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RESUMO: O presente trabalho busca verificar a compatibilidade da teoria sobre a
resposta correta no ambito do Direito Administrativo brasileiro e a responsabilidade
do agente quando do seu descumprimento. Parte-se da problematica acerca dos
limites e possibilidades de aplicagdo dessa teoria no ambito da gestdo publica
justificando-se pela constatacdo inicial de que ha uma incompatibilidade dos
institutos administrativos tradicionais e na forma como atua a administragéo publica
com a norma constitucional. Para tanto parte-se da discussao acerca do interesse
publico e o poder discricionario, analisando a teoria de Ronald Dworkin quanto a
suas premissas morais e juridicas, em especial o Direito decorrente de uma
integridade e coeréncia, sem olvidar suas famosas metaforas que vem a serem
analisadas também em conjunto no exercicio da funcdo administrativa. Com a
analise dos pressupostos da tese da resposta correta chega-se na discussédo de
considerar que a procedimentalizagdo dos atos administrativos e a consensualidade
administrativa como um requisito do Estado Democratico de Direito. Ha, por fim, a
necessidade crescente de limitar o poder do soberano, no caso o gestor publico
quantoa sua pretensa discricionariedade e o solipsismo, buscando na prépria Lei
8.429 e principios constitucionais, uma forma de responsabilizar e delimitar essa
atuagao.

Palavras-chave:discricionariedade; improbidade administrativa;interesse
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ABSTRACT: This study aims to verify the compatibility of the theory on the right
answer within the Brazilian Administrative Law and the responsibility of the agent
when the noncompliance. The research problem relates to the limits and possibilities
of application of this theory in the context of public management justifying the initial
finding that there is a mismatch of traditional administrative institutions and how
public administration should works in accordance within the constitutional provision.
To do so we start from the discussion about public interest and discretion, analyzing
the theory of Ronald Dworkin as their moral and legal assumptions, in particular the
law due to an integrity and consistency, without forgetting its famous metaphor that
comes to be analyzed also in conjunction with the exercise of administrative function.
With the analysis of the assumptions of the theory of the right answer comes up in
the discussion to consider the proceduralizing of administrative acts and
administrative consensuality as a requirement of the Rule of Law. There is, finally
,the growing need to limit the sovereign power, if the public officer as his alleged
discretion and solipsism, seeking the Law 8429 itself and constitutional principles, a
way to empower and delimit this action.
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Introducao

Envolto nas discussdes contemporéaneas de consensualidade, limitagbes da
atividade discriciondria é que se busca, a partir deste ensaio, refletir sob os aspectos
constitucionais e, portanto, democraticos da atividade administrativa brasileira.
Enquanto problematica a ser enfrentada optou-se pelo seguinte questionamento:
existe a possibilidade de pratica de improbidade administrativa ao violar o principio
democratico na definicado do interesse publico por parte da administracdo publica?
Partindo de um conhecimentos prévios e diante das dificuldades ja reconhecidas,
partiu-se da hipétese de que os critérios de integridade e coeréncia que envolvem a
teoria de Ronald Dworkin aplicam-se ndo somente no ambito judicial mas também
no ambito administrativo para a definicao do interesse publico.

Justifica-se a presente pesquisa pela relevancia para o debate em torno
da/na Administracao Publica no Brasil, bem como pelo interesse de, ao discutir tal
tematica, qualificar a gestdo publica brasileira frente ao necessario, e muitas vezes
esquecido, filtro do Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo
Federal de 1988. Por conta da incompatibilidade de tais decisdes com esse filtro
gera a discussao sobre a possibilidade de aplicacdo da penalidade de improbidade
administrativa, sancao esta prevista na Lei 8.429 de 1992, ao gestor publico.

Busca-se aqui, na esteira do constitucionalismo como corrente que trata da
limitacdo do poder do soberano, qualificar as restricbes as quais o gestor publico
estd submetido dentro da ordem constitucional soberana. Conceitos como o de
interesse publico e discricionariedade necessitam de um filtro constitucional para
terem sua definicdo aplicada a partir do contexto juridico-politico frente a grande
possibilidade de sujeicao da decisao aos critérios subjetivos-pessoais do aplicador -
nao compativeis com a ordem democratica.

Argumenta-se que, pelo fato de que decidir
administrativamente/judicialmente ndo € o mesmo que escolher, a solucédo - seja
administrativa ou judicial - ndo depende da vontade do gestor publico da mesma
forma que o conteludo da sentenca ndo depende da vontade do juiz. A compreensao
pela necessidade do procedimento para a validade de um ato administrativo é
justamente para retirar o foco da analise deste isoladamente em privilégio daquele

que, sistematicamente, é construido com o auxilio de diferentes autores. Tal
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procedimento, advoga-se aqui, também permite o afastamento da consciéncia como
local de construgdo de sentidos para privilegiar o procedimento construido
coletivamente como maneira de garantir igual respeito e consideragao - meio para
garantir o direito fundamental a uma resposta compativel com a Constituicdo

Federal.

1ORDEM DEMOCRATICA NA ADMINISTRAGCAO PUBLICA E A QUESTAO DO
INTERESSE PUBLICO

Este capitulo tem como objetivo trazer a discussdo do papel do Direito da
Administracao Publica enquanto inserida no contexto democratico inaugurado pela
Carta Magna em 1988. Marcal Justen Filho (2012, p. 77) repetidamente demonstra
que "o percurso do direito administrativo retrata a lenta e inevitavel transicdo do
autoritarismo para a democracia" e que "os controles a atividade administrativa do
Estado sdo cada vez mais amplos”.

Trata-se dos conceitos de interesse publico, discricionariedade
administrativa e o tema controverso em torno da maneira como a administragéo
publica atua no Brasil, ou seja, atos e/ou procedimentos administrativos. Hoje a
compreensao juridica, com a tradicional ressalva as poucas excegdes, se resume ao
senso comum teérico (WARAT, 1995) tentando convencer que os significados estao
postos a partir das praticas juridicas institucionais com raizes na dogmatica juridica
que, a partir de tais representagées acabam influenciando os operadores do Direito
sufocando justamente o império do Direito, a atitude interpretativa. Como bem
demonstra Dworkin (2003, p. 492): "O império do direito é definido pela atitude, nao
pelo territério, o poder ou o processo. [..] E uma atitude interpretativa e auto-
reflexiva, dirigida a politica no mais amplo sentido."

Ainda neste aspecto parece ser primordial conceber o Direito da
Administracao Publica como um ramo do mesmo, pois nao resta davida de que se o
poder delegado ao Estado deve estar rigorosamente condicionado, ha a
necessidade de contornos juridicos especificos para o atuar dia-a-dia desta gestao.

Como aponta Marcal Justem Filho, "usualmente, o direito administrativo €
definido como o conjunto de normas que disciplina a fungdo administrativa do
Estado e a organizacédo e o funcionamento dos sujeitos e érgaos encarregados de
seu desempenho" (JUSTEN FILHO, 2012, p. 67). Tanto é que se pode afirmar que a
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relacdo entre o Direito Publico e o Direito Administrativo € secular e ndo restam
duvidas acerca desta relacdo umbilical. Facilmente ainda sdo encontradas
denominagdes como a de que duas sdo as caracteristicas centrais: "o do interesse
publico e o do sujeito da relagdo juridica com prerrogativas de
autoridade"(GASPARINI, 2011, p. 59).

Ha claramente esta historica roupagem administrativa onde claramente
estdo duas caracteristicas: a de ser um instrumento de controle de poder, e um
instrumento de exercicio do poder especial de realizar o interesse publico. Esse
paradigma, cunhado em divisdes cartesianas histéricas, ndo esta inserido na
pactuacdo democratica, ou seja, de um direito produzido democraticamente e nao
unilateralmente por parte da Administracdo Publica. Todavia convive-se com o fato
de que os preceitos democraticos, na atualidade, "[...] emerge dogmatizada, estéril,
disciplinada, esquecendo seu carater material"(STRECK & MORAIS, 2006, p. 123).

N&o cabe mais discutir se o posicionamento do Estado Democratico de
Direito deve como um todo pautar-se pela abstencao ou pela intervencao, e sim ao
mesmo tempo tanto o lado da protecdo quanto o da concretizacdo de uma
prerrogativa constitucional. Aponta-se, preliminarmente, que € controverso limitar tal
conceito aos limites do exercicio da fungao administrativa por parte do Estado, até
mesmo por conta da forga expansiva deste ramo que permite concluir pelo ndo mais
monopdlio da producao da funcdo administrativa por parte do Estado (Cf. JUSTEN
FILHO, 2012, pp. 67-68).

Mesmo apds vinte e cinco anos da promulgacdo da Magna Carta de 1988,
ainda é necessario desvelar determinadas obviedades. A mais importante trata de
ultrapassar as caracteristicas de regimes autoritarios que ainda permeiam o agir
administrativo e que impedem, a partir de barreiras interpretativas, a discussao e o
questionamento dessa atuacdo. Ha a necessidade de compreender o que a
qualificacdo democratica tem a contribuir na gestdo publica que historicamente
pauta sua atuagdo por meio de atos adiministrativos enquanto "prescricoes
unilaterais" (GASPARINI, 2011, p. 112).

Busca-se salientar que a producdo democratica, plural entre os mais
diferentes atores, ndo seja somente um simulacro. Nesse ponto os procedimentos
democraticos sao importantes, mas necessitam atentar para que materialmente
sejam revestidos de um espirito democratico.A organizagdo administrativa atua de

modo permanente e continuo a partir de critérios de mérito administrativo, devendo
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atentar a producdo de agbes concretas para a implementacdo dos direitos
fundamentais e da democracia (Cf. JUSTEN FILHO, 2012, pp. 69-70). E justamente
nesse contexto que se pde a impossibilidade de cindir o dever de realizar os
objetivos do Estado Democratico de Direito entre os Poderes — Executivo,
Legislativo e Judiciario — instituidos.

Moreira Neto critica a qualificacdo juridica posta a agdo administrativa,
historicamente fundada em trés fundamentos, a existéncia, validade e eficacia.
Aborda o autor, objetivamente, a adequagdao de novos quatro paradigmas: a
legitimidade, finalidade, eficiéncia e resultado. Nesse contexto aborda o autor que o
sistema de controle atual contempla a esfera administrativa, politica, social, e ao
final o controle jurisdicional. (MOREIRA NETO, 2008, pp. 30-31)

Considerando que em um ambiente democratico ndo ha o que se falar de
poderes absolutos em detrimento do pluralismo é que também se justifica a ideia de
controle. Nesse contexto ndo pode a Administragdo Publica estar imune ao controle
dos seus atos frente ao dever de os mesmos em realizar, assim como os atos
judiciais, os preceitos democraticamente estipulados na Constituicao Federal. Em
contraponto com os interesses gerais postos e tipicamente oriundos da era
moderna, e especialmente "com o advento de sociedades juspoliticamente abertas,
interna e externamente, em consequéncia, expandem-se amplamente as
auspiciosas possibilidades de zeladoria, de controle, de promogéo e de defesa para
a provedoria desses novos interesses" (MOREIRA NETO, 2011, p. 52). E justamente
neste contexto que entende-se que o atuar administrativo assemelha-se aos
objetivos pautados por Ronald Dworkin onde as instituicbes politicas (e a
administracdo publica € uma delas) devem pautar suas estruturas, composicdes e
praticas no intuito de, substancialmente, tratar todos os membros da comunidade
com igual consideragao e respeito.

Outro tema relevante nessa esfera é a discricionariedade. Sedimentada
enquanto uma das espécies de poderes administrativos € um dos dogmas imutaveis
da administracdo publica que nado necessariamente continua compativel com a
ordem democratica posta pelo constituinte de 1988.

Comumente a mesma ¢é relacionada com o conceito de mérito
administrativo, sendo inclusive seu nucleo central. Outra caracteristica histérica é a
de liberdade, seja para seu conteudo seja para a realizacdo do mesmo. Assim sendo
o
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poder discricionario tem como nucleo a autorizagao legal para que o
agente publico decida, nos limites da lei, acerca da conveniéncia e
oportunidade da pratica do ato discricionario e, quando for o caso,
escolha seu conteddo, ou seja, 0 nucleo essencial do poder
discricionario traduz-se no denominado mérito administrativo.
(ALEXANDRINO & PAULO, 2008, p. 223)

Considera-se, em certa medida, um conceito tipicamente administrativo e
por tal motivo ndo recebe muitas criticas no momento em que representa 0 mérito
administrativo, a escolha politica de que poderia melhor servir para a realizacao do
interesse publico - "aquilo-sem-sentido" como abordado antes. Outra caracteristica
que em certa maneira legitima o poder discricionario no senso comum tedrico dos
juristas é a sua vinculagao com a legalidade, pois bem como aponta o autor acima a
liberdade decorre de uma "autorizacdo legal" - ou seja, por forca do direito
democraticamente construido. Mas as construgcées e aventuras vao mais longe.
Corroborando tais conceitos € que Marinela entende que a discricionariedade
acontece quando "a norma confere, em seu proprio mandamento, uma liberdade
decisoria que envolve o exame de conveniéncia e oportunidade, ao invés de
estipular um dever de praticar um ato especifico” (MARINELA, 2010, p. 235). A
discricionariedade administrativa, aos moldes do tdo combatido irm&o judicial, agora
também alcanca os conceitos juridicos indeterminados (ALEXANDRINO & PAULO,
2008, p. 223), os famosos casos dificeis.

Outros doutrinadores concordam com tal postura. Veja-se que, segundo
outros, "também ha discricionariedade quando a lei é omissa, porque nao foi
possivel prever todas as situagdes supervenientes ou, ainda, quando a lei prevé a
competéncia, mas ndo estabelece a conduta a ser desenvolvida" também se
estendendo quando "a situacdo é descrita na norma por palavras que recobrem
conceitos vagos [...] e por isso mesmo, essas sao irredutiveis a objetividade [...]".
Mesmo j& estando claro em certa medida a discricionariedade como cheque em
branco fornecido ao gestor publico a mesma gestora associa um outro conceito
controverso a discricionariedade quando afirma que o ato administrativo "dependera
[...] do juizo de valor do administrador quando a lei ndo estabelecer uma finalidade
especifica, definindo o objetivo de forma genérica, por exemplo, '0 interesse
publico’[...] exigindo-se uma valoracdo subjetiva" (MARINELA, 2010, p. 235).

Conforme abordado anteriormente ndo se trata de realizar uma critica pela critica ao
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status quo hermenéutico na seara administrativa do Direito, mas sim buscar meios
de qualificar de decisdo do gestor publico e torna-la compativel com o regime
democratico constitucional inaugurado em 1988.

Felizmente ha um caminho a trilhar de maneira a superar a maneira
arbitraria e descontextualizada democraticamente com a qual a doutrina e os
tribunais compreendem, e automaticamente decidem, quando da discricionariedade.
Realizar uma critica a discricionariedade judicial também demonstra novos
contornos para a discricionariedade administrativa ja que nao resta duvidas de que
refletir acerca deste tema (seja em qual seara for - administrativa ou jurisdicional)
significa discutir também o avangar ou permanecer nos pressupostos da filosofia da
consciéncia e seu esquema sujeito-objeto.O autor entende que esta categoria
"sempre fez parte da zona de autonomia do administrador”, tratando-se de um
problema que "permanece nao enfrentado pela doutrina administativista brasileira: a
insindicabilidade do mérito administrativo".

Se no ato administrativo discricionario é certo que o administrador
esta livre de uma aderéncia absoluta a lei, nem por isso seu poder de
escolha pode desconsiderar o conteldo principiolégico da
Constituicdo. Portanto, o ato administrativo escapa de um controle de

legalidade, porém permanece indispensavel que ele seja controlado em sua
constitucionalidade. (STRECK, 2011, p. 41)

Para Dworkin, um jurista também contextualizado na contemporaneidade,
vislumbra trés sentidos para o termo discricionariedade. Um sentido limitado, um
forte e outro fraco. O sentido limitado est4d associado a discricionariedade
administrativa pois trata do poder de escolha de determinada autoridade frente a
duas ou mais alternativas. O sentido é quando ha auséncia de revisdo da decisdo
aplicada por parte de uma autoridade superiormente investida. Ja a
discricionariedade em sentido forte diz respeito a impossibilidade de controle da
decisdo frente ao contexto anterior, 0 que em outros termos significa que o contexto
anterior ndo impbe qualquer dever legal sobre aquele que decide para que
compreenda/decida de determinada maneira (DWORKIN, 2010, pp. 23 e seguintes).

Neste ponto pode-se inferir que, resguardadas as devidas proporcoes
quando da comparacao com a discricionariedade judicial tdo combatida, trata-se de
um conceito interessante o proporcionado por Margal Justen Filho. O autor entende
que "discricionariedade é o modo de disciplina normativa da atividade administrativa
que se caracteriza pela atribuicdo do dever-poder de decidir sequndo a avaliacdo da
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melhor solugdo para o caso concreto, respeitados o0s limites impostos pelo
ordenamento juridico” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 203). Com tal conceito supera-se o
padrao majoritario identificado na doutrina onde tanto discricionariedade quanto
interesse publico ndo tem nada relacionado com o caso concreto pois seus sentidos
ja estdo definidos anteriormente, sem possibilidade de que qualquer atitude
interpretativa venha a qualifica-lo democraticamente.

De um lado o senso comum teorico dos juristas identifica desde o interesse
publico a discricionariedade como sendo conceitos "aquilo-sem-sentido" que
somente terdo seu sentido quando da aplicacao pelo gestor publico, aplicacao esta
baseada nos critérios de conveniéncia e oportunidade de somente aquele que
decide sem, necessariamente qualquer relacdo com o contexto juridico e
democratico previamente estabelecido. De outra banda estdo os autores que
defendem justamente a qualificagdo do pacto democratico pelo necesséario controle
e adequacgao dos pressupostos e consequentemente da decisdo em si, estando ela
necessariamente vinculada ao contexto constitucional disponivel. Retoma-se, dessa
maneira, o que foi dito anteriormente sobre a forca e o proprio império do Direito:
sua natureza interpretativa moral (DWORKIN, 2003, p. 492).

2. PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO E INTERESSE PUBLICO: uma relagio

umbilical

Resulta em evidéncia a necessidade de uma compreensdo do Direito
Administrativo como um ramo essencialmente publico e que estd umbilicalmente
relacionado com os ideias de moralidade, liberdade e igualdade. Um direito da
administracdo publica relacionado com a perspectiva constitucional democratica nao
pode mais ser visto somente como um ramo eminentemente negativo ou
especialmente positivo no que tange a sua atuacdo na sociedade. Seu objetivo,
conforme demonstrado, tem de estar proximo a realizacao dos direitos fundamentais
(constitucionais) e dessa maneira buscar a cada instante o fortalecimento da
coeréncia e integridade do direito aplicado pelo Estado com igual consideracao e
respeito aos cidadaos.

Torna-se necessario, portanto, rediscutir a administragcao publica em uma
sociedade democratico-cooperativa, ou seja, aquela situada no contexto de uma
comunidade de principios. N&o se trata reduzir esta comunidade, e
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consequentemente seu Direito, a algum conjunto de regras estabelecidas por
convencao a serem futuramente reproduzidas pelo agente que decide - seja ele
administrativo ou jurisdicional. Embora aumenta a compreensdao sobre o Direito
aplicavel também nao permite qualquer decisdo pessoal no ambito do Estado
Democréatico (OLIVEIRA, p. 92).Pragmaticamente observando, Dworkin defende
que, frente ao convencionalismo, “qualquer pessoa com poder politico deve usar
esse poder para tentar tornar as coisas melhores de qualquer maneira possivel,
dada sua posigéo institucional e seu grau de poder”.

E preciso ter claro, contudo, que a decisdo discricionaria seja judicial ou
administrativa ndo passa de uma espécie de sofisticagdo de forma a permitir
decisdes descontextualizadas, sem qualquer alinhamento com o filtro constitucional
da resposta correta proposta por Dworkin. Conforme dito anteriormente, o filésofo
percebe trés paradigmas relacionados a discricionariedade (DWORKIN, 2010, pp. 23
e seguintes), todos relacionados com algum grau de incompatibilidade com a ordem
constitucional. Embora o autor limite suas reflexdes no ambito da discricionariedade
judicial, percebe-se conforme dito que os mesmos pressupostos buscam autorizar o
agente publico a decidir de maneira aleatoria - e com bases subjetivas pessoais -
amparado na histéria construcao dos critérios de conveniéncia e oportunidade na
realizacdo do interesse publico, conceitos esses postos imanentes e que nada
contribuem para a constru¢cao democratica.

Sendo a Administracdo Publica aquela responsavel, juntamente com as
outras instituicbes do Estado, pela realizacdo dos direitos fundamentais, ha uma
relacdo umbilical com diferengas ténues entre a definicdo de politicas e a aplicacao
de principios. Neste ponto reside a problematica do mérito administrativo no lado da
definicao de politicas e a decisdao administrativa pretensamente discricionaria. Sendo
a discricionariedade, e inclusive a decisdao parcialmente livre revestida de meérito
administrativo, algo determinado pela prépria autorizacao legislativa a mesma ainda
esta revestida da obrigatoriedade de sua compatibilidade com o texto constitucional
e portanto, sujeita ao controle de constitucionalidade - ndo somente de legalidade.

Numa palavra: a resposta correta (adequada a Constituicdo e ndo a
consciéncia do intérprete) tem um grau de abrangéncia que evita decisdes
ad hoc. Entenda-se, aqui, a importancia das decisées em sede de jurisdicao
constitucional, pelo seu papel de proporcionar a aplicagdo em casos

similares. Havera coeréncia se os mesmos principios que foram aplicados
nas decisdes forem aplicados para os outros casos idénticos; mas, mais do
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que isso, estara assegurada a integridade do direito a partir da forga
normativa da Constituicao (STRECK, 2010, p. 109).

Quando o Direito como Integridade € aceito, também ha consenso de que os
elementos politicos que devem influenciar a interpretacdo ndo serdo aqueles do
intérprete, e sim os da comunidade. Para manter esta caracteristica ha o dever
daquele que decide identificar nos principios da ordem juridica democratica o
sentido das regras que aplica, sejam elas vinculadas ou discricionarias, nao
podendo distanciar-se das preocupagdes e tradicbes morais da comunidade de
principio que efetivamente sustenta tais regras(DWORKIN, 2003, p. 274).

Para uma melhor compreensdao da obrigatoriedade do seguimento da
integridade e coeréncia na aplicacao/compreensao do Direito,Dworkin cria a figura
do juiz Hércules. Nele estdo reunidas as qualidades excepcionais de que deve ser
dotado um juiz - e aqui extendido ao gestor publico - para reconstruir, com
coeréncia, o direito vigente, em cada caso, para que seja tomada melhor decisdo
possivel amparada na leitura moral e consequentemente constitucional. O juiz
Hércules seria entdo "dotado de capacidade e sensibilidade sobre-humanas de
resgatar principiologicamente toda a histéria institucional do Direito, de modo a
considerar adequadamente as pretensodes juridicas levantadas nos casos concretos
que lhe sdo submetidos a apreciacao"(OLIVEIRA, pp. 94-95). O contexto deste
ensaio nos leva a inferir a existéncia — embora hipotética — do “Gestor Hércules”.

O método desenvolvido na metafora ndo se relaciona com a hipétese de um
mesmo significado historico durante toda a existéncia do Direito. Assim o processo
de compreensao do direito deve ser feito "ndo s6 do texto da lei, mas também da
sua vida, o processo que se inicia antes que ela se transforme em lei e que se
estende para muito além desse momento" (DWORKIN, 2003, p. 416) e, dessa
maneira, quer utilizar o melhor possivel o desenvolvimento continuo da comunidade
de principios. Neste contexto € que Dworkinpropde que a coeréncia e a integridade
relaciona-se especialmente com as decisdes anteriores proferidas pelos julgadores.

Assim as decisdes anteriores exercem determinada forca gravitacional
revestida de imparcialidade que deveriam ser consideradas por Hércules na nova
deciséo - limitando assim obrigatoriamente seu juizo subjetivo e consequentemente
discricionario. Nao significa a repeticdo cega (lealdade cega) do passado e as
decisdes anteriores, mas sim considera-las no seu agir - aqui advoga-se para que

este agir também se reflita nos pressupostos decisionais do gestor publico que,
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embora detenha determinadas prerrogativas de mérito administrativo, o decidir ndo
parte de qualquer grau autbnomo de sentido.

Na reconstrugcdo do direito em cada caso com base na coeréncia e
integridade, aquele que decide - seja o juiz ou 0 administrador como aqui defendido -
deve proferir a decisdo nos casos novos de maneira coerente com todas as
decisbes anteriormente proferidas. Neste ponto ha uma relagdo interessante,
apontada pelo filésofo norte-americano, entre o Direito e a literatura para demonstrar
a conexao dos procedimentos decisérios aos capitulos de um romance. Para melhor
exemplificar, Dworkin propde a metafora da criacdo conjunta de um romance em
cadeia.

A metafora é util por permite verificar, em comparagdo com a literatura e
arte, a exigéncia de que cada romancista, ao trabalhar em seu capitulo, integre-se
harmonicamente ao complexo posto — superando a tabula rasa/grau zero. A
coeréncia € a chave da compreensdo do direito como integridade por harmonizar
passado, presente e futuro. O que busca provar com tal metafora € a semelhanca
entre o procedimento de decidir os casos controversos e um exercicio literario onde
diferentes pessoas devem ser coautores de um mesmo romance escrito em
sequéncia.

Cresce a compreensdo da limitagdo, baseada no constitucionalismo
contemporaneo, da atuacdo administrativa. Ou seja, "o poder juridico recebido pelo
titular da fung@o n&o pode ser utilizado livremente, como exteriorizagdo da vontade
desse titular ou para atingir seus designios privados" (JUSTEN FILHO, 2012, p.
112). Advoga-se assim pela relevancia do procedimento administrativo, instrumento
este que proporcionaria desde o controle posterior do exercicio da funcao
administrativa com coeréncia e integridade ao limite da discricionariedade pela
necessidade de fundamentacdo da decisdo em uma série de atos em cadeia
impedindo ao final um grau de sentido desconectado.

Outra situagdo que passa a estar protegida é a definicdo, dinamica, do
interesse publico enquanto categoria indisponivel. Considerando o exercicio do
mesmo enquanto ndo disponivel aos anseios pessoais do agente, ndo ha liberdade
ao gestor em cumprir ou ndo e dessa maneira deve limitar suas possibilidades de
decisdo em um procedimento com a participagdo de diferentes atores, inclusive
instituicbes civis nao vinculadas por forca de sua origem nem a instancia direta

quanto a indireta da administracao publica.
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Por tais motivos é que se entende aqui a perfeita compatibilidade da
exigéncia da procedimentalizagdo da gestao administrativa com o constitucionalismo
contemporaneo. Embora seja clara a diferenciacéao classica entre poder vinculado e
poder discricionario na administracdo publica, advoga-se aqui pela ampliagdo dos
limites a discricionariedade. Enquanto a vinculagao esta para restricao da autonomia
administrativa e a liberdade do gestor esta relacionada a discricionariedade, a
doutrina majoritaria ainda nao percebe a amplitude do controle de
constitucionalidade - esta sim sempre presente em qualquer ato praticado pelo
Estado - ou em nome dele. Restringe-se assim o ato de escolha que nédo pode
desconsiderar o conteudo principiolégico da Constituicdo. Embora o ato
administrativo possa escapar do controle de legalidade, ainda permanece com a
necessidade de compatibilidade com o texto constitucional(STRECK, 2011, p. 41).

Nas palavras de Marcal Justen Filho:

A procedimentalizagéo significa a necessidade de que as decisdes
administrativas surjam como conclusdo de uma série ordenada de atos
estruturados entre si, de modo a propiciar a participagdo de todos os
interessados, a ampla investigagao da realidade dos fatos, a exposi¢do dos
motivos determinantes para as escolhas adotadas e a submisséo a revisao
de entendimentos. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 180).

Assim posto fica clara a constitucionalidade desse modelo proposto. Em
sendo um Estado Democratico a definigho do mérito administrativo ndo pode ser
algo dado, ndo pode ser um objeto dotado de sentido imanente e, nesse contexto, o
ente publico ndo pode ter lentes especiais e consequentemente o monopdlio para
extrair o seu significado. Por tais motivos € que se advoga pela participacdo de
todos o0s interessados. Nesta conceituacdo também esta posto que a
procedimentalizacdo enquanto uma série ordenada de atos estruturado entre si de
forma determinante para a escolha final e, dessa maneira, acaba qualificando a
escolha - que ndo é posta unilateralmente e a partir de grau zero de sentido.

Majoritariamente a ideia de procedimento administrativo sempre foi
associada unica e exclusivamente a resolucao de litigios no @mbito da administracéo
publica, seja por meio de sindicancias e processo administrativo disciplinar. Todavia
o mundo mudou e os sentidos se transformaram. Conforme dito, defende-se aqui um
"conceito abrangente de processo administrativo que nao se restringe a dirimir
litigios submetidos a Administragdo em funcao atipica, mas que consubstancia uma
forma de atuar da Administracdo no desempenho de sua funcdo tipica
(Administrativa) e atipica [....]" (NOHARA, 2012, p. 238).
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N&o ha nada posto que impeca que a Lei n. 9784 de 1999 seja aplicada
Unica e exclusivamente no ambito de sindicancias e processos administrativos
disciplinares. Pelo contrario, no artigo 1 esta claro que tais preceitos do diploma
legal também se aplicam aos 6rgaos dos demais poderes da Unido quando
estiverem no desempenho da fungdo administrativa enquanto funcao atipica deles.
Assim sendo a lei que disciplina o procedimento administrativo se trata de lei geral
que "nao regula apenas os chamados processos administrativos em sentido estrito,
mas toda atividade decisoria da Administracdo Publica, sem excecdes"
(SUNDFELD, 2006, p. 19).

Paulatinamente estd se ampliando a tendéncia de considerar o atuar da
gestdo publica de modo global, em detrimento da compreensdo de atos
administrativos tidos isoladamente. Embora continue existindo o instrumento do ato
administrativo, a sua concretizagdo somente pode ser concretizado no contexto de
um procedimento, o que além de garantir os valores democraticos ainda indica a
limitacdo das escolhas do gestor publico - que anteriormente eram de escolha
aleatéria tendo em vista a caracteristica de forte discricionariedade presente com a
falta de compreensdo prévia dos critérios vinculantes além da conveniéncia e

oportunidade do gestor publico.

Por mais que os procedimentos concretamente sejam variados, € ponto
comum submeter o exercicio da fungdo administrativa a observancia de
procedimentos, que se afirmam como meio constitucionalmente imposto
para a limitagdo do poder estatal e garantia de respeito aos valores
democraticos. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 295)

Por tais motivos € que acredita-se que enquanto sequéncia ordenada de
atos que, embora isoladamente tenham uma finalidade especifica, possuem uma
finalidade dltima comum: o resultado do conjunto dos atos. Nesse ponto é que a
validade da instauracdo de cada etapa somente é possivel com o exaurimento da
etapa anterior, e assim o resultado do procedimento deve guardar compatibilidade
l6gica com o conjunto de atos que compdem o procedimento.

Apesar do ato administrativo ndo surgir do nada, ou seja, o desempenho da
funcdo administrativa nao se resume a pratica do 'ato final', pois pressupde
um encadeamento de atos, ou mesmo fatos, que antecedem sua edi¢do; na
realidade, o processo administrativo, com sua dimensao principiolégica, é
noc¢ao mais recente do que a nogéo estanque de ato administrativo, pois foi
relativamente atual a ampliacdo da necessidade imposta pelo ordenamento
juridico no sentido de controlar o iter de formagdo da vontade estatal,
recheando-o com garantias de participagéo dos atos administrados antes da
manifestagédo final dos 6rgéos estatais. (NOHARA, 2012, p. 240)

Quanto a diferenciacdo entre os poderes vinculado e discricionario

tampouco ha implicagdes que restrinjam a submissdo do exercicio de tais atos a
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esses poderes relacionados a procedimentos. Como toda atividade administrativa
comporta margens de autonomia e de vinculagdo, é perfeitamente aplicavel a
obrigacdo do procedimento para conjugar ambas as espécies de competéncias.
Esse contexto ora exposto também pode ser compreendido analogamente com a
metafora proposta por Dworkin do romance em cadeia (2003, p. 275 e seguintes),
seja na compreensdo de cada ato inserido no procedimento seja nos diferentes
procedimentos que vao produzindo e atualizando os critérios morais e juridicos da
comunidade de principios.

Essa logica ndo decorre de uma abstracdo metafisica. Conforme leciona
Justen Filho (2012, p. 304) "a procedimentalizacdo da atividade administrativa
resulta da imposicao dos artigos 1°, caput, e §1°, e 37 da CF. Ademais disso, esta
consagrada no art. 5°, LIV, LV e LXXVIII, também da CF". Ou seja, a exigéncia da
procedimentalizacdo do exercicio da fungcao administrativa decorre da prépria Carta
Magna que, enquanto democratica, entende que n&o existe qualquer conceito
imanente no ambito administrativo que justifigue o monopdlio de um Unico agente
para a realizagdo do merito administrativo.

Nohara, convergindo expectatvas em torno da  necessaria

procedimentalizacdo, leciona em torno das suas vantagens:

Em suma, pode-se dizer que a processualizagdo das atividades
administrativas ganha importancia pois contempla diversas vantagens,
garantindo:

1. maior transparéncia;

2. possibilidade de controlar a atuagado administrativa antes da edi¢cdo do
ato final, o que viabiliza, portanto, o exercicio do controle preventivo dos
atos administrativos, realizado no iter de formagao;

3. democratizacdo, a partir da ampliagdo dos canais de participacdo do
povo e de interessados na formacao da vontade que deve ser estatal, e nao
dos agentes individuais, e publica, voltada, portanto, para a satisfacao de
interesses da coletividade, em sua concepcéao primaria; e

4. respeito a dignidade dos cidadaos-administrados, que devem ser
tratados como sujeitos e ndo como objetos. (NOHARA, 2012, p. 242)

Com o exposto percebe-se a compatibilidade da vinculagdo dos atos aos
procedimentos com a proposta hermenéutica inovadora da filosofia da linguagem. O
gue anteriormente possuia conceitos imanentes, com a proposta passara a compor
um processo de dialogo na construcdo de sentidos. Apoiada com esses
instrumentos o contexto administrativo ganha carater universal, uma interpretacao
constante e nao simplesmente contextos e praticas isoladas anteriormente
abordadas em atos especificos. Isso implica, consequentemente, em dar relevancia

ao contexto em detrimento do puro texto.
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Enquanto pautado pela formalidade, sem deixar de possuir determinadas
condi¢des informais - como as proprias manifestagdes e explicacbes em sede de
audiéncias publicas, é importante salientar que os contornos e objetivos do
procedimento podem tomar outro resultado daquele inicialmente proposto®. Eis o
reconhecimento do procedimento enquanto irradiador de uma nova metodologia de
construcao de sentidos. O espirito fraterno e a atitude interpretativa passam a ser
controlados, limitados frente as possibilidades de decisbes arbitrarias de nao seguir
a maxima moral democratica de destinacdo de igual consideragédo e respeito para

todos os cidadaos e administrados.

3. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A NECESSARIO RECONHECIMENTO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AO GESTOR “DISCRICIONARIO”

Conforme ja anunciado, o objetivo deste artigo € identificar que ha uma
conduta publica a ser seguida para a definicado do mérito administrativo ao mesmo
tempo em que, quando do ndo cumprimento, pode haver a responsabilidade do
agente publico na esfera de improbidade administrativa. Instituido pela Lei 8429 de 2
de junho de 1992, a Lei de Improbidade Administrativa como é mais conhecida,
possui uma peculiaridade que se traduz na complexidade da “[...] integracdo de
institutos de diversa natureza, produzindo um conjunto heterogéneo, dotado de
funcdo de defesa dos valores essenciais a gestdo administrativa®, tendo este
instituto o reconhecimento de que “a improbidade é ndo apenas administrativa, nem
somente penal, mas um instituto administrativo-penal-civil” (JUSTEN FILHO, 2012,
p. 1015).

Nao somente a discricionariedade e a motivagdo genérica, que na grande
maioria das vezes justificada falaciosamente no conceito de interesse publico, mas
também a ndo procedimentalizagdo dos atos administrativos sédo elementos
costumeiramente utilizados para abonar as decisdes e atos administrativos carentes
de uma finalidade ou até mesmo incompativeis com o regime-juridico de Direito
Publico. Essa pratica solipsista, que afasta o interesse coletivo propriamente dito,
bem como a possibilidade de alcancar uma resposta correta — conforme a

? Salienta-se a existéncia de trés espécies de procedimentos administrativos. Os de produgio de um ato
administrativo normativo, outro para a produ¢@o de um ato administrativo ndo regulamentar, ou seja, compor um
litigio e, por fim, um procedimento que vise um ato administrativo que ndo é regulamentar e muito menos
destinado a composi¢do de um litigio. (Cf. JUSTEN FILHO, 2012, p. 315 e seguintes)
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Constituicdo — para realizar o interesse publico, acaba contrariando as principais
caracteristicas e preceitos juridicos de um Estado que se anuncia e pretende ser
democratico.

Ao pretensamente encontrar no préprio sistema juridico — inclusive na
doutrina — um terreno fértil aos atos construidos em sua prépria consciéncia, e
portanto desvinculado de qualquer anseio democratico, o gestor publico nao
encontra dificuldade ao estabelecer em sua gestdao peculiaridades decisdes
autoritarias.Todavia ha se salientar que este modo de agir administrativo nao foi
recepcionado pela Constituicdo quando em 1988 instituiu um regime democratico ao
Estado brasileiro.

A improbidade administrativa, notadamente a partir da Lei n® 8.429, busca
regulamentar e prever as sangdes “aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na
administragédo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.” Este
diploma portanto, prevé no artigo 9° os atos de improbidade que importam
enriguecimento ilicito. O artigo 10°%, por sua vez, cuida dos atos de improbidade
administrativa que causam prejuizo ao erario, sendo que o a partir do artigo 11 o
legislador busca uma previsdo legal que alcance os atos administrativos que
atentam contra os principios da administracdo. O artigo 11 apresenta-noscom o0s
seguintes termos:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer agdo ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente: | - praticar ato visando fim proibido em lei ou
regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia; Il -
retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; Ill - revelar fato
ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribuicdes e que deva
permanecer em segredo; IV - negar publicidade aos atos oficiais; V -
frustrar a licitude de concurso publico; VI - deixar de prestar contas quando
esteja obrigado a fazé-lo; VII - revelar ou permitir que chegue ao
conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgagédo oficial, teor de

medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem
ou servigo. (grifo nosso)

Embora a norma, por assim ser, ja estabeleca previsdes legais para atos
que configurem a improbidade administrativa, por outro lado, ainda deixa aberta a
possibilidade do gestor, enquanto destinatario de seus comandosao agir de maneira
solipsista e de maneira descompassada com a Constituicdo Federal,seja alcangado
pelo caput do artigo quando prevé sancdao para a violacdo aos deveres de
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“honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicbes” enquanto rol ndo
exaustivo/exclusivo de atos que atentem contra os principios da Administracao
Publica.

Ocorre que, evidentemente, ndo € possivel — e nem se pretende — construir
uma  definicdo legislativa  que preveja  as inumeras  diferentes
hipoteses/possibilidades de improbidades que o gestor pode praticar a partir da
discricionariedade que Ihe €, ainda, outorgada. Até mesmo para evitar e quebra do
regime democratico imposto pela separacdo dos poderes. Todavia é de se
reconhecer o carater poroso do conceito de improbidade administrativa em
reconhecer que a definicdo da “...] conduta como improba ndo € questdo de
conveniéncia administrativa, mas de prova quanto aos fatos” (JUSTEN FILHO,
20120, p. 1019).

Atualmente, a dificuldade em aplicar a sancdo ao gestor que delinque os
principios da administracdo publica, isto €, aquele que comete atos estranhos a
moralidade, honestidade e, portanto, transgride a Constituicdo®, esta no fato da
cultura juridica ainda estar apoiada na definicdo exata da conduta improba.

Contudo, conforme estipula propria Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha, de 1949, pioneira na aplicacdo do principio da legalidade, a

obediéncia deve ser a lei e ao direito. Ensina Di Pietro que.

[...] exige obediéncia a lei e ao direito (art. 20, §39%), esta consagrado o
principio da legalidade no duplo sentido assinalado. Ao falar de obediéncia
a lei, esta exigindo conformidade com a lei formal; ao falar em obediéncia
ao direito, esta exigindo conformidade nao s6 com a lei formal, mas também
com a moral, a ética, o interesse publico, enfim, com todos os principios e
valores que decorrem implicita ou explicitamente da Constituicao (DI
PIETRO, 2011, p.824/825).

Com isso, somado ao fato de que a lei prevé as sanc¢des a desobediéncia
dos principios que conduzem a administragdo publica, € possivel ter na Lei de
Improbidade Administrativa uma forma de se buscar responsabilizacbes ao gestor
que delinque os principios basilares que Ihe sdo impostos legal e democraticamente.
E relevante salientar que o artigo 11 do instituto da improbidade administrativa ndo
disciplinas hipoteses de desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou deslealdade e
sim os associa na configura¢do da improbidade (JUSTEN FILHO, 2012, p. 1024).

* A Constituicio Federal, notadamente no artigo 37, prevé dentre os principais principios da Administracio
Publica, a moralidade administrativa. Nos seguintes termos: “A administragdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte [...]”
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Assim, o local intitulado “mérito administrativo” ndo pode ser um local
absolutamente estranho aos preceitos e conceitos democraticos, nem mesmo um
terreno fértilaos rangos discricionarios encontrando ainda guarida no direito
brasileiro. Mais do que isso, ao interesse publico ndo interessa a consciéncia e nem
mesmo as preferéncias daquele que tem a gestdo das coisas publicas, mas sim, a
verdadeira supremacia do interesse da coletividade nos ditames do texto
constitucional. Embora entenda parte da doutrina que a improbidade administrativa
seja aplicavel somente em situagdes dolosas, com intengcédo, ndo quer dizer que a
conduta culposa ndo possa ser recriminavel por outros institutos. Resta a questéo se
a nao procedimentalizagdo enquanto opc¢éo intencional do gestor que decide agir a
partir da sua conveniéncia subjetiva ainda poderia ser culposa.

Dessa maneira, em uma administracao publica voltada para os anseios da
coletividade que se pretende democratica, deve-se também buscar a
responsabilizacdo pelos atos estranhos ao interesse comum, tendo em vista que
administrar as questdées publicas ndo é um ato de escolha ou preferéncia, mas um

ato de democracia.

CONCLUSAO

A partir da entrada em vigor da Constituicdo cidada, promulgada em 1988,
observamos uma ruptura com o antigo sistema que fundamentava as decisbes e
atos dos agentes publicos. Embora a transformagéo mais evidente tenha ocorrido no
ambito processual, notadamente com a necessidade de fundamentagdo dos atos
judiciais (art. 93, IX, da carta constitucional), necessario se faza anamnese da figura
do gestor, enquanto administrador da esfera publica, tal qual assim estipula o art. 37
do mesmo diploma legal.

Partindo de um entendimento democratico do regime constitucional, bem
como da esséncia interpretativa a partir da resposta correta e da coeréncia e
integridade proposta Ronald Dworkin, buscou-se enfrentara incompatibilidade das
decisdes e atos discricionarios, que ainda encontram espag¢o no denominado “mérito
administrativo”, com o Estado de Direito que se propbe quando da sua acao
unilateral pelo gestor.

A relevancia de enfrentar este tema é inequivoca, pois como se intentou, no

interior da Administracdo Publica ainda resiste agruras de uma época arbitraria, a
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margem da constitucionalidade e da legalidade. Tanto € verdade que o direito
administrativo caminha lentamente nessa transicdo democratica, convivendo com as
arbitrariedades que, infelizmente, ainda encontram guarida no direito administrativo
patrio.

Apoés identificar, portanto, a inconstitucionalidade dos atos discricionarios, foi
possivel compreender que a prépria Lei de Improbidade Administrativa prevé a
possibilidade legal de sancionar os atos arbitrarios perpetrados pelo gestor publico.
O presente trabalho, entretanto,ndo possui a pretensdo de esgotar esta matéria,
mas provocar essa discussdo acerca da democratizacao da Administragédo Publica,
por meio dos principios constitucionais, interesse coletivo e rechacando de vez os
rancos totalitarios que recalcitram a legislacao brasileira.

A subordinacdo a Constituicao Federal, por fim, ndo pode ser mista. A
adequacao e vinculagao a ela deve ser buscada e pleiteada em todos os 6érgaos e
poderes que envolvem o Estado, sob pena de fragilizacdo do préprio Estado de
Direito e, consequentemente, da prépria democracia.
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