4.717/65°> (ag&o popular),

sangdes que se tornaram mais severas com a promulgacdo da Emenda Constitucional n.° 1/69.6

Foi com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, no entanto, que a
improbidade administrativa se tornou um modelo vinculado ao direito constitucional e
administrativo, tendo o art. 37, 8 4° da Constituicdo Federal elencado as sangGes em caso da
pratica de atos improbos, com o intuito de atender aos anseios da sociedade como forma de
combate a corrupcdo, bem como aos eventuais abusos praticados pelos agentes publicos,

buscando preservar a probidade administrativa.

Nesse sentido, Marcelo Bertoncini” sustenta que a probidade administrativa é uma das

formas de garantia da execucdo dos objetivos fundamentais previstos na Constituicdo Federal,

2 BRASIL. [Constituicdo (1946)]. Constituicdoda Republica Federativa do Brasil. Rio de Janeiro, 18 de
setembro de 1946. Rio de Janeiro, RJ, 1946.

® BRASIL. Lei 3.164 de 1° de junho de 1957. Lei Pitombo Goddi llha. Prové guantoao disposto no paraarafo 31,
22 parte, do art. 141, da Constituicdo Federal, e d& outras providéncias. Diario Oficial daUni&o - Se¢do 1-
4/6/1957, Pagina 13802. Rio de Janeiro, RJ, 1957.

“ BRASIL. Lei 3.502 de 21 de dezembro de 1958. Lei Bilac Pinto. Lei do Enriquecimento llicito. Requlao
sequestroe o perdimentode bens nos casos de enriquecimentoilicito, por influéncia ou ab usode cargo ou
funcdo. Diario Oficial daUnido - Secdo 1 - 22/12/1958, P4gina 26947. Rio de Janeiro, RJ, 1958.

® BRASIL. Lei 4.7717 de 29 de junho de 1958. Lei da Acdo Popular. Regula a acdo popular. Diario Oficial da
Unido - Secdo 1 - 5/7/1965, Pagina 6241, Rio de Janeiro, RJ, 1958.

® BRASIL. [Constituicdo (19671. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Emenda Constitucional n°01
de 17 de outubro de 1967. Edita 0 novotexto da Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967. Diario Oficial
da Unido - Se¢do 1- 20/10/1969, Pagina 8865.

" BERTONCINI, Mateus. Crise da Jurisdicdoe a Resolucdon. 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico: é possivel o ajustamento de conduta emmatéria de improbidade administrativa. Sequéncia:
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uma vez que propicia o exercicio das funcdes publicas de modo eficiente e honesto. O mesmo
autor sustenta que a ideologia constitucional da probidade administrativa deve ainda ser

observada em razéo da for¢a normativa da Constituicdo, ofertada por Konrad Hesse.®

Assim, verifica-se que a importancia da probidade administrativa na sociedade atual é
resultado da vontade popular manifestada por meio das decisdes dos seus representantes,
legitimamente eleitos, que sacramentaram na Constituicdo Federal varias formas de combate a
corrup¢do como meio de se garantir a observancia da probidade administrativa, as quais foram
objeto da Convencéo das Nacgdes Unidas (ONU) contra a Corrupgdo em 14.12.2005°, que foi
ratificada pelo Brasil pelo do Decreto 5.687, de 31 de janeiro de 2006, 0 que tornou o combate
a corrupcdo ndo somente uma obrigacdo constitucional, mas também um compromisso

internacional.

Dessa forma, ao prever san¢@es pela pratica de atos de improbidade administrativa, a
Constituicdo Federal buscou punir o administrador publico, bem como o particular, em
colaboracdo que prejudicasse a Administracdo Publica, buscando, dessa forma, criar uma

cultura de probidade administrativa.

Assim, para a caracterizacdo da violagdo de um principio administrativo,
especificamente do principio da moralidade administrativa, habil a justificar a aplicacdo de uma
sancao, em razdo da pratica de um ato de improbidade administrativa, ndo se mostra suficiente
a mencdo a sua violagdo, sendo necesséria a demonstracdo de modo objetivo da referida

violacéo.

Nessa direcdo, em razdo do contexto exposto na introdugdo do presente trabalho,
primeiramente é necessario estudar o disposto legal que descreve como ato de improbidade
administrativa a violacdo a principio, haja vista que para que se analisar a forma como o
principio da moralidade administrativa est& sendo utilizado pelas partes da acdo civil publica
pela pratica de ato de improbidade administrativa, é necessario antes entender o dispositivo

legal que autoriza a referida imputacéao.

Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 39,n. 79, p. 63-88, nov.2018. ISSN 2177-7055. Disponivel
em: <https://periodicos.ufsc.br/indexphp/sequencia/article/view/2177-7055.2018v39n79p63>. Acessoem:

12 ago. 2019. Doi: <https://doi.org/10.5007/2177-7055.2018v39n79p63>. Acesso em12 ago.2019.

8 “A ideologia constitucional de probidade administrativana A dministragio Publica deve ser compromis so
finalistico e pragmatico do Estado, emtodas suas dimensdes, e da sociedade contraa culturade improbidade, em
respeito a forga normativa da Constituigdo, a sua ‘forga ativa’”, no dizer de Konrad Hesse. (BERTONCINI,
2018).

® ORGANIZACAODASNACOES UNIDAS (ONU). Convengéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgo. 31
de outubro de 2003. Ratificada pelo Brasil, mediante o Decreto 5.687 de 31 de janeiro de 2006. Disponivelem:
<www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/corrupcao/convencao.html>. Acesso em: 27 jul. 2020.
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No entanto, antes de adentrar na discussdo, € necessario conceituar a prépria Lei n.°
8.429/92, diploma legal que pode ser considerado como um conjunto de normas que prevé
regras de conduta e san¢Ges por atos praticados em relacdo a Administracdo Publica, o qual,
além de condutas caracterizadas como atos de improbidade administrativa, traz ainda normas
sancionadoras gerais, a exemplo do caput do seuartigo 11, utilizadas em conjunto com normas

especificas vinculadas a outros temas da Administragédo Publica.

Para Fabio Medina Osério ndo ha ato de improbidade administrativa sem que haja,
“[...] antes, subjacentemente, uma violagdo de normas setoriais”1?, sob o fundamento de que
nao h4 violagdo direta as normas trazidas pela Lei n.° 8.429/92, ja que para o referido autor os
principios possuem a funcdo de controle de validade dos atos administrativos, a exemplo do
que ocorre com o principio da motivacdo, mas ndao podem ser utilizados com tipos
sancionadores auténomos para condenagdes no ambito do diploma legal acima mencionado. 1

A partir do conceito da Lei de Improbidade Administrativa, é possivel concluir que
sdo elementos do ato de improbidade administrativa o sujeito ativo e passivo, além dos seus
requisitos formais e materiais —imputacao, injusto culpavel e imputabilidade do sujeito. Assim,
qualquer ato em que esteja ausente algum desses elementos estara fora do alcance do artigo 11
da Lei n.° 8.429/92.

Nesse sentido, o capitulo primeiramente ird analisar o objeto do art. 11, caputda Lei
n.© 8.429/92, fazer consideracdes gerais acerca do principio da moralidade administrativa, e em
uma terceira parte, ira descrever as principais posicdes doutrinarias patrias em relacdo ao

principio da moralidade e a pratica de ato de improbidade administrativa.

Para a realizacdo do estudo acima mencionada, foram analisadas as caracteristicas do
ato de improbidade administrativa stricto sensu, tracadas as no¢des gerais acerca do principio
da moralidade administrativa e, em seguida, expostas as posicdes favoraveis e contrarias a
aplicacao da moralidade administrativa no ambito da acdo civil pablica por ato de improbidade

administrativa.

10 OSORIO, Fabio Medina. Teoriada improbidade administrativa: ma gest&o pablica; corrupgao;
ineficiéncia. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p.231.
1 1dem, Ibidem.
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2.1 O objeto das acdes civis publicas por ato de improbidade administrativa previsto no
art. 11, caput da Lein.® 8.429/9212

Neste topico, pretende-se analisar o conceito do ato de improbidade administrativa por
violacdo a principio, uma das trés modalidades previstas na Lein.° 8.429/92, uma vez que fere,
de igual modo, a probidade administrativa, objeto principal de protecédo do referido diploma
legal.

Carlos Ari Sundfeld!3 sustenta a existéncia de um alto grau de subjetividade e de
indeterminacdo do conceito de moralidade administrativa no contexto do art. 11, caputda Lei
n.° 8.429/92 na atualidade e, em consequéncia, a dificuldade de sancionar as condutas que

violam unicamente os principios constitucionais administrativos.

Assim, o ato de improbidade administrativa pode ser caracterizado pela presenca da
ilegalidade, imoralidade e deslealdade, as quais séo consideradas, nos termos do art. 4° da Lei

n.° 8.429/92, como deveres pablicos do agente publico vinculados a honestidade administrativa.

Nessa direcdo, sendo o agente publico passivel de equivocos ndo intencionais, é
necessario ter cautela para se caracterizar o agente publico improbo, j& que tal conceito
ultrapassa a negligéncia e a impericia, uma vez que diz respeito a desonestidade,

particularmente quando se refere ao ato de improbidade administrativa stricto sensu.

Para José Armando da Costal4, o elemento do objetivo do ato de improbidade

administrativa é a violacdo do principio da moralidade, e o elemento subjetivo € e dolo.

Nesse contexto, quando o tema sdo os atos de improbidade administrativa previstos
nos arts. ° e 10° da Lei n.° 8.429/92, as divergéncias sdao menores, em razdo da maior
objetividade na descricdo das condutas praticadas. No entanto, quando se discorre sobre atos
de improbidade administrativa previstos no caput do art. 11 da Lei n.° 8.429/92, os

questionamentos tomam uma maior proporcdo, porque as condutas tipificadas se referem a

12 BRASIL. Lei 8.429 de 02 de junho de 1992. Lei da Improbidade Administrativa. Leido Enriguecimento
Ilicito. Lei do Colarinho Branco. Disp®e sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcéo naadministracdo publica direta,
indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial daUnido - Se¢do 1 - 3/6/1992, Pagina 6993,
Brasilia, DF,1992.

13 SUNDFELD, Carlos Ari. Direitoadministrativo para céticos. 2.ed. 2. Tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
14 COSTA, José Armandoda. Contorno juridicoda improbidade administrativa, 2° ed. Brasilia, Brasilia
Juridica, 2002.
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violacdo de principios, 0 gque carrega consigo uma maior carga subjetiva na sua interpretacdo

ante a inexisténcia de parametros objetivos para a caracterizagdo da referida violagao.

O ato de improbidade administrativa por violagdo a principio é também chamado por
Waldo Fazzio Junior'> de ato de improbidade administrativa stricto sensu, tendo em vista que
para sua caracterizagdo ndo € necessaria a existéncia de prejuizo ao erario ou enriguecimento
ilicito do agente; basta que reste caracterizada a inobservancia a um principio em razio da

violacdo de um dos deveres elencados no art. 4° e art. 11, caput, ambos da Lei n.° 8.429/92.

Assim, pode-se dizer que o ato de improbidade administrativa, previsto no caputdo
art. 11 da Lei n.° 8.492/92, é a conduta do agente publico ou particular, em colaboragédo, que
ofenda, intencionalmente, um principio administrativo, violando, por conseguinte, os deveres

para com a Administragdo Publica.

O caputdo art. 11 da Lei n.° 8.429/92 prevé como ato de improbidade administrativa
a acdo ou omissdo que atente contra os principios previstos no art. 37 da Constituicdo Federal,
violando os deveres de honestidade, de imparcialidade, de legalidade, e a lealdade as
instituicbes, descrevendo, de forma exemplificada, algumas condutas consideradas como

improbas.

Nessa linha, o disposto no art. 4° do Diploma Legal retro mencionado reforca a
tipificacdo contida no caputdo seu art. 11, uma vez que traz como dever dos agentes publicos

a observancia dos principios insculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal.

Assim, para a configuracdo do ato de improbidade administrativa, previsto no caput
do seu art. 11, é necessario que, além da descri¢do da violagdo ao principio administrativo, seja
caracterizada também a intencionalidade do agente em agir em desacordo com o mandamento
contido no referido principio, ndo sendo suficiente a mera inobservancia do principio por culpa

para configuracdo do ato de improbidade administrativa stricto sensu.

Nesse diapasdo, pode-se constatar que o ato de improbidade administrativa stricto
sensu é aquele em que o agente publico deixa de observar um principio administrativo, a
exemplo da publicidade, da legalidade ou da moralidade administrativa, entre outros, movido

pelo elemento volitivo da ma-fé.

15 FAZZI0 JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa: doutrina, legislagioe jurisprudéncia. 3. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2015.
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Assim, o0s elementos que caracterizariam a pratica de um ato de improbidade
administrativa stricto sensu seriama violagdo a um principio administrativo aliado ao elemento

volitivo da ma-fé.

No entanto, é possivel perceber que em relagdo a determinados principios, como o da
legalidade, ndo ha dificuldades em se caracterizar sua violagdo, jA que esta decorrera da
inobservancia de um diploma legal posto, porém, em relagdo a outros principios, como o da
moralidade ou o da razoabilidade, e em razdo da vagueza na delimitacdo do seu contetdo, sua
caracterizacdo se torna mais dificil, motivo pelo qual é necessario se observarem parametros

objetivos para tanto.

Assim, no intuito de criar parametros para a caracterizacdo do ato de improbidade
administrativa stricto sensu, diversos doutrinadores buscam métodos para viabilizar a
interpretacdo dos principios, quer seja diferenciando-os das normas, como faz Robert Alexy1,

quer tentando criar critérios para sua caracterizagio, como o faz Humberto Avila.

Nessa direcdo, a metodologia utilizada por Humberto Avila busca definir critérios de
utilizacdo de um principio a fim de evitar sua aplicacdo de forma subjetiva e demasiadamente
ampliada, pois conforme comenta o proprio autor “[...] a doutrina constitucional vive, hoje, a
euforia do que se convencionou chamar de Estado Principiologico [...]”Y7, o que traz “q...]
‘exageros e problemas’, razdo pela qual a atividade do intérprete € complexa e deve ser
minuciosa [...]”18, pois “[...] ndo consiste em meramente descrever o significado previamente
existente dos dispositivos [...] 1°, mas sua atividade consiste em “[...] construir esses

significados.”20

No entanto, apesar do esforco tedrico para a criagdo de pardmetros para a interpretacao
dos principios, € possivel perceber que as teorias propostas ndo dispdem de critérios objetivos
para a caracterizacdo da violagdo de um principio, razdo pela qual acaba recorrendo-se a
conceitos subjetivos ou a outros principios para tanto, atividades gque nao se prestam a imprimir

objetividade ao principio.

Assim, o0 ato de improbidade administrativa deve ser diferenciado do desvio de poder,

uma vez que se trata de um ato ilegal qualificado, tendo em vista que sua pratica é caracterizada

16 ALEXY, Robert. Teoriadiscursivado direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

TAVILA, Humberto. Teoriados principios. Da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos. 18. ed.
(revisada e atualizada). S&o Paulo: Saraiva. 2018, p. 44.

18 |dem, Ibidem.

9 |dem, p. 53.
2 |dem, Ibidem.
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pela execucdo de um ato que ultrapassa a violacdo da lei, estando presentes outros elementos,

a exemplo do elemento volitivo.

Nessa direcdo, é possivel observar que, apesar do esforco em criar parametros
objetivos para se caracterizar o ato de improbidade administrativa stricto sensu, os métodos

utilizados ndo demonstram sucesso na referida tarefa.

Dessa forma, para que o dispositivo legal em andlise possa ser imputado ao agente
publico, o autor da acdo civil publica por ato de improbidade administrativa deve descrever a
conduta que efetivamente violou o principio administrativo de forma detalhada, ndo se suprindo
tal necessidade pela mencdo ao principio sem que seja vinculado de forma singular ao ato

praticado pelo referido agente publico.

Nesse sentido, apesar das criticas ao dispositivo legal em comento, sob o fundamento
da auséncia de tipificacdo objetiva acerca das condutas que poderiam ser caracterizadas como
ato de improbidade administrativa stricto sensu, alguns autores, a exemplo de Emerson
Garcia?t, justificam que o caputdoart. 11 da Lei n. 8.429/92 ndo é vazio, possuindo contetdo,
uma vez que cabe ao agente publico agir sempre baseado na boa-fé, na honestidade e na
razoabilidade. No entanto, tal argumento ndo consegue suprir a vagueza do referido dispositivo
legal, isso porque oferece como parametro outros conceitos também vagos e subjetivos, que,
igualmente, dependem de complementos, a exemplo de “bom administrador”, permanecendo

presente a lacuna conceitual, além de incorporar conceitos nédo juridicos, como honestidade.

Pode-se, entdo, concluir que o objeto das acBes civis publicas pela pratica de ato de
improbidade administrativa stricto sensu limita-se a violagdo dos principios administrativos
genericamente considerados, uma vez que a Lei n.° 8.429/92 ndo faz a delimitacdo para sua
aplicacdo, nem traz elementos e parametros objetivos para especificar o que pode ser
configurado como a violagdo contida no dispositivo legal ora tratado, aliado ao elemento

volitivo do dolo, uma vez que a referida imputacdo ndo admite a modalidade culposa.

2.2 Aviolagao ao principio da moralidade administrativa

A moralidade surgiu como principio primeiramente no direito privado por meio de

conceitos, como locupletamento ilicito e obrigacdo natural, ingressando no direito publico em

2L GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa. 9. ed. Sdo Paulo: Saraivajur, 2017.
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virtude dos estudos de Hauriou, quando trouxe em sua obra o conceito de moralidade

administrativa vinculado aos fins da administracao.

Immanuel Kant, na sua obra Critica da Razdo Pura, associa a moralidade a uma
vontade autdnoma, sendo uma conduta pautada pelo respeito ao dever ser, e a legalidade

desprovida de um elemento volitivo no sentido, limitando-se ao cumprimento da norma posta.

Posteriormente, o referido autor defendeu que a principal diferenca entre a moralidade
e a juridicidade € ofato de que a moralidade se associa a autonomia da vontade, e a juridicidade

(legalidade) a coercibilidade. 22

Conforme acima mencionado, o principio da moralidade, no direito administrativo,
retomou suas primeiras anotacdes com Maurice Hauriou quando, em 1910, buscou introduzi-
lo no Conselho de Estado da Franca - 6rgdo responsavel pela jurisdicdo administrativa na
Franca - desenvolvendo suas bases por meio da conceituacao e da sangdo do desvio de poder,
a fim de possibilitar o controle dos atos administrativos discricionarios, tendo em vista que, a
época, somente era permitido o controle dos atos administrativos vinculados, buscando-se, com
a referida inovacdo, uma maior atuacdo e controle das agdes governamentais pelo referido

Conselho.

Maurice Hauriou trouxe na décima edicdo de sua obra o conceito de moralidade
administrativa como o “[...]Jconjunto de condutas tiradas da disciplina interior da Administracéo
[...]”, tendo acrescentado na edicdo seguinte que se reportava a “disciplina interna da
Administracdo”, conforme informa Anténio José Brandiao?® em artigo publicado na Revista de

Direito Administrativo.

Posteriormente, Marcel Waline?* posicionou-se contrariamente a Hauriou, sob o
argumento de que a sancdo deve ser a violacdo alei e ndo a violagdo da sua inten¢cdo como se

previa com a aplicacdo do principio da moralidade, a qual ndo poderia ser punida.

Georges Vedel?> também fez criticas ateoria do desvio de poder suscitada por Hauriou,
no entanto buscou aproveita-la com algumas mudancas, asseverando que o desvio de poder, na

verdade, € uma violacdo ao principio da legalidade, o que acaba por incorporar o principio da

22 KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisicados costumes. Coimbra: Atlantida, 1960.

-3 BRANDAO, Antdnio José. Moralidade administrativa. Revistade Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, V.25, p.454-467, jul. 1951, p.457. ISSN 2238-5177. Disponivelem:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index php/rda/article/view/12140>. Acessoem: 28 jul. 2019.

24 WALINWE, Marcel. Précis de Droit Administratif. Frangca: Montchrestien,1970.

% \EDEL, Georges. Droit Administratif. Franca: Editora PUF, 1976.
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moralidade. Assim, a inobservancia ao principio da moralidade seria sancionada com o

reconhecimento da violagcdo ao principio da legalidade.

Posteriormente, Renard e Welter desenvolveram a ideia institucional do governo

ligado & moralidade administrativa.

Welter26, em 1930, também se debrucou sobre o estudo do principio da moralidade

administrativa e escreveu:

A moralidade administrativa que nos propormos estudar, ndo se confunde com
a moralidade comum; ela € composta por regras de boaadministracéo, ou seja:
pelo conjunto de regras finais e disciplinares suscitadas, ndo sé pela distin¢éo
entre 0 Bem e o Mal, mas também pela ideia geral da administracdo e pela
ideia da fungdo administrativa?’.

Analisando o conceito posto por Welter, Anténio José Branddo levanta importante

questdo em relacdo ao termo boa administracdo, argumentando que diz respeito a um conceito

subjetivo e que exige a avaliacdo de valores pessoais a fim de viabilizar a consecucao dos fins

institucionais da Administracdo, explicando-a:

[...] ndo se trata de Administracdo como entidade publica, mas da chamada
gestdo administrativa, que consiste em aplicar normas de direito publico,
satisfazer interesses gerais mediante servicos burocraticos apropriados a
exercerem poderes de policia dentro dos proprios fins assinalados ao poder de
policia pela funcio administrativa [...] E a referida gestdo que, para ser “boa”,
dos administradores requer, por um lado, o exercicio do senso moral com que
cada homem ¢é provido, a fim de usar retamente — para o bem, entende-se, -
nas situagdes concretas trazidas pelo quotidiano, os poderes juridicos e os
meios técnicos, e por outro lado, exige ainda que o referido bom usos seja
feito em condicdes de ndo violar a propria ordem institucional, dentro da qual
eles terdo que atuar, o que implica, sem ddvida, uma s& nogdo do que a
Administracdo e a funcdo administrativa s&o.28

Ainda na Franca, Henri Welter2® trouxe um conceito de moralidade com as nocdes de

legalidade interna, que diz respeito ao conteldo e quanto aos motivos do ato administrativo.

O autor, também francés, Lacharriere, em sua obra Le contr6le Hierarchique de

I'Administration dans la forme juridictionnelle, define moralidade administrativa como:

% WELTER, Henri. Essai Sur L'Histoire Du Cafe (1868). (French Edition) (French) Paperback Kessinger
Publishing, LLC September 10, 2010.

2T 1dem, p. 459.

26 BRANDAO, op. cit., p. 459.

2 WELTER, op.cit., 2010.
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[...] o conjunto de regras que para disciplinar o exercicio do poder
discricionario da Administracdo, o superior hierarquico impde aos seus
subordinados semelhantes regras que ndo se confundem, porém, com as regras
da Moral comum: s&o regras de boa administracéo.3°

O referido autor adota ainda que a boa administragdo “[...] é nogdo complexa, em que

entram, a par de certas regras da moral vulgar, prescri¢cGes de carater técnico.”3!

No entanto, apesar de extremamente divulgada no mundo e abracada por diversos
paises, entre eles o Brasil, e de o Conselho de Estado Francés ter admitido a persecucdo da
exatiddo dos motivos declinados por Hauriou, a moralidade administrativa ndo teve grande
prestigio na doutrina e jurisprudéncia francesas, sendo que os vicios atribuidos a moralidade

sdo entendidos como vicios de legalidade interna.

Em Portugal, Anténio José Branddo, autor do artigo intitulado “Moralidade
Administrativa”, publicado na Revista de Direito Administrativo (Rio de Janeiro, v. 25, p. 454-
467, jul. 1951), o qual ¢ considerado como uma “q...] referéncia quando se trata de moralidade
administrativa, uma vez que se opds as ideias positivistas que o antecederam e perfilhou a
submissdo das atividades juridicas as preocupacdes morais, 0 que ele denominou de

‘Moralizagdao do Direito’’32, tambeém tratou do principio da moralidade.

Segundo Antbnio José Branddo, a teoria do enfrentamento do desvio de poder,
sustentada por Hauriou, representou a introducdo do elemento moral no cenario juridico do

direito publico.

Para Ant6nio José Branddo, moralidade administrativa é o parametro de validade da
conduta do administrador publico, razdo pela qual, para que se possa caracterizar uma boa
administracdo, é necessario que o agente publico observe seus valores morais na execucédo de
suas tarefas de oficio, a fim de garantir que sejam realizadas de modo a observarem os preceitos

éticos da Administracdo Publica.33

Ainda sobre os deveres do agente publico para com a Administragdo Publica, Antonio

José Branddo reconhecia que os conceitos de boa administragdo e honestidade deveriam estar

%0 Cf. BRANDAO, op.cit., 1951, p.459.
3L 1dem, Ibidem.

%2 Cf. BRANDAO, op.cit., 1951, p.459.
% BRANDAO, op. cit., 1951, p. 459.
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presentes sempre na atuacdo do referido agente, a fim de que suas fungBes fossem cumpridas

de forma eficiente e em consonancia com a ordem juridica.34

O autor faz, ainda, a diferenciacdo do controle entre moralidade administrativa e a
legalidade, de modo que buscou demonstrar as diferencas e a independéncia entre ambos 0s
principios, ressaltando que “a no¢do de moralidade administrativa €, assim, mais ampla do que
a nocdo de legalidade juridica. E, por isso, as exigéncias da moralidade administrativa sdo mais

fortes que as exigéncias da legalidade juridica.”3>

Antoénio José Branddo descreveu, em seu texto, a diferenca entre a moral aberta e a
moral fechada, tirada das licdes do filosofo Henri Bergson, a qual € utilizada como parametro
para caracterizacdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa, afirmando que
existem duas modalidades da moral, uma aberta, que se refere aos valores pessoais de cada
individuo, e outra fechada, referente a vida em sociedade, mais ligada a valores que devem ser

respeitados na vida social.36

Ainda acerca da moralidade administrativa, Antonio José Branddo entende que,
mesmo estando em posi¢cdes distintas, um tipo de moral influencia a outra, ja que a moral
fechada, juridica, possui seus limites estabelecidos por normas da sociedade, no entanto,
reconhece que a ideia de moral ndo havia sido positivada, mas ainda assim seria 0 pressuposto

de aplicacdo das normas administrativas.

A fim de confirmar suas afirmacdes quanto a independéncia entre os principios da
legalidade e da moralidade, o autor comparou o desvio de poder no direito administrativo ao
abuso de poder no direito civil, justificando que ambos possuiam a imoralidade como causa
comum, e, sendo este Ultimo sancionado dentro do ordenamento juridico, mostrar-se-ia
justificada a sangcdo em razdo da inobservancia da moralidade administrativa, ja que partem do

mesmo fundamento.3’

Explanada sua ideia acerca da moralidade administrativa, Antbnio José Brandao
buscou descrever os requisitos para a constru¢do dos parametros para que um agente publico
fosse considerado um bom administrador :

[...] € 0 6rgdo da publica Administragdo que, usando de sua competéncia para

o0 preenchimento das atribuicGes legais, se determina ndo so6 pelos preceitos
vigentes, mas também pela moral comum. Se os primeiros delimitam as

% Idem, p. 464.
% 1dem, p. 458.
% 1dem, p. 460.
S"BRANDAO, op. cit., 1951, p. 464.
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fronteiras do licito e do ilicito, do justo e do injusto positivos — a segunda
espera déle conduta honesta, verdadeira, intrinseca e extrinsecamente
conforme a funcéo realizada por seu intermédio.38

Utilizando os parametros de bom administrador, o autor busca demonstrar como o
agente publico deveria se portar de modo a obedecer a moralidade administrativa no

desempenho de suas funcdes.

Assim, pode-se observar que, dada a posicdo de destaque que Antbnio José Brandao
dispensou ao principio da moralidade administrativa, considerando-o como um dos pilares da
Administracdo Publica, seria possivel a aplicacdo de san¢@es em razdo de sua inobservancia,
principalmente caso os gestores publicos deixassem de observar seus deveres, iSSo porque 0
referido autor tentou construir parametros do que poderia ser considerado como um “bom

gestor”, como forca de viabilizar a punicao pela inobservancia do principio em discusséo.

No Brasil, o principio da moralidade administrativa foi incorporado legalmente como
forma de combate ao desvio de poder, em 1965, com a sancdo da Lei n. 4.7617/65 — Acao
Popular, mas ganhou patamar constitucional na Constituicdo Federal de 1988 e foi melhor

detalhado pela Lein.?9.784% (Leido Processo Administrativo).

Conforme postulado por José Cretella Junior, em artigo publicado em 1968, o Decreto
n.° 19.389/30 ja permitia a anulacdo de contratos contrarios a moralidade administrativa, para
quem, citando Seabra Fagundes, também estava previsto no art. 11, § 38 da Constituicdo

Federal de 1946, o qual corresponderia ao controle da moralidade.4°

No entanto, o referido autor entendia que ndo se tratava de um principio habil a
justificar a anulacdo de um ato administrativo, isso porque o fato de o ato ser imoral ndo seria
suficiente para sua anulacéo, desde que tivesse observado o principio da legalidade, tendo em
vista que a lei é produto dos anseios sociais, refletindo o momento histérico, politico e

econdmico no qual foi elaborada, razéo pela qual deveria sero parametro utilizado, sustentando,

% Idem, Ibidem, p. 462.
% BRASIL: Lei N° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Lei Geral do Processo Administrativo; Lei do Processo

Administrativo Federal. Regula o processoadministrativo noambito da Administragdo Publica Federal. Diario
Oficial da Unido - Secdo 1- 1/2/1999, Pagina 1. Brasilia, DF, 1999.

“ CRETELLA JUNIOR, José. Principios informativos do direito administrativo. Revistade Direito
Administrativo, Rio de Janeiro,v.93, p. 1-10, ago. 1968. ISSN 2238-5177. Disponivelem:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/indexphp/rda/article/view/31516>. Doi: <http://dx.doi.org/10.12660/rda.v93.
1968.31516> Acesso em: 7 set. 2020.
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aliado ao referido fundamento, que seria necessario observar também que nao estaria ligada a

escolhas arbitrarias, mas a um processo legislativo positivado.

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, ja em 1974, defendia a possibilidade do controle
dos atos administrativos por meio da aplicacdo do principio da moralidade administrativa, no

entanto sua posicao era minoritaria a essa época.

Para o referido autor, a aproximacao entre a moral e a lei fortaleceria a ordem juridica,
tendo em vista que o pensamento doutrindrio e a realidade social se identificavam na acéo
administrativa. Nessa direcdo, é importante ressaltar que o autor ndo advogava o fim da

discricionariedade administrativa, mas apenas o “policiamento moral na aplicacdo das leis.”41

Para Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, a legalidade englobava ndo so6 as regras

positivas, mas também as regras sociais, razao pela qual estaria ligada a quest@es faticas.4?

Nessa direcdo, o autor sustentava, ainda, que o circulo da moralidade seria maior do
que o circulo da legalidade, sendo que esta cuidava das questdes taxativas, engquanto a
moralidade se preocupa com questdes de fato mais amplas, razao pela qual ndo seria o caso de
se utilizar uma interpretacdo alargada da legalidade, mas sim a exploragdo do conceito do
principio da moralidade administrativa de forma independente.

O autor sustentava, também, a possibilidade de aplicacdo de sancdes em razdo da
violacédo ao principio da moralidade sob o fundamento de que a lei (legalidade), por ser taxativa,
permitiria  um menor controle do ato administrativo do que a moralidade, tendo em vista que

esta adentrava no campo psicolégico das intengbes do administrador publico.

Apbs a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, com a elevacdo do principio da
moralidade administrativa ao patamar constitucional, alguns autores, reconhecendo a
subjetividade do conceito do referido principio, passarama vincula-la ao desvio de finalidade,
a exemplo de Almiro de Couto e Silva*3, que entendeu que o referido principio estaria

englobado pelo principio da legalidade, a exemplo de Caio Técito.

41IFRANCO SOBRINHO, Manoelde Oliveira. As préticas administrativas e o controle da moralidade. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 115, p. 1-14, nov.1974 (p. 6). ISSN 2238-5177. Disponivelem:
<http://bibliotecadiaital.fov.br/ois/index php/rda/articleview/39295>.Doi:<http://dx.doi.org/10.12660/rda. v115.
1974.39295>. Acessoem: 11 aao. 2020.

42«1 ]legalidade se compreende nfo s nas regras resultantes dos textos escritos, sessdo tambémnas regras de
costumes aceitos como principios sociais, ha de se compreender gue o problema vincula a guestdo da leqalidade
a uma correspondente questdo de fato. Nestavasta area vazia de contedo juridico emerge a moralidade.”
(FRANCO SOBRINHO, 1974, p. 09).

3 SILVA., Almiro Couto e. Principio da sequranca juridica no direito administrativo brasileiro. In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords.).
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Celso Antbnio Bandeira de Mello foi o primeiro autor brasileiro a estabelecer, apés a

promulgacdo da Constituicdo, uma relacdo entre moralidade e boa-fé.44

Apesar das tentativas de vinculagdo direta entre os principios da legalidade e da
moralidade administrativa, ndo se mostra possivel discutir a moralidade administrativa sem que
se adentre na discusséo acercada moral, ndo a moral privada, mas sim a “moral publica”, a qual

é 0 objeto da protecdo do principio da moralidade administrativa.

Nesse contexto, pode-se conceituar a moral privada como a relacionada a vida intima
do individuo, na sua esfera de privacidade e intimidade, relacionada a fatores pessoais, ja a
moral publica estd vinculada a aspectos externos da moral ligados a vida em sociedade,
especialmente em relacdo a valores frente ao outro e a coletividade como um todo, a exemplo

da honestidade.

Os conceitos acima referidos também recebem outras denominagfes, a exemplo de

moral aberta e fechada, as quais denotam significados similares.

Nesse diapasdo, Fabio Medina Osorio defende que: “O Direito é 0 campo por
exceléncia da ética publica. Por tal motivo, as normas juridicas ndo devem adentrar 0 campo
privado dos comportamentos imorais, eis um outro pilar da autonomia destas instancias de

controle.”4s

Ja Maria Sylvia Zanella Di Pietro admite que a moralidade do ato administrativo esta
vinculado a moralidade da instituicdo*s, a qual é conceituada por Fabio Medina Osério como a
“[...] moral fechada, com um conteudo bastante especifico, podendo revestir-se de juridicidade
especifica do Direito Administrativo™#’ e continua dizendo que “|...] é extremamente
complicado estabelecer em pardmetro adequado ou universal ao juizo de moralidade comum,
donde incabivel confundir, de forma direta, moral comum e moral administrativa ou publica,

em que pese a possibilidade de convergéncia em muitos casos.”*8

Enciclopédia juridicada PUC-SP. Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. NUNES JR., Vidal Serrano;
ZOCKUN, Mauricio; ZOCKUN, Carolina Zancaner; FREIRE, André Luiz(coord.de tomo). Sao Paulo:
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/
verbete/17/edicao-1/principio-da-seguranca-juridica-no-direito-ad ministrativo-brasileiro>. Acessoem: 07 set.
2020.

44MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Cursode Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009.

*0SORIO, op.cit., 2013, p. 251.

“6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 3.ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, pp. 109, 110 e 118.

4"OSORIO, op.cit., 2013, p. 253.

4 1dem, Ibidem.
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Fabio Medina Osorio conclui seu pensamento alegando que o principio da moralidade
administrativa ndo pode ser aplicado em razdo somente da violagdo de um preceito moral, 0
que afrontaria o principio da legalidade e o préprio Estado Democratico de Direito, uma vez
que as punicbes ocorreriam com base no fundamento de suposta imoralidade, sem que se
observasse se 0 agente publico agiu em conformidade com a lei, sem principal parametro de
atuacdo, nos termos do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, o que traria riscos também para
os administrados, tendo em vista que os agentes publicos agiriam de acordo com a moralidade
e nao conforme o principio da juridicidade, tendo como consequéncia a confusdo de

instancias.4®

Hely Lopes Meirelles®®, na sua obra Direito Administrativo Brasileiro, associa a
moralidade administrativa ao conceito de bom administrador, citando Franco Sobrinho, parao
qual o bom administrador era “aquele que, usando de sua competéncia legal, se determina ndo
sO pelos preceitos vigentes, mas também pela moral comum”, defendendo que a moralidade
administrativa integra o Direito como elemento de necessario na sua aplicacdo e finalidade,

razdo pela qual estaria ligado a legalidade.>2

Wallace Paiva Martins Junior classifica o principio da moralidade como um
“superprincipio”, razdo pela qual perpassa por todos os demais principios constitucionais

administrativos.>!

Ja Diogo de Figueiredo Moreira Neto>2 sustentou que o principio da moralidade
administrativa era um elemento do ato administrativo e que seu parametro de utilizacdo eraa
finalidade publica®3, ainda que existam fragilidades quanto a sua caracterizagéo, tendo em vista

que trata com regras de moral interna.

Dessa forma, o referido autor afirmava que em razdo da moralidade vir camuflada de
legalidade, a Unica forma de deixa-la a mostra seria analisar se 0 motivo e o objeto do ato

administrativo questionado possuiam relacdo direta com o interesse publico, razdo pela qual a

* OSORIO, op.cit., 2013, p. 254.

%0 MEIRELLES, Hely Lopes. Direitoadministrativo brasileiro. 41.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

52 «“ A moralidade administrativa estaligada ao conceito de “bomadministrador”, que no dizer de Franco
Sobrinho, “€¢ aquele que, usando de sua competéncia legal, se determina ndo s6 pelos preceitos vigentes, mas
tambémpela moral comum.” (MEIRELLES, 2015, p. 93-94).

*'MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva. 2006, pp. 168-169.
52 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade administrativa do conceito a efetivagdo; RDA, RJ, 190-
44, out/dez1992.

%% |dem. Idem. p. 9.
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imoralidade do ato estaria caracterizada nos casos em que seu motivo fosse inexistente,

insuficiente, inadequado, incompativel ou desproporcional.>

Nessa direcdo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto entendia que violar atos
administrativos em razdo dos vicios acima mencionados também viola o dever da boa
administracdo, contrariando, por conseguinte, o principio da moralidade administrativa,
salientando que os deveres do administrador puablico estariam associados a uma escolha pessoal
em assumir o 6nus trazido com a assungdo do cargo publico, esclarecendo que a violagdo ao
principio da moralidade administrativa ndo estaria vinculada ao fato de néo ter sido tomada a
melhor decisdo, mas sim ao fato de que ndo tenha sido observada a eficiéncia no momento da

execucdo do ato administrativo.5®

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o estudo da moralidade administrativa tinha
por finalidade garantir o exercicio de uma boa administracdo e, nesse contexto, o0 agente publico

que ndo atendia ao interesse publico acabava por viola-la.56

Ainda para o autor, a moralidade administrativa possui uma “[...] tipificacdo especial,
como uma espécie de deontologia exigida dos agentes publicos, extensivel a quaisquer

individuos que se relacionem com a gestdo da coisa publica.”>7

Diante desse contexto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em razdo da elevacéo do
principio da moralidade ao patamar constitucional, sustentava a necessidade da adaptacdo do
Poder Judiciario as novas necessidades ocorridas na sociedade, a fim de conceder ao principio
em comento, no ambito da andlise das questbes relacionadas as acdes praticados pelos
administradores publicos, notadamente, pelo fato de que as fun¢Bes do Poder Judiciario
ultrapassariam a mera andlise da legalidade dos atos praticados, mas passaria também a
abranger a andlise do finalidade perseguida pelo agente publico, a qual, no entanto, ndo deveria

ser confundida com sua intengdo, a qual ndo seria pauta de julgamento.>8

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ja em 1992, concluia suas afirmagdes acerca do

principio da moralidade administrativa, assumindo que para a garantia da sua observancia e,

54 MOREIRA NETO, op.cit., 2006, p. 11.

% «[...] semse chegarao pontode exigir do administrador ptblicoa melhorsolucéo, embora até existam
publicistas que o reclamam, deve-se demandar, como Alessi, que a a¢ao administrativasatisfagca umgrau
minimo de interesse publico, abaixo do qual se caracteriza a ineficiéncia capazde ser detectada pelos 6rgaos do
Poder Judiciario, a cargo dos quais ficou a competéncia para essa investigacdo e para essa avalia¢do, anular o ato
assimviciado.” (MOREIRA NETO, 1992, p. 14).

% MOREIRA NETO, op.cit.,1992, p. 15.

5" Idem, Ibidem, p. 39.

% MOREIRA NETO, op.cit.,1992, p. 16.

* MOREIRA NETO, op.cit.,1992, p. 16.
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em consequéncia, de uma boa administragdo na qual os interesses publicos fossem a principal
finalidade, haveria a necessidade do desenvolvimento de institutos de participacdo politica no
controle da administracdo publica; bem como a ampliagdo da legitimidade das pessoas da
sociedade civil para provocar o controle e, por fim, o aperfeicoamento das fun¢des essenciais a

justica, assegurada a autonomia.

Na mesma linha de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Celso Ribeiro Bastos®®
sustentava que a moralidade administrativa ““[...] impde a obediéncia a lei, mas ndo s6 no que

ela tem de formal, mas na sua teleologia.”

Ja Sérgio de Andréa Ferreira®® reconhecia que cabia ao administrador publico atuar
observando ndo s6 os parametros da legalidade, mas também preceitos de razoabilidade, de
justica e de eticidade, o que, por conseguinte, adentraria no campo da moralidade

administrativa.

Carlos Pinto Coelho da Motta®? dizia que a moralidade consistia no direito da
sociedade a um “Governo honesto.” Ja para Emerson Garcia%3, quando tratou do principio da
moralidade administrativa e da sua importdncia em relacdo a probidade administrativa,
defendeu que, apesar da ligacdo existente entre ambos, o referido principio teria uma amplitude

maior que a probidade administrativa.

Na mesma direcdo, Juarez de Freitas®* afirmava que o principio da probidade decorria
do principio da moralidade administrativa, sendo que, apés a promulgacdo da Constituicdo
Federal, as posturas antes consideradas como juizos éticos, desconectados ou estranhos a
apreciacdo judicial, ndo mais se sustentam, o que demonstra a importancia do principio da
moralidade administrativa e de sua conexdo com outros valores ligados & prote¢do do

patrimoénio publico.

Marcio Cammarosano®, em artigo intitulado Moralidade Administrativa, publicado

em uma coletéanea de direito administrativo, afirma que, aléem da sua previsdo no caputdo art.

%0 BASTOS, Celso Ribeiro. Cursode direito constitucional, 11. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 286.

81<Na realidade ndo basta, conforme salientado, que 0 legislador se atenhaao estrito cumprimento dalegalidade,
derivado doexercicio dos seus direitos, poderes e faculdades, balizados por parametros de razoabilidade e
justica, fazer-se de modo regular, semabuso, tudo issoinformado pelos principios éticos.” (FERREIRA, 1991,
pp. 89-90).

%2 MOTTA, Carlos Pinto Coelhoda. Cursode direitoadministrativo, 2. ed. Belo Horizonte, 1991, pp. 72 -74.
8 GARCIA, Emerson. A moralidade administrativae sua densificagio. Revistada EMERJ, v. 6, n.° 21, 2003,
p. 220. Disponivelem: < https:/Aww.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista2l

[revista2l 211.pdf>. Acesso em10 ago.2020.

% FREITAS, Juarezde Reflexdes sobre moralidade e direito administrativo. Revistade Direito, 2008.
Disponivel em: <www.online.unisc.br>. Acessoem 10 ago.2020.

 CAMMAROSANO, op. cit., 1997.
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37, da Constituicdo Federal, o principio da moralidade também foi refor¢ado no art. 5°, LXXIII,
0 qual prevé a possibilidade de qualquer cidadao ingressar com acaopopular em caso da pratica

de ato administrativo que ofensa a moralidade administrativa.

Sobre o contetdo do principio da moralidade administrativa, José Guilherme
Giacomazzi®® sustenta que a moralidade administrativa possui dois aspectos: o aspecto objetivo,
representado pela boa-fé, e 0 aspecto subjetivo, traduzido por meio do dever de probidade,
conceituando-o como a funcéo subjetiva e positiva do principio da moralidade administrativa

presente no art. 37 da Constituicdo Federal.

Ainda para o autor, a moralidade administrativa aparece na Constituicdo de 1988 de
duas formas diversas, como objeto juridico, no seu art. 5°, e como principio juridico, no art.
37.57

Por outro lado, Fabio Medina Osorio interpreta o principio da moralidade
administrativa de forma atrelada aos principios do interesse publico, proporcionalidade e
razoabilidade. No entanto, acaba por incorrer na mesma questdo de outros autores, tendo em
vista que ndo traz o conteudo préprio do principio da moralidade administrativa, tendo em vista
que necessita de outros conceitos também subjetivos para complementar o sentido do principio

da moralidade.88

Osorio continua descrevendo as particularidades do principio da moralidade
administrativa e a necessidade de melhor analise do seu conceito e de seus limites, de modo

especifico, devido a sua relagdo com o dever constitucional de probidade administrativa.

Fabio Medina Osorio, ao rebater José Guilherme Giacomuzzi, sustenta que, apesar de
este justificar que a boa-fé é o viés objetivo do principio da moralidade administrativa, o
referido principio tem um fundamento mais abrangente que a boa-fé, razdo pela qual ndo pode

ser englobada por esta.®?

Nesse sentido, Fabio Medina Osério sustenta que as funcbes da boa-fé estdo
englobadas pelo principio da moralidade administrativa, no entanto, ndo pode ser resumido a

estas. Ou seja, a boa-fé é uma consequéncia do principio da moralidade administrativa, no

66 GIACOMUZZI, op. cit., 2013.

" 1dem, Ibidem.

% |dem, Ibidem, p.77.

% «“Da moralidade administrativanasceu deveres, inclusive o da boa-fé objetiva, alémda boa-fé subjetiva, entre
outros. Ouniverso da moralidade administrativa, respeitando suas origens tedricas, € ambiguo e permite a
percepcéo de valores, a partir dos quais sdo construidos deveres e direitos. Ndo se pode pretender englobar o
mais no menos, o circulo maiorno menor.” (OSORIO, op. cit.,2013, pp. 80-82).
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entanto, ndo é um dos seus pilares, como sustenta Giacomuzzi, perfilhando a tese de que a
moralidade administrativa se destina a criar um ambiente de ética de forma institucionalizada,
organizada por meio de deveres e valores implicitos e explicitos a serem observados por quem

desempenha uma fungao publica.”

Para Wallace Paiva Martins Janior’t, conforme ja mencionado, a moralidade
administrativa ndo € apenas um principio, mas também um valor socialmente definido,
pertencente a coletividade de forma indivisivel e indeterminada. Trata-se de um patriménio
social, razdo pela qual é passivel de recomposicdo em caso de lesdo por meio de condenacdo

do ofensor a compensacao financeira a titulo de dano moral coletivo.

Citando Hauriou, Marcelo Figueiredo,’2 quando trata da probidade administrativa,
afirma que os deveres dos agentes publicos referem-se a honestidade e a lealdade, os quais se
configurariam como conceitos juridicos complementares, sendo reflexos do principio da

moralidade administrativa.”3

Thiago Marrara’4, em artigo publicado na revista de direito administrativo da
universidade de Sdo Paulo — USP, adota a tese de que o principio da moralidade administrativa
tem seu conteudo juridico arquitetado a partir de trés vertentes: a probidade, a razoabilidade e
a cooperacao, e afirma que a interpretacdo literal do principio da moralidade administrativa ndo

coaduna com sua importancia dentro do ordenamento juridico.”

Ainda nessa direcdo, o autor afirma ser fungdo da moralidade administrativa garantir
que os agentes publicos ndo se desviem das finalidades estatais, utilizando os poderes a eles

conferidos como forma de cumprir as referidas finalidades, razdo que justifica a inclusdo de um

© OSORIO, op. cit.,2013, pp. 80-82.

" MARTINS JUNIOR, op. cit., 2006.

72 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. Comentarios a Lein.° 8.429/92 e legislacio
complementar. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros. 2009, p. 22.

™ Cf. FIGUEIREO, op.cit., 2009, p. 119.

" MARRARA, Thiago. O contelido do principio da moralidade: probidade, razoabilidade e cooperacio. Revista
Digital de Direito Administrativo, volume 3, n.°1, 2016, pp. 104-120 (p. 106) Doi: < https://doi.org/10.11606/
issn. 2319-0558.v3ilp104-120 Disponivel em: <www.revista.usp.br/rdda>. Acessoem: 10 ago.2020.

7> “A partir de uma interpretagio literal e simplista, a moralidade adminis trativa como moralidadeno exercicio
dafungdo administrativa ndo oferece qualquer esclarecimento mais praticoacercados direitos e deveres que
devemserempregados pelos operadores do direito para verificar, frente a casos concretos, se e emque medida o
principio em questdo foiou ndo desrespeitado.” (MARRARA, 2016, p. 106).



34

elemento finalistico na analise da legalidade do ato praticado,’® o qual sustente ainda que a

moralidade é uma garantia de legitimidade da manifestacdo da vontade do Estado.””

Para o referido autor, com a constitucionalizacdo do principio da moralidade
administrativa, este passou a “[...] ser parametro de verificagcdo de constitucionalidade da acéo
estatal”’8, sendo possivel o controle por toda a sociedade das a¢Bes dos administradores

pablicos.

Nessa direcdo, a probidade administrativa € um dos principais parametros de
concretizacdo do principio da moralidade administrativa e considerado como seu primeiro
vetor. J& o segundo vetor de caracterizacdo da moralidade administrativa seria a razoabilidade,
isso porque o ato administrativo deve ser adequado e praticado em observancia as regras de

necessidade e de proporcionalidade.

Por fim, o terceiro vetor da concretizagdo da moralidade administrativa éa cooperacéo,
pois, segundo o autor, o exercicio da funcdo publica somente é possivel em virtude da
observancia simultanea dos vetores da probidade, da razoabilidade e da cooperacdo para, com

isso, atingir uma “boa administragao”.

Dessa forma, expostos os diversos angulos de analise acerca do principio da
moralidade administrativa apresentada por Thiago Marrara, observa-se a inexisténcia de uma
interpretacdo juridica uniforme acerca do principio da moralidade - tendo em vista que a
construcdo existente é puramente teorica e que nao reflete as situaces praticas cotidianas,

abrindo margem para um alto indice de subjetividade na sua aplicacdo ao caso concreto.

Nesse diapasdo, é importante ressaltar que ainda persiste certa imprecisdo entre 0s
conceitos de moral e de moralidade, j& que, em alguns casos, procura-se imputar a agente
plblico um ato como em desacordo com a moralidade administrativa, por entender que diz
respeito um ato imoral, quando, na verdade, a imputacdo deve recair na suposta violacdo ao

principio da moralidade administrativa, entendido como principio constitucional e ndo por

76 « A moralidade administrativa serve, pois, para impedir que os dirigentes estatais desviem-sedas finalidades do
Estado de Direito, empregando seus poderes publicos no intuito de se afastar das vontades estatais
democraticamente legitimados. Comisso, insere-se umelemento finalisticona anélise da legalidade de todos as
acOes estatais, de modo que o cumprimento da norma juridica pela autoridade publica somente pode ser valido
quandovinculadoaos valores que talnome se funda.” (MARRARA, 2016, p. 107).

" “Nesse contexto, a moralidade adminis trativa consiste emuma garantia de constante legitimagdo da vontade
estatale, ndo poroutrarazio, estavinculadaao conceito de desvio de poder ou desvio de finalidade.”
(MARRARA, 2016, p. 108).

® MARRARA, op. cit., 2016, p. 107).
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violacdo amoral, uma vez que se fala de um conceito filosofico que extrapola asearade atuacdo

do direito positivo.

2.3 O principio da moralidade administrativa e as condenacgdes por ato de improbidade
administrativa stricto sensu

E incontestavel a importancia do principio da moralidade administrativa no contexto
da acédo civil publica, por ato de improbidade administrativa stricto sensu, tendo em vista que é
um dos seus pilares, como forma de atender aos anseios da sociedade por uma administracéo
publica honesta e comprometida com os valores constitucionais, razdo pela qual o principio em

comento foi elevado ao patamar constitucional.

No entanto, ainda que o principio da moralidade administrativa ostente uma posicao
de destague no campo da probidade administrativa, ha divergéncias entre autores brasileiros
que se dedicam ao tema em estudo em relacdo a sua utilizacdo na imputacdo de ato de

improbidade administrativa stricto sensu.

Dessa maneira, parcela da doutrina patria sustenta a impossibilidade da condenacao
com fundamentagdo autbnoma no principio da moralidade administrativa, sem que haja
anexada a pratica de uma outra conduta tipificada como improba, quer seja por entenderem que
o referido principio esta atrelado ao principio da legalidade, quer seja pela necessidade de

complementacdo na sua fundamentagéo.

E possivel dizer, em uma breve sintese, em relacdo aos defensores da possibilidade de
imputagdo de ato de improbidade administrativa por violacdo autbnoma ao principio da
moralidade administrativa, que defendem que tal principio é a base da boa administracdo
plblica, sendo, dessa forma, um dos principais fundamentados da acdo civil por ato de
improbidade administrativa que pode ser utilizado, isoladamente, para caracterizar a imputacdo

da préatica de um ato de improbidade administrativa stricto sensu.

Em sentido contrario ao retro exposto, outros autores patrios sustentam que a
condenagdo por ato de improbidade administrativa em razdo da violagdo a principios
administrativos sempre vincula a violacdo ao principio da moralidade a outro principio, a
exemplo do principio da legalidade ou da finalidade, razdo pela qual ndo é considerada como
fundamentagdo autbnoma para uma condenagdo por ato de improbidade administrativa stricto

sensu.



36

A seguir serdo expostos alguns dos argumentos acerca da posicdo do principio da
moralidade no contexto da acdo civil publica por ato de improbidade administrativa stricto

Sensu.

2.3.1 Posigdes doutrinarias

Em continuidade, analisados os elementos que caracterizam a configuracdo do ato de
improbidade administrativa stricto sensu e os principais pontos relacionados a dogmatica do
principio da moralidade administrativa, serdo descritos 0s posicionamentos de alguns dos
doutrinadores brasileiros que tratam do tema relacionado ao principio da moralidade e do ato
de improbidade administrativa, os quais foram agrupados de acordo com opiniGes contrarios
ou favordveis a imputagdo de ato de improbidade administrativa em razdo da violacdo do

principio administrativo em debate.

2.3.1.1 Posicdes contrarias

Caio Tacito’, em trabalho denominado Desvio de atos administrativos, legislativos e
judiciarios, defendia que o desvio de poder, caracterizado pelo desvio de finalidade, é uma
ofensa ao principio da legalidade, razdo pela qual ndo demonstra a existéncia de uma relacéo
direta com o principio da moralidade administrativa, tanto que, ao citar a possibilidade de
anulacdo de ato administrativo na acdo popular, refere-se ao desvio de finalidade como um

desdobramento da violagdo ao principio da legalidade.

Ainda que tal posicao tenha sido firmada anteriormente a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, quando o principio da moralidade administrativa ainda ndo possuia patamar
constitucional, é importante observar que a razdo pela qual o autor acima mencionado o vincula
ao principio da legalidade é o seu objeto ligado ao desvio de finalidade, o que - conforme o

proprio direito francés também trouxe - é a base do principio da moralidade.

Assim, é possivel observar que o autor retro mencionado, apesar de considerar a

relevancia do principio da moralidade administrativa, coloca-o em uma posicdo de dependéncia

" TACITO, Caio. O desvio de poder no controle dos atos administrativos, legis lativos e jurisdicionais. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,v. 242, p.63-74, out. 2005. ISSN 2238-5177. Doi: <http://dx.doi.
0rg/10.12660/ rda.v242.2005.42964>. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/
view/42964>. Acesso em: 28 jul. 2020.
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em relacdo ao principio da legalidade, razdo pela qual se conclui, dentro desse raciocinio, que,
em caso de imputacdo de ato de improbidade administrativa, o principio da moralidade sempre

estara atrelado a um outro principio.

No mesmo sentido, Marcelo Caetano®® sustentava que a “[...]Jdeterminagéo do fim do
poder discricionario é uma vinculagdo legal e por isso o desvio de poder é uma espécie de

ilegalidade e ndo, como alguns pensam, mera imoralidade administrativa.”

Para Marcelo Caetano, ainda que o principio da moralidade administrativa seja
atrelado ao poder discricionario, sua violacado se liga a uma ilegalidade e ndo a fundamentos
diversos de cunho moral, ja que o mérito administrativo de um ato, ainda que conceda uma
maior liberdade ao agente publico, ndo pode se afastar da legalidade, uma vez que a decisdo a

ser tomada deve, obrigatoriamente, observar o referido principio, sob pena de ser anulada.

Na mesma linha de raciocinio, Fabio Osério Medina destaca a fungdo do principio da
moralidade administrativa nesse contexto e a importdncia de a Lei de Improbidade

Administrativa observar os direitos fundamentais das partes envolvidas no processo.

O referido autor, quando discorre sobre a aplicacdo da Lei de Improbidade
Administrativa, reforca a necessidade da garantia da seguranca juridica as partes no processo,
notadamente aos acusados, em razao da vagueza contida nos seus dispositivos, razdo pela qual
necessita da complementacéo de outros diplomas legais a fim de possibilitar definicdes mais

objetivas como forca de afastar eventuais abusos por parte dos operadores do direito.

Nesse sentido, assegura que a necessidade de uma interpretacdo sistémica para a
caracterizagédo do ato de improbidade administrativa, tendo em vista que, ainda que o principio
da moralidade tenha a funcdo de delimitar seus tipos, os deveres a serem observados pelos

agentes publicos sdo abertos.

O autor em comento afirma que existem algumas vantagens nesse sistema aberto em
relacdo a improbidade administrativa, entre elas a maior mobilidade conferida ao intérprete, a
flexibilidade normativa e a possibilidade de se acompanhar a dindmica da corrupcdo. No
entanto, por outro lado, também exple desvantagens. “Ocorre que esse mesmo ambiente de

flexibilidade € do das incertezas, das injusticas, da arbitrariedade e da inseguranca juridica, sem

8 CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1997, Tomo I, (p.
506/509, n.° 207).
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falar no voluntarismo politico desprovido de legitimacdo democratica. Dai as desvantagens

desse modelo.”8!

Entre as desvantagens, o autor enfatiza o grande espaco discricionario concedido aos
6rgdos acusadores e julgadores, abrindo espaco para injusticas e arbitrariedades, além dos
abusos acusatérios, reconhecendo que a Lei n.° 8.429/92 optou por trabalhar com conceitos

abertos, em especial 0s principios.s2

Na linha da necessidade de garantia da seguranca juridica, Fabio Medina Osorio
reforca a necessidade da existéncia de critérios mais especificos para a caracterizacdo dos atos
de improbidade administrativa a qual é “[...] um postulado que, em conjugacdo com a
racionalidade, a legalidade e a seguranca juridica, integra a base argumentativa do intérprete no
manejo de todo e qualquer tipo sancionador previsto na LGIA”83, e sustenta que existem
controvérsias acercada interpretacdo da Lei Federal n.° 8.429/92, em razdo da existéncia de

interpretacdes que ndo condizem com sua real finalidade.8

Dessa forma, é possivel verificar que, apesar de se reconhecer a importancia do
principio da moralidade administrativa no contexto da agdocivil publica por ato de improbidade
administrativa, os autores acima citados demonstram a existéncia de uma ligagdo entre o
principio da legalidade e da moralidade administrativa, oque, aliado a inexisténcia de conceitos
expostos na Lei n.° 8.429/92 em relacdo ao ato de improbidade administrativa stricto sensu,

trazem inseguranca juridica para o ordenamento patrio.

2.3.1.2 Posicdes favoraveis

Em sentido contrério, ha autores patrios que defendem ser a violagdo do principio da
moralidade, por si s6, um ato de improbidade administrativa, entre os quais cita-se Emerson

Garcia.8s

Emerson Garcia sustenta que a importancia do principio da moralidade administrativa,
no contexto da improbidade administrativa, deve-se a maior flexibilidade que a regra moral

possui, motivo pelo qual é possivel que acompanhe de forma mais célere a evolugcdo dos

8 OSORIO, op. cit., 2013, pp. 322-323.
8 OSORIO, op. cit., 2013, p.323.

8 |dem, Ibidem, p. 212.

8 Idem, Ibidem, p. 231.

% GARCIA, op.cit., 2017.
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influxos sociais, uma vez que esses permitem uma adequacao da referida regra aos valores
sociais da época, facilitando uma constante atualizacdo dos conceitos ligados a moralidade

administrativa em relagdo aos contextos sociais.

Segundo o autor, para que 0 agente publico haja de acordo comas normas de probidade
administrativa, ndo é suficiente que o agente publico obedeca ao principio da moralidade
administrativa, sendo necessario que também obedeca a ética administrativa, estabelecendo

uma relacdo de adequacgéo entre ambos.86

Emerson Garcia rechaca os posicionamentos que sustentam a vinculagdo do principio
da moralidade administrativa ao principio da legalidade e defende que o principio da
moralidade administrativa é independente em relacdo ao principio da legalidade, uma vez que
ambos se encontram em idéntico patamar constitucional. No entanto, observa que o referido
principio guarda uma relacéo de continéncia com o principio da juridicidade, pois, segundo ele,
se o principio da moralidade administrativa fosse subordinado ao principio da legalidade, como
asseguram alguns autores, seria necessario que esse abarcasse todos os outros principios a fim

de que tal afirmagdo pudesse ser confirmada.8’

Emerson Garcia entende, ainda, que a improbidade administrativa esta ligada a
violacdo do principio da juridicidade, razdo pela qual a violacdo dos deveres previstos no art.

11, da Lein.° 8.429/92, deve ser interpretada de acordo com o referido principio.

Na mesma dire¢cdo, Emerson Garcia rebate os argumentos quanto a existéncia de
celeumas na caracterizagdo do ato de improbidade administrativa praticado pelo agente publico
em razdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa, sob o fundamento de que o
principio da moralidade administrativa ¢ um “mecanismo aglutinador”, razdo pela qual pode
ser utilizado em conjunto com outros principios, como forma de se garantir a efetividade, sem
que isso se configure como a perda de sua autonomia.®8

Para justificar a existéncia de parametros objetivos necessarios a aplicagdo do
principio da moralidade administrativa como modalidade de condenacdo no ambito da acdo
civil publica por ato de improbidade administrativa stricto sensu, o referido autor defende que
a moralidade administrativa possui uma relacdo de proximidade com o conceito de boa-fé, o

% OSORIO, op.cit., 2013.
8 GARCIA, op.cit., 2017, p. 401
8 GARCIA, op.cit., 2017, p. 412.
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qual possui critérios objetivos parasua caracterizacado, razdo pela qual o principio da moralidade

gozaria da mesma objetividade.8?

Ainda conforme o referido autor, a possibilidade de imputagdo de ato de improbidade
administrativa stricto sensu é justificada somente em razdo da violagao de principios mediante
sua previsdo constitucional, uma vez que a pratica de qualquer ato de improbidade
administrativa previsto no art. 11 da Lei n.° 8.429/02 fere o principio da moralidade

administrativa.®0

Em linhas gerais, Emerson Garcia pde o principio da moralidade administrativa como
o principio norteador da agdo civil pdblica por ato de improbidade administrativa, e tem como
pardmetros os preceitos do administrador publico honesto que atua de acordo com a boa-fé,
tomando tais conceitos como vetores para verificagdo da existéncia de ato de improbidade

administrativa, a qual deve ser analisada a luz do principio da juridicidade. !

Na mesma linha, Wallace Paiva Martins Junior®2 desenvolve posicionamento que
coaduna com as palavras de Emerson Garcia acerca da posicdo do principio da moralidade na

acdo civil publica por ato de improbidade administrativa.

Para Wallace Paiva Martins Junior, o principio da moralidade “[..] é um
superprincipio informador dos demais (ou um principio dos principios), ndo podendo reduzi-lo
a um mero integrante do principio da legalidade.”9% Esta é a razdo pela qual se constitui como
precedente l6gico na probidade administrativa e guarda relacdo com o conceito de interesse
publico, devendo ser utilizado como o pardmetro de orientacdo de comportamento do agente

publico.

Martins Junior®* argumenta que a moralidade administrativa € o mais importante dos
principios, porque € pressuposto informativo dos demais (legalidade, impessoalidade,
publicidade, razoabilidade, proporcionalidade, motivacdo), muito embora devam coexistir no
ato administrativo, motivo por que é o parametro de orientacdo de comportamento do agente
publico, sendo que, para a verificacdo da sua violagdo, deve-se contrastar a conduta praticada

com 0s requisitos do ato administrativo.

8 “A moralidade administrativatambémse préxima, em certa medida, da concepcéo de boa-fé, como referencial
objetivo a ser necessariamente observado na atividade estatal.” (GARCIA, 2017, p. 412).

% GARCIA, op.cit., 2017, p. 413.

°LIdem, Ibidem.

%2 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

% |dem, Ibidem, p. 31.

% MARTINS JUNIOR, op. cit., 2006.
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O autor sustenta que ha “[...] equivoco, portanto, em colocar o desvio de poder como
questdo de legalidade administrativa (violacdo da lei do fim), embora isso tenha proporcionado

0 SeuU exame contencioso.”’9s

Em razdo da posicdo perfilhada quanto a posicdo de superprincipio ostentada pelo
principio da moralidade administrativa, Wallace de Paiva Martins Junior sustenta que a
violacdo de outros principios, a exemplo do principio da impessoalidade, também viola o

principio da moralidade.

Para o autor, os parametros a serem observados pelo agente publico para a
caracterizacdo da violacdo ao principio da moralidade séo a lealdade e a honestidade, tendo em
vista que dizem respeito a uma fungéo publica, concluindo que as regras de boa administragdo
estdo vinculadas as finalidades publicas do Estado e, fundamentado na licdo de Antbnio José
Brandao, sustenta que a imoralidade habil a justificar a aplicacdo de uma sancdo esta ligada a
inobservancia das referidas finalidade publicas, caracterizada pelo desvio do interesse

publico.%

Ainda para Wallace Paiva Martins Janior, em razdo da sua ideia matriz quanto a
posicdo de superprincipio da moralidade administrativa, a violagdo dos deveres previstos no
art. 11, caput da Lei n.° 8.429/92, é uma consequéncia légica do principio da moralidade
administrativa.®” Wallace Martins Paiva Martins Junior esposa a ideia de bom administrador
como um dos principais pardmetros para a observancia do principio da moralidade

administrativa, atrelando-o ainda ao principio da finalidade.%

No entanto, ainda que sustente ser ilicita a violagdo ao principio da moralidade
administrativa, o autor admite que, em geral, as decis6es que reconhecem ofensas ao mesmo
principio apontam, simultaneamente, a violagdo a outro principio, em geral, a violacdo ao
principio da finalidade, demonstrando que o proprio autor reconhece, de forma indireta, a

% |dem, Ibidem, p. 33.

% MARTINSJUNIOR, op.cit., 2006, p. 57.

" Idem, Ibidem, p.65.

% «A ideia predominante do dever de boa administracéo é a finalidade do ato ou atividade administrativa, cujo
desvio paraasatisfacéo de interesses estranhos ao servi¢o — particulares préprios ou alheio ao agente publico, de
terceiros —ou de interesses publicos ndo expressos na regra de competéncia vicia o ato. Quanto mais se prestigia
a finalidade especifica da atividade administrativase aprimora o controle da Administracdo Piblica, mas se
reduzo campo de discricionariedade — afastando a eventualidade do arbitrio, uma vezque a linha que os separa é
ténue —e, commaior eficacia garante-se o principio da moralidade administrativa. A contribuicdodo deverde
boaadministragdo como vetor da moralidadeadministrativa € essencial na medida emque realca a finalidade
especifica das atividades da A dministragio Publica.” (MARTINS JUNIOR, 2006, p.7).
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auséncia de autonomia do principio da moralidade administrativa para fundamentar uma

condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, quando discorre sobre o principio da moralidade
administrativa, sustenta que o referido principio deve ser utilizado como parametro para
conceito do que pode ser considerada uma boa administracdo, habil a ser utilizado ndo somente

pelo agente pdblico, mas que também serve para a andlise de legitimidade do ato.%

As palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto demonstram que o principio da
moralidade administrativa, sendo um dos parametros a serem considerados para se avaliar a
qualidade e eficiéncia da gestdo realizada, pode ser utilizado como parametro se analisar sua
legitimidade, a qual engloba sua legalidade, o que faz concluir que o autor entende ser possivel

a aplicacdo de san¢Bes em razdo da inobservancia do referido principio.

Para Méarcio Cammarosano!®, em razdo da corrupgdo que assola o Brasil, o principio
da moralidade administrativa passou a ter uma protecdo e uma posicdo de destaque,
esclarecendo que, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ndo ocorreu a
constitucionalizagdo de regras morais, pois estas se referema regras de conduta da sociedade e
versam sobre regras e principios juridicos informados por meio de regras morais judicializadas,

Ou seja, preceitos juridico-normativos, em nome da seguranca juridica.

Marcio Cammarosano’! nega o alcance da autonomia dada ao principio da moralidade
administrativa pelos autores anteriormente citados, justificando sua posicdo em razdo da
impossibilidade de se verificar a existéncia de um ato administrativo que comporte a
invalidacdo baseada exclusivamente no referido principio, sem que vislumbre a ofensa a um

outro principio.

O autor acima mencionado defende a vinculacdo do principio da moralidade

administrativa ao principio da legalidade, quando considerado de uma forma mais ampla, no

9 «A finalidade é o parAimetro da moralidade, a ser medida na proporcio ente meios e fins, e da legitimidade
explicada pela atuagédo estatal, direcionada ao interesse publico. A moralidade ad ministrativa €, pois, orientada
pela diferencaentre aboa e a ma-administracéo, e a imoralidade ocorrera tanto pelo desvio de finalidade quanto
pelaauséncia de finalidade somadaa ineficacia grosseira do ato. A ideia de boa administracdo sedimenta-se
sobre regras escritas ou ndode fidelidade aos fins publicos e ndo simplesmente sobre mera gestéo dos interesses
publicos.” (MOREIRA NETO, 1994, pp. 69-70).

100 CAMMAROSANO, op. cit.,1997, pp. 129-139.

101 |dem, Ibidem.
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sentido de conformidade com a norma juridica e ndo estritamente ligado a violacao literal da

lei.102

O autor sustenta ainda que a moralidade administrativa integra o Direito, mas que nem
todo ato ilegal é imoral, isso porque ndo se pode reconhecer como ofensivo a moralidade

administrativa ato que ndo seja ilegal. 103

Marcio Cammarosano conceitua o principio da moralidade administrativa como uma
juncdo de valores que podem ou ndo ser judicializados, responsaveis por guiar 0s agentes

pablicos no desempenho de suas fungdes.104

Em sequéncia, sustenta que a gravidade da violagdo do principio da moralidade
administrativa esta ligada aos valores judicializados que ofendem os deveres de lealdade, da
boa-fé e a confianca depositadas no agente publico, razdo pela qual ndo se resume a uma mera
violagdo de um diploma positivado, abrangendo valores que norteiam a Administracdo

Publica.105

Nesse sentido, ainda que Marcio Cammarosano tenha restricdes quanto a posicao
autbnoma do principio da moralidade administrativa em relagdo ao principio da legalidade,
considerada de forma ampla e adote a separacao entre os valores morais judicializados e o0s
valores ligados & moral comum a serem observados por toda a sociedade, o autor assume a
possibilidade de san¢do em razdo de préatica considerada improba devido aviolagdo do principio
da moralidade administrativa, desde que ofenda aos deveres do agente publico em relagdo a
Administracdo Publica, a exemplo da lealdade e da confianca, ja que a referida violagdo

ultrapassa a violagdo a lei.

102 «[...] a moralidade administrativa ndo pode ser dissociada da legalidade, pelo menos da legalidade emsentido
amplo, entendidaesta como a qualidade que esta conforme ou compativel coma ordemjuridica.”
(CAMMAROSANO, 1997, p. 139).

103 «Na sequéncia, afirma que se o principio constitucional da moralidade estivesse “[...] direta e imediatamente,
referido a normas morais prevalentes na sociedade, seria imperioso identificar todas elas, pois estariama
condicionar a validade das proprias leis.” (CAMMAROSANO, 1997, p. 271).

104« O principio da moralidade administrativa, para nds, é constituido por uma constelacéo de valores
judicializados — ndo todos — e intimamente relacionados sim, coma liberdade de querer e agir, de determinar-se,
gue aordemjuridica assegura, aquie acola, de forma explicita ou implicita, aagentes publicos. Essa liberdade,
observados os limites extraiveis do mundonormativoe das circunstancias do mundo fenoménico, do caso
concreto, dizrespeitoao exercicio de competéncia discricionaria. Mas o agente publico, como homem, é umser
livre. E o poderde determinar-se a siproprio pode leva-lo tambéma, conscientemente, violar o direito emface
do exercicio de competéncia vinculada. A pretexto, pois, de exercitar competéncias, quer discricionarias quer
vinculadas, 0 agente publico pode violara ordemjuridica simplesmente. Mas pode viola-la emcircunstancias
tais que seuagirndo se fazapenas invalido, mas ofensivo a moralidade administrativa” (CAMMAROSANO,
1997, pp. 132-153).

105 CAMMAROSANO, op. cit., p. 271.
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Na mesma linha de posicionamento, Maria Sylvia Zanella Di Pietro também apadrinha
a posicdo de destaque dispensada ao principio da moralidade administrativa a ser observada
pelos agentes publicos em relacdo a acdo civil publica por ato de improbidade administrativa.
A autora afirma que, em razdo da positivacdo do principio da moralidade administrativa, sua

violacdo deve ser sancionada, nos termos do art. 11, da Lei n.® 8.429/92.106

Juarez de Freitasl9’ defende que a preponderancia do principio constitucional da
moralidade administrativa no ordenamento juridico patrio reforca sua caracterizacdo e suas

consequéncias em razdo de sua inobservancia.

Ja quanto aos deveres do agente publico, Juarez de Freitas corrobora a importancia da
observancia do principio da moralidade administrativa como um dos seus principais deveres, 0
que reforgaanecessidade da rigorosa punicdo em casode seu descumprimento8, demostrando,
dessa forma, que entende possivel a condenacdo em razdo da pratica de ato de improbidade

administrativa em razdo da violacdo ao principio da moralidade administrativa.

2.3 Conclusdes parciais

A partir da analise do caput doart. 11 da Lei n.° 8.429/92 e das posi¢cdes doutrinarias
apresentadas neste capitulo, € possivel verificar que o referido dispositivo legal ndo traz um
conceito fechado acerca do ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da Administracdo Publica (estricto sensu), isso porque se reporta de forma ampla e genérica a
acdo ou a omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as instituicGes, apontando dez condutas, em seus incisos, apenas de forma exemplificativa, sem

que traga critérios para caracterizar a referida violacao.

Em razdo da incompletude e da generalidade acima mencionadas, para que seja
possivel uma condenacdo pela pratica de ato de improbidade administrativa, exclusivamente
em razdo da violacdo ao principio da moralidade administrativa, sem que esteja vinculada a

pratica de uma das demais condutas prevista na Lei n.° 8.429/92 como improba, é necessaria a

106 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Discricionariedade administrativa na Constituicdode 1988.3.ed.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 165.

07 FREITAS, Juarezde. O principio da moralidade administrativa e a Constituicdo Federal de 1988, Séo
Paulo: RT 680:38, 1997.

108 “Dever de a Administragdo Publica observar rigor e a maior objetividade possivel, os referenciais valorativos
basilares urgentes, cumprindo, de maneira precipuaaté, proteger e verificar, exemplificativamente, a lealdade e a
boa-fé paracomasociedade, bemcomo travar o combate contra todae qualquer lesdo moral provocada por
agOes publicas destituidas de probidade e honradez”. (FREITAS, 1997).
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descricdo do que seja caracterizado como violagdo dos deveres dispostos no caput do referido
dispositivo e a consequente inobservancia dos principios administrativos, isso porque se
referemaconceitos vagos que necessitam de uma complementacédo paraserem aplicados, e nem
sempre se encontram no ambito de abrangéncia do direito, a exemplo do conceito de

honestidade.

Dessa forma, estando a acgdo civil publica por ato de improbidade administrativa
contida na searado direito administrativo sancionador, a realizacao da sua complementacdo por
meio de interpretacdo dos conceitos genéricos descritos no caputdo art. 11 da Lein.° 8.429/92
ndo se mostra compativel com nosso Estado Democratico de Direito, uma vez que pode vir a
violar os principio da legalidade e da tipicidade, bem como as garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, os quais serdo analisados oportunamente, tendo em vista a
necessidade da tipificacdo fechada e descritiva acerca da caracterizagdo da violacédo a

determinado principio administrativo.

Corroborando tal conclusdo, a partir da leitura das posicbes dos doutrinadores
brasileiros citados no subitem 2.3.1.1, os defensores de uma aplicacdo direta do principio da
moralidade administrativa na acao civil publica por ato de improbidade administrativa, quando
discorrem sobre os eventuais parametros para a caraterizacdo da sua violacdo, ndo o fazem de
forma objetiva, uma vez que apesentam critérios diversos, para se mensurar a referida violagao,

e, ainda, subjetivos.

Na mesma direcdo, tais autores ainda quando se referem a violagdo dos deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade do administrador publico, também nédo
demonstram uniformidade na concepcao dos referidos conceitos, tendo em vista que cada autor
mencionado apresenta sua interpretagdo diversa acerca da caracterizagcdo do cumprimento dos
referidos deveres, o que, além de demonstrar a falta de consenso acerca do tema, impde ao

administrador publico um estado de inseguranga juridica.

Por outro lado, ainda que se defenda que os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade derivam do principio da moralidade administrativa e do dever de
probidade administrativa, tais afirmagfes ndo se mostram suficientes para atender ao exigido
pelo principio constitucional da legalidade, que requer a definicdo prévia da conduta a ser

sancionada.

De igual modo, também se ofende o principio da tipicidade, pois como sera visto

adiante, tanto o principio da moralidade administrativa quanto seu desdobramento referente a
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probidade administrativa também sdo conceitos abertos, assim, ainda que se reconheca a
importancia do principio da moralidade como vetor mestre da agaocivil por ato de improbidade
administrativa, sem que haja a descricdo precisa da conduta eventualmente considerada como
ato de improbidade administrativa, ndo é possivel sua imputagdo genérica, sob pena de violagao

de garantias constitucionais.

Quando o caputdo art. 11 da Lei n.° 8.429/92 diz que desobedece aos principios
administrativos a violacdo dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade
em situacdes que diversas das previstas nos incisos do dispositivo legal em comento, hd como
referéncia para a caracterizagdo do ato de improbidade administrativa apenas os deveres acima

mencionados, sem outras delimitacdes.

Por outro lado, quando se analisam as posicOes apresentadas por alguns dos autores
brasileiros acerca do assunto, é possivel perceber que se formam duas vertentes, uma que liga
0 principio da moralidade administrativa ao principio da legalidade, reconhecendo a
interdependéncia entre ambos, e outra que admite sua aplicacdo autdnoma e direta como
fundamentagdo para sancionar uma conduta considerada improba em razdo da importancia do
referido principio no contexto da probidade administrativa e, por consequéncia, da acao civil
publica por ato de improbidade administrativa sem, no entanto, trazer parametros objetivos a
serem utilizados a fim de demonstrar a referida violacdo, fazendo mencao apenas a conceitos
subjetivos, ligados ou ndo a seara juridica, a exemplo do que ocorre em relacdo ao conceito de

honestidade.

Por fim, mesmo reconhecendo a importdncia do principio da moralidade
administrativa no contexto da acdo civil publica por ato de improbidade administrativa - ja que
a probidade administrativa pode ser considerada como um desdobramento do referido principio
-, 0 caputdo art. 11 da Lei n.° 8.429/92 ndo traz sua caracterizacdo, nem parametros objetivos
habeis a serem utilizados para demonstrar sua violacdo, o qual se mostra genérico e abstrato,
permitindo o enquadramento de condutas variadas nesse tipo, ferindo, conforme ja mencionado,

o principio da legalidade e da tipicidade.

Ja os autores brasileiros citados na presente pesquisa também ndo conseguem
demonstrar a existéncia de parametros objetivos que possibilitem a caracterizacdo da violagéao
auténoma do principio da moralidade administrativa, uma vez que trazem conceitos subjetivos,

geralmente baseado em principios, a fim de justificarem as escolhas realizadas.



47

Dessa forma, pode-se concluir que sendo o caput do art. 11 da Lei n.° 8.429/92
genérico, uma vez que ndo trouxe elementos descritivos habeis a configurar o ato de
improbidade administrativa em razdo da violagdo de principios, a doutrina patria também ndo
logrou éxito em criar parametros objetivos para a caracterizacdo da violacdo da moralidade
administrativa como fundamento auténomo para condenacdo por ato de improbidade

administrativa stricto sensu.

3 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA MORALIDADE NAS CONDENACOES POR
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA STRICTO SENSU PELO MPDFT E

TJDFT: UMA ANALISE

No intuito de averiguar se o principio da moralidade administrativa esta sendo
utilizado como fundamento autdnomo para condenacgéo por ato de improbidade administrativa
stricto sensu na pratica judicial, particularmente no que se refere ao estudo da existéncia de
pardmetros para sua aplicacdo, foi realizada pesquisa empirica a partir da analise de peticdes
inicias e de julgados, proferidos pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios no

periodo compreendido entre 1993 e 2019.

Paratanto, foi efetivada uma pesquisa no site do Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territdrios, utilizando-o na pesquisa como referéncia, ao refletir os posicionamentos da maior

parte dos tribunais estaduais, a qual foi realizada da seguinte forma:

Primeiramente foram identificados todos os acérddos (julgamentos colegiados) sobre
improbidade administrativa no campo de pesquisa livre da Consulta de Jurisprudéncia do
TJIDFT, referentes ao periodo de 1993 e 2019.

Em sequéncia, a pesquisa foi limitada a verificagdo da citacdo nos julgados de um dos
principios constitucionais administrativos que possuisse uma grande representatividade no
campo da improbidade administrativa. Nesse sentido, foi feito o recorte em relacéo ao principio
da moralidade administrativa, tendo em vista que é considerado como um dos fundamentos da
propria acdo civil publica por ato de improbidade administrativa.

Nesse diapasdo, foram selecionados todos os acorddos que continham os argumentos
“improbidade” e “moralidade” nas ementas, gerando 108 resultados. Em seguida, foram

excluidos os agravos de instrumento, mandados de seguranca e conflitos de competéncia,
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restando 74 julgados, o que corresponde a uma amostra relevante de mais de 68,52% do total

de julgados inicialmente identificados.

De posse dos dados dos referidos processos, neste capitulo serdoanalisadas as peticdes
iniciais das respectivas acdes civis pablicas de improbidade administrativa, a fim de verificar,
nos referidos processos, se a imputag¢do da suposta pratica do ato de improbidade administrativa
se deu exclusivamente com fundamento na inobservancia do principio da moralidade
administrativa por violagdo dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade,
ou se a utilizagcdo do principio da moralidade administrativa serviu como refor¢o argumentativo

em razdo da pratica de outra conduta também tida como improba.

Dessa forma, na metodologia seréanalisada a pratica do Ministério Publico do Distrito
Federal e Territérios (MPDFT) e o comportamento dos julgadores acerca da utilizacdo do
principio da moralidade, no ambito da acéo civil, por ato de improbidade administrativa e, na

sequéncia, analisados os resultados encontrados e suas consequéncias.

3.1 O principio da moralidade administrativa nos pleitos condenatdrios por ato de
improbidade administrativa segundo o MPDFT

Na realizacdo da pesquisa, ap6s selecionados o0s processos a serem analisados,
conforme a metodologia mencionada no item anterior, foi realizada a primeira etapa da referida
pesquisa, na qual foram examinadas as peticdes iniciais das a¢les civis publicas por ato de

improbidade administrativa.

A analise das peticdes iniciais acima mencionadas buscou identificar se o principio da
moralidade administrativa foi utilizado como fundamento autdnomo para condenacao por ato

de improbidade administrativa e, em caso afirmativo, em qual percentual.

Nessa etapa, buscou-se verificar também se o MPDFT estabeleceu pardmetros
objetivos para a caracterizacdo da pratica do ato de improbidade administrativa stricto sensu

em razdo da violacdo ao principio da moralidade administrativa.

Apos a andlise das peti¢Bes iniciais acima mencionadas, aliada a mencéo da ofensa ao
principio da moralidade administrativa, havia a descricdo de outra conduta tambem
caracterizada como ato de improbidade administrativa, previsto em um dos incisos do art. 11

da Lei n.?8.429/92, ou ainda nos seus arts. 9° e 10.



49

Em parte das peticdes iniciais pesquisadas, a conduta descrita como improba referia-
se a violagdo ao principio da legalidade, nos termos expostos no art. 11, 1, da Lein.® 8.429/92.
Nesses casos, a men¢do a ofensa ao principio da moralidade administrativa estava descrita de
forma secundaria, funcionado como um reforco argumentativo para justificar a imputacdo do
ato de improbidade administrativa, a fim de demonstrar o descompassado entre a conduta
praticada e os valores contidos na Lei n.° 8.429/92, especificamente no que se refere a ética e a
honestidade paracom a Administragdo, no entanto, sem descrever de forma objetiva a violagéo

ao principio da moralidade administrativa.

Em outras peticdes iniciais, o argumento utilizado para fundamentar a imputacéo pela

pratica da conduta improba foi a ofensa ao principio da isonomia.

Nas peticOes iniciais pesquisadas, nas quais a fundamentagdo do pleito para
condenacdo estava baseada na pratica de condutas descritas como improbas, enumeradas nos
arts. 9° e 10 da Lei n.° 8.429/92, de igual modo, o principio da moralidade administrativa foi
utilizado apenas para reforcar a ilegalidade da conduta, taxando-a como imoral de forma

genérica.

Na maior parte das acBes em que o pleito condenatorio baseava-se na violagdo de
principios administrativos, o fundamento principal foi a violagao ao principio da legalidade (art.
11, 1, da Lei n.° 8.429/92), quando a ofensa ao principio da moralidade foi utilizada como um
reforco argumentativo para justificar a imputacdo do ato de improbidade administrativa. Entre
eles temos como exemplos os processos n.°s 0007942-38.2015.8.07.0018, 20150110005418,
20150110468725, 20090111761834 e 20040110935877.

Em outros casos, a exemplo do processo n.° 20040110763579, a tese se fundamentou
na ofensa ao principio da isonomia; ja o processo n.° 20040111124724 trouxe de forma
detalhada a violagdo aos deveres de honestidade e de lealdade as instituicGes e, em ambos, por

via de consequéncia a ofensa ao principio da moralidade.

Apbs as constatagdes acima mencionadas, um primeiro ponto a ser destacado é que o
principio da moralidade administrativa ndo foi utilizado de forma autbnoma para a descri¢ao
de conduta tipificada como ato de improbidade administrativa em nenhum dos casos analisados
e, em consequéncia, ndo foi o fundamento principal para o pleito de condenacao, isso porque
as peticBes iniciais, apos individualizar a conduta descrita como improba praticada pelo réu,
faziam sua conexao com uma das hipGteses previstas nos arts. 9° 10 ou nos incisos do art. 11,

sendo o principio da moralidade administrativa, nesses casos, utilizado como uma forma de
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reforcar a imputacdo do ato improbo ao agente publico como ilegal e em desacordo com as

normas éticas que regem a Administracdo Publica.

Nessa direcdo, ainda que o Ministério Publico, na posicdo de autor da agdo civil
publica por ato de improbidade administrativa, considere a conduta praticada pelo agente
publico como imoral, ndo apresentou justificativa para tanto, isso porque fundamentou a
afirmacdo na existéncia de um desvio ético e moral sem, no entanto, explicar, por meio da
aplicacdo de parametros objetivos, como ocorreu o referido desvio, uma vez que utiliza como
fundamento conceitos que fogem do ambito do direito, a exemplo do valor da honestidade, e
valem-se da eventual pratica de outra conduta improba para justificar a imoralidade

mencionada.

Ainda no mesmo sentido, é possivel observar que o principio da moralidade
administrativa ndo é utilizado como motivo principal das condenac@es pleiteadas em nenhum

dos casos examinados, servindo sempre como acessorio inerente a uma conduta principal.

Nesse contexto, pode-se, entdo, verificar que a praxe utilizada pelo MPDFT na agéo
civil por ato de improbidade administrativa, nos casos estudados, é de que, independentemente
da demonstracdo da violagdo concreta ao principio da moralidade administrativa, o referido
principio seja utilizado para fundamentar, ainda que de forma secundaria, o pleito de
condenacdo por ato de improbidade administrativa, sob o argumento de que é um dos pilares

da referida modalidade de agéo.

Dessa forma, ainda que se concorde com a importancia do principio da moralidade
administrativa no contexto da acdo civil publica por ato de improbidade administrativa, a
referida posicdo ndo pode ser utilizada como forma de reforcar os argumentos apresentados na
peticdo inicial sem que esteja ligada diretamente aos fatos relatados, no intuito de que o agente
plblico venha a ser condenado pela pratica de ato de improbidade administrativa sem a
correspondente descricdo de sua violacdo, tendo em vista que o ordenamento juridico patrio
ndo admite tal modalidade de comportamento, sob pena de violacdo das garantias

constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

Nessa dire¢do, pode-se, entdo, verificar que o MPDFT, na posicdo de autor da acéo
civil publica por ato de improbidade administrativa, ainda que cite o principio da moralidade
administrativa como um dos fundamentos para o pedido de condenacgao dos réus, ndo descreve
parametros objetivos para demonstrar sua violacdo, limitando-se a citar conceitos valorativos

e, alguns deles, ligados & Filosofia e & Etica, extrapolando a seara do Direito.
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E possivel chegar a tal constatacdo pelo fato de que citam que o ato improbo praticado
pelo agente publico é imoral sem, no entanto, oferecer a descricdo exata de como estaria

caracterizado o referido ato imoral.

Nessa direcdo, ainda que se defenda que quaisquer das condutas previstas nos arts. 9°,
10, ou nos incisos do art. 11 da Lei n.° 8.429/92, h4 uma violagdo ao principio da moralidade
administrativa, tal afirmacéo néo justifica sua utilizacdo para fundamentar o pleito inicial sem
a correspondente caracterizacdo de sua violagdo, ante a necessidade de descrever, de forma

objetiva, a ocorréncia da referida violagao ao principio da moralidade administrativa.

Na mesma linha, os resultados encontrados na primeira etapa da pesquisa
demonstraram que, além de ndo trazer parametros objetivos a fim de caracterizar a violagdo ao
principio da moralidade administrativa, o Ministério Publico, na posicdo de autor da acao civil
plblica por ato de improbidade administrativa, ndo descreve também o conteldo juridico do

referido principio.

Ao deixar de descrever na peticdo inicial o conteddo juridico do principio da
moralidade administrativa, o Ministério Publico, por via transversa, demonstra que o referido
principio, apesar de relevante no contexto da acdo civil publica por ato de improbidade

administrativa, ¢é baseado em valores, razdo que impossibilita a descricdo do referido contetdo.

Nesse diapasdo, o Ministério Pdblico, na condicdo de autor da acdo civil publica por
ato de improbidade administrativa, ainda que tente justificar a utilizacdo do principio da
moralidade administrativa em razéo da sua violacdo nas peticdes elaboradas, ndo consegue
lograr éxito em descrever como ocorreu a referida violagdo, demonstrando, para tanto, que ndo

construiu pardmetros juridicos para a caracterizagdo de sua violagéo.

De igual forma, também se constata que a violagdo ao principio da moralidade
administrativa, para subsidiar uma imputacdo de ato de improbidade administrativa, deve ser
descrita de forma objetiva, abstraindo-se os conceitos subjetivos, especialmente aqueles ligados
a valores, de modo a garantir que haja uma exposicdo clara da referida violagdo, ante a
necessidade da observancia das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa,
tema que serad abordado nos subitens 3.3.1.1a 3.3.1.4.

Em geral, o Ministério Publico, na condicdo de autor da acgdo civil publica por ato de
improbidade  administrativa, utiliza o principio da moralidade administrativa para
contextualizar a pratica do ato de improbidade administrativa, no entanto, no momento de

realizar a subsuncéo entre a conduta praticada e o dispositivo legal, ndo emprega o caputdoart.
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11 da Lei n.° 8.429/92 — o qual se ocupa, de forma mais abrangente, da violagdo de principios
administrativos —, mas sim de um dos seus incisos ou ainda das disposicGes contidas nos arts.
9° ou 10, os quais descrevem as condutas improbas de modo objetivo, constatando-se que o
principio da moralidade administrativa ndo foi empregado, nos casos analisados, como
modalidade de tipificacdo autbnoma da pratica de ato de improbidade administrativa em razéo

da sua violagéo.

De igual modo, também se constata que o caputdo art. 11 da Lein.° 8.429/92, no que
se refere ao principio da moralidade administrativa, quando utilizado na fundamentacdo da

pratica de ato de improbidade administrativa, carece de seguranca juridica.

Ainda na mesma linha, foi possivel verificar que o principio da moralidade
administrativa funcionou, nos casos analisados, como forma de reforcar a ilegalidade da
conduta praticada pelo agente publico, sem que tenha sido utilizada como seu fundamento.
Nesse sentido, a referida afirmacdo pode ser constatada pelo fato que, subtraindo-se a mencéo
ao principio da moralidade administrativa das peti¢Ges iniciais analisadas, o pleito condenatdrio

e sua respectiva fundamentacdo permanecem incélumes.

Dessa forma, verifica-se que a citagdo do principio da molaridade administrativa pelo
Ministério Publico, na posicdo de autor da acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa, nas peticfes iniciais analisadas, ndo influencia de modo préatico e juridico na
fundamentacdo do pleito condenatério, uma vez que é utilizado como refor¢o argumentativo,

sem que tenha influéncia no &mbito dos fatos praticados.

Assim, é possivel concluir que, nos casos analisados, o Ministério Publico, na condigdo
de autor da agdocivil por ato de improbidade administrativa, ndo utilizou aviolagcdo ao principio
da moralidade administrativa como hipGtese auténoma de condenagédo por ato de improbidade
administrativa, conforme permite o caputdoart. 11 da Lei n.° 8.429/92, mas sim como elemento
argumentativo para reforcar o pedido de condenagdo, uma vez que trouxe como condutas
principais, nas referidas peticGes iniciais, aquelas tipificadas nos arts. 9°, 10 ou nos incisos do
art. 11 do diploma legal acima mencionado, de modo que sua exclusdo na fundamentacao

realizada ndo traria prejuizo ao pleito principal.

De igual modo, constata-se também que o Ministério Publico, na condicdo de autor da
acdo civil por ato de improbidade administrativa, ndo construiu parametros objetivos para a

caracterizacdo de violagdo do principio da moralidade administrativa como hipotese autdnoma
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de condenacao por ato de improbidade administrativa stricto sensu, o que justifica a utilizacédo

do principio em comento nos moldes demonstrados no paragrafo anterior.

Nessa direcdo, a impossibilidade de construcdo de parametros objetivos para
caracterizacdo da violagdo do principio da moralidade administrativa deve-se ao fato de o
referido principio ser baseado em valores, os quais correspondem as caracteristicas de um
individuo ou de um grupo de individuos, e a forma como se relacionam com os demais e com
0 respetivo ambiente, caracterizados, portanto, por conceitos subjetivos e, geralmente, ligados
a Filosofia, a Sociologia ou a Psicologia, afastando-se da objetividade e de pragmatismo
exigidos pelos conceitos juridicos e, em razdo da referida constatacdo, conclui-se pela

inexisténcia de um conceito juridico do principio em analise.

3.2 Os julgados das a¢Ges civis publicas por ato de improbidade administrativa e o

principio da moralidade administrativa no @mbito do TIDFT

O presente tépico destina-se a investigacdo, em uma primeira etapa, dos julgados do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territrios, que versam sobre agdes civis publicas por
ato de improbidade administrativa, e que mencionem, entre seus fundamentos, o principio da
moralidade administrativa, os quais foram selecionados conforme a metodologia exposta no

capitulo anterior e correspondem ao periodo de 1993 a 2019.

Na segunda etapa € analisado se foram construidos parametros habeis a caracterizar a
violagdo ao principio da moralidade administrativa e, ainda, se os julgados demonstram a

existéncia ou ndo de uniformidade quanto a descricdo de um conceito para o referido principio.

Em sequéncia, serdo descritas as principais consequéncias verificas em razdo dos
resultados dos dados obtidos em relacéo aos principios do devido processo legal, das garantais
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, e ainda em relacdo aos principios da

seguranca juridica e da impessoalidade.

3.3 Analise das decisfes nas a¢des civis publicas por ato de improbidade administrativa e

0 principio da moralidade administrativa no ambito do TIDFT
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No intuito de verificar como o principio da moralidade administrativa vem sendo
interpretado nas acdes civis pulblicas, por ato de improbidade administrativa, no ambito
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, procedeu-se a pesquisa dos 74 julgados
que se referiam as decisbes de mérito proferidas em agdes civis puablicas de improbidade
administrativa, catalogados conforme metodologia exposta no segundo capitulo do presente

trabalho.

Apos o exame dos julgados mencionadas, foram obtidos os seguintes resultados: 58
deles, apesar de se reportarem ao principio da moralidade administrativa na sua fundamentacao,
ndo tinham a descricdo acerca de seu conteudo e da sua respetiva violagdo, sendo utilizados
como forma de reforcar os demais fundamentos que justificaram a cada uma das decisdes. Ja
16 julgados procuraram mostrar os fundamentos pelos quais o principio da moralidade
administrativa havia sido violado, sem, no entanto, descrever critérios objetivos que

demonstrassem a referida violagao.

No intuito de analisar de forma detalhada todos os resultados encontrados, o presente

capitulo foi dividido em itens especificos.

3.3.1 Anélise de resultados

Apos aandlise dos 74 julgados retro mencionados, como ja exposto no item anterior,
58 deles, apesar de se reportarem ao principio da moralidade administrativa na sua
fundamentagéo, ndo continham adescri¢do acercade seu conteudo e da sua respectiva violagéo,
sendo utilizados como forma de reforcar os demais fundamentos que justificaram cada uma das
decisGes. Ja 16 julgados procuraram trazer os fundamentos pelos quais o principio da
moralidade administrativa havia sido violado, sem, no entanto, descrever critérios objetivos que
demonstrassem a referida violagdo, com destaque para o processo n.° 20150111308517APC,

que trouxe um topico especifico para tratar do principio da moralidade administrativa.

A partir da andlise dos resultados acima, verifica-se como primeira constatagcdo que,
apesar de possuir sentido juridico, o principio da moralidade administrativa, reconhecendo-se
sua importancia no contexto da probidade administrativa, as decisfes analisadas nao
demonstraram a existéncia de um conceito juridico do referido principio, tanto que, apesar de
16 julgados tentarem descrever um conceito do principio da moralidade administrativa, nao

lograram éxito em fazé-lo, isso porque, conforme ja explicado no item 3.1, em razdo de ser
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baseado em valores, ndo se mostra possivel a construcdo de um conceito juridico que possa

defini-lo.

Antes de prosseguir, € importante ressaltar que ndo se pretende aqui defender que os
principios administrativos, de forma singular o principio da moralidade administrativa, nédo
devem ser levados em consideragdo no momento da verificagcdo da existéncia de ato de
improbidade administrativa, pelo contrario, o presente ensaio demonstrara adiante que tal
principio é um dos pilares da probidade administrativa. O que Se sustenta no presente estudo €
que sua aplicacdo somente pode ser realizada mediante uma caracterizacdo clara e objetiva
acerca da sua violagdo, ndo bastando que se faca menc¢do a conceitos juridicos indeterminados,
a exemplo de “gestdo publica proba” ou “feriu a moralidade porque nido administrou com
honestidade”, tendo em vista que sdo expressdes com intenso grau valorativo, portanto,
subjetivo, ainda que alguns autores —aexemplo da Emerson Garcia — defendam que aavaliagcéo
da conduta do agente publico deve ser feita a luz dos principios e das normas, ndo devendo o
interprete ficar adstrito a estas ultimas. No entanto, ante a necessidade de andlise do
ordenamento juridico de uma forma sistémica, tal argumento ndo se presta a suprir a auséncia

de descricdo especifica da violagao.

Quando uma conduta for capitulada como improba, em razdo da violagdo de um
principio administrativo, deve ser descrito como o principio foi violado, o que ndo foi detectado
nos 58 julgados, j& que apresentaram o principio da moralidade administrativa, conforme ja
mencionado, de forma genérica, concluindo pela sua violagdo em razdo do agente publico nao
ter agido com honestidade ou observado as disposicdes legais, o0 que ndo se mostra suficiente
para embasar uma condenacao que pode conter sancdes muito severas, a exemplo da suspenséo

dos direitos politicos e a perda de cargo ou de funcao publica.

Pois bem. Em continuidade, verifica-se, pelos resultados encontrados, que em 58
julgados descritos, apos apontar a conduta praticada pelo(s) réu(s), ndo foram descritos os
motivos pelos quais na conduta trazida pelo Ministério Publico, na peti¢do inicial, havia sido
violado o principio da moralidade administrativa, mas apenas procedeu-se a menc¢do a sua
violacdo de modo genérico por meio da utilizacdo de conceitos subjetivos, a maior parte deles

vinculados a valores.

Nos julgados acima mencionados, o principio da moralidade administrativa foi
utilizado como, nos casos em gque houve condenacédo, uma forma de reforgar a ilegalidade da

conduta considerada como improba, tendo em vista que a condenagdo ocorreu em razdo da
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subsuncdo da referida conduta em um dos incisos dos art. 9°, 10 e 11, sem que fosse

demonstrada vinculacdo direta com a violagdo ao principio da moralidade administrativa.

Em tais julgados, ndo h& descrigdo acerca do principio da moralidade administrativa,
especificamente em relacdo a sua violagdo entre os motivos que fundamentaram a decisdo

proferida.

Nessa perspectiva, a auséncia de detalhamento, tanto quanto aos parametros objetivos
para caracterizacdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa como quanto a
delimitacdo do seu conteldo juridico, confirma que foi utilizado como forma de reforco

argumentativo da decisdo proferida.

Por outro lado, nos demais 16 julgados analisados, buscou-se construir um conceito e
parametros acerca da violagdo ao principio da moralidade administrativa, nos quais constaram
fundamentos que objetivavam descrever o que seria o principio da moralidade administrativa e
como ocorria sua violacdo. No entanto, apesar do esforco na referida tarefa e no intuito de
observar a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisBes judiciais, ndo foram construidos
parametros objetivos acerca da caracterizacdo da violagdo do principio da moralidade

administrativa, uma vez que 0s conceitos e critérios ndo apresentaram uniformidade.

Assim, ainda que se tenha buscado cumprir as exigéncias constitucionais acerca da
observancia dos seus principios e garantias, principalmente o devido processo legal, o
contraditorio, a ampla defesa e a obrigatoriedade de fundamentacéo, tal objetivo foi alcangado
nos casos em que a condenacao ndo se deu em razdo da violagdo ao principio da moralidade,

mas por fundamento diverso, de acordo com a conduta praticada.

Além de ndo construissem parametros objetivos para a caracterizacao da violagdo ao
principio da moralidade administrativa, os julgados analisados utilizam conceitos subjetivos
para tanto, a exemplo de ‘“honestidade” e “bom administrador”, os quais, além de se
distanciarem da objetividade necessaria para a construcdo de parametros, podem ser
interpretados de maneira diversa por cada julgador, reforcando a subjetividade incutida nos

referidos conceitos.

Assim, ndo obstante legitimar-se que conceitos subjetivos podem ser utilizados na
interpretacdo das normas, 0 seu emprego deve observar limites e a existéncia de critérios
objetivos para tanto, 0 que ndo ocorre quando Se trata da interpretacdo da violacdo ao principio
da moralidade administrativa, tendo em vista que 0s conceitos, como seus possiveis parametros,

nao possuem delimitacdo juridica e dependem da posicdo de cada julgador.
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Ainda no mesmo contexto, além de a jurisprudéncia analisada ndo ter criado
parametros objetivos para a caracterizacdo da violacdo ao principio da moralidade
administrativa, quando buscou utilizar parametros subjetivos no intuito de suprir a referida
lacuna, o fez de forma ndo uniforme, tendo em vista que os julgados analisados traziam

diferentes definicdes e caracterizagbes acerca dos parametros utilizados.

Diante de tais resultados, é possivel constatar que o principio da moralidade
administrativa, ainda que utilizado como fundamento de forma descritiva em uma pequena
parcela dos julgados analisados, o referido emprego e, especificamente, a descricdo acima
referida, foram realizados tomando como parametros critérios subjetivos e, em alguns desses
casos, por meio de valores que ultrapassam a esfera do Direito e enveredam pelo campo da
Filosofia ou Sociologia, entre outros, o que ndo soluciona a questdo acerca da auséncia de
pardmetros objetivos para a caracterizacdo da violagdo do principio da moralidade
administrativa no ambito da acdo civil publica por ato de improbidade administrativa, garantia

de observancia do efetivo direito de defesa, além de outros principios constitucionais.

Nessa dire¢do, pode ainda se constatar que a auséncia de elementos objetivos para a
caracterizacdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa deve-se a auséncia de
conteddo juridico do referido principio, o qual, apesar de ter reconhecida importancia para a
garantia da probidade administrativa como forma de combate a corrupcdo, ndo traz parametros
objetivos habeis a caracterizar a sua violacdo e, por conseguinte, viabilizar sua utilizacdo como
hipétese autbnoma de condenacdo pela pratica de ato de improbidade administrativa stricto

Sensu.

3.3.1.1 A inexisténcia de critérios objetivos para a configuracdo da violacdo ao principio da
moralidade administrativa no &mbito da agéo civil plblica por ato de improbidade

administrativa

Em razdo dos resultados obtidos, foi verificada a inexisténcia de critérios objetivos
para a configuracdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa no &mbito da pratica
de ato de improbidade administrativa, primeiramente em virtude da inexisténcia de um conceito
juridico acerca do referido principio, o0 que, por via de consequéncia, inviabiliza o

estabelecimento de parametros objetivos para sua caracterizagéo.
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Em todos os julgados analisados, a violagdo ao principio da moralidade administrativa
no ambito da pratica de ato de improbidade administrativa foi utilizada como reforgo
argumentativo para a deciséo proferida, isso porque, ainda que ausente a citacdo do referido
principio, a decisdo se manteria incélume, tendo em vista que foi fundamentada — de forma
integral em 58 dos julgados analisados e, de forma principal, nos demais 16 julgados — com
base em uma conduta tipificada como ato de improbidade administrativa em algum dos incisos
dos arts. 9° 10 ou 11 da Lein.® 8.429/92.

Quando se afirma que ndo foram criados critérios objetivos para a caracterizacdo da
violagdo ao principio da moralidade administrativa no &mbito da pratica de ato de improbidade
administrativa, ndo se pretende aqui defender a criacao de uma legislacdo especifica para tanto,
mas se assevera que a auséncia de parametros objetivos para caracterizar a violacdo acima
mencionada deixa o julgador sem instrumentos para interpretar a violagdo do principio em

discussdo e, de igual modo, viabiliza sua aplicacdo na pratica juridica.

Os parametros objetivos para a caracterizagcdo de um determinado instituto juridico
compreendem a delimitagdo da sua abrangéncia, em virtude da utilizagdo de elementos habeis
a enumerar suas principais caracteristicas e, em consequéncia, estabelecer limites para

aplicacdo, a exemplo do que ocorre em relagdo ao principio da boa-fé objetiva.

Nessa direcdo, constatou-se que os julgados analisados — a pratica judicial — ndo
lograram éxito em criar parametros objetivos para a caracterizacdo da violagdo ao principio da
moralidade administrativa no ambito da acdo civil pdblica por ato de improbidade

administrativa.

Ainda nesse sentido, mesmo que tenham sido demonstradas, em alguns dos julgados
analisados, tentativas de se fixarem parametros para a caracterizacdo da violacdo do principio
da moralidade no ambito da pratica do ato de improbidade administrativa, asreferidas tentativas
utilizaram critérios subjetivos na aludida tarefa, critérios que, na maior parte, ultrapassaram o
campo do Direito e se enveredaram em campos diversos, a exemplo da Filosofia, uma vez que
empregaram conceitos como honestidade e justica, os quais, apesar de serem comumente
utilizados no campo juridico, possuem conceitos melhor explicados pela Filosofia, motivo por

que ndo se prestam a servirem como parametros objetivos.

Nesse contexto, ainda que se defenda que o emprego de conceitos subjetivos ndo
macula a atividade interpretativa, tal afirmacdo ndo pode ser tomada como inteiramente

verdadeira, isso porque, ainda que o Direito utilize, em alguns momentos, conceitos subjetivos,
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especialmente os conceitos juridicos indeterminados, eles possuem contetdo e significacdo no
ambito do Direito e, mesmo possuindo uma parcela de subjetividade em sua construgéo, tal

caracteristica ndo impede a construcdo de parametros objetivos para sua delimitacéo.

Nessa linha, é importante ressaltar que o direito de defesa efetiva do réu é dificultado
devido a inexisténcia e a impossibilidade de criacdo de parametros objetivos para a delimitacdo
de sua abrangéncia, e ndo a natureza subjetiva do instituto por si s6, como se discute na presente

pesquisa.

Em continuidade, também é possivel constatar que a auséncia de fixacdo de critérios
para a caraterizacdo da violacdo ao principio da moralidade administrativa no ambito da acéo
civil publica por ato de improbidade administrativa ndo pode ser encarada como uma opg¢do do
julgador, pois, em parte dos casos analisados, tentou-se construir parametros para a
caracterizacdo da referida violagdo, no entanto, devido a auséncia de conteudo juridico do
principio da moralidade administrativa, aliada ao fato de ter sua significagdo vinculada, de uma
forma muito proxima a valores, a tentativa ndo logrou éxito, uma vez que os critérios trazidos
em parte dos julgados analisados para caracterizacao e delimitacdo da violagdo do principio em
debate também se mostraram subjetivos e ligados a valores, razdo pela qual ndo prestam a ser
utilizados como pardmetros, jA& que incorrem na mesma seara subjetiva do principio da

moralidade administrativa.

3.3.1.2 Auséncia de uniformidade da caracterizacdo da violagdo ao principio da moralidade
administrativa como fundamento auténomo de condenagdo no &mbito da acdo civil publica

por ato de improbidade administrativa

Dando continuidade & analise dos resultados descritos no subitem anterior, constata-se
também a auséncia de uniformidade quanto aos parametros que a pratica judicial buscou criar
para a caracterizacdo da violacdo ao principio da moralidade administrativa como fundamento

autobnomo de condenacéo por ato de improbidade administrativa.

Nos julgados analisados, ainda que em parte deles os julgadores tenham procurado
demonstrar os motivos que ensejaram a violagdo ao principio da moralidade administrativa,
cada um deles construiu conceitos e descri¢cdes de forma diversa, o que se justifica pelo fato de

que o principio em comento, apesar de possuir grande relevancia e valor juridico para a
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interpretacdo das normas postas, especialmente a que se reporta a atos de improbidade

administrativa, ndo possui uma significacdo Unica, pois é baseada em valores.

Nessa dire¢do, cada julgador buscou construir seus pardmetros para justificar a
violagdo ao principio da moralidade administrativa, tomando por base suas impressdes pessoais
acerca do que poderia ser considerado como uma violagcdo ao referido principio, o que
demonstra a realizacdo de uma interpretacdo subjetiva, uma vez que, quando se refere a
conceitos ligados a valores, a exemplo de honestidade e justica, cada intérprete se utilizara de

elementos pessoais para formar os conceitos dos referidos valores.

Em consequéncia, além da construcdo de parametros subjetivos, percebe-se, ainda, que
eles ndo apresentam uniformidade, tendo em vista que, em uma interpretacdo baseada em
valores, seu conteudo serd, prioritariamente, subjetivo, motivo que justifica a inexisténcia de

uniformidade.

Nesse sentido, Vvé-se que a ndo construcdo de parametros objetivos na préatica judicial
para a caracterizacdo da violacdo do principio da moralidade administrativa como elemento
autbnomo para condenacao por ato de improbidade administrativa ocorre também em virtude
da auséncia de um conceito para o referido principio e para a identificagdo do seu conteldo
juridico, o que possibilitaria que os intérpretes firmassem um entendimento coeso acerca dos

referidos parametros.

A uniformidade de julgjamentos, como sindnimo de seguranca juridica, é sempre
buscada pelo ordenamento pétrio, tendo na criagdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) um
dos grandes exemplos desse movimento, j& que a referida Corte tem entre suas funces
constitucionais uniformizar a jurisprudéncia patria. Na mesma linha de raciocinio, e com o
fortalecimento da seguranca juridica como garantia constitucional, outros instrumentos para a
uniformizagdo foram criados, a exemplo da simula vinculante e do incidente de demandas
repetitivas, mais recentemente, constatando-se, assim, aimportancia da uniformidade dentro do

ordenamento juridico patrio.

Ainda que se argumente que a auséncia de uniformidade quanto aos eventuais
parametros objetivos para a caracterizacdo da violagdo ao principio da moralidade
administrativa como fundamento autbnomo para condenagdo por ato de improbidade
administrativa seja atribuida ao fato de se estar lidando com a interpretacdo de principios, os
quais possuem um espa¢o mais amplo para atuacdo, propiciando interpretacdes mais justas e

que acompanhariam a evolucdo da sociedade, sem as limitagcBes que existem na interpretacdo
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das leis, quando se ocupa de direito administrativo sancionador, como no caso da ac¢éo civil
pablica por ato de improbidade administrativa, ndo ha espaco para a utilizacdo de critérios
subjetivos, sob pena de ferir garantias fundamentais dos réus, a exemplo do contraditério e da

ampla defesa, em razdo da auséncia de tipicidade.

De igual modo, a auséncia de uniformidade quanto a eventuais parametros subjetivos
para a caracterizacdo da violacdo ao principio da moralidade administrativa como fundamento
autdbnomo para a condenacdo por ato de improbidade administrativa, verificada nos resultados
analisados, trazem outras consequéncias para 0 mundo juridico, especialmente para os agentes
publicos, principalmente relacionadas a inseguranga juridica causada, consequéncia verificada
que serd tratada em item proprio, isso porque os referidos agentes publicos estardo desprovidos
de informacdes suficientes para pautar suas condutas quanto aos parametros objetivos que
caracterizam uma violacdo ao principio da moralidade administrativa, uma vez que 0s Critérios

que se tentam construir estdo ligados a valores.

Além da inseguranca juridica trazida, a auséncia de pardmetros objetivos para a
caracterizagdo da violacdo ao principio da moralidade administrativa como fundamento
autbnomo para a condenacgdo por ato de improbidade administrativa, aliada a inexisténcia de
uniformidade nos parametros subjetivos que parte dos intérpretes buscou construir, podem
violar as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa e o principio da

impessoalidade, conforme sera analisado nos itens subsequentes.

3.3.1.3 A possibilidade de violacdo as garantias constitucionais do contraditério e da ampla

defesa

Conforme ja mencionado, umas das consequéncias verificadas a partir dos resultados
obtidos em relacdo a auséncia de parametros objetivos para a caracterizacdo da violacdo ao
principio da moralidade administrativa como fundamento auténomo para a condenacao por ato
de improbidade administrativa e a inexisténcia de uniformidade em relagdo aos eventuais
critérios subjetivos construidos é a possibilidade de ofensa as garantias constitucionais do

contraditorio e da ampla defesa e, em consequéncia, ao devido processo legal.

O devido processo legal é a base da qual derivam as garantias constitucionais do

contraditorio e da ampla defesa.
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Nesse sentido, Fabio Medina Os6rio sustenta que € papel do devido processo legal
fundamentar a producdo de normas e “[...] articular e rearticular as normas existentes no
sistema, dando-lhes novos significados19, segundo o qual a melhor classificagdo para o devido
processo legal é a que o enquadra como superprincipio emrazdo das fun¢des desempenhadas
e de sua importancia no cenario constitucional, expondo seus limites formais e materiais ao
poder punitivo do Estado, conforme alicdo de Humberto Avilal1?, para quem o devido processo
legal é bidimensional, tendo em vista que possui uma fun¢do normativa e uma segunda funcao,

indireta, de postulado, pois serve para a interpretacao de regras e de principios procedimentais.

Nesse sentido, verifica-se a necessidade da observancia do principio do devido
processo legal nas duas modalidades — formal e substancial — como forma de respeito as normas
constitucionais, especialmente quando se trata de regras de direito administrativo sancionador,
como € o casodas sanges previstas na agdo civil pablica por ato de improbidade administrativa,
tendo em vista que o modelo patrio concede aos acusados em geral um leque de garantias de

observancia obrigatoria.

Assim, sendo o devido processo legal a base da qual derivam as garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, a auséncia da descri¢do precisa da conduta
improba praticada pelo réu, em razdo da violagdo do principio da moralidade administrativa,
viola o devido processo legal substancial, ja que ndo ha elementos suficientes para que o réu

exerca seu efetivo direito de defesa.

As garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa estdo previstos no art.
5° LV, da Constituicdo Federal, e dizem respeito ao direito dos litigantes, no processo judicial
e administrativo, a terem conhecimento prévio dos fatos e fundamentos juridicos a fim de

garantir que possam exercer seu efetivo direito de defesa mediante todos os meios licitos.

Dessa forma, observa-se que ndo € suficiente para o efetivo exercicio das garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa que as partes conhecam os fatos pelos quais
estd sendo imputada a pratica de um ato de improbidade administrativa, sendo necessario que
tenham conhecimento também dos respectivos fundamentos juridicos que subsidiaram o pleito
condenatério, para que tenham condi¢Ges de exercer seu direito de defesa, de forma integral e
efetiva, isso porque ndo satisfaz o comando constitucional, além da narrativa dos fatos, a

simples referéncia ao dispositivo legal e ao principio violado.

1% OSORIO, op. cit., 2013, p.199.
10 AVILA, op.cit., 2018.
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Nessa direcdo, tendo o Ministério Publica na posicdo de autor da acdo civil pdblica por
ato de improbidade administrativa mencionado que a conduta praticada pelo réu violou o
principio da moralidade administrativa, deve, em observancia as garantais constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, demonstrar como ocorreu a referida violagdo, no intuito de
possibilitar que o réu tenha elementos suficientes para realizar sua defesa de forma efetiva, ndo

podendo limitar-se a citar a referida violacdo sem especificar os seus fundamentos.

Ainda nesse sentido, tratando de imputacdo de ato de improbidade administrativa por
violagdo a principio administrativo, a narrativa dos fatos deve ser acompanhada da indicagao

do principio violado ndo é suficiente para que o réu exerca seu direito de defesa.

Dessa forma, quando a narrativa dos fatos traz apenas mengéo a violagdo ao principio
da moralidade administrativa, ndo sdo garantidas ao réu condicdes substanciais de exercer seu
direito de defesa, ante a possibilidade de contra-argumentar acerca dos motivos pelo qual o

principio da moralidade administrativa tenha sido violado.

No ambito da acéo civil publica por ato de improbidade administrativa, um
desdobramento das garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa é a necessidade
da observancia do principio da tipicidade, fundamento do direito administrativo sancionador,
segundo o qual a conduta ilegal deve estar descrita de forma expressae clara e, ainda que utilize
conceitos juridicos indeterminados, estes estejam suficientemente explicados em norma

secundaria.

Fabio Osdrio Medina defende que a generalidade na utilizacdo do principio da
tipicidade no direito administrativo sancionador, especialmente em razdo da inexisténcia de um
texto expresso, que detalhe as condutas tipificadas no ambito do direito administrativo
sancionador, pode gerar arbitrios por parte dos seus intérpretesi!! e sustenta que o principio da
tipicidade encontra respaldo em conjunto de direitos fundamentais e decorre do Estado

Democrético de Direito, razdo pela qual é de observancia obrigatéria. 112

Ainda sobre o principio da tipicidade, €é possivel concluir que se encontra vinculado
ao principio da legalidade, podendo ser considerado com seu desdobramento, uma vez que
exige do legislador que a conduta a ser sancionada na esfera administrativa esteja descrita em

lei, nos termos trazidos pela Constituicdo Federal, o que reforca a necessidade de sua

111 0SORIO, Fabio Medina. Direitoadministrativo sancionador. 6. ed.S4o Paulo: RT, 2019
112 1dem.ldem.228-229.
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observancia de forma obrigatdria, em razdo de preceito constitucional, pensamento com o qual

coaduna Fabio Medina Osorio.113

Nessa direcdo, € possivel observar que uma das fungdes do tipo sancionador € garantir
a observancia do contraditorio e da ampla defesa, tendo em vista que permite ao réu, no
processo administrativo ou judicial, ligado ao direito administrativo sancionador, que tenha
conhecimento das condutas passiveis de sancdo, reforcando a seguranca juridica, base de
qualguer ordenamento, uma vez que entre as fungdes dispensadas ao tipo sancionar esta a de
assegurar previsibilidade e garantir seguranca juridica a sociedade, de modo que somente

condutas tipificadas poderdo ser punidas.

Nessa dire¢do, Eloisa Carbonell e José Luis Maga, citados por Fabio Medina Osério,
fazem critica a respeito da generalidade na tipificacdo de normas sancionadoras em razdo da
necessidade da garantia constitucional do devido processo legal:

Dentre as possiveis consequéncias da clausula constitucional do devido
processo legal, destaca-se a ideia de que as normas sancionadoras nao
podem ser excessivamente vagas, pois devem ser redigidas com a
suficiente clareza e precisdo, dando justa noticia a respeito do seu

contelido proibitivo, sem permitir espacos demasiado ambiguos ou
obscuros.114

Assim, ap6s a andlise dos preceitos gerais do principio da tipicidade, € possivel
verificar, conforme ja afirmado anteriormente, que sua observancia € uma forma de
exteriorizacdo das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa (desdobramento
do devido processo legal), pois permite que o réu tenha conhecimento prévio das condutas que
podem ser sancionadas em razdo de serem consideradas como ato de improbidade

administrativa.

Demonstrada a ligacdo entre o principio da tipicidade e o principio do devido processo
legal e, por consequéncia, as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, passa-
se a verificacdo dos resultados obtidos a partir da pesquisa realizada em relacdo as referidas

garantias.

Por meio da analise dos resultados, constatou-se que a maior parte dos julgados néo
trouxe uma descricao especifica acercada violacdo ao principio da moralidade, nem parametros

objetivos para tanto, limitando-se a considerar que o ato seria imoral porque configurava ato

2 |dem. Idem. p. 230.
14 Cf. OSORIO, op.cit., 2019, p. 232.
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desonesto ou violacdo a lei, ou ainda, que ndo condizia com uma boa administragdo publica,
uma vez que, em todos os casos, a violagdo ao principio da moralidade administrativa sempre
estava vinculada a pratica de outro ato de improbidade administrativa, razdo pela qual a
violacdo ao principio da moralidade funcionava como um reforco da conduta principal, sem
que fossem trazidos elementos objetivos acerca de sua violacdo, necessarios para que o réu
exercesse, efetivamente, seu direito de defesae, emrelagdo aos julgados que buscaram construir

os referidos parametros, estes se mostraram subjetivos.

Dessa forma, em razdo da auséncia da descricdo de parametros objetivos para a
caracterizagdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa nos julgados analisados,
constatou-se uma maior dificuldade no exercicio das garantias constitucionais do contraditorio
e da ampla defesa, uma vez que subtrai dos réus a possibilidade de apresentar uma defesa
substancial na qual poderiam buscar demonstrar a auséncia de violagcdo ao referido principio, o
que seria possivel por meio do conhecimento dos fundamentos que levaram a conclusao de que

ocorreu a violagdo ao principio da moralidade administrativa.

Nesse sentido, ainda que se defenda que a narrativa exposta na peticdo inicial é
suficiente para que o réu exercga seu direito ao exercicio do contraditério e da ampla defesa,
deve ser esclarecido que ndo se reporta simplesmente a se conhecerem os fatos, mas sim de
tomar conhecimento dos fundamentos que levaram a conclusdo de que houve violagdo ao
principio da moralidade administrativa habil a configurar o enquadramento como ato de
improbidade administrativa, a fim de garantir o exercicio substancial e ndo apenas o exercicio

formal do contraditério e da ampla defesa.

De igual modo, & medida que se conceitua a conduta como imoral, sob o fundamento
de ser desonesta ou outro motivo similar, tanto o Ministério Publico, na condicdo de autor da
acdo civil pablica por ato de improbidade administrativa, como o julgador utilizam conceitos
ligados a valores, os quais ultrapassam o mundo juridico e enveredam pelo campo da Filosofia
e da Sociologia, entre outras areas, motivo que impede uma interpretacdo objetiva, a qual deve

prevalecer na seara do direito administrativo sancionador.

Nesse contexto, a descricdo genérica, ou ainda utilizando conceitos subjetivos acerca
da violacdo ao principio da moralidade administrativa como fundamento autbnomo para a
configuracdo de ato de improbidade administrativa stricto sensu, limita os argumentos a serem
utilizados pelo réu no momento de defesa ante ao desconhecimento dos fundamentos que

ensejaram a concussao da referida violagao.
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Assim, apés a analise dos resultados da pesquisa realizada, € possivel constatar que o0s
parte dos julgados examinados ndo atenderam, na caracterizagdo da violagdo do principio da
moralidade administrativa, o comando constitucional em relacdo a observancia das garantais
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, tendo em vista que ndo demonstraram 0s
fundamentos que justificaram a referida violagdo e ainda os parametros utilizados para tanto.
No entanto, tendo em vista que a violagdo ao principio da moralidade n&o foi o fundamento da
condenacdo em razdo da pratica de ato de improbidade administrativa, ndo se verificou, nos
casos concretos, a violagdo as garantais constitucionais do contraditorio e ampla defesa, mas
sim sua possibilidade, caso tivesse ocorrido a condenacdo em razdo da violagdo autbnoma do

principio da moralidade (art. 11, caput, Lei n.° 8.429/92).

Dessa forma, em um Estado Democratico de Direito, tal como o brasileiro, é
incompativel a condenagdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu por causa da
violacdo ao principio da moralidade administrativa como elemento auténomo, sem a descri¢ao
dos parametros objetivos utilizados, sob pena de configurar ofensa as garantias constitucionais

do contraditério e da ampla defesa.

3.3.1.4 A violacdo ao principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica é considerado garantia fundamental e esta previsto
no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, nos seguintes termos: “[...]a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito”115, sendo considerado como
expressdo da ndo surpresa e da previsibilidade no mundo juridico, que devem as relagdes

juridicas.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o principio da seguranga juridica possui duas
vertentes, uma objetiva, relacionada a estabilidade das relagdes juridicas, e outra subjetiva, que
corresponde a boa-fé e a confianca que devem nortear as a¢cdes humanas, especialmente no

mundo juridico.116

115 BRASIL. [Constituicdo (1988)], op. cit.
Y8 PIETRO, op. cit., 1997.



67

De igual modo, José dos Santos Carvalho Filho!l” sustenta que as duas faces do
principio da seguranga juridica séo a estabilidade, em termos similares aos trazidos por Maria
Sylvia Zanella de Pietro, e a certeza, equivalente ao conhecimento prévio e seguro das normas,
0 que abrange sua interpretacéo — a qual deve variar em um limite conhecido —, o que justifica
a utilizacdo da jurisprudéncia dos tribunais superiores de forma vinculante e o sistema de

precedentes.

No mesmo sentido, Geraldo Ataliball® afirma que a certeza é fundamento para a
seguranca juridica, razdo pela qual deve nortear as relagdes juridicas em seus diversos campos

de atuacéo.

J& Celso Antdnio Bandeira de Mello!1® assegura que, em razdo da sua importancia para
a manutencdo da ordem juridica, o principio da seguranca juridica é um dos principios mais
importantes entre os principios gerais do Direito, chegando a asseverar, ainda, que seria 0 mais
importante entre os referidos principios, tendo em vista que serve como norteador dos demais,

uma vez que garante certeza para a pratica dos atos administrativos. 120

Ja no campo processual civil, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel
Mittidiero'2l afirmam que, apesar de a Constituicdo Federal ndo prever expressamente o
principio da seguranca juridica no processo, o referido principio € um dos fundamentos do
Estado Constitucional, sendo considerado um valor supremo, tendo em vista que se refere aum
direito fundamental, e consideram que a seguranga juridica esta presente no art. 5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal, o qual aborda a coisa julgada como garantia fundamental e traz como um

dos argumentos da sua conclusdo o exemplo da coisa julgada.

Pelas afirmacdes retro, é possivel observar que a seguranca juridica € sinbnimo de
certeza e de estabilidade nas relagBes juridicas, considerando que a multiplicidade de
interpretagbes possiveis de determinado dispositivo legal e demais institutos juridicos,

especialmente os principios, afronta o referido principio, alcado ao patamar constitucional.

17 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direitoadministrativo. 34. ed., Sdo Paulo: Gene
Juridico, 2020

118 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidénciatributaria. 6. ed. 17. tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2018.

119 MELLO, Celso Antdnio Bandeirade. Cursode Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
120 Ora bem, é sabido e ressabidoquea ordemjuridica corresponde a umquadro normativo proposto
precisamente para que as pessoas possamse orientar, sabendo, pois, de antemdo, o quedeveme o que podem
fazer, tendo emvista as ulteriores consequéncias imputaveis a seus atos. O Direito prop8e-sea ensejar uma certa
estabilidade, de umminimo de certeza naregéncia da vidasocial. Daio chamado principio da seguranca
juridica, o qual, bemporisto, se ndo é o mais importante de todos os principios gerais do Direito, é
indisputavelmente, umdos mais importantes entreeles. (MELLO, 2009, p.124).

121 MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cursode direito
processual civil. Volume 1, Teoriado Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo:RT, 2017.
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Nesse sentido, ainda que seja possivel a existéncia de decisdes diversas acerca de um
mesmo tema, dentro da dindmica do proprio Direito, sem que ocorra a violagdo do principio da

seguranca juridica, a auséncia de previsibilidade pode vir a configurara sua violagao.

Nesse contexto, quando o assunto é interpretacdo de principios, a possibilidade da
existéncia de interpretagfes divergentes e mais amplas mostra-se crescente, uma vez que se
referem a valores, 0s quais possuem um maior grau de subjetividade, além de uma maior

dificuldade no estabelecimento de parametros objetivos.

Dessa forma, a partir de tais consideracdes, € possivel constatar que nos casos em que
a fundamentacdo e a interpretacdo da violagcdo ao principio da moralidade administrativa sdo
realizadas utilizam-se conceitos subjetivos, sem o estabelecimento de parametros objetivos

prévios e sem uniformidade, o principio da seguranca juridica € violado.

A auséncia da construcdo de parametros objetivos para a caracterizagdo do principio
da moralidade administrativa, como hipotese autbnoma de condenacéo por ato de improbidade
administrativa stricto sensu pela doutrina e pela pratica judicial, traz implicagbes diretas em
relacdo ao principio da seguranca juridica, tendo em vista que se baseia na previsibilidade como

forma de garantir estabilidade no ordenamento juridico.

Nesse sentido, a maior parte dos julgados analisados ndo descreveu os parametros
pelos quais o principio da moralidade administrativa havia sido violado, e nos julgados que o
fizeram, em parcela consideravelmente menor, foram utilizados conceitos subjetivos, ligados a
valores e sem uniformidade, o que se afasta da previsdo trazida pelo principio da seguranca

juridica, que tem na previsibilidade seu principal elemento fundamentador.

Os resultados acima mencionados demonstram que a auséncia de pardmetros objetivos
e uniformes na caracterizacdo da violacdo ao principio da moralidade administrativa como
hipétese autdnoma de condenagdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu criam
insegurancga juridica no ordenamento juridico e, especialmente, no &mbito da Administracao
PUblica, isso porque ndo concede elementos para que se possa ter conhecimento prévio acerca

dos elementos que caracterizariam a violacéo.

A existéncia de parametros objetivos para a caracterizagdo da violagdo ao principio da
moralidade administrativa, como hipdtese autdnoma de condenacdo por ato de improbidade
administrativa  stricto sensu, serviria como norteadores para 0 agente puablico no
desenvolvimento de suas fungbes, de modo a agir de acordo com a moralidade administrativa,
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a qual ndo pode ter como Unicos parametros a honestidade e a probidade administrativa, sob

pena de se diminuir seu valor no &mbito do Direito.

Ainda acerca dos resultados empiricos encontrados e da pesquisa das posicdes de
alguns dos autores brasileiros que se reportam ao tema, foi possivel constatar que os parametros
construidos na doutrina e na pratica juridica acerca da caracteriza¢éo da violagdo do principio
da moralidade administrativa se baseiam em conceitos subjetivos, geralmente ligados a valores
pelos quais a imoralidade no &mbito administrativo estaria ligada a desonestidade, a ineficiéncia

e ao desvio de finalidade, que ndo se mostram suficientes a finalidade para a qual se pretende.

Nesse sentido, 0s conceitos acima expostos ndo sdo suficientes para atender a
necessidade de previsibilidade exigida pelo principio da seguranca juridica, tendo em vista que
ndo se mostra possivel a construcdo de objetividade por meio da utilizagdo dos referidos
conceitos, ja que tanto a doutrina como a pratica judicial ndo trazem uniformidade acerca deles,

pois cada intérprete elenca um conceito e critérios diversos acerca dos referidos conceitos.

De igual modo, a auséncia de previsibilidade trazida nas interpretacGes acerca da
violagdo do principio da moralidade administrativa no &mbito da ac¢do civil publica por ato de
improbidade administrativa pode ser constatada, ainda, pelo fato de que na eventualidade de o
agente publico tomar como referéncia os conceitos e critérios subjetivos trazidos pela préatica
judicial, os referidos conceitos e critérios ndo apresentariam uniformidade, sendo que ha casos
em que um mesmo critério adotado é interpretado de forma diversa, demonstrando que nao
logram éxito paraa finalidade para a qual se propdem e divergem ainda das posicdes defendidas

pelos autores citados neste item, quando discorrem acerca do tema da segurancga juridica.

Nesse contexto, 0 agente publico, no desempenho de suas fungGes, ndo terd parametros
objetivos para se basear no momento da tomada de decisdes sem o risco de que tal conduta
venha a ser, eventualmente, considerada como violadora do principio da moralidade
administrativa, em razdo da auséncia de parametros objetivos e de uniformidade nas decisdes

acerca do tema, o que gera um estado de inseguranca juridica nas relacdes juridicas.

Dessa forma, constata-se que a inexisténcia de parametros objetivos para a
caracterizacdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa como hip6tese autbnoma
de condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu pode violar o principio da
seguranca juridica em razdo da auséncia de previsibilidade no ambito do ordenamento juridico
e da Administracdo Pdblica e, por via transversa, ante a instabilidade trazida as relacdes

juridicas, o proprio Estado Democratico de Direito.
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3.3.1.5 A violagéo ao principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade passou a figurar em nivel constitucional, pela primeira
vez, na Constituicdo Federal de 1988, ainda que, implicitamente, estivesse presente em outras

constituicOes brasileiras.

O principio da impessoalidade, fruto do Estado Democratico de Direito, fundamenta-
se na isonomia e na legalidade, baseado na concessdo de tratamento igualitario a todos,

independentemente de condi¢Bes pessoalis.

A partir da posi¢do constitucional alcangada, o principio da impessoalidade irradiou-
se para outros diplomas legais, a exemplo da Lei de Processo Administrativo e da propria da
Lei de Improbidade Administrativa, além da possibilidade de aplicagdo direta, como ocorreu
em relacdo a Sumula Vinculante n.° 13122, que proibiu 0 nepotismo em todas as esferas

governamentais.

A impessoalidade é concretizada pela necessidade de observancia da finalidade e do
interesse publico do Estado pelos agentes publicos, como forma de garantir as melhores
escolhas para a Administracdo Publica, independentemente de condi¢cBes pessoais dos
administrados e dos administradores, quer se trate de concurso publico, quer de licitacBes, quer

de qualquer outra hipétese que enseja uma escolha por parte da Administracdo Publica.

Nesse sentido, o principio da impessoalidade €, nas palavras de José Luiz Hortal23,
expressdo do Estado Democratico de Direito, uma vez que compreende a isonomia e a
legalidade, como forma de sua consolidacao.?4 “Tem-se entdo que compreende 0S pressupostos
da isonomia, legalidade e imputacdo ndo personalista dos atos da administragdo publica, estd

intimamente ligada a consolidacdo do Estado de Direito.”125

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 13 — Nepotismo, Publicacéo: Diriode Justica
eletrénicon®167/2008, p. 1, em 29-8-2008. Brasilia, DF, 2008.

12 HORTA, José Luiz. Historiado estado de direito. Sdo Paulo: Alameda Editorial, 2010.

124 “Tem-se entdo que compreende 0s pressupostos da isonomia, legalidade e imputagéo ndo personalistados
atos daadministragdo pUblica, esta intimamente ligadaa consolidagdo do Estadode Direito.” (HORTA, 2010).
122 HORTA, op. cit., 2010.
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Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da impessoalidade ¢é traduzido por
meio da ideia de tratamento igualitario entre todos, independentemente da condicdo dos

administrados e administradores, posicdo politica ou ideolégica. 126

Hely Lopes Meirelles sustenta que o principio da impessoalidade tem relacdo direta
com o principio da igualdade, uma vez que proibe a distin¢do entre os administrados e qualquer

de privilégio ou discricdo.12’

Para Ana Paula Oliveira Avilal?8, o principio da impessoalidade também esta
vinculado ao principio da igualdade, razdo pela qual os administrados e os administradores nao
podem utilizar maquina pudblica no intuito de atender a interesses pessoais e devem obediéncia
a objetividade nos processos de escolha, como forma de sempre optar pela alternativa que se
mostrar como melhor para a coletividade, sem que seja influenciado por questbes pessoais,

politicas ou ideologicas.12?

Assim, sendo um principio de cunho constitucional, a impessoalidade é de observancia
obrigatoria e de aplicacao direta que, decorrente do principio da igualdade, tem por finalidade
garantir a observancia de condigGes isondmicas a todos os administrados, sem que sejam

levadas em considerac¢édo condiges pessoais, tanto no &mbito externo como no interno.

O principio constitucional da impessoalidade é reforcado por varios diplomas legais,
sendo a lei que trata do processo administrativo federal um dos seus principais exemplos, uma
vez que positivou seu conceito e, de igual importancia, a lei que trata das condutas, tipificadas
como atos de improbidade administrativa, a qual prevé a aplicacdo de sangfes em caso de sua

violagcdo no caput do seu art. 11.

E comum associar a necessidade de observancia do principio da impessoalidade a

realizacdo de concursos publicos e aos certames licitatorios, procedimentos que remetem a

126 MELLO, op. cit., 2009, p. 114).

127 MEIRELLES, op.cit.,2009, p. 94).

128 AVILA, AnaPaula Oliveira. O principio da impessoalidade na administrac&o plblica: parauma
administracdoimparcial. Rio de Janeiro. Renovar, 2004.

129 « A impessoalidade restaraexplicada como principio que impde & Administragio Pt blica o deverde
representar o direito da igualdadedos Administrados e de ndose valer da maquina publica para lograr
proveito pessoal ou de outrem, o dever de proceder comobjetividade na escolha dos meios necessarios para a
satisfaciodo bemcomumo dever de imparcialidade doadministrador quando da pratica de atos e decis 6es
que afeteminteresses privados perante a Administracdo, e, inclusive, nadecisdo sobre o conteido dos
interesses publicos emconcreto; o dever de neutralidade do administrador, que deve concretizara postura
institucional da Administracéo e determinar aos agentes publicos o dever de ndo deixar suas convicgoes
politicas, partidarias ou ideologicas interferemno desempenho desuaatividade funcional e, ainda, nasua
exteriorizacdo, o dever de transparéncia.” (A VILA , 2004, p. 25-26).
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competitividade. No entanto, o principio da impessoalidade, como os demais principios
constitucionais, perpassa toda a Administracdo Publica e, por conseguinte, todos 0s seus

institutos.

Nessa direcdo, se por um lado a violagcdo ao principio da impessoalidade é uma das
hipdteses tipificados como ato de improbidade administrativa stricto sensu, por outro lado, a
utilizacdo do principio da moralidade administrativa como fundamento autbnomo para
condenacdo de ato de improbidade administrativa na referida modalidade tambem pode vir a

configurar sua violagéo.

Conforme ja visto no presente item, o principio da impessoalidade exige do
administrador publico a observancia de critérios equanimes que ndo criem distingBes nas suas

decisdes e no exercicio das demais fun¢Bes, em respeito também ao principio da igualdade.

Nessa direcdo, o principio da impessoalidade também se aplica ao intérprete, no
momento da realizacdo de sua atividade interpretativa, ou seja, quando da interpretacdo de

outras normas, o referido intérprete Ihe deve obediéncia.

Assim, no momento da analise da pratica de um ato de improbidade administrativa
com fundamento autébnomo no principio da moralidade administrativa, quando descrito de
forma isolada, sem que esteja configurada a préatica de outra conduta tida como improba, pode
vir a ferir o principio da impessoalidade, desde que proceda a interpretagdo baseado na
valoracdo da referida conduta com base unicamente em critérios subjetivos - valores, tendo em

vista que, para tanto, o intérprete necessitara avaliar condigdes pessoais do réu.

Dessa forma, quando o interprete procede a analise da conduta praticada pelo réu,
motivado pela violag&o do principio da moralidade administrativa como fundamento autbnomo
da pratica de ato de improbidade administrativa stricto sensu de forma isolada, ndo dispora de
elementos para utilizar parametros objetivos para a interpretacdo devido a sua inexisténcia,
motivo pelo qual necessitara realizar a analise por meio de elementos valorativos, pessoais, 0S

quais podem vir a violar a impessoalidade exigida pela Constituicdo Federal.

A interpretacdo de uma violagdo a norma, ainda que se trate de um principio, deve ser
baseada em parametros objetivos, 0s quais permitem que a analise seja realizada de forma
imparcial, em obediéncia ao principio da impessoalidade, tendo em vista, ainda, que o intérprete
se proponha a proceder a uma andlise objetiva da conduta, a inexisténcia de parametros
objetivos — para tanto — dificultard a realizacdo da atividade de forma imparcial, pois quando a

interpretacdo € feita com base em valores que sdo subjetivos, inevitavelmente o intérprete
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dispora de poucas condicdes para apreciacdo de modo objetivo, o que retirara a objetividade e

também a impessoalidade.

Nesse contexto, o intérprete, para valorar conceitos como honestidade ingressara em
aspectos da moral privada do réu, e em consequéncia, opera uma interpretacdo que se afasta de

impessoalidade exigida constitucionalmente.

Ainda que o intérprete defenda uma atuacdo impessoal no momento de sua atividade,
quando a interpretacdo é baseada em valores — como ocorre no ambito da interpretagdo do
principio da moralidade administrativa —, a preservacédo da imparcialidade se mostra uma tarefa
dificil, tendo em vista que, para interpretar um principio a partir da mensuragdo de valores —a
exemplo da honestidade —, enveredar-se-a por uma andlise subjetiva, a qual importard na

diminuicdo do grau de imparcialidade do intérprete.

O principio da impessoalidade pressupde o afastamento da andlise de fatores pessoais
do réu em relacdo a conduta impugnada, devendo o referido exame se ater a elementos
impessoais, ligados, dessa forma, a moral pdblica. No entanto, a analise de uma conduta
improba por violagdo auténoma ao principio da moralidade administrativa em ambito do ato de
improbidade administrativa stricto sensu, em razdo da auséncia de parametros objetivos,
dificulta a realizacdo da interpretacdo nos termos acima mencionados, em razdo da valoracao

ligada a seara privada do réu.

Assim, quando o intérprete passa a examinar a conduta praticada pelo agente publico
a luz de conceitos, como honestidade e ética, entre outros, adentra pelo campo da subjetividade
e da sua moral privada, isso porque para avaliar se a conduta foi pratica de uma forma honesta,
0 intérprete necessitara avaliar aspectos que ultrapassam o campo publico e juridico, pois isso
demandarad um juizo de valor baseado em dados pessoais do réu, ja que ndo € possivel definir a
honestidade baseado apenas em fatores objetivos.

De igual forma, para se afirmar se um agente publico violou ou ndo o dever de lealdade
para com a Administracdo Publica, nos termos contidos no caputdo art. 11 da Lei n.° 8.429/92,
serd imprescindivel a realizacdo de um exame de aspectos subjetivos, por considerar a
impossibilidade de o intérprete proceder a tal interpretacdo de modo inteiramente objetivo,

tendo em vista que precisara avaliar aspectos pessoais da conduta do referido agente pablico.

Dessa forma, a inexisténcia de parametros objetivos para a caracterizacdo da violagéo
do principio da moralidade administrativa, como hip6tese autdnoma de condenacao por ato de

improbidade administrativa stricto sensu, transfere ao intérprete a atividade do legislador de
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dizer o que é um ato de improbidade administrativa stricto sensu no caso concreto, criando um
regramento individualizado para cada caso, 0o que viola o principio constitucional da

impessoalidade.

Diante de tais consideracdes, em casos nos quais esteja sendo analisada a
caracterizagdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa como hipotese autdnoma
da préatica de ato de improbidade administrativa stricto sensu, poderd ocorrer a violagcdo ao
principio da impessoalidade nos casos em que a interpretacdo seja realizada com base em
critérios valorativos e enveredem por aspectos ligados a moral privada do réu — elementos
pessoais, criando-se uma imputacdo especifica para cada caso, afastando-se, em consequéncia
dos preceitos trazidos pelo principio da impessoalidade, que pressupdem a utilizacdo de
critérios e de parametros similares para todos os casos — e objetivos, independentemente da
analise das condigbes pessoais do agente publico, propiciando um tratamento igual para todos,

como desdobramento do principio da igualdade — fundamento da impessoalidade.

Nesse contexto, é possivel verificar que a auséncia de critérios e de parametros para a
caracterizagdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa como hipdtese autbnoma
de condenacéo por ato de improbidade administrativa stricto sensu traz consigo, entre suas

consequéncias, a possibilidade de violagdo do principio da impessoalidade.

3.4 Conclusdes parciais

Apos a analise dos resultados trazidos em topicos anteriores, € possivel concluir que a
disparidade que permeia o principio da moralidade administrativa, no dmbito da acéo civil
publica, por ato de improbidade administrativa, por forca da inexisténcia de parametros
objetivos, aliada aauséncia de uniformidade nos poucos parametros subjetivos construidos, traz
Varias consequéncias para o ordenamento juridico, entre elas a possibilidade de violagdo as
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, as quais — dada sua importancia —
sdo consideradas como clausulas pétreas, bem como a eventual violagdo dos principio da

seguranca juridica e da impessoalidade.

Primeiramente, constatou-se que o Ministério Publico, na condicdo de autor da acdo
civil por ato de improbidade administrativa, apesar de fazer referéncia a violagdo do principio
da moralidade, deixou de usar, nos processos examinados, os fundamentos habeis a demonstrar

a referida violacdo de forma especifica, centrando o pleito condenat6rio na pratica de uma
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conduta improba descrito em algum dos incisos dos arts. 9% 10 e 11, da Lei n.° 8.429/92,
funcionando o principio da moralidade administrativa apenas como uma forma de reforgar a

ilegalidade e repulsa da conduta supostamente praticada.

Assim, ainda que o caputdoart. 11 da Lein.® 8.429/92 preveja a utilizagcdo do principio
da moralidade administrativa como hipGtese autbnoma para a condenacdo por ato de
improbidade administrativa stricto sensu, em todos os casos analisados o referido principio
constitucional foi utilizado apenas como reforco de argumento na fundamentacéo da préatica de

outra conduta improba.

De igual modo, diante dos resultados obtidos por meio da andlise das decisGes
proferidas, constatou-se ainda que a pratica judicial também ndo construiu parametros objetivos
para a caracterizacdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa, como hipétese de

condenacgdo autbnoma pela pratica de ato de improbidade administrativa stricto sensu.

Na maior parte dos julgados, o principio da moralidade administrativa, apesar de
citado, ndo explicitou os motivos pelos quais haveria ocorrido sua violacdo no @mbito da acao
civil publica por ato de improbidade administrativa e, nos julgados em que se buscou motivar
sua violagdo, foram utilizados elementos e pardmetros subjetivos e sem observancia de

uniformidade.

A constatacdo mencionada no pardgrafo anterior se justifica pela utilizacdo de
elementos subjetivos e geralmente ligados a valores para sua interpretacdo, a exemplo dos
termos honestidade e justica, os quais extrapolam o campo juridico e adentram em valoragdes
filosoficas, que — pela sua natureza —, sdo eminentemente subjetivas, apresentando dificuldades
tanto para a objetivacdo de pardmetros para a caracterizacdo da violagdo do principio da
moralidade administrativa como hipdtese autdnoma de condenacdo pela pratica de ato de

improbidade administrativa stricto sensu, e também uniformiza-los.

As constatacdes acima trazem como algumas das suas consequéncias a possibilidade
de violagdo as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, ante a dificuldade
de os réus exercerem, efetivamente, seu direito de defesa, além da violagcdo do principio da
seguranca juridica e da possibilidade de violagcdo do principio da impessoalidade.

A auséncia de parametros objetivos para a caracterizacdo da violacdo do principio da
moralidade administrativa como hipdtese autdnoma de condenacdo pela pratica de ato de
improbidade administrativa stricto sensu e de uniformidade nos critérios subjetivos construidos

deixa de propiciar ao agente publico clareza quanto aos seus limites de atuacdo em relacédo ao
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principio da moralidade administrativa, o que — por si S0 — ja demonstra a inseguranca juridica
que a circunda. De igual modo, a auséncia de fundamentacdo especifica acerca da violagdo ao

principio da moralidade administrativa impede que o réu demonstre sua eventual inexisténcia.

Na mesma linha de raciocinio, também é possivel concluir que uma eventual
condenacdo em razdo da violagdo do principio da moralidade administrativa, como hipdtese
autdnoma, pode vir a configurar uma ofensa ao principio da impessoalidade em razdo da
inexisténcia de parametros objetivos para a caracterizacao da referida violacao, o que implicara
a utilizacdo de valores para a interpretacdo e delimitacdo da sua violagédo, os quais ultrapassam
os limites da moral publica, enveredando pelo campo da moral privada, inerentes a vida intima
do réu, o que demonstra a possibilidade de violacdo do principio da impessoalidade, ja que

extrapola uma avaliagdo baseada em critérios puramente objetivos.

Nessa direcdo, a possibilidade de violacdo ao principio da impessoalidade €
caracterizada pela auséncia de parametros objetivos para a caracterizacdo da violagdo ao
principio da moralidade administrativa como hipdtese autébnoma de condenagdo por ato de
improbidade administrativa stricto sensu, uma vez que implicard numa interpretacdo baseada
em caracteristicas pessoais do réu, de cunho subjetivo, o que impossibilita o estabelecimento
de um padrdo para todos os casos, caracterizando uma interpretacdo diferenciada para cada

Caso.

Nesse sentido, diferentemente do que ocorre em relagdo a quantificacdo das penas no
direito penal e a aplicacdo de penalidades no processo administrativo, nos quais apos se concluir
de forma fundamentada acerca da responsabilidade do réu, suas condigbes pessoais sao
utilizadas como um dos parametros para a mensuracdo da penalidade a ser aplicada. Observa-
se que as referidas caracteristicas pessoais do réu somente serdo levadas em consideragdo apds
a constatacdo da sua responsabilidade, observado o devido processo legal, a qual € realizada
com fundamento em um dispositivo legal descritivo que conduz aos elementos habeis, a realizar
a subsuncdo entre a conduta praticada e o dispositivo legal indicado na dendncia, em

observancia ao principio constitucional da legalidade.

No entanto, quando tratamos de ato de improbidade administrativa, as caracteristicas
pessoais do réu sdo utilizadas no momento da analise da verificagdo da pratica da conduta do
ato de improbidade administrativa stricto sensu para avaliar sua existéncia ou ndo, razdo pela
qual se constatada —ao contrario da situacdo acima mencionada, em que a conduta é analisada
puramente em critérios legais descritos — as caracteristicas pessoais do réu, sdo utilizadas como

parametro para o convencimento do julgador no momento da decisdo quanto a eventual
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condenacdo. Diferentemente do que ocorre em relagdo ao direito penal, em que as
caracteristicas do réu sdo utilizadas apenas para a aplicacdo da penalidade em atencdo a

obrigatoriedade constitucional da individualizagdo da pena.

Nesse diapasdo, resta demonstrada a possibilidade de violagdo ao principio da
impessoalidade na atuacdo interpretativa dos julgadores nos casos de condenacdo por ato de
improbidade administrativa stricto sensu em consequéncia da violagdo do principio da
moralidade administrativa, motivado pela utilizacdo de caracteristicas pessoais do réu, ante a

inexisténcia de parametros objetivos destinados a delimitar a referida violag&o.

A inexisténcia de parametros objetivos para a caracterizacdo da violacdo do principio
da moralidade administrativa, como hip6tese autbnoma de condenacao por ato de improbidade
administrativa stricto sensu, aliada a auséncia de uniformidade nos critérios subjetivos
utilizados para tanto, além das garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, e a
possibilidade de violacdo do principio da impessoalidade, pode violar ainda o principio da

seguranca juridica em face da falta de previsibilidade que circunda esse tipo de interpretacao.

Nesse sentido, para que seja garantida a seguranca no ordenamento juridico como
forma de se preservar a estabilidade nas relagGes juridicas, é necessario que haja previsibilidade
quanto as interpretacGes possiveis acerca dos institutos juridicos e, ainda que exista a
possibilidade de entendimentos divergentes — comuns na dialética juridica —, tais divergéncias
guardam uma previsibilidade, tendo em vista que elas ndo sdo sinbnimo de auséncia de
previsdo, mas apenas refletem a existéncia de entendimentos diferentes, porém conhecidos pela

comunidade juridica.

Diferentemente do que ocorre em relacdo ao estudo em andlise, uma vez que a
inexisténcia de parametros objetivos para a caracterizacdo da violagdo do principio da
moralidade administrativa como hipdtese autdbnoma de condenacdo por ato de improbidade
administrativa stricto sensu, aliada a auséncia de uniformidade quanto aos eventuais critérios
subjetivos adotados pelos julgadores, representa uma auséncia de previsibilidade, tendo em
vista que ndo se tem conhecimento prévio de quais critérios serdoutilizados para avaliar quanto
a existéncia ou ndo da violagdo, ja que o intérprete poderd utilizar aeficiéncia ou ndo da conduta
como método, ou ainda se o agente publico agiu ou ndo de forma honesta, entre outros
fundamentos, sem que haja um rol de possibilidades/critérios pré-definidos para a realizacao da
atividade interpretativa, o que demonstra a auséncia de previsibilidade mencionada e a

consequente possibilidade de violacdo ao principio da seguranca juridica.
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Ainda nesse contexto, constata-se que a generalidade e vagueza da redacdo trazida no
caput do art. 11 da Lei n.° 8.429/92 contribui para o cenario de inseguranca juridica nessa
modalidade de condenacdo, tendo em vista que ndo realiza uma descricdo especifica da hipotese

de violacdo do principio da moralidade administrativa.

Na mesma linha de conclusdo, constatou-se que a auséncia de parametros objetivos
para a caracterizacdo da violacdo do principio da moralidade administrativa como hipdtese
autdnoma de condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu e a inexisténcia
de uniformidade nos critérios subjetivos eventualmente utilizados pelo intérprete derivam do
seu alto grau de subjetividade do referido principio administrativo — ligado a valores —, o que
implica uma interpretacdo dotada de uma maior subjetividade, acarretando, dessa forma, mais

possibilidades de divergéncias interpretativa.

Uma Ultima constatacdo, verificada com base nos casos analisados, € que a violagdo
do principio da moralidade administrativa ndo foi utilizada como fundamento do pleito
condenatdrio, mas sim como uma violagdo anexa a outra conduta improba principal, prevista
nos arts. 9%, 10 ou em um dos incisos do art. 11, da Lei n.° 8.429/92, razdo pela qual funcionou
como um “agravante” da conduta principal do réu, assumindo uma fungdo, em ultima analise,
de reforco argumentativo tanto para o pleito condenatorio como para a fundamentacdo da

decisao proferida.

Nessa direcdo, com base nos resultados encontrados, constata-se ainda que autilizagédo
do principio da moralidade administrativa acaba mostrando-se subsidiaria no contexto da

imputagdo do ato de improbidade administrativa stricto sensu.

Por fim, em uma breve sintese, podemos dizer que se constatou a inexisténcia de
parametros objetivos para a caracterizacdo da violacdo do principio da moralidade
administrativa como hipdtese autbnoma de condenacao por ato de improbidade administrativa
stricto sensu, aliada a auséncia de uniformidade nos critérios subjetivos utilizados, tanto pelo
Ministério Pulblico — na posicdo de autor da acgdo civil pubica por ato de improbidade
administrativa — como pelo intérprete no momento decisério podem vir a violar as garantais
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa e o principio da seguranca juridica, além de
configurar, ainda, a possibilidade de violar o principio da impessoalidade, desde que o

condenac¢ao ocorra em razdo da violagdo autdnoma e exclusiva ao principio da moralidade.
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4 ENTENDIMENTOS FIRMADOS

O presente capitulo se reporta as impressdes registradas apds a andlise dos resultados
obtidos.

Apés a andlise dos conceitos tedricos trazidos acerca do tema e da analise dos
resultados referentes aos dados coletados, € possivel chegar a um primeiro entendimento no
sentido de que, na acdo civil pablica por ato de improbidade administrativa e por violagdo a
principio, nos termos do caput do art. 11 da Lei n.° 8.429/92, o principio da moralidade
administrativa ndo pode ser utilizado como fundamento autdnomo para condenagdo em razao
da auséncia de parametros objetivos para sua caracterizacdo, porque na interpretacdo de
principios, apesar do esforco cientifico, a tarefa de se estabelecerem critérios objetivos para a
caracterizagdo da sua violagdo — dada sua prépria natureza — torna-se mais dificil, o que
possibilita a existéncia de interpretacBes divergentes e, em alguns casos, imprevisiveis,
diferentemente do que ocorre em relacdo a lei, a qual traz uma tipificacdo descritiva, a qual

permite deduzir que se sabia, antecipadamente, o que caracteriza sua violagao.

Nessadirecdo, ainda que a caracteristica de generalidade dos principios nao inviabilize
sua utilizacdo na atividade interpretativa, a sua maior ou menor densidade objetiva implicara
sua maior ou menor utilizagdo na préatica, ou seja, os principios que possuem um conteudo
juridico mais especifico e descritivo, a exemplo da legalidade, ndo trazem implicacbes
negativas ou divergéncia quando aplicados, diferentemente do que ocorre com o principio da
moralidade administrativa, ante ao seu maior grau de vagueza e de indeterminacéo, valendo-se
de conceitos subjetivos para sua interpretacdo, inviabiliza uma aplicacdo de modo objetivo,

uniforme e, em alguns casos, impessoal.

Como visto, quando se trata da violacdo do principio da moralidade administrativa,
nao ha parametros objetivos que descrevam hipoteses de sua violagéo, razéo pela qual a escolha
recaird na que o intérprete entender mais justa e adequada ao caso, distanciando-se da opgéo

legislativa precipua de sancionar praticas de condutas ilegais e ndo injustas.

Dessa forma, é possivel verificar que ndo ha como delimitar, objetivamente, o que
pode ser caracterizado como uma violagdo ao principio da moralidade administrativa no ambito
da acdo civil publica por ato de improbidade administrativa no momento da atividade
legislativa, uma vez que tal significacdo dependerd da valoragdo dada pelo intérprete a

posteriori, 0 que afronta, em alguns casos, o postulado do direito penal nullum crimen sine
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lege, o qual, apesar de possuir natureza penal, é aplicadvel a acdo civil puablica por ato de
improbidade, tendo em vista que se encontra na seara do direito administrativo sancionador,

razao que autoriza a aplicacdo do dispositivo constitucional acima mencionado.

Nesse sentido, ndo se critica aqui a possibilidade da realizacdo da atividade
interpretativa no momento da decisdo, uma vez que se mostra salutar, como forma de permitir
a utilizacdo de uma interpretacdo atualizada de acordo com o ordenamento juridico, de modo
a acompanhar a evolucdo do Direito, mas sim a auséncia da construcdo de parametros
objetivos na doutrina e na préatica judicial para a referida interpretacdo, no intuito de garantir

previsibilidade nas decisdes e a preservagao do principio da legalidade.

Na mesma direcdo, é importante ressaltar que a impossibilidade de utilizar o
principio da moralidade administrativa como elemento autdbnomo para condenacgédo por ato de
improbidade administrativa stricto sensu ndo se deve ao fato somente da auséncia de
parametros objetivos para a caracterizacdo de sua violagcdo, mas também pelo fato de que,

aliada a referida auséncia, ndo se mostra possivel delimitar seu conteddo juridico.

Nessa situacdo, é necessario analisar os entendimentos firmados apds a pesquisa
doutrinaria realizada e a andlise dos resultados encontrados acerca da posicdo do principio da
moralidade administrativa no contexto da acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa stricto sensu, especialmente em razdo de sua importancia no cenario da

probidade administrativa e do combate a corrupcéo.

4.1 A ausénciade parametros objetivos para a caracterizacdo da violagdo ao principio
da moralidade como ato de improbidade administrativa stricto sensu

Apo6s a analise dos resultados dos dados coletados e constatada a inexisténcia de
critérios objetivos para caracterizacdo da violacdo do principio da moralidade administrativa
como hip6tese autbnoma de condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu, é

necessario avaliar os motivos que justificam a ndo construcdo dos referidos critérios.

O principio da moralidade administrativa estd presente no direito publico ha mais de
cem anos e foi positivado no Brasil em 1965 com a vigéncia da Lein.° 4.717/65 — Leida Ac¢édo
Popular, por meio da figura do desvio de poder. As discussdes mais expressivas no Brasil,
todavia, tiveram inicio na década de 1970, as quais culminaram com a elevacgéo do principio da
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moralidade administrativa ao patamar constitucional com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988.

Ainda que elevado a nivel constitucional, constata-se, no entanto, que o principio da
moralidade administrativa ndo possui contetdo juridico definido, dependendo da realizagdo de
interpretagOes acerca de conceitos indeterminados e valorativos, a exemplo da honestidade,
“boa administracdo”, “gestor eficiente”, entre outros, para sua operacionalizacdo. Ocorre que,
diferentemente de outros principios constitucionais administrativos —a exemplo da legalidade
e da publicidade — nos quais a caracterizacdo da sua violagdo é mais facilmente observada, em
face da existéncia de parametros objetivos para tanto. No caso do principio da moralidade
administrativa a questdo fica mais complexa devido a sua subjetividade, uma vez que tem sua
interpretacdo ligada a valores que ultrapassam a areado Direito, geralmente ligados a Filosofia,
isso porque, apesar de ndo se confundir com o conceito de moral, o principio da moralidade

administrativa tem suas origens ligadas ao referido conceito.

No primeiro capitulo, foram expostas diversas posicfes de autores brasileiros
buscando explicar o contetdo do principio da moralidade administrativa e sua posicdo no
contexto da acdo civil publica por ato de improbidade administrativa, procurando construir
pardmetros para conceituar o que se entende por boa administragdo e as condutas a serem
observadas para que um agente publico possa agir de acordo com o referido principio; tudo isso
no intuito de investigar a construcdo de parametros para a caracterizacdo da violacdo ao

principio da moralidade administrativa.

No entanto, conforme ja explanado em outras passagens, quando se discorre sobre
principios, adentra-se no campo em que Se encontra uma maior abstracdo nos seus conceitos,
em maior ou em menor intensidade conforme o caso, tendo em vista a auséncia de limites
precisos para se delimitar sua abrangéncia, ja que tém como uma das suas caracteristicas
principais n&o tratar de situagfes concretas, como ocorre em relagéo a lei, servindo de base e

direcionamento para o ordenamento juridico sistemicamente considerado.

Nessa direcdo, quando se faz referéncia a principios que possuem um conteido mais
vago, sua densidade se apresenta de uma forma mais valorativa, a exemplo do que ocorre em
relacdo ao principio da moralidade administrativa, dai por que algumas das decisdes decorrentes
de sua interpretacdo se baseiam, prioritariamente, em ideais de moral, de honestidade e de
justica em detrimento da utilizacdo de conceitos juridicos, ainda que indeterminados.
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Ainda conforme esse cenario, é importante observar que a violagdo ao principio da
moralidade administrativa como hipotese de condenacdo autbnoma por ato de improbidade
administrativa stricto sensu ndo pode ser tratada como uma violagdo ao principio da
juridicidade, como forma de justificar a imoralidade da conduta praticada pelo agente publico,

iSO porque se trata de conceitos diversos, ainda que guardem relacao entre si.

Nesse sentido, a auséncia de parametros objetivos para acaracterizacdo da violagdo do
principio da moralidade administrativa como hipdtese autonoma de condenagdo por ato de
improbidade administrativa stricto sensu ndo autoriza a utilizacdo do principio da juridicidade
como forma de suprir a lacuna criada devido a inexisténcia dos parametros acima mencionados,
isso porque ainda que o referido principio da juridicidade seja compreendido como o resultado
da evolucdo do Estado Liberal, sob o fundamento de que o principio da legalidade ndo mais
atendia aos anseios do Direito e da sociedade, necessitando ter sua interpretacdo ampliada, de
modo a abarcar outros valores, realizando uma interpretacdo sistémica, motivo pelo qual
perpassa todo o ordenamento juridico, tendo em vista que a interpretacdo do principio da
moralidade administrativa, baseadano principio da juridicidade, ndo traz critérios juridicos nem

limitac&o para a sua utilizacao.

No entanto, antes de avangar, em razdo da existéncia de autores patrios que defendem
a interpretacdo do principio da moralidade administrativa a luz do principio da juridicidade, é
necessario trazer algumas consideragcfes acerca desse principio, o qual pode ser considerado
como uma nova roupagem do principio da legalidade, o qual adota o entendimento de que a
interpretagdo ndo deve se limitar ao texto taxativo da lei, mas sim alcancar todo o arcabougo

juridico, de forma sistémica, especialmente os principios.

Em relacdo ao direito privado, as mudangas de interpretacdo a luz do principio da
juridicidade aconteceram em virtude da utilizacdo dos principios e dos direitos fundamentais
como limites na interpretacdo e na aplicacdo das leis. Ja no direito publico, a mudanga iniciou-
se com a constitucionalizacdo do direito administrativo, ocorrida apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988.

Sobre o principio da juridicidade, Gustavo Binenbojm!3 defende a vinculagdo da

Administracdo Publica ao referido principio como resultado da constitucionalizacdo do direito

130 BINENBOJM, Gustavo. Constitucionalizagdo dodireito administrativono Brasil: um inventario de avancos e
retrocessos. Revista Eletrénicasobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n® 13, margo/abril/maio, 2008, p. 147. Disponivelem: < http:/mww.direitodoestado.com.br/rere.asp >.
Acessoem06 ago. 2019.
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administrativo e, em consequéncia, a necessidade da observancia dos principios constitucionais
“[...] na vinculagdo da Administragdo Publica ao ordenamento juridico como um todo, a partir

do sistema de principios e regras delineados na Constituicao.”

O referido autor sustenta que em razdo da crise da lei formal, passou-se a ser adotado,
na Administracdo Pdblica, o principio da juridicidade administrativa, vinculado a ideia ndo
apenas da lei do ponto de vista formal, mas a um modelo que privilegia os principios e regras e
nao se restringindo a lei formal e conclui defendendo que a interpretacdo das leis deve ser
realizada a luz da Constituicdo Federal com a “[...]superacdo do paradigma da legalidade
administrativa s6 pode ocorrer com a substituicdo da lei pela Constituicdo como cerne da

vinculagdo administrativa a juridicidade.”13!

Gustavo Binenbojm afirma ainda que os principios constitucionais alcangaram a
posicdo de centralidade em todos os ramos do direito, razdo pela qual ocorreu a
constitucionalizagdo do direito administrativo, e sua interpretacdo passou a ser baseada nos

principios, o que o referido autor denominou de “direito administrativo democratico.””132

Na mesma linda de pensamento, Rafael Carvalho Rezende Oliveira afirma que dentro
do contexto da constitucionalizacdo do direito administrativo, o principio da legalidade foi

englobado pelo principio da juridicidade.133

Rafael Carvalho Rezende Oliveira ressalta ainda que a utilizagdo do principio da
juridicidade como método de interpretacdo concede uma maior importancia ao Direito

genericamente considerado.134

O autor segue defendendo que, com a nova roupagem dada ao principio da legalidade,
a atuacdo da administracdo passa a ser controlada ndo apenas em razao da sua conformidade
com as leis, mas com todo o ordenamento juridico, especialmente a Constituicdo Federal, e
sustenta que uma das teorias que justificam o controle judicial da atuacdo administrativa

decisoria é a teoria dos principios, razéo pela qual uma das fun¢des da aplicagédo do principio

BIBINENBOJM, op. cit., 2008, p. 147.

132 A nova principiologia constitucional, que temexercido influéncia decisiva sobre outros ramos do direito,
passatambéma ocupar posicdo central na constituicdo de umdireito administrativo democréticoe
comprometido coma realizagdo dos direitos do homem.” (BINENBOJM, 2008, p. 148).

133 «Q principio dajuridicidade d4 uma maior importancia ao Direito como umtodo, dai derivandoa obrigagéo
de serespeitar, inclusive, anocdo de legitimidade do Direito. A atuacdo da Administracao Publica deve nortear-
se pela efetividade da Constituicdo e sera pautadapelos pardmetros da legalidade e legitimidade, intrinsecas ao
Estado democréaticode Direito. Ao invés, de simples adequagdo da atuacdo administrativa a uma lei especifica,
exige-se a compatibilidade como o chamado ‘bloco de legalidade. ” (OLIVEIRA, 2010, p.73-74).

134 |dem. Ibidem. p. 74-75.
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da juridicidade é ampliar a margem de controle do ato discricionario judicialmente, permitindo,

dessa forma, um maior controle.

Alexandre Santos de Aragao quando trata do tema defende a importancia do principio
da juridicidade e o considera como uma evolugcdo do principio da legalidade, através de
incorporacao de principios e valores da sociedade.135

Dessa forma, verifica-se que, com a utilizacdo do principio da juridicidade, busca-se
ampliar a dimensdo da interpretacdo das normas, consideradas lato sensu, no ordenamento
juridico, tendo em vista que ndo limita a interpretacdo e a aplicacdo do direito as leis em seu

sentido estrito, mas inclui também os principios na sua interpretacéao.

Feitas as consideraces gerais acerca do principio da juridicidade, observa-se que se
procura utilizar o referido principio para a interpretacdo dos principios constitucionais
administrativos de forma conjugada, no entanto, quando se trata de aplicacdo do direito
administrativo sancionador, como é o caso das sancdes previstas pela pratica de ato de
improbidade administrativa, a utilizacdo do referido principio como instrumento interpretativo
ndo pode servir como justificativa para se afastarem as garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa e utilizar critérios subjetivos para a caracteriza¢ao da violagcdo
do principio da moralidade administrativa como hipGtese autdnoma de condenacdo pela pratica
de ato de improbidade administrativa stricto sensu, ja que ao se utilizar o principio da
juridicidade parafundamentar a condenacdo, analisa-se a violagcdo de varios principios de forma
conjunta, o que, além de se afastar do preceito trazido no art. 11, caput,da Lei n.° 8.429/92, o
qual permite a sangdo pela violagdo de quaisquer dos principios administrativos, conjunta ou

isoladamente, ndo descrever especificamente (fundamentagdo) como cada principio foi violado.

Nesse sentido, utilizar o principio da juridicidade na referida interpretacdo desnatura a
intencdo legislativa do art. 11, caput,da Lei n.° 8.429/92, j& que inviabiliza a utilizacdo de um
Unico principio constitucional administrativo como fundamento para condenacdo por ato de
improbidade administrativa stricto sensu, razdo pela qual o principio da juridicidade nédo pode

ser utilizado como instrumento de interpretagdo no dispositivo legal em comento.

No art. 11, caput, da Lei n° 8.429/92, o legislador — além dos principios
administrativos — explicitou ainda a necessidade da observéancia dos deveres de honestidade e

de lealdade, ja que o dever de imparcialidade representa, na verdade, o principio da

135 ARAGAO, Alexandre Santos de A concepgéo ps-positivistada legalidade Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro. Renovar, n.° 236, abril/junho, 2004, p.63.



85

impessoalidade. Dessa forma, a referida violagdo é considerado ato de improbidade
administrativa stricto sensu, violagdo que imputa ao referido dispositivo legal um alto nivel de
subjetividade, uma vez que sdo conceitos subjetivos com natureza mais filosofica e moral do

que juridica.

N&o se pode estender, entretanto, a afirmagdo acima a todos os principios constantes
no caputdo art. 11, da Lei n.° 8.429/92, uma vez que ha de se observar que os principios
elencados no caputdo art. 37 da Constituicdo Federal apresentam graus diversos de abstracao,
ou seja, ha principios constitucionais administrativos que possibilitam uma interpretacdo mais
objetiva, a exemplo dos principios da legalidade e da publicidade, ao passo que outros
principios ddo grande margem a interpretacdes que ultrapassam o limite de valoracdo subjetiva
aceitavel nos padrdes das jurisprudéncias quando diz respeito a atividade interpretativa de
principios, como ocorre no caso do principio da moralidade administrativa.

Nessa direcdo, a titulo de exemplo, quando tratamos do principio da legalidade,
constata-se que hd um limite objetivo para que seja delimitada sua viola¢do e, em consequéncia,
a pratica de ato de improbidade administrativa stricto sensu, ja que basta que o responsavel pela
propositura da acdocivil publica por ato de improbidade administrativa demonstre que o agente
publico violou a norma regente da matéria de forma dolosa, infringindo um dos deveres
previstos no caput do art. 11, da Lei n.° 8.249/92, isso porque ndo € suficiente somente a
desobediéncia a norma, mas ademonstracao do elemento volitivo, por meio da individualizagéo

das condutas, habeis a demonstrar a intencionalidade do agente em praticar a conduta improba.

De igual modo, ocorre em relacao aos principios da publicidade e da eficiéncia, ja que
ha formas objetivas de se verificar a ocorréncia de sua violagao intencional, ante a existéncia
de instrumentos de politicas pudblicas qualitativos e quantitativos habeis a mensurar seu
cumprimento ou nao e, por meio de tais dados, ser possivel observar se ocorreu a infracdo do

referido principio.

O principio da impessoalidade, no entanto, ja apresenta um maior grau de abstracdo
em relagdo aos principios acima mencionados, porém, ainda assim, possui critérios que

permitem uma avaliagcdo objetiva.

Porém o grau de abstracdo que permeia o principio da moralidade administrativa esté
presente em mais intensidade, isso porque além dos critérios legais, soma-se a este os valores

morais que variam de cada individuo, por estar vinculado a posi¢cdes filosoficos que extrapolam
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o campo do Direito, razdo pela qual a margem de perspectiva do intérprete alcanca graus mais

elevados.

Nesse sentido, ainda que a interpretagdo deva permanecer adstrita aos elementos
ligados a moral aberta, em muitos casos ocorre uma miscelanea entre elementos da moral aberta
e fechada, de modo que sdo analisados aspectos ligados a ambas as modalidades de moral, de
modo que se adentra, indevidamente, em aspectos ligados a intimidade do agente publico,

distanciando-se do ambito de atuagédo do principio da moralidade administrativa.

Nesse diapasdo, pelos resultados encontrados, e diante das constatacdes acima, além
de ser verificada a inexisténcia de parametros objetivos para a caracterizacdo da violacdo ao
principio da moralidade administrativa como fundamentacdo autdnomo para condenagdo por
ato de improbidade administrativa stricto sensu, seja porque se procura justificar a violagdo ao
referido principio por meio da violagdo ao principio da juridicidade, uma vez que se utiliza a
violagdo a outros principios constitucionais administrativos para demonstrar a violagdo ao
principio da moralidade administrativa, seja pela utilizacdo de critérios subjetivos e sem

uniformidade por cada intérprete.

Na mesma direcdo, ainda pela pesquisa doutrinaria realizada, verificou-se a existéncia
de diversas tentativas de criagdo de conceitos e de parametros para caracterizacdo da violagdo
ao principio da moralidade administrativa, especialmente no que se refere ao perfil do
administrador publico e suas obrigacGes perante a Administracdo Pdblica, além de procurar
vincula-lo a outros principios administrativos, a exemplo do principio do interesse pablico sem,
no entanto, obter sucesso, uma vez que ndo trouxe objetividade ao referido principio, nem
resolveu as questdes legadas a auséncia de parametros objetivos para a caracterizacdo da sua

violacéo.

Assim, analisando de forma conjunta as duas pesquisas realizadas, constata-se que
diante da subjetividade que permeia o principio da moralidade administrativa, ainda que se
busque construir conceitos que caracterizeme delimitem sua violacao, a tarefando obtem éxito,
uma vez que ndo se consegue extrair o elemento moral da andlise do conceito de moralidade
administrativa, tanto que em varios dos parametros utilizados para a identificagdo da sua

violacdo sdo ligados a valores filoséficos, a exemplo da ética e da honestidade.

Ainda no mesmo sentido, pode-se observar que a interpretacdo valorativa do principio
da moralidade administrativa, nas hipdteses da pratica de ato de improbidade administrativa

stricto sensu realizada pelo seu intérprete, gera incerteza para o agente publico no momento da
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pratica dos seus atos de oficio, isso porque a inexisténcia de parametros uniformes acerca do
que possa vir a ser considerado como a violacdo ao referido principio, deixa um campo de
atuacdo indeterminado para os autores da acgdo civil puablica por ato de improbidade
administrativa, de modo que ndo se consegue prever o que podera vir a ser considerada como
uma conduta imoral do posto de vista do Direito, 0 que possui como consequéncia direta o
afastamento de varios gestores da atividade publica por receio, em razdo da situacdo de

inseguranca juridica acima mencionada.

Corroborando as constatacdes acima, sdo importantes as consideracOes feitas pelo
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, quando se referiu a utilizagdo do
principio da moralidade administrativa em voto proferido no Recurso Especial n.°
560.900/DF1%6, no qual atuou como relator, afirmando acerca da necessidade de imposicao de
limites para a aplicacdo direita do principio da moralidade administrativa, no intuito de evitar
que o referido principio seja utilizado de modo exacerbado, isso porque sua utilizagdo ndo pode

ser baseada, exclusivamente, em clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados. 137

O reconhecimento da inexisténcia de pardmetros objetivos para a caracterizagdo da
violagdo ao principio da moralidade administrativa como hipGtese autbnoma para condenagao
por ato de improbidade administrativa stricto sensu, no entanto, ndo deve ser considerado como
uma falha legislativa, mas sim uma constatacao a subjetividade inerente ao referido principio,
torna a atividade de analise do intérprete mais dificultosa ante a possibilidade de violagdo ao
principio do devido processo legal e das garantias constitucionais do contraditério e da ampla

defesa.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario comRepercussio Geral. Idoneidade Moral de
Candidatos emConcursos Publicos. Inquéritos Policiais ou Processos Penais emCurso. Presuncéo de Inocéncia.
Principio da Moralidade Administrativa. Relator: Ministro Roberto Barroso. Org&o Julgador: Tribunal Pleno.
Repercussao Geral. Data do julgamento: 06/02/2020. Publicacéo: Diario de Justicaeletrdnico. 10de agosto de
2020. Disponivelem: < http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamento Processo.asp?
Incidente=2551965&numeroProcesso=560900&classeProcesso=RE&numeroTema=22> Acesso em: 15 set,
2020.

137 «“Destaca-se 0 principio damoralidade administrativa(CRFB/1988, art. 37, caput). Como se sabe, o principio
damoralidade impde aos agentes publicos o dever geral de boa administracdo, do qual decorrem, entre outros, 0s
imperativos da honestidade, atuagdo vinculada ao interesse pUblicoe boa-fé. Isso porqueeles administrambens
que ndo Ihes pertencem, devendo, como agentes delegados, atuaremnome, porcontae abemdo interesse
publico.” (p. 04 do voto) e prossegue “Emcerta medida, pode-se dizer que se trata de uma restri¢éo das
restricGes, pois a falta de parametros pode dar a moralidade administrativa uma dimenséo exagerada, ao eliminar
candidatos pelo mero oferecimento de dentincia.”(p. 14 do voto) Assimo Ministro Luis Roberto Barroso entende
que “eliminar candidatos a partir de clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, tais como
“idoneidade moral”, mediantejuizo subjetivo da banca examinadora¢ incompativel como os principios
republicanos da impessoalidade e da ampla acessibilidade aos cargos publicos, na forma como devemser
pensados no atual contexto brasileiro.”(p. 16 do voto). (BRASIL, 2020).
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4.2 A impossibilidade da condenacéo por ato de improbidade administrativa stricto
sensu com fundamento autdnomo no principio da moralidade

Pelos argumentos ja analisados é possivel constatar que o principio da moralidade
administrativa, apesar de possuir grande relevancia na seara da probidade administrativa, uma
vez que sereferea uma das suas bases, apresentaum alto grau de vagueza, aliada a uma elevada
carga de subjetividade, o que da ensejo a interpretacBes subjetivas e baseadas em elementos
nao-juridicos — os valores.

Nessa diregdo, para corroborar os resultados encontrados quanto a inexisténcia de
parametros objetivos para a caracterizacdo da violacdo do principio da moralidade como
fundamento autbnomo de condenacgédo por ato de improbidade administrativa stricto sensu, as
consideracdes de Carlos Ari Sundfeld138 sobre a utilizagdo dos principios como método de
interpretacdo no direito administrativo  sdo bastante esclarecedoras, mostrando-se
contrariamente autilizacdo exacerbados principios na referida atividade, especialmente quando
aparecem de forma genérica e imprecisa nos textos legais, afirmando que o motivo historico
que justifica tal comportamento esta ligado a dificuldade pratica do legislador constituinte de
elaborar redacdes mais precisas quando se refere a temas delicados, em razdo da auséncia de

consenso politico para a elaboracdo de definicbes mais precisas.139

Na mesma linha, e ainda sobre 0 mesmo tema, o autor afirma que a vagueza do texto
trazido no caputdo art. 11 da Lei n.° 8.429/92, que no momento de sua publicagdo ndo foi
preocupacdo dos legisladores, uma vez que transparecia reportar-se a um texto inécuo, no
entanto, com o transcorrer do tempo, foi constatado o contrario, tendo em vista que o referido
dispositivo passou a ser muito utilizado pelo Ministério Publico, especialmente nas situacdes
em que ndo ha fundamentos para um pleito condenatério, baseado nos arts. 9° e 10 do diploma

legal em comento.140

138 SUNDFELD, op.cit., 2017.

139 « A final, para varios assuntos espinhosos a linguagemda Constituigdo € extra, enquanto o significadodo
direito a vidanemo legislador conseguir precisar totalmente. Equal a dificuldade? A falta de consensoe de
apoio politico para textos mais extados comcerteza temalgo a ver comisso.” (SUNDFELD, 2017, p. 213).

140 «“Esse texto, aparentemente indcuo para inibir comportamentos, por contada extrema vagueza do que estava
se considerandoilicito, acabouservindo, no decorrer dos anos, como fundamento de maior parte das agGes de
improbidade administrativa propostas pela corporagdo contra agentes publicos sempre divulgadas amplamente
pelaimprensa, embusca de apoio da opinido publica. Como forma de aumentar seu poder, a corporagdo langou -
se emum grande esfor¢o de construgio de sentido sobre o texto normativo quasesemconteudo.”(SUNDFELD,
2017, p. 214).
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Dessa forma, constata-se que, de um modo geral, a utilizacdo dos principios
administrativos para fundamentar as condenacdes por ato de improbidade administrativa stricto

sensu gera questionamentos desde o nascimento da Lei n.° 8.429/92.

Assim, quando se diz respeito a uma condenacdo por ato de improbidade
administrativa stricto sensu, unicamente baseada na violagdo do principio da moralidade
administrativa, a questdo acima levantada por Carlos Ari Sundfeld apresenta-se de uma forma
mais delicada, tendo em vista que, conforme j& demonstrado nos itens anteriores, seu alto de

grau de vagueza e subjetividade torna a tarefa de uma interpretacao objetiva mais dificultosa.

Corroborando a afirmagéo acima, a reflexdo trazida por Carlos Ari Sundfeld em
relagdo a aplicagdo dos principios pelos julgadores, no que se refere aos limites de sua
competéncia para suprir as lacunas legislativas, demonstra a dificuldade da interpretagdo de
principios com alto grau de subjetividade, especialmente por entender que ndo é funcdo do
Poder Judiciario substituir os demais poderes constituidos por meio da construcdo de outro

direito, sob pena de extrapolar suas fun¢des constitucionais.4!

A afirmacdo acima reforca que a atividade interpretativa dos julgadores ndo pode ser
realizada de modo tdo amplo de forma a ultrapassar suas fungdes constitucionais, iSSo porque a
finalidade da utilizacdo dos principios, no momento da atividade interpretativa, ndo pode ter
como finalidade a realizacdo de justica e a correcdo do Direito, mas sim a aplicacdo deste
ultimo, no casoconcreto, de acordo com asnormas positivadas, razao pela qual se faz necessaria
a delimitacdo de competéncia do julgador no momento da avaliacdo da conduta, ja que o
referido julgador deve ficar atento a sua funcdo, ndo podendo, sob o fundamento de suprir
indistintamente erros e lacunas dos demais poderes constituidos, utilizar os principios de forma
indistinta e como instrumento correcional, especialmente o principio da moralidade

administrativa, sob pena de invadir competéncias dos demais poderes.

No presente contexto, é importante esclarecer que ndao se pretende aqui defender a
impossibilidade de condenacdo por ato de improbidade administrativa quando se tratar de
violagdo a um principio administrativo ou ainda com base em textos genéricos que tragam em
seu corpo conceitos indeterminados, 0 que se sustenta € que a interpretacdo seja realizada

observando parametros objetivos, de modo a cumprir as normas constitucionais vigentes.

141 «Q Judiciario tem, claro, seu papelno controle das falhas e omissdes das autoridades legislativas e
administrativas, mas ele ndo é o Legislativo nema Administracdo e ndo podesubstitui-los emtudo. Poristo ndo
hasolucdojudicial para todos os problemas juridicos; o Judiciario ndotemcomo construir todoe qualquer
direito, ndo lhe cabe construir, ndo ¢ adequado que construa.” (SUNDFELD, 2017, p. 217).
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Incorporando posicionamento de Carlos Ari Sundfeld, verifica-se que o legislador, ao
criar uma lei muito aberta, com conceitos vagos, transfere ao julgador o dnus regulatorio, ja que

sera responsavel pela elaboragdo das politicas sancionatérias. 142

Assim, concordando com as afirmag6es de Carlos Ari Sundfeld a respeito da posicao
de regulador assumida pelo julgador/intérprete nos casos em que a legislacdo € vaga, este
assume o Onus de fundamentar suas decisGes com mais profundidade, justificando as
alternativas possiveis e as escolhidas, de modo a deixar claro ao jurisdicionado os motivos que
o fizeram chegar aquela decisdo, por isso cabe ao julgador, em tais casos, proceder a uma
fundamentagdo mais contundente [...]¢é preciso que o Judiciario, transformado em regulador,

comporte-se como tal, com todos os 6nus que isso envolve.”143

Pelas constatacdes feitas até o0 momento, fica demonstrada a amplitude e a vagueza
que circundam os principios e, especialmente, o principio da moralidade administrativa e, em
consequéncia, uma condenacao baseada de forma autébnoma no referido principio na hipétese

de imputagdo de ato de improbidade administrativa stricto sensu.

Verificada a referida impossibilidade, constata-se, ainda, que a inexisténcia de
pardmetros objetivos para a caracterizacdo da violagdo do principio da moralidade
administrativa como fundamento autdnomo de condenacdo por ato de improbidade
administrativa stricto sensu, deve-se também a auséncia de conteudo juridico do referido
principio, isso porque o conteudo juridico € determinante para se delimitar a abrangéncia de um
instituto e assim blindar o ordenamento com seguranca juridica, uma vez que é responsavel por

estabelecer o que é considerado licito ou ilicito no seu &mbito de atuagao.

O conteudo juridico traz em sua esséncia 0s conceitos e as caracteristicas juridicas que
delineiam um instituto, de modo a conceder uma descricdo objetiva do que se trata,
possibilitando que as partes tenham o conhecimento objetivo acercado instituto e assim possam

se manifestar de forma efetiva, nos termos preceituados pelo devido processo legal substancial.

Ainda nesse sentido, o conteldo juridico de um instituto é uma das principais

caracteristicas de um instituto juridico, pois serve como base para sua utilizagdo de modo

142 «QOs parlamentares, semquerer tomar partido claro sobre o que devia, ou nio, s er condenado, mas precisando
mostrar severidade (para nao seremacusados de proteger autoridades malandras), votaramuma lei mandado
puniralgo indefinido:aviolacdodos principios da administracdo (...) Aos juizes cabia, a partir desses vagos
termos, elaborar uma politica sobre repressdo de infrag6es funcionais; e, para isso, teriamde resolver por uma
dureza maior ou menor naaplica¢do das san¢des. Enfim, teriam que assumir o 6nus que o legislador Ihes
repassou.” (SUNDFELD, 2017, p. 226-227).

%3 SUNDFELD, op.cit., 2017, p. 229.
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objetivo, evitando surpresas as partes, garantindo previsibilidade e, em consequéncia,

seguranca juridica ao ordenamento.

Dessa forma, pelas caracteristicas do principio da moralidade administrativa ja
descritas, é possivel constatar que ndo possui conteudo juridico, tendo em vista que ndo se
mostra possivel descrever seus principais elementos de forma objetiva, sem que seja preciso
recorrer avalores, geralmente ligados ao campo filosofico, ndo trazendo em seu bojo elementos

juridicos que permitam criar um conceito e um conteudo juridico.

Em razdo das constatacdes acima referidas, ndo encontra respaldo a posicdo de
Wallace Paiva Martins Junior quando busca justificar a possibilidade da condenacédo por ato de
improbidade administrativa fundamentada de modo autdnoma em razdo da violagdo de
principios constitucionais, entre eles o principio da moralidade administrativa, segundo a qual,
quaisquer das condutas previstas no art. 11 da Lei n.° 8.429/92 ferem o referido principio. Por
esse motivo € cabivel sua sancdo, j& que se referem a condutas imorais e ilegais.1#4 Taxar a
conduta praticada pelo agente publico como imoral, porém, sem que se traga a fundamentacao
correspondente, limitando-se a argumentar que qualquer violagdo a principio administrativo é
uma conduta imoral, ndo se presta a atender a determinacdo trazida pelas garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, além de ferir o proprio dispositivo legal em
comento, tendo em vista que nao traz a violacdo ao principio da moralidade administrativa

como uma violagdo decorrente de qualquer conduta alcancada pelo artigo ora discutido.

Dessa forma, ainda que se concorde com a posicdo de centralidade ocupada pelo
principio da moralidade administrativa no ambito da acéo civil publica por ato de improbidade
administrativa, tal posicdo por si s6 ndo autoriza uma condenagdo sem que haja uma
fundamentagdo especifica e objetiva acerca da violacdo auténoma do principio da moralidade
administrativa, isso porque afirmar que o ato € imoral ndo atende aos preceitos trazidos pelo
art. 93, X, da Constituicdo Federal, além de ferir as garantias constitucionais do contraditorio e

da ampla defesa.

De igual modo, o fato do principio da moralidade administrativa compreender o
alicerce de uma administracdo publica proba, ndo pode ensejar uma condenacdo em razdo de

sua violacdo sem que haja uma constatacdo real e efetiva da referida violagdo, ante a

144« art. 11 censura condutas consideras imorais ou ilegais, dispensando a relevancia e a producéo do resultado
nocivo na orbitadas relagdes da Administragdo Publica. O resultado podera até ser licito, porém, se imoral,
consistira o ato emviolagdo dos principios e, portanto, improbidade administrativa.”(SUNDFELD, 2017, p.

284).
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impossibilidade de utilizacdo de valores pessoais para tanto, especialmente valores e conceitos,
como honestidade e bom administrador, os quais, além de vagos e imprecisos, ultrapassam 0s

limites de uma interpretacdo juridica.

Nesse sentido, em observancia ao sistema juridico adotado para aplicacdo de san¢des
trazido pela Constituicdo Federal, no qual é necessaria a descri¢do de uma conduta especifica e
objetiva exposta legalmente associada a uma sancdo, observa-se que a possibilidade de
condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu, baseada de forma auténoma
na violagdo do principio da moralidade administrativa, ndo atende ao bindrio mencionado de

descri¢do da conduta/sancgéo.

Por fim, é importante ressaltar que a constatacdo trazida no presente item acerca da
inexisténcia de pardmetros objetivos para sua caracterizagdo, ndo inviabiliza a utilizacdo do
principio da moralidade administrativa no ambito da acéo civil publica por ato de improbidade
administrativa, isso porque o principio em discussao é considerado um dos fundamentos da Lei

n.° 8.429/92, como seré exposto no subitem 4.4.

4.3 A imputacéo subjetivada condenagdo por ato de improbidade administrativa stricto

sensu com fundamento autdénomo no principio da moralidade

Pelo que foi visto nos topicos anteriores, é incontestavel a importancia do principio da
moralidade administrativa no ambito da acdo civil por ato de improbidade administrativa, pois

pode ser considerado como um dos seus elementos constitutivos.

Nessa direcdo, ainda que se assuma a posicdo que defende a possibilidade de
condenagdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu em razdo da violagédo ao
principio da moralidade administrativa, sob o fundamento de que o referido principio
administrativo perpassa todo o sistema de probidade administrativa, a referida tese ndo se
sustenta, em razdo da inexisténcia de parametros objetivos habeis a demonstrar a caracterizagdo
de sua violagdo, tendo em vista que se trata de valores subjetivos, geralmente vinculados ao
campo da Filosofia, os quais possuem um alto grau de subjetividade, impossibilitando uma

caracterizagéo de forma objetiva.

Assim, pela analise dos resultados encontrados, foi possivel constatar que a referéncia
a violacdo do principio da moralidade administrativa estava vinculada a pratica de outra

conduta, igualmente descrita como ato de improbidade administrativa, a exemplo do que ocorre
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quando ha comprovacdo de que um agente publico fraudou um concurso sem gue tenha obtido
vantagem financeira com a sua pratica, nem causado dano ao erario, 0 que ndo afasta a pratica

de ato de improbidade administrativa stricto sensu,nos termos do art. 11, V,da Lein.° 8.429/92.

Nesse caso, vé-se entdo que tanto o Ministério Publico — na condicdo de autor da acao
civil pablica por ato de improbidade no momento do pleito condenatério — como o julgador, no
momento da decisédo, realizaram suas atividades baseados em uma conduta especificada e
concreta, caracterizada como ato de improbidade administrativa, previstas nos arts. 9°, 10, ou
em um dos incisos o art. 11, da Lei n.° 8.429/92, e ndo em razdo da violagdo ao principio da
moralidade administrativa, o que € utilizado como forma de reforcara repulsividade da conduta

praticada pelo réu.

Tal constatagdo explica o fato de o principio da moralidade administrativa ser utilizado

como refor¢o argumentativo nas condenacdes por ato de improbidade administrativa.

Dessa forma, também se constata que, ao se proceder a condenacdo do réu por ato de
improbidade administrativa stricto sensu, baseado exclusivamente no principio da moralidade
administrativa, ocorre uma imputagdo subjetiva, tendo em vista que esteada nos valores
pessoais do agente responsavel pela referida imputacéo, em razdo da inexisténcia de parametros
objetivos para a caracterizacdo da sua violacdo, e os critérios eventuais construidos pela

doutrina sdo subjetivos e desprovidos de uniformidade.

A afirmacdo acima pode ser constatada pelo fato de que, caso o autor da acéo civil
publica por ato de improbidade administrativa entenda que uma conduta praticada pelo agente
publico violou o principio da moralidade administrativa, poderd ingressar com a referida
modalidade de acdo civil publica, ainda que fundamentada apenas em suas impressdes acerca
da imoralidade da dita conduta, especialmente no que se reporta a honestidade e a ética, valores
que ultrapassam a interpretacdo lastreada pelo Direito e que se ligam a Filosofia e a moral, logo,
dependerdo de um juizo de valor do citado 6rgdo para a propositura da mencionada acao, sem
que haja parametros objetivos que demonstrem a violagdo ao principio em debate, 0 que vai

caracterizar a realizacdo de uma imputacdo subjetiva do Ministério Publico.

Nessa direcdo, defender a possibilidade de imputagdo de ato de improbidade
administrativa, fundamentado de forma autdnoma na violagdo ao principio da moralidade
administrativa, transfere ao autor da acéo civil pdblica por ato de improbidade administrativa a
funcéo tipica do Poder Legislativo, uma vez que o caputdo art. 11 da Lei n.° 8.429/92 refere-

se apenas a inobservancia do principio da moralidade administrativa, em razdo da violacdo dos
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deveres de honestidade e de lealdade as instituicOes, entre outros, sem que descreve a conduta,

tarefa que sera realizada pelo autor da acéo.

Outro argumento que demonstra a subjetividade do referido tipo de imputagdo diz
respeito ao fato de que, na hipétese de descricdo de violagdo de outros principios
administrativos — a exemplo dos previstos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal —, é
possivel a realizacdo de uma descricdo objetiva de sua violacdo, inclusive no que se coaduna
ao principio da eficiéncia, ja que sua afericdo pode ser realizada por meio da analise de dados
estatisticos, bem como de parametros minimamente objetivos, o que ndo ocorre com relagdo a
imputacdo da violagdo do principio da moralidade administrativa, considerando a
impossibilidade de se mensurar valores éticos e morais — imputacdo subjetiva, ja que ndo é
possivel sustentar que o ato de improbidade administrativa stricto sensu é imoral, sem descrever
objetivamente imoralidade perpetrada.

Dessa forma, a utilizacdo do principio da moralidade administrativa como hipdtese
autbnoma para a condenacéo por ato de improbidade administrativa stricto sensu configura
hipdtese de imputacdo subjetiva de conduta, haja vista a inexisténcia de uma descrigdo
legislativa especifica acerca da conduta que pode caracterizar o ato de improbidade
administrativa devido a violagdo ao principio da moralidade administrativa e ainda a
inexisténcia de parametros objetivos para que seja realizada a referida descricdo da conduta

tipica praticada pelo agente publico.

Nessa direcdo, ndo é suficiente para embasar uma eventual condenacéo pela pratica de
ato de improbidade administrativa stricto sensu a afirmacéo acerca da ocorréncia da violagdo
do principio da moralidade administrativa, tendo em vista que este tipo de descricdo ndo traz
elementos suficientes para integrar um tipo sancionador, pois é necessario que esteja previsto,
ainda que em uma norma secundaria explicativa ou em virtude de construcdo de parametros
objetivos pela pratica judicial, do que pode ser considerado como violacdo a moralidade

administrativa.

O caputdoart. 11 da Lei n.° 8.429/92, quando se reporta a violagdo dos deveres para
com as instituicbes, a exemplo da honestidade, em razdo da inobservancia dos principios
constitucionais administrativos, refere-se a pratica de condutas objetivas, como pode ser
constatado pela leitura do seuinciso I, que trata da violagdo do principio da legalidade. De igual
modo, percebe-se em relacdo a outros principios administrativos, também alcancados pelo
caput do art. 11 da Lein.? 8.429/92.
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E importante observar ainda que as imputacdes no direito administrativo sancionador,
0 qual inclui as condutas previstas como ato de improbidade administrativa, devem ser
previamente estabelecidas, em obediéncia aos principios da legalidade e da tipicidade, e ainda
trazerem de forma objetiva a descri¢do das referidas condutas, vedando-se a utilizagdo de tipos
abertos que, além de criarem margens para mais de uma interpretacdo, utilizam conceitos

subjetivos para sua construcéo e aplicacao.

Assim, o siléncio do legislador no momento de descrever as condutas a serem
sancionadas em razdo da sua imoralidade — entendida como principio constitucional
administrativo — deve-se, além de uma opg¢do politica, também a auséncia de parametros
objetivos para se descrever um ato puramente imoral, do ponto de vista juridico, sem que se

ocorra, simultaneamente, a préatica de outra conduta também descrita como improba.

Nesse contexto, ainda que o principio da moralidade administrativa tenha alcancado
autonomia em relagdo ao principio da legalidade com sua constitucionalizagdo em 1988, tal fato
nao autoriza a imputagdo de modo subjetivo de condutas como improbas sob o fundamento de
que sdo imorais, baseadas exclusivamente na interpretacao dada pelo autor da acdo civil publica
por ato de improbidade administrativa, isso porque, ante a inexisténcia de parametros objetivos
para caracterizar sua violagdo, a imputacao sera realizada baseada nas impressdes pessoais do

autor da acdo e, em consequéncia, de forma subjetiva.

Nesse sentido, deve ficar claro que o fato de existir uma fundamentacdo discorrendo
acerca da imoralidade da conduta, por si s6, ndo afasta a subjetividade da imputacdo realizada,
tendo em vista que a subjetividade da imputacédo aplicada somente seria afastada casoa referida
imoralidade da conduta viesse a ser caracterizada com base em parametros objetivos, sem a
utilizagdo de conceitos do campo filoséfico, a exemplo de honestidade, e valores pessoais na

referida imputacéo.

4.4 A posicéo do principio da moralidade administrativa na Lein.° 8.429/92

Pelas constatacdes acima, € possivel observar que o pleito condenatério, em razao
exclusivamente da pratica de um ato de improbidade administrativa stricto sensu, funciona

como uma norma residual, conforme afirmou Ruy Alberto Gatto4>, no artigo A atuacdo do

1% GATTO, Ruy Alberto. A atuagéo do Ministério Piblico emface da Lei n.° 8.429/92 — lei anticorrupcio.
Justitia, S&o Paulo, 55 (161), jan./mar., 1993.
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Ministério Publico em face da Lei n.° 8.429/1992 — Lei anticorrupcao, sendo considerado por
varios doutrinadores que tratam do tema como um “soldado reserva”, tendo em vista que
somente € utilizado, de forma subsidiaria, na auséncia da configuracdo de uma conduta
tipificada como ato de improbidade administrativa, prevista nos arts. 9° e 10, da Lei n.°
8.429/92.

Nesse sentido, também se pode constatar no subitem 4.2 a impossibilidade de
condenacao por ato de improbidade administrativa stricto sensu, com fundamento auténomo na
violacdo ao principio da moralidade administrativa, pela auséncia de parametros objetivos para
a caracterizacdo da referida violagdo. No entanto, tal constatagdo ndo subtrai do principio da
moralidade administrativa sua importancia no direito patrio, especialmente na seara da

probidade administrativa.

Nesse sentido, Themistocles Branddo Cavalcanti afirmava que a ilegalidade de um ato
administrativo estaria caracterizada quando, em razdo do desvio de sua finalidade, violava a

moralidade administrativa.46

Wallace Paiva Martins Junior considera a Lei n.° 8.429/92 uma forma de garantir a
eficacia social dos principios constitucionais administrativos, tendo o art. 11 a finalidade de
operacionalizar o art. 4° do mesmo Diploma Legal que trata dos deveres dos agentes publicos,
na referida legislagdo, considerando-o como um “[...] auténtico coédigo de moralidade
administrativa,” 147 afirmando ainda que a sancdo do ato de improbidade administrativa stricto
sensu ¢ uma forma de tutelar a “[...]sistematica da moralidade administrativa e dos demais
principios explicitos ou implicitos da Administragcdo Pdblica”48, pois a enumeragdo dos
principios que podem ser violados é apenas exemplificativa, uma vez que demonstram, de uma
forma ampla, a preocupacdo do legislador com a violagdo ao principio da moralidade
administrativa em razdo da reconhecida vinculacdo entre moralidade administrativa e interesse

publico.

Wallace Paiva Martins Juniorl49 sustenta ainda que as condutas previstas nos arts. 9° e
10 da Lei n.° 8.429/92 também se configuram como imorais, violando, em consequéncia,
também o principio da moralidade administrativa (art. 11, caput, da Lei n.° 8.429/92),

demonstrando, dentro dessa visdo doutrinaria, a posicdo de centralidade do principio da

146 «[...] verifica-se assimuma ilegalidade quando o fim foi desviadodo interesse publico e do servigo constitui
ofensa a moralidade administrativa.”(CAVALCANTI, 1970, p. 445).

T MARTINS JUNIOR, op. cit.,2006, p. 290.

148 MARTINS JUNIOR, op. cit.,2006, p. 280.

149 MARTINS JUNIOR, op. cit.,2006, p. 280.
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moralidade administrativa no contexto da acdo civil publica por ato de improbidade

administrativa.

Nessa direcdo, Wallace Paiva Martins Janior considera que o art. 11 da Lei n.°
8.429/92 foi um avango no sistema repressivo da improbidade administrativa, tendo em vista
que passou a possibilitar a sancdo pelo desvio ético de conduta e a flexibilidade moral do agente

pablico, os quais ofendem as bases do sistema normativo brasileiro.

Ainda sobre a moralidade no contexto do art. 11 da Lei n.° 8.429/92, Wallace Paiva
Martins Junior afirma que a violagdo de principios, conforme prevista do caput do referido
dispositivo legal, demonstra a “[...] preocupacdo com a violagcdo do principio da moralidade
administrativa150 e acrescenta que se trata de deveres do agente publico de observancia

obrigatoéria.

Dessa forma, é possivel observar também que o art. 11 da Lei n.° 8.429/92 estéa ligado
a valores éticos do agente publico, o que demonstra a impossibilidade de fundamentar uma
condenacdo autbnoma, além de caracterizar que o principio da moralidade administrativa
funciona como seu norteador e ndo como uma hip6tese de condenacdo autdbnoma baseada no
dispositivo legal acima mencionado, tendo em vista que perpassa todo o sistema de probidade

administrativa.

Concordando com a posicdo de Wallace Paiva Martins Janior e a de Themistocles
Brandao Cavalcanti, entre outros doutrinadores patrios, torna-se possivel constatar a posicdo de
centralidade do principio da moralidade administrativa no contexto da acéo civil publica por
ato de improbidade administrativa, pois, apesar da impossibilidade da configuracéo de ato de
improbidade administrativa stricto sensu em razdo da violagdo auténoma do referido principio
administrativo, ante a inexisténcia de parametros objetivos para tanto, ja que esta vinculado a
valores extrajuridicos, que sdo violados em razdo da pratica de outras condutas, o principio da
moralidade administrativa é utilizado, tanto nos pleitos condenatorios como nas decisdes
proferidas, quando descrita a pratica de outra conduta tipificada na Lei n.° 8.429/92,
demonstrando, dessa forma, que perpassa todo o Diploma Legal que trata da protecdo da

probidade administrativa.

Outro motivo que demonstra a importancia do principio da moralidade administrativa
no contexto da acdo civil publica por ato de improbidade administrativa é seu enquadramento

como patriménio publico imaterial, conforme trazido nas palavras Rodrigo Otavio Mazieiro

150 |dem, p. 283.
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Wanis®1 em artigo intitulado O patriménio publico como direito fundamental difuso e o
Ministério Pablico como instrumento de sua protecdo preventiva extrajudicial : aspectos
tedricose praticos. Escala de Agao Regressiva como direito humano de segunda ge racéo, dada

sua importancia no contexto do direito constitucional e administrativo patrios.152

Pela afirmacdo acima trazida, € possivel também constatar que o principio da
moralidade administrativa se encontra na prépria concep¢ao da acdo civil publica por ato de
improbidade administrativa, em razdo da elevacdo do referido principio ao patamar
constitucional, assim como as sanc¢des pela pratica de ato de improbidade administrativa, como
forma de tornar efetivo o combate a corrupcdo, sendo a opgdo escolhida pelo legislador

constituinte.

Dessa forma, seguindo as constatacGes, observa-se, ainda, que o principio da
moralidade administrativa, apds sua constitucionalizacdo, passou a ser parametro norteador de
toda a Administracdo Pdublica, a qual deve estar lastreada em valores éticos e morais, tendo em
vista que tutela a protecdo e a preservagdodo patriménio publico, tanto material como imaterial,

0 que justifica sua influéncia na ag&o civil publica por ato de improbidade administrativa.

A constitucionaliza¢cdo acima mencionada traz diversas consequéncias para o direito
administrativo, especialmente com a introducdo de conceitos subjetivos ligados a ética em
diversos campos da Administracdo Publica, que perpassam o modo de aquisicdes publicas, a
elaboragcdo e a execugdo do ato administrativo e o direito administrativo sancionador, todas
tendo entre suas finalidades, diretas ou indiretas, a preservacao do patriménio publico.

Nesse contexto, a moralidade administrativa passou a ser, juntamente com os demais
principios constitucionais administrativos previstos no caputdo art. 37 da Constituicdo Federal,

vetores para a atuacdo dos agentes publicos.

Dessa forma, quanto aos principios de legalidade, de impessoalidade e de publicidade,
como ja se encontravam sedimentados no ordenamento juridico brasileiro, quando da
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, ndo ocorreram grandes questionamentos quanto

a possibilidade de sua aplicacdo direta. No entanto, no tocante ao principio da moralidade

11 WANIS, Rodrigo Paiva. O patrimdnio pUblico como direito fundamental difuso e o Ministério Piblicocomo
instrumento de sua prote¢do preventiva extrajudicial aspectos teoricos e praticos. Escala de Ac¢édo Regressiva.
Revistado CNPM, n.5 (2015). Disponivel em: < https://ojs.cnmp.mp.br/indexphp/revista/article/view/81>
Doi: < https://doi.org/10.36662/revistadocnmp.i5.81>. Acessoem: 15 set. 2020.

152 «“passadas a primeira (direitos humanos de liberdade) e a segunda (direitos humanos de igualdade ou sociais)
dimens&es dos direitos fundamentais, é na terceira geragdo que seinsereo patrimdnio publico, suaprotecdoe a
moralidade administrativa. Sdo direitos transidividuais, massificados, cuja titularidade é esparsa, difusa,
atribuida atoda coletiva.”(WANIS, 2015, p. 54).
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administrativa, referindo-se a uma inovacdo em termos principiolégicos, no que se refere a
Administracdo Publica, iniciaram-se discussdes acercade uma aplicacéo, tanto emrazdo da sua
subjetividade quanto pela divergéncia de opinides de doutrinadores patrios quanto a sua
autonomia, ja que parte destes,a exemplo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, defendia que o
principio da moralidade estaria ligado ao desvio de finalidade e, em consequéncia, ao principio
da legalidade. Por fim, ressalta-se que o principio da eficiéncia somente foi incluido em 1998,

por meio da Emenda Constitucional n.° 45/98.

As posturas éticas e honestas no ambito da Administracdo Pdublica, que antes se
traduziam como uma obrigagdo moral do agente publico, transmudaram-se em uma obrigacdo
constitucional imposta a todos e passivel de reclamacédo junto ao Supremo Tribunal Federal
(STF) em caso de seu descumprimento, ante a elevacdo do principio da moralidade

administrativa ao patamar constitucional.

A mudanca de concepcdo, trazida pela positivacdo de valores morais, criou uma nova
roupagem para a Administragdo Publica, especialmente pelo fato de que a observancia de tais

valores passou a ser exigivel também judicialmente.

Em razdo dessa mudanca, o direito administrativo passou por diversas modificacoes,
sendo que algumas das suas areas sofreram mais influéncia do que outras, devido a natureza de
cada uma delas, a exemplo dos que se destinam a protecdo do patriménio publico material e
imaterial, motivo que justifica a afirmacéo de alguns autores, a exemplo de Wallace de Paiva
Martins Junior e de Maria Sylvia Zanella de Pietro, que sustentam uma posicdo de

“superprincipio” do principio da moralidade administrativa.

Nesse contexto, sendo a probidade administrativa um dos principais instrumentos de
protecdo do patriménio publico, tanto material quanto imaterial, é possivel constatar a
influéncia que o principio da moralidade exerceu na elaboracdo da Lein.® 8.429/92, bem como

na sua execucao ao longo dos seus mais de 25 anos de sua sancao.

Ainda que a Lei n.° 8.429/92 seja decorrente de uma opg¢do politica e que tenha se
destinado a regulamentar o art. 37, § 4° da Constituicdo Federal, sofreu influéncia, além do
momento politico e social vivido, do principio da moralidade administrativa, o qual exige do

agente publico posturas éticas e honestas no trato do patriménio publico.

Nessa dire¢do, observa-se, seguindo posices doutrinarias e o contexto no qual a Lei
n.° 8.429/92 foi sancionada, que, para um ato praticado por um agente publico ser considerado

probo, deve, obrigatoriamente, observar o principio da moralidade administrativa, ou seja, deve
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observar preceitos éticos e morais relacionados a honestidade e a lealdade, além de outros

valores relacionados.

Partindo dessa constatacdo, € possivel observar que o principio da moralidade
administrativa € intrinseco ao ato de improbidade administrativa, sendo uma condi¢do para sua

existéncia, estando a ele vinculado.

Nesse diapasdo, apds as consideracbes acima trazidas quanto ao principio da
moralidade administrativa, conclui-se que sua atuacdo na acdo civil publica por ato de
improbidade administrativa € estrutural, ou seja, decorre da prépria finalidade da lei, ndo se
restringindo a uma hipdtese de condenacdo, como sugere uma primeira leitura do caputdo art.
11 da Lein.° 8.429/92.

4.5 Conclus®es parciais

Apos a analise dos topicos anteriores constatou-se a inexisténcia de parametros
objetivos para a caracterizacdo da violagdo do principio da moralidade administrativa como
hipGtese autdnoma de condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu, razao
pela qual se verifica, como consequéncia, a impossibilidade da condenacdo em tais moldes,
tendo em vista que a interpretacdo nesse campo caminha na direcdo da realizagdo de uma
imputagdo subjetiva, funcionando como principio estrutural que serve como um dos pilares

sobre o qual foi criada a Lein.° 8.429/92.

Aliado a tais constatacGes, pela analise do conceito legal de ato de improbidade
administrativa stricto sensu, nos termos trazidos pelo art. 11, caputda Lei n.° 8.429/92, ¢
possivel concluir ainda que o referido dispositivo legal é genérico e vago, especialmente no que
se refere ao principio da moralidade administrativa, tendo em vista que ndo traz a descrigdo
necessaria do que podera ser considerada uma conduta improba, em razdo da violacdo do
referido principio, ferindo, dessa forma, o art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, pois apesar
de o ato de improbidade administrativa possuir natureza civel, integra o direito administrativo
sancionador, o qual deve obediéncia aos principios da legalidade e da tipicidade, especialmente

no que se refere a necessidade da prévia tipificacdo da conduta a ser sancionada.

Por tudo que foi exposto, especialmente a analise dos resultados encontrados e as
posicdes doutrinarias trazidas no primeiro capitulo, foi possivel constatar, aliada a inexisténcia

de pardmetros objetivos para a caracterizacdo da violacdo do principio da moralidade
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administrativa como hipdtese autbnoma de condenacgdo por ato de improbidade administrativa
stricto sensu e a inexisténcia de contetdo juridico do referido principio, apesar de ter
reconhecida sua importancia no &mbito do direito administrativo — especialmente na seara da
modalidade de acgdo civil publica em andlise — em razdo da importancia da observancia dos
valores éticos no trato da coisa pablica, ndo possui caracteristicas juridicas habeis a defini-lo

no ambito do Direito.

A referida constatagdo € justificada pelo fato de que os demais principios
constitucionais administrativos possuem uma maior exatiddo juridica, aliada a uma menor
densidade filosofica, a exemplo do que ocorre com o principio da legalidade, cuja violagdo é
facilmente verificada por meio da descricdo da infringéncia de um a lei, da mesma forma que
ocorre em relacdo ao principio da publicidade, em que sua violacdo pode ser constatada
mediante a pratica de uma conduta descrita de modo objetivo quando o agente publico deixa de

dar publicidade a ato ao qual é obrigado por determinacdo legal a fazé-lo.

Quando se estd diante da uma eventual violagdo ao principio da moralidade
administrativa, o cenario € diverso ante a impossibilidade de se demonstrar de modo objetivo a
referida violacdo, sendo necessario, para tanto, enveredar por conceitos subjetivos e
extrajuridicos, a exemplo de honestidade, isso porque, ainda que alguns autores, a exemplo de
José Guilherme Giacomuzzil®3, defendam a existéncia de um viés objetivo do principio da
moralidade administrativa, o qual estaria vinculado a boa-fé, tal tese ndo se sustenta, tendo em
vista que a boa-fé, ainda que tenha contornos mais definidos, também ¢é de cunho

eminentemente subjetivo.

A conclusdo acima, porém, ndo diminui a importancia do principio da moralidade
administrativa no &mbito da agéo civil publica por ato de improbidade administrativa, tendo em
vista que perpassa todo o sistema de probidade administrativa, desde a observancia dos deveres
insculpidos no seu art. 4° até as condutas improbas descritas em seus arts. 9° 10 e incisos do
art. 11.

O principio da moralidade administrativa serve como um dos fundamentos para as
previsdes da lei de improbidade administrativa, no que se refere adeveres, obrigagGes, condutas
vedadas, sanges, entre outras, € um dos seus pilares, traduzidos pela boa-fé, honestidade e

probidade na Administracdo Publica e combate a corrupcao.

153 GIACOMUZZI, op. cit., 2013.
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Nessa direcdo, o principio da moralidade administrativa € ainda norteador das condutas
dos agentes publicos, os quais devem agir sempre de modo a observar a probidade e honestidade
no trato da coisa puablica, razdo pela qual o principio da moralidade administrativa ocupa uma
posicdo de centralidade na discussdo da probidade administrativa. No entanto, ndo se deve
confundir a referida posicdo de centralidade ocupada com a possibilidade de ser utilizado como
hipGtese autdbnoma de condenacgéo por ato de improbidade administrativa stricto sensuemrazao
de sua violagdo, isso porque, para a condenacdo, exige-se a existéncia prévia de uma conduta
descrita de forma objetiva, atendendo, conforme ja& mencionado, os principios da legalidade e
da tipicidade, aliada a definicdo de parametros objetivos para que possa ser caracterizada sua

violacéo.

Dessa forma, ndo se aplica ao caputdo art. 11 da Lei n.° 8.429/92 a maxima de que
“quem pode o mais pode o menos” em relacdo ao principio da moralidade administrativa, no
sentido de que sendo o principio mencionado no referido Diploma Legal também como hipétese
de condenacao autbnoma pela pratica de ato de improbidade administrativa stricto sensu, isso
em razdo da auséncia de parametros objetivos para a caracterizacdo de sua violacdo, aliada a
inexisténcia de conteuddo juridico, necessarios para descrever uma conduta como improba, pois,
na funcao de pilar do Diploma Legal acima mencionado, pode utilizar conceitos extrajuridicos
e subjetivos, o que ndo ocorre em relacdo a fundamentacdo para uma condenacao, em face da
necessidade da observancia aos principios e garantias constitucionais ja trazidos ao longo do
presente estudo.

Tal constatagdo pode serexplicada em razdo de que, para se construir aLein.® 8.429/92
ndo havia dbice a utilizacdo de parametros de cunho valorativo e subjetivo, a exemplo da
honestidade, da lealdade e da ética, ja que foram utilizados como instrumentos para a definicéo
dos parametros legais, especialmente as condutas a serem consideradas improbas e suas
sancdes. Quando, entretanto, se pretende definir a imputacdo propriamente dita, ou seja, a
tipificacdo da conduta improba, € necessario que seja descritiva e previamente conhecida, de
modo a observar mandamentos constitucionais, o que nao é possivel conseguir no manejo do
principio da moralidade administrativa, tendo em vista que ndo existem meios habeis a
descrever de forma objetiva, 0 que configuraria a violagdo ao principio da moralidade

administrativa.

Nesse sentido, ainda que o caputdo art. 11 da Lei n.° 8.429/92 traga previsdo da préatica
de ato de improbidade administrativa stricto sensu em razdo da violagdo do principio da

moralidade administrativa, o fez de forma genérica, sem que descrevesse 0 que poderia ser
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compreendido como a referida violagdo, ainda que de forma exemplificativa, como o fez em
relagdo a outros principios administrativos constantes no mesmo dispositivo legal, a exemplo
do principio da legalidade, razdo que impede sua utilizagdo em uma eventual condenacdo de

modo isolado ou ainda trazendo parametros para tanto.

De igual modo, a utilizacdo de conceitos, como honestidade e boa-fé, para se definir
uma conduta improba em razdo da violacdo ao principio da moralidade administrativa sem que
existam elementos descritivos nesse sentido, ndo se mostra em consonancia com os principios
e garantias constitucionais, uma vez que a interpretacdo acerca da referida violacdo serd um
encargo do intérprete no momento da andlise da conduta, a qual serd realizada mediante uma
valoracdo individual sem critérios pré-definidos, tendo em vista que a interpretacdo acontecera
por meio de critérios subjetivos, baseada em valores éticos e morais, 0s quais ndo apresentam

parametros objetivos.

Nessa direcdo, a possibilidade de condenacdo por ato de improbidade administrativa
stricto sensu, fundamentado de modo autbnomo na violagdo ao principio da moralidade
administrativa, € admitir a realizacdo de uma imputacdo subjetiva de uma conduta improba,
sem critérios prévios e objetivos para tanto, ja que a caracterizacdo da referida conduta como
improba dependera da interpretagdo dada pelo julgador, sem que sejam observados parametros
prévios e objetivos ante a sua inexisténcia, 0 que gera inseguranca juridica em razdo de sua
vagueza e subjetividade, aliada a inexisténcia de uma delimitacdo exata e precisa da efetiva

violacdo do referido principio.

As conclusdes trazidas no presente item séo corroboradas pelos resultados encontrados
na pesquisa empirica realizada, isso porque nos julgados analisados, apesar de parcela destes
tentarem construir um conceito acerca do principio da moralidade administrativa, e critérios,
ainda que subjetivos, para caracterizar sua violacdo, nenhum deles se reportou a condenagéo
pela pratica do ato de improbidade administrativa baseado exclusivamente na sua violagdo, uma
vez gque, emtodos 0s casos, o principio da moralidade administrativa foi utilizado como reforco
argumentativo na decisdo proferida e ndo como fundamento principal, o que demonstra que tal
principio, vinculado a valores éticos, por si s, ndo é suficiente para embasar uma condenagéo

por ato de improbidade administrativa stricto sensu em razdo exclusivamente de sua violagéo.

Assim, constata-se, ao final, que a auséncia da caracterizagcdo por meio da utilizacao
de pardmetros objetivos da violagdo ao principio da moralidade administrativa e a consequente
impossibilidade da condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu com

fundamento auténomo no referido principio, em razdo da possibilidade de criagdo de uma
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imputacdo de um tipo sancionador sem a correspondente descricao, viola garantias e principios

constitucionais.

De igual modo, também € possivel contatar que o papel desempenhado pelo principio
da moralidade administrativa no ambito da acdo civil plblica por ato de improbidade
administrativa ndo deve ser confundido com uma hipGtese que possibilita a condenagéo por ato
de improbidade administrativa stricto sensu, mas, sim, deve ser considerado um dos seus

fundamentos, ja que é utilizado como norteador de toda a Lei n.° 8.429/92.

5 CONCLUSOES

Apos a andlise dos resultados encontrados e das posicGes de alguns dos doutrinadores
brasileiros que tratam do tema, é possivel concluir acerca da importancia do principio da
moralidade administrativa para a Administracdo Pdublica, o qual perpassa varios dos seus
institutos, podendo ser aplicada de forma direta, conforma ja consolidou posicdo o Supremo

Tribunal Federal quanto a possibilidade de aplicacdo direta dos principios.

No ambito da agéo civil publica por ato de improbidade administrativa, o principio da
moralidade administrativa apresenta uma importancia ainda maior, tendo em vista que tem na
probidade administrativa uma de suas vertentes de atuagéo, e ainda que se trata de um diploma
legal, altamente vinculado a valores éticos e morais e a observancia do interesse publico, tendo

em vista que se refere ao trato da coisa publica.

No que se refere, no entanto, a utilizacdo do principio da moralidade administrativa
como hip6tese autbnoma de condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu,
em razdo de sua violacdo, conclui-se pela sua impossibilidade, motivado pela inexisténcia de
parametros objetivos para caracterizar a referida violacdo, tendo em vista que ndo foram
construidos, tanto pela doutrina como pela pratica judicial, critérios nesse sentido, ja que os
preceitos propostos em nivel doutrindrio trazem conceitos subjetivos e valores ligados a
Filosofia que ndo atendem a objetividade necesséaria no ambito do direito administrativo
sancionador.

De igual modo, a pratica judicial também ndo construiu parametros objetivos para a
caracterizacdo da violagdo do principio da moralidade administrativa como hipotese autdnoma
de condenacdo pela prética de ato de improbidade administrativa stricto sensu, utilizando, em
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alguns casos, critérios subjetivos, de forma isolada e ndo uniforme, os quais também ndo
atendem a necessidade de objetividade na descricdo, na caracterizacdo e na delimitacdo da

conduta em relacdo a violagdo ao principio da moralidade administrativa.

Observa-se ainda que a Lei n.° 8.429/92 traz em seu corpo um elenco de condutas
consideradas improbas em seus arts. 9° e 10, todas vinculadas a preservacdo do patriménio
plblico material e imaterial. Da mesma forma, o referido Diploma Legal também contém no
caputdo seu art. 11 a possibilidade de condenacdo por ato de improbidade administrativa por
violagdo aos principios constitucionais administrativos e aos deveres de lealdade e de
honestidade junto as instituicbes, entre outros, trazendo em seus incisos um leque
exemplificativo de condutas, o denominado ato de improbidade administrativa stricto sensu,

no qual ndo ha prejuizo ao erario ou enriquecimento sem causa.

Nesse contexto, € de se reconhecer o esforco do legislador no intuito de blindar a
Administracdo Publica de condutas que lesem o erario publico e violem seus principios
norteadores, no entanto, quando se trata da utilizacdo de principios como modalidade de
eventual condenagdo em razdo da sua violagdo, a referida utilizagdo deve ser realizada com
cautela, a fim de impedir que tal possibilidade possa vir a ferir outros principios e garantias
fundamentais, a exemplo da ampla defesa e do contraditério, e principios como o da seguranca
juridica e da impessoalidade, bem como o proprio principio republicano, isso porque a
interpretacdo baseada em principios € dotada de maior subjetividade, uma vez que ndo é

limitada apenas & norma positivada.

Em razdo da afirmacao acima, é necessario também ter cautela quanto a possibilidade
de imputacdo do ato de improbidade administrativa stricto sensu, especialmente quando se
refere & violagcdo ao principio da moralidade administrativa de forma autdbnoma, tendo em vista
que é um principio dotado de alto grau de subjetividade, ndo apresenta contetdo juridico e que
nao tenham sido construidos parametros objetivos para a caracterizacao de sua violagdo, ainda

que se reconheca a sua importancia no contexto da probidade administrativa.

Nesse sentido, quando o tema diz respeito aos principios da Administracdo Publica
que possuem conteldo definido, a exemplo do principio da legalidade e da publicidade, néo se
verificam maiores divergéncias na sua utilizacdo para imputacdo de ato de improbidade
administrativa stricto sensu, ante a possibilidade de caracterizacdo da violacdo a partir da
utilizagdo de parametros objetivos, de modo a garantir ao réu o exercicio efetivo das garantias

constitucionais do contraditério e da ampla defesa, bem como da observancia dos principios
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constitucionais, diferentemente do que ocorre em relagdo ao principio da moralidade

administrativa.

Ainda nesse contexto, é possivel concluir também que o art. 11, caput da Lei n.°
8.429/92 €, em regra, utilizado de modo subsidiario pelo autor da agdo civil publica por ato de
improbidade administrativa, ou seja, é utilizado apenas quando ndo esta configurada uma das
condutas previstas nos art. 9° e 10 do referido diploma legal, em razio da dificuldade de se
caracterizar a violagdo de alguns principios administrativos, por isso € nominado por diversos

autores como um “soldado reserva.”

Assim, a propria condicdo da imputacdo de condutas previstas no caputdo art.11 da
Lei n.° 8.429/92 ja se mostra, de modo geral, mais restrita e, quando se refere a violagdo ao
principio da moralidade administrativa, tal condicdo passa de restrita & inviavel, em razdo da
impossibilidade de uma imputacdo de forma objetiva da referida violagdo, ante a inexisténcia
de parametros objetivos para a caracterizacdo da sua violagdo, como forma de evitar a

inobservancia das garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Assim, em sintese, restou demonstrada a importancia da investigacdo da moralidade
enquanto fundamento autdnomo para a condenagdo por improbidade administrativa, tendo em
vista que, ap6s a analise dos dados coletados e das posicdes de doutrinadores patrios que tratam

do tema, verificou-se a inexisténcia de um conceito e uma delimitacdo do principio em comento.

Na mesma direcdo, os resultados encontrados também demonstraram que ndo existem
parametros objetivos para se caracterizar a violacdo ao principio da moralidade, o que leva a
concluir acercada impossibilidade de sua utilizagdo como elemento autdnomo para condenacgéo

por ato de improbidade administrativa stricto sensu.

Expostas as conclusdes finais de forma geral, a seguir serdo detalhadas cada uma delas,
identificadas como centrais na discussdo acerca do ato de improbidade administrativa stricto

sensu em razao da violagdo autbnoma do principio da moralidade administrativa.

5.1 A condenagéo por ato de improbidade administrativa stricto sensu

Em razdo de tudo que ja foi analisado até o momento, conclui-se que a condenacao
por ato de improbidade administrativa stricto sensu somente € possivel haja vista a violagcdo de
principio administrativo caso presente a possibilidade de identificacdo da dita violagdo de modo

objetivo, ou seja, havendo uma descricdo especifica acerca da referida violacdo, aliada a
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parametros objetivos necessarios para a caracterizar, sob pena de se incorrer em afronta as
garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa e aos principios da seguranca

juridica, impessoalidade, legalidade, e o préprio Estado Democratico de Direito.

Nessa direcdo, tendo em vista que no ato de improbidade administrativa stricto sensu
nao ha dano patrimonial ao erario ou enriquecimento ilicito, sendo a violacdo incidente sobre o
patrimbnio imaterial do Estado, ja que ofende seus valores e deveres, faz-se necessaria a
descricdo de uma conduta que demonstre a violagcdo dos seus principios administrativos, ainda
que diversa das postas nos incisos do art. 11 da Lei n.° 8.429/92, que possuam caracteristicas
similares, tendo em vista que o rol trazido no referido dispositivo legal é, conforme ja assentou

a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca do tema, apenas exemplificativo.

No que se refere aos principios constitucionais administrativos da legalidade, da
impessoalidade e da publicidade ndo ha maiores discussGes acerca de sua utilizacdo ante a
possibilidade de enumeracdo das condutas descritas de forma objetiva por meio da utilizacao
de parametros objetivos para tanto. No que se refere ao principio da moralidade administrativa,
entretanto, a inexisténcia de parametros objetivos que sirvam para caracterizar sua violag&o,
aliada a inexisténcia de conteldo juridico, impossibilita a caracterizacdo de sua violagdo de
forma objetiva, razdo pela qual o intérprete recorre a conceitos subjetivos, que geralmente
extrapolam o ambito juridico e sdo ligados a Filosofia, a exemplo de moral e de honestidade,
0S quais trazem consigo uma alta carga de subjetividade, além da impossibilidade de serem
interpretados de forma objetiva — sdo valores —, o que pode ferir diversos principios
constitucionais, como a legalidade, aimpessoalidade, a seguranca juridica e ainda as garantias

constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

Dessa forma, a possibilidade aberta pela jurisprudéncia, ao firmar o entendimento de
que o rol descrito nos incisos do art. 11 da Lei n.° 8.429/92 ¢ apenas exemplificativo, ndo pode
servir como uma autorizagdo irrestrita para que qualquer conduta praticada pelo agente publico
possa vir a serimputada como improba sem que haja uma descricdo objetiva e silogistica acerca
da referida violacdo, demonstrando, de modo claro, objetivo e descritivo, como o principio
constitucional administrativo descrito foi violado, fazendo-o por meio da aplicacdo de
parametros prévios e objetivos, especialmente quando se referir ao principio da moralidade

administrativa, pelos motivos ja expostos nos itens antecedentes.

Assim, a constatacdo de que o principio da moralidade administrativa é norteador da
Lein.°8.429/92, por siso, ndo se mostra suficiente para que sejam justificadas imputacdes com

fundamentacdo genérica acerca da violagdo do principio da moralidade administrativa, sob o



108

fundamento de que toda conduta improba praticada pelo agente publico fere a moralidade
administrativa, uma vez que a referida imoralidade deve ser demonstrada a partir da utilizagédo
de pardmetros objetivos, sem que sejam utilizados conceitos vagos e subjetivos para tanto, ja
que nédo basta a alegacdo da imoralidade ou da violagdo dos deveres para com a Administragao
Publica em face da necessidade da observancia das garantias constitucionais do contraditorio e

da ampla defesa.

5.2 A ausénciade conteudo juridico do principio da moralidade administrativa

A Lein.°8.429/92 prevé a possibilidade de condenacdo em razdo da pratica de ato de
improbidade administrativa stricto sensu como forma de garantir a sangdo de condutas nédo
previstas nos arts. 9° e 10 da Lein.° 8.429/92 que violem os deveres para com a Administracao
PUblica elencados no art. 4° do referido diploma legal e, em consequéncia, venham a ferir

principios administrativos.

Conforme também ja discutido nos subitens 3.3.1.1 a 3.3.1.5, quando se reportam aos
principios constitucionais da legalidade, da impessoalidade, da publicidade, entre outros, ndo
sdo encontrados maiores Obices na caracterizagcdo de sua violacdo, residindo um dos grandes
problemas na caracterizacéo da violagdo ao principio da moralidade administrativa ante ao seu

alto grau de subjetividade devido a ser vinculado a valores éticos e morais.

As divergéncias podem ser explicadas em razdo da auséncia de conteddo juridico do
principio da moralidade administrativa, tendo em vista que ndo possui um conceito e uma
delimitacdo definidos e que se baseia em valores, os quais ndo possuem parametros objetivos
para sua mensuracao, uma vez que ultrapassam o mundo juridico, enveredando pelo campo
filosofico, razdo pela qual leva em consideracdo fatores pessoais que influenciam na sua

delimitacao.

A auséncia de conteldo juridico do principio da moralidade administrativa traz como
consequéncia a impossibilidade do estabelecimento de limites e parametros objetivos para sua
caracterizacdo, criando um espago demasiadamente grande e perigoso para utilizacdo pelo
intérprete, tendo em vista que cria um campo muito extenso para seu entendimento, o que traz

como consequéncia um ambiente de inseguranca juridica.

Nesse sentido, é necessario observar que o conteudo juridico é determinante para se

delimitar a abrangéncia de um instituto e, assim, blindar o ordenamento com seguranga juridica.
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O conteudo juridico porta, em sua esséncia, 0S conceitos e as caracteristicas juridicas que
delineiam um instituto de modo a conceder uma descricdo objetiva do que se trata,
possibilitando que as partes tenham o conhecimento objetivo acerca do instituto e possam se

manifestar de forma efetiva, nos termos preceituados pelo devido processo legal substancial.

O conteddo juridico de um instituto é um dos seus principais pilares, pois serve como
base para sua utilizacdo de modo objetivo, evitando surpresas as partes, garantindo

previsibilidade.

Nessa direcdo, é possivel concluir que o principio da moralidade administrativa ndo
apresenta as caracteristicas que se exigem para a delimitacdo do contedo juridico de um
instituto, ante a auséncia de objetividade e de pardmetros para sua caraterizacdo, ja que sdo

baseados em valores de cunho subjetivo, além de caracteristicas objetivas.

Dessa forma, conclui-se também que o principio da moralidade administrativa, apesar
de possuir uma forte significacdo juridica, especialmente no campo da probidade
administrativa, uma vez que trazem seu bojo valores ligados a honestidade, a ética e a lealdade
as instituicbes, ndo possui conteudo juridico, tendo em vista que ndo apresenta caracteristicas
claras e descritivas, uma vez que é baseado em valores éticos e morais, 0s quais ndo podem ser

caracterizados de forma descritiva.

Nessa direcdo, é importante esclarecer que a constatacdo da auséncia de contetudo
juridico do principio da moralidade administrativa ndo diminui sua importancia no contexto do
Direito patrio, uma vez que perpassa todas as areas do direito publico e possui aplicacdo direta

nos casos em que se € possivel fazé-lo de forma objetiva.

Em razdo da referida auséncia de conteudo juridico, a utilizacdo do principio da
moralidade administrativa para a imputacdo de um ato de improbidade administrativa stricto
sensu, por violacdo ao referido principio, importara na avaliagdo subjetiva da conduta, ja que
serd realizada conforme a interpretacdo dos valores dados pelo seu intérprete em razdo da
impossibilidade de mensuracdo objetiva dos referidos valores, o que importard também na
possibilidade de violagdo do principio da impessoalidade, tendo em vista que serdo levados em
consideracdo aspectos pessoais do réu para a avaliagdo da conduta praticada.

Justificar a imputacdo pela pratica de ato de improbidade administrativa stricto sensu
em razdo da violagdo autbnoma do principio da moralidade administrativa, baseado
exclusivamente no fato de que o ato é imoral, sem que seja descrita a conduta que demonstra a

referida imoralidade por meio da utilizacdo de parametros objetivos para tanto, ofende as
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garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, em razdo da necessidade de se
realizar a descricdo baseada em parametros objetivos, de modo a permitir que o réu exerca sua
defesa substancialmente, a qual ndo pode se limitar a utilizar conceitos e expressdes vagas, 0S
quais, em muitos casos, ultrapassam o campo juridico e enveredam pelo campo da Filosofia, o

que dificulta que possam ser rebatidos.

Dessa forma, a importancia do principio da moralidade administrativa, no contexto da
Administracdo Publica, ndo autoriza a realizagdo de condenacao baseada, exclusivamente, em
sua violacao, de forma genérica, quanto a fundamentacao da violagdo do referido principio, isso
porque ainda que a moralidade administrativa se trate de um principio constitucional, deve

obediéncia ao Estado Democratico de Direito.

Nessa dire¢do, pode-se entdo concluir que, quando se trata da violagdo do principio da
moralidade administrativa como hip6tese autbnoma e exclusiva, a possibilidade de condenacdo
por ato de improbidade administrativa stricto sensu ndo apresenta parametros objetivos para
tanto, os quais ndo foram construidos ao longo dos mais de 28 anos de vigéncia da Lei n.°
8.429/92, quer pela doutrina, quer pela préatica judicial, j& que os poucos critérios que puderam
ser verificados sao subjetivos e ndo guardam uniformidade entre si, 0 que se deve, também, a
inexisténcia de conteudo juridico do principio da moralidade administrativa, e inviabiliza a
descricdo da pratica de uma conduta apontada como violadora do referido principio, sem que
se recorra a valores, o que pode vir a ferir as garantias constitucionais do contraditorio e da

ampla defesa, além dos principios da impessoalidade, da legalidade e da seguranca juridica.

5.3 O principio da moralidade administrativa e aLein.® 8.429/92

A importancia do principio da moralidade administrativa para a Administragdo Publica
ja foi demonstrada no contexto juridico brasileiro, especialmente no ambito da probidade
administrativa, porém a auséncia de contetdo juridico inviabiliza uma eventual condenacao
baseada de forma auténoma no referido principio, em razdo da necessidade de uma descricédo

objetiva de uma conduta propria, a qual ndo se mostra possivel na presente situacao.

No entanto, a inexisténcia de contetdo juridico, aliada a auséncia de parametros
objetivos para a caracterizacdo da violagdo do principio da moralidade administrativa como
hipdtese autdbnoma de condenacao por ato de improbidade administrativa stricto sensu, apesar

de impossibilitar a condenacdo, nos termos acima mencionados, ndo retira 0 sentido e a
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importancia do referido principio, uma vez que se encontra ligado a valores estruturais da
Administracdo Pdublica e do proprio Estado Democratico de Direito, razdo pela qual sua
observancia obrigatéria se impde como forma de garantir a efetividade do interesse publico,
dos demais principios constitucionais administrativos e dos valores protegidos pela
Constituicdo Federal de 1988.

Ainda que constatada a inexisténcia de contetdo juridico do principio da moralidade
administrativa, sua importancia ndo diminui no contexto da Administracdo Publica, em razdo
da posicéo constitucional a qual foi alcada com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988,
servindo como pilar e direcionador para toda a Administracdo Publica, classificado por alguns
autores, a exemplo de Wallace Paiva Martins Junior, como um “superprincipio”, uma vez que
serve como fundamento para os demais principios administrativos e, especialmente quando
tratamos do tema de probidade administrativa, sindénimo de honestidade e de bom trato com a
coisa publica, sua importancia € redobrada, ja que, aliada a decisdo politica para a
regulamentacédo da sancdes pela pratica de ato de improbidade administrativa, foi base, do ponto
de vista tedrico, para a elaboracdo, juntamente com o pardgrafo 4° do art. 37 da Constituicdo
Federal, da Lei n.° 8.429/92.

Nessa dire¢do, tendo a Lei n.° 8.429/92 a finalidade de regulamentar o § 4° do art. 37
da Constituicdo Federal, a qual estabeleceu as condutas, quantificacdo das sancdes em razao da
pratica de atos de improbidade administrativa, 0S respectivos procedimentos e questdes
relacionadas a prescricao, entre outros temas, foi elaborada sob os preceitos do principio da
moralidade administrativa, como um dos seus norteadores, tanto que as condutas nela descritas
buscam preservar, ndo somente o patriménio publico material, mas também o imaterial,
representado pelos valores éticos e morais da Administragdo Publica, evidenciados no seu art.

4° que enumera os deveres para com a referida Administracdo Publica.

Assim, a Lei n.° 8.429/92, em razéo do objeto protegido, buscou reforgar os valores
éticos e morais ligados & probidade administrativa, como forma de garantir a observancia, pelos
agentes publicos, dos deveres junto & Administracdo Publica, op¢cdo que coaduna com o0s
objetivos do pais e se encontra em consonancia com as diretrizes do Estado Democratico de

Direito, além de reforcar a necessidade continua e efetiva do combate a corrupcao.

Em virtude da andlise descritiva da Lei n.° 8.429/92 é possivel verificar que ela traz
em seus dispositivos a necessidade de observancia dos deveres para com a Administracdo e, em
seguida, prevé como ato de improbidade administrativa a sua inobservancia, aliada a violagéo

de principios constitucionais administrativos.
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Assim, ainda que a auséncia de conteldo juridico impeca a condenacdo por ato de
improbidade administrativa stricto sensu com base na violacdo autbnoma do principio da
moralidade administrativa, tal constatacdo ndo impede que os valores ligados ao referido
principio sejam reconhecidos como fundamentais na aplicacdo da Lei n.° 8.429/92, desde que
haja a respectiva fundamentacdo, pois os referidos valores perpassam toda a Administracao
Publica, o que explica a utilizacdo da violagdo da moralidade administrativa nos julgados

analisados.

Nesse contexto, as conclusdes acima mencionadas séo aptas a explicar o motivo pelo
qual os julgados analisados na pesquisa realizada fazem referéncia ao principio da moralidade
administrativa, ainda que vinculado a préatica de outra conduta improba, descrita nos arts. 9°, 10
e em um dos incisos do 11 da Lein.° 8.429/92, tendo em vista, como base do referido Diploma
legal administrativa, serve como forma de reforcar a contrariedade da conduta praticada ao

microssistema de combate a corrupcao.

5.4 Consideragdes finais

O principio da moralidade administrativa encontrou um dos seus primeiros
fundamentos legais no direito patrio na Lei n.° 4.717/65, a qual regulamentou a acao popular.
No entanto, somente foi alcado ao patamar constitucional com a promulgacdo da Constitui¢éo
Federal de 1988.

Nessa direcdo, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o principio da
moralidade administrativa passou a figurar entre os principios constitucionais que regem a

Administracdo Publica, passando a nortear as relagdes administrativas.

Em 1992, a fim de regulamentar o art. 37, § 4% da Constituicdo Federal, foi sancionada
a Lein.° 8.429/92, que dispds sobre as sangOes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, de cargo, de emprego ou de funcdo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional, a qual previu as condutas tipificas como
atos de improbidade administrativa em seus artigos arts. 9° e 10, de forma taxativa, e no seu art.

11, de forma exemplificativa.

Os arts 9° e 10 da Lei n.° 8.429/92 preveem condutas improbas gque causam dano ao
erario ou enriquecimento ilicito, ja seu art. 11 prevé a pratica de atos de improbidade

administrativa que ofendem principios administrativos em razdo da violagdo dos deveres de
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lealdade e de honestidade para com a Administracdo Publica sem que tenham reflexos
financeiros, razdo pela qual sdo denominados de atos de improbidade administrativa stricto

Sensu.

Segundo pacificado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ, as
condutas previstas nos incisos do art. 11 da Lein.° 8.429/92 sdo apenas exemplificativas, razéo
pela qual outras condutas podem ser consideradas improbas, por violagdo a principio

constitucional administrativo, sem que estejam previstas expressamente.

As condutas caracterizadas como atos de improbidade administrativa stricto sensu
devem descrever a inobservancia de um ou mais principios administrativos aliada a violagdo
dos deveres de lealdade, de honestidade, entre outros, para com a Administragdo Plblica. Nesse
sentido, quando setrata da violagdo dos principios que possuem conteddo juridico e parametros
mais objetivos para sua caracterizacao, a exemplo dos principios da legalidade, da publicidade
e da eficiéncia, ndo se apresentam maiores dificuldades quanto a referida caracterizagdo da sua

violacdo, uma vez que é possivel uma conceitua¢ao descritiva baseadaem parametros objetivos.

No entanto, quando se refere a violagcdo ao principio da moralidade administrativa,
aliada a auséncia de conteudo juridico, ainda que possua um importante significado juridico,
foi constatada, por meio da analise dos resultados encontrados com a realizacdo da pesquisa
empirica e doutrinaria, a inexisténcia de parametros objetivos para a caracterizacdo como
hipdtese autbnoma de condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensuemrazao
de sua violacdo, em face da impossibilidade da realizacdo de uma descricdo objetiva acerca de
referida violacao, tendo em vista que toda sua concepc¢do € vinculada a valores que ultrapassam
0 ambito do campo juridico, os quais, pela sua propria esséncia, possuem uma alta carga

valorativa e que geralmente se encontram ligados ao campo filoséfico.

Nesse sentido, a auséncia de conteldo juridico do principio da moralidade
administrativa, aliada a posicdo da sua centralidade no ambito da probidade administrativa,
explica sua utilizacdo, nos julgados analisados, como reforgco argumentativo, isso porque ainda

que se retire a mencgdo a sua violagao, a conduta improba descrita permanece incélume.

Dessa forma, uma condenacdo em razdo da pratica de ato de improbidade
administrativa stricto sensu, em face da violacdo autbnoma e exclusiva do principio da
moralidade administrativa, ofende as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa, bem como o principio da seguranca juridica e da legalidade, além da possibilidade de

vir a violar também o principio da impessoalidade.
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Nessa direcdo, € possivel verificar a possibilidade de violacdo as garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa & medida que a utilizagdo de valores para a
configuragdo da violagdo ao principio da moralidade administrativa, sem parametros objetivos
para tanto, retira do réu o poder de realizar sua defesa de forma efetiva, tendo em vista a
impossibilidade de apresentar uma defesa efetiva, do ponto de vista material, procurando refutar
a descricdo trazida pelo Ministério Publico, na posicdo de autor da acéo civil publica por ato de
improbidade administrativa, e a fundamentacdo exposta pelo julgador na decisdo proferida, em
razdo de ndo dispor de elementos para tanto, tendo em vista que as fundamentacBes séo
realizadas de modo genérico e subjetivo em relacdo a violagdo do principio da moralidade
administrativa, sem a utilizacdo de parametros objetivos, uma vez que 0s eventuais cCritérios
utilizados na pratica judicial se mostram subjetivos, sem que demonstrem uniformidade,

variando entre os julgadores.

De igual modo, a realizacdo da interpretacdo com base em critérios subjetivos, a partir
da analise de condicbes e de caracteristicas pessoais do agente publico, ultrapassando, em
alguns casos, elementos ligados a moral publica, ou seja, enveredando por aspectos da sua vida

priva, pode vir a caracterizar a violacdo ao principio da impessoalidade.

Da mesma forma, a inexisténcia de parametros objetivos para a caracterizacdo da
violacdo ao principio da moralidade administrativa ofende o principio da seguranca juridica,
tendo em vista que os agentes publicos estardo desprovidos de elementos e de parametros
objetivos que possam servir como norteadores para a caracterizagdo de uma conduta como
imoral, do ponto de vista juridico, no contexto da a¢do civil publica por ato de improbidade
administrativa no exercicio de suas funcdes, razdo pela qual podera vir a praticar uma conduta
que, apesar de entender que esteja em consonancia com os principios da Administracdo Publica,
especialmente o principio da moralidade administrativa, podera, posteriormente, sertaxada pelo
Ministério Publico, na condicdo de autor da acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa, como violagcdo do referido principio, habil a ser sancionada nos termos trazidos
pelo art.11, caput, da Lein.° 8.429/92.

Por outro lado, ainda que se utilize como referéncia a afirmacao de que todo ato de
improbidade administrativa fere a moralidade administrava, logo seria possivel a aplicagdo de
sancao em face da pratica de ato de improbidade administrativa stricto sensu em razdo da
violacdo do referido principio. Tal afirmacéo esbarra na violagdo das garantias constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, tendo em vista que, dentro do Estado Democratico de

Direito, ndo € suficiente apenas a alegacao de que a conduta fere a moralidade administrativa,
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por ser improba, para ensejar uma eventual condenacdo, tendo em vista que, mesmo sendo a
moralidade administrativa, por via transversa, violada no momento da pratica de ato de
improbidade administrativa diverso, tal conduta devera ter fundamentacdo e sancéo proprias,
razdo pela qual, da mesma forma, a violacdo do referido principio também necessita de
fundamentacdo autébnoma, ndo podendo tomar por empréstimo a fundamentagédo utilizada para
justificar a caracterizacdo de conduta improba diversa, como forma de observancia do disposto

no art. 93, X, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, ndo atende o comando constitucional acima mencionado a mera
alegacdo de que a conduta do agente publico é improba em face de ndo ter observado preceitos
éticos ou de ter sido desonesta, devendo ser explicados os motivos pelos quais se justificaram
para a referida conclusdo, sem a utilizacdo de conceitos vagos ou filosoficos para tanto, mas
demonstrando, por meio de pardmetros objetivos, como ocorreu a referida violagao,
fundamentada de acordo com preceitos juridicos, em atencdo ao principio constitucional da

motivacédo das decisdes judiciais, conforme mencionado no paragrafo anterior.

Diante de tal constatacdo é importante reforcar que os julgados analisados, quando
faziam referéncia a violagdo do principio da moralidade administrativa, também traziam a
descricao de uma outra conduta considerada como improba, a qual era utilizada como parametro
para a condena¢do ou para a absolvicdo, sendo o referido principio da moralidade utilizado
como forma de reforcar a ilegalidade desta conduta praticada, constatacdo que pode ser
comprovada pelo fato de que, caso a mencdo a violagdo ao principio da moralidade
administrativa fosse excluido da fundamentacdo da decisdo, em relacdo & conduta principal

descrita como improba, manter-se-ia incolume.

Nesse diapasdo, conclui-se que, teoricamente, ainda que seja possivel a condenacéo
por um ato de improbidade administrativa stricto sensu em razdo da violacdo auténoma do
principio da moralidade administrativa, na pratica, tal hipdtese € de dificil concretizacéo, tendo
em vista a impossibilidade da descri¢cdo de modo objetivo de uma conduta considerada imoral
em face da violacdo do referido principio, a partir da utilizagdo de pardmetros objetivos, sem
que se recorra a conceitos subjetivos ligados a valores que, geralmente, ultrapassam o campo

juridico, no momento da interpretacao.

Nesse contexto, constatou-se ainda que a doutrina e a préatica judicial ndo lograram
éxito em construir critérios objetivos para a caracterizacdo da violagdo do principio da
moralidade administrativa como hipotese autdnoma de condenacdo por ato de improbidade

administrativa stricto sensu,uma vez que as tentativas nesse sentido se traduziram em critérios
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subjetivos, geralmente ligados ao conceito de boa administracdo e de honestidade, ndo se

mostrando possivel sua interpretacdo de modo objetivo.

De igual modo, além de subjetivos, os critérios utilizados pela doutrina e pela pratica
judicial ndo trazem uniformidade, tendo em vista que cada intérprete utiliza um critério ou
conceito diverso para a delimitagdo da violagdo do principio da moralidade administrativa, o

que reforca a auséncia de objetividade na construcao dos referidos critérios.

Assim, ainda que se trate de um dos principios constitucionais basilares da
Administracdo Publica, a permanéncia do principio da moralidade administrativa no caput do
art. 11 da Lei n.° 8.429/92, como hip6tese autdbnoma de condenacdo por ato de improbidade
administrativa stricto sensu, distancia-se dos ditames constitucionais, especialmente das
garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, além de poder vir a violar 0s

preceitos dos principios da legalidade e da seguranca juridica, entre outros.

As possibilidades de violagBes, ja expostos ao longo do presente trabalho, trazem
consequéncias tanto aos agentes publicos quanto a propria Administracdo Publica. Quanto aos
primeiros, a manutengéo da possibilidade de configuragdo de ato de improbidade administrativa
stricto sensu em razdo da violagdo autbnoma ao principio da moralidade administrativa
ocasiona uma imputacdo e eventual condenacdo baseada em critérios subjetivos e uma
valoracdo fundamentada em aspectos pessoais do referido agente publico, o que, além de
impossibilitar o efetivo exercicio do seu direito de defesa, gera situagbes de inseguranga
juridica, tendo em vista que o referido agente publico ndo possui parametros objetivos para
nortear a pratica de suas atividades do ponto de vista da moralidade administrativa, ja que a
pratica judicial ndo lhe oferece critérios para tanto, da mesma forma que a doutrina também ndo

logrou éxito em construir parametros nesse sentido.

Dentro desse contexto, a atuacdo do agente publico estard cercada de inseguranga
juridica quanto a tomada de determinadas decisGes, tendo em vista que mesmo baseada em
pareceres técnicos de especialistas e referendados pelas areas responsaveis, ante a inexisténcia
de parametros objetivos construidos, caso o Ministério Publico, na posicdo de autor da acao
civil pablica por ato de improbidade administrativa, entenda que, mesmo diante de todas as
formalidades legais, a conduta violou o principio da moralidade administrativa, ele podera

ingressar com a respectiva agao civil publica.

Ainda nesse sentido, a auséncia de delimitacdo quanto a caracterizacdo da violagdo do

principio da moralidade concede ao Ministério Publico, na posicdo de autor da acéo civil
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plblica por ato de improbidade administrativa, um espaco de atuacdo demasiado grande, uma
vez que pode, baseado em critérios subjetivos, entender qualquer conduta praticada pelo agente
publico como violadora do principio da moralidade administrativa, o que refor¢a a inseguranga
juridica quando da utilizagdo do referido principio administrativo como pardmetro para uma

condenacao por ato de improbidade administrativa stricto sensu de forma auténoma.

Por outro lado, em relacdo a Administracdo Publica, a indefinicdo conceitual do
principio da moralidade administrativa, em razdo da inexisténcia de parametros objetivos para
sua caracterizacdo, além da inseguranca trazida para as relagdes juridicas, também afasta do
cenario da Administragdo Publica administradores comprometidos com o bom trato da coisa
plblica, uma vez que diante de um contexto de incertezas os referidos gestores publicos
preferem ndo correr o risco de ter imputado contra eles um ato de improbidade administrativa
stricto sensu, sem que tenha havido intencdo ou configuracdo da pratica de uma conduta
violadora do principio da moralidade administrativa, afastando-se, dessa forma, da atividade

publica.

Ainda acerca da inseguranca juridica, a auséncia de parametros objetivos para a
caracterizacdo da violacdo do principio da moralidade administrativa, como hipdtese autbnoma
de condenacao por ato de improbidade administrativa stricto sensu, traz para o agente publico,
mesmo sendo raro o referido tipo de imputacdo, inseguranca no desenvolvimento de suas
funcdes, isso porque, permanecendo a referida hipétese na legislagdo (Lei n.° 8.429/92),
permanece também a possibilidade de o autor da acdo civil pdblica por ato de improbidade
administrativa utiliza-la, ainda que de forma residual, como fundamento para o ingresso de uma
acdo civil pablica por ato de improbidade administrativa, 0 que ocasionara prejuizos, mesmo

que, em alguns casos, apenas morais ao referido agente publico.

Nesse sentido, ainda que, ao final, a acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa venha a ser julgada improcedente, o agente publico tera sido submetido aos
custos pessoais e financeiros do processo, isso porque se trata de uma modalidade de acéo civel
que traz consigo uma pecha de desonestidade para seus respectivos réus, ainda que ao final se
conclua pela inexisténcia de ato de improbidade administrativa, que, em alguns casos, pode vir
a comprometé-los profissionalmente. Aliada a referida consequéncia, o agente publico réu

suportara ainda os custos financeiros para a defesa no referido processo.

Dentro do referido contexto, constata-se que, mantida a possibilidade de condenagéo
por ato de improbidade administrativa stricto sensu emrazdo da violacdo autbnoma e exclusiva

do principio da moralidade administrativa, o0agente publico desempenhara suas fungbes em um
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ambiente de inseguranca, tendo em vista que a possibilidade da referida imputacdo dependera
do juizo de valor realizado pelo autor da acdo civil pdblica por ato de improbidade
administrativa, ante a inexisténcia de parametros objetivos para se caracterizar a violacdo ao
referido principio, diferentemente do que ocorre emrelacdo a violagcdo de outros principios, em
que € possivel sua descricdo de modo objetivo, sem que haja necessidade de uma valoracdo
subjetiva da conduta, néo restando dlvidas acerca de sua caracterizagéo, aexemplo do principio

da legalidade.

Uma outra consequéncia com a manutencdo do principio da moralidade administrativa
como hip6tese de condenacao por ato de improbidade administrativa stricto sensu emrazéo da
sua violacdo autbnoma, refere-se a diminuicdo da efetividade da Lei n.° 8.429/92, a qual sera
caracterizada pela existéncia de uma disposicdo legal que ndo tem condicGes de ser inteiramente
efetivada, tendo em vista que se constatou a dificuldade da realizagdo de uma condenagdo em

razao da violacdo autbnoma do principio em comento pelos motivos ja enumerados e debatidos.

Dessa forma, a manutengdo da referida hipdtese de condenac¢do no caputno art. 11 da
Lei n.° 8.429/92 tem um efeito contrario ao pretendido quando da sua criagdo, uma vez que 0
referido diploma legal perde forca e efetividade, tendo em vista que se trata de um dispositivo
legal in6cuo para uma condenagdo por ato de improbidade administrativa stricto sensuemrazéo

da violagdo autébnoma e exclusiva do principio da moralidade administrativa.

Assim, a falta de efetividade mencionada no pardgrafo anterior traz outras
consequéncias para o cenario da probidade administrativa, no que diz respeito a demonstracao
de que a Lei n.° 8.429/92 ndo é inteiramente efetiva no combate a corrupcao no Brasil, ante a

existéncia de dispositivos legais que sdo ndo executaveis.

Ainda nessa direcdo, para que um diploma legal demonstre efetividade no
ordenamento juridico e, em consequéncia, cumpra a funcéo social para o qual foi criado, é
necessario que suas disposicdes sejam integralmente cumpridas, a fim de demonstrar a
sociedade a referida efetividade, a qual ndo se mede pela quantidade de dispositivos legais que
possui, mas pela sua aplicacdo e observancia pela sociedade, razdo pela qual é necessario que
os diplomas legais demonstrem que suas disposi¢cdes sao efetivamente cumpridas e, para isso,

seus dispositivos devem ser executaveis.

No caso da hipdtese de condenacdo por ato de improbidade administrativa em razao
da violagdo auténoma e exclusiva do principio da moralidade administrativa, constatou-se no

presente estudo que a auséncia de parametros objetivos para sua caracterizacdo dificulta sua



119

utilizacdo de forma efetiva, razdo pela qual sua manutencdo no rol das hipdteses de condenagéo
por ato de improbidade administrativa, em razdo da violacdo de principios administrativos,
subtrai parte da efetividade da Lein.° 8.429/92.

Dessa forma, restou constatado que a manutencdo do principio da moralidade
administrativa como uma das hipdteses autbnomas de condenacdo em razdo da préatica de ato
de improbidade administrativa stricto sensu, além das consequéncias anteriormente
mencionadas, traz varias outras implicagbes para o ordenamento juridico, inclusive para a

Administracdo Publica.

Mediante as conclusdes acima, ao final do presente trabalho, € possivel concluir que o
principio da moralidade administrativa, apesar de possuir uma posicao de centralidade dentro
do contexto da probidade administrativa, mostra-se como de dificil concretizagdo como
hipGtese autbnoma de condenacdo por ato de improbidade administrativa stricto sensu em face
da inexisténcia de parametros objetivos necessarios para a caracterizacdo de sua violagdo, uma
vez que os critérios que a doutrina e a pratica judicial buscaram construir se mostraram
subjetivos e sem uniformidade, razdo pela qual, no ambito da Lei n.° 8.429/92, o principio da
moralidade administrativa deve ser utilizado, como vetor interpretativo das condutas improbas
e ndo hipdtese autébnoma de condenagdo pela pratica de ato de improbidade administrativa

stricto sensu.
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ANEXO 1 - Julgados selecionados de acordo com a metodologia adotada para a pesquisa

00404755020158070018
07036875420198070018
07085294820178070018
07307983520178070001
07032256820178070018
00266137520168070018
20120110017108RMO
00382060420168070018
20130110855146APC
20140111876058APC
20100110530364APC
20100110530372APC
00236976820168070018
20150110234658APC
20060110111273APO
20060110635103APC
20090110764886APC
2015011066115APC
20160110869232APO
201001121211766APC
07128100420178070000
20150110389739APC
20110110736230APC
20140110454627APO
2006111060763APC
20110910124229APR
201501113085517APC
07124783720178070000
2014111975680APC
20140111377490APO
20100111118207APC
20140111967330APO
0703053220178070000
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20130110876384APC
201101118799248APC
20150110005418APC
201600203234 28AGl
20150110468725APC
20100112075975APC
20120111944180APC
20150110366296APC
20140111485115APC
20060110287422APO
20120110471593APC
20120111449054APC
2006011714862APO
20090111008598APC
20140110026127APO
2009011432622APC
20090111008598APC
20150020107578AGl
20100110527969APO
20120110173497APO
20130110591912APC
20120111002197APC
20150020151429AGl
20110110324093APC
20110111664139APC
20120110173497APO
20130110822800APC
200901103064 70EIC (O processo aparece duas vezes, tendo em vista que possui duas decisdes)
20100111527845APC
200901103064 70EIC (O processo aparece duas vezes, tendo em vista que possui duas decisdes)
20100111095192APC
20120110640996APC
20070111260253AP0O
20120110356942APC
20110110453902APC



20110110454013APC
20130020300247A Gl
20090110744433APC
20080111600572APO
20080111371744APC
20050110754706APO
2005011134 7466APC
20090111761834APC
20120020273393MSG
20120610124912APC
20120110891993APC
20060110614574APC
20040110763579RMO
20110020253207CCP
20040110935877APC
20110020254259A Gl
20060111188866APO
20110020224732MSG
20100110697267APC
20060110287422AP0O
20110020166731AGlI
20070110339404APC
20110020224732MSG
20060111286964APC
20000110627192APC
20060110757430APC
20040111124724APC
20090020036220A Gl
20080110064886APC
20060110314190APC
20060110688487APC
20050110417449APC
20090020175096A Gl
20060110441409APC
20050110423029APC
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20070020100112A Gl
20060020060166A Gl
20050020034302A Gl
20000110916049APC
20020020000738A Gl
TOTAL: 108
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ANEXO |1 - Julgados analisados (Processos referentes a agdes civis publicas por ato de
improbidade administrativas apds a exclusao realizada conforme a metodologia
adotada)

00404755020158070018
07085294820178070018
07307983520178070001
07032256820178070018
00266137520168070018
20120110017108RMO
00382060420168070018
20130110855146APC
20140111876058APC
20100110530364APC
20100110530372APC
00236976820168070018
20150110234658APC
20060110111273APO
20060110635103APC
20150110666115APC
20160110869232AP0O
20100112121766APC
20150110389739APC
20110110736230APC
20140110454627APO
20060111060763APC
20150111308517APC
20140111975680APC
20140111377490APO
20100111118207APC
20140111967330APO
20130110876384APC
20110111879248APC
20150110005418APC
20100112075975APC



20120111944180APC
20150110366296APC
20140111485115APC
20060110287422APO
20120110471593APC
20120111449054APC
20060110714862APO
20090110432622APC
20090111008598APC
20100110527969APO
20120110173497APO
20130110591912APC
20120111002197APC
20110110324093APC
20110111664139APC
20120110173497APO
20100111527845APC
200901103064 70EIC

20100111095192APC
20070111260253APO
20120110356942APC
20110110453902APC
20110110454013APC
20090110744433APC
20080111600572APO
20080111371744APC
20050110754706APO
2005011134 7466APC
20120610124912APC
20120110891993APC
20060110614574APC
20040110935877APC
20100110697267APC
20070110339404APC
20060111286964APC
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20000110627192APC
20060110757430APC
20040111124724APC
20080110064886APC
20060110314190APC
20060110688487APC
20050110417449APC
20050110423029APC
TOTAL: 74
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ANEXO 111 - Julgados analisados que trouxeram a descrigdo da violagéo (ou ndo) ao

00404755020158070018

20120110017108RMO

00382060420168070018

20130110855146APC

00236976820168070018

20060110111273APO
20060110635103APC
20100112121766APC
20150111308517APC
20140111377490APO
20140111485115APC
20120110471593APC
20100110527969APO
20100110697267APC
20060110757430APC
20080110064886APC
TOTAL:16
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