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Apresentacao

Sem ter a pretensdo de dizer algo desconhecido, o Direito Administrativo é uma érea da
ciéncia juridica de grande conservadorismo. Tal assertiva justifica a relevancia de
construirmos um espaco de discussdo e debate dos institutos juridicos administrativos, haja
vista a necessita de passarem por uma releitura a luz de novos postulados e de novos
paradigmas tedricos.

Sem sombra de davida, o grupo temético do CONPEDI denominado Direito Administrativo
e Gestéo Publica |l oportunizou este espaco de discusséo e de debate que giram em torno de
temas juridicos diretamente ligados ao interesse publico e a valores sociais indissociaveis da
dignidade da pessoa humana.

Em tal momento podemos refletir acerca da responsabilidade do Estado , bem como da
responsabilidade dos advogados na condicéo de parecerista em procedimentos licitatérios. O
tema da improbidade n&o poderia ter ficado de lado, como n&o ficou, especialmente no
momento atual da historia brasileira que, diariamente, noticiais sobre corrupcdo sdo
veiculadas nos espacos mididticos. Por falar em corrupcdo, esta também teve um espaco
privilegiado ao se discutir sobre possiveis efeitos da Lei Anticorrupgdo. Diretamente
relacionado e ela, o dever de transparéncia e de informacéo do Estado, como forma de
assegurar uma administracdo publica em conformidade com os principios republicanos.

O ativismo judicial, que muitas vezes acaba fazendo as vezes da administracdo publica, ao
assegurar determinado direito ao cidaddo, e assim implementa, ou ndo (muitas discussdes ha
sobre 0 tema) uma politica publica, e tal situagdo assume impactos maiores se for no ambito
do espago municipal, no qual a gestdo dos recursos apresenta-se com maiores dificuldades
gue na esfera federal ou estadual, haja vista as atribui¢es que os municipios receberam do
congtituinte de 1988, sem, contudo, ter-lhes outorgado os devidos e necessarios repasses
financeiros. A escassez de recursos publicos também é deflagrada no pagamento dos
precatorios, e agui, mais uma vez, se revela uma postura do Poder Judiciario questionavel,
guando chamado a decidir da possibilidade de prorrogacéo dos prazos.

Notoria e festejada transformacdo, passa a administragdo publica, a0 ndo estar apenas
vinculada a estrita legalidade de seus atos e decisdes, mas deve sim guiar-se por valores



morais e éticos. Da mesma forma a procedimentalizacdo da atividade administrativa, repleta
de valorestais como o contraditorio e a ampla defesa, ainformalidade, entre tantos outros.

Esses e muitos outros temas estiveram na pauta dos debates que desenvolveram-se ao longo
da apresentacdo dos trabalhos no XXI1V Congresso do CONPEDI que ocorreu em Belo
Horizonto e versou sobre o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade .
Desglamos uma excelente leitura a todos!

Denise Bittencourt Friedrich



PRINCIPIO DA MORAL IDADE ADMINISTRATIVA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1998: UMA VISAO POSITIVISTA E POSPOSITIVISTA

PRINCIPLE OF ADMINISTRATIVE MORALITY IN THE FEDERAL
CONSTITUTION OF 1998: VISIONS POSITIVIST AND NON-POSITIVIST

Alessandra M ara de Freitas Silva
André Almeida Nelvam

Resumo

O presente artigo tem por objetivo a analise do principio da moralidade administrativa,
norma positiva da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no contexto da
discusséo sobre a aproximagdo ou ndo da mora no conceito de Direito. Busca-se responder
se a inser¢éo do principio da moralidade no texto constitucional esta relacionada com a
vertente ndo-positivista que entende a moral como elemento do Direito. Para tanto, sdo
expostas a teoria positivista de Hans Kelsen, teoria ndo-positivista de Robert Alexy e o
tratamento doutrinario dado ao principio da moralidade administrativa no Direito
Administrativo. Conclui-se que para o positivismo a contetido do principio da moralidade
ndo toca a esséncia da separacdo entre Moral e Direito. Na visdo ndo-positivista, a insercéo
do contetido apenas reforca uma conexdo que ja € essencia ao proprio Direito.

Palavras-chave: Principio da moralidade, Tese da conexéo, Positivismo, N&o-positivismo

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the principle of administrative morality, positive norm of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988, in the context of the discussion
about the connection between Moral and Law. It seeks to answer whether the inclusion of the
principle of morality in the Constitution is related to the non-positivist side who understands
the moral element as related to the law. To that end, exposed the positivist theory of Hans
Kelsen, non-positivist theory of Robert Alexy and the doctrinal treatment of the principle of
administrative morality in Administrative Law. In conclusion, to positivism content of the
principle of morality does not touch the essence of the separation of Moral and Law. In the
non-positivist view, the inclusion of content only adds a connection that is already central to
the law itself.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle of morality, Thesis of the connection,
Positivism, Non-positivism
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1 INTRODUCAO

A questdo central na divergéncia existente notipigsno juridico reside na
pergunta: ha conexao entre direito e moral?

ALEXY, Robert (2014, p. 241) defende a tese de“guiste uma conexao necessaria
entre direito e moral, em relacdo a qual o positia juridico falha enquanto teoria

abrangente”. Segundo o autor,

todos os positivistas juridicos defendem a tesseg@racdo. Ela afirma que o de
direito deve ser definido sem a inclusdo de qualgoeceito moral. Assim, restam a
uma teoria positivista somente dois elementos idéfios: a legalidade
autoritativa e a eficacia social. (...) Todos os p@sitivistas defendem a tese da
conexdo. Ela afirma que o conceito de direito deee definido através da
inclusdo de elementos morais. (2014, p. 272).

ALEXY, Robert (2014, p. 272) ainda explica que tao$ positivistas quanto os néo
positivistas aceitam que o conceito de direito dalveanger a legalidade autoritativa e a
eficacia social. A diferenca reside na definicaaldteito, no qual pela teoria ndo positivista
— tese da conexao - deve-se defini-lo com caratite$ que se ajustam aos fatos e também
aos elementos morais.

A moralidade administrativa foi erigida como prioi constitucional na Carta
Magna de 1988, conforme a seguir serd exposto.riaoues dizer que a inser¢cdo da
moralidade administrativa em um Texto Constitucicag@oxima o direito da moral? Ou
seja, pela tese da separacdo - visado positivistamo entender que deve existir uma
separacao entre moral e direito se a moral estésfaena propria legislacao?

Em outro aspecto, na visdo nao positivista — tesecahexdo - o principio da
moralidade positivado reforca a teoria de que rédpaxle dissociar o elemento moral do
direito? O presente trabalho trata de um simpleaiemo qual se buscara contextualizar o
principio da moralidade administrativa previsto @arta Constitucional de 1988 e a
discusséo existente acerca da relacdo do diredoda moral na visao positivista e ndo
positivista. Ndo se pretende aqui esgotar o tema&ora a intencdo de delimita-lo,
utilizaremos como marco tedérico do positivismo HKe¢sen e do ndo positivismo, Robert

Alexy.

2 O PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINSTRATIVA E A VISAO  POSITIVISTA
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Conforme veremos oportunamente no capitulo 4, @&r¢gds do principio da
moralidade no texto constitucional tem por objetovaontrole da atividade administrativa
através da ideia de que a positivagcdo do contelmltule diretamente a atividade do
aplicador.

Para a analise da repercussao do principio da iaextal administrativa como meio
de vinculagcdo sob um viés positivista, toma-se camaoco tedrico o pensamento de Hans
Kelsen. Apesar deste autor ndo considerar a noschedie de principios néo positivados,
isso ndo significa que sua teoria desconsiderastééaxia deste tipo normativo. 1sso € bem

claro em sua obra Teoria Geral das Normas, quandweaue

principios da Moral, da Politica, do Costume, séwmaterializados’ por atos
juridicos-formativos, apenas pode significar quemas juridicas produzidas por
atos juridicos-formativos — segundo seu contelda@osfespondem a esses
principios. Isto ndo é, porém, nenhuma razdo parsiderar esses principios
como Direito positivo, quer dizer, para estendeonceito de Direito positivo de
modo que ele também abranja esses ‘principios’LGEN, 1986, p. 151).

O principio da moralidade administrativa, entdot positivado na Constituicao,
adequa-se a analise positivista. Porém, seu cantedd € objeto da ciéncia pura do
direito, devendo ser considerado, entretanto, @ws saplicadores. Desta maneira, 0s
limites da interpretacéo para o positivismo jurddindicardo o caminho da questao.

Kelsen liga a interpretacdo a relacdo de hierargniee normas, onde “uma norma
superior (...) determina ndo s6 o processo em quiraa inferior ou ato de execucdo sédo
postos, mas também, eventualmente, o conteldo daana estabelecer ou do ato de
execucao a realizar.” (KELSEN, 2009: 388). Poréminaulacdo ndo € completa, sendo o
ato de aplicacdo sempre, em diferentes graus, acheatriagéo do direito.

As atividades de criacdo e aplicacdo do direitspeiadas as funcdes legislativas e de

execucao, usualmente consideradas opostas,

ndo sdo duas funcbes estatais coordenadas, mase@yms hierarquizadas do
processo de criacdo do direito, e duas etapasmatiérias. (...) O direito, no
caminho que percorre desde a Constituicdo atéossdat execucdo material, ndo
para de se concretizar. (...) A cada grau que seedea relacdo entre liberdade
e limitacdo se modifica em favor do segundo teranparte da aplicacao aumenta, a
da livre criacdo diminui. (KELSEN, 2003: 125 e 126)

O grau de indeterminacdo ainda sofre influénciaodigos fatores, podendo ser
intencional ou ndo-intencional, ou seja, abert@aassibilidades de aplicagéo previstas ou
nao pelo legislador. Entende-se que o principiomamalidade se enquadra no tipo de
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indeterminacdo nao-intencional, por duas razbe9rifAeira, que a positivacdo, como

visto, visa restringir a aplicagdo e nao ampliadiscricionariedade do aplicador. A

segunda, por entender Kelsen que “a pluralidadsghéficacées de uma palavra ou de uma
sequéncia de palavras em que uma norma se expémeai exemplo de indeterminacéo

nao-intencional. (KELSEN, 2009: 389).

A relacdo de proporcao entre abertura textualseridionariedade na aplicacéo é
também defendida por Hart. Segundo o autor, quawaior o grau de abstracdo da norma,
mais amplas e variadas as possibilidades de a@tica; concretizacdo. Para tanto, é
necessario que a legislacdo deixe alguns contealikrsos a determinacdo posterior, a luz
da contingéncia da realidade (HART, 2001, pp. 189)1

Neste ponto, a tese de Hart vai ao encontro détda moldura formulada por
Kelsen, segundo a qual o aplicador possui uma mmardeterminada pela propria lei, de
possibilidades de aplicagdo. “Sendo assim, a ir@Epdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solucdo cagndosa Unica correta, mas
possivelmente a varias solugdes, (...) uma dasammndividuais que podem ser produzidas
dentro da moldura da norma geral.” (KELSEN, 2000:8391).

Ainda, reforca Kelsen a inexisténcia de um métddointerpretacdo que possa
restringir a margem legislativa de uma norma cujoteddo determine uma moldura mais
aberta. A interpretacdo e aplicacdo do direitoresfiese a atos de vontade e ndo de

conhecimento de algo preexistente.

Na medida em que, na aplicagdo da lei, para alémmedassaria fixacdo da
moldura dentro da qual se tem de manter o ato appdsa ter ainda lugar uma
atividade de cognoscitiva do 6rgdo aplicador deeifur ndo se tratard de um
conhecimento do Direito positivo, mas de outrasnmas que, aqui, no processo da
criacdo juridica, podem ter sua incidéncia: norab@dMoral, normas de Justica,
juizos de valor (...). Relativamente a este (dirgibsitivo), a producdo do ato
juridico dentro da moldura da norma juridica apida é livre (...). (KELSEN,
2009: 393).

Note-se que para o autor, 0 conteudo moral da am@o € excluido do direito,
podendo fazer parte inclusive dos critérios demsorPorém, enfatiza ndo ser objeto da
ciéncia juridica. “Do ponto de vista do Direito fiv®, nada se pode dizer sobre sua
validade e verificabilidade”. (KELSEN, 2009: 393).

Nesse caminho, o principio da moralidade admatistt € direito porque
positivado. Sua aplicacdo podera levar em contastams tematicas inerentes ao seu

contetdo semantico determinador da moldura coogiitelmente posta. A inser¢cdo da
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moralidade como principio constitucional, para cifddsmo, ndo torna seu conteudo
objeto do conhecimento juridico. Para o positivismoontetdo das normas nao relativiza a
separacao entre direito e moral.

Por outro lado, a expectativa administrativistaoletrole da atividade do aplicador
através do principio da moralidade merece algungasssdes quando colocada sob o prisma
da teoria positivista de Hans Kelsen. Trata-sepgmeiro momento, de uma das garantias
constitucionais, que segundo o autor “significan) @arantias da regularidade das regras
imediatamente subordinadas a Constituicdo, isto egsencialmente, garantias da
constitucionalidade das leis.” (KELSEN, 2003: 126).

Os atos administrativos também séo objeto do clentle constitucionalidade,
devendo ser subordinados a moldura, ainda queaaberposta pelo texto maior. Afinal,
“ndo sdo apenas as normas gerais- leis ou deerefos sao imediatamente subordinadas a
Constituicdo e que, por conseguinte, podem ser iateadente inconstitucionais, mas
também os atos individuais.” (KELSEN, 2003: 134).

Ocorre que ha uma diferenciacdo estrutural quercefd&d sobre o impacto do
principio da moralidade quando meio de controleatos administrativos e quando meio de
controle das decisdes judiciais. I1sso porque a @emade criagdo da jurisdicdo constitucional
€ maior do que a margem atribuida a atividade adtrativa. Enquanto a primeira esta
vinculada a Constituicdo, podendo inclusive retatar ordenamento leis, decretos e atos
individuais inconstitucionais, a atividade admirdiva permanece subordinada as normas
inferiores a Constituicdo. A natureza da atividpdesdicional, neste ponto, se aproxima da
atividade legislativa, considerando que o 6rgdoua ¢ confiada a anulacdo das leis
inconstitucionais ndo exerce uma fungédo verdademndenjurisdicional, mesmo se, com a
independéncia dos seus membros, € organizado ema & tribunal.

Tanto quanto se possa distingui-las, a diferen¢@ éuncéao jurisdicional e funcao
legislativa consiste, antes de mais nada, em q@eces normas gerais, enquanto aquela
cria unicamente normas individuais. Ora, anular ueng estabelecer uma norma geral,
porque a anulacdo de uma lei te 0 mesmo caratgergralidade que sua elaboracao, nada
mais sendo, por assim dizer, que a elaboracao sgwmhnegativo e portanto ela propria uma
funcao legislativa. (KELSEN, 2003: 151 e 152).

A aplicacdo administrativa, assim, pelo positivvsmmofre aumento da restricdo a
partir do conteudo principiologico constitucion®lém de se subordinar as leis que
regulamentam o principio, em todas as suas estafabém deve atentar-se a interpretacéo

jurisdicional do seu conteddo, considerando ques satbs podem ser tidos por
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inconstitucionais pela aplicacao direta da Congfitufeita pelo Poder Judiciario.

Por outro lado, o conteddo do principio em si afawpliaria as possibilidades de
aplicacdo judicial. Contudo, a posicdo hierarquscgerior do seu texto somada a sua
textura aberta permite ao julgador um leque magopaksibilidades decisérias, aumentando
sua discricionariedade. Estard o aplicador subaddirsomente a Constituicdo, podendo,
inclusive, controlar a atividade legislativa ordindcom base no principio. “Com efeito, o
conteudo da Constituicdo pode tornar inutil uma’ (ELSEN, 2003, p.133).

O principio da moralidade administrativa, entdob @ concepcéo positivista,
restringira a atuacdo do administrador e ampliad®d guiz. A expectativa de controle da
atuacdo estatal global é atendida em parte, desloc@m razdo do conteudo aberto e da
atribuicdo ao Poder Judiciario de guardido da @oitgio, o poder de criacdo do direito
sobre a matéria.

Como citado, o conteudo da norma constitucionatapKelsen, ndo altera a
natureza do direito. O principio da moralidade,mgisaenquadrado na visao positivista, nao
funcionaria como uma ligacao direta necessarigealiteito e moral. Isso induz a imaginar
que a interpretacéo pelo aplicador continua liveenmedida em que esta posicionado na
escala de competéncias, sem qualquer restricatmmalicao preenchimento do contetdo

aberto da norma.

3 VISAO NAO POSITIVISTA: A PRETENSAO A CORRECAO.

Robert Alexy inicia o capitulo Il de sua obra Cdtwe validade do Direito (2009,
p.15) sintetizando que “[...] qualquer tentativa denaeituacdo do fenémeno juridico
acaba por relacionar, necessariamente, trés elementito bem definidos, a saber, a
legalidade conforme o ordenamento, a eficacia ke@acorrecdo material.”
Os diversos matizes das conceitua¢fes doutrinadaca do que € o direito sdo
reflexos da importancia mais ou menos acentuada duiérprete, eventualmente, acabe por

conferir a um ou outro desses elementos. Nessieleeasclarece o préprio Alexy:

Quem néo atribui importancia alguma a legalidad&@me o ordenamento e a
eficacia social e considera exclusivamente a caoeqaterial obtém um
conceito de direito puramente jusnatural ou jusradli Quem segrega por
completo a correcdo material, focalizando unicamentegalidade conforme o
ordenamento e/ou a eficacia social chega a um itonde direito puramente
positivista. No espaco compreendido entre esses dgiremos é possivel
conceber muitas formas intermediarias. (ALEXY, 2069

Em razdo de nossos objetivos, ha que se destatamento da correcdo material,
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delimitando, de forma precisa, que sentido o adébe se utiliza. Na verdade, relacionada a
busca da adequacdo da moral a norma juridica, pasgaotidianas frequentemente surgem
quando se discute sobre o valor das sentencasgdimldade do juiz em proferi-las.

Assim, indaga-se se serdo as sentencas (ou proessjuridicas em geral)
arbitrarias, subjetivas ou refletindo somente eras@ juiz ou do falante; se pode o juiz dar
uma sentenca sem afirmar, mesmo que implicitamente, ela € correta; se teriam as
discussbes em torno de controvérsias juridicasrakjgnificado se elas fossem consideradas
como somente uma opinido subjetiva, sem fundamepi@poderiam ser aceitos por todos,
entre outras.

Segundo Alexy, a resposta para as trés indagaedesa mesma: ndo. ISso porque
toda proposicao juridica erige necessariamente pmetensdo de correcdo. Segundo
Habermans (1997:281), “correcao significa aceii@dde racional, apoiada em argumentos.”
Uma proposicao que se pretende correta nada nuisgée uma proposicdo que pode ser
justificada racionalmente através de uma arguma@ata@cional, e ndo arbitréria e
despojada de valor, ou seja, meramente subjetiva.

Implicita na afirmacdo de que toda proposicaaljcai necessariamente erige uma
pretensdo de correcdo estd algo mais além de wpataiacerca do carater cientifico da
jurisprudéncia. E a propria legitimidade do judici&como instancia de julgamento que esté
em jogo. Se a sentenca deve ser vista como reftetualores subjetivos do juiz, e (ela
poderia variar diametralmente se no dia anterstieér brigado com a esposapor exemplo),
por que haver um corpo constituido de juizes pamaat decisbes? Em que sentido a
legitimidade deles seria maior do que a de qualqueéro cidaddo? E por que a
argumentacdo juridica (que, por essa visdo, nda sada além de uma retérica para
disfarcar a verdadeira intencéo do julgador) nategda ser substituida por um método mais
rapido e barato de decisdo como, por exemplo, putdisem um jogo de cara ou coroa?

Evidentemente, Alexy nao acredita que o juiz passalespojar de toda a carga
pessoal na fundamentacdo. Ha, por certo, na tomediecisdo, uma mistura entre a sua
impressao inicial com a necessidade de justificde@isdo. Mas essa justificacdo ndo se
reduz a um esclarecimento da psique do juiz. Elge der feita a luz do ordenamento
juridico vigente, e vista como uma tentativa deassegsposta mais adequada ao caso. Num
outro sentido, a pretensao de correcdo que neasate todo ato de fala normativo erige
visa mais criar um critério ideal de verdade peaticie, embora ndo possa ser alcancado,
deve ser incessantemente buscado a fim de queo®glas participantes tenham sentido.

Na mesma obra, especificamente em seu capitylayui trata da validade do
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direito e, mais detalhadamente, sobre o conceitm @&e validade, Alexy (2009: 103)
defende que:

O objeto do conceito ético de validade é a validadeal. Uma norma é moralmente
valida quando é moralmente justificada. Um concdéovalidade moral subjaz as
teorias do direito natural e do direito racionalvalidade de uma norma do direito
natural ou do direito racional ndo se baseia emddigédcia cial nem em sua
legalidade conforme o ordenamento, mas unicamentsua correcdo material, que
deve ser demonstrada por meio de uma justificagialn{ALEXY, 2009:103).

Esse trecho torna evidente que, para o autorfragém material de uma norma é
equivalente a possibilidade de sua justificacdcam&ssa sinonimia inicial permite antever
as linhas mestras sob as quais Alexy construir@nceito de pretensdo a correcdo: se a
corregcdo material nada mais € que a possibilidadgustificacdo moral, a pretensdo a
correcdo nada mais sera que a pretensao a unigdiisth moral. Entende o autor que toda
norma, embora ndo necessite ser moralmente codeta,a0 menos “apresentar-se” como
tal, ou seja, deve ter, a0 menos, uma pretensaoecao.

A fim de comprovar sua tese, o referencial lango rde alguns exemplos que
esclarecem o conceito proposto, considerando lEpsteomo a do primeiro artigo da
constituicdo de um estado ficticio, vazado nos iségsl termos: “X € uma republica
soberana, federal e injusta”; ou o caso de umgue viesse a proferir a seguinte decisao:
“O réu é condenado a prisdo perpétua em virtudenug interpretacdo incorreta do direito
vigente.” (ALEXY, 2009, p.44-45).

Algo de equivocado salta aos olhos logo de inidémotando defeito em ambas as
constru¢cdes normativas propostas; a razao da ligibtkdade reside, sobretudo, no fato de
que ambas as situagbes, em comento, padecem deef@ito cconceitual, ou seja, 0s
exemplos em questdo acabam por infringir regrastitotivas da propria comunicacao, o

que impede a compreensdo de modo coerente. Eieag@o do autor:

Assim, 0 que resta € apenas um defeito conceitgli, essa expressao é
empregada num sentido amplo, que também se refardragdes de regras

constitutivas dos atos da fala, ou seja, a expesshdguisticas como acgbes. Ao
ato de legislacdo constitucional esta necessari@meanculada uma pretensédo a
correcao, que, neste caso, €, sobretudo, uma gaeténjustica. (ALEXY, 2009, p.

45).

Como a amostra atesta, Alexy sustenta — e esg@ato principal do argumento —
gue, da mesma forma como a linguagem € permeackext@s regras que sao inerentes a sua
prépria estrutura e que ndo podem ser desrespeitadm prejuizo da inteligibilidade da
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comunicacao, o direito, também deve ser moralmstdicavel ou, ao menos, pretender
sé-lo, sob pena de ndo poder ser racionalmentereengido como direito; dai se falar na
pretensao a correcéo, como elemento constitutivprdprio fendmeno juridico.

Sob essa oOtica, assim como quem diz “[...] o list@eobre a mesa, embora eu nao
acredite que esteja”, o constituinte incorre em uoodtradicdo performativa, que
descaracteriza sua atividade, se 0 material deagtmaia nega essa pretensdo a correcgao,
ainda que a execucdo da norma ulterior busque-kupdio mesmo sentido, o exemplo do
orgao ou servidor estatal que, por medida de figaistbusque executar a sentenca de um
individuo condenado nos termos da expressao “irgepao incorreta do direito vigente”.

No entanto, ainda seria possivel objetar que uetamsao a corregcdo moral ndo esta
necessariamente ligada ao direito, pelo que cumer, ainda que de maneira sucinta, o
referencial tedrico em que Robert Alexy assenta cusstrucdo doutrinaria e que lhe
permite, entre outras possibilidades, aplicar coosela teoria do discurso ao direito.

O fato de uma sentenca explicitamente ndo possna pretensdo de correcéo,
como uma sentenca de morte que fosse pronunciagens® para satisfazer um tirano, nao
refuta a tese de que o Direito necessariamente anta pretensdo de correcdo. Da mesma
forma que anteriormente, é necessario distinguieemmma pretensdo de correcdo erigida
subjetivamente e outra objetivamente. Pois embadiigano possa subjetivamente nao ter
levantado a pretensdo na sua sentenca, devidoagieleomo uma autoridade juridica tal
pretensao esta objetivamente ligada a seu cargo.

Em segundo lugar, deve-se ater ao fato de queddsciindividuais, bem como
normas, estdo imersas num sistema juridico. Essss@iamente erige uma pretensao de
corre¢do, caso contrario, ndo pode ser considenadsistema juridico. Sistemas juridicos s6
perdem seu carater juridico no caso de uma grandetiqade de decisdes e normas
seguirem esse padrao de injustica, quando entéeripagk dizer que o sistema como um
todo abandonou a pretenséo de correcdo. (ALEXYD,200142).

E se o Direito esta necessariamente conectadaiomarpretensdo de correcao, ele
consiste em mais do que puro poder, ordens fundaglasmeacas ou uma espécie de
"coercdo organizada”. Sua natureza compreende Maonslado real, mas também um
critico, ou ideal. Esta conexdo, além do maispéripal fundamento tanto para um ataque
aquele que é o principal alicerce do positivismgeparacdo conceitual entre Direito e

moral.

4 PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA NA CONSTIT UICAO DE
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1988

Anténio José Branddo (1987, p. 454) faz um esua@caevolucdo da moralidade
administrativa, mostrando que foi no direito ciyile a regra moral primeiro se imiscuiu na
esfera juridica, por meio da doutrina do exercalbmsivo dos direitos e, depois, pelas
doutrinas do ndo-locupletamento a custa alheiaabdgacao natural.

Essa mesma intromisséo verificou-se no ambitoiital publico, em especial no
Direito Administrativo, no qual penetrou quandaceenecou a discutir o problema do exame
jurisdicional do desvio do poder. Dentro da teat@ desvio de poder, comecou— se a
discutir que a “Administragdo Publica pode se zdili de meios licitos para atingir
finalidades metajuridicas irregulares. A imoralidagkstaria na intencdo do agente.” (DI
PIETRO, 2004, p. 78).

Segundo Hely Lopes Meirelles (2005: 89), o sisterador de tal conceito é
Maurice Hauriou (1926:127), que define a moralidadministrativa como, “o conjunto de
regras de conduta tiradas da disciplina interioAdministracdo.” De acordo com o jurista,
nao se trata da moral comum, mas, sim, de uma nuoidica, ou seja, o Administrador, ao
atuar, ndo podera desprezar o elemento ético deandhuta. Assim, nao tera que decidir
somente entre o legal e o ilegal, o justo e o fojus conveniente e 0 inconveniente, o
oportuno e o inoportuno, mas também entre o horestalesonesto. “A moral comum é
imposta ao homem para sua conduta externa; a radnainistrativa € imposta ao agente
publico para sua conduta interna, segundo as ei@®ma instituicdo a que serve e a
finalidade de sua a¢ao: o bem comum.” (HARIOU, 192d97).

Ainda, para o jurista, existe a moral administeatique € “imposta de dentro e
vigora no proprio ambiente institucional e condigioa utilizacdo de qualquer poder
juridico, mesmo o discricionario.” (HAURIOU, 192p, 197). Baseado em monografia do

jurista portugués Antdnio José Brandao, Silvériov@ho Nunes destaca:

Hauriou desenvolveu tese audaciosa e avancada gagpoca
segundo a qual a legalidade dos atos administgtéivdiscalizada
pelo recurso baseado na violagdo da lei, mas @woidade desses
atos aos principios basilares da ‘boa administtagiierminante
necessaria de qualquer decisdo, é fiscalizada pto agecurso,
fundado no desvio de poder, cujo campo de aplicagditence ao
recurso denominado de ‘moralidade administratiRANDAO,
1987, p. 454).
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O desenvolvimento da tese de Hauriou decorreledzepcéo de que poderia haver
divergéncia entre a intencdo do agente publico nddica do ato administrativo e 0s
respectivos conteudos e finalidades desse ato.uNgt@ comumente ocorria abuso na
aplicacao da lei e, principalmente, nos atos depet@mcia discricionaria em que o agente
produtor do ato escolhe uma das opc¢des veiculaataggpametros legais, segundo critérios
de conveniéncia e oportunidade.

O conceito de Hauriou teve, portanto, fundamentgbrtancia na possibilidade de
controle ndo sO da forma ou legalidade externa tdp mas também do conteudo do
mesmo. Dessa forma, percebe-se que o estudo méieé empreendido acerca do
principio da moralidade administrativa teve coman@pal escopo a ampliagdo da
possibilidade de verificacdo da legalidade e darggrcia dos atos administrativos, sendo essa
sua primeira funcéo reconhecida doutrinariameigapto.

Tal preocupacdo com o controle dos atos admitisiteae a ampliagdo de seus
instrumentos era comum aos estudiosos da épocauléoll e, bem por isso, sua tese teve
aceitacdo rapida e passou a ser alvo de diversdsemndoutrinarias a partir de entéo.
Seguindo as licbes de José Brandao, Silvério QaovBlunes destaca que para Hauriou
moralidade administrativa era “um conjunto derasgde conduta tiradas da disciplina
interior da administragao”. Assim, esse conceito meralidade administrativa foi

desenvolvido posteriormente por Henri Welter (1929%4), que enuncia:

[...] a moralidade administrativa ndo se confundm @ moralidade comum, ela é
composta por regras de boa administracédo, oumgja.conjunto das regras finais
e disciplinares suscitadas ndo s6 pela distincdce em Bem e o Mal, mas
também pela ideia geral da administracdo e peia id€& funcdo administrativa.
(WELTER, 1929, p. 74)

Brandao destaca que

A atividade dos administradores, além de traduziomtade de obter o maximo
de eficiéncia administrativa, tera ainda de cowedpr a vontade constante de
viver honestamente, de ndo prejudicar outrem e ateadcada um o que lhe
pertence — principios de Direito Natural ja lapidente formulados pelos
jurisconsultos romanos. A luz dessas idéias, taimfoinge a moralidade
administrativa o administrador que, para atuardé&erminado por fins imorais ou
desonestos, como aquele que desprezou a ordetudistal e, embora movido
por zelo profissional, invade a esfera reservadautas funcfes, ou procura
obter mera vantagem para o patrimbnio confiado & guarda. Em ambos os
casos, 0s seus atos sdo infiéis a ideia que tialseir, pois violam o equilibrio
gue deve existir entre todas as fungdes, ou, emmarsgendo ou aumentando o
patriménio gerido, desviam-no do fim instituciongle € o de concorrer para a
criagdo do bem comum. (BRANDAO (1987, p. 54BUdWELTER (1929, p. 74)).
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Com o objetivo de sujeitar ao exame judicial aafidade administrativa, o desvio de
poder passou a ser visto como hipétese de ileg&jdaujeita, portanto, ao controle
judicial. Ainda que, no desvio de poder, o vicitegsna consciéncia ou intencdo de quem
pratica o ato, a matéria passou a inserir-se naripréonceito de legalidade administrativa.
“O direito ampliou seu circulo para abranger maté@pue antes dizia respeito apenas a
moral.” ( DI PIETRO, 2004: 78).

Para Welter a moralidade administrativa, portanm se confunde com a moral
comum. Ela é espécie do género moralidade institati Assim, tanto para Hauriou quanto
para Welter o controle da moralidade administratvaoincidente com o principio da
legalidade em sentido amplo, pois, para que acgejtarespeitada, este ndo poderia ser
violado.

A distingdo, aqui, entre o ambito da Moral e doeidd fazia-se salutar para o
entendimento do principio da moralidade administaatpois se reconhecia, nesse, que as
normas juridicas positivadas traziam dentro dar& garga de moral que era intrinseca ao
Direito e que deveria ser respeitada, principalmert que tange a aplicacdo das normas
juridicas, porém néo se confundia, necessariamenmtea Moral comum da sociedade.

O pensamento francés, portanto, como se podehsergarimava por reconhecer
gue a moralidade administrativa, presente fora dobit da Moral comum,
consubstanciava-se em normas juridicas, das guaigggam limites para a atuacdo do
administrador segundo entendimento de “boa admagb”, “eficiéncia
administrativa”, “disciplina hierarquica” entre oos.

Tal paradigma de entendimento, contudo, reconhegianoral administrativa o
conteudo de normas programaticas apenas, ou s&ayimculantes imediatamente e nem
mesmo autbnomas, pois representavam ilacdes adercautras normas juridicas. Essa
postura dogmatica do Direito era acarretada petendimento vigente, segundo o qual
apenas o texto da lei era fonte primaria de Dirai@o se permitindo que valores, por
exemplo, pudessem se sobrepor a literalidade dut@désposto na lei.

No Brasil, inimeros estudiosos tém se debrucalloeso estudo do principio da
moralidade, seu alcance, sua aplicacdo, contudo @@mum a que chegam os estudiosos
contemporaneos € que o reconhecimento da juridieid® principio da moralidade é
questado pacifica apds o advento da Constituicad9&te

Entretanto, antes da Constituicdo de 1988, comtem@enominada Constituicao-
cidada, nem todos os administradores brasileiraonteciam a indole juridica da

moralidade administrativa. Havia certa resistédoga doutrinadores acerca da possibilidade
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de conceituacdo do principio, precipuamente posgupoderia correr o risco de trazer ao
Direito conceitos que lhe eram estranhos, oriumi@olsloral comum.

Inexistindo previsdo expressa nos textos congiitacs anteriores, reconhecer-se o
principio da moralidade administrativa como prirzipmplicito era considerada atitude
perniciosa para a harmonia do sistema, mesmo po@pleuma definicdo lograva afastar o
referido principio das normas de Moral comum.

Hodiernamente, contudo, inUmeras sdo as aplicad@gwincipio da moralidade,
destacando-se a de poder ser fundamento de ac@tappara anulacdo de ato lesivo a
moralidade administrativa.

No direito positivo brasileiro, a lei que rege @@ popular (Lei 4.717 de 29 de
junho de 1965) consagrou a tese que coloca o ddsvder como uma das hipéteses de
ato administrativo ilegal, ao defini-lo no artig8, paragrafo Unico, alineg como aquele
gue se verifica “quando o0 agente pratica o atondisaa fim diverso daquele previsto,
explicita ou implicitamente, na regra de compe#ici

A Constituicdo de 1967, no artigo 84, V, mantigeono artigo 82, V, na Emenda
Constitucional n. 1, de 1969, considerava como eroe responsabilidade os atos do
Presidente da Republica que atentassem contrabalade administrativa. A Constituicdo
de 1988, além de repetir aquela norma no artigd/8fz um avango, ao mencionar Varios
principios éticos relacionados a moralidade adrmatisa. No artigo 3784° da CF/88, a
Constituicdo prevé sancbes para os atos de im@adicdministrativa, nos quais se

encontram inseridos os atosimorais:

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa ingréd a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcao publica, disiponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo paewsn lei, sem prejuizo da
acao penal cabivel.

Também no texto constitucional, a A¢do Popular,Remédio Constitucional que
configura um dos grandes instrumentos da cidadaragprma de anulacéo de atos publicos

praticados, entre outras hipéteses, em detrimemtoatalidade administrativa, conforme se

A

ve:

Art. 5°[...]

LXXIII - qualquer cidadéo é parte legitima paragwoacao popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de e de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio iemte e ao patrimonio
historico e cultural, ficando o autor, salvo comyaida ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
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A prépria cidadania passiva (direito de ser votdida condicionada a auséncia de

infracdes ao referido principio:

Art. 14 [...]

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casasetiEgibilidade e os prazos de
sua cessacado, a fim de proteger a probidade adrathia, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregresseaniidato, e a normalidade e
legitimidade das eleicBes contra a influéncia ddgpoeconémico ou o abuso do
exercicio de funcdo, cargo ou emprego na admig&rdireta ou indireta.

Porém, a grande inovacdo foi inserir caput do art. 37 da CRFB/1988, os
principios da legalidade, impessoalidade, moraédadblicidade e eficiéncia:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualdalos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipibsdecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidadeficiéncia e, também, ao
seguinte:" ( grifo nosso)

Os principios da Administracdo Publica constitues fundamentos da acao
administrativa, ou, por outras palavras, os sudteids da atividade publica. Sendo o
Direito Administrativo de elaboracao pretorianad® codificado, os principios representam
papel relevante neste ramo do direito.

A Lei n. 9.784 de 1999, no art. 2°, faz referéraigs principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporciatedie, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse poldieficiéncia. Vale notar que, na forma do
art. 11 da Lei 8.429 de 02 de junho de 1992, quia tto enriguecimento ilicito, constitui “ato
de improbidade administrativa, que atenta contrproxipios da Administracdo Publica,
qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres mestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes”.

Em analise rasa, os manuais de Direito Administratefendem que a insercao da
moralidade no texto constitucional ampliou do ppic da legalidade, que passou a
abranger valores outros, como os da razoabilidada-fé, economicidade e tantos outros
consagrados na doutrina, jurisprudéncia e mesmo QuaastituicAio e nas leis
infraconstitucionais. Nesse contexto, € possivar fem legalidade estrita, significando a
exigéncia de lei, em sentido formal, para a pratedeterminados atos; como € possivel falar
em legalidade em sentido amplo para ndo sé abrangdediéncia a lei, mas também a

observancia dos principios e valores que estaodenamento juridico.
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Porém, além de atender a legalidade, o ato admaitiv® publico deve conformar- se
com a moralidade e finalidade administrativas pdex plena legitimidade a sua
atuacdo. Administracdo legitima s6 € aquela queegeste de legalidade e probidade
administrativas, no sentido de que tanto atendexi@€ncias da lei como se conforma com
0s preceitos da instituicdo publica.

Cumprir simplesmente a lei na frieza de seu teim € 0 mesmo que atendé-la na
sua letra e no seu espirito, sendo que a legaligadsentido amplo, abrange a moralidade, a
probidade e todos os demais principios e valorasagyados pelo ordenamento juridico. A
administracdo, por isso, deve ser orientada pelosipios do direito e da moral, para que
ao legal se ajunte o honesto e o conveniente desesses sociais. Assim, foi desses
principios que o Direito Publico extraiu e sister@i a teoria danoralidade administrativa

Trazendo a baila a tese da conexao — defendida péb positivistas — existe aqui
uma ampla insercdo dos elementos morais no coraeitbreito, no qual pelo principio da
moralidade, 0 que se exige € um comportamento, §ticalico, o adequado. Nao basta a
simples previsao legal que autorize o agir da adtnaicdo publica; € necessario que, além
de legal, seja aceitavel do ponto de vista éticoamblesses casos, trabalha-se com conceitos
juridicos indeterminados que, em muitas situac@esyam dificeis a interpretacdo e
aplicacao de sanc@es

A jurisprudéncia ja decidiu qué o controle jurisdicional se restringe ao exame da
legalidade do ato administrativo; mas por legakkdad legitimidade se entende n&o s6 a
conformacédo do ato com a lei, como também com alnagciministrativa e com o interesse
coletivo.”

Com esse julgado pioneiro, a moralidade adminigé&raficou consagrada pela

Justica como necesséria a validade da condutandimiattador publico.

5 CONCLUSAO

O ponto central deste trabalho buscou analisarrincipio da moralidade
administrativa no contexto da discussao entre ac#@iel do direito e a moral na visao
positivista e nao positivista.

Afirma-se que na visdo positivista, o principio oeralidade administrativa ndo

aproxima o direito da moral, ele € direito porqosifivado. Para o positivismo, o conteudo

1 TISP, RDA 89/134. Acérdao da lavra do Desembarg@dodoso Rolim.
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das normas ndo relativiza a separacdo entre deeaiboral. Sua aplicacdo podera levar em
conta todas as teméticas inerentes ao seu contséwh@ntico determinador da moldura
constitucionalmente posta.

Porém, a aplicacdo administrativa, além de serdutar as leis que regulamentam
0 principio em todas as suas escalas, deve subseetgrinterpretacdo judicial do seu
contetdo, havendo, no nosso ponto de vista, umratorda restricdo de sua atuagao.

De outra sorte, a positivacao do principio da taaede administrativa por si s6 si
nao amplia as possibilidades de aplicacéo juditals ha de se reconhecer que a abertura
textual confere julgador um leque maior de possifiles decisorias, aumentando sua
discricionariedade.

O principio da moralidade administrativa, entdob sa concepcéo positivista,
restringe a atuacdo do administrador e amplia guido Ao mesmo tempo que limita a
atuacdo do Agente a todas as escalas de aplicagdim dla moldura de Hans Kelsen, a
fluidez do conceito da moralidade administrativanpte ao julgador a discricionariedade
quanto ao conteudo e definicdo do mesmo. A expegtde controle da atuacdo estatal €
relativamente atendida, deslocando, em razao dewdo aberto e da atribuicdo ao Poder
Judiciario de guardido da Constituicdo, o podesrdgdo do direito sobre a matéria.

J& na visdo ndo positivista, toda proposicdo ipaierige necessariamente uma
pretensdo de correcdo. Conforme ja foi dito, segutabermans (1997, p. 281), “correcao
significa aceitabilidade racional, apoiada em arguitms.” Uma proposi¢cao que se pretende
correta nada mais é do que uma proposicado que savdestificada racionalmente através
de uma argumentacado racional, e ndo arbitrariaspojeda de valor, ou seja, meramente
subjetiva.

Implicita na afirmacdo de que toda proposicaaljcai necessariamente erige uma
pretensdo de correcdo esta a propria legitimidadejudiciario como instancia de
julgamento. Segundo Alexy (2009, p. 103) a correpaterial de uma norma € equivalente a
possibilidade de sua justificagdo moral. Se a c@oematerial nada mais é que a
possibilidade de justificacdo moral, a pretens@oréecdo nada mais sera que a pretensao a
uma justificativa moral.

Neste diapasdo, na visdo ndo positivista, poda&-sdirmar que o principio da
moralidade administrativa reforca a tese da conem@aual o conceito de direito deve ser
definido através da inclusdo de elementos moraitertdle o autor supracitado que toda
norma, embora ndo necessite ser moralmente cod®te, a0 menos “apresentar-se” como

tal, ou seja, deve ter, a0 menos, uma pretensaoecao.
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Evidentemente, Alexy ndo acredita que o juiz passaespojar de toda a carga
pessoal na fundamentacdo. Ha, por certo, na tomadiecisdo, uma mistura entre a sua
impressao inicial com a necessidade de justificcasao, mas essa justificacéo deve ser feita
a luz do ordenamento juridico vigente, e vista camma tentativa de ser a resposta mais
adequada ao caso e, com a necessidade de fundeareatgumentativa na aplicagdo do
direito, aqui, no nao-positivismo, podemos defengige tanto a aplicacdo administrativa
quanto a judicial séo limitadas.

Mas como ja amplamente defendido, o tema mereder medlexdo utilizando-se

inclusive de outros marcos tedricos positivistag@positivistas.
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