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No presente artigo, apresenta-se, sucintamente a teoria dos principios e regras de
Robert Alexy, distinguindo principios e regras, para, entdo, abordar as bases da
administracao publica brasileira, as quais se traduzem nos principios da Administracao
Publica. Ao final conclui-se que, partindo-se da referida teoria, nem todos os principios
da administracao pUblica, enumerados pela Constituicao Federal de 1988, sao, de fato,
principios. Afinal, para o referido autor regras sdo normas que prescrevem uma
consequéncia juridica definitiva na hipotese de satisfacdo de determinado
pressuposto, sdo o que ele chama de "mandamentos definitivos”, aplicados por meio
da subsuncgao, ao passo que 0s principios sdo mandamentos de otimizacdo, podendo
ser realizados de diversos graus, dependendo de possibilidades reais e juridicas.
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This paper provides a concise overview of Robert Alexy's theory on principles and rules,
delineating the distinctions between the two. |t subsequently delves into the
foundational aspects of Brazilian public administration, elucidating how these
foundations manifest in the principles of Public Administration. The analysis
culminates in the argument that not all principles outlined in the Federal Constitution
of 1988 truly adhere to the conceptual framework of principles, as posited by Alexy. The
author contends that while rules entail norms prescribing specific legal consequences
upon the fulfillment of predetermined conditions, constituting what Alexy terms
"definitive commandments" enforced via subsumption, principles are characterized as
optimization directives, adaptable to varying extents contingent upon real-world and
legal constraints.
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INTRODUGAO

No presente artigo, apresenta-se,
sucintamente a teoria dos principios e regras de Robert
Alexy, distinguindo principios e regras, para, entao,
abordar as bases da administragdo pUblica brasileira, as
quais se traduzem nos principios da Administracao
Publica. E, ao final esclarecer se os chamados principios
inseridos no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988
seriam, na concepcdo do referido autor, de fato
principios, ou se, em verdade, tratam-se de regras.

1TEORIA DOS PRINCIPIOS E DAS REGRAS

Como mencionado acima, trataremos, no
presente trabalho, da normatividade dos principios,
iniciando-se pela distingdo entre os principios e as
regras, sob a otica de Robert Alexy', numa perspectiva
nao positivista e principioldgica do direito.

A distingdo qualitativa entre regra e principio
revela-se indispensavel para a superagao do positivismo
legalista, no qual as normas se cingiam a regras
juridicas.

Adota-se neste artigo a teoria de Robert Alexy,
sobre a qual se discorrera a sequir.

0 jurista alemdo apresenta a distincdo entre
principio e regra com o escopo de constituir a estrutura
de uma teoria dos direitos fundamentais, tema central
de sua obra cujo titulo foi traduzido para a lingua
portuguesa como “Teoria dos Direitos Fundamentais”.

Regras e principios tém em comum o fato de
serem normas. Ambos podem ser formulados por meio
de expressoes dednticas basicas do dever, da permissao
e da proibicdo’. Uma norma é o significado de um
enunciado normativo?, e diz o que deve ser.

Segundo o autor, ha varios critérios utilizados
para se diferenciar regras de principios. 0 mais
frequentemente utilizado € o da generalidade, por meio
do qual se afirma que principios sdo normas com grau de
generalidade relativamente alto, enquanto o grau de

"Robert Alexy, professor da Universidade de Kiel, nasceu em 1945 e
pode-se dizer que é um dos mais influentes fildsofos do direito
contemporaneo. Graduou-se em Direito e Filosofia pela
Universidade de Gottingen, tendo recebido o titulo de PhD em 1976,
com a dissertacdo Uma Teoria da Argumentacdo Juridica, e a
habilitagdo em 1984, com a Teoria dos Direitos Fundamentais,
algumas das obras que serao mencionadas nesse trabalho.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio
Afonso da Silva. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 87.

S ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... p. 5.

“ lbidem. p. 81.

5 lbidem. p. 88-89.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... gp. £/t p. 90. (grifos no original)
7 Nas tradugdes brasileiras, mandados e mandamentos de
otimizacdo sdo utilizados como sindnimos. Neste trabalho,
utilizaremos as duas sem distingao.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... p. Cit p. 90.

? Ibidem. p. 91. (grifos no original)
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generalidade das regras é relativamente baixo*. Qutros
critérios discutidos sdo a determinabilidade dos casos
de aplicagao, a forma de seu surgimento (se a norma foi
criada ou desenvolvida), o carater explicito de seu
conteddo axioldgico (se faz referéncia a uma lei juridica
suprema, ou a ideia de direito e a importéancia para tal
ordenamento juridico), ou, ainda, ante ao fato de serem
razoes para regras (principios), ou serem eles mesmos
regras (regras)®. Alexy julga correto este Ultimo método,
afirmando que “as normas podem ser distinguidas em
regras e principios e que entre ambos nao existe apenas
uma diferenca gradual, mas uma diferenga qualitativa™.

No entanto, afirma o referido professor que
afora a lista apresentada, hd um critério que permite a
distincao precisa entre regras e principios, declarando a
maioria dos critérios tradicionais nela contidos como
tipicos, ainda que nao decisivos, dos principios.

Esse critério é o que defende que os principios
sdo mandados de otimizacdo’ . Isso significa dizer que
eles sdo “normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes". Por conseguinte, o
ambito das possibilidades juridicas vem a ser
determinado pelos principios e regras colidentes. Ja as
regras sao normas que nao podem ser otimizadas: ou sao
sempre satisfeitas ou nao sao satisfeitas. Uma vez que
uma regra é considerada valida, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos.
Pode-se concluir, entdo, que regras contém
“determinagdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel™. Reforga-se, assim, a ideia de
que a distingdo que se propde € qualitativa e ndo de grau.

Afim de expor com mais clareza essa diferenca,
cabe explicar as consequéncias nos casos de colisdes
entre principios e de conflitos entre regras. Note-se que
Alexy se furta a aprofundar o estudo sobre eventual
colisdo entre principios e regras, restringindo-se apenas
a colisdes entre normas de mesma espécie. Atenta a
isso, Ana Paula de Barcellos™ esclarece, a partir da

10"Ao se afastar uma regra sob o fundamento de que ela se oporia a
alguma conduta derivada da area ndo nuclear de um principio,
incorre-se em um conjunto de distor¢des. Em primeiro lugar, caso
se trate de uma regra infraconstitucional, o intérprete estara
conferindo @ sua concepgdo pessoal acerca do melhor
desenvolvimento do principio maior importancia do que a
concepgdo majoritaria, apurada pelos 6rgaos legitimados para
tanto. A situagdo é ainda grave se a regra envolvida consta da
Constituigdo. Nesse caso, o intérprete estard afastando aincidéncia
de uma regra elaborada pelo poder constituinte originario e que,
como padrdo, veicula consensos basicos do Estado organizado pela
Constituigdo. Por fim, como a solugdo do caso baseou-se na
percepcao individual do intérprete, muito frequentemente ela néo
se repetira em circunstancias idénticas, ensejando violagdes ao
principio da isonomia.” DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao,
Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 190.
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interpretacdo de Alexy, que, num conflito inevitavel
entre conflitos e regras, estas devem prevalecer, dado
que, entre outras coisas, prescrevem uma consequéncia
juridica definitiva democraticamente legitimada.

0 conflito entre regras somente pode ser
solucionado se for introduzida, em uma dessas regras,
uma clausula de excecgao que elimine o conflito, ou se
pelo menos uma dessas regras for declarada invalida.
Contrariamente ao que acontece com o conceito de
validade social ou de importancia da norma, o conceito
de validade juridica ndo é graduavel. Ou seja: uma norma
juridica necessariamente & valida ou invalida.
Independentemente da  forma como  sejam
fundamentados, ndo é possivel que dois juizos concretos
de dever-ser contraditrios entre si sejam validos™.

Quanto ao conflito entre principios, a solugao é
completamente diversa: se eles colidirem, um deles tera
que ceder. Porém, isso ndo implica que o principio
cedente seja declarado invalido, nem que nele deva ser
introduzida uma clausula de excecdo. “Na verdade, o que
ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condigdes. Sob outras
condigdes a questao de precedéncia pode ser resolvida
de forma oposta"™

Esclarece Virgilio Afonso da
Silva®:

Segundo Alexy, principios
sao normas que
estabelecem que algo deve
ser realizado na maior
medida possivel, diante das
possibilidades faticas e
juridicas presentes. Por isso
sdo eles chamados de
mandamentos de
otimizacao. Importante,
nesse ponto, é aideia de que
a realizacdo completa de
um determinado principio
pode ser - e
frequentemente é - obstada
pela realizagdo de outro
principio. Essa ideia @
traduzida pela metafora da
colisao entre principios, que
deve ser resolvida por meio

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... Op. £Vt p. 92.

2 [bidem. p. 93.

B SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos
acerca de uma distingdo. /7 Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais 1 (2003). p. 610-611.  Disponivel em:
http://www.teoriaedireitopublico.com.br/pdf/2003-RLAECO1-
Principios_e_regras.pdf

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... Op. Cit p.106.
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de um sopesamento, para
Que Se possa chegar a um
resultado  6timo.  Esse
resultado 6timo vai sempre
depender das variaveis do
caso concreto e é por isso
que nao se pode falar que
um principio P1 sempre
prevalecera  sobre 0
principio P2 - (P1 P P2) -,
devendo-se sempre falar
em prevaléncia do principio
P1 sobre o principio P2
diante das condicées C - (P1
PP2)C.

E possivel concluir, assim, que os conflitos
entre regras ocorrem na dimensao da validade, ao passo
que as colisdes entre principios sucedem na dimensao
do peso, uma vez que somente principios validos podem
colidir.

Em decorréncia dessa ideia, denota-se que é
distinto o carater normativo das regras e dos principios.
Estes exigem que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes, de modo que eles nao contém um
mandamento definitivo, mas apenas razoes prima facie.
Ja as regras exigem que seja feito exatamente o que
ordenam, contendo uma determinacao de extensao de
conteddo no ambito das possibilidades juridicas e
faticas.

“Principios sdo sempre razoes prima facie e
regras sao, se nao houver o estabelecimento de alguma
excecao, razdes definitivas™. Podem ser considerados
como razdes para acdes ou razfes para normas.
Enquanto razbes para normas podem eles ser razoes
para normas universais (gerais-abstratas) e ou para
normas individuais (juizos concretos de dever-ser). E,
assim, se sdo razoes para normas, também sao
indiretamente razoes para ac0es.

Em si mesmos, principios nao sao razoes
definitivas. O caminho percorrido a partir do principio
(direito prima facie) até se chegar ao direito definitivo
implica numa relagdo de preferéncia. Contudo, a
definicdo de uma relacdo de preferéncia, de acordo com
as leis de colisdo®, é a definicao de regra. Logo, sempre
que um principio for uma razao decisiva para um juizo
concreto de dever-ser, entdo esse principio é o

5 Segundo Virgilio Afonso da Silva, “A solugao de colisées entre
principios nao exige a declaracao de invalidade de nenhuma deles e
também nado é possivel que se fale que um principio institui uma
excecdo a outro. Como Alexy ressalta, nos casos de colisdo entre
principios, 0 que se exige é a defini¢do de relagoes condicionadas de
precedéncia. Essa diferenca decorre da estrutura dos principios,
que sdo mandamentos de otimizacao.” SILVA, Virgilio Afonso da. A
Constitucionalizagdo do Direito: direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 34.
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fundamento de uma regra que representa uma razao
definitiva para esse juizo concreto.

0 principio ndo é absoluto, no entanto, a regra
@, uma vez que em razao de sua abertura semantica, ndo
necessita de limitacdo em face de alguma possivel
relagdo de preferéncia®.

Nesse contexto, percebe-se que hd uma
conexdo estreita entre a natureza dos principios e a
maxima da proporcionalidade”, de modo que suas trés
maximas parciais, da adequacdo, da necessidade
(mandamento menos gravoso) e da proporcionalidade
em sentido estrito (mandamento do sopesamento
propriamente dito), decorrem logicamente da natureza
dos principios, ou seja, a proporcionalidade é deduzivel
dessa natureza.

Principios sdo
mandamentos de
otimizagdo em face das
possibilidades juridicas e
faticas. A maxima da
proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja,
exigéncias de sopesamento,
decorre da relativizagao em
face das possibilidades
juridicas®.

Se até aqui se observou as ligdes de Alexy,
doravante se segue com o que dispde Barroso, ao afirmar
que se faz referéncia a principios quando se fala em
valores, objetivos, formulas abreviadas ou regras sobre
onus argumentativo. Principios e valores estdo
intimamente relacionados, de maneira que € possivel
falar tanto de colisdo, como de sopesamento entre
valores e principios. A realizagdo gradual de principios
corresponde a realizagao gradual de valores.

Luis Roberto Barroso apresenta essa distingao
sob sua otica:

Regras sdo proposigoes
normativas aplicaveis sob a
forma de tudo ou nada (all
or nothing). Se os fatos nela
previstos ocorrerem, a
regra deve incidir, de modo
direto e  automatico,
produzindo seus efeitos. (...)
0 comando é objetivo e ndo

6 Note-se, no entanto que “por vezes, elementos contidos na propria
estrutura da regra conferem ao intérprete certa liberdade na
definigdo de seu sentido”. 0 exemplo mais evidente dessa situagéo
é das regras que empregam conceitos juridicos indeterminados ou
clausulas de indeterminagdo de outra natureza. Em ocasides como
essas, 0 aparente conflito de regras com outras disposigdes podera
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da margem a elaboragdes
mais sofisticadas acerca de
sua incidéncia. Uma regra
somente deixara de incidir
sobre a hipdtese de fato que
contempla se for invalida,
se houver outra mais
especifica ou se ndo estiver
em vigor. Sua aplicagao se
da, predominantemente,
mediante subsuncao.

Principios contém,
normalmente, uma maior
carga  valorativa, um
fundamento  ético, uma
decisao politica relevante, e
indicam uma determinada
direcao a seguir. Ocorre que
em uma ordem pluralista
existem outros principios
que abrigam decis0es,
valores ou fundamentos
diversos, por vezes
contrapostos. A colisdo de
principios, portanto, ndo s6
é possivel como faz parte da
l6gica do sistema, que é
dialético. Por isso, sua
incidéncia ndo pode ser
posta em termos de tudo ou
nada, de validade ou
invalidade. Deve-se
reconhecer aos principios
uma dimensao de peso ou
importancia. A vista dos
elementos do caso
concreto, 0 intérprete
devera fazer escolhas
fundamentadas quando se
defronte com antagonismos
inevitaveis, como 0s que
existementre a liberdade de
expressao e o direito de
propriedade, a livre
iniciativa e a intervencao
estatal, o direito de
propriedade e sua funcao
social. A aplicacdo o0s

ser superado dependendo do sentido que se atribua ao conceito nela
contido. DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao... p. Cit. p. 203.

7 Conforme Virgilio Afonso DA SILVA, a proporcionalidade é regra.
Sobre o assunto: DA SILVA, Virgilio Afonso. 0 proporcional e o
razodvel. Revista dos Tribunais 798 (2002): 23-50. Disponivel em:
www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/download/.../1179.
'8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos... Jp. Cit.p. 117.
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principios se da,
predominantemente,
mediante ponderagdo.”
(grifos no original)

Tem-se, assim, que as regras respondem pela
seguranca e 0s principios pela justiga, de maneira que
quanto mais regras houver no ordenamento juridico,
mais seguro, mais estavel, mais previsivel, ele serg;
contudo, mais dificil & sua adaptagao a situagdes novas.
De outro lado, quanto maior o n0mero de principios,
maior o grau de flexibilidade e capacidade de acomodar
e solucionar situages imprevistas. Mas, nesse caso,
também crescerdo a inseguranga em decorréncia da
imprevisibilidade das solugGes aventadas, falta de
uniformidade de tais soluces, com prejuizos evidentes
para a isonomia®.

Deste modo, superada a distingao entre
principios e regras, necessario tratar da funcdo
principiologica no entender de Robert Alexy, o que se
fara no topico que segue, a fim de se compreender a
abertura do sistema que o referido autor propde.

2 AFUNGAO PRINCIPIOLOGICA PARA ALEXY

Alexy trata do argumento dos principios
partindo da premissa de que tanto positivistas quanto
nao-positivistas concordam que todo direito positivo
tem uma estrutura aberta. Isso porque o direito ndo pode
estar alheio arealidade, que é extrajuridica, ou seja, além
da racionalidade formal do sistema juridico. Nesse
campo da abertura do direito ndo se pode decidir com
base no direito estritamente positivo, mas somente com
a ajuda de critérios ndo juridicos ou extrajuridicos.

Ocorre que, se para 0s positivistas classicos e
0s positivistas exclusivos, ndo se deve permitir uma
relacdo entre o direito e a moral, sob a 6tica nédo-
positivista 0 juiz estaria legalmente vinculado, na
abertura do direito, a moral. A base desse argumento é
construida a partir da distincdo, ja colocada, entre
principios e regras.

Logo, ao tratar da fungdo principioldgica,
retomamos a conceituacao de Alexy, segundo a qual
regras sao:

(..) normas que, em caso de
realizagao do ato,
prescrevem uma

¥ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do
Novo Direito Constitucional Brasileiro (P6s-Modernidade, Teoria
Critica e Pos-Positivismo) /7:GRAU, Eros Roberto; DA CUNHA, Sérgio
Sérvulo (coord.) Estudos de Direito Constitucional em homenagem
a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 46-47.

20 DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao... Jp. Cit p. 187.
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consequéncia juridica
definitiva, ou seja, em caso
de satisfacao de
determinado pressuposto,
ordenam,  proibem, ou
permitem algo de forma
definitiva. Por isso, podem
ser designados de forma
simplificada como
“mandamentos definitivos”.
Sua forma caracteristica de
aplicagdo é a subsuncao?.

Por sua vez, os principios sao:

(.)  mandamentos? de
otimizacdo. Como tais sdo
normas que ordenam que
algo seja realizado em
maxima medida
relativamente as
possibilidade  reais e
juridicas. Isso significa que
elas podem ser realizadas
em diversos graus e que a
medida exigida de sua
realizacdo depende ndo
somente das possibilidades
reais, mas também das
possibilidades juridicas?.

Essa distincdo tedrica normativa leva a um
caminho que conduz a uma conexao necessaria entre
direito e moral, passando por trés teses: a tese da
incorporacao, a tese da moral e a tese da correcao.

A tese da incorporagdo defende que todo
sistema juridico minimamente desenvolvido contém
necessariamente principios, 0s quais estdo relacionados
a moral, cujo principal argumento € o da corregao.
Consequentemente, a sentenca formula
necessariamente uma pretensao a corre¢do®. A essa
pretensdo juridica a correcdo corresponde o dever
juridico de cumpri-la, ndo importando em que consistam
as consequéncias juridicas da infragao desse dever. Ela
leva a uma dimensao ideal, necessariamente vinculada
ao direito. Ademais, exige que num caso duvidoso se
proceda a ponderacdo, que s0 pode ser de principios. Ha
que se ressaltar que, para Alexy um sistema em que
nenhum caso € entendido como duvidoso, sem

7' ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Trad. Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. Sao Paulo: WWF Martins Fontes, 2009. p.
85.

13 que se esclarecer que a expressao "mandado” é utilizada como
sindnimo de “mandamento” neste trabalho.

2 ALEXY, Robert. Conceito... gp. Cit p. 85.

2 [bidem.p. 89.
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considerar a ponderacao, € um sistema juridico que nem
chega a ser desenvolvido.

Quanto a tese da moral, esta tem duas versoes:
a forte e a fraca. A forte se aplica quando, entre os
principios a serem considerados em casos duvidosos
para satisfazer a pretensao a corregao, encontram-se
sempre aqueles que integram uma moral qualquer, ou
seja, tudo 0 que ndo é moralmente correto ndo é direito.
Essa versao, segundo o jurista alemado, é rechagada, com
razao, pelos positivistas, uma vez que desrespeita a
seguranca juridica e permite subjetivismos. Para ele,
essa conexao nao € classificadora, mas somente
qualificadora. Por outro lado, a versao fraca da tese da
moral afirma que a conexao deve se estabelecer entre
direito e moral correta, ou seja, justificavel perante
determinada sociedade. O juiz, nesse caso, deve decidir
quanto ao contetdo com base em razdes morais, quanto
a forma, e em razoes juridicas, traduzidas em principios
incorporados ao direito. Essa segunda versdo @
defendida por Alexy e adotada neste trabalho.

Nesse esteio, chega-se a tese da corregdo,
segundo a qual a pretensao a correcdo implica em uma
pretensdo a fundamentalidade - pois a sentenca é
correta no sentido de uma moral fundamentavel. A
correcao pressupde que a conexao necessaria entre o
direito e amoral correta se da por meio de principios. Ao
menos uma parte dos argumentos com 0S quais 0 juiz
fundamenta a conclusao de sua ponderacao tem, quanto
a seu conteldo, o carater de argumentos formais. O
resultado disso & que a pretensdo a corre¢do juridica
essencialmente vinculada a decisdo inclui uma
pretensdo a corre¢cao moral. Antes do limiar da injustica
extrema, uma violagdo da moral ndo faz com que a
norma ou a decisdo em questdo percam o carater
juridico, mas apenas com que representem uma norma
ou decisdo juridicamente defeituosa (conexdo
classificadora). A ideia de moral correta tem o carater
de uma ideia reguladora, no sentido de um objetivo a ser
ambicionado.

Esse argumento da pretensao de corregao,
amparado em moldes ldgicos?, origina outros dois, quais
sejam: 0 argumento de injustica e o argumento dos

% Esses moldes logicos podem ser traduzidos na contradigdo
performativa, a qual acontece quando um dispositivo nega a
pretensdo de correcdo indispensavel ao direito. Alexy utiliza o
seguinte exemplo: um artigo constitucional que dissesse que "X é
uma RepUblica soberana, federal e injusta”. ALEXY, Robert.
Conceito... Jp. Cit.

% |sso porque, para que seja possivel classificar uma norma como
juridica, é preciso que ela necessariamente formule uma pretensao
de correcao moral.

77"A conexao qualificadora, por sua vez, ocorre guando a pretensao
de correcdo é devidamente formulada, mas indevidamente
satisfeita. Neste caso, obtém-se uma norma deficiente. A ndo
satisfagao da pretensdo de correcgao, portanto, ndo implica a perda
do carater juridico do ato, apenas indica um defeito. Um
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principios, 0s quais tratam da forma como a vinculacdo
entre direito e moral interfere na realidade juridica. 0
argumento da injustica é utilizado em situacdes
patoldgicas do ordenamento, com 0 objetivo de
identificar normas de extrema injustica. Além disso, visa
resolver o problema da conformacdo a facticidade do
poder e opera na dimensdo classificatoria da norma26.
Ja o argumento dos principios, que é essencial para a
compreensdo da fungao principioldgica, é utilizado em
situacoes de normalidade do ordenamento, pretendendo
resolver o problema da desinstrumentalizacao,
operando na dimensdo qualificadora das normas27. Cabe
esclarecer, aqui, que tais argumentos Serao
devidamente desenvolvidos e explicados nos tdpicos
que seguem.

Os principios, consequentemente, ganham
especial relevancia na leitura ndo positivista do
ordenamento juridico, pois sdo eles os responsaveis pela
incorporagdo da moral e da pretensdo a corregao.

Ressalte-se que as regras estdo relacionadas a
seguranga, revelando-se importantes para manutengao
da estabilidade de um sistemajuridico. Assim, as “regras
devem ter preferéncia sobre os principios. Isto é: em
uma situagdo de conflito inevitavel, a regra deve ser
preservada e o principio comprimido e ndo o oposto”28.

Uma vez fixada a funcdo principioldgica, cabe
se verificar quais sdo os principios da administragao
publica brasileira, a fim de se esclarecer como sédo as
bases do direito administrativo no Brasil, bem como
para, em seguida, classifica-los como principios ou
regras.

3 PRINCIPI0S DA ADMINISTRAGAO PUBLICA NO BRASIL

Sustenta  Barroso” que 0s principios
constitucionais coadunam-se com 0s valores
amparados pelo ordenamento juridico, espelhando a
ideologia da sociedade e dando harmonia ao sistema.
Cabe a eles o papel de condensar valores, dar unidade ao
sistema e condicionar a atividade do intérprete.

ordenamento defeituoso é valido, para Alexy, quando o defeito ndo
ultrapassa determinado limite ou patamar de injustica. O grave
defeito, que ultrapasse tal limite, indica, mais que uma néo
satisfacdo, uma ndo formulagdo da pretensao de corre¢do. Nessa
Otica, pode-se passar da conexdo qualificadora para a conexao
classificatoria entre norma e pretensdo de corregao moral”
FRANCO SILVA, Denis; SECO, Thais Fernanda Tendrio. Legalidade
como alternativa: o pos-positivismo como forma de concretizagao
de um Estado democratico de direito. In Revista Etica e Filosofia
Politica, n® 13, v. 1 jan. 201. Disponivel em:
eticaefilosofia.ufjf.emnuvens.com.br/eticaefilosofia/files/2011/01/1
3_1_thais.pdf .

8 DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderago... Op. Cit p.190.

2 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos... dp. LVt p. 45.
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No tocante a Administracdo Piblica Brasileira®,
a Constituicdo da Republica Federativa, em seu artigo 37,
caput, elenca como  principios:  legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Antes de tratar de tais principios, cabe
esclarecer que, na doutrina administrativista brasileira,
atualmente, hd ao menos duas concepgdes diferentes de
principios. Os administrativistas, em regra, ou se filiam
aumaou a outra corrente, com as peculiaridades que as
impde. As referidas conceituagdes tém um hiato de
aproximadamente trinta anos entre elas.

A primeira delas, e mais tradicional, & a do
professor Celso Antonio Bandeira de Mello, a qual é
definida da seguinte forma:

Cumpre, pois, inicialmente,
indicar em que sentido
estamos a tomar o termo
principio, tal como vimos
fazendo desde 1971, quando
pela primeira vez
enunciamos a acepgao que
lhe estavamos a atribuir. A
época dissemos: “Principio
é, pois, por definigdo,
mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia
sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para
exata  compreensao e
inteligéncia delas,
exatamente porque define a
l0gica e a racionalidade do
sistema normativo,
conferindo-lhe a tonica que
lhe da sentido harmonico”.
Eis porque: ‘“violar um
principio é muito mais grave
que transgredir uma norma.
A desatencdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a
um especifico mandamento
obrigatorio, mas a todo o

%0 Conforme Odete Medauar, a Administragdo Piblica, como objeto
precipuo do Direito Administrativo, encontra-se inserida no Poder
Executivo e pode ser considerada sob o angulo funcional e
organizacional. No aspecto funcional, significa “um conjunto de
atividades do Estado que auxiliam as instituigdes politicas de
cupula no exercicio de fungbes de governo, que organizam a
realizagdo das finalidades publicas postas por tais instituicdes e
que produzem servicos, bens e utilidades para a populagdo, como
por exemplo, ensino publico, calcamento de ruas, coleta de lixo". Ja
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sistema de comandos. E a
mais grave forma de
ilegalidade ou
inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do
principio violado, porque
representa insurgéncia
contra todo o sistema,
subversao de seus valores
fundamentais, contumélia
irremissivel a Seu
arcabougo logico e a
corrosao de sua estrutura
mestra.¥

Logo, tem-se que, segundo esse autor, 0S
principios sdo alicerces do ordenamento juridico, de
maneira que ofender a um principio é mais grave que
violar uma regra, 0 que significaria violar todo o sistema
de normas.

A outra definigao, que difere da consignada, é a
proposta pelo professor Marcal Justen Filho, nos termos
que seguem:

0 principio consiste em
normajuridica que consagra
modelos  genéricos e
abstratos de conduta, sem
estabelecer uma solucdo
Unica e predeterminada
abstratamente. O principio
produz uma delimitacao das
condutas compativeis com
0 direito. Consagra uma
moldura no sentido de
contemplar um limite entre
condutas licitas e as
ilicitas. Isso significa que a
aplicagdo  do  principio
envolve, como primeira
etapa, a identificagdo desse
limite, algo que até pode ser
fixado de modo tedrico e
abstrato.

sob 0 angulo organizacional, representa “o conjunto de 6rgaos e
entes estatais que produzem servigos, bens e utilidades para a
populacdo, coadjuvando as instituicdes politicas de cupula no
exercicio das fungdes de governo”. MEDAUAR, Odete. Direito
Administrativo Moderno. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006. p. 44.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito
Administrativo. 27. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 53.
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Mas, o0 principio ndo se
restringe a fixar limites,
porque também impde a
escolha da melhor solugao
possivel, 0 que significa a
necessidade da analise do
caso  concreto.  Nessa
segunda etapa, as
circunstancias da vida real
condicionam a aplicacdo do
principio. Assim se passa
porque as caracteristicas
da vida real variam caso a
caso, sendo impossivel
estabelecer uma solugao
Unica e geral aplicavel de
modo uniforme.*

Essa concepgdo mistura conceitos de Alexy, de
Dworkin e a do professor Bandeira de Mello, afirmando
que o0s principios se distinguem das regras por seu grau
de abstragdo, e que aqueles sdo ponderaveis. Dessa
leitura rapida ja se percebe que essa concepgao ndo é
totalmente fiel ao proposto por Alexy®.

No Brasil, a jurista Ana Paula de Barcellos
apresenta a concepcdo mais proxima da teoria de Alexy
nos seguintes termos:

Na verdade, retomando a
imagem dos  principios
como circulos
concéntricos, que ocupam
grandes areas, porém de
maneira difusa e com pouca
densidade (com excegao do
seu proprio nocleo), as
regras podem ser
visualizadas como pontos
de alta densidade
espalhados por toda essa
superficie. 0s principios,
para além de seu nucleo,
estabelecem as fronteiras
de um largo campo de
atuacdo possivel, dentro de

S2JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. rev.
ampl. e atual. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 104

% Dentre outras, enumeram-se duas principais incompatibilidades
entre a teoria de Marcal JUSTEN FILHO e a de Robert ALEXY: o
entendimento de JUSTEN FILHO de que os principios sdo normas que
ndo detém hipdtese de incidéncia, 0 que contraria a afirmacgao de
ALEXY de que sdo mandamentos prima facie: e a tese de que a
desobediéncia aos principios seria mais grave do que a desatengao
as regras, uma vez que estas consubstanciam “escolhas
instrumentais” e aquelas condensariam valores mais caros da
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cujos limites as opgoes
politicas ~ podem  ser
consideradas legitimas. As
regras correspondem
exatamente a decisGes
politicas especificas, de
efeitos determinados, ja
tomadas no interior de tais
fronteiras.

Contudo, ainda com base na doutrina mais
tradicional, a partir de José dos Santos Carvalho Filho,
far-se-a uma rapida explanagdo acerca dos “principios
administrativos” consignados expressamente no caput
do artigo 37 da Constituicdo. Desde logo, hd que se deixar
claro que, como se pretende utilizar os principios
estabelecidos por Alexy, sera preciso deixar de fora da
tipologia dos principios normas tradicionalmente assim
nomeadas, como € 0 caso da legalidade, tendo em vista
esta é entendida como regra. Muito embora neste topico
apenas se faga uma rapida explanacdo sobre a
concepgdo tradicional desses principios, no topico
seguinte, serd apresentada uma proposta de
classificacdo nos termos da teoria de Alexy.

A impessoalidade “objetiva a igualdade de
tratamento que a Administracdo deve dispensar aos
administrados que se encontrem em idéntica situagao
juridica"®, revelando-se uma faceta da isonomia. Além
disso, para que haja verdadeira impessoalidade, segundo
o Carvalho Fitho, deve a Administracdo voltar-se para o
interesse publico em detrimento do privado.

comunidade, 0 que vai de encontro a ideia de que ha um pardmetro
substancial de colisao que deve levar em consideracao o conteido
dos elementos normativos — é o caso, por exemplo, de direitos
fundamentais garantidos por regras, 0s quais teriam prevaléncia
sobre principios.

% DE BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagao... p. Cit p.192.
%CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo, 21. ed. rev. ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p.19.
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J& a moralidade “impée que o administrador
publico ndo dispense 0s preceitos éticos que devem
estar presentes em sua conduta"®. Assim, ndo somente
0s critérios de conveniéncia, oportunidade e justica
devem subsistir em sua atuagdo, mas também deve
haver uma distingdo entre o que é honesto e desonesto.
Esse principio esta “indissociavelmente ligado a nogao
do bom administrador, que ndo somente deve ser
conhecedor da lei como dos principios éticos regentes
da funcdo administrativa"A publicidade, por sua vez,
indica que os atos da administracao:

(..) devem merecer a mais
ampla divulgagao possivel
entre os administrados, e
iSso  porque  constitui
fundamento do principio
propiciar-lhes a
possibilidade de controlar a
legitimidade da conduta dos
agentes administrativos. S6
com a transparéncia de
dessa conduta € que
poderdo oS individuos
aquilatar a legalidade ou
nao dos atos e o grau de
eficiéncia que se
revestem.®

E o Oltimo dos trés é o principio da eficiéncia,
com o qual se pretendeu impor a exigéncia de
produtividade e economicidade na Administracao

3% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito... Op. Cit p.
20.

%7 Como ja consignei em trabalho anterior, o principio da moralidade
diferencia-se dos demais, pois explicita a relagao entre normas
morais e normas juridicas, discussao juridica que subsiste ha mais
de dois mil anos, desde a Grécia Antiga. Robert ALEXY bem pontua
essa contraposicao: “(..) duas posigdes continuam se contrapondo:
a positivista e a ndo positivista. Todas as teorias positivistas
defendem a tese da separacao. Esta determina que o conceito de
direito deve ser definido de modo que ndo inclua elementos morais.
A tese da separagao postula que ndo existe nenhuma conexao
conceitualmente necessaria entre o direito e a moral, entre aquilo
que o direito ordena e aquilo que a justica exige, ou entre o direito
como ele é e como ele deve ser. 0 grande positivista juridico Hans
KELSEN resumiu essa ideia na seguinte formula ‘Por isso, todo e
qualquer conteddo pode ser direito.’ Assim, ao conceito positivista
de direito restam apenas dois elementos de definigdo: o da
legalidade conforme o ordenamento ou dotada de autoridade e 0 da
eficacia social. As numerosas variantes do positivismo juridico
resultam das distintas interpretagdes e ponderagdes desses dois
elementos de definicdo. Todas elas tém em comum o fato de
considerarem que o que é direito depende exclusivamente do que é
estabelecido e/ou eficaz. Uma corregdo quanto ao conteido, seja de
que natureza for, ndo tem nenhuma importancia. Em contrapartida,
todas as teorias ndo positivistas defendem a tese da vinculagdo.
Esta determina que o conceito de direito deve ser definido de modo
que contenha elementos morais. Apesar disso, nenhum ndo-
positivista que deva ser levado a sério exclui do conceito de direito
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Publica, com a reducdo dos desperdicios de dinheiro
publico, 0 que impGe a execugdo dos servigos publicos
com presteza, perfeigdo e rendimento funcional. Além
disso, tal principio teria como escopo inserir um modelo
de administragao gerencial, segundo a qual se faz
“necessario identificar uma geréncia pUblica compativel
com as necessidades comuns da Administragdo, sem
prejuizo para o interesse publico que impele toda a
atividade administrativa"”. Ele tem como atributos a
celeridade e a economicidade, e se revela garantidor da
moralidade.

Esse principio foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro em 1998, com a Emenda Constitucional
n° 20, e tem importante papel na chamada “Reforma do
Estado no Brasil”. Ainsergao de elementos gerenciais na
administragdo poblica brasileira, contudo, ndo excluiv a
base burocratica sob a qual se sustenta.

Apresenta-se- &, assim, com base no critério
classificatorio de Alexy, uma releitura dos chamados
“principios” da administracdo pUblica brasileira,
dispostos no artigo 37 da Constituigao Federal.

4 "PRINCIPIOS” DA  ADMINISTRACAD  PUBLICA
BRASILEIRA: RELEITURA POR MEIO DO CRITERIO
CLASSIFICATORIO DE ROBERT ALEXY

Como assinalado no toépico anterior, oS
principios expressos da Administragao Pdblica no caput
do art. 37 da Constituicdo sao a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

os elementos da legalidade conforme o ordenamento e da eficacia
social. 0 que diferencia do positivista € muito mais a concepgao de
que o conceito de direito deve ser definido de forma que, além
dessas caracteristicas que se originam por fatos reais, inclua
elementos morais. Mais uma vez, sdo possiveis as mais diversas
interpretacdes e ponderacdes.” A partir dessa leitura, ALEXY explica
que todo direito positivo terd uma estrutura aberta, utilizando-se da
expressao de Hart, “gpen texture'. Essa natureza vaga da linguagem
do direito permite até mesmo tomar uma decisdo contra a
proposicao de uma regra em casos especiais. 0 argumento dos
principios apresentado por ALEXY tem como pressuposto que o
julgador estd vinculado no &mbito de abertura do direito
estabelecido e eficaz, e isso de maneira a criar uma vinculacao
necessaria entre direito e moral, ainda que o direito ndo pertencaa
ela. Isso significa dizer que existe uma intersecgao entre direito e
moral, a qual que deve ser respeitada. Assim, tem-se que o principio
da moralidade diferencia-se da moral comum vigente na sociedade,
aproximando-se da ideia de moral administrativa, balizada na ética,
probidade, decoro, boa-fé, lealdade e honestidade. MERLIN DE
ANDRADE, Melanie. 0 Caso do Nepotismo: Reflexdes sobre a Atuagdo
do Supremo Tribunal Federal. /7: SAVARIS, José Antonio;
STRAPASSON, Carlos Luiz (org.). Direitos Fundamentais da Pessoa
Humana: um diélogo latino-americano. Curitiba: Alteridade, 2012. p.
571-594.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito... Jp. Cit p.
20.

¥ Ibidem. p. 29.
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Consoante ja explicado, o0s principios
(entendidos como mandados de otimizacdo) permitem
uma abertura do sistema em detrimento unicamente das
regras. Isso significa que a concretizagdo dos principios
deve ser perseguida, autorizando-se sua aplicacao na
maior medida possivel dentro das possibilidades faticas
e juridicas.

Por meio dos principios é que se sobressai a
pretensao a correcdo, pois permite a incorporagao da
moral pelo direito. As decisdes administrativas, assim,
teriam que formular uma pretensdo a corregao, a qual
leva o direito a uma dimenséao ideal, exigindo que num
caso duvidoso se proceda a ponderagao de principios.
Note-se, inclusive, que, ao elencar o principio da
moralidade, o constituinte expressamente permitiv a
insercdo de valores morais na administracdo pablica,
ainda que a regra seja a aplicacdo da lei.

Em atencdo a teoria de Alexy, propor-se-a uma
nova classificagdo para 0s chamados principios da
Administragdo Publica. Para tanto, apresentar-se-a a
conceituacdo de tais principios por José Afonso DA
SILVA, por se tratar de autor reverenciado pela maioria
da doutrina brasileira*’.

A legalidade, consoante Alexy, seria entendida
como regra, pois ndo ha espaco para gradacao,
revelando-se um dispositivo de aplicagdo “tudo ou
nada”. Afinal, ou se aplica a regra— conforme disposigao
legal — ou ndo a aplica. Nao ha espacgo para qualquer
divagacao.

A impessoalidade, segundo José Afonso da
Silva, significa que “os atos e provimentos
administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que
0s pratica, mas ao 6rgdo ou entidade administrativa em
nome do qual age o funcionario™. Claramente tem-se
que se trata de uma regra. Ora, ou oS atos
administrativos sdo imputados a entidade que os pratica
ou ndo sdo. 0 mandamento da regra da impessoalidade é
determinado. Ele ndo pode ser efetivado em varios graus.

“No entanto, é preciso consignar que o jurista brasileiro tem uma
concepcdo propria de principios, a qual ndo se identifica com a
proposta por ALEXY. Segundo José Afonso DA SILVA: “A palavra
‘principio’ é equivoca. Aparece com sentidos diversos. Apresenta a
acepcado de ‘comeco’ e ‘inicio”. '‘Norma de principio’ (disposicao de
principio), por exemplo, significa norma que contém o inicio ou
esquema de um oOrgdo, entidade ou de programa, como sao as
normas que chamamos de ‘principio instrutivo' e 'de principio
programatico’. Nao €, evidentemente, nesse sentido que se acha a
‘palavra’ no Titulo | da Constituigdo. 'Principio’, ai, significa
‘mandamento nuclear de um sistema’. Normas sdo preceitos que
tutelam situagdes subjetivas de vantagens ou de vinculo — ou seja
reconhecem, por um lado, vinculam pessoas ou entidades a
faculdade de realizar certos interesses por ato proprio ou exigindo
acado ou abstengdo de outrem ou, por outro lado, vinculam pessoas
ou entidades a obrigagao de submeter-se as exigéncias de realizar
uma prestacdo, acao ou abstencdo em favor de outrem. Os
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Tanto € assim que o referido autor trata, em sua
obra, de “principio ou regra da impessoalidade”*.

A publicidade é conceituada como a exigéncia
para o Poder PUblico de “agir com a maior transparéncia
possivel, a fim de que os administrados tenham, a toda
hora, conhecimento do que os administradores estao
fazendo"*. A publicidade implica na publicagao dos atos
e da permissao de acesso a eles por meio do cidadao, a
excegdo das reservas constitucionais, previstas no
artigo 5°, inciso XXXIII, em se tratando de informagdes
“sigilosas imprescindiveis a seguranga da sociedade e
do Estado”. Na concepcao de Alexy, entdo, a publicidade
seria considerada uma regra. Ndo ha como realiza-la em
maior ou menor medida. Ou a um determinado ato é dada
a devida publicidade, ou ndo.

Segundo José Afonso da Silva, a moralidade
deve ser entendida ndo como uma moralidade comum,
mas sim como moralidade juridica, o que significa que
ela consiste no conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da Administracdo. Essa moralidade
administrativa ndo é puramente formal, porque “tem
conteudo juridico a partir de regras e principios da
Administragao™.

A lei pode ser cumprida
moralmente ou
imoralmente. Quando sua
execucdo € feita, por
exemplo, com o intuito de
prejudicar alguém
deliberadamente, ou com o
intuito de favorecer alguém,
por certo que se esta
produzindo um ato
formalmente legal, mas
materialmente
comprometido  com
moralidade
administrativa.® (grifos no
original)

principios sdo ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas
de normas, ‘'sao [como observam Canotilho e Vital Moreiral 'nicleos
de condensacfes’ nos quais confluem valores e bens
constitucionais’. Mas, como disseram 0s mesmos autores, ‘0S
principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem
estar positivamente incorporados, transformando-se em 70rmas-
principio e constituindo preceitos basicos de organizagéo
constitucional”. DA SILVA, José Afonso. Comentarios Contextual a
Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 27-28. (grifos no
original)

“TDA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo.
33. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 666

.D. 666.

“2 Ibidem.

% bidem. p. 669.

4 Jbidem. p. 668.

S Jbidem.p. 669.
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Desse conceito, deriva a improbidade
administrativa, a qual é uma forma de imoralidade
administrativa qualificada pelo dano ao erario e
correspondente vantagem ao improbo ou a outrem.

Diante dessas consideragdes ha que se
concluir pela natureza de principio da moralidade, uma
vez que o proprio conceito de moralidade é um tanto
quanto indeterminado. Ela € analisada no caso concreto
e pode ser realizada em menor ou maior medida, tanto
¢ assim que 0S €asos mais graves sdo considerados
improbidade administrativa.

Ja a eficiéncia ndo é um conceito juridico, mas
econdmico, pois ndo qualifica as normas, mas sim as
atividades. Realizar algo de maneira eficiente significa
que este deve acontecer com racionalidade, medindo-
Se 0s custos que a satisfagdo da das necessidades
pUblicas importam em relagdo ao grau de utilidade
alcancado. Sobre a eficiéncia pontua José Afonso da
Silva:

Assim, o principio da
eficiéncia, introduzido
agora no art. 37 da
Constituicao pela EC-
19/98, orienta a atividade
administrativa no sentido
de conseguir os melhores
resultados com 0S meios
escassos de que se dispde
e a menor custo. Rege-se,
pois, pela regra da
consecucao do maior
beneficio com o menor
custo possivel. Portanto, o
principio da eficiéncia
administrativa tem como
conteddo arelagdo meios e
resultados®.

Vislumbra-se que a eficiéncia pode ser
considerada principio, pois ha que se estabelecer que
seja realizado na maior medida possivel diante das
realidades faticas e juridicas presentes.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, é possivel concluir
que, partindo-se da teoria de Robert Alexy, nem todos
o0s principios da administragdo publica, enumerados
pela Constituicdo Federal de 1988 sdo, de fato,
principios.

Afinal, para o referido autor regras sao normas
que prescrevem uma consequéncia juridica definitiva
na hipotese de satisfagao de determinado pressuposto,

" /bidem. p. 671.
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sdo 0 que ele chama de “mandamentos definitivos”,
aplicados por meio da subsungao, ao passo que 0S
principios sdo mandamentos de otimizagao, podendo
ser realizados de diversos graus, dependendo de
possibilidades reais e juridicas.

Com esse panorama, restou possivel
compreender que a legalidade seria, para Alexy, uma
regra, assim como a impessoalidade e a publicidade,
somente sendo possivel considerar principios o da
moralidade e o da eficiéncia.
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