densificacao

A moralidade administrativa e sua

Emerson Garcia é Promotor de Justica no
Rio de Janeiro

Emerson Garcia

Sumario

I. Proémio. Il. Introdugdo. 1. Principios.
Aspectos gerais. 2. O carater normativo dos
principios. 3. principio da juridicidade. Ill. A
moralidade administrativa e sua densificacao.
4. Principio da moralidade administrativa. In-
troito. 5. A moral no direito privado. 6. A mo-
ral no Direito Administrativo e seu alicerce
dogmatico. 6.1. Delimitagdo da moralidade ad-
ministrativa. 6.2. Esséncia da moralidade ad-
ministrativa. 6.3. Previsdo normativa. 6.4. A
moralidade e os elementos do ato administra-
tivo. 6.5. A moralidade administrativa na ju-
risprudéncia patria. 7. Cédigos de ética. IV. Sin-
tese conclusiva.

I. Proémio

Qualqguer que sejaaideologia seguida, é
tarefa assaz dificil combater aidéiade que o
elemento moral € um componente indisso-
cidvel da coexisténcia humana. ldentificar
seu alcance e sua esfera de interpenetragdo
com o direito é tarefa extremamente delica-
da e envoltaem atmosfera de grande risco.
A justificativa, por sua vez, é tdo simples
guanto a concluséo: a no¢do de moral vei-
cula conceito dotado de grande fluidez e
imprecisao, exigindo a convergéncia de
multiplos fatores exdégenos para a sua
densificacdo. Dificuldade a parte, a iden-
tificacdo do real alcance da regra moral
nos permitira uma continua valoracdo e
adequacado dos valores subjacentes a de-
terminado grupamento, contribuindo
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para a preservacdo da harmonia nas re-
lagBes intersubijetivas.

O presente escrito, que percorre cami-
nhos ja trilhados por penas ilustres e indu-
vidosamente mais talentosas, busca explo-
rar agrande potencialidade do principio da
moralidade para a efetivacédo do ideal de-
mocratico, 0 que se dara a partir da demons-
tracdo de que adensificacdo de seu contel-
do nada mais é do que o resultado da extra-
¢do do sumo de toda a normatizacao regen-
te da atividade estatal. Com isso, confere-
se-lhe uma expressdo multifacetaria que
melhor se adequara aos constantes influxos
sociais, permitindo uma continua aferigcdo
da legitimidade dos atos daqueles que ad-
ministram o patriménio alheio, pois ndo
cabe ao administrador publico outra postu-
ra sendo satisfazer os interesses do verda-
deiro detentor do poder: o povo.

Exposto o objetivo, resta-nos indicar os
meios que serdo utilizados para a sua con-
secucao.

Situando-se a perspectiva de estudo sob
uma ética principiolégica, € imperativo que
sejam tecidas breves considerac¢des sobre 0
meétodo a ser utilizado para a individuali-
zacdo dos principios, prosseguindo-se
com a demonstracdo de seu carater nor-
mativo, o que é reflexo do aperfeicoamen-
to do positivismo de outrora, épocaem que
normae regra eram designativos de obje-
tos idénticos e que preenchiam todo o es-
paco deixado para a atividade de criagdo
do direito. Hodiernamente, a norma é
identificada como o género do qual defluem
duas espécies: aregrae o principio—am-
bos dotados de contetdo axiolégico simi-
lar e que diferem a partir de seus graus de
abstracdo e generalidade.

Concebido o principio como norma, tor-
na-se cogente que o administrador publico
a ele renda obediéncia. Estabelecida essa
premissa, buscamos densificar o contetido
do principio da moralidade administrativa,
o qual é umstandard de conduta informado
pelos valores retirados das demais normas
regentes da atividade estatal.

Il. Introducédo
1. Principios. Aspectos Gerais

Tradicionalmente, os principios vém
sendo estudados pela Teoria Geral do Di-
reito, seara em que assumem grande impor-
tancia na atividade de aplicacdo da norma,
atuando como verdadeiros mecanismos de
interpretacdo e integracdo desta. Em sua
acepcao classica, de alicerce jusnaturalista,
0s principios seriam proposi¢des supremas,
de natureza universal e necesséria, proprios
darazdo humana e cuja observancia inde-
pende do poder de coercdo proprio da cria-
cdo legislativa. Para o direito natural, os
principios sdo extraidos da natureza huma-
na, sendo informados por elementos racio-
nais, de consciéncia e pelainteracdo do ho-
mem com 0 ambiente.

Para os positivistas, que encontram na
Teoria Pura do Direito de Hans KELSEN
(1998) a sua pedra fundamental, os princi-
pios, em esséncia, sdo proposicdes bésicas,
verdadeiros alicerces do sistema juridico,
sendo utilizados para limitar e direcionar
sua aplicacdo. Podem ser explicitos ou im-
plicitos, conforme estejam expressamente
previstos no direito positivo ou dele sejam
extraidos com a utilizacdo de um processo
hermenéutico, o que permitird que sejam
aclarados e declarados pelo intérprete. A
identificacdo dos principios ndo prescinde
da norma, antes se apresentam como o ali-
cerce fundamental que a sustenta e que de-
flui de sua estrutura. E nesse sentido que se
fala em principios gerais de Direito!, ou,
como preferem os italianos?, em principios
gerais do ordenamento juridico, nomencla-
tura essa que torna mais clara sua origem,
associando-0s aos principios implicitos.

O instrumento utilizado para a identifi-
cacdo dos principios que integram o alicer-
ce de um sistemajuridico € o processo l6gi-
co-indutivo, o qual possibilita que o estudo
de preceptivos especificos conduza a den-
sificacdo dos principios gerais que os infor-
mam. Assim, parte-se do particular parao
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geral, com a conseqliente formacao de cir-
culos concéntricos — em nitida progressdo
dos graus de generalidade e abstracdo — que
conduzirdo a identificacdo da esfera princi-
pioldgica em que se encontram inseridos 0s
institutos e, no grau maximo de generalida-
de, o préprio sistema juridico. A prépria
compreensado das regras especificas encon-
tra-se condicionada a identificacdo e anali-
se dos principios extraidos do sistema em
gue estdo inseridas, 0 que garantira a har-
moniaentre este e as partes que o integram 2,
A partir desse método de generalizacao cres-
cente, o operador do direito sera conduzido
a identificacdo dos principios especificos
norteadores de determinado instituto, bem
como aos principios que informam certo
ramo da ciéncia juridica e, ulteriormente,
aqueles que alicercam o sistema juridico em
suaintegridade. Como se V€, esse prisma de
andlise se distingue daquele que é encam-
pado pelos Iéxicos, em que o principio é con-
cebido como uma “proposicao que se pde
no inicio de uma deducéo e que nao é de-
duzida de nenhuma outra dentro do sistema
considerado, sendo admitida, provisoriamen-
te,como inquestionavel” (HOLANDA, 1986).
Aqui, o principio é o elemento deflagrador
de todo o sistema, enquanto 4 o principio é
extraido do sistema.

A luz do exposto, Vé-se que 0s principios
podem ter sua origem no ordenamento juri-
dico, sendo explicitos ou implicitos, confor-
me encontrem previsao expressa no direito
positivo ou, apesar de ndo terem sido ex-
pressamente previstos, defluam do sistema
— neste ultimo caso, h4 os denominados
principios gerais de direito.

Extra-sistémicos, por suavez, Sao os prin-
cipios associados a concepcao de direito jus-
to, prépria do jusnaturalismo, ndo possuin-
do grande aceitacdo ante a sua extrema vo-
latilidade. Apesar disso, deve-se frisar que
essa assertiva ndo deve ser confundida com
uma plena aceitacdo daconcepcao positivis-
ta, que veda ao intérprete qualquer conside-
racdo de ordem axioldgica e limita sua ati-
vidade a uma operacdo de subsuncdo do

fato a norma. A propria incompletude do
ordenamento juridico, de tendéncia crescen-
te ante aimpossibilidade de imediata ade-
guacdo da norma aos influxos sociais, tor-
nainevitavel que o operador do direito ve-
nhaa sopesar os valores comuns a determi-
nado grupamento com o fim de integrar as
lacunas normativas, o que maximiza o pa-
pel dos principios.

2. O carater normativo dos principios

Em sua génese, conforme a doutrina tra-
dicional, as normas se confundiam com as
regras de conduta que veiculavam, sendo
os principios utilizados, primordialmente,
como instrumentos de interpretacéo e inte-
gracdo daquelas. Hodiernamente, tem-se
um periodo pés-positivista, em que 0s prin-
cipios deixaram de ser meros complemen-
tos das regras, passando a ser vistos como
formas de expressdo da prépria norma, a
gual é subdividida em regras e principios.
Na licdo de Jorge MIRANDA (1990, p. 198),
“os principios ndo se colocam, pois, além
ou acima do Direito (ou do préprio Direito
positivo); também eles — numa visdo ampla,
superadora de concepgdes positivistas, lite-
ralistas e absolutizantes das fontes legais —
fazem parte do complexo ordenamental.
Nao se contrapdem as normas, contrapdem-
se tdo-somente aos preceitos; as normas ju-
ridicas é que se dividem em normas — prin-
cipios e normas — disposi¢des”.

Aqueles que se opdem ao carater norma-
tivo dos principios normalmente acenam
com sua maior abstracdo e com a auséncia
de indicacdo dos pressupostos faticos que
delimitardo a sua aplicacdo, o que denota
umadiferenca substancial em relacdo as nor-
mas, as quais veiculam prescri¢fes dotadas
de maior determinabilidade, permitindo a
imediata identificacdo das situacdes, faticas
ou juridicas, por elas reguladas (BELADIEZ
ROJO, 1994, p. 75 et seq.). Em nosso entender,
tais elementos ndo sdo aptos a estabelecer uma
distincao profunda o suficiente para dissol-
ver arelacdo de continéncia existente entre
normas e principios, figurando estes como
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espécies daquelas. Inicialmente, deve-se di-
zer que 0 maior ou 0 menor grau de genera-
lidade existente em duas normas, a exem-
plo do maior ou do menor campo de aplica-
¢ao, € parametro incapaz de estabelecer di-
ferencas de ordem ontolégica entre as mes-
mas. Os principios, a exemplo das regras,
carregam consigo acentuado grau de impe-
ratividade, exigindo a necessaria conforma-
¢do de qualquer conduta aos seus ditames,
0 que denota o seu carater normativo. Sen-
do cogente a observéancia dos principios,
gualquer ato que deles destoe sera invalido,
consequéncia essa que representa a sancao
paraainobservancia de um padrdo norma-
tivo cuja observancia € obrigatéria. Em ra-
zao de seu maior grau de generalidade, os
principios veiculam diretivas comportamen-
tais que devem ser aplicadas em conjunto
com as regras sempre que for identificada
uma hipédtese que o exija, 0 que, a um s6
tempo, acarreta um dever positivo para o
agente—o qual deve ter seu atuar direciona-
do aconsecucado dos valores que integram o
principio —e um dever negativo, consisten-
te nainterdicdo da préatica de qualquer ato
gue se afaste de tais valores.
Discorrendo sobre o tema, NorbertoBOB-
BIO (1989, p. 158-159) afirma que
“os principios sdo apenas, ameu ver,
normas fundamentais ou generalissi-
mas do sistema, as hormas mais ge-
rais. A palavra principios leva a en-
gano, tanto que é velha a questao en-
tre os juristas se o0s principios gerais
sdo normas. Para mim, ndo ha duvi-
da: os principios gerais sdo normas
como todas as outras. E esta é também
atese sustentada por Crisafulli. Para
sustentar que os principios gerais sdo
normas, os argumentos sdo dois, e
ambos vélidos: antes de mais nada,
se sd0 hormas aguelas das quais 0s
principios sdo extraidos, através de
um procedimento de generalizacao
sucessiva, ndo se vé por que ndo de-
vam ser normas também eles: se abs-
traio da espécie animal obtenho sem-

pre animais, e ndo flores ou estrelas.
Emsegundo lugar, afuncéo paraqual
sdo extraidos e empregados é a mes-
ma cumprida por todas as hormas, isto
é,afuncado de regular um caso. E com
gue finalidade séo extraidos em caso
de lacuna? Para regular um compor-
tamento ndo-regulamentado: mas en-
tdo servem ao mesmo escopo a que
servem as normas expressas. E por
gue ndo deveriam ser normas?”.

De forma correlata a evolucdo dogmati-
caqgueterminou por delinear arelagéo de con-
tinéncia existente entre as normas e 0s princi-
pios, resta identificar os elementos que os dis-
tinguem das regras. Trata-se de conseqUén-
cia légica dos argumentos expostos no item
precedente, pois, fossem regras e principios
designativos de objetos idénticos, certamente
dispenséavel seria uma classificacédo dicotb-
mica, bastando falar em normas juridicas.

Na&o obstante a evolugdo, ainda néo se
chegou a um consenso quanto a identifica-
¢do da linha limitrofe que separa as regras
dos principios, vale dizer, quando determi-
nada disposicdo consubstanciara uma re-
graou quando deve ser concebidacomo um
principio.

As concepcdes doutrinarias podem ser
subdivididas, basicamente, em duas posi-
¢des: de acordo com a primeira, denomina-
da concepcdo débil dos principios, a distingéo
paracom as regras é quantitativa, ou de grau;
enquanto a segunda, intitulada de concep-
¢ao forte dos principios, sustenta que a dife-
renca € qualitativa.

A concepcao débil de principios estavincu-
lada a uma visao positivista do Direito, ndo
visualizando uma distin¢ao substancial em
relacdo as regras, mas, unicamente, uma
maior generalidade e abstracéo, o que con-
duz os principios a condi¢éo de normas fun-
damentais do sistema* e lhes confere um
grande valor hermenéutico, sem aptidéo,
contudo, para fornecer uma unidade de so-
lucéo no caso concreto.

A concepcao forte de principios identifica
distin¢des sob os aspectos l16gico e qualita-
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tivo, o que individualiza os principios como
normas juridicas que se diferenciam das re-
gras em razdo de sua composicao estrutu-
ral. A imperatividade da ordem juridica ndo
se esgotaria ha previsao explicita das regras
juridicas, estendendo-se aos valores con-
substanciados nos principios®. Ante o pres-
tigio auferido por essa concepcéo, para a
gual converge a grande maioria dos estu-
dos contemporaneos, teceremos breves con-
sideracgdes a respeito de dois de seus maio-
res expoentes.

Para DWORKIN (1980, p. 24), um dos
maiores cultores da metodologia juridica
contemporanea, os principios se distanciam
dasregras namedidaem que permitem uma
maior aproximacao entre o direito e os valo-
res sociais, hdo expressando consequiéncias
juridicas que se implementam automatica-
mente com a simples ocorréncia de determi-
nadas condicdes, o que impede que sejam
previstas, a priori, todas as suas formas de
aplicacdo. A efetividade dos principios ndo
é resultado de uma operacdo meramente for-
mal e alheia a considerac®es de ordem mo-
ral. Os principios terminam por indicar de-
terminada direcdo, mas ndo imp&em uma
solucdo em particular.

A distincdo l6gica entre regras e princi-
pios é evidenciada por Dworkin ao dizer
que

“ambos estabelecem standards que
apontam para decisdes particulares
sobre obrigac¢des juridicas em circuns-
tdncias determinadas, mas distin-
guem-se quanto ao carater de dire¢cdo
gue estabelecem. Regras sdo aplicaveis
a maneira do tudo ou nada. Se ocorrem
os fatos estipulados pela regra, entdo
ou aregraé valida, caso em que are-
posta que fornece deve ser aceita, ou
nao é, caso em que em hada contribui
paraadecisdo”.

Dessa distin¢do deflui que os principios
possuem uma dimenséao de peso, o que in-
fluird na solucéo dos conflitos, permitindo
a identificacdo daquele que ird preponde-
rar. Quanto as regras, por ndo apresenta-

rem uma dimensao de peso, a colisdo entre
elas seré resolvida pelo prisma da valida-
de, operacdo que sera direcionada pelos cri-
térios fornecidos pelo préprio ordenamento
juridico — critério hierarquico (lex superior
derogat inferiori), critério cronolégico (lex pos-
terior derogat priori) e critério da especialida-
de (lex specialis derogat generali).

Segundo Robert ALEXY (1993, p. 86, et
seq.), enquanto as regras imp&em determi-
nado padréo de conduta, os principios séo
normas juridicas impositivas de umaotimi-
zacgdo, ordenando que algo seja realizado na
melhor medida possivel, podendo ser cum-
pridos em diferentes graus®, sendo que a
medida de seu cumprimento dependeratan-
to das possibilidades reais como também
das juridicas. O @mbito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e
regras opostos. Além de encerraremcoman-
dos de otimizacdo que variardo consoante as
circunstancias faticas e juridicas presentes
por ocasido de sua aplicacdo, os principios
apresentam peculiaridades em relacdo as
regras.

Paraojuristaalema&o, os principios con-
vivem harmonicamente, o que permite a sua
coexisténcia e que, em caso de conflito, um
deles seja preponderantemente aplicado ao
caso concreto, a partir da identificacdo de
seu peso e da ponderacdo de outros princi-
pios, conforme as circunstancias em que
esteja envolto’. O conflito entre regras, por
suavez, sera solucionado com a introducao
de critérios de especialidade entre elas ou
com o reconhecimento da invalidade de
uma ou de algumas das regras confronta-
das, permitindo que seja identificada aque-
la que regulara a situacdo concreta. Aqui,
diferentemente do que ocorre com os princi-
pios, ndo se tem um exercicio de pondera-
¢do, mas uma forma de excluséo, sendo co-
gente aaplicacdo da regra ao caso. Enquanto
os conflitos entre regras sédo dirimidos na dimen-
sdo da validade, os conflitos entre principios o
580 na dimens&o do peso (ALEXY, 1993, p. 89).
Portanto, as regras contém determinacdes
no ambito do fatico e juridicamente possi-
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vel, o que significa que a diferenca entre re-
gras e principios, espécies do género norma
juridica, é qualitativa e ndo de grau.

Apos essa sintética abordagem das dou-
trinas de Dworkin e de Alexy, constata-se
gue adistingdo existente entre regras e prin-
cipios € melhor identificada a partir da vi-
sualizacdo da espécie de solucdo exigida
para os casos de colisdo, o que nos leva a
encampar a concepcdo forte dos principios.

E de se notar, ainda, que a regra é um
tipo de norma que, presentes 0s pressupos-
tos autorizadores de sua aplicacdo, regera
determinada situacao fatica ou juridica, de
forma incontestavel e definitiva. Principio,
por suavez, é umtipo de norma cujos pres-
supostos autorizadores de sua aplicacédo
n&do assumem contornos precisos, o que Ihe
confere maior imprecisdo e menor determi-
nabilidade, fazendo com que atue como meio
de otimizacéo de certo comportamento, im-
pregnando-o com os valores extraidos das
possibilidades faticas e juridicas do caso.

Na dogmética contemporanea, 0s prin-
cipios podem assumir diversas funcdes. No
gue diz respeito ao objetivo especifico deste
escrito, podem assumir uma funcao expli-
cativa, permitindo a identificacdo da mens
legis e sua continua adequacao aos valores
sécio-culturais existentes por ocasido de sua
aplicacdo, ou uma funcdo normativa, tornan-
do cogente que os fatos, simultaneamente,
sejam valorados em conformidade comasre-
gras e os principios que lhes sdo subjacentes.

A adocdo dos principios tornara a nor-
ma mais fluida e indeterminada, pois reves-
tem-se de um grau de abstracgdo e generali-
dade mais acentuado do que as regras; por
outro lado, a menor determinabilidade do
campo de aplicacdo da norma sera compen-
sada com uma adequacdo mais célere aos
valores que disciplina, o que também exige
maior responsabilidade do operador do di-
reito ao sopesar sua axiologia e densificar
seu conteddo. De forma sintética, pode-se
dizer que a aplicacdo das regras se esgota
em uma operacao de subsunc¢do, enquanto
0s principios possibilitam um exercicio de

ponderacdo, permitindo que sejam sopesa-
dos os valores que informam determinada
situacdo fatica, culminando com a identifi-
cacdo da solucéo justa para 0 caso concreto.

Os principios incidirdo diretamente so-
bre a esfera de determinado bem juridico,
permitindo a integracdo daregra, aclaran-
do o seu significado linguistico e delimitan-
do o seu objeto. E nesse sentido que avultaa
importancia dos principios para o desen-
volvimento deste estudo, pois, como sera
visto, o Poder Publico deve sempre atuar em
conformidade coma norma, e esta é integra-
da por regras e principios, 0 que permite
dizer que aimperatividade desses elemen-
tos, cada qual com seu grau de determinabi-
lidade, havera de ser observada pelo agen-
te. Além dessa func¢do normativa, a concre-
¢cdo da regra, delineada e limitada pelos
principios, terminara por indicar aotimiza-
¢do, e consequente correcdo, do comporta-
mento do agente publico. Em uma palavra,
sua probidade.

Segundo CANOTILHO (1999, p. 1086),
gue sintetiza as teorias existentes, varios
sdo os critérios sugeridos para a distin-
¢do entre regras e principios, destacan-
do-se os seguintes:

“Grau de abstracgdo: osprincipios sdo
normas com um grau de abstrac¢ao
relativamente elevado; de modo diver-
S0, as regras possuem uma abstracao
relativamente reduzida.

Grau de determinabilidade na apli-
cacdo do caso concreto: 0s principios,
por serem vagos e indeterminados,
carecem de mediacdes concretizado-
ras (do legislador? Do juiz?), enquan-
to as regras sdo susceptiveis de apli-
cacdo directa.

Caracter de fundamentalidade no
sistema das fontes de direito: os prin-
cipios sdo hormas de natureza ou com
um papel fundamental no ordena-
mento juridico devido a sua posicao
hierarquicano sistemadas fontes (ex.:
principios constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do
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sistema juridico (ex.: principio do Es-
tado de Direito).

Proximidade da idéia de direito: os
principios sdo ‘standards’ juridicamen-
te vinculantes radicados nas exigén-
cias de ‘justica’ (Dworkin) ou na ‘idéia
de direito’ (Larenz); as regras podem
ser normas vinculativas com um con-
teddo meramente funcional.

Natureza normogenética: 0s principios
sdo fundamento de regras, isto é, sdo
normas que estdo na base ou consti-
tuema ratiode regrasjuridicas, desem-
penhando, por isso, uma fungao nor-
mogenéticafundamentante.”

3. Principio da juridicidade

Pouco a pouco, os principios regentes da
atividade estatal foram erguidos aos esta-
mentos mais elevados do ordenamento juri-
dico, sempre buscando manter o Estado
adstrito as suas finalidades institucionais e
garantir a estrita observancia das liberda-
des publicas, com o conseqliente aumento
da seguranca dos administrados.

Ao atingirem o apice da piramide nor-
mativa, foi inevitavel a constatacio de que o
principio da legalidade deixou de ser o Uni-
co elemento de legitimacéo e limitacdo da
atividade estatal, isso porgue dele ndo mais
defluiam a totalidade das regras e principios
gue a norteavam; pelo contrario, passaram
a coexistir lado a lado. Com a constitucio-
nalizacdo dos principios, a concepcéo de
legalidade cedeu lugar a nocéo de juridici-
dade?, segundo a qual a atuacdo do Estado
deve estar em harmonia com o Direito, afas-
tando a nocéo de legalidade estrita — com
contornos superpostos a regra — passando
acompreender regras e principios.

Essa evolucdo dogmaética esta estrita-
mente vinculada a prépria concepcéo de
Estado de Direito, o qual, segundo CANO-
TILHO (1998, p. 239), “visa conformar as
estruturas do poder politico e a organiza-
¢do da sociedade segundo amedida do direi-
t0”, acrescendo que “o direito compreende-
se como um meio de ordenacéo racional e vin-

culativade umacomunidade organizadae,
paracumprir esta funcdo ordenadora, o di-
reito estabelece regras e medidas, prescreve
formas e procedimentos e cria instituicdes”. O
principio da legalidade passou a ser visto
como integrante de um principio maior: o
principio dajuridicidade. Com isso, consa-
gra-se a inevitavel tendéncia de substitui-
¢do do principio da legalidade pelo princi-
pio da constitucionalidade, do “direito por
regras” pelo “direito por principios”.

Como observou Germana de Oliveira
MORAES (1999, p. 24), “a nocdo de legali-
dade reduz-se ao seu sentido estrito de con-
formidade dos atos com as leis, ou seja, com
as regras—normas em sentido estrito. A no-
¢do de juridicidade, além de abranger a con-
formidade dos atos com as regras juridicas,
exige que sua producdo (a desses atos) ob-
serve — ndo contrarie — 0s principios gerais
de Direito previstos explicita ou implicita-
mente na Constituicdo”. Como exemplo des-
sa tendéncia, pode ser citada a declaragdo
constitucional da Lei Fundamental de Bonn,
cujo art. 20 estatui que tanto o Poder Execu-
tivo como os Tribunais estdo vinculadosan
Gesetz und Recht (a Lei e ao Direito). Em que
pese o fato de o principio da moralidade ser
um dos vetores basicos da probidade admi-
nistrativa, afigura-se evidente que tal prin-
cipio estd abrangido por uma epigrafe mais
ampla, sob a qual se encontram aglutina-
dos todos os principios regentes da ativida-
de estatal, papel que é desempenhado pelo
principio dajuridicidade.

No caso especifico do Direito Adminis-
trativo, objeto principal deste escrito, afora
os principios que defluem do sistema (im-
plicitos), preocupou-se o0 Constituinte em
estatuir, de forma expressa, aqueles que de-
veriam ser necessariamente observados pe-
los agentes publicos. Nessa linha, dispde o
art. 37, caput, da Constituicdo da Republica:
“Aadministracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade, efi-
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ciénciae, também, ao seguinte:...”. Como se
constata pela leitura do texto constitucio-
nal, os principios enumerados no art. 37
devem ser observados pelos agentes de to-
dos os Poderes, ndo estando sua aplicacéo
adstrita ao Poder Executivo, o qual desem-
penha funcdes de natureza eminentemente
administrativa.

Na&o obstante o extenso rol de principios,
expressos ou implicitos, que norteiam a ati-
vidade do agente publico, entendemos que
merece maior realce o principio da morali-
dade, o qual aglutina as caracteristicas do
bom administrador, do agente probo, cuja
atividade se encontra sempre direcionada a
consecucao do interesse publico.

I1l. A moralidade administrativa e
sua densificacao

4. Principio da moralidade administrativa.
Introito

Moral, como se sabe, é algo mais facil de
ser sentido do que propriamente definido.
Trata-se de conceito eminentemente varia-
vel, sofrendo acréscimos, ajustes e supres-
sBes em conformidade com os critérios de
ordem socioldgica vigentes no meio em que
se desenvolvera a sua analise; critérios es-
ses que variardo em conformidade com os
costumes e os padrdes de conduta delimita-
dores do alicerce ético do grupamento. Mo-
ral, por conseguinte, € no¢ao de natureza
universal, apresentando conteldo compa-
tivel com o tempo, o local e 0os mentores de
sua concepcao.

Com o evolver das relacdes sociais e a
paulatina harmonizacéo dos interesses do
grupamento, foi inevitavel aformulacao de
conceitos abstratos, os quais condensam, de
forma sintética, a experiéncia auferida com
a convivéncia social, terminando por esta-
belecer concep¢bes dotadas de certa estabi-
lidade e com ampla aceitagdo entre todos, o
gue contribui para a manutencdo do bem-
estar geral. A moral representa o elemento
aglutinador de tais concep¢es, podendo ser

concebida como o conjunto de valores co-
muns entre os membros da coletividade em
determinada época, ou, sob uma Gtica res-
tritiva, o manancial de valores que informam
o atuar do individuo, estabelecendo os seus
deveres paraconsigo e sua propria conscién-
cia sobre o bem e o mal. No primeiro caso,
conforme a distincao realizada pelo fil6so-
fo Bergson, tem-se 0 que se convencionou
chamar de moral fechada, €, no segundo, a
moral aberta.

As relagdes do Direito com a moral sdo
tdo antigas quanto polémicas. Diogo Figuei-
redo MOREIRA NETO (1992) noticia que,

“no estudo dessas relagdes, desde logo
encontramos 0 magno problema da
distingcdo entre os dois campos, da
Moral e do Direito, e, destacadamen-
te, duas geniais formulacdes: primeiro,
no inicio do século XVIII, de Cristian
Thommasius, e, depois, ja no fim des-
se mesmo século, de Immanuel Kant.
Thommasius delimitou as trés disci-
plinas da conduta humana: a Moral
(caracterizada pela idéia do honestum),
aPolitica (caracterizada pela idéia do
decorum) e o Direito (caracterizado
pela idéia do iustum), para demons-
trar que os deveres morais sdo do ‘foro
interno’ e insujeitaveis, portanto, a coer-
¢ao, enquanto os deveres juridicos sdo
externos e, por isso, coerciveis. Imma-
nuel Kant, sem, de todo, abandonar
essa linha, ao dividir a metafisica dos
costumes em dois campos, distinguiu
o dateoriado direito e o dateoriadavirtu-
de (Moral); as regras morais visam a
garantir aliberdade interna dos indivi-
duos, ao passo que as regras juridicas
asseguram-lhes a liberdade externana
convivéncia social”.

A partir dos sentimentos auferidos no
campo moral, é possivel delinear e nortear a
regrade direito. Com a moral, tornou-se pos-
sivel identificar e proteger os que estédo de
boa-fé e, na outra vertente, castigar os que
agem com malicia e perseguem a fraude.
Apesar disso, observa-se que nem sempre a
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moral se exterioriza como mero elemento
“propedéutico” daciénciajuridica. N&o ra-
ras vezes, a regra moral penetra no mundo
juridico e, com o auxilio do poder de coer-
¢ao estatal, torna-se uma regra obrigatéria
de conduta. Nas percucientes palavras de
Georges RIPERT (2000, p. 24), “o dever de
ndo fazer mal injustamente aos outros € o
fundamento do principio da responsabili-
dade civil; o dever de se ndo enriquecer a
custa dos outros, a fonte da acdo do enri-
guecimento sem causa; o dever de prestar
assisténcia ao proximo podera chegar a
consagracao legal?” Por certo, umaresposta
positivaaesse questionamento, pouco a pou-
co, vai-se delineando. A guisa de ilustracéo,
pode ser mencionado o preceito constitucio-
nal que impde a sociedade o dever de assegu-
rar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a ali-
mentacdo, a educacao etc®. Ndo seriaeste um
caminho adequado a uma larga interpene-
tracdo da moral na regra de direito €, conse-
guentemente, uma forma de construcéo de
“umasociedade livre, justa e solidaria” 7,
A presenca da moral sempre se fara sen-
tir naregrade direito, quer sejaquando toma
a propria forma desta, ou mesmo quando
forneca o colorido da realidade social que
havera de ser regida pela norma de condu-
ta, permitindo a sua integracéo e a consecu-
¢do do tdo sonhado ideal de justica. Em que
pese inexistir uma superposicao total entre
aregrade direito e a regramoral, em essén-
cia, ndo ha uma diferenca de dominio, de
natureza e de fim entre elas; nem pode exis-
tir, porque o direito deve realizar ajustica, e
aidéiade justo é umaidéiamoral®.
Identificada a existéncia de um regra-
mento moral e outro juridico, a observancia
deste sera tanto mais forte quanto for sua
superficie de coincidéncia com os padrfes
de moralidade do grupamento que havera
de ser por ele regido. Correspondendo ao
ideal moral, a norma sera respeitada de for-
ma voluntéria, tendo-se um reduzido nu-
mero de irresignacdes. Colidindo com os
padr@es de moralidade, havera grande re-

sisténcia na sua observéancia?, o que com-
prometera os proprios fins almejados com a
sua edicdo, culminando com uma instabili-
dade social - situacdo que persistira até que
anormaconsiga subjugar os ideais preexis-
tentes, vindo a criar outros a suaimagem e
semelhanca.

5. A moral no Direito Privado

Foi no &mbito do Direito Civil que are-
gramoral primeiramente se fez sentir, rom-
pendo com os dogmas da onipoténcia do
principio da legalidade. Paulo ja dissera que
nem todo ato que respeita a lei esta em har-
monia com a moral: “non omne quod licet ho-
nestumest”.

A maior maleabilidade da regra moral
permite um acompanhamento mais célere
dos influxos sociais, tornando-se indispen-
savel a efetivacédo do ideal de justica, o qual,
em determinados casos, ndo é passivel de
ser alcancado pelo engessamento normati-
vo. Tal pode ser percebido com a continua
remisséo legislativa a idéia de bons costumes,
expressao que carrega consigo induvidosa
carga moral.

Inicialmente com a teoria do exercicio
abusivo dos direitos e posteriormente com
as doutrinas que impunham vedacdes ao en-
riquecimento ilicito e legitimavam a obriga-
¢do natural, sempre se buscou envolver are-
grajuridicaem umaatmosferaaxiologica pré-
pria das regras de coexisténcia humana®®.

O impactoinicial dessa nova variante, que
orientaria e condicionaria a aplicacdo da re-
grajuridica, foi pouco a pouco diluido, resul-
tando em uma ampla compreenséo de sua
importancia, o que terminou por fazer que a
regra moral migrasse para outros ramos do
Direito, em especial para o Direito Publico.

6. A moral no Direito Administrativo e seu
alicerce dogmatico

Deve-se a Maurice Hauriou o pioneiris-
mo naidealizacdo e no estudo da moralida-
de administrativa, iniciativa esta que cresce
em relevancia quando se constata que o seu
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desenvolvimento se deu no apice do positi-
vismo juridico, o0 que representava impor-
tante Gbice aos mecanismos de contenc¢ado
da atividade estatal que ndo se reduzissem
aum mero preceito normativo.

Em seu Précis de Droit Administratif et de
Droit Public, HAURIOU (1914) sustenta que
0 recurso por excesso de poder é uma via
de nulidade que outorga ao Conselho de Es-
tado o poder de anular uma decisao execu-
tdria, se elacontém um excesso de poder for-
mal da autoridade que tomou a decisao (in-
competéncia, violacdo das formas, des-
vio de poder, violacdo da lei), e que, por ele
mesmo, tende aimpedir o procedimento exe-
cutériode acdo direta”, esclarecendo poste-
riormente que a irresignacdo por violacéo
da lei somente tem sido anexada ao recurso
por excesso de poder de uma forma artificial,
pois, enquanto os limites deste devem ser
fruto de umadisciplinainterna, resultando
do proprio equilibrio interior do 6rgédo, em
matéria de legalidade se tem um limite exte-
rior ao poder administrativo, imposto pelo
Legislador (p. 455).

Esse tipo de recurso criou a possibilida-
de de se penetrar em regides novas, a medi-
da que o préprio Conselho de Estado dese-
jasse expandi-las, sendo talvez esse um dos
argumentos utilizados para se impor maior
resisténcia a essa doutrina.

Hauriou captara e desenvolveraaidéia
de que o Estado ndo é um fim em si mesmo,
mas, sim, um instrumento utilizado em prol
dointeresse publico, 0 que exigia a constru-
¢do de mecanismos que o mantivessem ads-
trito a esse fim, tendo concluido, a partir das
decisdes do Conselho de Estado, “que 0s
poderes da administracao tém um certo ob-
jetivo ou que os atos da Administracdo tém
uma certa causa final que é o interesse pu-
blico ou a boa administracéo, e que se 0 ad-
ministrador, no lugar de agir dentro do in-
teresse geral, tomou sua deciséo, seja sob
influéncia de um interesse particular a sa-
tisfazer, sejamesmo sob a influéncia de um
interesse fiscal, ha um desvio de poder e o
ato deve seranulado”.

Em seguida, distingue 0s recursos por
détournement de pouvoir e por violation de la
loi, esclarecendo que eles “visam a confor-
midade da acdo administrativa, sejacom o
objetivo da boa administracdo (desvio de
poder), sejacom as prescricdes da legalida-
de (violacdo dalei)”. Buscando estabelecer
parametros adequados para a individuali-
zacao do desvio de poder, conclui que este
“ndo se reduz a legalidade, como se tem dito,
pois o objetivo da funcdo administrativa é
determinado muito menos pela lei que pela
moralidade administrativa (p. 439)”.

Na&o obstante a semeadura do principio,
somente na 18 edicdo de seuPrécis,conforme
noticia Anténio José BRANDAO ([ 19 - -?],
p. 457), Hauriou indicou o que entendia por
moralidade administrativa, tendo cunhado
o conceito hoje plenamente difundido entre
os juristas patrios, em que sobreleva a dis-
tincdo com a moral comum, tratando-se
de uma moral juridica que é caracteriza-
da como “o conjunto de regras de condu-
ta tiradas da disciplina interior da Ad-
ministracdo”.

Nao é suficiente que o agente permane-
ca adstrito ao principio da legalidade, sen-
do necessario que obedeca a ética adminis-
trativa, estabelecendo uma relacéo de ade-
guacdo entre seu obrar e a consecuc¢ao do
interesse publico. A norma, instituida pelo
6rgéo que detenha tal prerrogativa, delimi-
ta as atribuicdes dos agentes publicos e es-
tatui os meios a serem por eles utilizados
para o alcance de determinados fins, deno-
tando seu carater funcional, como idéia de
obraarealizar.

A moral administrativa, por sua vez, ¢
extraida do proprio ambiente institucional,
condicionando a utilizacdo dos meios (rec-
tius: poderes juridicos) previstosem lei para
o cumprimento da funcéo prépria do Poder
Publico, a criacdo do bem comum, o que de-
nota um tipo especifico de moral fechada,
sendo fruto dos valores de um circulo restri-
to ocupado pelos agentes publicos. Enquan-
to a moral comum direciona o homem em
sua conduta externa, permitindo-lhe distin-
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guir obem do mal, amoral administrativa o
faz em sua conduta interna, a partir das
idéias de boaadministracéo e de fungdo ad-
ministrativa, conforme os principios que re-
gem aatividade administrativa.

Marcel WALINE (1963, p. 489) criticaa
posicao de Hauriou, concluindo que a vio-
lacdo a moralidade administrativa permi-
te sancionar as violacdes ao espirito da
lei que respeitem a letra desta; mas, em ver-
dade, a violagdo ao espirito da lei ainda é
uma violacéo a lei; logo, o desvio de poder
advindo de um ato imoral também é uma
forma de ilegalidade. Em verdade, aimorali-
dade conduziriaailegalidade, sendo absor-
vidapor esta.

Para Georges VEDEL (1973, p. 610), a
exatid@o da doutrina de Hauriou néo é ab-
soluta, pois o desvio de poder deve ser ana-
lisado como uma variacdo da ilegalidade,
situando-se naviolagdo da lei que imponha
ao agente a obrigacao de perseguir um obje-
tivo determinado com a excluséo de todos
0s outros. Ressalta, no entanto, que a idéia
de Hauriou ndo deve ser completamente re-
jeitada, ja que o juiz (administrativo), sob o
amparo “do espirito” da lei ou sob o ampa-
ro dos principios gerais de direito, pode in-
tegrar as diretivas da moralidade a legali-
dade. Aofinal, conclui que, do ponto de vis-
tado direito feito (droitfait), o desvio de po-
der nada mais é que uma variagdo da ilega-
lidade, enquanto, do ponto de vista do di-
reito que se faz (droit qui si fait), o desvio de
poder incorpora a legalidade certos princi-
pios de moralidade aos quais o juiz confere
0 respeito necessario.

6.1. Delimitagdo da moralidade
administrativa

Expostas, em sintese, as concepcdes de
Hauriou, Waline e Vedel, cumpre estabele-
cer nosso entendimento a respeito do prin-
cipio da moralidade.

Em um primeiro plano, ndo vislumbra-
mos uma dicotomia absoluta entre a moral
juridica e amoral comum, sendo plenamen-
te factivel a presenca de &reas de tangencia-

mento entre elas, 0 que nédo raro possibilita-
rdasimultaneaviolacdo de ambas.

Sob outra perspectiva, constata-se que 0s
atos dissonantes do principio da legalida-
de sempre importardo em violacdo a mora-
lidade administrativa, concebida como o
regramento extraido da disciplina interna
da administracéo; a reciproca, ho entanto,
ndo é verdadeira. Justifica-se, jaque um ato
podera encontrar-se intrinsecamente em
conformidade com a lei, mas apresentar-se
informado por caracteres externos em dis-
sonancia da moralidade administrativa,
vale dizer, dos ditames de justica, dignida-
de, honestidade, lealdade e boa-fé que de-
vem reger a atividade estatal.

Convém ressaltar, ainda, que, apesar de
ndo guardar sinonimia com o principio da
legalidade, a moralidade administrativa
apresenta uma relacdo de continéncia com
o principio da juridicidade, o qual abrange
todas as regras e principios norteadores da
atividade estatal. Violado o principio da
moralidade administrativa, maculado esta-
rdo principiodajuridicidade, o que reforca
a utilizacdo deste como parametro para a
identificacdo dos atos de improbidade.

Assim, somente seria possivel negar au-
tonomia ao principio da moralidade se a
legalidade for dispensado um conceito am-
plo, abrangendo todos os valores jurisdici-
zados veiculados pelas regras e pelos prin-
cipios, usurpando o préprio conteddo do
principio dajuridicidade, o que importaria
naadocao de sistematica de estudo distinta
daguela encampada neste ensaio.

A valoracdo dos elementos delineadores
damoralidade administrativa ndo pode ser
direcionada por critérios de ordem ideol6-
gica ou de estrita subjetividade. Ao inter-
pretar e aplicar anorma, deve o agente con-
siderar os valores norteadores do sistema
juridico, ainda que se apresentem dissonan-
tes de sua visao pessoal. Assumindo espon-
taneamente o 6nus de gestor da coisa publi-
ca, tem o agente o dever de agir em harmo-
nia com as finalidades institucionais pro-
prias do 6rgédo que ocupa, o que demonstra
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gue o conceito de moralidade administrati-
vatem indole eminentemente teleoldgica.

Ainda que o alicerce da moralidade se
situe na propria norma, compreendendo as
regras e os principios, a influéncia de fato-
res externos em sua conformacao — entendi-
dos como tais as circunstancias que envol-
vem a acao, verdadeiros elementos de den-
sificacdo dos valores que compdem a mora-
lidade — impede que sua delimitacéo e seu
alcance sejam superpostos aos da lei, o que
faz que cada situacdo concreta assuma pe-
culiaridades que ndo séo identificadas a
partir do maior grau de concretude que ema-
na da lei. Ademais, no direito positivo pa-
trio, legalidade e moralidade coexistem lado
alado por forca de expressa disposicao cons-
titucional.

6.2. Esséncia da moralidade administrativa

De forma correlata a moral comum, o
principio da moralidade administrativa
também exige que o administrador observe
determinados valores, 0s quais assumem
certa especificidade em razdo da propria
natureza de sua atividade.

Enquanto a moral comum consubstan-
cia o conjunto de valores ordinarios entre
0s membros de determinada coletividade,
possuindo maior generalidade e abstracdo, a
moral administrativa toma como parametro
os valores subjacentes a atividade estatal.

Como foi visto, no Estado de Direito os
atos dos agentes publicos auferem seu fun-
damento de validade na norma. O fim des-
ses atos, em razdo da prépria natureza do
Estado, havera de ser sempre a consecucéo
do bem comum. Em razéo disso, é possivel
dizer que legalidade e moralidade se inte-
gram e se complementam, sendo cogente sua
observancia pelos agentes publicos.

O principio da legalidade exige a ade-
guacédo do ato a lei, enquanto o da morali-
dade torna obrigatério que o mével do agente
e 0 objetivo pretendido estejam em harmo-
niacom o dever de bem administrar. Ainda
que os contornos do ato estejam superpos-

tos a lei, sera ele invalido se resultar de ca-
prichos pessoais do administrador, afastan-
do-se do dever de bem administrar e da con-
secucdo do bem comum.

A moralidade limita e direcionaa ativi-
dade administrativa, tornando imperativo
gue os atos dos agentes publicos ndo subju-
guem os valores que defluam dos direitos
fundamentais dos administrados, o que per-
mitiraavalorizacdo e o respeito a dignida-
de da pessoa humana. Além de restringir o
arbitrio, preservando a manutencdo dos
valores essenciais a uma sociedade justa e
solidéria, a moralidade confere aos admi-
nistrados o direito subjetivo de exigir do
Estado uma eficiéncia méxima dos atos ad-
ministrativos, fazendo que a atividade esta-
tal seja impreterivelmente direcionada ao
bem comum, buscando sempre a melhor
solucdo para o caso.

A correcdo dessas conclus@es, no entan-
to, pressupde que um caminho mais arduo
e tortuoso seja percorrido: a necessaria cons-
cientizacdo de todos os setores da socieda-
de de que devem zelar pela observancia do
principio da moralidade. O controle sobre
os atos dos agentes publicos deve ser rigido
e intenso, 0 que permitira um paulatino aper-
feicoamento da atividade estatal e, 0 que é
mais importante, a necessaria adequacéo
dos agentes publicos aos valores proprios
de um Estado Democratico de Direito, no
gual o bem comum representa o pilar fun-
damental.

Aqui, busca-se transmudar para o ad-
ministrador publico o ideal de que deve agir
como um “bom pai de familia”, o que per-
mite dizer que o sentido juridico da norma
restara prejudicado sempre que estiver au-
sente o componente moral que caracterizao
“bom administrador”.

Dizer que o principio da moralidade tem
como alicerce os valores préprios da ativi-
dade estatal é conferir ares de banalidade a
uma operagao extremamente complexa e
delicada, qual seja, extrair a esséncia des-
ses valores e compatibiliza-la com a reali-
dade fenoménica sem impregné-lado inten-
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S0 subjetivismo que, certamente, se des-
prendera do agente responsavel por essa
operacéo.

Diversamente do que ocorre com o prin-
cipio da legalidade, que é resultado direto
da producdo normativa estatal, o principio
da moralidade tem maior generalidade e
abstracdo, o que exige uma atividade res-
ponséavel e coerente para a correta identifi-
cacdo dos padrdes de conduta que indivi-
dualizam o bom administrador, vinculan-
do-o a finalidade publica que é peculiar a
atividade estatal, sempre com a necesséaria
impessoalidade que deve estar presenteem
atos dessa natureza.

De acordo com Antonio José BRANDAO
([19- -?], p. 45), para que se possa falar em
boa administracéo, é preciso que esteja pre-
sente “o exercicio do senso moral com que
cada homem é provido, a fim de usar reta-
mente — para o bem, entenda-se, — nas situa-
¢des concretas trazidas pelo quotidiano, os
poderes juridicos e 0s meios técnicos; e, por
outro lado, exige ainda que o referido bom
uso seja feito em condic¢des de ndo violar a
prépria ordem institucional, dentro da qual
eles terdo de atuar, o que implica, sem davi-
da, umasa nocdo do que a Administracdo e
afuncdo administrativa sao”.

Partindo-se da premissa de que o alicer-
ce ético do bom administrador é extraido do
préprio ordenamento juridico, é possivel
dizer que o principio da moralidade admi-
nistrativa atua como um verdadeiro meca-
nismo aglutinador, extraindo o sumo de to-
dos os principios regentes da atividade es-
tatal e condensando-o0s em standards que
podem ser mais facilmente percebidos do
gue definidos.

Talvez seja por esse motivo que a juris-
prudéncia patria, ao fundamentar suas de-
cisBes com base no principio da moralida-
de administrativa, normalmente o faz em
conjunto com outro principio dotado de
maior especificidade para o caso concreto
(v.g.: moralidade e impessoalidade, morali-
dade e publicidade etc.). Tal, longe de arra-
nhar a autonomia do principio da morali-

dade, demonstra apenas que os valores ex-
traidos do outro principio utilizado concor-
reram de maneira mais incisiva na confor-
macao do standard adotado como padrao de
bom administrador naquela situacédo.

Quando dizemos que referido standard
representa o padrdo de bom administrador
a luz de determinada situacdo — fatica ou
juridica -, queremos dizer que tal pardme-
tro ndo subsiste por si s6, sendo imprescin-
divel associa-lo a finalidade proépria do ato
aser praticado. O dever de bem administrar
somente sera atingido quando for identifi-
cada e perseguida a mens legis criadora da
regra de competéncia, pois o administrador
de interesses alheios se encontra sempre vin-
culado a consecucao da finalidade que me-
lhor aprouver ao verdadeiro titular do di-
reito, in casu, o interesse publico.

Progressivamente, tem-se aidentificacéo
da situacdo que ensejou a préatica do ato, a
finalidade a ser atingida com ele, os princi-
pios administrativos que possuem maior
especificidade para o caso e, derradeiramen-
te, a operacdo de aglutinacdo dos valores
gue consubstanciam a moralidade adminis-
trativa, com a consequente densificacdo do
standard do bom administrador, o que have-
ré de ser feito tomando-se como referencial
as trés primeiras etapas anteriormente refe-
ridas.

6.3. Previsdo normativa

O principio da moralidade administra-
tiva, em que pese nao ter tido previsao ex-
pressa na Carta de 1967, ha muito encon-
tra-se arraigado no ordenamento juridico
patrio, sendo considerado principio impli-
cito regente daatuacdo administrativa®.

Hodiernamente, o principio esta expres-
samente previsto no art. 37, caput, da Cons-
tituicdo da Republica, o qual dispde que “a
administracdo publica direta e indireta de
gualguer dos Poderes da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia...”; acrescendo-se, ainda, que o
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ambito de abrangéncia da acédo popular, a
teor do art. 5°, LXXIII, da Constituicdo da
Republica, foi ampliado para alcancar a
possibilidade de anulacéo dos atos lesivos
amoralidade administrativa.

Sdo igualmente formas de expressao do
principio da moralidade os preceitos cons-
titucionais que prevéem como objetivo fun-
damental da Republica Federativa do Bra-
sil a construcdo de umasociedade livre, jus-
ta e solidaria?® e que resguardam o decoro
parlamentar!’ e o dever de probidade do
Presidente da Republica®.

Como se Vé, os principios da legalidade e
damoralidade mantém umarelagdo harmé-
nica, ocupando o mesmo grau hierarquico na
estrutura principiolégica que rege os atos es-
tatais, o que afasta qualquer concepcao que
considere o principio da moralidade elemen-
to secundario ou meramente complementar.

Tal qual o principio da legalidade, € re-
quisito de legitimidade da atuacdo do agen-
te e de validade do ato administrativo; logo,
sua inobservéancia pode acarretar a anula-
¢do do ato por meio de acdo popular ou de
acao civil publica®.

6.4. A moralidade e os elementos do
ato administrativo.

Afigura-se induvidoso que os atos ad-
ministrativos devem apresentar plena ade-
guacdo ao sistema nhormativo que os disci-
plina e ter sua finalidade sempre voltada
aconsecucao do interesse publico. A par-
tir da presenca de determinada situacao
fatica, deve o agente publico, nos limites
de sua competéncia, praticar o ato admi-
nistrativo que se ajuste a hipotese. Esse
ajustamento, por sua vez, deve ser por ele
demonstrado com a exteriorizacdo dos mo-
tivos que o levaram a praticar o ato, o qual
deve necessariamente visar a uma finalida-
depublica.

Na&o obstante presentes os elementos do
ato (competéncia, finalidade, forma, motivo
e objeto) e a plena compatibilidade entre eles
e a lei, em muitos casos sera vislumbrada a
inadequacdo dos motivos declinados e da

finalidade almejada com a realidade fatica
e o verdadeiro elemento volitivo do agente.

Para que o ato praticado em consonancia
comalei estejaem conformidade com amora-
lidade administrativa, é imprescindivel que
haja uma relagcdo harmdonica entre a situacdo
fatica, a intencdo do agente e o ato praticado,
sendo analisadas no contexto deste a moti-
vacao declinada e a finalidade almejada.

A intencdo do agente deve surgir estrita-
mente vinculada ao proposito de atingir o
bem comum, escolhendo um fim que se har-
monize com a previsdo abstratadanormae
permitindo que o ato, em sua génese, se apre-
sente, aum s6 tempo, em conformidade com
alei e amoralidade administrativa.

A conduta do agente deve ser juridica-
mente possivel e estar em harmonia com o0s
efeitos juridicos previstos na norma, o que,
aliado areal intencdo de atingi-los, conferi-
ralicitude ao ato. No entanto, ainda que haja
completa adequacéo dacondutaa normae
esta possa produzir determinados efeitos, o
ato sera ilicito se for viciada a intencédo do
agente em relacdo aos reais efeitos que pre-
tende alcancar, pois somente na aparéncia
haverd adequacdo alei.

Para que seja identificada a real inten-
¢do do agente, a qual poderé revelar a ver-
dadeira motivacéo do ato e o objetivo coli-
mado com a sua pratica, afigura-se impossi-
vel a penetracdo no psiquismo do mesmo, o
gue conduzird aandlise de tal elemento voli-
tivo a partir da situacao fatica embasadora
do ato e dos caracteres externos — ainda que
néo declinados —que venham a influir nasua
préatica. A intenc¢do, assim, é indicio aferidor
da moralidade do ato, sendo também verifi-
cadaa partir dacompatibilidade entre acom-
peténcia prevista ha horma e a finalidade
pretendida com a préatica do ato®.

O ato formalmente adequado a lei, mas
gue vise, em esséncia, a prejudicar ou bene-
ficiar outrem, serd moralmente ilegitimo?,
isso em virtude da dissonancia existente
entre a intencdo do agente, a regra de com-
peténciae afinalidade que deveria ser legi-
timamente alcancada com esta.
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Como desdobramento do que ja foi dito,
constata-se que, para a identificacdo da
moralidade do ato, serd sempre necessario
analisar o motivo e 0 objeto em cotejo com o
interesse publico consubstanciado na fina-
lidade, o que permitira a identificacdo de
possiveis vicios dos atos discricionarios ou
mesmo a presenca de abuso de poder.

Estard ausente a moralidade administra-
tivaquando o agente praticar o ato fundan-
do-se em motivo inexistente (auséncia da
situacdo de fato ou de direito que determine
ou autorize a pratica de um ato), insuficien-
te (o valor dos motivos ndo denota a neces-
sidade do ato), inadequado (falta de cor-
respondéncia entre o que deveria motivar o
ato —causa — e a natureza categorial de seu
objeto — efeito), incompativel (auséncia de
adequacédo com o objeto do ato) e despro-
porcional (valoragdo irrazoavel dos moti-
vos, levando a um resultado incompativel
com o interesse publico especifico a que de-
veriavisar o ato); identificando-se igual vi-
cio quando o objeto for impossivel (o resul-
tado juridico almejado nédo se compatibili-
za com o ordenamento juridico ou com a
realidade fisica), desconforme (incompati-
bilidade l6gica entre aescolha e o interesse
publico contido na regra da finalidade) ou
ineficiente (grave comprometimento do in-
teresse publico pela desproporcionalidade
entre custos e beneficios) (MOREIRA NETO,
1992, p. 11-13).

6.5. A moralidade administrativa na
jurisprudéncia patria

Em indmeras oportunidades, os tribu-
nais tém sido instados a analisar a compa-
tibilidade dos atos do Poder Publico com o
principio da moralidade administrativa. A
luz da jurisprudéncia patria, infringem tal
principio:

a) realizacdo de gastos excessivos, a pre-
texto de outorga de titulos e honrarias, com
bebidas, comestiveis, pe¢as de vestuério etc.Z;

b) alienacéo de lotes de terrenos perten-
centes a municipalidade, contiguos a outros
de propriedade do Prefeito, e posteriormen-

te por ele adquiridos pelo valor da avalia-
¢do, acarretando a valorizacdo da area con-
tinua quando agregada a primitivaZ,

¢) concessdo de aposentadoria especial
avereadores, ap06s o curto lapso de 8 (oito)
anos de contribuicdo, com desvio de verba
publica para cobrir déficit técnico?;

d) resolucdo de Cdmarade Vereadores que
fixou os subsidios destes, em época de conge-
lamento de precos e salarios instituido no pla-
no federal, em quantia exorbitante®;

e) o custeio, pela municipalidade, das
despesas de viagem ao exterior da esposa
do Prefeito, em companhia dele, o que ndo
representa nenhum beneficio para o Munici-
pio, ainda que eladirigisse algum 6rgéo pu-
blico; sendo idéntica a conclusdo em relacdo
as despesas com viagens do Prefeito ndo au-
torizadas pela Camara Municipal®;

f) ato de Camara Municipal que, sob o
argumento de “oferecer exemplo a coletivi-
dade”, reduz a remuneracgao dos edis para
alegislatura seguinte, ap6s a realizacao da
eleicdo em que a grande maioria ndo foi ree-
leita?;

g) omisséo deliberada da Administracdo
Publica, sob a alegacédo de discricionarie-
dade, deixando de convocar o estagio pro-
batdrio que consubstancia condicéo indis-
pensavel ao acesso dos terceiros sargentos do
guadro complementar da Aeronautica ao
guadro regular, tendo feito com que exerces-
sem tarefas préprias dos postos mais eleva-
dos sem a contrapartida salarial devida?,

h) a participacdo de Juiz integrante de
Tribunal Regional do Trabalho em elei¢do
destinada a compor lista triplice para pre-
enchimento de vaga de juiz togado quando
um dos candidatos é filho do mesmo?;

i) fixacdo da remuneracdo do Prefeito,
Vice-Prefeito e dos Vereadores para viger na
prépria legislatura em que fora estabeleci-
da, o que também importa em violagdo ao
art. 29, VI, da Constituicdo da Republica®;

j) abertura de conta-corrente em nome de
particular paramovimentar recursos publi-
cos, independentemente da demonstracéo
de prejuizo material aos cofres publicos®.
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7. Caodigos de ética

A atividade administrativa, de forma
correlata a observancia das prescricdes le-
gais, deve render obediéncia aos valores que
defluem do sistema, os quais sdo normal-
mente condensados sob a epigrafe do princi-
pio damoralidade. A densificacdo desse prin-
cipio, cujo contetido deflui de preceitos expli-
citos eimplicitos no sistema, representa, como
jaforavisto, tarefa extremamente delicada e
complexa, o que é consequiénciainevitavel de
seu alto teor de abstragdo. Por tal motivo, séo
extremamente relevantes as iniciativas que
buscam elaborar diretrizes basicas que devem
nortear a atuacédo dos agentes publicos.

Com isso, sdo densificados os valores
afeitos a moralidade administrativa e, con-
sequUentemente, tem-se um aumento de efe-
tividade do principio, pois seu alto grau de
abstracdo passa a coexistir com comandos
especificos que delineiam as vedacdes e 0s
deveres a serem cumpridos pelo agente e
disciplinam a forma de exercicio de seus
direitos. Para alcancar tais objetivos, séo
editados os denominados “Cadigos de Eti-
ca” ou “Cddigos de Conduta”, os quais,
como deflui da prépria etimologia da expres-
sd0, estatuem os padrdes éticos a serem ob-
servados por seus destinatarios.

Tais “Codigos” sdo extremamente difun-
didos entre diversas categorias profissionais
(Cédigos de Etica dos advogados, dos mé-
dicos etc.) e coexistem, em diversas unida-
des da Federacdo, com o regime juridico dos
servidores publicos.

Estatuida a deontologia a ser seguida
pelos agentes publicos e sendo certo que a
mesma aufere seu fundamento de validade
nos principios regentes da atividade esta-
tal, conferindo-lhes maior determinabilida-
de com a previsao de condutas especificas a
serem seguidas, torna-se possivel dizer que
aviolacdo dos deveres éticos normatizados
pelo Poder Publico consubstanciara relevan-
te indicio da inabilitacdo moral do agente
para o exercicio da funcéo publica, ja que
violado o principio da moralidade.

Além das sancdes de ordem disciplinar
ague estara sujeito o agente, também incidi-
rdatipologia especifica dos atos de impro-
bidade constante da Lei n®8.429/92 (Lei de
Improbidade), que assumem uma fei¢ao ni-
tidamente repressiva. Ocorre que, cOmo an-
tecedente l6gico desta, os “Codigos de Eti-
ca”” desempenham um papel eminentemen-
te preventivo, pois individualizam, de for-
ma explicita ou implicita, os preceitos proi-
bitivos que consubstanciam aimprobidade
administrativa, o que certamente contribuira
para que os agentes adquiram consciéncia dos
valores de ordem ética que devem seguir, di-
recionando, pari passo, sua atuacéo e evitan-
doaprética dos atos de improbidade.

IV. Sintese conclusiva

I — Os principios sdo proposicdes basi-
cas, verdadeiros alicerces do sistema juridi-
co, sendo utilizados para limitar e direcio-
nar sua aplicacao.

I1-Os principios sdo estruturados a par-
tir de um processo indutivo, o qual, por meio
de um método de generalizagdo crescente,
permitird que aanalise de preceptivos espe-
cificos conduza a densificacdo dos princi-
pios gerais que os informam.

111 - Os principios ndo sao meros comple-
mentos das regras, devendo ser vistos como
formas de expresséo da préprianorma, aqual
é subdivididaem regras e principios.

IV —Em razo de seu carater normativo,
aexemplo das regras, € imperativa a obser-
vancia dos principios.

V —De acordo com o principio da juridi-
cidade, a atuacéo do Estado deve estar em
harmonia com o Direito, afastando a nocédo
de legalidade estrita — com contornos su-
perpostos a regra—, passando a compreen-
der regras e principios.

VI -0 principio da moralidade é um ele-
mento primordial do principio da juridici-
dade.

VIl -Moral é nocao de natureza univer-
sal, variando em conformidade com o tem-
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po, o local e 0s mentores de sua concepc¢ao,
terminando por condensar os valores sub-
jacentes adeterminado grupamento.

VIl - A moral comum se distingue da
moralidade administrativa na medidaem
gue esta é retirada dos valores subjacentes a
Administracdo Publica.

IX — A moralidade administrativa coe-
xiste com a legalidade, ndo sendo mero
apéndice desta.

X -0 principio da moralidade adminis-
trativa atua como um mecanismo aglutina-
dor, extraindo o sumo de todos os principios
regentes da atividade estatal e condensan-
do-os emstandards.

XI-0Os atos administrativos, além de es-
tarem em consonanciacomalei, devem apre-
sentar conformidade com a moralidade ad-
ministrativa, sendo necessaria a existéncia
de uma relacdo harmdnica entre a situacéo
fatica, a intencdo do agente e 0 ato pratica-
do, analisando-se no contexto deste a moti-
vacdo declinada e a finalidade almejada.

Notas

! Na ligdo de GARCIA DE ENTERRIA e FER-
NANDEZ (1986, p. 63) «la expresion ‘principios
generales del Derecho’, empleada un tanto intuiti-
vamente por el articulo 6 CC en su primeira redac-
cion (hoy articulo 1° - 4), y mas tarde generalizada
en casi todos los paises, es muy certera para indicar
su verdadero contenido. Al decir que se trata de
‘principios’ se esta precisando su carater basico, en
sentido ontolégico, no so6lo légico, como soportes
primarios estructurales del sistema entero del or-
denamiento, al que por ello prestan todo su senti-
do. Son ‘generales’ por lo mismo, porque trascien-
den de un precepto concreto y organizam y dan
sentido a muchos, y a la vez, porque no deben con-
fundirse con apreciaciones singulares y particula-
res que pudieran expresar la exigencia de uma su-
puesta ‘justicia del caso concreto’ y mucho menos
con opiniones subjetivas del intérprete; lo general,
lo comunitario, es lo propio del mundo juridico,
aunque por supuesto, el primero de los valores co-
munitarios, méas aun, el fin propio de todos ellos,
sea justamente la libertad humana. Pero son, final-
mente, principios ‘del Derecho’, esto es, como va
hemos notado, formulas técnicas del mundo juri-

dico y no simples criterios morales, 0 menos aun,
las famosas buenas intenciones o vagas o impreci-
sas directivas”.

20 art. 12 das disposi¢des preliminares do Co-
digo Civil italiano assim dispde: «se uma contro-
vérsia ndo pode ser decidida com uma disposicido
precisa, devem-se levar em conta disposi¢des que
regulem casos semelhantes ou matérias analogas;
se 0 caso permanece ainda duvidoso, deve ser deci-
dido segundo os principios gerais do ordenamento ju-
ridico do Estado [grifo nosso].

® DEL VECCHIO, G. apud Recueil d’etudes sur
les sources du droit em I’honneur de Francoise Geny.
Paris: Sirey, [19--7]. p. 69. v. 2.

4 Nesse sentido: Norberto BOBBIO (1989,
p. 158-159).

° Nesse sentido: Ronald DWORKIN (1993).

¢ A afirmacdo de que os principios podem ser
cumpridos em diferentes graus resulta do fato de
nédo veicularem mandados definitivos. Assim, o
comando que deles inicialmente deflui pode ser afas-
tado por razfes opostas, sendo que a solugédo des-
se conflito ndo é identificada a priori, variando gra-
dativamente conforme os valores em jogo no caso
concreto.

"Nas palavras de ALEXY (1999, p. 75), “princi-
pios e ponderacdes sdo dois lados do mesmo obje-
to. Um é do tipo téorico-normativo, o outro, meto-
doldgico. Quem efetua ponderagGes no direito pres-
sup8e que as normas, entre as quais é ponderado,
tém a estrutura de principios e quem classifica nor-
mas como principios deve chegar a ponderacdes. A
discussdo sobre a teoria dos principios €, com isso,
essencialmente, uma discusséo sobre ponderacéo”.

& A cunhagem do termo deve-se a Merkl, o qual
incluia sob o signo do principio da juridicidade todo
o ordenamento juridico, abrangendo os regulamen-
tos, os principios gerais, 0s costumes etc; tendo
reservado a nomenclatura de principio da legalida-
de unicamente & lei em sentido formal (cf. GARCIA
DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 1978, p. 251).

° Art. 227, caput, da CR/88.

0 Art. 3, 1, da CR/88.

1 Cf. RIPERT, op. cit., p. 27. Citando a licdo de
Gény, aponta o jurista uma diferenca de carater
entre aregramoral e aregra juridica: “aregramoral
torna-se regra juridica ‘gracas a uma injungdo mais
energética e a uma sangdo exterior necessaria para
o fim a atingir’”.

2 Nas palavras do fil6sofo André COMTE-
SPONVILLE (1999, p. 73-74), “quando a lei é in-
justa, é justo combaté-la — e pode ser justo as vezes
viola-la”...”Sécrates, condenado injustamente, re-
cusou a salvacéo que lhe propunham pela fuga,
preferindo morrer respeitando as leis, dizia ele, a
viver transgredindo-as. Era levar longe demais o
amor a justica, parece-me, ou antes, confundi-la
erroneamente com a legalidade”....”Lei é lei dizia
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eu, seja justa ou ndo; nenhuma democracia, nenhu-
ma republica seria possivel se apenas obedecésse-
mos as leis que aprovamos. Sim. Mas nenhuma
seria aceitavel se fosse necessario, por obediéncia,
renunciar a justica ou tolerar o intoleravel. Questdo
de grau, que néo se pode resolver de uma vez por
todas. E o dominio da casuistica, exatamente no
bom sentido do termo. As vezes, é necessario entrar
na luta clandestina; as vezes, obedecer ou desobe-
decer tranguilamente... O desejavel ¢, evidentemen-
te, que leis e justica caminhem no mesmo sentido, e
nisso que cada um, enquanto cidadao, tem a obri-
gacdo moral de se empenhar”.

2 RIPERT (2000, p. 74), a partir da analise da
jurisprudéncia francesa do inicio do século XX, elen-
ca os seguintes mandamentos de preservacao da
moral: “ndo disporas da vida, do corpo e da liber-
dade do teu préximo para fins inuteis; tu préprio
respeitaras a tua vida e o teu corpo; ndo procuraras
tirar proveito do teu deboche ou de outrem; ndo
enriquecerdas injustamente pelo jogo ou pelo azar,
por astlcia ou pela for¢a ou por embuste, mesmo
quando este ndo seja punivel; ndo faras por interes-
se 0 que deves fazer por dever; ndo estipularas re-
muneracgéo por atos que ndo devam ser pagos; ndo
obteras por dinheiro uma impunidade culpavel”.

* No mesmo sentido: Marcelo FIGUEIREDO,
(1999, p. 138).

% Vide STF, RE rf 160.381-SP, rel. Min. Marco
Aurélio, RTJ r° 153/1030.

% Art. 3, 1, da CR/88.

" Art. 55, 1l e § 1°, da CR/88.

® Art. 85, V, da CR/88.

9 Arts. 129, 111, da CR/88 e 25, IlI, “b”, da Lei
n° 8.625/93.

% Na licdo de Manoel de Oliveira FRANCO
SOBRINHO (1993, p. 20), “a qualidade moral de
um ato ndo deixa de ser para o hermeneuta de facil
constatacdo. A leitura da norma em face do ato, a
eficacia do ato conforme o fato, levam ao conheci-
mento das situacOes criadas e das relagdes estabe-
lecidas. As distorcdes ficam evidentes. A intencéo
fica ou ndo fica clara. O ato afronta ou ndo a ordem
juridica”. Quanto a situacdo fatica, esclarece que
“o fato imaginado, fantasioso, inventado, pos-
sivelmente criado, irrelevante para a sociedade,
que ndo exterioriza acontecimento concreto, de
génese e fins politicos, estranho as formas
aconselhadas pelo direito, tal fato sé pode germinar
reflexos ndo morais na ordem juridica” (p. 56-57).

2 O administrador puablico deve “servir a Ad-
ministragdo com honestidade, procedendo no exerci-
cio de suas funcdes sem aproveitar os poderes ou
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal
ou de outrem a quem queira favorecer” (CAETA-
NO, 1970, p. 684).

2 TJSP, 42 CC., Ap n° 186.613-1/0, rel. Des.
Alves Braga, j. em 24.06.93, RT r° 702/71.

# TJSP, 72 CC, Ap n° 145.916-1/2, rel. Des.
Campos Mello, j. em 26.06.91, RT r° 673/61.

# TJSP, 62 CC, Ap n° 193.482-1/7, rel. Des.
Leite Cintra, j. em 09.12.93, RT n° 706/63.

% TIMG, 4 CC, Ap. n° 1.039/7, rel. Des. Alves
de Mello, j. em 29.12.92, RT n° 699/140.

% STJ, 18, REsp. P 37.275-5, rel. Min. Garcia
Vieira, j. em 15.09.93, RSTJ n° 53/322.

2 ST, 18 T., REsp. rP 21.156-0, rel. Min. Milton
Pereira, j. em 19.09.94, RSTJ n° 73/192.

% STJ, 68 T., REsp. n° 79.961, rel. Min. Anselmo
Santiago, j. em 29.04.97, RSTJ n° 97/405.

# STF, Pleno, MS r° 1748-1, rel. Min. Néri da
Silveira, j. em 14.04.94, DJ de 10.06.94.

O STF, 22 T, RE rf 206.889-6, rel. Min. Carlos
Velloso, j em 25.03.97, DJ de 13.06.97.

# STF, 12 T., RE rP 170.768-2, rel. Min. llmar
Galvéo, j. em 26.03.99, DJ de 13.08.99.
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