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INTRODUCAO

A expressa admissdo do principio da moralidade administrativa no texto da
Constituigiio de 1988 provocou, como seria de prever, um ressuigimento dos estudos do
tema.

~ Niio obstante, o tratamento doutrinario, que no Brasil ficou tanto a dever a
monografia pioneira de MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, O Conirole da
Moralidade Adminisivativa, escrita hd quase vinte anos, nfio se tem mostrado suficiente para
suportar uma desejada difuséio do emprego dos instrumentos postos & disposigho dos
administradores e dos drgios de zeladoria piblica dajuridicidade, o que vem a ser, em suma,
suaefetividade institucional.

Outras achegas tedricas vieram, é certo, nesse interregno, a se somar aquelas
preciosas ligdes do Mestre paranaense, nem sempre permanecendo fiis as distingGes de seu
trabalho desbravador, smbora sempre a ele reverentemente referidas, nem trazendo, afinal,
qualquer novo avango digno de nota. .

Por outro lado, as dimensdes éticas do Estado contemporineo se viram
imensamente ampliadas no decorrer deste século, nfo s6 com a definitiva sedimentagdo da
legalidade, essencial A realizagfio do Hstado de Direito, mas com o vigoso ressurgimento
anténomo da legitimidade, essencial a realizagio do Estado Democratico e, ainda, como
conquista in fieri, a introdugdo da licitude, também como valor autdnome, capaz de levar a
realizagdo do Estado de Justiga no préximo milénio,

A juridicidade, assim, ja ndo mais se reduz a legalidade mas s6 se realiza
plenamente com a legitimidade e a licitude, fato esse que pode ser claramente observado na
ordem constitucional inaugurada em 1988 no Brasil, que adota os trés referenciais em
imimeros dispositivos. :

*Tese apresentada ao X VIII Congresso Macional de Procuradores de Bstado, Maceid - Alagoas, 094 13,11.92
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Por outro lado, o prépric Estado tem sofrido grandes mudangas em decorréncia dos

‘acontecimentos politicos ocorridos neste géculo, principalmente como resultado das

vertiginosas alteragdes produzidas pelo redondo fracasso do socialismo em todos os paises
em que foi implantado. As ideologias, com seu cariter estatizante, haviam levado a
hipertrofia do Estado a niveis incompativeis com as proprias dimensdes humanas;
parafraseando DANIEL BELL, o Estado havia ficado pequeno demais para 08 grandes
problemas que gerava, 08 problemas do mundo, enquanto se tornava grande demais para os
pequenos problemas que relegava, 0s problemas do homem. -

Essas mudangas tém tido o sentido de reequilibrar a relagéio Fstado-sociedade, ndo
sem abandono de solugdes ortodoxas e a experimentagfo de novos institutos juspoliticos,
vindo tudo a caracterizar o Estado contemporaneo, que a modena doutrina italiana tem
denominado de Estado pluriclasse, capaz de responder aos reclamos de uma sociedade
pluralista e polidrquica.

Como seria inevitayel, essa nova concepeio de Estado repercurtiu profundamente
na administracio publica, hoje cada ves mais aberta, flexivel, descentralizada e, até, como se
vera, desestatizada. '

Esses fatos nos jncitaram a examinar, neste breve ensaio, como se conceitua, como

'ge situa e como pode ser efetivada a moralidade administrativa, enquanto aspecto peculiar da

moral e do proprio conceito ampliado de juridicidade. :

O proprio sentido expositivo e despretensioso do trabalho, espero, indica a intenggo
de suscitar o debate, provocar o estudo para, enfim, estimular a aplicagdo dessa
extraordindria conguista do espitito humano que € 0 principio da moralidade administrativa,

Neste fim de século e milénio nfio mais basta a8 conscientes e exigentes sociedades
contemporineas saberem que o Estado se submete 4 vontade da maioria, mas, ainda, ¢ue o8
governantes se submetem a3 exigéncias damoral.

A moralidade é cada vez mnais cobrada dos parlamentares, dos juizes e dos

“administradores, na medida em que aumentam as decepgdes populares com a conduta de

seus dirigentes. O descrédito dos politicos, como ndo poderia deixar de ocorrer, se tem
comunicado as proprias instituiges, abalando-as profundamente nos seus alicerces, muitas
vezes tho laboriosamente plantados pelos povos, ,

Em nosso Pais, essa crige é grande e-necessita ser superada, até como condi¢éo
fundamental para a retomada da governabilidade e do desenvolvimento. A preocupagao com
amoralidade é reclamo piblico, presente no povo, nos meios de comunicagfo e, esperamos,

o

com frutifera repercussfo na consciénciae na agao dos profissionais do direito.
Focalizando, embora, um objetivo mais estrito - apenas a moralidade

administrativa - através de sua trajetdria, de seu conceito e de sua insergiio no ordenamento

juridico, esperamos ter contribuido, neste particular, para a conquista de sua efetividade ou,

pelo menos, paraobomdebate que a ela um dia conduzir.

Teresopolis, inverno de 1992,
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CAPITULOI
HISTORICO DO PRINCIPIO DA MORALIDADE

Poucos temag em Direito revelaram-se tio tormentosos e fascinantes quanto este
que petlustra as suas polémicas relagdes com a Moral, tendo até merecido de JHERING z;
qualificagfio de " Cabo Flomda ciéncia juridica" b,

. Todavia, tanto para os que preferem a placidez geométrica das formulagdes
idealistas, a gosto do positivismo juridico, quanto para os que se libram nos véos
alcandorados mas tormentosos dos que veém o Direito como um objeto cultural, todos témo
fendmeno ético como um dado sempre presents em suas meditagGes, ainda que seja para
depois bani-lo como " suspeito lixo metafisico ™.

Ficil concluir-se que estamos diante de um desafio, antes de tudo, epistemolégico
sendo natural que, 4 guisa de introdugfo, cedamos a vez aos fildsofos. ’
No estudo dessas relag@es, desde logo encontramos o magno problema da distingio
entre dois campos, da Moral e do Direito, e destacadamente, duas geniais formulagGes:

primeito, no inicio do século XVIII, de CHRISTIAN THOMMASIUS™ | ¢, depois, ja no
 fim desse mesmo século, de IMMANUEL KANT @ ' :

‘THOMMASIUS delimitou as tréds disciplinas da conduta humana: a Moral
(c'ara‘cterlzgda pela idéia do honestum), aPolitica ( caracterizada pelaidéiado decorum),e 0
Direito (caracterizado pela idéia do iustum), para demonstrar que os deveres morais sdo do
"foro interno " e insujeitaveis, portanto, 4 coergfio, enquanto os deveres juridicos so
externos e, por isso, coerciveis.

IMMANUEL KANT, sem, de todo, abandonar essa linha, ao dividir a metafisica
dos costumes em dois campos, distingiiiu o da teoria do Direito e o da feoria da virtude
(Morall)', as regras morais visam a garantir a liberdade interna dos individuos, a0 passo que as
regras juridicas asseguram-lhes aliberdade externa na convivénciasocial.

3 Ao descsr, todavia, o nivel das indaga¢des do Direito, enquanto Ciéncia, ao direito
positivo, as relagBes com a Moral possibilitam vises e respostas caleidoscopicas, conforme
og autores e seus critérios de andlise. Sem divida, porém, certas ligbes como, dentre outras
as de RIPERT, RADBRUCH, DEL VECCHIO e CARNELUTTI, ganharam especial relevo’
ainda porque souberam marcar, com nitidez, 3 imprescindibilidade do conceito moral,
mesmo s;b o mais ortodoxo positivismo juridice ', ’

ermitimo-nos, todavia, dar um destaque especial a teoria tridimensional de
hfgggmﬁidnt%}znﬁka]ﬂl’ de a\{ez que, ao integrar fato, valor e norma, o grande jusfilésofo algou o
e st o {valor)a elementc: essenclgl glo l?lrelm. Nio importando tantg, assim,
o Diroito éqbilatgr;]e esto lf Moral, mas " saber dls?lngﬁlnlos em sua funcionalidade" jaque
visardo A intencay c’loatfa; elrlnttgé%,e visa ao ato exteriorizado, ao passo que a Moral é unilateral,
mlevamesseegfrsecgmgs um terceiro degrau nesse aprofundamento das intersecgdes
v ireito e Moral, chegamos 2 uma distingfo, be is-palpa
idade na criagdo da lei - a motal no Direi o o o pevel, cnire 2
moral do Direito, no Direito, e a moralidade na aplicagdo da lei - a

A primei 30 & obi
amplamemg div?lgag:?:ao ¢ objeto de especulagfo da Filosofia do Direito, sendo
tnenot, o do Direito, estaria insgglt s clt(;uloz concéniricos, do tal forma que o,circulo
? 0 no maior, da Moral. Mas, esta claro i
. ) que essa imagem
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simpatica $6 vale no plano do dever-ser, ja que, em termos de realidade, nem tudo o que &
legal é moral: a escraviddo, pot exemplo, entre nds é um passado relativamente recente, era
legal mas nem por isso, era licita, '

E a tiltima indagagfio - o quanto de ético se realiza ou se deixa de realizar na
aplicagdo do Direito - é aque particularmente nos interessa neste estudo: nfio nos preocupa,
portanto, até que ponto a norma legal incorpora a moral, mas até que ponto a norma moral
inspira e condicionaa aplicagdo danormalegal.

E sob esse enfoque, assim definido - o da infersecgo damotal no direito em termos
de aplicag8o - que encontramos, como em tantos outros temas juridicos, a primazia do
Direito Romano, considerada, que é, a doutrina do abuse de direifo, como " a primeira
intromigsfo da regra moral na esferado juridico n®),

O abuso de direito, ontem como hoje, nada mais é que um instituio de corregdo,
destinado a evitar desviog moraig, praticaveis na aplicagfio & outrance de vm direito **,
como o sdo também a boa fé, a teoria da impreviséo, a teoria da lesfo enorme e a teoria das
dividas de valor,

O abuso de direito, assim foi conceituado por RIPERT: B

"...cobrir de aparéneia do direito, o ato que se tinha o dever de nfo realizar, ou ao
menog, que nfo poderia ser realizado senfo indenizando os que por ele fossem lesados"{1?

E justifica ateoria com essas palavras:

"Q direito nio foi dado ao homem se ndo para fing sociais; existe abuso em trair a
sociedade que no-los deu."(11 .

Téo importante foi, entfio, a abertura dessa porta, que por ela logo vieram a passar
outros conceitos impregnados do sentide moral, como o do locupletamento ilicito, o da
obrigagdo moral, o do bom pai de familia e tantos outros maig que chegaram a nossos dias
como s6lida heranga romanistica, a ponto de um jurista do porte de RIPERT afirmar que néio
h4 desvio tedrico do direito em que nio penetre a luz da moral, pois ndo ha como separ-los
absolutamente'!?.

A repercussfio no direito plblico, todavia, levaria muitos séculos. Desde logo, o
ptéprio ramo publico teria ainda que amadurecer com a separagdo dos sub-ramos
Constitucional e Administrativo para que, neste, viesse a brotar, na jurisprudéncia do
Consetho de Estado da Franga, cipula do sistema do contencioso administrativo desse Pais,
asaudavel teoria do desvio de poder 1%

Ainda assim, surgida em pleno fastigio do positivismo juridico, os autores dessa
teoria pejavam-se de suporti-la, confessadamente, num juizo moral e, portanto,
metajuridico, e preferiam apostar na violagfo da finalidade do ato, enquanto elemento

vinculado, essencial 3 sua existéncia e validade. Caberia, um pouco mais tarde, aMAURICE
HAURIOU introduzir, sem vacilar, enfrentando 2 dura ctitica de entdo, notadamente de sen
amigo LEQN DUGUIT, o defio de Bordéus, o conceito damoralidade administrativa.

A literatura jusadministrativa registra, a propésito, como primeira mengdo a
moralidade administrativa, as anotagdes de HAURIOU &g decisdes do Conselho de Estado
francés proferidas no caso “Gommel”, feitas em 19149 Sem divida, nesses lacidos
comentarios ja existia um desenvolvimento com sua conotagfio ac ndo menos controvertido
conceito gémeo daboa admim’stragﬁo(ls).

Encontramos, todavia, referéncia ainda mais antiga que essa, do Mestre de
Toulouse, a moralidade administrativa. Precisamente sete anos antes, sua criagio ja estava
nitidamente delineada quando ele desenvolveu seu conceito institucional de poder piblico,
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dando-the, talvez pioneiramente , no Diraito Piblico, um sentido valorativo, vinculado aos
finsdaadmiristesZo piblica N o
Assim é que, j4 em 1910 na primeira edi¢ho dos seus Principios de Direéito
Pﬁbh’co(lﬁ) ,HAURIOU j4escrevia: :
" » Agsim, o poder pablico constituiu a armadura moral da administragfo publica.
E, alias, deve-se notar que todo controle organizado em nome da mor{zlia'ade
adminisirativa sobre o8 atos administrativos deve partir danogio do poder"( n

E, adiante, a afirmaggo luminosa de que tal conceito permite " uim c_on_trole dos atos
que seja exercido em nome da moral piblica, mals do que em nome do direito, ¢ que por
conseqiiéncia, va mais longg d)o que o direito, mais longe que a legalidade (notadamente na
teoriado desvio de poder )" (s

I3

ANTONIO JOSE BRANDAO, discorrendo sobre esse genial legado( lgf.
HAURIOU, remarca que s6 na 10° edigfio de seu Compéndio de Direito Administrativo~",
o autor clareou o conceito de moralidade admi%i)strativa; " conjunto de regras de conduta
iradas da disciplina interior da Administragao” 4. .

Com esses ligeiros subsidios historicos, podemosir a analise do conceito.

CAPITULO NI

CONCEITO DE MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Para bem compreender éssa apettada sintese conceptual de HAURIOU - " conjunto
de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administragfic " - é mister
assenthorearmo-nos do alcance de certas premissas que nela se subentendem.

Dois discursos tomam-se imprescindiveis para tanto: v, de filésofo, e outro, de
um jussociélogo, que se combinam para iluminar a compreens&o institucional da morafidade
administrativa. ;

Do filésofo BERGSON, deve-se a distingdo entre moral aberta @ moral fechada. A
aberta é individual, ligada 4 consciéncia que cada um tem sobre 0 bem e o mal; a moral
fechada é social, referida a um grupo determinado, na qual se desenvolveu para proteger a
incolumidade de seus préprios fins grupais, contra o influxo perturbador da vontade_‘ a ales
estranha, o

Sob a perspectiva bergsoniana, facil é observar-se que a mr_)ml administrativa @
uma moral fechada, gerada dentro do circulo restrito dos atores i_nvest}dus depod%r p;tbheo
pata executatem a publica administragdo; um complexo institucional juspolitico regido pot
" um sistema de normas destinadas 4 realizagio de certos valores”. . ’

A importancia da contribuigfo de HAURIOU, ainda sob essa perspectiva, reside no
reconhecimento da Administragio Publica como uma instituigdo finalisticamente
orientada, exigindo de seus agentes, além da submisséo formal 4 Lei, como qualquer agente
phblico, uma especifica honestidade profissional.

A outra vertente tedrica amadurece em WEBER, com a distingdo entre a {noral de
intengéio e a moral de resultados. De um lado, a moral de intengdo é a que se evidencia a
partir do exame da vontade do agente, na condigdo de administrador, em contrasfe ¢omn a
moral comum, Do outro, a moral de resultados, sO se torna patente quando se colxrasta o
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resultado objetivamente considerado com resultado que seria exigido para a finalidade legal
da administracfo.

Assim, por exemplo, se 3 atividade do administrador se dirigiu, honestamente, a
obter 0 maximo de ganhos para a Administragfio, mas nfic se voltou ao atingimento de
objetivos finalisticamente adequados, sua intengio pode ter sido moralmente boa mas seu
resultado foi administrativamente mau.

Da mesma forma, se a intengdo do agente foi moralmente viciada ao atuar
administrativamente mas, ndo obstante, seus objetivos satisfazem a finalidade piblica, o
vicio porventura existente em sua intengfo ndo inquinari a agio administrativa cujo
resultado foi moral-administrativamente bom.

Considera-se, portanto, na moral administrativa, o resullado, desvinculadamente da
intengdio de produzi-lo, pois estamos diante de um conceito finalisticamente orientado. Nio
se quer julgar, aqui, a atitude de um agente administrativo, mas sua conduta. A atitude nio
conduz a um bom resultado administrativo, capaz de satisfazer a finalidade institucional da
Pablica Administragiio; mas a conduta, sim, produz resultados moral-administrativamente
sadios ou viciados.

Ora, esse bom resultado, objetivamente considerado, a que moralimente deve tender
a Administragio Pablica, s6 pode ser o que concorta pata a realizagdo da boa adminisiragdo,
inegavelmente o que satisfaz o direcionamento aos interesses pitbiicos, 0 que vem a ser seu

Siminstitucional,

Segundo os padides morais weberianos, portanto, o administrador piiblico tem o
dever de realizar o bem (comum) que ¢ a finalidade espacial de seu agir. Nada lhe obriga a
assumir esse munus de gestor da coisa plblica, mas, uma vez que se dispde a fazé-lo, seja

qual for a forma de sua investidura, assutme o dever e a correlata responsabilidade de -

perseguir apenas esse fim institucional. Politicos e servidores da Administragio Pablica

- serdo censuraveis, mesmo que suas intengdes sejam boas, quando suas agdes empregarem o

poder estatal de que foram investidos para fins estranbos aos interesses piblicos que a Lei
lhes.cometeu.

Em suma, como se pode observar, a "disciplina interior” ( ou interna ), a que se
refere HAURIOU, ha de ser entendida como um resultado de conjugagio dessas duas
vertentes de pensamento; trata-gse de um sistema de moral fechada, préprio da
Administragdo Publica, que exige de seus agentes absoluta fidelidade a produgdo de
resultados que sejam adequados & satisfagdo dos interesses publicos, assim por lei
caracterizados e a ela cometidos.

Integram-se no conceito a idéia institucional de Governo e a de disciplina interior
{(ou interna), propostas gor HAURIOU e tdo bem desenvolvidas por seus eméritos discipulos
RENARD e WELTER “%)

‘Por um lado , a idéia institucional de Governo, getadora da vocagdo finalistica da
administragdo piiblica, ganha nitidos contomos na seguinte passagem de RENARD:

" L’Btat est " institution de I'idée gouvernamentale: I’idée de 1a chose publique, dit

M. Hautiou, "res publica"(1). Le peuble a besoin d’&tre gouverné: il appelle qui

réaliser en son profit I'idée gouvernamentale”,

Afinal , ainstituigdo é uma forma de poder vocacionado a um fim,

Por outro lado, a idéia de disciplina interior pSe em evidéncia uma deontologia

prépria, que se impde aos agentes estatais no desempenho de sua profissio de
administradores piblicos. '

10
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Este aspecto esclarece-o bem SILVIO DE MACEDQ: " Quando se elevaa profissio

pivel de misso, tem-se a dimensdo deontologica. O profissional ndo é conceituado apenas

como wn técnico - capacitado para atuar na sua especialidade, mas também como alguém

que atribui a sua acdo valores éticos, estéticos e metafisicos" e, rematando, " O atvar

deontologico tem compromisso com a gociedade ou com a institui¢io ou grapo social,

estabelecendo pontos mais extensos com a sociedade humana em geral, porque penetra mais
fundo natessitura dos fendmenos sociais”.

RUY DE AZEVEDO SODRE, a propdsite da deontologia profissional, refutando
os que negam-lhe a existéncia por entenderem que ndo ha possibilidade de existirem éticas
diferenciadas para a mesma p2ssoa, congoante as circunstincias de sua vida, responde com
A. MARTINES GIL (in Cédigo de Deontologia Juridica, Madti, 1954): " A moral
profissional ndo ¢ maigsque uma aplicagfio das regras gerais da moral ao trabalho
profissional do homem" ( .

Vale aqui recordar que, como toda instituigio tem em si a idéia de fim, foi nessa
vinculagio teleoldgica que, ainda em pleno fastigio do positivismo juridico, que se encontrou
fundamento para desenvolver a teoria do desvio de poder ( ou desvio da finalidade), como
primeira manifestagfio da importincia da moralidade administrativa que, embora ndo tenha
sido entfio assim considerada, hoje ganhou reconhecimento e se expandiu para abranger nfio
56 os casos classicos de desvio como todos aqueles em que o agente pilblico atue em
desconformidade com seu dever da fidelidade a disciplina interna da Administragiio Pablica.

Gragas 4 genialidade de HAURIOU estava, portanto, pavimetitado o caminho para
o rejuvenescimento do Direito Piblico e para dar nitidez a distingdo entre sistema legislativo
(ordem juridica positiva) e sistema normativo (ordem juridica integral), na qual se
coitnbricam diversos subsistemag grescritivos *oriundos das diversas fontes do Direito”, na
expressdo da MIGUEL REALE,*® em que passa ater cabimento um sybsistema normativo
moral, que nem por igso deixa de ser juridico em suas implicagdes e aplicagdes. Essas
consideragBes, porém, antecipam os temas dos proximos itens.

CAPITULO X

CARACTERIZACAO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Assentado que o referencial da moralidade administrativa € a finafidade publica e
entendido que esta é um elemento do ato administrativo, assim como do contrato
administrativo e do ato administrativo complexo, cinge-se o problema da caracterizagio da
moralidade adminisirativa, ou seja, da vulneragfo infligidaa regra moral interna do governo
da coisa piiblica, ademonstrar como isso ocorre e como pode ser diagnosticada.

J4 OLIVEIR A FRANCO SOBRINHO, em sua apreciada monografia, ai situava a
dificuldade do tema: " O desafio esta precisamente nisto: em permitir que os analistas do ato
administrativo passem a distingiiir claramente nos componentes do ato os requisitos que
nascem das exigéncias legais. Nesse campo neutro, ainda pouco trabalhado pela douttina, e
quase ainda hoje de nenhuma importincia para a apreciagfio jurisdicional da legalidade,
situam-se duas evidéncias:

a) aquela da formagfo da vontade resultante de um processo ordenado de
formalidades; processo marcante da fronteira entre as garantias do administrado e da
legalidade administrativa; processo cujo fim é o de assegurar o respeito dos interesses postos
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en causa;
b) aquela outra que decorre do que a lei impde como essencial a autenticidade de
expressdo da vontade; a obrigagdo, por assim dizer necessatia, de fundamentar-se a decisio

"ou o ato, as razdes motivantes do ato onde o objeto aparega certo e legal, conveniente e

oportuno.

E aqui e nisto tudo que se afigura, em termos concretos, o exemplo do afo legal
porque amparado na lei, mas deformante daverdade do fato. Viciando avontade, infringindo
a moralidade, induzindo 2 fraude. Atos que poderfio ser avaliados, nig s6 em fungfo dos
vicios, e sim pela influéncia que esses vicios possam ter na moralidade D,

Agqui estamos, portanto, como que diante de uma contrapartida publicistica dos
vicios da vontade. S6 que, no Direito Administrativo, nfio é a vontade da Administragio que
se apresenta viciada, mas a de seus agentes, e, mais, que esse vicio & deonioldgico, ou, $6 58
prefere, " de nfio moralidade", como o chama o citado monografista(zs).

E é ainda do mestre pioneiro paranaense a indicagfio de como correlacionar a
finalidade os dois outros elementos do ato administrativo ( assim como de suas expansoes
bilaterais e multilaterais, o contrato administrativo e o ato administrativo complexo). o
mo .vo & o objeto; " Importa, esta claro, a ilegitimidade do fim que o ato administrativo

persegue. Contudo, se faz importante saber que esse fim ha de se compreender na apreciagio -

dos motivos, E muyito mais que isto 1o negdcio juridico que a Administrago ja realizou ou
tende a realizar™“”’,

Para os que prefiram incluir a causa como elemento do ato administrativo, da
mesma forma ai estaro tanto a causa effieiens (motivo) como a causa finalis (objeto ou
negocio juridico).

Resiste irretocavel a ligho de OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO ha mais de trés
lustros e, por isso, parece que ai nos estd indicada a metodologia da analise apropriada. Nela
j4 nos iniciamos, a0 estudar, em relagdo aos mesmos elementos da agdo administrativa, os
limites juridicos da discricionariedade, procurando submeter, 4 lupa como a pesquiga desses
limites transfere o exame do ato, desde o motivo e desde o objeto, para afinalidade®”.

Esse enfoque também deve ser o adotado sempre que devamos pesquisar se esses
mesmos elementos, #motivo e ohjeto, foram manipulados pelo agente piblico para dar a falsa
impressdo de que suportam lidimamente a inafastavel finalidade pablica.

Sob o prisma da legalidade, tecorde-se, seria suficiente que tais elementos, o
motive e o objeto, tivessem existéncia e satisfizessem os requisitos legais davalidade. -

: Sob o prisma da moralidade, a satisfagio dos requisitos de legalidade do ato ndo é
suficiente, Sera necessario ir adiante; na andlise da ago administrativa, para investigar se o

conjunto dos seus elementos realmente sustenta o interesse pliblico ou apenas dfo a falsa
impressfo de que o fazem.

Como se pode observar, a pesquisa da imoralidade ¢ mais exigente do que a da
ilegalidade e, sem divida, muito mais dificil, '

A moralidade administrativa como que se disfarga na legalidade e a inica maneira
de pb-1a a nu é proceder a uma analise desses dois elementos - 0 motivoe o objeto - em direta
relagBo com o interesse publico especifico identificado como o elemento finalidade.

Ora, esse 6 o tipo de exame que se preconiza para detectar os vicios da
discricionariedade, ou seja, o mal uso ou abuso dessa faculdade administrativa™ .

Por isso, parte-se, aqui, do mesmo método, porcue o vicio de discricionariedade,
via de regra, torna o ato contaminade improprio para realizar a boa administrago, ou seja, 0
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vicio de discricionariedade, nesses casos, se identifica com o vicie de moralidade
tministrativa,

Ocotte, portanto, o vicio da moralidade adminisirativa quando o agente pliblico
praticar ato administrativo (contrato administrativo ou ato administrativo complexo)
fundando-se em motivo: 2} inexistente; b) insuficiente; ¢) inadequado; d) incompativel e ¢)
desproporcional.

O motivo inexistente (8) ndo pode suportar a realizagio de qualquer finalidade
piblica. Isso havia sido constatado até mesmo em pleno fastigio do positivismo juridico e

. " | - (32) )
capitulado como uma " presungao de desvio de poder'™’ para lograr ser enquadrado na
ilegalidads.

Com a afirmagio da teotia da imoralidade administrativa, hoje guindada no Bragil a
hierarquia constitucional, a injuridicidade ndo se esgota na violagdo 3 Lei, o que permite
encompassar mais comodamente essa figura, da inexisténcia de motivo, bem como as das
suas congéneres (insuficiéncia, inadequagio, incompatibilidade e desproporcionalidade)
num conceito de ordem juridica dilargada, para alcangar ndo apenas as violagbes a
legalidade, como alegitimidade e alicitude.

Para ilustrar com um exemplo, caracteriza-se como imoralidade administrativiaa
concessio de petiodo de férias remuneradas a servidor que ja tenha gozado esse beneficio
relativamente a0 mesmo petiodo, ocultando-se a inexisténcia de motivo que seria capaz de
justificar-1he a finalidade piiblica. Neste caso, o ato, embora vinculado, é
administrativamente imoral: ndo porque o agente tenha atuado para favorecer o servidor,
pois isso seria um aspecto de moral comum, mas porque seu ato nflo concotre para a boa
administragdo.

Observe-se, ainda, que, sendo o motivo uma situagfio de fato ou de direito que
determina { vinculado ) ou autoriza ( discricionério ) a pratica de um ao, a inexisténcia tanto
pode se referir 4 ausénciadas condigBes faticas quanto adas condigBes juridicas paraagit.

O motivo insuficiente (b) dificilmente padera suportar a realizagio de um interesse
pliblico, pelo menos nos termos pretendidos por seu agente. Este vicio também foi detectado
hé quase vinte anos na doutrina nacional por CAIO TACITO, que prelecionando sobre as
limitagBes do poder discricionario, referia-se néo 56 4 necessidade de existéncia de motivos
como 3 da apreciagdio do valor desses motivos, para saber se foram determinantes ou no da
necessidade de atuagio administrativa e do uso dos seus meios proprios para a obtencio de
certo resultado { objeto ), referindo-se, especificamente, A insuficiéncia e citando ainda, a
proposito, ZANOBINI e GIANNINI (insuficienza della motivazzione )(33).

Correntios exemplos de insuficiéncia de motivo aninham-se nos atos punitivos
praticados exagerando-se o motive. Comoa realidade nio basta para determinar ou autorizar
apritica do ato sancionatdrio, o'agente invocaum agravamento que simula a legalidade, mas
deixa 4 mostra, para o analista atento, sua inaptidio para atingir uma finalidade piblica
requerida pelo dever da boa administracéo.

Observe-se que, ainda aqui, é irrelevante para o direito pablico o foro intimo do
agente, perquirindo-se qual foi intengfo real: o juiz deve ater-se apenas a verificar se foi
atendido ou ndo o standard juridico da administragio e, se ndo o foi, invalidar o ato
exclusivamente por essa razio.

O motivo inadequado (c) decotre da falta da necessaria corresponddncia entre o que
deveria motivar o ato e a natureza categorial do seu objeto. O agente pretende aqui detivar
efeitos de pressupostos faticos ou juridicos que jamais podsriam a eles correlacionarem-se
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em tese, como caunsae efeito.

Como o motivo néo se presta 4 produgfio da categoria de efeitos visada pelo agente,
essa inadequagdo pde a nu a auséncia de finalidade piblica do ato e, assim, a insatisfagdo do
requisito moral-administrative daboa administragio.

Exemplo desse vicio é a utilizago de motivos indiciarios para aplicar sangGes
extremas que, por sua propria natureza categorial, exigiriam provas concludentes.

O motivo incompativel (d) é aquele que ndo guarda adequagio com o objeto do ato.
Neste caso, nfo se cogita de mera pertinéncia categorial, como acima se expds, mas da
relagdio de causalidade que demonstre ser 0 motivo compativel com o cbjeto do ato. Agora,
exige-se aadequago especifica e ndo apenas a cafegorial.

Esta claro que se o agente piiblico eleger um objeto gem que com ele o motivo se
compatibilize, trai a finalidad= publica do ato, prejudicando ou beneficiando um
administrado sem qualiuer relagdo oo .. . seu dever de bem administrar.

Valha de exemplo a retengfio da carteira de habilitago de um motorista pela
autoridade do trinsito porque em seu veiculo sfio encontrados petrechos de pesca predatoria.
O motivo é incompativel com o objeto, viciando a moralidade piiblica. Observe-se, mais
uma vez, no exemplo, que nada altera a intengfio moral do agente manifestada em sua
preocupagio com a pesca, pois o que se perquire nfo é sua moralidade enquanto pessoa, mas
aqualificagio finalistica de sua atuago enquanto agente.

O motivo desproporcional (e), por fim, revelara imoralidade administrativa sempre
que, embora declinado verdadeiramente, for erroneamente estimado pelo agente para servir
de fundamento para sua a¢fo, levando a um resultado incompativel com o atendimento de
interesse publico especifico a que daveriavisar o ato. '

Exige-se do administrador piblico uma valoragdo razodvel dos motivos. Se ele

_super ou subestimar motivos com a intengo de produzir certo resultado ( objeto ), que sem

isso ndo sejustificaria, administrara mal os interesses piblicos a seu cargo.

Essa figura também ji recebeu tratamento legalista, como em OSWALDO
ARANHA BANDEIRA DE MELLOQ, que erigiu a desproporcionalidade entre ¢ fato e a
realidade administrativa, a uma "ilegalidade indireta"®. Hoje, com o desenvolvimento da
teoria da moralidade administrativa, ela se enquadra entre todas as congéneres, que tém na
md administragdo o seu referencial metalegal.

Use-se ainda o exemplo da retengfio da carteira de habilitagdo: seria
administrativamente imoral, por desproporcionalidade de motivo, que o agente de trnsito o
fizesse porque ndo se agradou da atitude do motorista. No ha, obviamente, finalidade
publica no ato. O agente ndo pode transmitir suas emogGes ac desempenho de seu dever de
bem adminigtrar o interesge publico especifico a seu cargo. O desacato a autoridade exigitia
proporcionalidade que, ndo existindo, nfo pode justificar o uso do poeder de reter
documentos.

" Como se pode observar nos tipos de vicio de imoralidade administrativa a partit dos
motivos, dois foram os principios aplicados: o da realidade, nos casos de inexisténcia ¢ de
insuficiéncia, e o da razoabilidade, nos casos de inadequagio, incompatibilidade e
desproporcionatidade dos motivos®>,

Ao mesmo modo que com respeito aos motivos, ocorre vicio de moralidade
administrativa quando o agente piiblico praticar ato administrativo, contrato administrativo
complexo visando a objeto: a) impossivel, b) desconforme e c) ineficiente.

O objeto ¢ impossivel (a) quando o regultado juridico visado pelo agente ndo se
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compatibiliza com o ordenamento juridico. Cogita-se aqui da injuridicidade no seu aspecto
mais amplo, pois pode envolver a ilegalidade, a ilegitimidade e a ilicitudé, Mas a
impossibilidade também pode ser meramente fisica, quando os resultados materiais
normalmente nfo puderem ser alcangados. Em ambos os casos, a imoralidade estano ugo do
poder estatal, desenvolvendo uma atividade piblica, sem correspondente finalidade piblica,
independentemente de que, direta ou indiretamente, venha prejudicar on beneficiar tercairos
e, também como nas hipoteses procedentes, da intengfio do agente. Tudo o que se lhe exige é
que, como bom administrador do interesse piblico, atenha-se ao juridico e faticamente
possivel.

Um Prefeito que pretende estabelecer uma barreira sanitaria para proibir o ingresso
de aidéticos em sua cidade, visa a um objeto impossivel e, nio obstante aintengo que possa
ter tido, administra mal os interesses piblicos a seu cargo e seu ato serd administrativamente
imoral,

Q objeto ¢ desconforme (b) quando ocorrer uma incompatibilidade logica entre sua
escolha ( discricionaria ) ¢ o interesse publico contido na regra da finalidade. Aqui a
conformidade que interessa é com o dever da boa administragfo, que ¢ o Gnus do
administrador.

Sempre que seja logicamente incompativel o objeto do ato praticado com esse dever
4 imoralidade administrativa, pois nfio poderia, o agente, fazer ugo da parcela do poder
estatal a seu cargo para atingir um resultade contrario ao interesse publico a que deve
atender.

O Prefeito que, nfio satisfeito com a qualidade do ensino ministrado nas escolas
municipais, resolver encerrar as atividades escolares até que sejam admitidos novos
professores, pratica um ato com vicio de moralidade administrativo, ja que seu objeto é
incompativel com o interesse piblico espeeifico ( educacional ) que Ihe foi confiado. A
mesma forma,0 Governador que autorizar regalias a certos presos nas penitenciarias
estaduais, ainda que por alegadas razdes humanitarias, estara praticando uma imoralidade
administrativa.

O objeto é ineficiente (c) quando ocorrer comprometimento do interesse publico
peladesproporcionalidade entre custos e beneficios. :

Também aqui estamos diante de violago do dever da boa administragiio. Néo se

Jjustifica, com efeito, que o agente piblico malbarate e desperdice recursos do Erario com
escolhas que pouco ou mal atendem aos interesses pablicos, para o prossegnimento dos
quais foi investido. Atender de forma grosseira, canhestra, desastrada, numa palavra
ineficiente, o interesse plblico, caractetiza a moedalidade mais disseminada de imoralidade
administrativa,

Com efeito, de ninguém se exige que gerencie a coisa publica, mas se alguém se
apresenta para investir-se em catgo piblico e fazé-lo, assume, na ligéo de MAX WEBER, o
onus moral de bem administrar,

... Mesmo, como se vera adiante, sem se chegar ao ponto de exigir do administrador
publico a melhor soluglio, embora até existam publicistas que o reclamem, deve-se
demandz:r, com ALESSI, que 2 agfio administrativa satisfaga " um grau minimo de interesse
publico ", abaixo do qual caractetiza-se a ineficiéncia capaz de, detectada pelos orgdos do

Iudlplaflo, a cargo dos quais ficou a competéncia para essa investigagio e para essa
avaliagfio, anular o ato assim viciado.
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Nio nos alongaremos desfiando copiosos exemplos, toda uma patologia juspolitica
de que tanto padece o Pais, destacando-se como casos mais notdrios, todavia, as
encampagdes ideoldgicas de concessionarias de servigos piblicos, tio dispendiosas para os
tesouros pablicos qudo catastréficas para os usuarios, embora vantajosas para a clientela
politicae para acaptagdo de votos radicais daqueles que estariam mais receptivos asiogans e
palavras de ordem que preocupados coma eficiénciadaadministragdo piblica.

Como se pdde apreciar, também no caso do objelo, simetricamente ao que se pbde
observar do examinado quanto ao vicio de moralidade no tocante ao motivo, aplicaram-se 0s
mesmos dois principios: o da realidade, no caso da impossibilidade, e o da razoabilidade,

nos de desconformidade e de ineficiéncia.

CAPITULO IV

O DEVER DA BOA ADMINISTRACAO

Todos esses vicios, em maior ou Menor grau, Convergen para a idéia central no
estudo da moralidade administrativa: o dever da boa administragdo, sobre ele passou-se a
escrever em meados deste século®® mas até hoje ainda ndio se alcangou suficiente precisdo
doutrinaria. '

Para RESTA, " Boa administragio exprime um conceito final: é a atividade
administrativa perfeitamente adequada no tempo e nos meios ao fim egpecifico a
alcangar" 37)

Para nés, ¢ um imperativo moral do administrador plblico, cuja violag8o, ernbora
possaescapar as malhas da legalidade, pode prender-se nas dalicitude.

Distintamente do padrdo de legitimidade, que se submete a controle
predominantemente politico, a licitude encontra hoje, no ordenamento juridico, suas
modatidades de controle do Judicirio, autonomamente do controle da legalidade, que Ihe é
proprio, ou em conjunto.

A declaragio do principio da moralidade administrativa no texto constitucional (art.
37, caput ) ¢ a sangdo da nulidade em caso de sua violago, mesmo que satisfeitos os
requisitos da legalidade (art. 5°, LXXIII), permitem que o juizconfronte o ato praticado com
o standard da boa adminisiragdo adequado a especie.

Ora, esse fim especifico nada mais vem a ser que aquele explicito ou implicito na
norma legal como o interesse piblico também especifico, a ser alcangado em determinada
agAo administrativa.

Assim, o conceito genérico de finalidade da administragdo publica refere-se,
amplamente, 20 interesse publico genérico, enquanto que 0 conceito especifico de
finalidade publica de uma determinada agfo administrativa, ato ou contrato, dirige-se,
restritamente, a um interesse publico especifico.

Ora, quando o agente da administragéo piblica nédo atende a esse inferesse publico
especifico, seja de modo absoluto, seja pelo modo grosseiro ou precario de fazé-lo, ele viola
o dever daboa administragio.

Nessa hipétese, o Judiciario tera, além da tradicional competéncia de perquirir da
legalidade do ato, a competéncia acrescidade considerar ge esse dever da boa administragdo
foi ou nfio cumprido pelo agente, diante de caso especifico que Ihe seja submetido.
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- Ql:,seyvg—se que o juiz nfo estara julgando a infengdo do agente. Se ela era boa ou
md, isso & _]url_diqamente itrelevante para anular um ato da Administragio Publica. O que
importa e,'obgetwamente, o seu direcionamento finalistico. Se, ao confronta-lo com o
interesse pliblico especifico que deveria ser satisfeito, o juiz concluir que o ato foi dentro
dos limites do razodvel, inadequado, devera anulé-lo, pois a ordem juridica repudia(; usado
Poder estatgl :senﬁo-quando se justifique finalisticamente,

. O Juiz, em ccinseqﬁéncia, ao considerar nulo wm ato, por desalender ao inferesse
publico especifico, ndo esta emitindo um julgamento de moral comum, mas, apenas
reconAhecendo que seu agente ¢ praticou com violagio do seu dever deontol,égico de
atendetlo. O agente infringiu o dever inferno de bem administrar o interesse cuja satisfagéo
lhe foi cq::nendo. Mas ndo é o agente que estard sendo julgado, mas o seu ato. A
respomaﬁllldade funciolrﬁlio agente se sucedera como decorréncia, A -

. Nio comparti 08, todavia, da opinido extremada de
administragdo se confunda com o da melhor alzlministm;ﬁo,(ss) de m((l):li?) :ucle;;nc;: E:t:
sinica escolhia poderia ser adotada® pelo administrador. O principio da razeabitidade atua
aeui, tamf)'em', para manter a posicdo de legalidade, legitimidade e licitude, quando o
interesse pgbhco especifico tiver sido atendido em gray satisfatorio. ’

Néio se trata, aqui, de rediscutir a vexata quaestio da "delegagio” ou do "reenvio" da
normalegal a norma moral, mas de reconhecer que 0 ordenamento juridico do Pais, a partir
de sua (C‘ons_tltmgao Politica, atribuiu 4 moralidade administrativa uma refevdncia
Juridica'” visando protegé-la, tuteld-la e defendé-la.

) E mister esclarecer-se, antes de passarmos adiante, que a ordem juridica nio
sanciona, em caso da imoralidade administrativa, um exercicio ilegal de um poder-dever do
adm;mstra%o:j;apg;s ‘isso Jdé odjgj nos casos de ilegalidade tradicionais, mas, distintamente,
sanciona a fa Justa medida no sen exercicio i
dos interesses publicos especificos. togal capaz de comprometet a satsfusio

' Ha uma medida de exercicio, para o bom administrador, que satisfaz a seu dever
moral interno, enquanto agente publico, evidenciada, em cada caso, sua andlise das relagdes
entrs motivo, objeto e finalidade dos atos administrativos, bem como dos contratos
administrativos e dos atos administrativos complexos. '

A respeito, a digressdo juspolitica do préximo capitulo.

CAPITULOV

DIMENSOES ETICAS ATUAIS DA ORDEM JURIDICA
CONTEMPORANEA

A ordem juridica contemporinea nfio é apenas um sist iti ; :
tambémo & de legitimidade  de licitude. e emacoeteiivo ds egalidade
A sujeicfio da sociedads ¢ depois a do Estado modemno a lei, foram as primeiras

conquistas, conformando o sistema da legalidad "o minimo stico indi
; . e, como "o minimo ético indi 4
a sociedade exige de seus membros"% ‘ spensavel que

A1) . .
: , marcando a transicdo histori
Absolutista parao stado de Direilo. - Q- © histérica do Estado

A sujeigio do Estado a vomtade da soci i, a i

' e ] edade foi, a seguir, a extraprdinaria

ggnqmstg.pohnca reah;allda' pelas revolugBes francesa e americana, dotando a ardem juridica
um sistema da Jegitimidade e permitindo o surgimento ¢ a disseminagfo do Estade
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Democrético™,

Finalmente, a sujeigio do Estado & moral, a mais ambiciosa e demandante das
conquistas éticas, estd apenas comegando, incorpotando-ge lentamente 4 ordem juridica
como um sistema de licitude ¢ possibititando, onde o Estado Democrético de Direito ja esta
sedimentado, o advento do Esfado de Justiga.

O Estado de Direito afirmou-se, com sua ordem juridica positiva e seu rigor
conceitual e dogmético no século dezenove, nos paises a vanguarda dacivilizagio. O Estado
Democratico necessitou, para impor-s¢, com sua ordem juridica flexibilizada por uma
petcepgfio mais aguda do substrato econmico e social do direito, de quase meio século de
guerras mundiais, quentes e fria, sendo seu marco histérico aqueda do Muro de Berlim. Toca
a vez, agora, ao Estado de Justiga desdobrar-se neste final de século e de milénio, com a
incorporaggo, cada vez mais nitida, por certo, daorientagfio valorativa, Aordem juridica.

Essas etapas de desenvolvimento ético nfio se substituem sendo que se acrescem,
enriquecendo a ordem juridica contemporinea com a plenitude de sen contetido ético, como
também, com os contributos técnicos-da jurisprudéncia dos conceilos, da jurisprudéncia
dos interesses e, agora, da jurisprudéncia dosvalores® ™.

Nao obstante as vicissitudes e as decepedes da vida politica.( ue tanto a aviltam
perante 0 homem comum, que {efn um senso fundamentalmente ético ), é fora de davida
que as lutas contra as transgressGes éticas ocupam grande parte das noticias dos-meios de
comunicag¢o social, aviventando, diariamente, valores morais que vio sendo
paulatinamente incorporados as ordens juridicas de vanguarda. .

A introducfio de diferentes e sempre mais exigentes valores na ordem juridica,
como luzeiros otientadores de foda afividade do Estado, seja da legislativa, administrativa
ou jurisdicional, responde as proprias exigéncias do processo humano ein todos os seus

_miltiplos setores e com toda sua crescente complexidade. Cada vez mais defhanda-ye uma

vigdo prospectiva nitida dos rumos a serem tomados. Nio necessita que essas indicagtes
sejam fixas, imutaveis ou ideologizadas, como no passado, pois ndo ¢ de engessamento de
iddias que se necessita para enfrentar desafios sempre cambiantes, porque os rumos valerio
enquanto forem Uteis, até que sejam superados na livte critica das sociedades pluralistas ¢
desideologizadas. O que nio se aceita & deixar que o progresso se confunda com © mero
crescimento da economia e ir 4 ventura, desarticulado dos valores cardeais, que devem unire
elevar os esforgos das sociedades humanas. _

Essa nova visfo, que parece dominar a cena histdrica que vivemos, ao rechacar o
dogmatismo, o radicalismo e a intransigéncia, aponta para a afirmagfo do pluralismo e dos
valores morais'*”. .

A ressurgéncia dos valores no Direito torna-se patente na crescente importéncia
atribuida pela ordem juridica aos principios. Essas "normas de normas"“®), densamente
impregnadas de sentido axiologico, quando nfo, apenas, a expressio de um determinado
valor, que tradicionalmente se alinhavam no corpo da doutrina, ganham hoje os textos legais
e constitucionais.

Surgem principios de toda ordem: explicitos, implicitos, polivalentes,
monovalentes, gerais, subgerais, especiais, setoriais, que comegam, pelo menos, a dar
sentido a astronbmica produgdo preceitual do Estado contemporéneo. A ordem juridica,
embora cada vez mais estatizada, como observa BOBBIO(‘”), paradoxalmente, volta-se 4
gsociedade para dela abeberar-se dos valores nela vigentes, gragas aos avangos substanciais
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dos procedimentos legitimatorios.
_ Coube, assim, ao arejamento pela legitimidads politica, entronizada pela pratica
democratica, essa modificagfio conceptual do direito contemporaneo, como os jusfildsofos
mais atilados ja o perceberam e, como expressivo exemplo, entre nés, MIGUEL REALE, na
geguinte passagem: "Note-se, por exemplo, o papel que os valores do individuo e da
sociedade civil passaram a desempenhar nos mais recentes Estatutos constitucionais
merecendo realce, o que consta da Constituigio brasileirade 198848

E & sobre a legitimidade que se torna agora possivel partir para a construggio do
Estado de Justi¢a, conquistando a Gltima fronteira ética - a licitude do poder estatal, pela
incorporagfio do conceito de moralidade piblica ordem juridica.

CAPITULO VI

NOVOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE TUTELAM A
MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Mencionamos os principios, como importante tra istingui irei
I nos \ ¢o distinguidor do Direito
contemp%raneo, lsenl ir além da sua configuragéo pritica como "normade pormas"
ssa relevancia - e até mesmo algum exagero - na insergdo de pri cipi
teley ' principios no
orjl\eﬁlia:&ner}to Juridlco,"parece estar generalizada, a respeito, em obra recente, VITTORIO
H \ dé-nos conta: "1l concetto dt_al prinzipi fondamentale stabiliti dalle legge dello Stato
lI!d:lca un operazione logwa. ben diversa da quella tradizionale dei principi generali del
dlflttP-_IT‘ef voluntg del legislatore, si stabilisce che una determinata disposizione di
principio”. E conclui o autor chamando a atengfio para ¢ perigo do emprego indiscriminado:
p(r:elt: seos;iﬁ ﬁogte lc,h ct:nfusmne ancora maggiore, perché di fronte ad un principio o ad un
cipio, I'interprete si & arrogato una possibilita di i i imi
R lmiocipts 3 gat po ta di interpretazione simile a quella
Mas ¢ no Direito Constitucional, porém i i :
. s , ue essa categoria normativa vem
ganhando crescente importancia, ampliando-ge, até my i neidade
, ; esmo pot isso
sua compreensfio dogmatica®™", b - & heterogenel *
O certo é que, nfo importando tanto a dogmati
> na gmatica adotada quanto, apenas, a
no;?gnclatura ysada,. essa riqueza categorial acaba sendo benéfica, pois reparte melhor as
multiplas fung@es exigidas da norma constitucional,

As ConstituigSes modernas, ao acolherem as normas-principio, on simplesmente

principlos, o lado das normas-regras tradicionai i
8, ou simplesmente
CANOTILHO, ou normas, tout p regras, como prefere

Oty ] as, tout court, como em maiotia se tem preferido, o, ainda, a
constitupfonal oy e, de enderegamento e de exegiiibilidade demandada pelo ordenamento
Quanto & abstragdo
salvo excepcionalmente. pre o
concretos. | ’

Tque os priqcipio_s contém orientagBes téticas, que exigem,
preceitos hipotéticos intermediarios a sua aplicagfio ao0s casos

uanto 3 / i
distintangme o pie%‘;{:g alidade, porque os principios tdm amplissima incidéncia,
S, que se aplicam sobre hipéteses especificas e definidas. ,
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Quanto ao enderegamento, porque os principios sfo indeterminadamente dirigidos
a0s legisladores e aos aplicadores concretos ( administradores e juizes ), a0 passo que 0s
preceitos tém precisado a quem se dirigem.

Quanto a exeqiiibilidade, porque 03 principios serdo sempre aplicaveis, ainda que o
sejam em suas fungGes inibidora e desconstitutiva de atos que os infrinjam, sejam estes
normativos ou concretos, diferentemente dos preceitos, que podem ter sua exeqiiibilidade
diferida. '

Modernamente, as cartas constitucionais valem-ge de principios e de preceitos,
conforme as exigéncias demandadas de cada norma, combinando, em diversos graus, essas
quatro caracteristicas, exatamente para atender a multifuncionalidade requerida.

~ Quanto aos principios, apresentam-se¢ eles com cinco fungdes distintas:
nomogenética, exegética, sistémica, inibidora e desconstitutiva.

Por fingdo nomogenética, talvez a mais importante a ser desempenhada na ordem
juridica, entende-se a orientagdo matricial que emanado principio paraa criagfo das normas
infraconstitucionais, sejam pteceituais ou, também, principiologicas. Ditige-se, por isso,
precipuamente, ao legisladore, secundariamente, a0 administrador no exercicio da atividade
normativa.

Por fungdio exegética entendemos o balizamento da interpretagdo dos preceitos e
principios derivados. Dirige-se, portanto, ac aplicador.

Por fungdo sistémica vemos, com CANOTILHO, a que permite "ligar ou cimentar
objetivamente todo o sistema constitucional”, com uma "idoneidade irradiante” ), que
contribui pata dar uma identidade ético-politica a cada Constituiio. Dirige-se, assim, a
todos, indistintamente, legisladores, administradores ¢ juizes, pois é por essa fungéio que se
expressa, com maior ou menor clareza, a opgio moral do legislador constituinte.

Por fungdo inibidora, estreitamente ligada A anteriot, entende-se a decorrents da sua
efichcia impeditiva de pratica de qualquer ato que contrarie o principio adotado. Dirige-se,
igualmente, atodos, sem exceqdo,

Por fungdo desconstitutiva, por fim, também vinculada as duas anteriores,
entende-se a decorrente da sua eficacia resolutiva do principio, seja ato legislativo,
administrativo, judicial ou privado. .

Além dessas fungbes, os principios podem ser aulo-exeqiliveis concrefamente,
dispensando especificagio preceitual. _

A prevaléncia relativa de principios ou de precéitos num dado sistema
constitucional permite-nos distingiiir as constituigdes principiologicas e as constituigdes
preceituais. De um lado, as principioldgicas, caracterizando-se pela sintese, pela
generalidade e pela maior demanda de atividade integrativa legislativa e jurispradencial,
enquanto, de outro, as preceituais, caracterizam-se pelos textos analiticos, particularizantes,
quando nfio casufsticos, reduzindo aparticipagfo integrativado legislador e do juiz.

Também sob enfoque sistémico mas com diversa otientagdo, CANOTILHO,
seguindo de perto R. ALEXY®? prefere falar em modelo aberto ¢ modelo fechado de
constituigdo.

O modelo fechado de constituig@o seria ( teoricamente ) 0 que contagse apenas com
preceitos ("regras" para o autor), exigindo um extraordinario esforgo legjslativo para obter
um sistema integralmente positivado, que embora garantindo seguranga maxima, comg 1os
ramos dogmatizados do Direito ( Direito Penal, Direito Tributério e Direito Processual ),
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seriaimpérvio a moralidade e proclive 4 obsolescénciade Suas NOTMas.

o 0 modelq aberio, diversamente, admitindo-o como uma conformagio mista de
prmmplos e preceltgs, tal como o ¢ o brasileiro, embora perca em termos de seguranga,
redu'zxpdo o @gnahsmo, compensa-se por ser mais flexivel, mais 4gil, por permitir uma
participagdo jungpmdgrg:ml tnais ativa, por possibilitar a existéncia de uma axiologia
constitucional mais definida e, por isso, ser mais duradouro,

Desnecessario remarcar que um modelo lofglmente i 4
. : : aberto seria (também
teoricamente) de absoluta impreciséio ¢ de nenhuma geguranca, (
‘ 'Por modello ’af?erro, portanto, a referéncia é feila ao misto, que permite, no justo
?qudibgo ent;zl principios e preceitos, encontrar para cada Pais, no seu momento histdrico, o
" - : " 'Yy . H . > P -~ d
A(Ij-‘(gl}s{uYu)j&lg ismo adequado" ( Gemdssigte Konsfitutionalismus, na expressio de R.
i At':lotado 0 modelo aberto, verifica-se, ainda, que os principios apareceriic com as
ﬁ'mqn:oe.s acima dlefscntas,ﬂ toclas ou algumas delas. Certos principios, porém, terfio wma fingdo
srsigmzca.tao nitida e tAo vigorosa sobre toda a ordem juridica que se aplicam acima de
quaisquer outrosN. Entre nds, JOSE AFONSO DA SILVA, citando JORGE MIRANDA
realga essa funcéo, que chama de "ordenadora"®, de alguns principios que, por isso,
recebem a qualificacfo de fundamentuis. ' ,
Alguns desses principios, porém, além de fundamentais, sdo constitutivos, isto 8
proflgzem concreta e plenamente toda a eficicia a que se destinam; caracterizar um modelc;
pollt1cq de Estgdc?, cormo, exemplificativamente, o principio republicane, o principio
ﬁderahvog)o principio democrdtico, o principio da legalidade 5 , 0 principio da soberania
poplar N e oprincipio da separagdo de Poderes do Estado )
0 que respeita as aberturas para a moralidade na Constituics a
ita : ] do de 1988, nfo
otgstasr:ltg o Estado bra_sﬂenp esteja qualificado apenas como Democrdtico e de Direito, ou
seja, submetido aos Pqncimos da Zegit?'midade e da legalidade, respectivamente, ¢ indubitavel
que, por t.‘orqa dos indmeros principios e preceitos em que o referencial moral da Hicitude
vem conssrgnado, também 14 se expressa a vocagio ao Estado de Justica
g0, ao todo, 58 normas constitucionais, entre principi recei irigi
Séo, ; \ , € princtpios e preceitos, dirigidas ao
Estado, a sociedade ou a arpl:!os, que tratam da licitude: ora enunciando seu referencial de
valor ( Sl;l)astantlvo ), oradefinindo os ingtrumentos que devam garanti-la,
assemos a apresentagfo desses dispositives, para deles pingarmos, a segui
. kY » ? ? e
especlﬁcflmente voltados a moralidade administrativa, P B
ogo no Titulo I, dos Principios Fundamentais, encontramos ci incipi
. , fan 2 08 cinco principios
morais; um, 'elev'ado afundamento do Estado brasileiro, a dignidade da pessoa humana(go) e
g?:tr?l a _fm;hd;deS: a construq(ﬁég) de uma sociedade( gé'yre, Justa e solidaria®®, a
valéncia dos direifos humanos™™"’, adefesa d & ) ’
provasho & 2fe a paz>’ e asolugdo pactfica das
i No T1tu19 11, doe Direitos e Garantias Fundamentuais, s8o inimeras as referéneias a
?ral?metros morais, bem como a extensfo de remédios A sua tutela: aveda%aﬁ’io atortura e ao
7 ialamfnto ffegw?:ano e degrada?:te ; a indenizagfio por dano moral®®, inclusive em
vielagdo c}a mtuzndade da ylda pnvgda, dahonrae da imagem®”; aproibigio da associagfo
ggxa inns {1 Stfms ; 0 direito de pfanqao aos Poderes Piblicos extensivg gos casos de abuso

poder™, o tratamento penal diferenciado para os crimes hediondos"®; a proscrigdo das
penas cruéis''"’, o respeito a integridade moral dos presosm); a inadmissibilidade de
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provas obtidas por meios il fcitos’ > aconcessdo de habeas corpus em caso de vieléncia ou
ameaga de violéncia a liberdade de locomogdo por abuso de pode 4. a concessfio de
mandado de seguranga para a protegdo de direito liquidoe cetto, nio amparado por habeas
corpus ou habeas data, em caso de abuso de poder, por parte de autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Piblico™, a legitimagdo
cidadd para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo a moralidade
administrativa®’ ), e a previsdo de outros direifos e garantias decorrentes de grincipios
adotados pela Constituigio ou dos tratados internacionais em que o Brasil € parte 7). Ainda
po mesmo Titulo, a previsio de perda ou suspensdo de direilos politicos em caso de
improbidade administrativa ™.

O Titulo 11, da Organizagde do Estado, prevé a intervencio da Unido nos Estados
¢ no Distrito Federal por dois motivos de densa conotagdo motal: para pdr termo a grave
comprometimento de ordem publica’”™" & para assegurar a observincia do principio
constitucional fundamental garantidor dos direitos da pessoa humanda ). Ao tratar da
Administracio Publica, o principio da moralidade administrativa é explicado pela primeira
vez em textos constitucionais do Pais 1), cominando-se no mesmo artigo, a suspensdo dos
direitos politicos e perda da fingdo piblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erdrio, por atos de improbidade adminisiraliva’ ™. Finalmente, no titulo, prevé-se a
perda do gosto 8 a patente para o oficial das Forgas Armadas julgado indigno do
oﬁcr‘alato( ),

O Titulo TV, da Organizagdo dos Poderes, além da preocupagio com a meralidade
administrativa, procura, em inumeros dispositivos, resguardar o alto nivel moral dos que
devem deter as altas magistraturas do Estado: perdera o mandato o Deputado ou Senador
cujo procedimento for declarado incompativel com o decorg bgmrlamentar , incluindo-se
nesta figura, o abuso das prerrogativas a eles ass&sgurwdaS(8 ). o Tribunal de Contas pode
propor ao Congresso Nacional a sustagio de despesa irregular, se julgar que o gasto possa
causar dano irreparavel ou grave lesfio 4 economia piblica™, a oxigéncia de idoneidade
moral e reputacdo ilibada como requisito para a nomeagio para o Tribunal de Contas da
Unido®", a legitimagdo de qualquer cidadfo, partido politico, assgciagio ou sindicato para
denunciar irvegularidades perante o Tribunal de Contas daUnido'™; atipificaco de crime
de responsabilidade do Presidente da Repiiblica em caso de atentar contra a probidade
administrativa®" ’, a exigéneia de repufag&o ilibada para os advogados que venham a
compor o quinto reservado dos Tribunais®?: amesma exigéncia, de reputagdo ilibada, para
a escolha para o Supremo Tribunal Bederal(bl); o deslocamento de competéncia judicante
para o Supremo Tribunal Federal em caso de propositura de agéo em que todos os membros
da magistratura se¢jam direta ou indiretamente interessados ou em que mais da metade dos
membros do Tribunal de origem o estejam" ., a exigéncia de reputagdo ilibada para a
nomeagdo para o Supremo Tribl.g al de Justiga 93); aidoneidade moral paraa nomeagio para
o Tribunal Supetior Bleitorai®"; a conduta ilibada para a nomeagdo para Ministro civil do
Supremo Tribunal Militar™™; a atribuigiio de competéncia funcional do Ministério Piiblico
para promover o inguérito civil e a agio publica para a protegio de inferesses difusos e
coleh&gos, em geral"””, bem como dos inferesses das populagdes indigenas, também em
geral

Unisio® . e finalmente, no Titulo, a indispensabilidade do advogado ndo s a prestagio da
fungiio jurisdicional como também de modo amplo, & adminisiragdo da Justica pelo
Estado, por todos seus orgios em cualquer de suas manifestages de monopolizador da
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O Titule V, da Defesa do Estado e das Instituicdes Democrdticas, se ‘Tiiieia.gontta
motivagio do esfado de defesa, para a preservacdo ou pronto restabelecimento da ordém
piblica ol a paz.social, conceitos metajuridicos, densamente impregnados de conotagbes
morais' ', seguindo-se, no caso de agravamento dessas condigbes, o estado de sitio, diante
da ineficicia da medida anterio . a garantia da ordem - sem qualificativo - segue-se,
como missfo constitucional das Forgas Armadas‘'%?; admite-se o imperativo de
consciéncia dos alist%i(%s, como motivo para se eximirem de atividades de carater
essencialmente militar ) ¢, finalmente, a ordem publica volta a ser considerada como
objetivo de seguranga publica, com todo o contelido moral que lhe atribui a doutrina
autorizada(w4 | cometendo-se as Policias Militares asuapreservagio

O Titulo VI, da Tributagdo e do Orcamenio, pelaespecificidade e tecnismo de suas
normas, hio ficou aberto a nenhum conceito de avaliagdo, embora certas avaliagOes
politi?as 1o campo tributario nfo deixem de admitir um superamento ético, metajuridico
mas é preciso notar que a execugfo orcamentaria esta intimamente vinculada z';
administracdo publica dos recursos pliblicos, segundo as normas examinadas.

O Titulo VII, da Ordem Econdmica ¢ Financeira, se desdobra sob a finalidade
principiolégir::a de assegurar a todos exisféncia digna(m@.

. 80;1‘)1tu10 VI, da Ordem Social, afirma o pluralismo de idéias no engino
nacional* '/, garante o tratamento prioritario a pesquisa que vise ao bem pz’tblico(w"')'
manda o Estado regular as diversdes e espeldculos piblicos de modo a que se informe e;
natureza deleg, as faixas etarias a que nfo ge recomendam, locais e horarios em que sua
apresentagio se mostre inadequada, o que subentende uma avaliagdo moral por parte de
certos 6rg5‘os publicos 109) competindo & lei federal estabelecer os meios legais que
garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programagdes de radio e televisfio que contrariem essa regulamentacﬁo(l?o); submete a
produgdo e a programa 4o das emissoras de radio e televisfio, aos valores éficos e sociais da
pessoa e da familia¢ ; determina a protecdo especial do Estado a familia, fundada nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel(ﬁzz}; estabelece
como dever da familia, da sociedade e do Estado, asseguorar o direito & dignidade da erianca
e do adole(rflcente, colocando-os a salvo, entre outros males, de toda forma de violéncia e
crueldade’ " ¢ proporcionando programas de prevengdo e atendimento especializado' para
08 depfzndentes de enforpecentes e drogas aﬁns(114); também estabelece o dever da familia,
ga sociedade e do Estado de amparar as pessoas idosas, defendendo sua dignidade(ns); e,
;ungilr:s(t}tle_f) reconhece os costumes dos indios!!'®, dando-lhes protegio pelo Ministério
destacaﬁ-ssp:zl:‘l::tﬁfﬂ:, (cll}xantq ao dever qe n?oral_idade da adrpinistraqﬁo publica,
precaitos, g s dispositivos constitucionais que enunciam 1 principio e 9

) 1° - Preceito que estabelece a garantia do habeas corpus contra abuso de pod
(alémdo chfgr deec:elﬁgahdadg) de agente no exgrcicio de sua compéiéncia (art. 5°, LXVIII;). er
poder (além do, _que‘ estal?elece a galantig do mandado de seguranga contra abuso de
pocer {  caso de ilegalidade) de antoridade piiblica ou agente de juridi

ercicio t;.’le atribuigGes do Poder Pablico (art, 5° LXIX) s pessoa junidicane

3% -Preceito que atribui legitimagdo a qualquer cidadio para propor agdo popular
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que vise a anular afo lesivo a moralidade administrativa (art. 59, LXXXIID).

4° -Principio que submete toda administragdo prblica, direta, indireta ou fundacional,
de ‘qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ao
principio da moralidade (art. 37, caput).

5°..Preceito que comina com suspensdo dos direitos politicos, indisponibilidade de
bens e ressarcimento ao erdrio, os atos de improbidade administrativa (art. 37, § 4°).

6° -Preceito que institui o julgamento de indignidade para o oficialato, com perda
do posto e patente, compreendida a hipdtese anterior, de improbidade administrativa, como
quaiscuer outras de caréter nitidamente deontoldgico (art. 42, § 7°).

7° -Preceifo que prevé a sustagdo, pelo Congresso Nacional, por proposta do
Tribunal de Contas da Unifio, de despesa irregular, assim entendida aquela que depassa do
conceito de despesa ilegal, cuja anomalia injuridica s6 pode ser suscetivel de apreciacdo sob
o prisma da moralidade administrativa (art. 72, § 2°).

8° -Preceito que atribui legitimagdo a cidaddo, partido politico, associagdo ou
sindicato para denunciar irregularidades (tanto quanto ilegalidades) ao Tribunal de Contas
daUnifio (art. 74, § 2°).

9° -Preceito que capitula como crime de responsabilidade do Presidente da
Repiiblica, atos que atentam contra aprobidade na adminisiragdo (art. 85, V).

10°-Preceito que atribui ao Senado Federal, depois da antorizagio da Camara dos
Deputados para tanto, o processo e o julgamento do Presidente da Republica e dos Ministros
de Estado, nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles (art. 52,1).

Os publicistas nacionais comentando todos ou alguns desses motivos referidos 2
teméatica da moralidade administrativa, notadamente o principic constitucional que a
expressa (art. 37, capur), t8m coincidido em suas observagdes, com pequenas divergéncias
que ndo chegam a prejudicar o entendimento homoggneo de sua eficacia.

Examinemos algumas delas, recolhidas sob critério de atualidade das publicagBes:

CELSO BASTOS® ensina que a moralidade "impde a obediéncia a lei, ndo s6 no
que ela tem de formal, mas na sua teleologia". De certa forma atém-se 3 ordem juridica
positivada, embora faga a referénciaa valores, subentende-os na lei.

Preleciona SERGIO DE ANDREA FERREIRAM®): "Congnato com a legalidade

e a legitimidade & a moralidade adminisirativa, que, elencada com o principio do caput do
art. 37, é erigida em interesse social juridicamente tutelado, na medida em que o art. 5°,
LXXIIL faz, da lesfio a ela, fundamento fatico-juridico habil e se inserir na causa petendi da
agdo popular.

E amoralidade juridicizada: o principio ético tornado principio e interesse
Juridicamente significativos.

Na realidade, nfo basta, conforme salientado, que o administrador se atenha ao
restrito cumprimento da legalidade, devendo o exercicio de seus direitos, poderes e
faculdades, balizado por parimetros de razoabilidade e justia, fazer-se de modo regular,
sem abuso, tudo isso informado pelos principios éticos". .

Com propriedade, depois de lembrar que a imoralidade, como fator de ilicitude,
sempre esteve presente nanogdo de objefo licito (art. 115, do Cédigo Civil), ea ilicitude dp
exercicio irregular do direito (att, 160, I do Cédigo Civil), o autor indica a declaragdo de
nulidade como sangdo  imoralidade administrativa.

DIOGENES GASPARINI (29 esta perfeitamente de acordo com a doutrina
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deontolégica de HAURIOU acrescentando-lhe, com expresso apoio de HELY LOPES
MEIRELLES e MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, o conceito da boa
administracdo. . '

HELY LOPES MEIRELLES!D, afirmando que a moralidade administrativa

ncopstitui hoje em dia pressuposto da validade de todo o ato da Administragéio Pablica"
(n/grifo), feporta-se a HAURIOU, como o sistematizador de conceito, com a seguinte
gintese: "A moral comum, remata HAURIOU, é imposta- a0 homem para sua conduta
externa, a moral adminisirativa & imposta ao agente piblico para sua conduta interna,
segundo as exigéncias dainstituicdo aque serve, e afinalidade de suaagfo: o bem-comum”,

Depois de recordar WELTER ¢ LACHARRIERE, este, situando a moralidade
administrativa na area da discricionariedade, Tembra ANTONIQ JOSE BRANDAO e
FRANCO SOBRINHO, nas duas obras ja existentes neste trabalho.

A discrepancia que temos com a licio do pranteado Mestre, neste particular, liga-se
3 seguinte afirmagdo que faz em seu excelente Direifo Adminisirativo Brasileiro: "O
inegavel é que a moralidade administrativa integra o direito como elemento indissociavel
da suaaplicagio e na suafinalidade, erigindo-se em favor de legalidade™.

Prendeu-ge, assim, a nm teimoso ressaibo de positivismo juridico, uma vez que
preferiu nfo distingiiir a ordem juridica positiva, que caracteriza a legalidade, da ordem
juridica toral, que caracteriza a ilicitude - ambas, entretanto, compondo a mesma ordem
Jjuridica integral, precisamente porque, como ele mesmo observou, nem tudo que & legal é
-moral...

Esse seu posicionamento compatibilizou-se com o acérddio do Tribunal de Justi¢a
de S#o Paulo, citado logo a sepnir, que identificou a moralidade nfo s6 com a legalidade mas
com a( 1ié%zitimiclade, numa propositada confusdo, nitidamente positivista de categorias
éticas.

CARLOS PINTO COELHO DA MOTTA®® aponta a moralidade piblica como
"wma das preocupagdes mais imediatas e esgenciais da sociedade brasileira” e também se
louva em FRANCO SOBRINHO pata marcar seu entendimento do instituto. Para o autor, o
principio exprime um direito cidadio "a um Governo honesto”. .

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO"?% discorre com maior amplitude
sobre moralidade administrativa, em sua obra sistematica, comegando pela discussdo sobre a
autongmja do préprio conceitg. Remonta, também, as fontes tradicionais — HAURIOU,
ANTONIO JOSE BRANDAO, OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO — assinalando,
ignalmente, que a "moralidade administrativa surgiu e se desenvolveu ligada A idéia de
desvio de poder ", remarcando que "A imoralidade estara na intengdo do agente”,
esclarecendo, com propriedade, essa posigdo: "Essa a razdio pela qual muitos autores
entendem que a imoralidade se reduz a uma das hip6teses de ilegalidade que pode atingir os
atos administrativos, ou seja, ailegalidade quanto aos fins (desvio de poder) ",

Diante dessa insergo da moral no Direito, j3 que, para absorver o desvio de poder
"o Direito ampliou o seu circulo para abranger matéria que antes dizia respeito apenas 2
moral®, a autora paulista faz a indagagfio retérica: "Sera entfio que se pode identificar o
principio da legalidade com o da moralidade administrativa?" Respondendo pela negativa,
mostra a autonomia da regra moral no ordenamento jutidico brasileiro, capaz de ser aplicada
mesmo quando inexista qualquer sombra de ilegalidade e prossegue, com abertura ainda
maior; "Mesmo os comportamentos ofensivos da moral comum implicam ofensa ao
principio da moralidade administrativa (Cf. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho,
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1974:11)".

Além disgo, o principio deve ser observado nio apenas pelo administrador, mas
também pelo particular que se relaciona com a Administragio Piblica. Sdo freqiientes, em
matéria de licitagSo, os conluios entre licitantes, a caracterizar ofensa a referido principio.

E remata com os efeitos daimoralidade administrativa: "Embora ndo se identifique
com a legalidade (porque a lei pode ser imoral e a moral pode ultrapassar o dmbito dalei), a
imoralidade administrativa produz efeitos juridicos, porque acarreta a invalidade do ato, que
pode ser decretada pelapropria Administragdo ou pelo Poder Judiciario".

JOSE AFONSODA SILVA(IQS), em seu festejado Curso de Direito Constitucional
Positivo, trata da imoralidade administrativa e da probidade administrativa, como dois
principios destacados, sendo o ptimeiro geral, e o segundo especifico: "A moralidade ¢
definida como um dos principios da Administragio Piblica (art. 37). Jadiscutimos o tema
quando tratamos da agdo popular e vimos que a Constituigdo quer que a imoralidade
administrativa, em si, seja fundamento da nulidade do ato viciado. A idéia subjacente ao
principio é a de que moralidade administrativa ndo é moralidade comum, mas moralidade

Jjuridica. Essa considerago nfo significa necessariamente que o ato legal seja honesto. -

Significa, como disse Hauriou, que a moralidade administrativa consiste no “conjunto de
regras de conduta tiradas da disciplina da Administragao”.

Observe-se que também ¢ HAURIOU o tedrico invocado. Sublinhamos, ne texto, a
indicagfio de que a violagio do principio leva d nulidade do ato e, assim examina , ¢ autor, 0
problema da nulidade: "Pode-se pensar na dificuldade que sera desfazer um ato, produzido
conforme a lei, sob o fundamento de vicio de imoralidade. Mas isso é possivel porque a
moralidade administrativa ndo é meramente subjetiva, porque ndio é puramente formal,
porque tem conteido juridico a partir de regras e principios da Administragdo. A lei pode ser

- cumprida moralmente ou imoralmente. Quando sua execugdo é feita, p. ex., com intuito de

prejudicar alguém deliberadamente, ou com o intuito de favorecer alguém, por certo qus se
estd produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente comprometido com a
moralidade adminigtrativa”. '

Quanto ao outro principio, que seriaespecifico: "A probidade administrativa é uma
forma de moralidade administrativa que mereceu consideragdo especial pela Constituigdo
que pune o improbo com a suspensdo de direitos politicos (art. 37, 49. A probidade
administrativa consiste no dever de o "funcionario setvir 2 Administragio com honestidade,
procedendo no exercicio das sua fungBes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas
decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”,

Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada. A improbidade
administrativa é uma imoralidade qualificada pelo dano ao erario e correspondente
vantagem ao improbe ou a outrem.

NAGIB SLAIBI FILHO"® § dos autores que também incursionam na base
doutrinaria do principio da moralidade administrativa. Depois de lembrar a classica
dicotomizagfio kantista entre moralidade e legalidade, na Critica da Razdo Prdfica, cita o
conceito de WELTER. e o acordfio primeiro refetido por HELY LOPES MEIRELLES (v.
nota 121), sem comentar, porém , que o acdrdfio acaba confundindo as categorias que
KANT jahavia distingiiido. .,

Interessante e veridica afirmagéio apresenta-nos a respeito da jurisprudéncia
existente sobre a discricionatiedade: "Nossos tribunais sdo, ainda, arredios na apreciagio
dos elementos subjetivos do ato administrativo e, nfio poucas vezes, preferem niio examinar
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a questdo proclamando que a mesma se insere no campo da discricionariedade

Jministrativa e, assim, imune ao controle jurisdicional”. Mas acrescenta: "Com 3 nova
Constituigdo, introduzindo o requisito de moralidade como essencial aos atos da
Administragdo Piblica, ndo tetdo os tribunais, em casos concretos que thes forem
submetidos, sendo a alternativa de apreciar o elemento subjetivo, visando apurar se ha boa
administragdo da coisa publica, nfio s6 nos aspectos de adequagfo 3 ordem juridica, mas
tanibém no que diz respeito aos fins e motivos da atuagfo do administrador”.

O tratamento do tema envolve, ainda, a analise dos "momentos para a apreciagio da
moralidade administrativa": o dos fins, o dos meios e o dacausa (entendida esta como cauga
eficients). Segue-se um estudo breve das relages Direito e Moral, com seu subsidio em
KELSEN; para sustentar a conduta de que a dicgéo do principio a nivel constitucional
torna-o legal. '

Também o autor deixa claro que a sangdo da vulneragfo da moralidade
administrativaé aanulagdo, o que depreende da inconstitucionalidade.

HENRIQUE DE CARVALHO SIMAS™? da mesma forma, subsume a
moralidade na ilegalidade na seguinte passagem: "A ilegalidade tanto pode ser formal como
ideologica, tanto pode estar em dados conctetos de contelido ou de forma, como nos motivos
ilegitimos e na finalidade desviada, A imovalidade adminisirativa, o excesso ou abuso de
poder, a deturpagdo do inferesse piblico sio aspectos freqiientes de ilegalidade, que
comumente vé dissimulados sob perfeita apresentagsio material e formal do ato”, ,

Em conclusdo, ndo obstante as divergéneias quanto aos fundamentos tedricos do
conceito de moralidade administrativa, causada pela fidelidade de alguns as premissas do
Direito puro, ha concordincia geral quanto A sua aplicabilidade; é, pois este o dngulo que
resta aser desbravado,

CAPITULO VI

EFICACIA E EFETIVIDADE DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA

Uma institnigfo juridica nfio se aprecia : ici Vi 3
_ Umain apenas quanto asua eficdcia: aefefivid,
adestinagfo logica que delase espera, s 8 et

Esse conceito, cujo transito no atual discurso juridi ilei i
; , juridico brasileiro muito deve ao
trabalho de LULS ROBERTO BARROSO'*®), &, na sua expressdo, “a realizagdo do Direito,

o desempenho concreto de suafungdio social", e depende de indmeros fatores metajuridicos e

de alguns fatores juridicos.
A efetividade rmas idade administrativa i
10850 ot Vil das dez no tutelares da moralidade nistrativa insertas em

o s "
namento constitucional depende de imimeros fatores, como os sdcio-culturais,

entre os quais, a sensibilidade do Judiciario, come lembrou acima SLAIBI FILHO, e o

preparo i .

-l?mfrfts;odn:l HS:: ﬁ\;(:lg&dtﬁsz e;;aa;.mda, de fatores politicos, como, por exemplo, o
. o - oo WO

fatotes ostri ente juridicos. comns qf(i) das fungGes essenciais a justica e, finalmente, de

Cam ric 2 cdcr‘q eragxef]ﬁibilidade das normas constitucionais.
aofetividade pressupde aeficicia, é porela que se deve comegar. O principio

R. Dir., Proc, Geral, Ria de Janeito, (46), 1993

27




¢ os demais nove preceitos atinentes & motalidade administrativa produzem, ¢ claro, varios
efeitos. Intercssa-nos, no momento, gleﬁnir—lhes o efeito principal de cada um, a0 qual
correspondera uma determinada resposta de efetividade que se desejaria ver realizada na
vidajuridica nacional, '

Sob esse critétio, tdm eficdcia desconstitutiva sobre 0s atos, contratos e atos
administrativos complexos praticados com violagio da moralidade administrativa, os
preceitos do art. 5°, LXVII, LXIX, e LXXIII, e o principio do art. 37, caput. Serﬁu‘nulos de
pleno direito, ainda que legais, abrangendo, a desconstituigdo, todos os efeitos dele
esperados.

Qs preceitos dos arts, 37, § 4% 42, § 7° 52, I, e 85, V, tém eficdcia apenatiria,
submetendo os agentes responsaveis por improbidade administrativa a sangGes punitivas
politicas, disciplinares e civis (sem prejuizo das penais, se 0 caso) e 08 altos agentes politicos
do Executivo 4 perda do cargo e inabilitagho para exercicio da fungfio pablica (sem prejuizo
de outras sangdes cabiveis). '

O preceito do art, 72, § 2°, tem eficdcia suspensiva sobre degpesas que, mesmo
sendo legais, apresentem irregularidade que configure uma imoralidade administrativa. Os
pagamentos sfo sustados, sem prejuizo de que os que se siftam prejudicados recorram ao
Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV, CF)

Os preceitos dos arts. 5°, LXXXII, e 74, § 2° tdm, por fim, eficdcia legitimatdria
para admitir o cidadfio como autor de agio popular, bem como também o cidaddo, o partido
politico, a associagdo e o sindicato, como qualificados para denunciar irregularidades a0
Tribunal de Contas da Unifio, norma que é extensivel, mufatis mutandis, 3s demais cortes de
contas da Federagdo.

Examinada a eficacia, vejamos a exegiiibilidade dessas normas constitucionais.

O habeas corpus, o mandado de seguranca e a agio popular {art. 5°, LXVIL LXIX,
LXXIII), nfo estdo condicionados 4 edigdo de leis que 0s regulem; enquadram-se no tipo
que JOSE ANTONIO DA SILVA denomina de normas de eficacia contida, isto é, que
podem, apenas, ser restringidas pelalei ordinaria.

O principio da moralidade administrativa, na sua dicgdo ampla (art. 37, capuf),
tampouco poderia depender de lei que explicitasse o que é ou ndio moral. A precisfio que se
exige da legalidade nio tem cabimento quando se trata da moralidade, pois, de cutra forma,
se estaria subsumindo um ao outro principio, tornando ocioso falar-se em moral
administrativa,

As sangBes politicas, administrativas e civis da improbidade administrativa (art. 37,
§ 4°) sfio, todavia, inexeqiiiveis; ficam na expressa dependéncia de fei que lhes dé aformaea
gradago, ainda porque se submetem ao principio geral do devido processo da lei (art. 5°,
LIV},

Tampouco, a sangdo especifica aplicavel ao oficial da Fotgas Armadas (art. 42, §
7%, é exeqiiivel sem lei que defina o processo, obrigatério sempre que se trate de
agravamento da condi¢do individual da pessoa humana (art. 5%, LIV)

A eficacia sustatéria da despesa irregular é imediatamente exeqiiivel pelo
Congresso Nacional (Assembléias Legislativas ou Cimaras dos Vereadores das cidades do
Rio de Janeiro e Sdo Paulo), pois estamos, aqui, diante de uma regra de competéncia das
cortes de contas para provoca-los.

A exeqitibilidade da dentncia de irregularidades (art. 74, § 2°), nio tendo ficado
sujeita a0 devido processo da lei (art.5°, LIV), ja que nfo se trata de processo dirigido a
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{iberdade e aos bens pessoais, tampouco depende de lei. Trata-se da norma categorizada
como de eficacia redutivel pelo legislador ordinario.

Finalmente, nos crimes de responsabilidade, nfio ha oxeqiiibilidade alguma da
norma constitucional (art. 85,V) sem lei especial, pois, como quaisqguer outros crimes, nio
prescindirﬁo do devido processo (art. 5°, LTII, LIV & LV, XXXIX), estabelecendo as normas
de processo e de julgamento, sendo que a eficacia punitiva estd limitada a perda do cargoe a
inabilitaglio do condenado durante oito anos para o exercicio de qualquer outra fungio
piblica (art. 52, paragrafo dnico),

A efetivagdo desses principios e preceitos tem regras diferentes segundo quem esta
autorizado a provoca-los (legitimidade) e quem deva ser processado (competéncia).

: A garantia do habeas corpus ante abuso de poder pode ser promovida pelo
paciente, por terceiros e até ser ministrada ex officio.

A garantia do mandado de seguranga contra abuso de poder exige a legitimacéio
constitucional (art. 5°, LX VI, LX[X e LXX),

A ago popular é privativa do cidaddo, mas, por outro lado, o direito de petigfo é
assegurado a fodos, contra abuso de poder, figura que o proprio legislador constitucional,
por mais de uma vez, distingiiiu de ilegalidade (art. 5°, XXXIV, "a").

O principio da moralidade adminisirativa, em tese, admite efetivagio pelo
Legislativo, pelo Executivo e pelo Judicidrio. A legislativa, através das funges sistémica,
monogenética e inibidora do principio; a judiciaria, através das fungdes sistémica,
descontitutiva, exegética e inibidora; e a administrativa, também através das funcdes
sistémica, desconstitutiva, exegéticae inibidora.

O preceito cominatotio da improbidade administrativa (art. 37, § 4°) dependera de
efetivagdo pelo Poder Judicidrio nos casos de supressdo de direitos politicos, de indenizagho
civil e, se agente piblico resguardado pela vitaliciedade, paraa perda do cargo.

A efetivagio da perda do posto e patente para os oficiais das Forgas Armadas
dspende da decisdo do Judiciario. ‘

A efetivagio da sustagdo pelo Congresso Nacional de despesa irregular depende de
provocagdo do Tribunal de Contas (art. 72, § 2°), que, por sua vez, pode ser acionado por
cidadgos, partidos politicos, associagdes e sindicatos (art. 74, § 2°).

~ Finalmente, a afericfo & a apuragio do crime de responsabilidade se efetivam em
processos especiais que tramitam nas Casas Legislativas (art. 51, I -~ a Cdmara dos
Deputados autoriza a instauragéio do processo, eart. 52, ~o Senado processa ¢ julga).

Inespecificamente, todavia, a moralidade administrativa pode ser suscitada pelo
exercicio do direito de petigdo, a todos aberto, aos Poderes Legislativo, Executivo ¢
Judicidrio (art. 5°, XXXIV, "a"), pelo exercicio da agfo civil publica, frente ao Judiciario,
provocado por quem tenha legitimagio e pelo Ministério Pablico (art. 129,111, e § 1°), uma
vez que, tutelando interesses difusos, neles se inclui a moralidade publica; e pela agdo
ordingria, aberta aos que demonstrem legitimo interesse em agir.

Toca, a seguir, antes de recomendat politicas para lograr um satisfatorio nivel de
efetividade para o controle da moralidade administrativa, situar a administragéo publica no
Estado contemporineo,
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CAPITULO VIII

A ADMINISTRACAO PUBLICA NO ESTADO PLURICLASSE

O problema da efetividade do principio da moralidade administrativa ndo pode ser
tratado sem que se tenha, como pano-de-funde, uma idéia bem clara do que vem a ser a
administragfo piiblica no Estado contemporaneo. 7

O Estado, como qualquer instituigdo, evolui e, nessa evolugfo, perde algumas
caractetisticas e ganha novas. A instituigio estatal que se desenha neste final de séculoe de
mildnio é distinta da que serviu de cenario ao desenvolvimento do principio da moralidade
administrativa, tal como hoje se apresentana doutrina.

Essas transformagdes do Estado sdo intensas e profundas pois decorrem das
experiéncias mais marcantes da vida politica internacional, num dos periodos mais agitados
e criativos da Histéria humana, que viu o fastigio e o declinio do mega- Estado e das
ideologias estatizantes e sofreu as angistias de trés guerras mundiais, duas quentes e uma
fria, que se prolongaram por trés quartos de século.

O Estado hegeliano, em seu declinio, cedeu espago politico para o ressurgimento de
uma sociedade civil cada vez mais consciente e poderosa —e este é um dado inafastavel para
a compreenséo de qualquer instituto que, a partir do principio da moralidade administrativa,
pretenda se estudar na atualidade. _

Com efeito, o conceito de moralidade administrativa, pioneiramente formulado as
vésperas da Primeira Guerra Mundial ¢ tdo arduamente trabalbado peia doutrina
jusadministrativa, ao ponto de hoje estar vitorioso em nosso Pais, nfo paderia mais estar,
como no estd, em condigdes de receber aplicagdo automatica no ordenamento juridico
brasileiro, ¢ de merecer a dessjada difusdo, ou seja, a efetividade, sem os ajustes ¢
temperamentos que se tornaram requeridos ao cabo desse periodo historico de grandes
transformagdes que, como se expora, alterou o proprio perfil da administragéo piiblica.

O chamado Estado burgués, que deita suas raizes na Inglaterra do século X VIl e
sua afirmagfio nas revolugdes francesa ¢ americana, no mesmo século, apresentava as
caracteristicas saciolégicas do Hstado monoclasse. Trata-se de uma concentragio de poder
coesa e coerente, a servigo de uma classe que ascendia, em confronto com o absolutismo que
minguava, ordenando e disciplinando o caos individualista de uma sociedade que ensaiava
entdo os primeiros passos do liberalismo e, de certa forma, se intoxicava com a liberdade
recém conquistada,

Ao considerar-se a atomizagio individualista dessa sociedade liberal emergente,
era légico que o Estado, centro coerente de poder, viesse, paulatinamente, a ocupar 0s
espagos deixados pelo soberano absoluto e, por isso, ndo foi dificil a espiritos mais atilados
prever que, em algum momento, o piiblico absorveria o privado ( G. RIPERT ) e o Estado, a
sociedade ( C. SCHMITT), _

A hipertrofia do Estado, da mesma forma que a intoxicagdo da liberdade havia
levado aos abusos do capitalismo manchesteriano dos primeiros momentos da afirmaco do
liberalismo, resultou numa intoxicagio progtessiva do poder politico, gerando os
mega-Estados, que protagonizariam a Machipolitik do século vinte. A sociedade ndo restava
senfio o papel de massa de manobra nas ferozes estratégias de expansdo de poder, movida
por ideologias e anti-ideologias que as tornavam mais doceis aos donos do poder ¢
formuladores dos "objetivos nacionais”, que nada mais eram que objetivos estatais.

(129)
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Esse Estado monoclasse, porém, desgastou-se com as proprias guerras e com a
intrangiiilidade que promoveram, a pretexto de garantir a paz e aseguranga, 2 medidaem que
a sociedade, esclarecida pela educagfio universal e pela comunicagfo social tomava
conscidncia de seus miltiplos interesses. Assim, ao ruir do mega-Fstado, correspondeu uma
afirmagdo da sociedade pluralista, conscia de ser a origem do poder e nfio, apenas, o seu
objeto, e o Estado, seu delegatario politico, a ser conduzido e, sobretudo, controlado, e nfio o
Leviathan a ser obedecido cegamente, até nos caminhos insanos da guetrae da destruigdo. O
tisco do holocausto nuclear foi a pa de cal do mega-Estado, o que bem simboliza a
desagregacio do Gltimo e maior império daTerra.

O Bstado pluriciasse, tanto quanto o socialista (que tambsm surgiu com resposta ao
monoclasse, embora com menor possibilidade de sobrevivéncia, por ser também
concentrador de poder), suceden ao Estado monoclasse, marcando a correspondéncia, a
nivel de poder politico estatal, da pluralizagfo do poder que passava a caracterizar a
sociedade civil. ‘

Na definiciio de MASSIMO SEVERO GIANNINI, que a esse fascinante tema
dedica o primeiro volume do recentissimo Tratado de Direito Administrativo, dirigido por
GIUSEPPE SANTANIELLO, a formagfio do Estado pluriclasse se deu porque os
parlamentos passaram a contar com representagfo nfo mais de uma ou, pelo menos, duas
classes, mas de fodas ag iniimeras classes, ou seja, de todas as categorias de interesses em
intercurso na sociedade>".

No quadro do Estado monoclasse, expde GIANNINI, "o poder pablico era o
Estado; a coletividade estatal era o "pove", o qual, porém, institucionalmente, ndo erasendo

“um nome com escasso conteiido; era, com efeito, apenas a minoria censitaria do "povo",
titular do poder e do seu exercicio, mas o executava como "povo", porque era como se agisse

em nome e por conta da totalidade, s6 que pinguém se podia encarregar de verificar se
realmente agia dessa maneira, em vista de que a outra parte do "povo" nfo tinha qualquer
poder piiblico..." "), ,

No quadro do Estado pluriclasse, a sociedade civil desenvolve suas fungGes
politicas para realmente ocupar o papel que, "teoricamente”, deveria ter como "povo" e, na
mesma linha, amplia-se o conceito juridico de "povo™ para corresponder, a0 maximo
possivel, ao conceito de sociedade. ;

Essa evolugéo so pdde ocorrer porgue a sociedade se articulou em defesa de seus
multiplos interesses, tornando-se uma sociedade pluriclasse e, na medida em que
reconcentrava poderes difusos, polidrquica, tornando o Estado tambem pluriclasse,
;enovadczl%r um neocontratualismo, ndo mais de individuos mas de grupos de
interosses' Nesse novo modelo de organizagio politica, a participagdo ndo fica mais
restrita aos governos de acesso ao poder, mas sobremodo ampliada a todos os demais
processos do poder: atribuigdo, destinagfo, distribuigdo, exercicio e controle>>),

Em suma, 4 pluralizagfio dos interesses, sucedeu-se a das organizages para
sustenta-los e, por isso, 4 multiplicagfio de entidades dotadas de "pader pablico" além do
proptio Estado, o que levou GTANNINI a concluir teoricamente: "Existem assim. os poderes

publicos das coletividades pluriclasse; um de pod bl 4 0 Estad 134
it . 85es [ ] g ll( )
O grande fendmenc deste fim res publicos S o >

i de século, no Direito Politico, ov, mais restritamente

ggaﬁ;xa é?, Fcilztado,.vem aser, .ass'm'], o desabrochar do ilimitado potencial de associagio de:

o ag sociedade civil, além do Estado e das proprias comunidades de Estado
zcomo um principio dasociedade global que um diavira, ’
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Essa transformagdo do "poder piblico" trouxe como conseqiiéncia uma profunda
alteragdio do quadro de referéncia do que se deve entender por administragdo publica: a
idéia de uma adminigtracdo publica exclusiva ou quase exclusivamente centralizada no
Estado cede a duas realidades: ao surgimento da desestatizagdo - a administracéo fora do
Estado - e o da desagregacio - a descentralizagfio da administragio publica dentro do
Estado, '

Quanto ao surgimento de tipos de administragfio publica fora do Hstado, a
desestatizagio, o quadro de referéncia debuxado por MASSIMO SEVERO GIANNINI{3)
nos formece uma sugestiva lista, da qual destacamos: a) - a adminisivagdo internacional,
através da qual o Estado e a sociedade recebem da comunidade internacional organizada as
normas sobre varios setores de atividade, como aviagio civil, telecomunicagdes, correios ¢,
em alguma medida, comércio internacional e patentes. Os Estados se limitam a dar-lhes
aplicagiio em seu ambito; b) - a administragdo supraestatal ndo estatal, como sdo as
convengdes internacionais de carater profissional (industrial, empresarial do terciario,
operarios), a UNESCO, o Comité Olimpico Internacional e, de modo geral, as federagbes
esportivas; ¢) - agdminisiragdo das comunidades das nagdes, tal como jaatemaEuropaese
desenvolve na América do Notte, na Asia e esboga no Cone Sul, deixando o Estado como
executor de normas concentradas em centros de poder cada vez mais distintos dos
parlamentos nacionais; e d) - as estruturas empresariais {ransnacionais, que
desnacionalizam o capital e a tecnologia ¢ que os localizam nos Estados que escolhem, com
eles negociando regras administrativas simbidnticas, como nos exemplos dos NECS
asiaticos.

Quanto & desagregagio da administragfio piblica dentro do Estado, a
descenttalizagfio, ainda a partir das indicagdes de MASSIMO SEVERO GIANNINI, temos.
a) - os entes territoriais locais, que embora inseridos na orbita estatal, cada vez mais
reclamam e obtém poderes autdnomos de decisio administrativa sobre uma extensa gamade
interesses identificados como das circunscrigSes territoriais menores, como o dos burgos,
das cidades, dos municipios, dos distritos e até dos bairros, em tltima e profunda correlacdo
com as correspondentes fragSes da sociedade. No Brasil isso é particularmente operavel no
refor¢o da autonomia dos municipios, hoje constitucionalmente guindados a membros sui
generis da federagHo, juntamente com a Unidio, os Estados e 0 Distrito Federal (arts. 1°e 18
da Constituiciio de 1988); b) - os partidos politicos, n3o 6 por serem os canais oficialmente
teconhecidos do acesso ao poder, como por neles terem origem as propostas de decisfio
eventualmente executadas, assim como por neles se iniciar, sem interferéncia estatal, a
escolha dos candidatos aos oficios coletivos da administragio piblica e, ndo menos
importante, por exercerem, eles préprios, parcelas de poder, enquanto institui¢des
autdnomas, ao comporem colegiados administrativos de toda sorte; ¢) as associagdes
profissionais, sindicatos ou federaces de classe de todo tipo as quais se reservou, por lei, o
poder de policia administrativa com excluso da ingeréncia do Estado, com competéncia
desde o reconbecimento da habilitagfio profissional até a negociagdo coletiva de contratos
em representagdo classista, d) - as entidades delegaidrias de todo o género, ndo s6 as
tradicionais concessiondrias e permissiondrias de servigos publicos como as
modernissimas entidades de gestdo privada de interesses piblicos, as auditorias privadas
das contas publicas e, finalmente, nfo sem menor importdncia, as entidades que executam

" atividades reconhecidas como de interesse piblico, que conformam a categoria em

expansdo da descentralizagBo social, na qual o Estado, em vez de delegar, limita-se a
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reconhecer eficicia de publica administragdo nas atividades praticadas por entes de
colaboragdio, que gerem certos interesses de natureza piblica, como ocorre, por exemplo,
com os chamados clubes de servigo, com as associagGes de bombeiros voluntarios, com as
associagdes de moradores, com as associagOes civis e as associagdes assistenciais, em geral.

Jase pode observar que a descentralizagdio nas suas expressdes mais avangadas, das
delegacBes de gestiio privada de interesses piblicos e das delegac@es socgs, se aproximam
da desestatizagdo, senfio que com ela se confundem, dando lugar auma zona de transigio em
que aadiministracdo pliblica e privada se sobrepSem e se confundem.

Ora, 4 medida em que esses fendmenos ganham expressio, o Estado vai perdendo a
administragdo dos interesses pliblicos para se concentrar na sua diregdo, a semelhanga do
gue GEORGES LANGROD observou, em meados do século, quanto a legislagdo, cujo
monopolic da elaboragdo saia dos Parlamentos para que esses pudessem se concentrar ne
monopolio da politica legislativa, Hoje, os Executivos, da mesma sorte, perdem o
monopdlio da execugdo administrativa.

E, portanio, nesse complexo quadro de referéncia, do Estado pluriclasse, em que a
prestagfo da administrag3o piblica perde em importancia para sua diregdo, que devemos
repensar o problema de moralidade administrativa.

Moralidade na aplicagdo da lei, é cetto, mas agora, € necessario que saibamos
distingiiir a atividade administrativa piblica estatal, da atividade administrativa nfo-estatal
e, aindla, aexecugdo privada, de diregio piiblica, da atividade administrativa publica.

Enfim, da relativa simplicidade do Estado monoclasse, passa-se a uma
complexidade ainda pouco estudada do Estado pluriclasse, escondendo ou diluindo o
vicio de moralidade administrativa em iniimeras atividades e procedimentos que
tradicionalmente nfo tém sido plenamente compreendidos no campo do Direito
Administrativo. ) '

E necessario que o ctitério da piblica administragio cada vez mais se defina pela
existéncia de um interesse publico especifico em jogo. Dé-se, a tutela desses interesses, por
agentes piblicos ou por agentes privados, a partir de normas recebidas ou de normas
proptias pouco importa para o principio da moralidade administrativa; hd sempre uma
conduta a ser exigida, de acordo com a disciplina interna da institui¢io, que preserve e
garanta a definigdo finalistica estabelecida na lei que erigiu, nfo importa quais interesses, a
categoriade inferesses publicos especificos.

Assim, em vez de reduzir-se, aumenta a importancia da moralidade administrativa
j4 que nem sempre sera possivel confrontar-se ato de administragfio prestado sob regime
privado com rigidos parimetros da legalidade, enquanto sera sempre possivel estabelecer-se
o contencioso de licitude para anular os atos lesivos 2 moralidade administrativa, seja qual
for o regime do ato,

Observe-se que a agdo popular, instituida pela Constituigdo de 1988 para "anular
ato lesivo 4 moralidade administrativa” (art. 5°, LXXIII), ndo se restringe a ato administrativo,
praticado pelo Estado, nem exige que se caracterize também uma ilegalidade. Aquela agio
constitucional tem cabimento qualquer que seja a espécie de ato de gestdo administrativa
(plblico ou privado) que lese os interesses mencionados (patriménio pdblico, moralidade
ad}ninistrativa, meio ambiente e patriménio histérico e cultural) tenha sido ou ndo legal a sua
pratica,

Ja se pode observar que o legislador constitucional brasileiro foi sensivel as
tendéncias contemporineas da administragio publica ao instituir a agio popular como um
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contencioso mais amplo que o da legalidade, para abranger a legitimidade (patriménio e meio
ambiente) e a licitude (moralidade administrativa), independentemente de se tratar de administragéo
publica estatal. Pode-se, portanto, alcangar, com essa agéo, quaisquer das modalidades da
administracio pliblica desestatizada e desagregada que foram acimaidentificadas. o

E nesse quadro que podemos apontar como fendmeno relevantissimo a amp_ha(;ap 80
aperfeicoamento dos controles da sociedade civil sobre os atos de administragdo dos interesses
publicos; independentemente de quem os pratique, se entidades piblicas ou privadas.

O importante, como alis em todo o moderno Direito Piblico, nfio é o drgdo que
atua, mas afungdo que desempenha,

Os interesses piblicos, por definigdo, s3o expressos em lei e, por isso, a lei que o0s
estabelecer, ndo s6 podera como devera criar as melhores condigSes de garantia de que serdo
sempre afinalidade de qualquer ente que sejaencarregado de administra-los: piblico ou privado.

Isso se obtém: a) - diversificando os institutos de participagdo da sociedade civil no
controle da atividade administrativa piblica; b) - ampliando a legitimagdo ativa das pessoas da
sociedade civil para provocar esses controles; e ¢) - aprimorando institucionaimente a atuagdo
das fungbes essenciais & justica, que so indispenséveis para a defesa dos interesses piblicos e
privados, individuais e metaindividuais e para a promogio dos vériqs meios legislativos,
admirnistrativos e judicirios de controle, capacitadas que sdo para a satisfaco das crescentes
exigéncias técnicas que apresentam, mormente no quadro do Estado puriclasse.

Enfim, somente um sistema de grande amplitude ¢ de vasta capilaridade social,
como o das fingdes essenciais d justica sera capaz.de responder satisfatoriamente as missdes de
controle de juridicidade, pois nfo é apenas de controle da legalidade, mas também de?
legitimidade e de licitude que se t=m em conta na express&o “justica”, pois, obviamente, nio esta
ali uma referéncia restritiva 3 "justica” formal, a cargo do Poder Judiciario, mas do valor justi¢a,
referida atodo o contexto interagente sociedade-Estado.

Em sintese: somente esse sistema, das fungdes essenciais 3 justiga poderia
responder, no Estado pluriclasse, a tdo ingentes demandas de conirole, nép sendo dificil
verificar-se naqueles que ainda nio lograram aperfeigoé-lo ao ponto de té-lo suficientemente
vigilante, forte, ativo ¢ independente, um imenso e desalentador hiato entre avontade daleie
asuaaplicagdo. '

Esse hiato, entre o que diz a lei e sua efetivagéo, além de tudo, desmoraliza o
sistema juridico e o préprio Estado, prestando-se 2 irrupedo da contestagdo ao regime e da
administragio paralela.

S3o, - portanto, dessas condigBes para apurar a efetividade do principio da
moralidade pliblica de que trataremos para concluir estaexposigo.

CAPITULO IX |
CONCLUSOES NA LINHA DA EFETIVIDADE

Em resumo, este breve estudo comegou por lembrar o histérico do prineipio da
moralidade e suas relagdes com o Direito. Fixou-se o tema na aplicagdo moral do Direito,
mostrando o seu papel de insfituto de corregdo roflorescido com o surgimento da teotia do
desvie de poder e aperfeigoado com a introdugfio do conceito da discipling interna
institucional e, mais tarde, da boa administragio.

Prosseguiu-se, concentrando o estudo na moralidade adminisirativa, concluindo
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por sua tipificagdo especial, como uma sspdcie ds deontologia exigida dos agentes publicos,
extensivel aquaisquer individuos que se relacionem com a gestio da coisa publica.

A partir desses dados, foi possivel a caracterizacfio da transgressdo ao principio da
moralidade administrativa, como um vicio de vontade do agente que compromete o ato,
numa combinagdo de trés dos seus elementos; finalidade, motivo e objelo, sendo que a
finalidade é o referencial fixo que contém o interesse piblico.

Como um interhiidio entre essas apresentacdes preliminares e a analise do quadro
constitucional da moralidade administrativa, apresentou-se uma digressfo sobre as
dimensfes éticas da ordem juridica nos Estados contemporineos - a legalidade, a
legitimidade e a licitude - mostrando como essa evolugio acompanhou pari passu as teses
doutrindrias desdobradas pelo direito moderno - adogmdiica, asociologioa e aaxioldgica.

Demonstrou-se a plena insercfo da fcitude, como conceito integrante da ordem
constitucional vigente, em especial referenciada ao Estado e a sua atividade administrativa,
examinando-se a eficdcia e a efefividade do principio e dos preceitos constitucionais que
tratam de moralidade administrativa.

QO item anterior tratou de situar o problema da moralidade administrativa no

panorama da administragdo piblica do Estado contemporéneo, demonstrando que os
controles se aplicaram além do Estado e passaram a atuar onde quer que se encontrem
interesses pablicos a serem atendidos.
- Registron-se também uma triplice orientagio para o aperfeigoamento do sistema de
controle, com vista a efetividade do principio da moralidade administrativa: 1° o
desenvolvimento dos institutos de participagdo politica no controle da administragio
piblica; 2° pela ampliacio da legitimidade de pessoas da sociedade civil para provocar o
controle & 3° pelo aperfeigoamento institucional das fingdes essenciais a justiga, visando a
tornd-las realmente atuantes na defesa e prossecugfio dos variados interesses que lhes sfo
confiados,

Esta claro que, precedendo logicamente essas providéncias, esta a necessidade geral
de aprimoramento da cultura politica da propria sociedade, pois as condigdes sdcio-politicas
sfio pressupostos das atividades juspoliticas de controle.

Essas providéncias, todavia, escapam 3 natureza e as finalidades deste trabatho,
volitado ao possivel s nfo ao degejavel, pois deve ater-se A realidade social existente e buscar,
acurto prazo, tirar o melhor proveito das condigSes sociais e dos institutos existentes.

S8o, portanto, das condiges juspoliticas para otimizar o controle da moralidade
administrativa que se deve tratar para encerrar este estudo.

Quanto a elas, dois aperfeicoamentos devem ser porfiadamente buscados por
ocasifo da revisdo constitucional: dos processos da participagdo politica e dos processos de
contengdo do poder.

O aperfeigcoamento dos institutos de participagdo politica da sociedade nos
processos do poder (atribuico, distribuigfio, exercicio, contengdo ¢ detengfo) passon a ser
uma condigdo inafastavel. A democracia tradicional, apenas representativa, ndo tem
condigBes de levar eficientemente os interssses, as aspiragties e, no caso, os valores da
sociedade ao plano do governo. A democracia participativa, em pleno desenvolvimento em
todos os quadrantes do globo neste final de século, parece ser a resposta que faltava para
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aquecer essa necessaria interagfo entre a sociedade e seu governo e garantir a legitimidade
dos governantes e de suas decisdes >,

A participagdo politica defendida, alcangando todas as fungdes do Estado e seus
delegados, através de institutos apropriados, além de permitir o aprimoramento da
legitimidade das'decisdes, exalta os valores vigentes na gociedade e facilita o controle de sua
observancia na piblica administragio.

Em especial, nesse quadro amplo, deve-se atentar a0s processos de contengdo do
poder. Este antigo ideal, que remonta ao pensamento aristotélico, mas que teve em LOCKE,
em MONTESQUIEU e nos federalistas americanos seus grandes epigonos, se realiza de
duas maneiras; pelalimitagdo e pelo controle do poder.

A limitagdo pode dar-se em razdo da matéria e em razfo do espaco, resultando em
repartigbes do exercicio do poder em centros mais controlaveis. O controle, por sua vez,
admite inmeras modalidades institucionais, sendo importante, em todas elas, a ampliagfio
dalegitimidade para sua provocagfio e a garantia dos orgdos controladores.

E neste ponto, ao se tratar do controle do poder, que entra em cogitagdo o papel dos
profigsionais do direito que se ocupam da advocacia, aqui tomada no sentido amplo, tal
como categorizada na ConstituigHo de 1988: fungdo essencial d justica. -

No Estado em que se acentua a tendéncia 4 administracdo privada com diregio
piiblica, em que a descentralizagio se opera em todos os niveis e setores e em que a eficacia
56 ¢ obtida com ctescente agilidade no trato das informagBes, a moralidade administrativa
passa a ser um balizamento bem mais abrangente que, apenas, a antiga disciplina dos érgfos
executivos do Estado, estendendo-se para alcancar toda e qualquer gestdo, publica ou
privada, dos interesses por lei definidos como pitblicas, assim como de outros interesses cuja
tutela transcenda a 6rbita individual,

Ninguém pode negar a exigéncia da moralidade publica no trato desses interesses
mencionados nem a necessidade de disporem, tanto o Estado quanto a sociedade, de
instrumentos para tornar efetivo esse conirole.

Ora, a advocacia, profissdo juridica que desempenha duas funges principais, que a
caracterizam - a consultiva e a postulatoria - com seus dois grandes ramos: o publico e0

privado, tem essas condigBes para exercer o mais amplo controle e, assim, ser indispensavel
a realizagfio desse aspecto especial e delicadissimo da justiga, que é a moralidade
administrativa. :

De um lado, a advocacia privada se volta ao atendimento dos individuos e dos
grupos secundérios, em geral, personalizados ou ndo, orientando-0s e representando-os
judicialmente ( att. 133).

De outto lado, a advocacia puiblica atende, especificamente, a uma gama de
interesses sensiveis, definidos por lei, e, por isso, entregues a érglos do Estado (arts. 127,

131,132e134).

De modo especial, a atuagdo da advocacia piblica é ainda mais proxima ao
dia-a-dia da administragdo piiblica, pois ela compteende ramos que penetram na intimidade
dos 6rgos do Estado; sfo eles: a advocacia da sociedade, exercida pelos membros do
Ministério Piblico, incumbida da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis ( art. 127}, a advocacia do Estado, exercida
pelos membros da advocacia geral da Unidio, da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional e
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“{Titulo IV, Capitulo IV,

pelos Procuradores do Estado e do Distrito Federal, incumbida da zeladoria e da defesa dos

“interesses plblicos cometidos As respectivas unidades federadas (arts. 131 e 132), e a

advocacia dos necessitados, exercida pelos membros da Defensoria Piblica, incumbida da
zeladoriae defesa dos interesses daqueles que néio possam custea-los (art. 134).

Sem esses orgdos, pliblicos e privados, de advacacia, nfio pode haver justica, aqui
sntendida como a qualidade que se pretende exigir do Estado pluriclasse, ampliado na
execugdo da administragdo piblica e eticamente comprometido, quanto 3 legalidade, a
legitimidade e A licitude. E porque essa justiga s6 pode vir a ser realizada em sua
esgencialidade se se dispuser dessas fungGes, autbnomas, independentes, onipresentes,
sobretudo, corajosas, o legislador constitucional as denominou de "essenciais a justia”

Por esse motivo, os exercentes das fimgdes essenciais d justiga, sejam servidores
publicos ou ndo, passaram a desempenhar um papel sui generis dentro do novo quadro de
distribuigiio dentro do Titulo da "Organizagfio dos Poderes” (Titulo IV), mas como um
capitulo & parte (Capitulo IV), separado das estruturas dos Poderes orgénicos, Legislativo,
Executivo e Judiciario. Embora possam vincular-se a qualquer do Poderes, e
tradicionalmente a vinculagio é ac Executivo (Procuradorias Gerais ¢ OAB), isso em nada
Thes pode reduzir a autonomia Juncional, sem a qual obviamente nfio poderiam cumprir a
miss3o constitucional que lhes é prépria.

Para haver a essencialidade prevista, para nfio ficar apenas no papel, como nos
preceitos das constituiges formais de que falava FERDINAND LASSALE, é preciso que
essas fingbes sejam efetivamente exercidas na zeladoria e defesa dos valores da sociedade,
exigindo-se, quando se trata de érgfos publicos — os membros do Ministério Publico, os
Procutadores da Unifio, da Fazenda Nacional, dos Estados e do Distrito Federal e dos
Defengsores Piblicos — severos requisitos de exceléncia para sua admissdo e no seu
desempenho, garantindo-se-lhes, em contrapartida, sua necessaria autonomia funcional e
inviolabilidade profissional.

Se, de um lado, os 6rgios publicos finalisticos do Estado tém suas garantias
préprias para o desempenho de suas fungBes legislativa, administrativa e jurisdicional, &
evidente que, de outro lado, os érgos publicos tém como incumbéncia a provocagdo do
controle e, em certos casos, o préprio exercicio preventivo do conirole interno da
administragdo puiblica, devem estar garantidos para atuar sem submissdo, sem hierarquia,
sem dependénciae sem temor de represalias.

Imaginar, assim, que um chefe de Poder Executivo possa punir, degradar,
manipular os vencimentos de um advogado piblico, remové-lo ou afasta-lo de suas fungBes
porque ele cumpriu o seu dever é reverter séculos de aperfeigoamento do Estado. Ndo
obstante, isso ainda ocorre, porque, por exemplo, mantém-se, em certos circulos
desinformados ou de m4 £, que a advocacia de Estado é uma dependéncia da administragio
publica e, em Gltima andlise, seus membros 14 estfio para defender a pessoa do Presidente da
Repibiica ou do Governador. \

A sociedade encontra nas tr8s advocacias publicas, no exercicio de suas respectivas
competéncias, toda a capilaridade de que necessita para atuar nas atividades de controle, sob
otriplice referencial de que aqui vimos tratando: legalidade, legitimidade e licitude.

Acresce que os profigsionais de direito, além de uma visSio mais nitida dos
fendmenos juspoliticos, tém também formagfio humanistica, que lhes aguga a atengdo pata
os valores que as sociedades desejam ver consagrados através dos tempos e, sobretudo, tém
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essa ampliada consciéncia de que "a solugo dos problemas da vida associada deve ser
buscada ndo no sistema politico, mas no sistema social™ ", .

Por todos esses motivos, a politica da administragiio publica que pretenda se
otientar para a realizagdo do Estado de Justica, nio pode deixar de valorizar o controle de
legalidade, de legitimidade e delicitude e, em conseqiiéncia, o papel das carreiras juridicas.

Para tanto, porém, nfio sé é necessario reforgar essas institui¢des, como auténticos
oredos plblicos sui generis, que fazem patte da "Organizagio dos Poderes", tal como os
situa 2 Constituigio de 1988 (Titulo IV, Capitulo 1V), com todas as garantias funcionais de
que necessitam para exercerem seu dever com independéncia, como € preciso rever a
formagdo académica delas exigida, para assegurar um processo de aprimoramento que pods
queimar etapas dabusca da efetivagéio do Estado de Justiga. :

Para desempenhar tio importantes missdes de justica e equilibrio na nova
sociedade, que se esboga mais pluralista ¢ mais patticipava no milépio que se avizinha, é
imprescindivel rever-se o curticulo de formagfo dos bacharéis em Direito para:

1° - aprimorar-lhes a percepgdio dos valores da sociedade, para que sejam
profissionais mais eficientes no desempenho de suas fungOes essenciais ajusticae

2° - aprimorar-lhes a percepgdo das fimgdes do Estado, para que sejam profissionais
mais eficientes no controle da legalidade, da legitimidade e da licitude, em todos o8 papéis
¢ue lhes possam caber no processo.

Essas cotregdes curriculares demandardo, por certo, uma &nfase especial nas
disciplinas formativas como sdo a Sociologia, a Politica, a Economia e a Filosofia do
Direito, a par de um maiot aprofundamento nas disciplinas profissionalizantes que
constituem a constelagiio do Direito do Estado, envolvendo o Direito Politico, ¢ Direito
Econdmico, o Direito Agrario, o Direito Urbanistico e o Direito Ambiental, que se
diferenciam dos ramos tradicionais por suas caracteristicas multidisciplinares e de sintese,
refletindo, cotn maior validade, a complexa realidade davida contemporanea.

A espantosa revolugdo cientifica e tecnoldgica que presencion o século vinte,
trouxe, como equivoca sinalizagio e indesejada conseqiiéncia, um certo abandono do
humanismo, como se o cultivo dos valores tradicionais se houvesse tornado incompativel
com as novas demandas da modernidade.

Bem ao contrario, mais do que nunca, nas sociedades plurais, policéntricas e
poliarquicas que emergiram deste século, torna-se necessario a politicados valores éticos,
pois o progresso material sem essatémpera ja se revelou perigoso e brutal,

O profissional de. direito, na dupla condigdo de membro da sociedade e de
responsavel pelo acionamento dos sistemas de controle ético do Estado, assume uma
importAncia transcendente nfio s6 na zeladoria e defesa dos valores que funcionalmente lhe
cabem, como pelo amplo papel pedagégico que pode e deve desempenhar.

Essas providéncias, associadas & ampliagdo dos canais de participagdo politica,
através da sua institucionalizagfo adequada, bem como da legitimidade da provocag8o dos
controles, serfio decisivas para que se alcance a desejada efetividade do principio da
moralidade administrativa, induzindo entre nés, para prarafrasear OCTAVIOPAZ, o hébito
de indagar pela licitude, tanto quanto o habito de indagar pela legalidade e /peialegitimidade.

Essas providancias, enfim, mais que tudo, a disseminacfio da‘consciéneia social
quanto ao conteiido profundo dessas conclusdes, contribuirdio para resgatar a profissio do

-advogado, obscurecida e reduzida na era de hegemonia estatizante, que consagrou a

concentragio de podet, para que, mais além de ser "essencial  justi¢a”, também o seja na

38 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (46), 1993

construgao do Estado de justiga, com o alumbramento de um renovado sentido de misséio e
de destino em seu t alho do dia-a-dia, como na ligdo de EMERSON: "atrelando sua

cam;qaaumaestrela" .
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@ Referéncia & expressio de ANTONIO JOSHE BRANDAQ, numa das mais autorizadas digressdes sobre
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