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1. Introducgio

A Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale constitui-se
num dos mais importantes referenciais juridicos de todos os tempos. A
concepgao tridimensional realeana vé, no Direito, uma realidade cultural,
propondo um carater dialético entre fato e valor, que sio estudados de
forma integrada com a norma juridica.

A convergéncia e dinamicidade integrante dessas trés dimensoes
representaram um avang¢o para a sociedade juridica do século XX,
rompendo com certo reducionismo do Direito que, na época, compreendia
o fenémeno juridico a luz de um ou dois elementos.

Nao obstante a teoria tridimensional de Reale tenha passado por
um processo de amadurecimento desde 1940, até ser consolida nos idos
de 1968, a atualidade do tema ¢é inquestionavel, haja vista impressionar pela
capacidade de permitir uma interpretacio mais ponderada da realidade
juridica, estudando o Direito num plano histérico-cultural e nao apenas no
seu aspecto logico-formal.

Partindo do referencial realeano, a proposta que segue lan¢a um olhar
jusfilosofico paraa Nova Lei de Improbidade Administrativa, demonstrando
que a ofensa a principios e garantias constitucionais promovidos pela Lei
n°® 14.230/2021 rompe com o que se espera em um Estado Democritico
de Direito.

No que tange ao fundamento, a vigéncia e a eficicia da nova lei,
restara demonstrado que este ultimo atributo encontra-se falho. Por fim,
o trabalho aponta pela necessidade de abandonar a visdo estritamente
positivista, abrindo espago para o neoconstitucionalismo e o enfrentamento
do tema sob o aspecto factual-axiolégico-normativo.

2. A Teoria Tridimensional do Direito e a lei N° 14.230/2021

Quando se fala em Direito, a primeira impressao que vem a mente
¢ de que se esta diante de um conjunto sistematico de regras obrigatorias,
de normas, de leis, de comandos, que determinam a pratica de certos atos
e a abstencdo de outros (REALE, 2002b, p. 481), ou seja, o Direito ¢ visto
como norma.

Partindo, todavia, de uma percepcao socioldgica, o Direito pode ser



compreendido “como fato ou fendbmeno social, subordinado a um conjunto
de hipoteses das quais resultardo sempre determinadas consequéncias”
(REALE, 2002b, p. 481).

Miguel Reale sustenta que o homem viveu inicialmente o Direito
como experiéncia e o realizou como fato social, pois o fato juridico, como
fato histérico ainda indefinido ou indistinto, surge concomitantemente ao
viver do homem em sociedade (REALE, 2002b, p. 481).

Fazendo uma pequena digressao historica, é possivel lembrar que os
juristas romanos admitiam o Direito como norma ordenadora da conduta
(intuigao normativa) e formulavam a possibilidade de uma Ciéncia do Direito
como ordem normativa, tornando Justi¢a e Direito elementos inseparaveis
e integrantes do conjunto da experiéncia juridica. A Jurisprudéncia Romana
nao é vista como estudo puro e simples dos valores de Justica, mas como
a indagagao das concre¢oes da Justica no tempo, nas delimitagdes espago-
temporais da experiéncia humana, que se revelava no factum da conduta
(REALE, 2002b, p. 488).

Apenas no decorrer do século passado o Direito passou a ser
visto como fato social e histérico, alcancando stazus de objeto de ciéncia
auténoma nos trabalhos sociologicos e histéricos dos séculos XIX e XX
e, com mais evidéncia, a partir do referencial de Miguel Reale, ao destacar
que a norma, por exemplo, representa para o jurista uma integracao de fatos
segundo valores, ou, por outras palavras, é expressdao de valores que vao se
concretizando na condicionalidade dos fatos historico-sociais  REALE, 2002b,
p- 490).

Partindo dos ensinamentos de Miguel Reale, tém-se que esses trés
elementos — fato, valor e norma — estarao sempre presentes na experiéncia
juridica em que a palavra Direito pode ser apresentada sob trés perspectivas
dominantes: a) o Direito como valor do justo, estudado pela Filosofia
do Direito por meio da Deontologia Juridica, ou, no plano empirico e
pragmatico, pela Politica do Direito; b) o Direito como norma ordenadora da
conduta, objeto da Ciéncia do Direito ou Jurisprudéncia; e da Filosofia do
Direito no plano epistemoldgico; e ¢) o Direito como fato social e historico,
objeto da Historia, da Sociologia e da Etnologia do Direito; e da Filosofia
do Direito, na parte da Culturologia Juridica (REALE, 2002b, p. 490).

O fenémeno juridico, portanto, deve ser visto como a integragao
dinamica e dialética dos trés elementos que o integram: um fato subjacente
(fato econdmico, social etc.); um valor, que confere significacao a esse fato;
e uma regra ou norma, que representa um momento de equilibrio atingido
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como composicao das tensdes que, em dada situacdao historico-social,
verifica-se entre um complexo de fatos e um complexo de valores.

A teoria tridimensional de Miguel Reale (sempre atual) foi inovadora,
quebrando paradigmas e despertando uma visio mais ampla quanto ao real
significado do direito e sua interpretagao, destacando a importancia de uma
visao tridimensional em detrimento de uma visao unilateral que priorizava:
fato social (sociologismo juridico); norma juridica (normativismo juridico)
e eticismo juridico (valores morais).

Reale apresentou um posicionamento que rebate a visao unicamente
positivista, em que juristas cultuavam exageradamente os textos legais,
distanciando-se da realidade e de seus valores. Na perspectiva realeana, o
legislador, ao criar as leis, deve procurar interligar fatos e valores em atencao
aos anseios da sociedade em cada momento historico vivenciado.

Com efeito, Barreto e Bragato (2013, p. 64) destacam que o
positivismo juridico se caracteriza pela ideia da existéncia de uma ciéncia
do Direito, que tenha por objeto o estudo do Direito legislado por uma
autoridade politica, excluindo-se de seu ordenamento normativo qualquer
norma de carater moral.

E certo que a ciéncia do Direito visa atingir o texto normativo de
modo a aplica-lo e o interpretar. O valor é elemento moral do Direito e
deve levar em conta o ponto de vista da sociedade sobre o ideal de justica
(BARRETO, 2009, p. 67). A tridimensionalidade tem, portanto, como um
de seus tragos, a propria atualizagao dos valores e o aperfeicoamento do
ordenamento juridico.

Dito isso, e considerando que o Direito é um fato ou um fenémeno
social, nio existindo senio na sociedade e nao sendo concebido fora dela, a
experiéncia juridica deve ser feita nao sé de pessoas ou coisas pertencentes
ao mundo, mas, também, das valorizacdes dela decorrentes, tendo como
tracos a propria atualizacao dos valores e o aperfeicoamento da legislacao
(NASCIMENTO, 2009).

O cientista do Direito deve captar os fatos sociais em suas formas
e sentido essenciais, por meio da abstracao feita da coeréncia ou nao das
normas que objetiva estudar, em permanente contato com O Processo
factual-axiol6égico-normativo que as condiciona (REALE, 1994, p. 92). A
propésito do tema, destacam-se as licdes de Miguel Reale:

Se ndo houvesse certa regularidade nos possiveis comportamentos
humanos, ndo haveria como disciplini-los, emanando-se normas



para prevé-los e estabelecendo-se consequéncias decorrentes do
adimplemento delas ou da recusa de adimpli-las. E sobre esse dado
humano basilar que se alicerca todo o edificio juridico, de tal sorte
que foi a previsibilidade de comportamentos iguais ou analogos, dada
a igual natureza humana, que permitiu o surgimento do Direito e o
seu conhecimento cientifico (REALE, 1994, p. 93).

E com base nas reflexdes acima que se propoe o didlogo com a
Nova Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 14.230/21), que alterou
substancialmente a Lei n® 8.429/92 e trouxe significativas mudangas,
ensejando intensos debates, questionamentos e inquietagdes no mundo
juridico.

O manejo da Lei n° 14.230/2021, portanto, deve ser pautado pela
prudéncia e cautela do intérprete, exigindo do hermeneuta em estudo inter e
transdisciplinar. Entendimentos estanques quanto a retroatividade, “abolitio
delict?” e taxatividade do artigo 11, com a redagio dada pela nova lei'”!, por
exemplo, devem ser vistos com cautela.

101 - Tal ¢ a nova redagiao do mencionado dispositivo: “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracio publica a a¢do ou omissao dolosa que viole os deveres de honestidade,
de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: I - (revogado); II -(revogado);
III - revelar fato ou circunstincia de que tem ciéncia em razio das atribuices e que deva permanecer em segredo,
propiciando beneficiamento por informacio privilegiada ou colocando em risco a seguranga da sociedade e do
Estado; IV - negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razio de sua imprescindibilidade para a seguranca da
sociedade e do Estado ou de outras hipéteses instituidas em lei; V - frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater
concorrencial de concurso publico, de chamamento ou de procedimento licitatério, com vistas a obtencio de
beneficio préprio, direto ou indireto, ou de terceiros; VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo,
desde que disponha das condigGes para isso, com vistas a ocultar irregularidades; VII - revelar ou permitir que chegue
a0 conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgacio oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de
afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo. VIII - descumprir as normas relativas a celebracio, fiscalizagio e
aprovacdo de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas. IX - (revogado); X
- (revogado); XI - nomear conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcio,
chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissio ou de confianga ou, ainda, de funcio gratificada
na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas; XII - praticar, no ambito da administracio
publica e com recursos do eririo, ato de publicidade que contrarie o disposto no § 1° do art. 37 da Constitui¢ao
Federal, de forma a promover inequivoco enaltecimento do agente publico e personalizagio de atos, de programas,
de obras, de servicos ou de campanhas dos 6rgaos publicos. § 1° Nos termos da Convengdo das Nagoes Unidas
contra a Corrupgao, promulgada pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente havera improbidade
administrativa, na aplicagdo deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de
obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade. § 2° Aplica-se o disposto no § 1° deste
artigo a quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais ¢ a quaisquer outros
tipos especiais de improbidade administrativa instituidos por lei. § 3°> O enquadramento de conduta funcional na
categoria de que trata este artigo pressupoe a demonstragao objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da fungido
publica, com a indicagdo das normas constitucionais, legais ou infralegais violadas. § 4° Os atos de improbidade de
que trata este artigo exigem lesividade relevante ao bem juridico tutelado para serem passiveis de sancionamento e
independem do reconhecimento da producio de danos ao eririo e de enriquecimento ilicito dos agentes publicos.
§ 5° Nio se configurara improbidade a mera nomeagio ou indicagao politica por parte dos detentores de mandatos
eletivos, sendo necessaria a afericio de dolo com finalidade ilicita por parte do agente. (BRASIL, 1992, online).
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Em verdade, ao analisar a Lei de Improbidade'? Administrativa (atual
e pretérita) o operador do Direito deve fazé-lo por maltiplas perspectivas'®,
no intento de desvendar o verdadeiro interesse (social e moral) ao disciplinar
este regramento, principalmente aferindo se a nova ordem se encontra em
consonancia com os principios constitucionais'™, os quais sao revestidos de
elevada carga axiologica (SARMENTO, 2009, p. 120).

Ditoisso, ¢ importante lembrar que o sistema de responsabiliza¢ao da
improbidade administrativa compde o denominado Direito Administrativo
Sancionador e encontra sua matriz constitucional no § 4° do artigo 37 da
Carta Federal (BRASIL, 1988,0n/ine). Sua finalidade precipua niao ¢é outra,
sendo prevenir e reprimir os atos de improbidade administrativa.

Em observancia ao principio da legalidade (art. 5°, II e 37, § 4°,
CF/88), lei nacional foi editada com o fim de disciplinar referido sistema.
A Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992, adequadamente, promoveu a
tipificagao dos atos de improbidade administrativa, com a previsio das
sangoes aplicaveis, o estabelecimento do processo de responsabilizagao,
fixagdo do prazo prescricional, além de outras disposi¢oes voltadas a
garantir sua efetividade.

Tal referencial legal consubstanciou um sistema de responsabilizaciao
por atos de improbidade administrativa ao longo de quase trinta anos,
dando azo a discussao de teses juridicas importantes, a construcao de
jurisprudéncia consolidada a respeito de muitos de seus temas e a fixacao
de precedentes vinculantes, como a imprescritibilidade do ressarcimento ao
erario por ato de improbidade doloso e a coibi¢ao do nepotismo.

Todavia, com a edi¢ido da Lei n® 14.230, de 26 de outubro de 2021,

105

o que se viu fol o acréscimo de diversos dispositivos benéficos'” aos

102 - Oportuno lembrar que etimologicamente a palavra “probidade” advém do latim probitate e significa aquilo
que é bom, relacionando-se diretamente a honradez, honestidade e integridade. Improbidade, ao contririo, detiva do
latim improbitate, e significa imoralidade e desonestidade.

103 - A propésito do tema vide: Perspectivas para o Estudo do Direito no Século XXI, p. 133-201 in GOMES, Sergio

Alves. Hermenéutica Constitucional. Um Contributo a Constru¢io do Estado Democritico de Direito. Curitiba:
Jurud, 2008.

104 - B possivel identificar uma natureza bifronte nos principios constitucionais, que impde um conteudo
irrenunciavel para o Legislativo e uma margem de discricionariedade, que o Judiciario devera realizar por meio de
uma teoria da argumentacio juridica que permita definir um espectro de solu¢des constitucionalmente possiveis e
estabelecer prioridade entre elas: “Con outras palavras, la consumacion del Estado de Derecho se confia, em cualquer
caso, a la posibilidad de una teoria de la argumentacién juridica que permita definir um espectro de soluciones
constitucionalmente posibles y establecer prioridades entre ellas” (FIGUEROA, 2003, p. 170).

105 - Referidas modifica¢es envolvem, em sintese, a restricio do elemento subjetivo ao dolo especifico (art. 1°,
§ 2°); a criacdo de hipétese de atipicidade (art. 1°, § 8°); a exclusdo do terceiro beneficiado pelo ato ilicito de sua
orbita de incidéncia (art. 3°); a limitagdo da responsabilizacio de sdcios, cotistas, diretores e colaboradores de pessoa
juridica de direito privado (art. 3°, §1°); a impossibilidade de incidéncia simultinea com Lei n. 12.846/2013 (art. 3°,
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responsaveis pela pratica de atos improbos, dissociando-se do verdadeiro
sentido normativo aspirado pela sociedade e em sentido oposto as premissas
tragadas pelo tridimensionalismo juridico realeano. Veja-se:

[ .] quero dizer que o mundo juridico é formado de continuas

“intengoes de valor” que incidem sobre uma “base de fato”, refragendo-
se em varias proposi¢des ou dire¢des normativas, uma das quais
se converte em #orma juridica em virtude da interferéncia do Poder.
A meu ver, pois ndo surge a norma juridica espontaneamente
dos fatos e dos valores, como pretendem alguns sociélogos,
porque ela nao pode prescindir da apreciacdo da autoridade (/ato
sensu) que decide de sua conveniéncia e oportunidade, elegendo
e consagrando (através da sancdo) uma das vias normativas
possiveis [...] REALE, 1994, p. 124).

O nascimento da Lei n° 8.429/92 foi um avan¢o no combate a corrupcao
no Brasil. O mesmo, contudo, nio se pode dizer da Lei n® 14.230/2021, cuja
interpretacao mais ponderada deve ser feita a luz da vedagao do retrocesso, de
observancia cogente e em harmonia com a Convencao de Mérida, da qual o Brasil
é signatario, conforme se infere da leitura do Decteto Federal n® 5.687/2006'%.

O legislador constituinte, ao alicercar o sistema de responsabilizagao
pela pratica de atos de improbidade administrativa, atribuiu-lhe roupagem
propria, nos termos do artigo 37, § 4°, da Constituicao Federal, inserindo o
Direito Administrativo Sancionador num microssistema de tutela a probidade e
recepcionado por tratados internacionais.

A prépria Convengao de Mérida estd mencionada no artigo 11, § 1°,

da Lei n° 14.230/2021"", cujo objetivo é a promocio do enfrentamento

bl

§2°); a restricao da responsabilidade do sucessor (art. 8°); a supressao do ato de improbidade culposo que causa
prejuizo ao erario (art. 10, caput); a supressido do dano in re ipsa em fraude a licitacdo (art. 10, VIII); a atipicidade
de atos de improbidade anteriormente previstos (art. 10, XXI e 11, I, II, IX e X); a taxatividade do rol de condutas
previstos no artigo 11 e exigéncia de finalidade especifica em qualquer ato de improbidade (art. 11, caput e §§ 1°
e 2°); a exclusdo e supressio do prazo minimo para a suspensio de direitos politicos, supressio do prazo minimo
para a proibicdo de contratar com o poder publico, diminui¢io da pena de multa em determinados casos e fixagao
de limite maximo para suspensio de direitos politicos e proibicao de contratar (art. 12, I, II e III e 18-A, paragrafo
unico); a restricdo dos efeitos da perda da fungdo publica ao cargo ou funcio ocupados a época dos fatos (art. 12, §
1°); a restricdo da proibi¢do de contratar ao ente lesado (art. 12, § 4°); a criacio de atos de menor ofensa (art. 12, §
5°); a impossibilidade de execugdo provisoria de sangoes (art. 12, § 9°); a restricio da indisponibilidade de bens (art.
16); a previsio de beneficios processuais e recursos favoraveis ao réu (art. 17, §§ 9°-A, 10-B, 10-C, 10-D, 10-F, § 11,
§16,§17,§ 18, § 19, § 20, § 21); afastamento da solidariedade na reparagio dos danos (art. 17-C, § 2°); possibilidade
de unificagio de san¢Ges em casos de continuidade de ilicitos (art. 18-A); interferéncia da instancia civil e penal na
acao de improbidade (art. 21, §§ 3°, 4° ¢ 5°); alteragao do prazo da prescri¢do sancionadora, disciplina de casos de
interrupgio e previsao de incidéncia de prescricao intercorrente (art. 23) (BRASIL, 1992, online).

106 - Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02004-2006/2006/decreto/d5687.htm Acesso em
15 jan. 2022.

107 - Lei n® 14.230/2021: “Art. 11 Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo publica a a¢do ou omissio dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de
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universal da corrupgao a partir da conduta ativa estatal. O Estado Brasileiro
comprometeu-se a manter em vigor politicas coordenadas e eficazes contra
a corrupe¢ao, bem como rever instrumentos juridicos a fim de determinar se
sao adequados a esse fim (art. 5°), e, ainda, a adotar medidas mais estritas ou
severas daquelas previstas na norma internacional (art. 65, n° 2).

Destaca-se que, desde a década de 90, a corrup¢ao comegou a ser
tema de intensos debates, nacional e internacional, originando processos de
acordos e agdo conjunta entre diversos pafses. A comunidade internacional
manifestou o interesse em promover um acordo global, que fosse capaz de
prevenir e combater a corrupgao nas suas diversas modalidades.

Sabe-se que a problematica da corrupgdo ameaga a estabilidade e a
seguranca social. O desvio de recursos com prejuizos ao desenvolvimento
econdémico e social, notadamente relacionado aos setores de maior
necessidade e vulnerabilidade, bem como a estreita ligagdo existente entre a
corrupcao, o crime organizado e a lavagem de capitais denotam um problema
de envergadura transnacional, que clama por reprimenda apropriada.

Em face da configuragao deste novo paradigma, surge a necessidade
de uma interpretacao vocacionada a ordem constitucional, uma vez que as
benesses disciplinadas pela nova lei ndo se coadunam com os postulados
supramencionados, sendo forcoso concluir que nao encontram amparo legal
adequado por afronta aos principios constitucionais da proibi¢ao de protecao
insuficiente, da legalidade, da seguranca juridica, da vedagao do retrocesso, da
isonomia, interesse publico, paridade de armas, duragdo razoavel do processo,
acesso a justi¢a, devido processo legal, contraditério e ampla defesa, pacto
federativo, bem como por violagao a diversos dispositivos da Carta Federal,
que tratam da tutela da probidade administrativa.

Assiste tazdo, portanto, ao norte-americano Ronald Dworkin'®,
quando trata da posicao dos principios no ordenamento juridico, em oposicao
a0 pensamento puramente positivista, ao afirmar que visam assegurar a justica,

legalidade, caractetizada por uma das seguintes condutas: § 1° Nos termos da Convencao das Nagoes Unidas contra a
Corrupgao, promulgada pelo Decreto n° 5.67, de 31 de janeiro de 2006, somente havera improbidade administrativa,
na aplicacio deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito
ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade” (BRASIL, 2021, online).

108 - Ao diferenciar regras e principios Ronald Dworkin (2002, p. 39-40) esclarece: “A diferenca entre principios
juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisoes particulares
acerca das obrigacdes juridicas em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacio que
oferecem. As regras sdo apliciveis a maneira do tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entio ou a
regra é valida, e neste caso a resposta que ela oferece deve ser aceita, ou nio ¢ valida, e neste caso em nada contribui
para a decisio. [...] Mas ndo é assim que funcionam os principios [...| Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras
nio apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condi¢ées sao dadas. Dizemos
que o nosso direito respeita o principio segundo o qual nenhum homem pode beneficiar-se dos erros que comete”.



a equidade ou alguma outra dimensao da moralidade (DWORKIN, 2002, p. 36).

Sérgio Alves Gomes, ao tratar do tema, destaca que Albert Calsamiglia
observa que Ronald Dworkin insistiu na leitura moral'” da Constituicio
evidenciando o papel da moral na leitura dos problemas constitucionais e
denunciando a hipocrisia do pressuposto da neutralidade proposta pelo
positivismo (GOMES, 2021, p. 217).

Depara-se, portanto, com o problema da obediéncia as regras juridicas
imperfeitas destituidas de fundamento ético e os fenomenos curiosos de
mudanca de fundamento na promulga¢ao da nova lei.

Deste modo, sendo o campo axioldgico do Direito possive/ muito mais
amplo do que o do Direito Positivo, deve-se ter a concepgao de que as leis
juridicas trata-se de esquemas ideais de condutas axiologicamente positivas ou
negativas em relagdo a sociedade e ao Estado, cujo objetivo é harmonizar as
normas vigentes com as multiplas exigéncias da sociedade civil e aos ditames
constitucionais.

Diferentemente, portanto, da “velha hermenéutica”, cuja visio era
fulcrada no positivismo em que predominava a valorizagdo dos codigos
em detrimento de uma analise axiolégica, a “nova hermenéutica”'"’,
menosprezar os codigos e os tradicionais métodos de interpretacao,
reconhece a insuficiéncia destes submetendo-os aos principios constitucionais,

sem

possibilitando a constru¢ao de sentido da Constituicio e do Estado
Democratico de Direito (GOMES, 2021, p. 322). Nesse sentido, preciosas as
licbes de Paulo Bonavides:

Efetivamente, os juristas do positivismo alargando as expressdes
dogmaticas de seu devaneio juscientifico cuidavam que na Constituicdo
s6 havia juridicidade para as normas e ndo para os principios, como

109 - Nesse sentido Afonso Garcia Figueroa (2003, p. 165) destaca que o sistema juridico vinculou-se 2 moralidade,
de tal forma que se mostrou totalmente oposto ao positivismo; os principios constitucionais permitem, devido a sua
estrutura, expandir a sua esfera de influéncia.

110 - Sobre a nova hermenéutica e a crise do positivismo, preciosas sio as licoes de Roberto Barroso para quem o
fenémeno do pods-positivismo surge, na modernidade, como uma nova passagem que se descortina, no momento
em que “o direito estd em crise” e o positivismo vive uma crise existencial. No seu entendimento, “a injustica passeia
pelas ruas com passos firmes e a inseguranga é a caracteristica da nossa era”. [...] O pos-positivismo ¢é a designagao
provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a definicio das relagGes entre valores, principios
e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais. [...] O Direito, a partir da
segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no positivismo juridico. A aproximacio quase absoluta entre Direito
e norma e sua rigida separacio da ética néo correspondiam ao estagio do processo civilizatorio e as ambi¢oes dos que
patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus operadores
nao desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de
uma razio subjetiva. Nesse contexto, o pds-positivismo nio surge com o impeto da desconstru¢io, mas como uma
superagdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetdria guardando deferéncia relativa ao ordenamento
positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade. O constitucionalismo moderno promove, assim,
uma volta aos valores, uma reaproximagao entre moral e Direito (BARROSO, 2006, pg. 26).
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se os principios nao fossem normas — alids, as normas das normas, as
mais excelsas do sistema. Foi isso que ocasionou a rea¢do oposta € o
ressurgimento, com toda a forca e energia, do principio da legitimidade.
Aqueles arautos da razdo, velhos conhecidos nossos, aferrando-se
unicamente a legalidade, intentavam desterrar do sistema os principios,
ou, pelo menos, ignora-los, tolerando-lhe, apenas, a inser¢ao nos cédigos
do juscivilismo, qual a mais subsidiaria das fontes hermenéuticas, aquelas
de baixissima densidade normativa. As Constitui¢oes, juridicamente,
menos importantes que as leis na época do liberalismo, retomam,
porém, o seu lugar de culminancia; o mesmo se diga da Hermenéutica
constitucional ou, com mais propriedade, da Nova Hermencutica
(BONAVIDES, 2001, p. 17-18 apud GOMES, 2021, p. 322).

Sérgio Alves Gomes (2021, p. 208) entende que s6 é possivel falar
em uma ordem juridica que se expressa por meio de uma Constitui¢io

prospectiva, quando se desenvolve a consciéncia a respeito de fundamentos,

valores e objetivos que compode a esséncia da Constituigao e arremata:

196

[...] assume-se, neste particular em especial consonancia com a Teoria
Tridimensional do Direito, segundo Miguel Reale, que o Direito nio
se reduz a um conjunto de normas juridicas, nem apenas a fatos ou
somente a valores. Nele estdo presentes trés dimensdes: a) fatica; b)
axiologica; e ¢) normativa (GOMES, 2021, p. 209).

Destarte, a regra juridica tem como requisito a realizacao de um valor,
sobre o qual reside a obrigatoriedade do Direito, conforme destaca Miguel Reale:

Em suma, entendemos por fundamento, no plano filosdfico, o valor ou complexo
de valores que legitima nma ordem juridica, dando a razao de sua obrigatoriedade,
e dizemos que uma regra tem fundamento quando visa a realizar
ou tutelar um valor reconhecido necessario a coletividade [...] Sem
articulagdo entre fatos, valores e normas, surgem os reducionismos
que consideram o Direito apenas por alguma de suas dimensées. Os
resultados destas perspectivas unilaterais empobrecem as possibilidades
de compreensio do Direito em suas conexdes mais profundas com o
ser humano [...] (REALE, 1994, p. 594).

O exame da norma juridica, portanto, ndo se limita a compreensao
dos problemas de maneira estatica. O fundamento deve ser apreciado por
meio da inser¢ao da regra juridica na totalidade da ordem juridica positiva,
considerando o contetdo fornecido pelo complexo da experiéncia humana.

Nesse sentido, Miguel Reale (2002a, p. 552-553) adverte que o fato que
condiciona o aparecimento de uma norma juridica nunca é um acontecimento
isolado, mas um conjunto de circunstancias apto a ensejar aplauso ou repulsa,



in casu, atos improbos que causam repulsa a sociedade como um todo.

Isso posto, forcoso concluir que a supressao das hipdteses de desvio
de finalidade e negligéncia na atuagao Estatal, somada a eventual taxatividade
do rol de violagio aos principios'! da Administra¢io Publica, promovida pela
alteragao dada pelo artigo 2° daLein® 14.230/2021 ao artigo 11, caput, e respectiva
revogacao dos incisos I e IT, da Lei n® 8.429/92, mostra-se em dissonancia com
os fundamentos da Constituicao Federal e os Pactos Internacionais ratificados
pelo Brasil, diminuindo, dessa forma, o campo de reposta estatal aos atos e
omissdes que maculam o dever de probidade administrativa.

Em sua concepgao original, referido dispositivo legal conferia
concretude a normas que protegiam de forma mais ampla a probidade
administrativa, dando efetividade ao comando inscrito no artigo 37, § 4°, da
Constitui¢ao Federal, basilar aos principios democratico e republicano, que
fundamentam a construcao do Estado Democratico de Direito.

Nesta senda, levando em conta que o Estado Democratico de Direito
tem no Estado o papel de orientar a convivéncia com base em valores
considerados fundamentais a convivéncia, questiona-se como entao lidar com
uma gama de preceitos normativos que destoam da preocupacao expressa no
texto constitucional basilar a vida democratica.

Sob a dtica da concep¢ao realeana, a norma juridica nio resulta
diretamente dos fatos, ja que sao dependentes da valora¢ao realizada pelo homem
em sociedade. Todo fato se correlaciona com um ou mais valores. A partir disso,
um destes valores ¢é escolhido pelo poder, originando a norma juridica.

O poder que estabelece este ato é instituido constitucionalmente (norma
legal) ou pela prépria sociedade (norma costumeira). O ato de escolha e de
decisao sempre existird. E com isso uma determinada via ou diretriz se tornara
obrigatéria, dentre as varias existentes e possiveis, no campo das implicagdes
fatico-axiolggicas proprias de cada conjuntura histérica (REALE, 2021).

A Lein®8.429/92 representou um momento de equilibrio, destinando-
se a compor as tensdes que em dado momento histérico-social se verificou
entre um complexo de fatos e um complexo de valores, tendo importancia
decisiva para sua vigéncia e eficacia. O mesmo, no entanto, nao se pode dizer
da nova lei que, certamente, inviabiliza a prote¢ao de direitos fundamentais.

Quando o Poder especifica a norma juridica, deve fazé-lo por meio de
um processo de atualizagado normativa de valores, pois o ato de decisdo niao

111 - Paulo Bonavides (2006, p. 259) destaca que todo discurso normativo tem que colocar, portanto, em seu raio de
abrangéncia os principios aos quais as regras se vinculam. Os principios espargem claridade sobre o entendimento de
questoes juridicas, por mais complicadas que estas sejam no interior de um sistema de normas.
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deixa de ser também uma tomada de posi¢ao axioldgica, em virtude da qual a
regra juridica se revela ou se aperfeicoa, sob pena de nao ser eficaz.

Nesse passo, no campo dahermenéutica juridica, a teoria tridimensional
de Miguel Reale apresenta as mais profundas contribuigoes. Isso porque,
segundo o jusfilésofo, os operadores do Direito nio o podem conceber apenas
como encadeamento légico de proposicoes. Devem entender que no sistema
juridico existe algo de subjacente, que sdao os fatos sociais aos quais esta ligado
um sentido ou um significado que resulta dos valores, em um processo de
integracao dialética (REALE, 1994, p. 580).

Assinala o autor que a lei, logo apdés promulgada pelo Legislador, ja
comega a sofrer alteracGes inevitaveis em sua significagao, seja em fungao das
mudancas no plano dos fatos (naturais, cientificos, tecnolégicos, econdémicos
etc.), ou entdo, em razao de alteracées no plano dos valores. O novo texto
normativo provoca no ordenamento juridico e no meio social um complexo
de reacdes, ensejando novas exigéncias faticas e axioldgicas:

E a razdo pela qual nio se pode concluir que, em dltima anilise, o
Direito seja s6 normativo: a norma ¢, por assim dizer, uma ponte
elastica e flexivel entre o complexo fatico-axioldgico, que condicionou
a sua geénese, e os complexos fatico-axiolégicos a que visa atender, no
desenrolar do processo histérico (REALE, 2002a, p. 564).

Quando a norma nao mais se amolda a experiéncia fatico-axiologica, o
unico caminho juridicamente possivel ¢ o da revoga¢ao ou ab-rogagio.

De fato, as normas juridicas nao se tratam de simples captagdo descritiva
do que constitui o fato, mas sim tomada de posi¢ao construtiva frente a um fato,
estando sempre em estado de tensdo, até culminar numa solucdo superadora e
integrante nos limites circunstanciais de lugar e de tempo, isto ¢, concregao historica
do processo juridico, numa dialética de complementariedade (REALE, 1994, p. 57).

Por conseguinte, o operador do direito nao podera deixar de valorar o
conteudo de tais regras segundo valores de seu tempo e em consonancia com valores
histérico e sociais, que precederam a atual normativa (CORDEIRO; GOUVEIA,
2018).

3. Fundamento, vigéncia e eficacia da nova lei

O artigo 2° da Lei n° 14.230/2021 deu nova redagdo ao artigo 11
da Lei de Improbidade, revogando os incisos I e II, do artigo 11, da Lei n.



8.429/1992, os quais tipificavam como atos de improbidade aqueles que
violassem principios da Administracao Publica, quais sejam: 1) a pratica de
ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto
na regra de competéncia; ¢ 2) o retardamento ou a omissao indevida na pratica
de ato de oficio.

Com o advento na Lei n°® 14.230/2021, a nova redacio dada ao
caput do artigo 11 da Lei n® 8.429/1992 tornou taxativa (numerus clansus) a
enumera¢ao dos atos de improbidade administrativa que violem principios
da Administracao Publica, em detrimento da redacdo anterior que encerrava
rol exemplificativo de condutas (numerus apertus), permitindo qualificar como
improbo outros atos graves'"?, diminuindo o campo de puni¢io aos atos e
omissoes que maculam o dever de probidade administrativa.

A punicao do desvio de finalidade, da negligéncia na atuagdo estatal
e a possibilidade de enquadramento de outros atos que violavam principios
da Administracao Publica como improbidade administrativa, além daqueles
descritos nos incisos do artigo 11, promovia espectro de maior protegao ao
dever de probidade, previsto nao apenas no § 4° do artigo 37, mas em diversas
outras disposi¢cdes da Carta Federal (art. 5°, LXXIII, art. 14, § 9°, 37, caput e
85, V).

Em sua redagio original, a Lei n. 8.429/1992 se mostrou fundamental
para viabilizar a efetividade das normas constitucionais que asseguram o dever
de probidade na Administragdo Publica.

Todavia, a suaviza¢io promovida pelo artigo 2° da Lei n® 14.230/2021
nos dispositivos acima mencionados, nao se mostra em consonancia
com o principio da proibicio de protecio insuficiente!” de direitos
constitucionalmente tutelados, que representa uma das facetas do principio da
proporcionalidade (art. 5°, LIV, CF).

Nesse sentido, oportuno lembrar as ligoes de Ingo Wolfgang Sarlet:

A violagdo da proibicio de insuficiéncia, portanto, encontra-se
habitualmente representada por uma omissio (ainda que parcial) do
poder publico, no que diz com o cumprimento de um imperativo

112 - O revogado artigo 11 funcionava como norma residual de atos que violavam o dever de probidade, mas que
ndo se encontravam expressamente descritos nos artigos 9°, 10 e no préprio artigo 11. A titulo exemplificativo citam-
se como atos violadores dos principios da Administragdo Publica, ainda que ndo expressamente previstos em seus
incisos, o assédio moral, o assédio sexual, a contratagio de servidores temporarios sem concurso publico, a fraude
a concurso, a desobediéncia dolosa a decisoes judiciais, a auséncia dolosa de prestagdes de contas quanto a despesas
com recursos publicos, a contratagio para cargos comissionados em desvio de funcio.

113 - Por forga do principio da proibi¢io de protecdo insuficiente, nem a lei nem o Estado pode apresentar insuficiéncia em relagio
a tutela dos direitos fundamentais. O postulado cria um dever de prote¢io para o Estado (isto é, para o legislador e para o juiz), que
nio pode simplesmente ignorar ou se desfazer de mecanismos de tutela para o fim de garantir a protecdo a direitos fundamentais.
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constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de protegao,
mas ndo se esgota nesta dimensio (0 que bem demonstra o exemplo
da descriminalizacdo de condutas ja tipificadas pela legislacio penal e
onde nio se trata, propriamente, duma omissdo no sentido pelo menos
habitual do termo) (SARLET, 2005, p. 132).

A protecao deficiente, portanto, atua como critério da legitimidade
constitucional para o controle da omissaio ou da atuagdo insuficiente do
Estado no cumprimento de seu dever de protecao. O defeito de protecao
deriva da opg¢ao legislativa tomada pelo legislador federal, sobre o qual recai o
dever de protegdo, em se desfazer de medidas que garantiam protegdo efetiva
¢ adequada ao direito constitucionalmente protegido.

Dito isso, adverte-se que o artigo 2° da Lei n® 14.230/2021 promoveu
verdadeiro recuo legislativo na tutela da probidade administrativa, o que
¢ vedado por forca do principio da vedagao do retrocesso, implicito na
Constitui¢ao Federal de 1988, decorrente do sistema juridico-constitucional,
que veda ao legislador infraconstitucional a possibilidade de revogar leis que
concretizam direitos fundamentais na medida em que o legislador venha a
reduzir, de forma arbitraria e desproporcional, o patamar de desenvolvimento
infraconstitucional de um direito fundamental.

A Constituicado Federal de 1988, apesar de elencar os direitos
fundamentais e os tornar intangiveis como clausulas pétreas admite, e em
determinados casos determina, que a concretizagao de varios desses direitos
se faca por meio de lei infraconstitucional, como ocorre com o sistema
de responsabilizacio por atos de improbidade administrativa (art. 37, §
4°), circunstancia que pode levar a sua redugdao ou supressio por meio de
lei posterior, conduzindo, por vezes, ao esvaziamento dos comandos
constitucionais nelas previstos.

Nesse panorama, a teoria tridimensional do direito nos ensina que a
vigéncia, a eficicia e o fundamento sio qualidades inerentes a todas as formas
de experiéncia juridica, sem que se possa, contudo, romper 0 nexo que as
vincula ao todo, como ¢é proprio da estrutura do direito (REALE, 1994, p. 21).

A questio do fundamento, da vigéncia e da eficacia do Direito
poe-se, portanto, no amago de todas as formas de pesquisa da juridicidade,
apresentando aspectos filoséficos e técnico-cientificos, constituindo-se em
ponto essencial de conexdo entre a especulagao filoséfica e a investigacdo
positiva (REALE, 2002b, p. 561).

Nessa ordem de ideias, a teoria tridimensional do direito de Miguel
Reale apresenta como um dos aspectos da validade o problema das regras



juridicas imperfeitas, destituidas de fundamentos éticos, nascidas inclusive do
arbitrio ou de valores aparentes que s6 o legislador reconhece.

Tais normas nao deixam de ser juridicas, uma vez que possuem
vigéncia, entretanto denotam um problema a ser enfrentado no que diz
respeito a obediéncia ou nao as leis destituidas de fundamentos éticos e a sua
positividade (REALE, 2002b, p. 560).

Enfrenta-se, ainda, a problematica do fundamento, em que, muitas
vezes, nao se alcangam os resultados pretendidos pelo legislador, estando a lei
a meio caminho, insuficiente e incapaz de atingir o alvo colimado, traduzida,
na visao de Wilhelm Wundt sobre a heterogenia dos fins, da seguinte forma:
muitas vezes o homem pratica um ato visando a certo fim, e verifica, com
surpresa, ter dado azo a realizagao de fins diversos e insuspeitados (REALE,
2002b, p. 566-567).

Certo é que existe sempre um valor atrelado a regra juridica, como
fonte primordial de sua obrigatoriedade, objetivando realizar ou amparar
um determinado valor, ou, ainda, impedir a ocorréncia de um desvalor,
reconhecido como (des)necessario a coletividade (REALE, 2002b).

Uma adverténcia faz-se necessaria:

Seria, no entanto, incompleta ou falha a compreensio do problema
do fundamento se nos limitdssemos a aprecid-lo de maneira estatica,
destacando atos singulares da totalidade da ordem juridica, por estarem em
desacordo com as exigéncias axiolégicas informadoras de um ciclo cultural
ou, mais ainda, com as conquistas universais da experiéncia histérica.
Uma lei em conflito com a tabua de valores, que d4 sentido e fisionomia
a um ordenamento juridico, representa apenas um episddio, um momento
de anormalidade e, como tal, deve ser apreciado em func¢do de todo o
sistema do Direito, que condiciona ndo s6 a norma particular, mas o Poder
mesmo de que emana (REALE, 2002b, p. 570).

Dito isso, numa concep¢ao puramente normativista, percebe-se que o
problema da vigéncia confunde-se com o dos requisitos formais indispensaveis
a que uma regra de direito adquira ou perca vigor (compatibilidade com outros
de maior hierarquia, no caso da Lei n° 14.230/21 com a Constitui¢ao Federal),
implicando necessariamente numa referéncia aos valores que determinaram o
aparecimento da regra juridica, assim como as condi¢Oes faticas capazes de
assegurar a sua eficacia social (REALE, 2002b, p. 572).

Ademais, a analise da vigéncia em seu aspecto técnico-formal
pressupde todo um mundo juridico ja formado, com as suas normas integradas
em sistema e um complexo de atos e de juizos que nele se praticam.
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De conseguinte, a abstragao normativa nao se compreende sem
referéncia ao plano da agdo concreta a qual se destina, tio certo como toda
regra de Direito vige com pretensiao de eficacia, assim como nio lhe pode
faltar a pretensao de ser justa (REALE, 2002b, p. 578).

A norma juridica surge como elemento integrante de um modelo de
uma classe de agdes exigida, permitida ou proibida pela sociedade, destinando-
se a influir efetivamente no meio social. Todavia, a eficacia normativa abrange
outras questoes ligadas a histéria do Direito, nao para reconstituir as linhas
dominantes de uma experiéncia passada e explica-la na sucessao de seus
eventos, mas para indagar de seu sentido, das evolug¢oes e involugdes juridicas,
das tabuas de valores do Direito enquanto objetivados na histéria (REALE,
2002a, p. 608).

Do exposto, portanto, verifica-se a necessidade de o aplicador
do Direito ter consciéncia da importancia da manuten¢ao do elo que deve
existir entre a realidade social e as normas de Direito para que estas possam

ter a devida eficacia e cumprir seu papel na sociedade, problema este a ser
enfrentado com o advento da Lei n°® 14.230/2021.

4. Conclusio

Sem a pretensio de esgotar o tema, o presente estudo propos
uma analise da Nova Lei de Improbidade Administrativa sob um aspecto
jusfilosofico, tendo como principal referencial a Teoria Tridimensional do
Direito desenvolvida por Miguel Reale.

As profundas modificacoes realizadas pela Lei n® 14.230/2021 no
sistema de tutela da probidade administrativa, regulado anteriormente pela
Lei 8.429/92, incidiu em grande parte no conteudo processual, trazendo
significativas limitacGes quanto ao processo e ao procedimento, implicando
numa perspectiva reacionaria negativa por parte da comunidade juridica.

A aplicagio da teoria realeana a Lei n° 14.230/2021 mostra-se
oportuna, na medida em que, se fato, valor e norma estdo interpenetrados, é
possivel dizer que a aplicagdo da nova lei resta prejudicada na sua integralidade,
visto estar ausente o elemento valor, aqui entendido no sentido axiolégico,
descomprometida, portanto, como Direito justo.

As falhas observadas com a edi¢ao da nova lei restam evidenciadas
por romper com principios e garantias fundamentais elencados no texto



constitucional, o que implica dizer que uma interpretacao axiologica das novas
disposi¢oes pode fomentar juizo de inconstitucionalidade.

O Estado Democratico de Direito clama por efetivagao da justiga
social, nao admitindo espago para manobras politicas, enrustidas através de
um arcabouco legislativo falho, com a vigéncia e aplicacao de normas injustas.

A guisa de conclusio, ressalta-se que a probidade administrativa ¢
moralidade qualificada e expressa bem juridico protegido, como elemento
fundamental e imprescindivel para o Estado Democratico de Direito,
reconhecido no artigo 37, caput e § 4°, da Constitui¢ao da Republica, instituido
para o enfrentamento do fenomeno mundial da corrupgao.
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