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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

A publicagdo “Teoria Constitucional” é resultado da prévia selecdo de artigos e do vigoroso
debate ocorrido no grupo de trabalho homénimo, no dia 21 de julho de 2017, por ocasido do
XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS
GRADUACAO EM DIREITO — CONPEDI, realizado no Centro Internacional de
Convengdes do Brasil — CICB entre osdias 19 e 21 de julho de 2017.

No XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI Brasilia, 0 GT Teoria Constitucional |
apresentou os seus trabalhos juntamente com o GT Teorias da Democracia e Direitos
Politicos sob a coordenacdo dos Professores Doutores Armando Albuquerque de Oliveira
(UNIPE/UFPB), José Filomeno de Moraes Filho (UNIFOR) e Rubens Begak (USP).

O GT vem se consolidando no estudo e na discuss&o dos diversos problemas que envolvem a
sua temética. Assim, questfes relevantes, a exemplo da “influéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos sobre as decisdes do Supremo Tribunal Federal”, entre outras, constituem
a presente publicagéo.

Dessa forma, a publicacdo apresenta algumas reflexdes acerca de alternativas e proposi¢oes
tedricas que visam ao debate e o aperfeicoamento das constituices. Assim, os trabal hos aqui
publicados, contribuiram de forma relevante para que o GT Teoria Constitucional |
permanega na incessante busca dos seus objetivos, qual sgja, levar a comunidade académicae
a sociedade uma contribui¢do acerca da sua temética.

Desglamos a todos uma boa leitura.

Prof. Dr. Armando Albuquerque de Oliveira- UNIPE/UFPB

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho — UNIFOR

Prof. Dr. Rubens Begak — USP



CONSEQUENCIASFILOSOFICASNO RECONHECIMENTO DA VALIDACAO
DO DIREITO PELA MORAL SOB O PRINCiPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA.

PHILOSOPHICAL CONSEQUENCESIN THE VALIDATION OF LAW BY
MORALITY UNDER THE PRINCIPLE OF ADMINISTRATIVE MORALITY

Henrique Sampaio de Azevedo
AndréLuiz Batalha Alcantara

Resumo

O objetivo do presente artigo foi 0 estudo do principio da moralidade administrativa, presente
na Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 37, caput. Fez-se, para tal, pesquisa

eminentemente bibliogréfica a partir da perspectiva filoséfica sobre o tema da relagéo entre
Direito e Moral, buscando uma defini¢éo das consequéncias decorrentes do reconhecimento
de principios como o da moralidade. A partir dai, possibilitou-se a andlise critica da estrutura
normativa capaz de instrumentalizar essa exigéncia e agregéla aos demais ditames

constitucionais, de forma a permitir uma aplicagdo instruida pela seguranca juridica.

Palavras-chave: Direito publico, Principio da moralidade administrativa, Constituicao,
Direito e moral, Incorporagdo, Seguranca juridica

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this article was the study of the administrative morality principle, present in
the Brazilian Federal Constitution in its article 37, caput. To that end, it was made an
eminently bibliographical research based on the philosophical perspective on the subject of
the relation between law and morality, seeking a definition of the consequences deriving
from principles such as morality. From there, a critical analysis on the normative structure
capable of instrumentalizing this norm was carried out, in order to allow an application
instructed by legal certainty.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Public law, Administrative morality principle,
Constitution, Law and morality, Incorporationism, Legal certainty
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INTRODUCAO

O objeto do presente artigo foi o estudo do principio da moralidade administrativa, presente
na Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 37, caput. H4 uma grande controvérsia no meio
juridico nacional acerca do tema, envolvendo desde a sua espécie normativa, o sentido da sua
prescri¢do, além do método a partir do qual se possibilitaria a aplicagdo do principio a casos concretos.

Assim, adotou-se, primeiramente, a metodologia de pesquisa bibliografica, com o fim de
identificar a forma pela qual a doutrina especializada, ao longo do amadurecimento da moralidade
administrativa na pratica constitucional brasileira, buscou delimitar o escopo do principio, tanto na
elaboracao de uma estrutura normativa quanto na especificagio de seu contetido deontologico.

Demonstrou-se, entdo, que as discussoes doutrindrias sobre a moralidade administrativa,
esposadas no primeiro capitulo, gravitam em torno da relacdo entre o Direito e a Moral, sempre com
o intuito de demonstrar que se estaria perante um exemplo de conexdo explicita, a partir da qual
haveria um comando de validacao moral dos atos da Administra¢ao Publica e seus membros.

Com base nesse ‘“denominador comum” apresentado pelos autores, ou seja, o
reconhecimento de uma regra de validagdo moral, e com base no modelo 16gico-formalista concebido
por Humberto Avila, faz-se, no segundo capitulo, um esbogo do que seria a estrutura normativa e
conceitual do principio da moralidade administrativa e como o seu comando se comportaria na pratica
do aplicador do direito. Tal exercicio ¢ alicercado no proprio texto da Constituicao Federal de 1988 e
na prevaléncia de sua norma geral de seguranca juridica, de modo a permitir que essa aplicagao se dé
propriamente de acordo com os objetivos constitucionais € de forma ndo arbitraria.

A partir dai, faz-se uso de método descritivo-interpretativo, buscando evidenciar os
potenciais problemas conceituais, sob a perspectiva jusfilosofica, em se reconhecer no principio sob
analise uma conexdo entre o Direito e a Moral. Nesse sentido, sdo delimitadas duas ordens
complementares de problemas: na dimensdo consequencialista, ao se adotar a estrutura
principioldgica, aliada a exigéncia da utilizagdo de elementos extrajuridicos de dificil densificagao, a
moralidade administrativa possuiria o potencial de produzir, na realidade, efeitos paradoxais,
contrarios ao proprio designio da norma moral.

Ja na dimensao conceitual, ao se considerar a natureza do conteido moral e a for¢a das

exigeéncias que ela faz ao direito positivo, demonstra-se que a estrutura normativa elaborada pode se
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tornar supérflua, colocando em cheque a efetividade pretendida pela propria Constituicdo em sua
previsao, ou entrar em colapso, com uma prevaléncia excessiva da Moral sobre o Direito.

Para esclarecer, em parte, o segundo problema, retomou-se, entdo, o estudo da relagdo entre
Moral e Direito, agora sob a perspectiva das demandas existentes daquela sobre este. Intentou-se,
assim, abrigar a aplicagdo do principio da moralidade administrativa de acordo com a seguranga
juridica. Essa utilizagdo se torna possivel somente com o reconhecimento de que a autoridade do
direito positivo e a pulverizagdo da inseguranca, mais do que um compromisso do Direito, ¢ uma

exigéncia da propria Moral.

1 PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA NO MEIO DOUTRINARIO
BRASILEIRO

Com o advento da Emenda Constitucional 19/98, houve a adigdo expressa da moralidade
como um dos cinco principios basilares aos quais a Administragdo Publica deveria obediéncia
constante'. No entanto, mais do que qualquer dos demais, a moralidade administrativa demanda um
esfor¢o académico consideravel para delimitar, com precisdo, o que se esta prescrevendo quando se
ordena a submissao da Administracao a cla.

Assim, inicia-se a pesquisa pelo conceito do principio moralidade administrativa por meio
da investigacao da doutrina juridica que lidou com o tema no Brasil, a partir das obras exemplificadas
a seguir, escolhidas a partir de sua importancia no meio juridico nacional e de seu tratamento
especifico do tema em questao.

HA4 trabalhos tradicionais sobre o tema, de autoria de Diogo de Figueiredo Moreira Neto” e
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho®, que datam de antes mesmo da vigéncia da EC 19/98. Os
autores, no entanto, ja demonstravam entender a moralidade administrativa como um dever inato ao
ordenamento juridico e a Constitui¢ao de 1988, devendo ser entendida como um instituto de correcao
da Moral sobre o Direito, que estaria em constante aprimoramento ético e submetido a imperativos
de justiga.

Mais recentemente, ja em comentdrio a nova redacao do artigo 37 da Constituicao, outros
autores buscam fazer sentido da mencao expressa ao principio da moralidade. Um exemplo € José
Guilherme Giacomuzzi, que procura se afastar de uma andlise filosofica e travar o caminho
dogmatico, a partir do qual conclui ser a moralidade administrativa a aplicagdo da boa-fé ao direito

publico*. Celso Anténio Bandeira de Mello, por sua vez, afirma ser o principio da moralidade
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administrativa a imposi¢ao do cumprimento dos deveres éticos, os quais, se violados, acarretariam na
invalidade do direito’. Eles seriam informados, basicamente, por uma leitura conjunta aos principios
da lealdade e da boa-fé, obrigando a Administrago a agir com sinceridade e lhaneza®.

E notavel, ainda, o empreendimento realizado por Thiago Marrara, ao buscar uma definigéo
elaborada da moralidade administrativa’. O autor identifica que a moralidade é, no fundo, uma forma
de controle por parte dos cidadaos de “desvios de finalidades” praticados pela Administragao Publica,
quando esta atua fora das finalidades tltimas do Estado de Direito.

Gilmar Ferreira Mendes, a partir do ponto de vista da efetivacdo da Constituigdo, afirma
que, a despeito de sua baixa densidade, a moralidade publica pode ser aplicada a partir de informagdes
da propria ordem constitucional. Desse modo, caberia ao juiz, nos casos concretos de matéria
controversa a determinagdo da amplitude da interferéncia do principio sobre a atuagdo do
administrador®.

Enfim, os autores mencionados, em geral, apesar de defenderem a sua importancia, sao
unissonos ao apontar que a grande dificuldade relacionada ao principio da moralidade administrativa
resta em sua precisa concretizagao, a fim de permitir uma aplicagdo nao arbitraria. Reconhecer a
autoridade da moralidade administrativa e ndo definir objetivamente qual o comando que ela exige

de seu aplicador ndo seria nada além de verdadeiro voluntarismo.
1.1 Moralidade administrativa como uma representacio da moral no direito

Ha decorréncias mais profundas, no entanto, em se reconhecer que o principio da
moralidade administrativa deve ser compreendido como uma manifestagdo expressa da interacao
existente entre a Moral e o Direito.

O problema em questao se remete, primeiramente, ao debate travado entre Ronald Dworkin
e Herbert Hart, especificamente acerca da capacidade descritiva do positivismo deste, tendo em vista
a presenca de conexdes explicitas com a Moral, externalizados por principios, que ndo estariam
abarcadas em seu edificio tedrico, que seria apenas um bom “modelo de regras™.

Importa, assim, a breve meng¢do as bases fundamentais que permeiam o pensamento
positivista. Primeiro, a tese dos fatos sociais: segundo ela, sdo determinados fatos da vida social (e
ndo juizos de mérito) que vdo necessariamente informar o contetido do direito!’. Em segundo lugar,
a tese da separagdo: Moral e Direito podem ter conexdes, no mdximo, contingenciais, nao sendo

necessdria a aprovagio daquela para a validade deste!!.
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Tais teses culminam em Hart na sua chamada “regra de reconhecimento”, termo que utiliza
para designar a regra secundaria e convencional — uma meta-norma, que dispde sobre as demais,
regras primarias — que, dentro de uma comunidade, determina a anuéncia as normas que possuem os
atributos aceitos como proprios do direito'2. Ou seja, a regra de reconhecimento, por se tratar de regra
convencional, produto dos fatos sociais adstritos a uma comunidade juridica, vai ter o seu conteudo
juridico descrito por esses mesmos fatos. Nesse sentido, ndo haveria qualquer exigéncia que esses
fatos sociais imponham a validade do direito sua conformidade com valores morais'>.

Como sugerido pela doutrina brasileira mencionada, a moralidade administrativa traria uma
prescricao que leva o aplicador do direito a fazer consideragdes sobre valores que ndo estdo presentes
no texto normativo, obrigando-o a examinar se a conduta analisada teria sido praticada ou nao de
acordo com ideais de cunho moral. E precisamente a existéncia de normas desse género que motiva
uma das criticas mais célebres de Dworkin ao positivismo juridico de Hart!*,

Dessa forma, nos termos de Dworkin, normas como a do nosso principio da moralidade
administrativa, no minimo, agiriam logicamente como regras (condutas consideradas como imorais
nao podem ser aceitas no ambito da Administragdo) mas substancialmente como principios (para se
determinar o que caracterizaria a conduta imoral, o aplicador deve recorrer a outros principios €
valores exteriores ao direito)!®. Por fim, as consideracdes de valores externos exigidas por principios
seriam vinculantes, mas ndo em decorréncia do direito interno ou de uma regra de reconhecimento

que as aceitaria, mas pela sua propria autoridade moral'®

, 0 que estaria em clara dissonancia com a
estrutura hartiana.

Ha, a partir de entdo, uma divisdao no pensamento positivista, de forma a acomodar a objecao
de Dworkin. Grosso modo, positivistas se dividirdo entre o positivismo inclusivo (ou
“incorporacionismo”) e o positivismo exclusivo'’. Estes, dentre os quais o grande nome ¢ Joseph Raz,
reafirmardo que a tese dos fatos sociais da conta de descrever o fendmeno apontado por Dworkin, que
ndo passaria de uma espécie de autorizacdo legal para que o julgador chegue a uma determinada
decisdo com base em normas nao-juridicas, o que ndo significa que estas adquiririam esse status ao
serem utilizadas'®.

J& os primeiros, capitaneados por Jules Coleman, afirmardo que deve-se atentar para a
inexisténcia de conexdes necessarias entre Moral e Direito, mas seria perfeitamente possivel que,

numa eventual comunidade, os fatos sociais determinassem que a respectiva regra de reconhecimento

levaria em consideragdo normas morais, que seriam entdo incorporadas ao Direito'®. E, portanto,

71



rejeitada a tese forte da separagio, mas aceita uma tese de separabilidade (“separability”)*°. Desde
que coerentemente expostas, essas interpretagdes concorrentes do positivismo juridico sdo tidas por
autores de ambas as vertentes como alternativas possiveis para descrever o conceito do Direito®'.

Enfim, independente da filiacao filoséfica, importa ser destacado que, de fato, o papel
exercido pelo principio da moralidade administrativa parece se aproximar ao de um “convite” da
Constituigao Federal a utilizagao de elementos extrajuridicos por parte do aplicador do direito. Como
visto, ainda que se divirja quanto a descricao desse fendmeno e ao seu carater normativo, ¢ inegavel
a sua ocorréncia a partir do reconhecimento de que a juridicidade de determinada conduta
administrativa estara condicionada a sua qualificagdo moral.

Assumido esse fato, entdo, a concretizagdo do principio da moralidade — ou seja, a grande
dificuldade apontada pelos tedricos constitucionais brasileiros —, devera atentar para a presencga de
uma prescri¢ao de cunho moral ao aplicador. Para tanto, ¢ necessaria uma delimitacao precisa, a partir
da dogmatica constitucional brasileira, da estrutura normativa a qual se submete a moralidade
administrativa, para que seja possivel a sua aplicacio de forma segura. E o que se procurara

demonstrar no capitulo seguinte.
2 ANALISE ESTRUTURAL DO PRINCiPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Inicialmente, mesmo que ndo seja possivel prever um resultado, € possivel tragar a estrutura
do principio da moralidade administrativa a partir de uma espécie de “denominador comum” do
exercicio feito pelo aplicador do direito ao controlar condutas no ambito da Administragdo. Se
utilizar4, para tanto, o modelo sugerido por Humberto Avila, cuja preocupagio é exatamente reduzir
a sua indeterminacfo e promover um ideal de seguranca juridica®’.

Preliminarmente, contudo, importa o exemplo trazido por Diogo de Figueiredo Moreira
Neto baseado no Direito Romano, no qual ja havia a interven¢ao de uma ideia de moralidade com o
fim de evitar praticas de “abuso de direito”, configurando uma instancia de corre¢do do prdprio
Direito®.

E essa a ideia que dar a tonica do comando exigido da moralidade, como também identifica
Marrara®*: a submissdo de uma conduta que, prima facie, estaria abarcada pelo ordenamento juridico,
aum “filtro” moral, que vai avaliar a sua capacidade em cumprir determinados objetivos.

Este, por sua vez, ¢ formado por uma diversidade de critérios ideais (podendo ser levado em

consideracao tanto as demais normas do sistema juridico e precedentes jurisdicionais quanto valores
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externos) que vao permitir a conclusao, ao fim, de compatibilidade ou ndo do ato sob analise com o
conceito de moralidade adotado. E ai que se inseririam os “deveres éticos”, “probidade”, “lealdade”,
“cooperacao”, “honestidade”, “lhaneza” etc., indicados pelos autores.

Um aspecto importante ¢ destacado ainda por Humberto Avila, quando aproxima a
moralidade de seu conceito de principio juridico: esses critérios compdem um estado ideal de coisas
ao qual a moralidade se direciona, de maneira finalistica. Ou seja, a norma proveniente do principio
da moralidade busca averiguar a adequagao do ato praticado no caso concreto a um modelo ideal de
conduta a ser atingido. A partir dai, devem ser privilegiados os comportamentos quem mais se
aproximem da consecucio desse estado ideal’.

Em seu caso, esse modelo ¢ construido a partir de um conjunto especifico de obrigagdes de
cunho moral que, em sua interpretacdo, ja estariam presentes na sistematica constitucional: lealdade,
seriedade, zelo, postura exemplar, boa-fé, sinceridade, motivagio?®.

Ou seja, a sua proposta definitiva € a observancia dos padrdes de conduta explicitados pela
propria Constitui¢do, que em diversos momentos indica os elementos que devem ser levados em conta
na escolha administrativa, por meio de uma interpretago sistematica®’. Além disso, para criar mais
rigor na concretizacdo das obrigagdes idealizadas pelo principio, deve-se seguir os precedentes
paradigmaticos ja decididos e nos quais foi necessaria a aplicagdo dos critérios da moralidade®®.

Primeiramente, h4 na Constituicdo um estabelecimento de valores e preceitos fundamentais
paralelos — dentre eles a dignidade humana, o trabalho, a livre iniciativa, a justiga, a igualdade, a
liberdade, a propriedade, a seguranca — que, ndo apenas ndo podem ser restringidos, como sao tidos
como vetores interpretativos da atuacio piiblica no texto constitucional®®.

Em segundo lugar, hd na Constitui¢do a previsao especifica de um “modo objetivo e
impessoal de atua¢io” >, lastreado por principios como os do Estado de Direito, da separagio de
poderes e da legalidade estrita, que vedam um comportamento do Ente Ptblico baseado puramente
em seu proprio arbitrio.

Ademais, a Constituicdo também ¢ fértil em mecanismos de prote¢do aos direitos
individuais, desde a universalizagdo do acesso a Justiga e a proibi¢do a provas ilicitas ao papel ativo
dos cidadaos no controle da moralidade da Administracdo, por meio de mandados de seguranca, agdes
civis publicas (que enderecam sempre atos de improbidade), agdes populares (inclusive visando a

contengdo de condutas atentatorias a moralidade), que sdo habeis a intervir mesmo em atos

produzidos por representantes democraticamente eleitos®!.
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Em quarto lugar, ha ainda um controle rigoroso do ingresso na Administragao Publica, com
requisitos formais relevantes buscando ao maximo a transparéncia e a impessoalidade, dentre eles o
concurso publico, a vedagao a acumulagao de cargos, critérios de conhecimento notdrio e reputagao
ilibada para exercicios de altos cargos administrativos, etc*.

Por fim, a propria atividade publica ¢ rigorosamente avaliada, com um controle minucioso
da legitimidade de sua atuacfio por 6rgdos técnicos e politicos™.

E a partir desse conjunto de critérios de condutas que Avila identifica, entdo, o que o proprio
texto da Constitui¢do de 88 delimitaria como o estado de coisas idealizado pelo principio da
moralidade administrativa, a partir do qual seriam analisadas as condutas da Administracao.

Para isso, no entanto, deve haver uma preocupacdo constante com a objetividade dos
critérios que informardo o estado ideal de coisas projetado pelo principio da moralidade. Retorna-se,
desse modo, ao problema inicial: ndo ha uma padronizacao ou sistematizacao do significado desses
parametros ou dos comandos constitucionais/morais. Se observa, em muitas das vezes, uma regressao
circular a termos igualmente abstratos, que em nada esclarecem os fins a serem buscados e tornam
mais incertos os resultados do principio da moralidade®.

Logo, para que esses termos — e quaisquer outros critérios morais que se afirme fazer parte
do conceito de moralidade — tenham um sentido proprio e orientem a solu¢do do caso em jogo, eles
deverao ser dotados de algum contetido instruido por uma teoria. O aplicador do direito, entdo, podera
cumprir o papel de preenche-lo de acordo com as particularidades féticas e juridicas (determinando
qual seria a atuacgdo ideal que deveria ter sido escolhida naquela ocasido), mas também a partir da
adogdo de valores alheios a legislagio formal, como o autor mesmo reconhece™.

Por fim, Avila recomenda que a funcio exercida pelo principio da moralidade deve atuar,

idealmente, de forma residual>®

. Por um privilégio as solucdes fornecidas por normas de maior
objetividade e seguranca, serd sempre preferivel invocar a sua analise apenas quando estas estiverem
ausentes ou impossibilitadas®’.

Até aqui, ha entdo a seguinte estrutura: ao se deparar com um questionamento acerca de
conduta sobre a qual incide a jurisdi¢do do principio da moralidade administrativa, o aplicador do
direito deve: 1) analisar se ela estd de acordo, preliminarmente, com as demais normas juridicas
aplicaveis, inclusive outros principios da Administragdo, que sugiram solugdes mais objetivas; 2) caso
contrario, avaliar se a conduta pode ser tratada de forma analdgica a outros casos de suposta violagao

amoralidade j& decididos; 3) por fim, averiguar se o comportamento, no caso, foi praticado de acordo
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com os critérios morais proprios da moralidade administrativa — em seu caso, lealdade, seriedade,
zelo, postura exemplar, boa-f¢, sinceridade, motivagao —, que, novamente, também devem ser todos
analisados sob a luz da sistematica normativa e jurisprudencial.

E possivel visualizar, desse modo, que as etapas assim estruturadas estdo agrupadas por um
racional bem delimitado, qual seja, a manutencio tltima da seguranca juridica. Com efeito, Avila
defende a seguranca juridica como principio normativo e norteador do Direito brasileiro*®,
arrebatando consigo a propria moralidade administrativa.

Interpretada nessa chave, a moralidade serviria entdo a dois propositos: regular a atividade
administrativa e proteger a confianga publica. Na primeira dimensao, sob a perspectiva da propria
Administragdo, ela agiria como um mecanismo de controle de atos contrarios aos seus fundamentos,
estes refletidos nos critérios do principio da moralidade; na segunda, sob a perspectiva do
administrado, a moralidade teria o papel de gerar a expectativa de comportamentos probos e
transparentes por parte do Estado™.

Por certo, reportar-se a racionalidade de casos ja decididos, agir a partir de métodos
analogicos dentro do proprio sistema e apenas apelar a normas mais abstratas quando ndo ha outras
alternativas melhores sdo meios relevantes de se garantir a seguranca juridica necessaria para um bom
funcionamento do sistema juridico. Mais além, ¢ relevante que essa seguranca se estabeleca sobre
bases aprovadas pela moralidade.

No entanto, essa estrutura pode encontrar problemas, na eventualidade de uma mesma

questdo suscitar respostas diferentes da seguranca juridica e da prescrigao moral.
3 CONFLITOS ENTRE A ESTRUTURA NORMATIVA E A PRESCRICAO MORAL

Ha a possibilidade de se visualizar, a0 menos, duas ordens de problemas relacionadas a
estrutura dos principios juridicos na obtengao dos fins por eles intencionados.

Em primeiro lugar, ha uma dimensdo consequencialista, a partir da qual é possivel indagar
se a estrutura principioldgica €, de fato, adequada para o alcance pratico dos proprios fins aos quais

se 0s principios se propdem.
3.1 Dimensdo consequencialista

Inicialmente, ¢ interessante a dentincia de Carlos Ari Sundfeld, que demonstra ndo haver

um ganho significativo no investimento em principios*’. A indeterminacio, propria de termos como
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“moralidade”, ndo estaria a servigo de um bom ordenamento juridico. Isso porque, com a exigéncia
de um processo interpretativo muito mais sofisticado, haveria uma inflagdo do proprio Direito,
especialmente da atividade judicial, para responder a criagdo das normas pouco claras extraidas dos
principios*'. E o que um autor de viés formalista, como Cass Sunstein, designaria como um aumento
injustificado de custos de decisdo e custos de erro (que para essa vertente seria 0 mediador entre
empreendimentos teoricos) sem uma devida compensagao na justificacao ou na deliberagdo dentro
do sistema politico*.

No entanto, mesmo esse protagonismo forcado do Judicidrio, na visdo de Sundfeld, ndo é
capaz de solucionar de forma satisfatoria o problema da imprecisao e abertura dos principios juridicos
se ndo estiver disposta a se autolimitar e indicar com clareza o alcance de sua competéncia, algo que
ndo se observa com frequéncia*. No fundo, os principios acabariam por se tornar instrumentos
“comodos” para incentivar um ordenamento juridico menos responsavel**.

A partir de uma diferente perspectiva, partindo de uma analise institucional do direito
regulatdrio, Julia Black atinge o mesmo ponto ao descrever os “paradoxos” da regulacdo com base
em principios (principles-based regulation, PBR)*. Segundo a autora, houve uma grande atracio a
essa espécie de regulacdes exatamente pelo seu carater utopico, sempre direcionado a um estado ideal
de coisas. A mudanga de paradigma seria entdo de uma regulacdo assertiva para um
compartilhamento de objetivos entre reguladores e regulados, segundo um regime de mutua
confianca*®. Apesar de ser uma estratégia interessante, Black reconhece a existéncia de, a0 menos,
sete paradoxos em sua aplicacdo, todos eles envolvendo o atingimento de resultados diametralmente
opostos aos pretendidos inicialmente®’.

Nesse momento, ¢ relevante aqui a referéncia a um fenomeno que possui ligagao direta com
aideia de seguranca juridica, que, em tese, seria o objeto final da moralidade administrativa idealizada
por Avila. Black demonstra que os principios introduzem uma forma de comunicagio diferente das
regras, com o objetivo de, demonstrando os fins a serem alcangados, facilitar a sua assimilagdo. No
entanto, a incerteza que ¢ trazida por essa nova forma de discurso acaba, em verdade, atingindo o
resultado oposto, ou seja, dificultando o entendimento do real significado desses fins, levando a
comportamentos contraditérios de reguladores e regulados*®.

Ao mesmo tempo, para que de fato detenham algum tipo de credibilidade e efetividade, os

principios demandam enforcement e critérios bem definidos de condutas a serem seguidas, criando

entdo a seguranca juridica e expectativa necessaria. Contudo, a adogao desses modelos acaba por trair
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a propria vantagem dos principios sobre as regras, que, ao final do processo de depuragdo da incerteza
e criagdo de mecanismos sancionatorios, se torna uma regra, com a desvantagem de todo o desgaste
resultante da sua instabilidade®.

Nesse sentido, as criticas até aqui se direcionam a conveniéncia da adog¢ao de uma legislagao
que se vale de forma demasiada em normas de natureza principioldgica. Essas informagdes podem
ser de grande relevancia para a discussao institucional, assumida a conclusdo de que opgao por uma
legislagdo que se arvora em principios terd sempre uma tendéncia muito forte a ndo produzir os
resultados por ela desejados, mas ndo atacam diretamente a natureza da prescri¢ao do principio em
jogo.

J& os conflitos em segunda ordem, relativos ao proprio problema da conjuncgio entre a
exigéncia moral e estrutura normativa no principio da moralidade administrativa sdo mais profundos,

ensejando um retorno a investigacao da relagdo entre a Moral e o Direito.
3.2 Dimensao estrutural

Até entdo, analisou-se a moralidade administrativa por dois angulos: no primeiro capitulo,
deu-se destaque para as manifestagoes da doutrina juridica brasileira acerca da natureza da prescri¢ao
moral contida nesse principio. A importincia desse primeiro passo foi demonstrar que, de fato, parece
haver uma ordem reconhecida pelos autores indicando que o julgador identifique o que € juridico a
partir de uma valoragdo de cunho moral.

No segundo momento, a norma foi analisada a partir de sua estrutura normativa, de acordo
com a dogmatica constitucional que a impde. A conclusdo, a partir do projeto de Humberto Avila, foi
que a sua aplicacao deve ser feita de maneira restrita e residual, informando um rigoroso codigo de
condutas e sempre tendo como norte interpretativo a ideia de segurancga juridica, até pela
indeterminagao natural ao termo “moralidade”.

A forma como esse conjunto vai ser aplicado, no entanto, pode evidenciar conflitos internos
entre as duas forgas presentes nessa estrutura.

Com efeito, ao se admitir que o principio da moralidade administrativa ¢ uma forma de
salientar a conexao da Moral ao Direito — que € entdo impingido a levar em consideragdo valores
morais na defini¢do do seu proprio conteudo — este, invariavelmente, vai ter um peso menor se forem

reconhecidas determinagdes de natureza substantiva por parte daquela.
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Ao elaborar a estrutura normativa da moralidade administrativa, no segundo capitulo, todo
0 exercicio teorico se direcionou a organizacao e descricao do instituto do principio, descrevendo
como seria possivel a interpretacao do fermo moralidade a partir das demais informagdes cedidas pela
Constituigao. Obviamente, ha ai um pressuposto de que o seu contetudo vai ser preenchido de forma
orientada primariamente pelo proprio sistema juridico. E essa assunc¢io que permite Avila, a partir
dos outros preceitos extraidos da Constituicao de 88, descrever os critérios presentes na moralidade
administrativa e compreendé-los de acordo com a seguranga juridica, que vai se configurar como €
fim a ser atingido pelo ordenamento e vetor interpretativo das demais normas>’. Em suma, o que o
autor procura ¢ interpretar o significado da Moral a partir do Direito.

No entanto, se de fato houver uma relacdo entre a Moral e o Direito evidenciada pelo
principio da moralidade administrativa e esta representar mais do que um apelo genérico, de forma a
nortear a interpretacdo de suas demais normas, mas a vinculagdo de deveres substantivos a
Administragao, estes ndao poderdo ser tao facilmente afastados somente por razdes internas ao proprio
Direito (como a defesa da seguranga juridica proposta por Avila). Ou seja, se se concluir que a Moral
exige do Direito, e ndo faculta, a obediéncia a determinadas condutas especificas, a prescricao da
moralidade ganha forca em relac@o as etapas identificadas da aplicag¢do do principio.

Nesse sentido, € interessante observar a utilizagdo do principio na pratica institucional do
Judiciario brasileiro. H4 inlimeras instancias de aplicagao do principio da moralidade administrativa,
utilizando os mais diferentes critérios e com diversos graus de abstragdo. O exemplo de maior
destaque, todavia, foi dado em 2008 no Recurso Extraordinario 579.951/RN, no qual o Supremo
Tribunal Federal julgou a pratica do nepotismo’".

No caso, o STF decidiu de maneira unanime que, apesar de inexistir lei formal coibindo a
sua pratica, o nepotismo seria incompativel com a Constituicao brasileira por estar em desacordo com
os principios expostos no artigo 37, em especial o referente a moralidade administrativa. Ainda que,
a priori, ndo houvesse uma vedacdo especifica expressa pela legislacdo impedindo a nomeagdo de
parentes a cargos publicos, tal pratica ndo passaria pelo teste da moral administrativa imposto pela
Constituigdo, argumentou o Tribunal.

Com efeito, verificou-se, em certa medida, a utilizacdo pelo STF do raciocinio analdgico
proposto por Avila. Ao indicar que, embora restrita a0 ambito do Poder Judiciério, j4 havia norma
restringindo a pratica do nepotismo (Resolugdao n® 7/2005 do Conselho Nacional de Justiga), o

Supremo Tribunal Federal demonstrou que aquela conduta j& havia sido repelida pelo ordenamento
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brasileiro®2. No entanto, isso s6 foi feito de maneira complementar, uma vez esclarecido que aquela
nao era uma proibicao pontual, mas que a moralidade, por si 50, tornaria sempre inviavel a adogao de
qualquer sistema que fosse permissivo com o nepotismo>”.

Portanto, ¢ possivel extrair do julgamento do STF que, quaisquer que fossem as demais
normas do ordenamento brasileiro ou os respectivos precedentes judiciais, ainda assim seria imperiosa
a prevaléncia do principio da moralidade, vedando o nepotismo por razdes alheias ao Direito e aos
fatos adstritos a comunidade brasileira, mas proprias das ideias universais de justica, democracia, boa-
fé, componentes da Moral. Ou seja, se ¢ verdade que a intensidade do principio da moralidade
administrativa o torna capaz, em casos especificos, de suplantar argumentativamente os obstaculos
estruturais por razdes morais, fica em cheque a capacidade do proprio Direito em controlar a validagio
que a moral vai exercer sobre ele.

Tal cenario, aliado a incerteza comunicativa propria dos principios e a dificuldade natural
na defini¢ao do significado dos critérios morais pode gerar uma norma que, no fundo, seria capaz de
justificar ou invalidar qualquer conduta. Ao mesmo tempo, fechar completamente a possibilidade do
principio da moralidade administrativa de expressar juizos de valor de cunho moral sobre o Direito,
devendo apenas se remeter aos demais ditames constitucionais, significaria torna-lo letra morta na
Constitui¢ao, restando como referéncia meramente alegorica ao que ja esté prescrito de maneira mais
clara em outras normas.

Por 6bvio, esse € o exato oposto do que uma Constituigdo preocupada com a seguranga
juridica, a criagdo de expectativas legitimas e, a0 mesmo tempo, a sua propria efetividade, procura
construir ao institucionalizar a moralidade administrativa. No entanto, seria esse um
comprometimento necessario, caso se reconheca a validagao das condutas pela Moral?

Logo, a resposta parece estar no caminho sugerido por Avila em sua defesa da seguranca
juridica®*: seria possivel conceber a seguranga juridica como um principio normativo no s6 do
Direito, mas da propria Moral?

Com isso, se altera a perspectiva da andlise. Assumida essa relagdo, torna-se necessario
indagar, afinal, como se constituiria a exigéncia da Moral ao Direito, isto €, que efeitos ocorrem no
mundo juridico a partir da aprovagdo ou desaprovagdo de um de seus elementos por um comando

moral.
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4 A AUTORIDADE DO DIREITO POSITIVO COMO UMA EXIGENCIA DA MORAL

O objetivo no capitulo derradeiro serd, de forma breve, investigar a afirmagao de que, por
se reconhecer uma instancia de valoragdo moral na avaliagdo do direito positivo, esta devera estar
intrinsecamente associado a ele, permitindo ao julgador a criagdo de uma identidade entre os
resultados imoral/antijuridico.

Para esse ultimo exercicio, far-se-a uso da descrigao dessa relagdo como feita por autores de
concepgoes diametralmente opostas quanto ao papel que o direito positivo presta a Moral: o ja citado
Joseph Raz, icone do positivismo exclusivo, ¢ John Finnis, expoente defensor do Direito natural
tomista.

Raz, particularmente, demonstra que a Moral ndo atua exatamente como uma espécie
elevada de co6digo de normas jurisdicionais, naturais ao Direito, mas como um conjunto caracteristico
de razdes. Pessoas humanas estariam sujeitas a Moral exatamente por serem pessoas, capazes de
compreendé-la e de racionaliza-la>>.

Nesse sentido, ele inverte de maneira radical a questao envolvendo a incorporagao da Moral
pelo Direito: se os juizes sdo seres humanos e, invariavelmente, vao estar influenciados pela Moral,
qual ¢ entdo o propdsito do Direito? Caso se aceite que o Direito necessariamente deve produzir uma
diferenca pratica na tomada de decisdo’®, em verdade o fendmeno existente na relaciio entre Direito
e Moral € precisamente o oposto: antes da incorporagdo, ha a exclusdo de blocos da Moral pelo
Direito, que vai se tornar, desse modo, uma espécie de razio dominante e autoritativa®’. Assim, as
instancias nas quais haveria abertura para que o juiz fizesse uso de razdes extrajuridicas ndo seriam
demonstragoes de inclusao, mas ndo-exclusdo da Moral.

Raz ndo entende, contudo, que a exclusao da Moral significaria uma eliminacdo desta em
favor do Direito. Na verdade, ¢ a forma como as pessoas reagem a Moral que seria modulada a partir
da introducdo de uma razdo juridica, com o fim proprio de delimitar a abrangéncia da Moral,
concretiza-la, calibrar suas san¢des e comandos, facilitar a sua compreensdo, etc>®. Até por esse
motivo, a propriedade maior do Direito que o permite produzir diferengas praticas na sociedade seria
exatamente a sua capacidade de modular e sofisticar a aplicagdo de razdes morais®°.

Essa visao ndo ¢ muito diferente da esposada por John Finnis, ainda que este atinja-a por um
caminho absolutamente distinto. Finnis faz uma pergunta semelhante a de Raz: o autor reintroduz a
questdo acerca da necessidade de adocao de um sistema juridico, uma vez reconhecida a influéncia

da moral.
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O autor australiano parte de um projeto teorico de reformulagio da ética tomista, com o
objetivo de ressignificar a Lei Natural, de modo a tornd-la uma “gramatica comum”, mesmo a aqueles
que ndo aceitam os pressupostos da filosofia classica®.

Toda a sua teoria do Direito, entdo, vai se direcionar a consecu¢do de maximas de bem
comum ®' . Ou seja, ¢ uma visdo da Moral que traz consigo um conjunto de prescrigdes
comportamentais substantivas e universais (ndo importando, aqui, destrincha-las de modo exaustivo).

Ainda assim, no entanto, sua visao do papel do Direito positivo vai se aproximar com a de
um positiva. Em verdade, Finnis afirma contundentemente que toda a tradigdo cléassica do Direito
Natural ja afirmava que nio haveria uma conexao necessdria entre a validade de regras juridicas e
morais, semelhante ao que autores como Jules Coleman descrevem com o seu positivismo
inclusivo®?. Mais do que isso, o recurso a principios para julgamentos alheios ao direito positivo,
“tornando casos faceis em dificeis”, ndo teria qualquer relagdo com exigéncias da Moral sobre o
Direito, mas o contrario, uma apropriacdo indevida do Direito de um dialeto moral®.

Isso ocorre porque a fungdo precipua do Direito sera, exatamente, facilitar a execucao do
bem comum dentro de uma comunidade. Na ocorréncia de davidas ou incertezas relevantes quanto
ao seu verdadeiro teor, utiliza-se o Direito positivo como mecanismo de direcionamento. Até por essa
razdo, seria moralmente necessaria tanto a autoridade do Direito como a ideia de seguranca e
legalidade (Rule of Law)®*. Nio se extrai dai, nesse sentido, que qualquer norma “injusta” — que falha
em proporcionar o bem comum —, seria automaticamente repelida do Direito pela Moral (ainda que
ele reconhega que essas nao seriam normas plenas), dado que as razdes subjacentes a autoridade e
manutengdo da seguranca do Direito ainda seriam mais relevantes e se sobreporiam aos ditames
morais®. Ou seja, o verdadeiro conflito ocorre ndo no dmbito juridico, mas no interior da propria
Moral: ¢ mais importante eliminar uma norma considerada imoral ou manter e seguir a autoridade
moral do Direito? Para o autor, entdo, a segunda postura ¢ a que possui uma maior tendéncia a
prevalecer, pela forca de suas proprias razdes.

Desse modo, Finnis busca demonstrar que, mesmo seguida a tradi¢do do direito natural, a
grande diferenca restard, mesmo, na qualifica¢@o dos deveres juridicos exigidos pela Moral, seja, em
seu caso, a promo¢ao de um modelo de bem comum, ou um estado de coisas ideal, na linguagem
utilizada por Avila. A despeito disso, a relagio entre Moral e a validade do Direito néio somente néo

¢ necessaria, confirmando que este, de fato, a adquire a partir do reconhecimento de fatos sociais,
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mas que uma reprovacao moral ao Direito positivo ndo implica necessariamente em seu descarte, por

uma exigéncia da propria Moral.
CONCLUSAO

Conclui-se, enfim, que mesmo que se reconheca o principio da moralidade administrativa
como um feixe de validagdo do Direito a partir da Moral, isso nao significa uma permissao a
justificagdo ou reprovagdo de qualquer medida, sob o puro argumento de se estar agindo a favor da
boa-f¢é, da ética, da justica, etc.

Ou seja, ndo basta ao julgador, munido do principio da moralidade administrativa, apenas
recorrer & Moral e se olvidar de enfrentar a dogmatica indicada pela Constitui¢ao para a solugao de
questdes que suscitem o seu questionamento, sob o risco de se promover, em verdade, um julgamento
contrario a exigéncia moral.

Nesse sentido, a estrutura normativa proposta por Avila, na qual a prescrigio moral ocupa
um papel especifico e na qual hd uma subsidiariedade a seguranca juridica, resistiria como uma
alternativa de operacionalizagdo da ideia de controle da imoralidade promovida pelo Ente Publico, ao
conferir alguma densidade normativa a ideia de moralidade administrativa.

E relevante, ainda assim, a demonstragio dos problemas préticos enfrentados por esse
modelo de norma, que pode acabar por produzir consequéncias contrarias as desejadas em sua
aplicag¢@o na sociedade. Como visto, a propria nocao da autoridade do direito positivo como uma
exigéncia da Moral ¢ tida como uma forma de resolver problemas relacionados a incerteza. Se, entao,
sob o argumento de promover um maior respeito a moralidade, uma estrutura juridica desencadeia
mais imprecisdo e inseguranga juridica, se estd diante, em verdade, de uma incoeréncia interna a

propria ideia da Moral.
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