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1 Introducao

A improbidade administrativa é um fendmeno que pode ser
estudado por diversas areas do conhecimento humano, vez que sua pratica
evidencia desvios éticos, psicolégicos, juridicos, etc. Contudo, a analise aqui
efetuada restringir-se-a somente ao aspecto da ciéncia juridica, e de forma
mais puntual visualizara o principio da proporcionalidade conjuntamente com
a mmprobidade administrativa.

A matéria tem berco constitucional — improbidade administrativa:
(art. 37, §4°), sendo que sua eficacia foi integralizada com o advento da
Lei n® 8.429 de 02 de junho de 1992, apelidada de Lei de Improbidade
Administrativa — LIA; e principio da proporcionalidade (art. 5°, LIV).!

A LIA ja completou mais de dez anos de existéncia e é digna de
reconhecimento, tendo representado certo avango no tocante a reparagao
judicial dos danos causados pelos maus administradores, porém, ainda esta

* <andersonpedra@dpcc.com.br>.

' Nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos
de Direito Constitucional. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999, p. 87, apontando que o
principio da proporcionalidade é plenamente compativel com a ordem constitucional brasileira, destacando,
inclusive, que a jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL evoluiu para reconhecer que esse principio
tem hoje sua sedes materiae no art. 5°, inciso LIV da Constituicdo brasileira de 1988; BUECHELE, Paulo
Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a Interpretacdo da Constituicdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p. 148; OLIVEIRA, Fébio Corréa Souza de. Por uma Teoria dos Principios: o Principio
Constitucional da Razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 109. Em sentido contrério:
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 395: “No Brasil a proporcionalidade pode nédo existir enquanto norma geral de direito escrito,
mas existe como norma esparsa no texto constitucional. A nocdo mesma se infere de outros principios que

"

Ihe sdo afins, entre os quais avulta, em primeiro lugar, o principio da igualdade, [...].".
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168 Anderson Sant’Ana Pedra

longe de resolver o problema a contento. Ao passo que avangou em alguns
pontos do combate a corrup¢io — e sem esquecer que tem de avangar
ainda mais —, em outro enfrentou verdadeiro revés, como se deu com a
criagao do foro por prerrogativa de fung¢io, que somente ha pouco tempo
recebeu tinta forte por parte do Supremo Tribunal Federal que considerou
tal prerrogativa (de indole legal) como inconstitucional.?

O enfoque aqui dado ao tema ainda tem sido timido pela doutrina
nacional, razao pela qual o enfrentamos com o intuito de trazer a baila
discussdo que se mostra importantissima para a pratica administrativa,
sabendo desde ja que este estudo € tao somente um ponto de partida, dei-
xando um porto seguro para singrar num oceano desconhecido, correndo
o risco, inclusive, de ver essa tese ir a pique, mas escoro-me em Fernando
Pessoa, afinal: “navegar ¢é preciso, viver nao é preciso”.

2 Consideracoes iniciais

Historicamente, pode-se afirmar que o tema improbidade adminis-
trativa foi concebido juridicamente desde a Constitui¢aio Republicana
de 1891, quando estabeleceu como c¢rime de responsabilidade os atos do
Presidente atentatérios a probidade da administragao (art. 54, §6°).

Com o passar dos tempos a matéria foi cuidada tanto em nivel cons-
titucional como em nivel infra-constitucional, sendo que a partir do Texto
Magno de 1988 adquiriu novas formas de interpretagao e regulagao,
haja vista que a nova ordem constitucional reformulou vérios principios
e garantias constitucionais, sem olvidar também da valorizacao do papel
do cidadao perante o Estado, restando instrumentalizados controles
efetivos ao poder do Estado, ou melhor, dos agentes que agem em nome
do Estado.

Com a promulgacdo da LIA o sistema normativo de prevencao
e combate a improbidade administrativa restou fortalecido, principalmente
porque inovou, para melhor, ao estabelecer que atos de improbidade
administrativa ndo mais se restringem ao enriquecimento ilicito, para
comportarem tantos os atos dolosos ou culposos que causam lesam ao erario,
como aqueles atentatdrios aos principios que regem a Administra¢ao
Pablica.

3 Natureza constitucional da improbidade administrativa

2 ADI 2797 proposta pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp) julgada em
15 de setembro de 2005 por maioria de votos (7x5).
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A Lei de Improbidade Administrativa e o Principio da Proporcionalidade 169

Para o estudo de qualquer tema da ciéncia juridica, inclusive
a improbidade administrativa, imperioso é raciocinar a partir do Texto
Constitucional.

A Constituigao € o diploma fundamental de um Pais, é o instrumento
que traca as diretrizes a serem observadas por toda a comunidade e pelo
proprio Estado, assegura ainda direitos e deveres para todos os cidadaos
e impoe certos comportamentos a Administragdo, bem como estrutura o
exercicio do poder politico.

Em matéria de improbidade administrativa dispoe a Constitui¢ao
brasileira de 1988:

Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao s6
se dara nos casos de:

V — improbidade administrativa, nos termos do art. 37, §4°.

Art. 37. A Administracao pablica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos prin-
cipios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

§4° Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos di-
reitos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo
da acao penal cabivel.

Analisando superficialmente os enunciados constitucionais tras-
ladados verifica-se facilmente a intengao do legislador constituinte em
separar as tutelas civis e penais (“... sem prejuizo da agao penal”) dos atos de
improbidade administrativa, nio podendo haver confusido nesse tocante
— a natureza juridica da ac¢ao prevista na LIA é civel, consoante sentido da
prépria Lei Fundamental.

4 Os sujeitos passivo e ativo na LIA

A Lei de Improbidade Administrativa delimita em seu artigo
vestibular o sujeito passivo dos atos de improbidade administrativa, senao
vejamos:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor
ou ndo, contra a administragao direta, indireta ou fundacional de qualquer
dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de
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170 Anderson Sant’Ana Pedra

Territério, de empresa incorporada ao patrimoénio puablico ou de entidade
para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais
de cinqiienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, serdo punidos na
forma desta Lei.

Veja que o legislador considerou como sujeito passivel de ser atin-
gido por um ato de improbidade administrativa tanto a administragao
direta, como a indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério; bem como as empresas
incorporadas ao patrimoénio publico ou as entidades cuja criagio ou custeio
o erario tenha concorrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento
do patrimoénio ou da receita anual.

Ja no tocante ao sujeito ativo a Lei de Improbidade Administrativa
delimita do seguinte modo:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragio, por eleicao, nomeagio,
designacdo, contratacao ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, man-
dato, cargo, emprego ou funcio nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Art. 3° As disposi¢oes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mes-
mo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

Tem-se que o conceito de agente publico, para os efeitos da LIA, é
mais abrangente do que o comumente adotado em outros ramos do Direito
Puablico.”

A mingua de uma maior uniformidade terminoldgica, tanto da
doutrina quanto da jurisprudéncia, a expressao agentes piiblicos utilizada pela
LIA deve ser considerada o género do qual emanam as diversas espécies.

Para o que se pretende nesse trabalho poder-se-ia, até mesmo,
adotar o conceito classico de agente piiblico utilizado no direito administrativo
na pena de Meirelles:

Sdo todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do
exercicio de alguma fungao estatal.

Os agentes publicos, género que acima conceituamos, repartem-se inicialmente
em cinco espécies ou categorias bem diferengadas, a saber: agentes politicos,

3 Cf. PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. Sao Paulo: Atlas, 2002, p.
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agentes administrativos, agentes honorificos, agentes delegados e agente cre-
denciados, que, por sua vez, se subdividem em subespécies ou subcategorias,
como veremos a seu tempo.*

Niao destoando desse classico entendimento, tem-se Bandeira de
Mello lecionando no sentido de que a expressdo agentes publicos ¢ a mais
ampla possivel que se pode conceber para designar genérica e indistin-
tamente os sujeitos que servem ao Poder Publico.’

De forma mais especifica observa-se a seguinte licio de Emerson
Garcia:

Como se constata pela analise do artigo acima transcrito [art. 2°], a concepgao
de agente publico nao foi construida sob uma perspectiva meramente funcional,
sendo definido o sujeito ativo a partir da identificacdo do sujeito passivo dos
atos de improbidade, havendo um nitido entrelagamento entre as duas nogoes.

Trata-se de conceito amplo que abrange os membros de todos os Poderes,
qualquer que seja a atividade desempenhada,...°

Em suma, a LIA pode (deve) ser aplicada tanto aos agentes publicos
quanto ao particular que “induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”.

5 Dos atos de improbidade administrativa

Em sentido material a LIA sanciona atos que importam enriquecimento
ilicito (art. 9°), que causam prejuizo ao erdrio (art. 10) e que atentam contra os
principios da administragdo publica (art. 11).

Vejamos o que prescrevem esses dispositivos:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enrique-
cimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razio
do exercicio de cargo, mandato, fun¢io, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no Art. 1° desta Lei, e notadamente:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario,
qualquer acao ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriagao, mal baratamento ou dilapidacao dos bens ou haveres das

IS

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 69-70.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 219. Deve-se destacar que no que concerne a classificacdo dos agentes publicos o prof.
Bandeira de Mello diverge do entendimento do prof. Meirelles.

5 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 167-169.

«
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172 Anderson Sant’Ana Pedra

entidades referidas no Art. 1° desta Lei, e notadamente:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragao publica qualquer agdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes,
e notadamente:

Ja o art. 12 da LIA traz as sang¢bes passiveis de aplicagido ao agente
publico, podendo ser de maior ou de menor intensidade, de acordo com
a natureza do ato praticado pelo agente publico, estabelecendo:

Art. 12. Independentemente das san¢oes penais, civis e administrativas, previstas
na legislagdo especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominagoes:

I — na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimoénio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungio
publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de
multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicao de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juri-
dica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

IT — na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia,
perda da funcao publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicao de
contratar com o Poder Puablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja s6cio majoritdrio, pelo prazo de cinco anos;

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

Pardgrafo tnico. Na fixacdo das penas previstas nesta Lei o juiz levara em conta
a extensao do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo
agente.

6 Dos atos de improbidade administrativa que atentam contra os
principios da administracao publica

O escopo desse trabalho ¢ analisar a improbidade administrativa

frente aos principios da Administracao Puablica, mormente o principio da
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proporcionalidade.

Da dicgao do art. 11 pode-se concluir que se constitui em ato de
improbidade administrativa qualquer ato que atente contra quaisquer
dos principios da Administragdo Pablica. Muito embora a redagao deste
dispositivo (art. 11, caput) nao tenha sido de boa qualidade, essa assertiva
nao resta prejudicada.

Pazzaglini Filho sobre o tema leciona:

Embora a redagao do dispositivo ndo tenha sido a mais apropriada, pois seria
de maior rigor ou precisdo reiterar os principios constitucionais basilares que
informam a atuacao publica elencados no art. 37, caput, da Carta Magna (lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), a circunstancia
de constar dele a expressdo violagio da legalidade elucida, sem davidas, que o
preceito compreende a transgressdo dos demais principios constitucionais que
instruem, condicionam, limitam e vinculam a atuacao dos agentes publicos [...]”

Sao intiimeros os principios que direcionam a Administragiao Publica,
inclusive com bergo constitucional, podendo-se destacar: legalidade, impes-
soalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade, eficiéncia, motivacao,
interesse publico, autotutela, proporcionalidade e etc.

O art. 11 da LIA que cuida dos atos que atentam contra os principios
a Administragao Publica, para alguns autores, trata-se de uma norma
residual em relagdo as que tratam das duas outras modalidades de atos de
improbidade, pois a afronta a legalidade faz parte de sua contextura.®

Aimportancia dos principios, em qualquer Ciéncia, evidencia-se no
fato de ser irrealizavel fazer ciéncia desconsiderando os principios, afinal,
nenhum conhecimento é possivel sem sustenticulo em principios, sem
pressupostos que se admitem como verdades, independente da experiéncia.

O direito, como sabido, se constitui num organismo, num sistema, e
todo sistema é instrumento de uma finalidade, é encarnagiao de um valor;
a sua unidade espiritual, a sua harmonia interior se assenta nas idéias que
lhe sao imanentes e nenhum sistema adquire significacdo, ou pode ser
entendido e explicado sem referéncia aos seus principios.’

Miguel Reale com propriedade leciona:
A nosso ver, principios gerais de direito sdo enunciagdes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensio do ordenamento juridico,
quer para a sua aplica¢do e integracao, quer para a elaboracao de novas normas.

7 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada, p. 100.
¢ Ibid., p. 101.
9 NOBREGA, J. Fléscolo. Introducdo ao Direito. 5. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: José Konfino, 1969, p. 131.
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Cobrem, desse modo, tanto o campo da pesquisa pura do Direito quanto o de
sua atualizacao pratica.'

Esses principios, por vezes, nio vém declarados explicitamente
nos enunciados normativos, mas estao implicitos neles e podem ser desco-
bertos, como foram os principios cientificos.

No dizer de Reale os principios sao eficazes independentemente
do texto legal. Este, quando os consagra, da-lhes for¢a cogente, mas nao
lhes altera a substancia, constituindo um jus prévio e exterior a lex."!

Por principio deve-se entender uma espécie de norma juridica diversa
das meras regras, e que estabelece o ponto de partida e os caminhos possi-
veis a serem seguidos pelo aplicador do direito.

De acordo com os ensinamentos de Geraldo Ataliba, tem-se que:

Os principios sdo as linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do
sistema juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e
obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgaos do governo (poderes constituidos).

Eles expressam a substancia tltima do querer popular, seus objetivos e designios,
as linhas mestras da legislagio, da administragdo e da jurisdigao. Por estas nao
podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as tltimas conseqiiéncias.'?

Ao invocar os principios do direito, o aplicador investiga o pensamento
mais alto da cultura juridica, perquirindo o pensamento filosé6fico sobran-
ceiro ao sistema, ou as idéias estruturais do regime, impondo, por consec-
tario logico, a regra em que dada espécie se contém implicita no organismo
juridico nacional, permitindo ao aplicador do direito suprir a deficiéncia
legislativa com a adoc¢do de um canon que o legislador nido chegou a
ditar sob a forma de preceito, mas que se contém imanente no espirito do
sistema juridico."”

Inquestionavel que os principios do direito sao fonte de maxima
importancia, contudo da mais dificil utilizagao, pois exigem do aplicador
do direito um manuseio com instrumentos mais abstratos, complexos e
de idéias de maior teor cultural do que os preceitos singelos de aplicacao
quotidiana.

Hart, em seu poés-escrito dirigido as criticas que seu pensamento
recebeu, ensina que os principios juridicos diferem das demais regras de “tudo

19 REALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 306-307.

" bid., p. 307.

12 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 34.

'3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. |, p. 49.
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ou nada” porque, quando sdo aplicaveis, ndo “obrigam” a uma decisao,
mas apontam para uma decisdo, ou afirmam uma razido que pode ser
afastada. E comenta, ainda, o entendimento de Dworkin, para quem os
principios juridicos diferem das regras porque tém uma dimensao de peso,
mas nao de validade, e, por isso, sucede que, em conflito com outro
principio de maior peso, um principio pode ser afastado, nao logrando
determinar a decisdo, mas, nao obstante, sobrevivera intato para ser utili-
zado noutros casos em que possa prevalecer em concorréncia com qualquer
outro principio de menor peso. Por outro lado, as regras ou sdo validas ou
invalidas, mas nio tem essa dimensao de peso, por isso quando entrarem
em conflito, apenas uma delas pode ser vélida e a outra reformulada, de
forma a tornar a norma coerente com a sua concorrente e, conseqiien-
temente, inaplicavel ao caso dado."

Compulsando as ligoes de Dworkin observa-se que para ele os
principios estao acima da prética, e € a eles que os aplicadores do direito e
os cidadaos estao adstritos," afinal os principios sdo as idéias centrais de
um sistema, ao qual dao sentido l6gico, harmonioso e racional, permitindo
a compreensao de seu modo de se organizar, sendo imprescindivel sua
identificacdo pelo cientista juridico, sob pena deste ndo poder jamais
trabalhar com o direito.'

Longe vai a época em que os principios eram considerados como
elementos secundarios no Direito, aos quais se recorria apenas na hipétese
de lacuna legal. A doutrina e a jurisprudéncia contemporaneas reforcam
ao extremo o papel normativo dos principios, acentuando a sua multi-
funcionalidade no ordenamento constitucional.'’

Alesao a um principio é indubitavelmente a mais grave das lesoes
ao ordenamento juridico, porque sem principio ndo ha ordenamento
juridico, e sem ordenamento juridico ndo hd garantia para as liberda-
des cujo exercicio somente se faz possivel fora do reino do arbitrio e dos
poderes absolutos.

Bandeira de Melo afirma quanto a violagdo de um principio:

4 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 2. ed. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1986, p. 323.

> DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. 492.

16 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Pablico. 4. ed. rev. aum. e atual. SGo Paulo: Malheiros,
2000, p. 143.

7 PEDRA, Anderson Sant’Ana. Interpretacao e Aplicabilidade da Constituicdo: em busca de um Direito Civil
Constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 232, abr./jun. 2003, p. 183.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 5, n. 22, p. 167-180, out./dez. 2005



176 Anderson Sant’Ana Pedra

E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o esca-
lao do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversao de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
légico e corrosdo de sua estrutura mestra.'®

Os principios de Direito poem-se, destarte, como as bases tedricas ou
as razoes logicas do ordenamento juridico, que deles recebe o seu sentido
ético, a sua medida racional e a sua forga vital,' por isso ferir um principio
¢ muito mais grave do que ferir uma regra, e é nesse jaez que o principio da
proporcionalidade sera abordado.

6.1 Principio da proporcionalidade®®

O principio da proporcionalidade surgiu ligado a idéia de limitagao
do Poder no séc. XVIII. O canone da proporcionalidade compreende, nessa
época, a drea administrativa e a area penal. Nesse sentido, é detentor de
raizes iluministas, sendo mencionado por Montesquieu e por Beccaria —
ambos tratavam sobre a proporcionalidade das penas em relacao aos delitos.*'

O principio da proporcionalidade sempre teve seu campo de incidéncia
mais tradicional no dmbito da atuacio do Poder Executivo. Estudado
precipuamente na area do Direito Administrativo, funcionava ele como
medida de legitimidade do exercicio do poder de policia e da interferéncia
dos entes publicos na vida privada.

Vale assinalar que o principio da proporcionalidade foi teorizado no
bojo da transformacao do Estado de policia para o Estado de direito, com a
finalidade de controlar o poder coativo dos governantes, denominado poder
de policia, a fim de que o seu exercicio ficasse limitado pela justa propor¢do
entre os fins objetivados pela atuagido do poder publico e os meios utilizaveis
para o seu atingimento.*

'8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos de Direito Administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
1992, p. 300.

9 REALE, Miguel. Licdes preliminares de Direito, p. 319.

20 Em virtude da indefinicao terminolégica tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, preferimos ficar
ombreado com aqueles que consideram a razoabilidade e proporcionalidade como sinénimos. Cf. nesse
sentido: BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos,
1997, p. 175, MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 87;
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 215; BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a Interpretacdo da
Constituicdo, p. 175; TACITO, Caio. O Principio da Razoabilidade das Leis. In: . Temas de Direito
Publico: Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, v. 1, p. 487-495. Frise-se que o SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL utiliza ambos os termos sem distincéo.

21 PENALVA, Ernesto Pedraz, apud, STUMM, Raquel Denize. Principio da Proporcionalidade no Direito
Constitucional Brasileiro. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 1995, p. 78.
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Pode-se afirmar entdo que tal principio foi cunhado no Direito
Administrativo, ao tempo do florescimento do jusnaturalismo, como idéia
de limitagdo do poder de policia, exatamente para coibir medidas exces-
sivamente gravosas aos direitos do cidadao.*

Nessa vertente Augustin Gordillo assinalou:

A decisao “discricionaria” do funciondrio sera ilegitima, apesar de nao trans-
gredir nenhuma norma concreta e expressa, se ¢ “irrazoavel”, o que pode
ocorrer, principalmente, quando: a) ndo dé os fundamentos de fato ou de
direito que a sustentam ou; b) ndo leve em conta os fatos constantes do expe-
diente ou publicos e notérios; ou se funde em fatos ou provas inexistentes; ou c)
nao guarde uma proporg¢ao adequada entre os meios que emprega € o fim que
a lei deseja alcangar, ou seja, que se trate de uma medida desproporcionada,
excessiva em relagao ao que se quer alcangar.?!

O principio da proporcionalidade dizia primitivamente respeito ao
problema da limitagao do poder executivo, sendo considerado como
medida para as restri¢des administrativas da liberdade individual. E
com esse sentido que a teoria do Estado o considera, ja no séc. XVIII,
como maxima suprapositiva, e é com esse sentido que ele foi introduzido,
no séc. XIX, no Direito Administrativo como principio geral do direito
de policia, sendo posteriormente erigido a dignidade de principio
constitucional.”

A férmula utilizada aqui no Brasil para a aplicacao do principio da
proporcionalidade foi importada da Franga na figura tradicional originaria
do Direito Administrativo identificada como détournement de pouvoir, isto
é, o desvio ou excesso de poder.*

O principio da proporcionalidade se caracteriza pelo fato de presumir
a existéncia de relacao adequada entre um ou varios fins determinados
e os meios com que sao levados a cabo, diluindo-se em um conjunto de
proposigoes (subprincipios) que nao o libertam de uma dimensao exces-
sivamente subjetiva. E proporcional (razoavel) o que seja conforme a razio,
supondo equilibrio, adequagdo, modera¢ido e harmonia; o que ndo seja

22 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto de. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais: Ensaios sobre
o constitucionalismo pés-moderno e Comunitario. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 78.

23 TOLEDO, Suzana de Barros. O Principio da Proporcionalidade e o Controle da Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 211-212.

24 GORDILLO, Augustin. Principios Gerais de Direito Publico. Trad. Marco Aurélio Greco. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1977, p. 183-184.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 265-266.

26 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacédo e Aplicagdo da Constituicdo, p. 225.
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arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores
vigentes em dado momento ou lugar.

O principio da proporcionalidade, tal como desenhado no direito alemao
de onde se irradiou para os demais ordenamentos juridicos, desdobra-se
em trés aspectos: a) adequagao (Geeinigkeit); b) exigibilidade (Erforderlichkeit);
e, ) proporcionalidade em sentido estrito (Verhdltnismdssigkeit), os quais, em
conjunto, dao-lhe a densidade indispensavel para alcangar a funciona-
lidade pretendida pelos operadores do direito. No seu emprego, sempre
se tem em vista o fim colimado nas disposi¢des constitucionais a serem
interpretadas, fim esse que pode ser atingido por diversos meios, entre os
quais se havera de optar de forma a nao ferir o ordenamento juridico.

Nesses termos havera violagao do principio da proporcionalidade, com
ocorréncia de arbitrio, sempre que os meios destinados a realizar um fim
nao sejam por si mesmos apropriados e ou quando a desproporcao entre
meios € fim seja particularmente evidente (manifesta).

Paulo Bonavides, citando Braibant, afirma que se deve acrescer as
bases do principio da proporcionalidade (jungao fim e meio) um terceiro ele-
mento, a saber, a situagao de fato; estabelecendo entao a relacao triangular
fim, meio e situagdo, para corrigir insuficiéncias da dualidade antecedente.?”

Desse modo, pode-se afirmar que deve o Ministério Pablico, os
Tribunais de Contas, e porque ndo dizer também a sociedade, ficar atenta
aos atos administrativos praticados com objetivos outros que nao atender
o interesse publico (fim), e, principalmente aqueles atos travestidos de
uma legalidade formal, mas que por de tras sao excessivos por percorrerem
caminhos (meios) inadequados, ferindo assim o principio da proporcionalidade.

Nao se pode permitir que, por exemplo, agentes em final de mandato
adquiram uma quantidade abusiva de determinado material, incontesta-
velmente fora da média de consumo, mas dentro de um “perfeito” processo
licitatério, pelo menos do ponto de vista formal, tendo por objetivo, talvez,
“zerar o caixa” para o préximo administrador.

Outra conduta digna de receber o adjetivo de “improba” é aquela
em que um agente publico adquire uma camionete bem equipada, luxuosa
e com o prévio certame licitatério, mas que tera por tnico fim o combate
ao mosquito transmissor da dengue.

Comportamento como estes acontecem em todos brasis, e é
inaceitavel que o Administrador utilize o ordenamento juridico como um
palio, alegando que cumpriu o procedimento para que ocorresse uma

GGz I 58 @ frdenamento jugidico fosse composto por apenas
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normas regras.

7 Da utilizacao sensata da LIA

Nao se pode deixar de ressaltar que a LIA, como visto, é de fato um
diploma legal de san¢do constitucional extrema e que ao ser aplicada deve
ser “cercada das devidas cautelas para nao transpor os limites finalisticos
tracados pelo ordenamento”.?®

Tem-se que a matriz politica e juridica das san¢des ¢ punir atos
efetivamente desonestos que causam enriquecimento ilicito, prejuizo
mensuravel ao erdrio e resultados fortemente contrarios a moralidade
administrativa, ou seja, condutas com resultados moralmente reprovaveis
face a disciplina interior da Administragao.*

Juarez Freitas com sua tinta forte diz que: “imprescindivel para a
aplicagido das penalidades e para que a acao catalogavel como a de um
improbo, que se caracterize o destoamento nitido e manifesto da morali-
dade e ndo mera ameaga.”" Assim, ha que se ter bom senso no sentido
de nao se aplicar as san¢des cominadas na LIA as condutas culposas leves
ou levissimas, ainda mais se desacompanhadas de prejuizo ao erario.”!

A conduta ilicita do agente publico para tipificar ato de improbi-
dade administrativa deve ter os seguintes tragos comuns ou caracteristicos
de todas as modalidades de improbidade administrativa: desonestidade,
ma-fé e falta de probidade no trato da coisa publica.*

No que aqui foi explorado, pode-se dizer que existirdo casos em
que o agente publico ndo observara na plenitude os principios administra-
tivistas, mas nem por isso merecera sofrer as sangoes trazidas pela LIA.

Nao se pode deixar de frisar que ilegitimidade® nao é sindnimo
de improbidade e a ocorréncia daquela, por si s6, ndo configura ato de
improbidade administrativa, até porque o vocabulo latino improbitate tem o
significado de “desonestidade” e a expressao improbus administrator quer
dizer “administrador desonesto ou de ma-fé”.**

28 FREITAS, Juarez. Do Principio da Probidade Administrativa e de sua Maxima Efetivacdo. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 1996, n. 204, p. 71.

29 ZAMBROTA, Luciano. Da Lei de Improbidade Administrativa: Observacoes e Conjecturas Sistematicas apds
Dez Anos de Vigéncia. Revista Brasileira de Direito Publico, Belo Horizonte, 2005, n. 9, p. 156.

30 FREITAS, Juarez. Do Principio da Probidade Administrativa e de sua Maxima Efetivacéo, p. 71.

31 Cf. a LIA: "Art. 12.... Pardgrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta Lei o juiz levard em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.”

32 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada, p. 102.

3 Tomamos aqui o instituto da ilegitimidade como ofensa a qualquer norma-principio, conceito este mais
amplo do que a ilegalidade (confronto com uma norma-regra). Cf. nesse sentido: MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro, p. 194.
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8 Consideracoes finais

E hora de fazer brilhar o principio da proporcionalidade no nosso
ordenamento constitucional; de retirar o p6é do antigo Estado de Direito
(o da legalidade) que ofusca o contemporaneo Estado de democratico de
direito (o da constitucionalidade), pois se trata de principio vivo, elastico,
e que merece uso jurisprudencial com vigor.

Assim, resta indubitavel que o principio da proporcionalidade é um
dos principios constitucionais-administrativos, logo, merecedor de home-
nagem cotidiana pelo agente publico (art. 2°), sob pena de praticar ato
de improbidade administrativa (art. 11).

Pode-se entdo asseverar que tendo sido praticado um ato contra a
Administracao Publica (art. 1°) que se mostre: inadequado, desarrazoavel,
excessivo, abusivo ou arbitrdrio para o fim pretendido, e também de mé-
fé, deve-se colocar em exercicio o soldado de reserva® talhado no art. 11 da
LIA, vez que tal comportamento subsome-se perfeitamente a este enun-
ciado, mesmo que tal ato venha revestido de uma pseudo-legalidade.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagao
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

PEDRA, Anderson Sant’Ana. A Lei de Improbidade Administrativa e o principio
da proporcionalidade. A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo
orizonte, ano 5, n. 22, p. 167-180, out./dez. 2005.

34 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada, p. 102. Cf. ainda: FIGUEIREDO,
Marcelo. Probidade Administrativa. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 21.
3 Expressao do saudoso Nelson Hungria utilizada para caracterizar as normas residuais.
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