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Resumo

Sob o paradigma pés-positivista, a motivacao configura um elemento imprescindivel para a
concretizacdo de qualquer ato estatal. Neste contexto, a producao cientifica alexyana é dotada
de especial relevo, porquanto ancorada em uma racionalidade fundamentada. O ordenamento
juridico brasileiro esta perfeitamente alinhado a perspectiva pos-positivista sob o prisma
alexyano. Destarte, através de uma pesquisa eminentemente bibliografica forjada sob um
método de abordagem dedutivo, denota-se que a legitimidade do dimensionamento dos atos de
improbidade administrativa atentatorios contra os principios da Administracdo Puablica
pressupde 0 emprego de parametros racionais e objetivos. A despeito disso, a realizacdo de uma
pesquisa empirica plasmada na anélise de precedentes oriundos do Tribunal de Justica de Minas
Gerais versando sobre o enquadramento da contratacdo temporaria irregular de servidores
publicos enquanto conduta improba, revela a prolacdo habitual de decisfes insuscetiveis de
controle objetivo. Litigios desta natureza sdo recorrentes e a controvérsia juridica subjacente a
eles encontram disciplina detalhada na legislacdo em vigor. Ainda assim, a pesquisa empirica
desenvolvida revelou uma absoluta falta de uniformidade no tratamento regularmente
dispensado a referida tematica. Diante desse quadro, sob a ética da justificabilidade e por meio
de uma pesquisa qualitativa, busca-se propor critérios aptos a fornecer justeza e seguranca
juridica aos julgamentos sobre o0 assunto.

Palavras-chave: Pés-Positivismo — Motivagdo — Improbidade Administrativa
Abstract

Under the post-positivist paradigm, motivation constitutes an essential element for the
accomplishment of any state act. In this context, the alexyana scientific production is endowed
with special relief, because anchored in a reasoned rationality. The Brazilian legal system is
perfectly aligned with the post-positivist perspective under the Alexian prism. Thus, through an
eminently bibliographical research forged under a method of deductive approach, it is pointed
out that the legitimacy of the design of acts of administrative impropriety against the principles
of Public Administration presupposes the use of rational and objective parameters. In spite of
this, the realization of empirical research, based on the analysis of precedents from the Minas
Gerais Court of Justice, concerning the framework of irregular temporary hiring of public
servants as an impotent conduct, reveals the habitual occurrence of decisions that can not be
objectively controlled. Disputes of this nature are recurrent and the legal controversy
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underlying them finds detailed discipline in the current legislation. Nonetheless, the empirical
research developed revealed an absolute lack of uniformity in the regular treatment given to
this theme. In view of this framework, from a viewpoint of justification and through a qualitative
research, it is sought to propose criteria capable of providing fairness and legal certainty to
the judgments on the subject.

Keywords: Post-positivist — Motivacion - Administrative Improbity
Introducéo

O presente trabalho tem por escopo examinar as bases teoricas pertinentes para o
dimensionamento do ato de improbidade administrativa atentatério contra os principios da
Administracdo Publica, investigando-se o tratamento regularmente dispensado pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais ao enquadramento da contratacdo temporaria irregular de servidores
publicos enquanto conduta improba.

Trata-se de matéria fecunda, envolta por controvérsias e marcada por polémicas, cuja
analise implica repercussdes tanto tedricas, por servir de contributo a estipulacdo de balizas
para a delimitacdo do alcance dos atos improbos atentatérios contra os principios
administrativos derivados da contratacdo espuria de servidores publicos; quanto praticas, na
medida em que, de acordo com a posi¢do adotada, emergirdo perfis absolutamente distintos na
composicao dos cargos publicos.

A pesquisa desenvolvida ostentara natureza qualitativa e assumira contornos tanto
tedricos quanto empiricos.

Na primeira parte da pesquisa, 0 método de abordagem da temaética serd o dedutivo e
assumird feicdo multidisciplinar, pela concatenacdo entre elementos pertinentes ao Direito
Publico e influxos da argumentacdo juridica, em necessario e constante intercambio.

Neste momento, por meio de documentagdo indireta, mormente através da pesquisa
bibliogréafica, buscara delinear os parametros tedricos legitimos para o dimensionamento dos
atos de improbidade administrativa atentatorios contra os principios da Administracdo Publica,
sob o paradigma do Estado democratico de Direito.

Logo depois, o estudo desenvolvido volver-se-a para a coleta de dados consubstanciados
em decisdes judiciais que versem sobre a caracterizacdo ou ndo de atos improbos lesivos aos
principios administrativos em decorréncia da contratacdo temporaria de servidores publicos
para a consecucdo de atividades permanentes da Administracdo Publica sem prévia realizacéo
de concurso publico.

Neste contexto, buscar-se-a investigar se os parametros regularmente empregados pelo
Tribunal de Justica mineiro para o dimensionamento dos sobreditos atos de improbidade
administrativa atendem as diretrizes tedricas estabelecidas e proporcionam seguranca juridica.

Enfim, a partir dos resultados obtidos, a pesquisa assumira feicbes nitidamente
propositivas, enderecadas ao aperfeicoamento dos critérios utilizados para o reconhecimento
ou ndo dos atos improbos derivados da contratacdo irregular de servidores pablicos.

A institucionalizacdo da razdo, plasmada na ampla e escorreita justificabilidade, bem
como forjada enquanto criterio de afericdo de justica na perspectiva desenvolvida por Robert
Alexy, servira de referencial tedrico para dimensionar os contornos juridicos apropriados em
torno da caracterizagdo dos atos de improbidade administrativa atentatorios contra os principios
da Administracdo Publica.

Para a consecucdo deste objetivo, a pesquisa percorrera um itinerario em que se
demonstrarad os principais contornos da controvérsia historicamente experimentada acerca do
paradigma filoséfico subjacente as nocdes de Direito e Justica e expor 0s caracteres mais
marcantes do Pds-Positivismo.
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Na sequéncia, buscar-se-4 exprimir que o fenbmeno da argumentacdo juridica, a
repaginacdo do perfil contemporaneo das normas juridicas e a concepcao da natureza dupla do
Direito, além de se articularem entre si no processo de formatacdo do pensamento de Robert
Alexy enquanto sistema, representam manifestacdo concreta do P6s-Positivismo.

Sob tal perspectiva, explicitar-se-a4 que as bases tedricas acima delineadas repercutem
obrigatoriamente sobre todo o ordenamento juridico, adquirindo especial relevo na érbita do
controle de legitimidade dos atos publicos.

Desta feita, confrontar-se-4 os resultados obtidos a partir da pesquisa empirica
desenvolvida com as diretrizes tedricas supramencionadas e, conseguintemente, avaliar
eventuais inconsisténcias.

Os dados coletados até agora revelam que o Tribunal de Justica de Minas Gerais tem
reproduzido acriticamente pseudo-entendimentos consolidados através de expressdes
normativas inodcuas, cujo emprego tem sido incapaz de promover julgamentos uniformes.

Logo, a relevancia da presente pesquisa se funda na necessidade de enfrentar este estado
de apatia juridica, através da construcdo de parametros objetivos e racionais para o
delineamento dos atos de improbidade administrativa atentatorios contra os principios da
Administracdo Publica no ambito da contratacdo temporaria espdria de servidores publicos.

Em razdo disso, objetiva-se apontar as reformulacbes necessarias para que O
procedimento judicial alusivo a apuracdo dos atos improbos lesivos aos principios da
Administracdo Publica envolvendo a contratacdo temporaria irregular de servidores publicos
assuma natureza racional, segura e objetiva.

1. P6s-positivismo: origens, caracteristicas e desafios

Ao longo da historia, o paradigma filosofico subjacente as noc¢des de Direito e Justica
sempre foi objeto de controvérsias e debates.

Os sofistas, artifices da construcdo da pratica democréatica ateniense, valorizavam a
retorica e ndo tinham apreco a uma ideia intrinseca as coisas. Ao contrario da velha tradi¢éo
pré-socratica, que buscava compreender a natureza das coisas, os sofistas creditavam a justica
a uma convencao social talhada entre os homens (MASCARO, 2016, p. 38).

Os socraticos, por seu turno, em sentido diametralmente oposto, enalteciam a busca
pelos fundamentos insitos aos conceitos, de sorte que ndo reduzia a nogao de justo ao nivel das
convengdes (MASCARO, 2016, p. 40).

A mesma dicotomia é objeto de percepc¢éo entre 0 movimento epicurista e estoicista.

Segundo o epicurismo, 0 conceito de justica é reflexo de uma convencdo entre 0s
homens; ao passo que de acordo com o estoicismo, a nocdo de justo se aproxima da moral,
traduzida por meio de uma razdo universal (REALE, 1999, p. 33).

Na Idade Média, a disputa acima permaneceu vivida, apesar de ter adquirido novos
contornos, notadamente pela forte influéncia religiosa que recaiu sobre o Direito.

Com o advento da era moderna, o pensamento jusnaturalista foi oxigenado pela razéo,
mas Conservou a mesma esséncia.

Ultimadas as revolugGes burguesas, o direito natural, outrora revolucionario, “foi
domesticado e ensinado dogmaticamente” (LOPES, 2000, p. 188). A partir dai, os
ordenamentos positivos se encarregaram de relegar sutilmente os direitos naturais ao
ostracismo.

Paralelamente a isso, a subordinagdo da validade do Direito positivo a um Direito
natural, base do jusnaturalismo, foi de encontro ao perfil da sociedade contemporanea, marcada
pelo pluralismo normativo.

No inicio do século XX, o Positivismo filoséfico, plasmado na valorizagdo
incondicional da ciéncia neutra e invariavel, foi incorporado pelo Direito e motivou a
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dissociacdo entre elementos normativos e valores transcendentes.

Diante da demonstracdo de que a busca por um fundamento material do Direito poderia
solapar a harmonia entre visGes antagonicas de mundo, a alternativa concebida pelo Positivismo
se voltou para a suplantacdo da base moral insita ao Direito natural por um sustentaculo
estritamente formal.

Destarte, a0 mesmo tempo que o formalismo foi o instrumento pelo qual se blindou o
Direito contra o risco de absolutizacdo de uma Unica visdo de mundo, ele também foi a valvula
por meio da qual tornou o Direito refém de qualquer conteudo.

Nas palavras de Trivisonno, “morto o Direito natural, ndo ha mais um critério, interno
a Ciéncia do Direito, que torne possivel julgar a legitimidade do conteido (matéria) do Direito
positivo” (TRIVISONNO, 2008, p. 296).

Neste contexto, eclode o paradigma jus-filoso6fico consubstanciado no Pds-Positivismo.

Em linhas gerais, o P6s-Positivismo promove um reencontro entre a ciéncia juridica e a
filosofia do direito, ensejando uma reaproximacéo entre a Moral e o Direito.

As principais marcas do P6s-Positivismo sdo “a ascensdo dos valores, o reconhecimento
da normatividade dos principios e a essencialidade dos direitos fundamentais” (BARROSO,
2008, p. 47).

Neste panorama, o Pos-Positivismo busca solver o conflito até entdo existente entre as
perspectivas positivista e jusnaturalista, por meio do manejo apropriado de técnicas de
argumentacdo juridica.

2. O pensamento de robert alexy enquanto sistema
2.1. Argumentacdo juridica

Parafraseando Bustamante, a teoria da argumentacdo juridica pode ser compreendida
como “filha do Pds-Positivismo”, e representa uma evolugdo do pensamento juridico
contemporaneo na direcdo da racionalidade decisoria plasmada na fundamentacao
(BUSTAMANTE, 2005, p. 56).

Neste universo, a teoria da argumentacdo desenvolvida por Alexy adquire especial
destaque, porquanto, além do seu acentuado grau de sofisticacdo, apresenta-se em manifesta
sintonia com os anseios que motivaram a eclosdo do Pos-Positivismo.

A teoria da argumentacdo juridica, sob a ¢ética alexyana, embora ostente natureza
procedimental, ergue-se sobre base conteudistica minima plasmada nos valores da igualdade e
da liberdade.

Apesar do patente grau de sofisticacdo da teoria da argumentacdo juridica desenvolvida
por Alexy, isso ndo a imuniza contra criticas nem lhe torna desprovida de deficiéncias.

Uma teoria prescritiva de regras acerca do comportamento humano, tal qual a teoria da
argumentacgdo juridica desenvolvida por Alexy, ostentaria manifesta falsidade se buscasse
eliminar completamente toda e qualquer carga de subjetividade das decisdes tomadas.

A natureza humana faculta autonomia aos individuos e isto, por si s6, fecunda um
gérmen de imprevisibilidade natural as relagdes sociais. Todavia, isso também n&o significa
absoluta subserviéncia a incerteza e consequente inutilidade de qualquer tentativa de
racionalizacdo dos processos destinados a solver problemas préaticos.

Diante deste dilema, a virtude do pensamento alexyano € patente, uma vez que, ao inves
de aceitar irrefletidamente dogmas metafisicos ou se contentar com intelec¢fes estritamente
formais despojadas de valoragéo, enaltece um processo de justificacdo de diretrizes concebidas
para garantir, na maior medida possivel, a racionalidade das decisdes.

De qualquer sorte, 0 sucesso da teoria da argumentacdo juridica desenvolvida por Alexy
pressupde bases empiricas tipicas de um Estado Democratico de Direito.
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Neste contexto, o sistema normativo patrio vigente constitui celeiro propicio para o
desenvolvimento da teoria da argumentacg&o juridica alexyana.

Afinal, os valores consagrados enquanto clausulas pétreas no texto constitucional em
vigor, a exemplo da igualdade e liberdade, estdo intimamente alinhados as bases axioldgicas
cultivadas pelo pensamento alexyano.

Aliado a isso, a estrutura dialdgica enaltecida no &mbito da teoria da argumentacédo
juridica alexyana encontra guarida nos direitos fundamentais do acesso a justica e do devido
processo legal.

Finalmente, a importancia da fundamentacéo é compartilhada tanto pelo pensamento de
Alexy quanto pela Constitui¢do em vigor.

2.2. A teoria dos principios

O paradigma pds-positivista motivou o redesenho do perfil das normas juridicas, bem
como fomentou a valorizacdo da hermenéutica.

As Constituigdes contemporaneas, ai incluida a Constituicdo brasileira em vigor,
incorporaram explicitamente em seus textos elementos normativos umbilicalmente atrelados a
valores, muitas vezes antagonicos entre si.

Em razdo disso, sob a égide deste novo panorama normativo, naturalmente, instalam-se
colisOes, reais e aparentes, entre diferentes visdes de mundo, todas incorporadas nos textos
constitucionais com o mesmo nivel hierarquico (BARCELLOS, 2006, p. 36).

Tais circunstancias, além de ensejarem uma repaginacdo das normas juridicas,
representam consequéncia inevitavel do pluralismo, elemento constitutivo da democracia
(CANOTILHO, 1998).

Paralelamente a isso, emerge a importancia da interpretacdo enquanto “atividade que se
presta a transformar textos — disposicdes, preceitos, enunciados — em normas” (GRAU, 2009,
p. 211).

Nesse cenario, a ciéncia do direito hodierna outorga papel de destaque ao estudo dos
diferentes tipos de norma juridica, adquirindo especial relevo a distin¢do tracada entre regras e
principios.

Os estudos em torno da distin¢do entre regras e principios congrega “uma pluralidade
desconcertante de critérios distintivos” e isso acarreta “‘falta de clareza e polémica” (ALEXY,
2015, p. 86).

Todavia, malgrado se pretenda explorar todas as nuances acima no curso da pesquisa
intentada, para os fins do ensaio em tela, apenas sufragar-se-a o entendimento esposado por
Alexy no processo de distingdo entre regras e principios e, conseguintemente, o perfil
qualitativo da diferenga operacionalizada (ALEXY, 2015, p. 90).

Em linhas gerais, as regras constituem mandamentos de definicdo, materializando-se
por meio de normas que contém determinagdes no ambito do fatica e juridicamente possivel.
Ja os principios configuram mandamentos de otimizagdo, perfazendo-se por meio de normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas existentes (ALEXY, 2007, p. 68).

Né&o obstante, sob a perspectiva alexyana, tanto as regras quanto 0s principios ostentam
um carater prima facie. Apesar disso, 0s contornos assumidos em casa um dos casos ostentam
perfis totalmente diferentes.

O carater prima facie das regras é mais brando e isso significa que elas s6 sdo superadas
em hipoteses excepcionais.

Via regra, as regras possuem um carater definitivo estrito; mas, excepcionalmente, elas
podem, in concreto, ser descartadas. Para tanto, ndo s6 outorgar-se-a um peso maior a um
principio contrario a razao que sustenta a regra, como também demonstrar-se-4 a superagdo dos
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principios formais, isto €, dos principios que determinam a obediéncia as regras em virtude de
terem sido criadas por autoridades legitimadas (ALEXY. 2005, p. 105).

Ja o carater prima facie dos principios é mais acentuado e isso traduz a ideia de que eles
s0 se realizam em determinada medida.

Logo, é comum um principio perder espaco para outro, antagénico a ele, mediante um
processo de sopesamento de ambos (ALEXY. 2005, p. 105).

Indubitavelmente, no Direito Brasileiro, Humberto Avila é um dos principais estudiosos
da temética em tela e, portanto, sua producéo cientifica merece especial atengéo.

Humberto Avila inspira sua obra no pensamento alexyano. Porém, distorce o sentido
atribuido por ele aos conceitos de subsuncdo e ponderacdo e isto gera uma confusdo cuja
amplitude extrapola as lindes terminologicas.

Aparentemente, Humberto Avila compreende a subsun¢do como sendo um processo
mecanico de enquadramento légico de uma situacdo fatica a um enunciado normativo, cuja
implementacéo adquire ares de simplicidade.

Todavia, segundo Alexy, a subsuncdo deve ser entendida em um sentido mais amplo
que o usual. Para ele, referida técnica leva em conta aspectos teleoldgicos e axioldgicos
subjacentes a ordem juridica, ndo se sujeitando a um mero automatismo.

A outro giro, Humberto Avila sustenta que a ponderacdo configura uma técnica de
valoracdo comparativa entre razGes de decidir emanadas das normas juridicas.

No entanto, para Alexy, a ponderacdo exprime um outro significado, consistente em um
procedimento de pesagem de principios juridicos em rota de colisao.

Nas palavras de Silva, “ser passivel ou carente de interpretacdo ¢ uma caracteristica de
textos que exprimem tanto regras quanto principios. Mas ser passivel ou carente de
sopesamento ¢ caracteristica exclusiva dos principios” (SILVA, 2003, p. 617).

De qualquer sorte, apesar destes embaracos terminoldgicos, a partir da difusdo da
dicotomia entre regras e principios, fato é que a ponderacdo eclode como um dos principais
instrumentos de satisfagdo da racionalidade.

Em linhas gerais, diante de uma situacdo concreta de colisdo entre principios, a
identificacdo do principio preponderante pressupGe uma analise de sopesamento. Neste
processo decisorio, sdo considerados o peso abstrato de cada um dos principios em coliséo e 0
grau de interferéncia em cada um deles nas condices faticas sob analise (ALEXY, 2003, p.
139).

Sob tal Idgica, busca-se outorgar controlabilidade aos julgamentos, bem como promover
a justica das decisbes tomadas (TOLEDO, 2017, p. 39).

Esta ideia, todavia, ndo é objeto de consenso. Ao revés disso, é recorrente a critica de
gue o sopesamento enseja o decisionismo, por lhe faltarem critérios racionais.

Porém, perfilhando o entendimento de Alexy, o sopesamento proposto por ele nao
acarreta qualquer irracionalidade nem implica um subjetivismo injustificado, especialmente
porque deve ser obrigatoriamente fundamentado (ALEXY, 2015, p. 165).

Sem duvida, a racionalidade alcancada por meio da ponderacdo nao exclui, por
completo, a subjetividade exercida na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas.

Todavia, “exigir isso de qualquer teoria ¢ exigir algo impossivel” (SILVA, 2009, p.
147).

Inobstante a sua importancia, a ponderagdo ndo constitui um instrumento apto para
solver qualquer problema juridico. Pelo contrério, o uso indiscriminado e, muitas vezes,
equivocado, da ponderacao deforma seu sentido e proporciona criticas contra ela.

Acima de tudo, o cerne de toda a problematica envolvendo a aplicagdo de normas
juridicas, seja por meio da ponderagéo, seja por meio da subsuncéo, repousa obrigatoriamente
sobre a fundamentacéo.
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2.3. A dupla natureza do direito

O Direito ostenta uma natureza dupla e consubstancia tanto uma dimenséo real ou
empirica quanto uma dimenséo ideal ou critica. A primeira dimensdo comporta os elementos
da emissdo autoritativa, isto €, a producdo legislativa pela autoridade competente, como
também a eficécia social, ou seja, 0 respeito do Direito pela coletividade sobre a qual ele se
impde. Ja a ultima envolve a pretensdo de correcdo do Direito (ALEXY, 2010, p. 9).

As dimensdes acima estdo interligadas e revelam que a legitimidade do Direito esta
subordinada a conjugacdo dos principios da seguranca juridica e da justica, de modo que
assegure ndo s6 a confiabilidade do direito positivo, como também a satisfacdo da justica,
materializada através de direitos fundamentais (TOLEDO, 2017, p. 41).

Neste processo, os valores acima, ao invés de contraditorios, assumem feigdo
complementar; contribuindo, em igual medida, para a edificacdo de um sistema normativo
baseado na racionalidade.

O alcance de um resultado equilibrado e racional constitui uma tarefa em construcao
permanente e se desenvolve por meio de um procedimento argumentativo fundado na
justificacao.

Neste cenario, o fendmeno da justificatibilidade assume papel de redobrada relevancia,
uma vez que avaliza o suporte do direito positivo, faculta sua alimentacdo com espeque na
Justica e baliza a relacdo entre o plano normativo e o anteparo moral e ético subjacente a ele.

Por um lado, o sistema normativo patrio em vigor pressupde o enaltecimento da razao,
repudia a arbitrariedade e o subjetivismo, alinhando-se, pois, a perspectiva alexyana de analise
do Direito.

Desta feita, a legitimidade da jurisdi¢do, expressdo de uma das facetas do Estado, esta
umbilicalmente atrelada a submissdo do Poder Judiciario ao devido processo legal e, em
especial, ao dever de motivacao de toda e qualquer deciséo prolatada.

Indubitavelmente, a motivacao ndo pode ostentar feicGes meramente estéticas, ou seja,
destituidas de conteldo, pois tal estratégia fulminaria os anseios constitucionais tracados e a
busca por justica efetiva (SCHIMTZ, 2016, p. 415).

Em outras palavras, carecem de legitimidade subterflgios argumentativos cujo emprego
encobre veladamente convicgbes pessoais ou preferéncias politicas, sem qualquer elo com
preceitos juridicos validos.

Por outro, a pretensdo de correcdo insita ao sistema normativo somente se perfaz em
prol da realizacdo da justica, cujo sentido estd umbilicalmente atrelado a ideia de
fundamentacao.

Em outros termos, a correcdo ou ndo de uma medida esta subordinada as razdes
subjacentes a ela (ALEXY, 1999, p. 106).

Certamente, a pretensdo de correcdo ndo constitui garantia suficiente para que
ordenamentos juridicos imorais se instituam através do uso da for¢a do Direito (TOVAR, 2017).
Todavia, isso ndo significa que ela comporta qualquer contetdo.

Sob o prisma do pensamento alexyano, a legitimidade da pretensédo de correcédo
pressupde sua concordancia com padrdes de moralidade universal, fundados nos dogmas da
liberdade e igualdade; sem prejuizo da avaliacdo de aspectos pragmaticos e éticos derivados do
discurso juridico enquanto caso especial do discurso préatico geral (TOLEDO, 2014).

A dupla natureza do Direito repercute diretamente na argumentacdo juridica
desenvolvida no processo de fundamentacgéo das decisdes (KLATT, 2016, p. 43).

Aliés, tal conclusdo acima nada mais € que um consectario logico da natureza do
discurso juridico enquanto caso especial do discurso pratico geral. Afinal, a partir desta tese, a
argumentacao juridica, ao mesmo tempo em que deve ser reconduzida, com primazia, ao
sistema normativo vigente —ai compreendidos 0s atos normativos, a dogmatica e os precedentes
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—, ndo descura de razbes morais, éticas e pragmaticas, notadamente nas hipoOteses de
insuficiéncia ou irracionalidade do Direito positivo (ALEXY, 1990, p. 175).

2.4. Considerac0es finais

Parafraseando Toledo, a totalidade da producdo cientifica alexyana explicita uma
articulacdo entre todos os aspectos acima delineados materializada atraveés de um ponto em
comum entre eles: a institucionalizacdo da razéo (TOLEDO, 2017, p. 47).

Ha uma inter-relacdo continua entre argumentacédo juridica, as diferentes facetas das
normas juridicas e a dupla natureza do Direito, voltada para o aperfeicoamento da racionalidade
da realidade normativa, tendente ndo s a regulamentacéo da vida social, mas também a justeza
da disciplina instituida.

Neste contexto, a complementariedade entre o discurso pratico e o discurso juridico, em
que um implica o outro, é igualmente experimentada na indissociabilidade entre regras e
principios na formatacdo de um ordenamento juridico estavel e justo, assim como revalidada
pela natureza duplice do Direito.

Enfim, a pedra de toque de todo o sistema se funda na exposicao clara e densa de todo
0 raciocinio subjacente aos atos publicos, ou seja, na ideia de fundamentacéo.

3. Improbidade administrativa; contratacdo temporaria irregular de servidores publicos
e jurisprudéncia

A Lei de improbidade administrativa constitui uma das principais ferramentas a
disposi¢do do Poder Judiciério para combater ilegalidades e reprimir a préatica de ilicitos.

A legislacdo em vigor contempla quatro categorias distintas de improbidade
administrativa, prevendo, entre elas, o ato improbo atentatério contra os principios da
Administracdo Publica.

A textura aberta da linguagem empregada na confec¢do da norma inscrita no artigo 11
da Lei 8.429 (BRASIL, 1992) constitui terreno fértil para controvérsias sobre o alcance e o
sentido dela.

Neste cenario, a motivacdo subjacente a decisdo prolatada constitui a principal garantia
da submissdo do Poder Judiciario aos ditames do Estado de Direito no processo de
reconhecimento de um ato de improbidade administrativa ofensivo a principios.

E cedico que o ato de improbidade administrativa atentatorio contra os principios da
Administracdo Publica pode se materializar em incomensuraveis situacdes faticas.

Porém, independentemente das circunstancias, as premissas teoricas deverao ser sempre
as mesmas, em decorréncia na necessidade de se preservar uma unidade normativa.

E natural que situaces faticas novas se submetam a um processo de amadurecimento
antes da consolidacao de posicionamentos.

Contudo, hipoteses tradicionais, em tese, deveriam dispor de tratamento uniforme.

Diante disso, a escolha da temética enfrentada no presente estudo é proposital, pois
almeja examinar se a abordagem classica sobre litigio recorrente atende aos parametros de
justificabilidade exigidos e proporciona seguranga juridica.

Diante da vastidao de dados e dos limites temporais e humanos que envolveram o estudo
em tela, a pesquisa sob comento se limitara a analise de acdrdédos prolatados pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais no ultimo triénio.

O objetivo inicial era escolher o Superior Tribunal de Justica como sendo a fonte de
coleta de dados, em razdo do carater nacional da referida Corte e do papel uniformizador da
jurisprudéncia atribuida a ela no ordenamento juridico vigente.

As circunstancias acima, pelo menos em tese, proporcionariam maiores chances de
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radiografar o entendimento jurisprudencial dominante no cenario nacional sobre a tematica sob
apreco.

Entretanto, deflagrada a pesquisa em consonancia com a intencdo original, foi detectado
empecilho intransponivel para a consecugdo deste objetivo.

A tendéncia atual do Superior Tribunal de Justica, pelo menos nos ultimos dois anos,
tem sido a de se abster de apreciar o mérito das demandas envolvendo o objeto de estudo em
tela, sob o fundamento de que ela implicaria o revolvimento de questdes eminentemente faticas.

A concluséo acima foi alcancada a partir da anélise de 45 (quarenta e cinco) acordaos.

O processo de selecdo dos arestos supramencionados se deu atraves do emprego das
seguintes palavras-chave no sistema de busca de julgados do Superior Tribunal de Justica:
“improbidade [e] administrativa [e] concurso [e] publico”.

O periodo de andlise foi restringido ao interregno compreendido entre 01 de janeiro de
2017 a 01 de agosto de 2018, uma vez que o proposito foi descortinar a tendéncia atual do
Superior Tribunal de Justiga.

Diante da amplitude dos vocabulos empregados para a consecuc¢do da pesquisa, foram
descartados 12 (doze) acorddos, uma vez que eles versavam sobre objeto estranho ao do estudo
em tela.

O universo remanescente, formado por 33 arestos, revelou que o Superior Tribunal de
Justica reexaminou a matéria ventilada no recurso aviado em apenas 03 (trés) julgamentos, ou
seja, em apenas 10% dos julgados.

Portanto, a esmagadora maioria dos acérdaos (90%) nao enfrentou o mérito da demanda,
com esteio na verbete sumular n.° 07 do Superior Tribunal de Justica.

Com efeito, os rumos da pesquisa foram alterados, redirecionando-se para o Tribunal
de Justica Inconfidente, com o propoésito de radiografar o entendimento jurisprudencial
dominante no &mbito das Minas Gerais.

A delimitacdo do objeto de inferéncia pautou-se pelo emprego das seguintes palavras-
chave no sistema de busca de julgados do Tribunal de Justica de Minas Gerais: “improbidade
[e] administrativa [e] concurso [e] publico”.

A escolha dos vocabulos acima, além de ter obedecido ao mesmo padrédo utilizado na
pesquisa levada a efeito no ambito do Superior Tribunal de Justica, foi proposital e almejou
alcancar o maior numero possivel de julgados envolvendo a tematica, mesmo ciente de que
poderia resultar no descarte ulterior de parte dos dados coletados, porquanto estranhos ao objeto
de pesquisa.

Em contrapartida, conforme ja aventado, em virtude dos limites temporais e humanos
subjacentes a pesquisa sob apreco, s6 foram analisados julgados cujo aresto tenha sido
publicado no periodo compreendido entre 1° de janeiro de 2015 a 1° de agosto de 2018.

A delimitacdo temporal acima enunciada ndo trouxe qualquer prejuizo para a pesquisa
realizada, especialmente porque o interesse precipuo foi primar pela atualidade do
entendimento jurisprudencial examinado.

Independentemente disso, o intervalo em questdo, conforme adiante demonstrado, foi
suficiente para atingir indices de saturacdo, facultando, a partir de regras de inferéncia, tracar a
ratio decidendi subjacente a caracterizacdo do elemento subjetivo do ato de improbidade
administrativa atentatério contra os principios da Administracdo Publica em decorréncia da
contratacdo temporéaria de servidores publicos sem a prévia realizacdo de concurso publico.

Acima de tudo, através desta técnica metodologica, o estudo desenvolvido sera
suscetivel de replicacdo, podendo ser testado por outros estudiosos que, eventualmente,
busquem examinar a tematica na esfera de outras Cortes de Justica, a exemplo dos demais
Tribunais de Justica ou Tribunais Regionais Federais.

Diante do interesse em restringir a pesquisa apenas ao exame de julgamentos de merito,
as classes de ac¢des pesquisadas também foi objeto de delimitagcdo, compreendendo apenas as
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seguintes: “A¢ao Civil Publica”; A¢ao Civil-Proc. Ordinario”; “A¢ao Cv Improbidade Adm”;
“Ap Civel/Rem Necessaria”; “Apelacao Civel” e “Embargos Infringentes”.

Em tese, em virtude do objeto da pesquisa, a filtragem poderia ser mais radical,
restringindo-se a analise da classe “Ag¢do Cv Improbidade Adm”. Porém, considerando a
possibilidade de cadastramento equivocado das classes das demandas por serventuarios da
Justica, optou-se por alargar o raio da pesquisa e evitar incompletudes.

Finda a pesquisa, restaram analisados o inteiro teor de 105 (cento e cinco) acordaos
prolatados pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.

A maior parte dos arestos tratou do objeto de estudo em tela. Porém, conforme antevisto,
diante da amplitude dos vocabulos empregados na coleta de precedentes, foram encontrados
julgamentos destituidos de serventia para os fins desta pesquisa.

Ao longo do periodo analisado e a partir dos critérios de pesquisa retro detalhados,
sobraram 63 (sessenta e trés) arestos com aptiddo para exprimir os padrdes regularmente
utilizados para averiguar o que caracteriza um ato improbo atentatorio contra os principios da
Administracdo Publica em decorréncia da contratacdo de servidores publicos sem a prévia
realizacdo de concurso publico.

Neste universo, 36 (trinta e seis) arestos reconheceram a préatica de ato de improbidade
administrativa em decorréncia da contratacao irregular de servidores publicos, isto €, sem prévia
realizacdo de concurso publico; ao passo que o restante, ou seja, 27 (vinte e sete) arestos
entenderam o oposto.

Em decorréncia disso, a analise empreendida descortinou a ratio decidendi de cada um
dos acordaos cotejando os parametros regularmente empregados nos arestos analisados, com o
escopo de averiguar eventuais inconsisténcias e riscos aos padrdes de igualdade e seguranca
juridica exigidos.

Em 13 (treze) demandas, houve o reconhecimento da pratica de um ato improbo apenas
em decorréncia da violagdo a exigéncia constitucional de realizacdo de concurso publico para
provimento de cargos publicos efetivos.

Em contrapartida, em 10 (dez) ac¢des, a conclusdo foi diametralmente oposta, pautada
no entendimento de que a contratacdo temporaria de servidores para o desempenho de
atividades permanentes da Administracdo PUblica sem prévia aprovagdo em concurso publico
implicaria mera irregularidade.

Indubitavelmente, houve diferenca na complexidade da motivacdo desenvolvida em
cada um dos arestos acima. Porém, a esséncia dos fundamentos empregados no corpo dos
julgados pertencentes a cada um dos grupos mencionados ressaiu contraditéria.

O descumprimento de uma decisdo judicial destinada a regularizar a situacdo juridica
de servidores serviu para justificar o elemento animico do ato de improbidade administrativa
em dois arestos.

Todavia, esta mesma circunstancia foi tida como insuficiente em outro julgado.

Igualmente incoerente foi o tratamento juridico dado ao inadimplemento de obrigacdo
voluntariamente assumida em termo de ajustamento de conduta.

Em 10 (dez) acbes, o descumprimento acima aludido configurou o principal
fundamento para o reconhecimento do ato improbo. Porém, 0 mesmo nédo ocorreu em outras 03
(trés) demandas.

Neste universo, ndo se ignorou que, no ambito de 03 (trés) acérdados, houve o emprego
de outros fundamentos para motivar o ato improbo além do inadimplemento do termo de
ajustamento de conduta. Sem embargo, tal detalhe né&o altera a conclusdo de que padece de
padronizacdo segura o tratamento juridico conferido a matéria.

Outra inconsisténcia verificada a partir da pesquisa se deu em torno de eventual amparo
legislativo a contratacdo irregular de servidores.

A maior parte dos julgados que enfrentou esta teméatica compreendeu que a existéncia
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de lei autorizando a contratacéo inviabilizava o reconhecimento da improbidade administrativa,
por afastar a ma-fé do agente puablico.

Porém, a mesma circunstancia acima ndo recebeu o mesmo tratamento em outra acao,
na qual a lei de amparo, tida como inconstitucional, ndo isentou de responsabilidade o agente
publico.

Em apenas 02 (duas) demandas, a pesquisa revelou que o ato improbo nao foi
reconhecido em virtude de ndo ter sido comprovado algum beneficio pessoal ou politico em
decorréncia da contratacdo irregular de servidores publicos.

Contudo, fundado em raciocinio juridico extremamente oposto, em 02 (dois) acordaos,
além de ndo ter sido exigido um propdsito especifico para a caracterizacdo da improbidade
administrativa, restou decidido que a responsabilidade sob apreco independe da ma-fé ou de
qualquer outro elemento subjetivo.

Neste panorama, diante dos dados coletados e devidamente resumidos, por meio de uma
inferéncia descritiva derivada da amostragem acima enunciada, a conclusdo alcancada foi a de
que, no Estado de Minas Gerais, em hipoteses versando sobre a contratacdo irregular de
servidores publicos em desacordo com os ditames constitucionais, situacfes faticas semelhantes
tém ensejado solucgdes juridicas dispares.

Independentemente disso, todos os acérdaos analisados fizeram tabula rasa em torno do
significado de cada um dos principios suspostamente violados, carecendo de qualquer tipo de
aprofundamento sobre os critérios de reconhecimento de um ato improbo lesivo aos principios
administrativos.

Alids, é incomum o desenvolvimento de estudos ancorados em raciocinios juridicos
sofisticados versando sobre os contornos de atos improbos atentatérios contra os principios da
Administracdo Publica.

4. As novas balizas propostas

Diante das insuficiéncias dos critérios tradicionalmente adotados pela jurisprudéncia
mineira para exprimir os contornos do carater improbo ou ndo da contratagdo temporéria
irregular de servidores publicos, busca-se propor pardmetros novos, racionalmente
desenvolvidos sob o prisma da argumentacdo juridica, para delinear comportamentos lesivos
aos principios da Administracdo Publica.

A primeira diretriz cunhada prima pela fixacao de balizas de definicdo de cada um dos
principios da Administracdo Publica inscritos no texto constitucional em vigor e o papel
desempenhado por eles no processo de caracterizagdo do ato de improbidade administrativa
(MARTINS, 2009).

Sob tal perspectiva, a pretensdo € detectar aspectos normativos espalhados pela
legislacdo vigente para dimensionar o alcance de cada um dos principios acima enunciados no
ambito da contratacdo temporaria de servidores publicos fora das hipo6teses constitucionalmente
admitidas.

Diante disso, os estudos desenvolvidos por Alexy em torno da dicotomia entre regras e
principios norteard a fixacdo de diretrizes, sobretudo porque o perfil assumido por cada uma
destas espécies normativas impactara substancialmente nas conclusdes alcangadas.

Por outra vertente, em virtude da relevancia dos elementos morais e pragmaticos na
formatagéo de qualquer deciséo, inclusive juridica, o estudo em tela buscara tragar critérios de
interpretacdo dos deveres de honestidade, imparcialidade e lealdade as instituicdes, todos
aludidos na conceituacdo legal do ato improbo atentatério contra o0s principios da
Administragdo Publica.

Neste cenario, a compreensdo do discurso juridico como um caso especial do discurso
pratico geral, assim como a inter-relacéo entre as duas facetas do Direito servirdo de base teorica
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para o delineamento normativo dos postulados acima.

Em seguida, enfatizar-se-4 a autonomia da responsabilidade derivada da pratica do ato
de improbidade administrativa (OLIVEIRA, 2009, p. 416) e a consequente necessidade de
instituicdo de um regime juridico proprio de analise de sua amplitude.

A pedra angular do paradigma alexyano € a justificabilidade e somente o enquadramento
adequado da improbidade administrativa dentro do sistema juridico permitird o
desenvolvimento de uma motivacéo legitima.

Por derradeiro, a natureza do cargo preenchido por meio de uma contratagdo temporaria
espuria; o percentual de cargos providos por meio deste tipo de contrato; a existéncia ou ndo de
termo de ajustamento de conduta entabulado para solver eventual irregularidade envolvendo a
matéria; a existéncia ou ndo de decisdo judicial enfrentando a problematica; a ciéncia dos
gestores publicos acerca das irregularidades detectadas e as eventuais providéncias adotadas
para solvé-las; o lapso temporal de duracdo da irregularidade; entre outros aspectos, seréo
objeto de sistematizacdo concatenada com o perfil atribuido a cada um dos principios da
Administracdo Publica.

Diante das balizas criadas, todas elas devidamente materializadas através da motivacao,
a expectativa é que os julgamentos primem por mais justeza, facultem maior controle e
exprimam maior seguranca juridica.

Conclusodes

O paradigma pds-positivista enaltece o emprego da racionalidade no processo de
formatacdo dos atos publicos e outorga a motivacgéo a responsabilidade de explicita-la.

Sob tal perspectiva, 0 manejo da producdo cientifica alexyana enquanto referencial
tedrico proporciona o alcance equilibrado dos valores da justica e seguranca juridica.

O sistema juridico nacional se edifica sobre um Estado Democrético de Direito e,
conseguintemente, preza pela sujeicdo dos atos publicos a um rigido controle de objetividade.

O controle de racionalidade sufragado pelo pensamento alexyano valoriza os aspectos
normativos legalmente instituidos, mas ndo despreza as circunstancias éticas e pragmaticas no
processo de formatacdo de decisGes.

A improbidade administrativa constitui uma ferramenta a servico de anseios
republicanos e, sobretudo a modalidade que busca tutelar os principios regentes da
Administracdo Publica, enseja a valorizacdo da forca cogente deles.

N&o obstante, a conservacdo da legitimidade do instituto em tela pressupde rigor
cientifico e dimensionamento criterioso.

O ato de improbidade administrativa atentatério contra os principios da Administracéo
Publica pode se materializar em incomensuraveis situacoes faticas.

Entretanto, diante das limitacGes temporais e humanas da pesquisa em tela, a
investigacdo empreendida se limitou a um campo de incidéncia da improbidade administrativa:
a contratacdo temporaria irregular de servidores publicos.

A escolha da tematica enfrentada foi proposital, uma vez que constitui um litigio
recorrente no meio forense e, portanto, uma plataforma empirica dotada de aptiddo para
espelhar o tratamento regularmente dispensado a improbidade administrativa.

A analise de arestos prolatados pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais sobre referida
problematica explicitou o emprego recorrente de uma motivacgéo fragil e eivada de contradi¢bes
e isto representa um sintoma convincente da necessidade de repaginacao da temética.

Com tais consideracfes, mesmo ciente de que o recorte operacionalizado configura uma
técnica metodoldgica que, malgrado necessaria, restringiu sensivelmente o espectro de estudo
da improbidade administrativa, reputa-se que a pesquisa em tela constitui uma iniciativa
relevante para apontar rumos hermenéuticos racionais € seguros ao processo de
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dimensionamento de atos improbos lesivos aos principios da Administracdo Publica
envolvendo a contratacdo temporaria irregular de servidores publicos, cujo delineamento é
suscetivel de replicacédo e aperfeicoamento em outras drbitas de analise.
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