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Introducéo

Pretendemos com o presente trabalho analisar o conceito do
principio da moralidade e sua aplicabilidade pelos tribunais. Iniciaremos apresentando um

conceito de principios e suas funcbes a luz da teoria sistémica do direito.

Apos, apresentaremos a distin¢do kantiana entre LEI e MORAL
para dela extrair a distin¢do entre campo da LEGALIDADE e campo da MORALIDADE.
Embora o centro do estudo seja o principio da MORALIDADE, néo sera possivel deixar de
abordar também o da LEGALIDADE, pois trabalhamos com hipéteses, abstratas ou
concretas, mas sempre com uma referéncia garantidora da “seguranca” que € a norma. Pela

mesma razdo, faremos referéncia aos principios da finalidade e da motivacéo.

Algumas questdes enfrentaremos: (1) Como pode o Administrador
Publico fundamentar suas acdes no espaco deixado pela norma? (2) O que vem a ser
moralidade administrativa? Algo além da legalidade? (3) Quem define 0 que seja “moral”
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diante do caso concreto? (4) Se a distincdo essencial entre moralidade e legalidade é a
autonomia em oposicao a heteronomia, como fundamentar a moralidade do Orgao, ja que ndo
havera parametros legais? (5) Como deve o Administrador Publico, sustentar suas opcoes,
escolhas e decisdes no campo da discricionariedade? (6) Toda questdo de moralidade esta

acobertada pelo ambito da discricionariedade?

Ao final, apresentaremos o que deve ser, a0 nosso Vver, 0 contetdo
juridico do principio da moralidade e verificaremos como ele € aplicado, abordando sua
funcdo normativa, capaz de impor conduta por si s6, sem a intermediacdo das regras e

destacaremos sua fungdo hermenéutica como vetor de interpretagdo das regras.

Por fim, elegeremos o método intuito como unico a permitir o
contato com a esséncia, interior da norma interpretando e da finalidade do 6rgao, no campo
da discricionariedade para, deste contato ser extraida a juridicidade da moral, ou seja, 0
caréter juridico do principio da moralidade. Sem este contato, demonstraremos, o0 principio

da moralidade sera utilizado apenas como argumento na aplicacdo de uma regra.

I - Sistema Constitucional de Principios e Regras

Canotilho apresenta o sistema juridico do Estado de direito
democratico portugués® como um sistema normativo aberto de principios e regras. Trata-se
de um sistema normativo porque é um sistema dindmico de normas. E um sistema aberto,
pois detém uma estrutura dialégica (capacidade de captar a mudanca da realidade e estar
aberta as concepgdes varidveis da “justica”). Representa um sistema de regras e principios,

pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de principios como de regras®.
1. Conceito de Sistema
Para o Professor Lourival Vilanova®, um sistema consiste na

existéncia de partes de um todo que se interligam num vinculo. O conceito coincide com o

dado por BOBBIO que entende sistema como “uma totalidade ordenada, um conjunto de

2 Referéncia que também serve ao sistema brasileiro.
¥ CANOTILHO, 1998:1033.



O Principio Constitui¢cdo da Moralidade
IZAIAS JOSE DE SANTANA

5

entes entre os quais existe uma certa ordem”.” S&0, pois, caracteristicas de um sistema:

ordenacao e unidade.®

O direito positivo, enquanto ordenamento juridico, corresponde ao
conjunto de normas produzidas em seu interior. Todas se relacionam entre si, formando um
todo. Dai por que se diz que o ordenamento juridico constitui um sistema. Bobbio apresenta
como caracteristicas essenciais para o ordenamento juridico se constituir num sistema:
unidade; coeréncia interna; e completude. A unidade do ordenamento é garantida por que as
normas ndo estdo todas num mesmo plano, mas ha normas superiores e inferiores. Partindo da

norma inferior até a Gltima da escala, que é a norma fundamental.

Para Bobbio: “A norma fundamental ¢ o termo unificador das
normas que compdem um ordenamento juridico. Sem uma norma fundamental, as normas de
que falamos até agora constituiriam um amontoado, ndo um ordenamento. Em outras
palavras, por mais numerosas que sejam as fontes do direito num ordenamento complexo, tal
ordenamento constitui uma unidade pelo fato de que, direta ou indiretamente, com voltas mais

o . 7
ou menos tortuosas, todas as fontes do direito podem ser remontadas a uma inica norma”.

Lourival Vilanova sustenta que a unidade ¢ apenas formal, ndo ha
homogeneidade no objeto. Para o Mestre Pernambucano: “O que interliga proposicOes
normativas tdo variadas é o fundamento-de-validade que cada uma tem no todo”. ® E: “A
unidade de um sistema de normas € decorrente de um superior fundamento-de-validade desse
sistema — a Constituicdo positiva, ou em nivel epistemolégico, a Constituicdo em sentido
I6gico-juridico, ou seja, a norma fundamental; A unicidade decorre da possibilidade também

. L, . . . ;. ;. 9
gnosioldgica de se poder conceber todo o material juridico dado com um sé sistema”.

A coeréncia do ordenamento consiste na impossibilidade de
antinomias em seu interior, pois todas as normas estdo num relacionamento de coeréncia
entre si. E vista por Bobbio como pretenséo de todo ordenamento juridico que quer ser justo™.

Para Bobbio e Kelsen, todas as normas, por terem um unico fundamento validade, séo

4VILANOVA, 1997:172.

> BOBBIO, 1997:71.

® CANARIS, 2002,12/23.
"BOBBIO, 1997: 49.

8 VILANOVA, 1997:166.
° VILANOVA, 1997:180.
1 BOBBIO, 1997:113.
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harmonicas. Para afastar a antinomia e eventual conflito aparente aplicam-se as regras de

exclusdo de uma delas, pelos seguintes critérios: hierarquico; cronoldgico; e da especialidade.

O critério hierarquico aponta para prevaléncia da lei
hierarquicamente inferior pela lei superior (lex superior derogat inferiori). O cronolégico
pela derrogacdo da lei anterior pela posterior (lex posterior derogat priori). E 0 da
especialidade afasta a incidéncia da norma geral em prestigio & norma especial (lex specialis
derogat generali). Bobbio ndo ignora a impossibilidade das regras acima resolverem todos as
hipdteses de antinomias, apontando a necessidade de uma regra de coeréncia que as afaste.
Por tal razdo elege a coeréncia como dever e sustenta a validade do ordenamento mesmo com
normas antindmicas, mas que, em tais circunstancias o ordenamento ndo assegura nem certeza

nem justica™.

Lourival Vilanova sustenta que o ser sistema é o tipo ideal de
ordenamento e que “os sistemas juridicos abrigam normas incompativeis, formalmente

o, . . . , . . 12
contraditorias, normas contrariando normas, isto € antinomias”.

Conclui o Mestre: “E que os sistemas juridicos sdo sistemas
empiricos de normas de conduta, ndo sistemas de proposi¢des cognoscentes da realidade.
Resta-nos tdo-s6 a unidade, que é conferida pelo comum fundamento-de-validade de todas as
normas. Normas contraditorias, ambas validas, encontram seu fundamento de existéncia na
ultima fonte normativa a Constituicdo positiva, ou a Constituicdo em sentido l6gico-juridico,
i, €, a norma béasica do sistema (a norma fundamental pressuposta). Com a norma
fundamental, ou com a Constituicdo positiva, tem-se o critério-de-pertinencialidade: é

possivel decidir-se se uma dada norma pertence ao sistema”. "

André Ramos Tavares nos traz as li¢des de VEZIO CRISAFULLI
para quem: “(...) Mas se as antinomias sdo possiveis (e pelo contrario, ao menos na evolucao
temporal do ordenamento, inevitaveis), é também verdadeiro de outra parte que devem ser
compostas resolvidas, a fim de que o ordenamento o seja verdadeiramente, como a palavra
exprime: ordem, sistema regulador coerente e unitario, e ndo um acumulo informado de

normas entre elas contratantes. Ao reconhecimento da possibilidade de antinomias, contrapde-

1 BOBBIO; 1997: 113.
12\/ILANOVA, 1997:298.
B VILANOVA, 1997:308.
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se, para isto, em sede dogmatica, o postulado da unidade do sistema (antinomias existem, mas
sdao vedadas). Unidade “formal” , antes de tudo ou “dinamico-formal” (Kelsen), no sentido
que daquele faz parte integrante sobretudo normas postas sobre fatos e atos a isto autorizados
pelas normas (constitucionais) sobre produ¢ado juridica; uma unidade também “material”, no
sentido de que ndo devem poder coexistir validamente normas regulando um mesmo objeto

em sentido contrarios.”**

2. Normas Constitucionais: principios e regras

O direito € um sistema constituido por duas espécies de normas:
principios e regras. No entanto, diferenciar de forma mais precisa tais espécies normativas é
uma tarefa complexa, vez que diversos sdo os critérios: grau de abstracdo, grau de
determinabilidade e de aplicabilidade, carater de fundamentalidade no sistema de fontes,

proximidade da idéia de direito, natureza normogenética™.

Para Canotilho, esta complexidade pode ser superada a partir de uma
distincdo entre as funcdes dos principios. Deste modo, tém-se os principios hermenéuticos
(que desempenham uma funcdo argumentativa, possibilitando o desenvolvimento, integracéo
e complementacdo do direito) e os principios juridicos (aqueles que assumem a condicdo de
verdadeiras normas). O autor portugués, na analise da diferenca entre principios e regras,
despreza os principios hermenéuticos. Para ele, os principios juridicos, na qualidade de

verdadeiras normas, so qualitativamente distintos das regras juridicas™®.

Tal distincdo se d4, sequndo CANOTILHO, nos seguintes aspectos:’
1. Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma otimizacéo, compativeis com varios
graus de concretizagdo, conforme o0s condicionantes faticos e juridicos; ja as regras
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem); 2. Os
principios suscitam problemas de validade e peso (importancia e ponderacdo); as regras
apresentam tdo-somente questdes de validade; 3 A convivéncia de regras é antinbmica, de

modo que se excluem; os principios coexistem, ja que permitem o balanceamento de valores e

¥ Tratado.. p. 263.

15 CANOTILHO, 1998: 1034.
18 CANOTILHO, 1998: 1035.
T CANOTILHO, 1998: 1035.
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interesses (ndo obedecem a logica do “tudo ou nada”), de modo que o conflito entre os

principios permite ponderacéo, harmonizagao.

Eros Roberto Grau, apresenta a distingdo de Dworkin: 1. “As regras
juridicas, ndo comportando excecdes, sdo aplicaveis por completo ou ndo sdo, de modo
absolto, aplicaveis, ndo se passando o mesmo com os principios.” E o “tudo ou nada” das
regras, ja os principios “sdo aplicaveis quando as condigdes previstas como suficientes se
manifestam”; 2.” Os principios juridicos possuem uma dimensdo - a dimensdo de peso ou

importancia — que ndo comparece nas regras juridicas.”*®

Uma distin¢éo importante, extraida dos ensinamentos dos mestres € a
que leva em consideracdo o grau de generalidade e especificidade do contetdo normativo.As
regras visam situaces determinadas; os principios, indeterminadas. Eros Roberto Grau,
aponta esta caracteristica: “As regras juridicas ndo comportam excegdes que nao se possa
teoricamente enunciar porque, como observa Boulanger, sdo de ser aplicadas a situagdes
determinadas; ja os principios, por outro lado, sdo aptos a serem aplicados a uma série
indefinida de situacdes, ndo admitem a prdpria enunciacdo de hipdteses nas quais seriam

aplicaveis.™”

Confrontando e analisado a doutrina de Dworkin e Alexy, Humberto
Avila apresenta seu conceito de principio: “normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagéo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos

decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogﬁo.”zo

3. Sistema de principios e regras

Seguindo 0s ensinamentos de Alexy, Canotilho®’ sustenta que a
existéncia de regras e principios conduz a um constitucionalismo adequado. Isso porque a
adocdo de um sistema constituido exclusivamente por regras levaria a um modelo juridico de

limitada racionalidade prética, vez que formado por uma disciplina legislativa exaustiva e

8 GRAU, 1991, 107/114.
¥ GRAU, 1991:113,
20 AVILA, 2005:70.
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completa (legalismo). Ter-se-ia um sistema de seguranca, porém nao haveria qualquer espaco
para complementagdo e desenvolvimento (ou seja, ndo seria aberto). Por outro lado, um
sistema baseado exclusivamente em principios também seria inaceitavel, vez que a
indeterminacdo, a inexisténcia de regras precisas conduziriam a um sistema falho de

seguranca juridica.

Conclusdo: qualquer sistema juridico carece de regras e principios.
Ou, no dizer de Eros Roberto Grau: “um sistema ou ordenamento juridico ndo sera jamais
integrado exclusivamente por regras. Nele se compdes, também, principios juridicos ou

principios de Direito.”??

No que tange a articulacdo interna deste sistema de regras e
principios, verifica-se que estdo dispostos de forma encadeada, conforme diferentes graus de
concretizagdo. Assim, em primeiro lugar vém os principios estruturantes, a exemplo do
principio do Estado de Direito. Tais principios ganham concretizacdo através de outros
principios (ou subprincipios), que densificam os principios estruturantes. Assim, vg, 0
principio do Estado de Direito € concretizado através do principio da legalidade da
administragdo. Estes, por sua vez, densificam-se ainda mais através de outros principios

especiais, a exemplo do principio da preeminéncia da lei e da reserva da lei.”®

A concretizacdo dos principios também pode ser feita por regras
constitucionais, como as regras garantidoras do direito de recurso contencioso contra certos
atos da administracdo. A relacdo acima formulada constitui o sistema interno dos principios
e regras constitucionais, que possui via de mao dupla (de cima para baixo, ou do abstrato para
0 concreto, e vice-versa). Vale dizer, por fim, que todos estes principios e regras poderdo
ainda obter mais grau de concretizacdo e densidade por meio da concretizagdo legislativa,

jurisprudencial e administrativa.?*
4. As Fungdes dos Principios

Outro ponto que merece destaque é a funcdo que o0s principios

assumem em tal sistema: fungdo normogenética (ja que representam o fundamento das regras

2L CANOTILHO, 1998: 1036.
22 GRAU, 1991,95.
2 CANOTILHO, 1998: 1047.
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juridicas) e funcéo sistémica (vez que ligam todo o sistema constitucional). Dai Canotilho
afirmar que a perspectiva teorético-juridica do sistema constitucional é tendencialmente
principialista (Alexy e Dworkin). S&o os principios que fornecem suportes para solucionar
certos problemas metddicos (v.g. colisdo de direitos fundamentais), assim também permitem

29 ¢

que o sistema “caminhe”, “respire”.

Os principios valem como lei, ou seja, o direito constitucional que
os abarca € direito positivo. Consequéncia de tal aspecto € que 0s principios constitucionais
devem obter normatividade, regulando juridica e efetivamente as relagcdes da vida, dirigindo
condutas e dando seguranca e expectativas de comportamentos.

29 ¢

Mas 0s principios também servem como ‘“vetores” “cénones” de
interpretacdo das regras. Eros Roberto Grau, a partir das licbes de Jean Boulanger e Augustin
Gordilho, sustenta que “a interpretagdo das regras contempladas na Constituicdo ¢

. . 2
determinada pelos principios.”?

Os principios exercem importante funcdo sistematizadora do
direito. Segundo CANARIS sdo quatro as caracteristicas dos principios que os habilitam ao
desempenho de tal funcdo: “os principios ndo valem sem exce¢do e podem entrar entre si em
oposicdo ou em contradicdo; eles ndo tém a pretensdo da exclusividade; eles ostentam o seu
sentido préprio apenas numa combinacdo de complementacdo e restricdo reciprocas; e eles
precisam, para a sua realizacdo, de uma concretizacdo através de sub-principios e valores

singulares, com conteudo material proprio.”?

Os principios ndo valem sem excecdo e podem entrar entre si
em oposicao ou em contradicédo - Para o autor citado, “as decisdes fundamentais da ordem
juridica, subjazem muitas excecbes e 0s principios singulares ndo poucas vezes levam a

decisdes contrarias”?’.

Eles ndo tém a pretensdo da exclusividade - “Uma mesma

conseqiiéncia juridica, caracteristica de um determinado principio, também pode ser

24 CANOTILHO, 1998: 1049.
% GRAU, 1991:97

% CANARIS, 2002:88.

2T CANARIS, 2002:88.
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conectada com outro principio.”

Ostentam o seu sentido préoprio apenas numa combinacao de
complementacao e restricdo reciprocas - Para o autor, o principio “so se deixa apreciar
plenamente quando se incluam, na ponderacgdo, 0s principios contrapostos e limitativos e o
ambito de aplicacdo que lhe seja destinado” e prossegue, em outras palavras: “o entendimento
de um principio é sempre, a0 mesmo tempo, o dos seus limites.”?°. Esta caracteristica é nitida
no estudo do principio do devido processo legal e seus correlatos principios®. Ainda, no

principio da moralidade e seus subprincipios correlatos da lealdade e da boa-fe.

Precisam, para a sua realizacdo, de uma concretizacédo através
de sub-principios e valores singulares, com conteido material proprio® - Esta
caracteristica apontada no tocante aos principios gerais do direito, objeto da analise de
CANARIS, deixa de corresponder a realidade com a constitucionalizagcdo dos principios e

sua forga normativa.

N&o obstante o carater normativo dos principios e sua aplicabilidade
direta, ndo se pode negar que as regras, tanto as constitucionais como as infraconstitucionais,
sao  aplicacdes dos principios. Eros Roberto Grau destaca essa funcdo: “Nisto,
fundamentalmente, repousa a forca dos principios, forca que, como vimos, é de tal ordem que,
mercé de sua objetividade e presencialidade normativa — que independe de consagracao
especifica em qualquer preceito particular — vai ao ponto de excluir qualquer relevancia a
nogao de discricionariedade judicial®?.”

Dissertando a respeito da eficacia dos principios, Humberto Avila
atribui aos principios a tarefa de definir o “sentido e o valor” do sistema juridico, atuando
sobre as outras normas do mesmo sistema.®® Atribuindo-lhes funcdo definitéria, de valor e

sentido; interpretativa, “na medida em que servem para interpretar normas construidas a partir

) CANARIS, 2003:90.

* CANARIS, 2002: 95.

%0 “Em nosso parecer, bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due process of law para que
dai decorressem todas as consequiéncias processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e a
uma sentenca justa. E por assim dizer, o género do qual todos os demais principios constitucionais do processo
sdo espécies.” (Nelso Nery Junior. Principio do Processo civil na Constitui¢do Federal, 82 edigdo. SP, RT, 2004).
1 £ importante destacar a posicdo de ESSER que ao negar o carater normativo do principio, ressalta sua
“condigdo imanente do ser e do funcionar das regras” sendo, para citado autor, causa, critério e justificagdo das
regras. (apud: GRAU, 1991: 129).

¥ GRAU, 1991: 133.
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de textos normativos expressos, restringindo ou ampliando seus sentido.”** E, por fim, funcio
bloqueadora “porquanto afastam elementos expressamente previstos que sejam incompativeis

com o estado ideal de coisas a ser promovido.*”

1. O Principio da Legalidade

1. O Agir Humano: Direito e Moral

Ao se encontrar 0 homem se descobre um SER que pensa, é livre,
faz escolhas e tem vontade. Pensar, querer e sentir, eis as faculdades do homem que o torna
diferente dos animais. Por pensar, raciocinar e decidir com liberdade, exercendo seu livre
arbitrio®, o homem é responséavel. Responder, suportar os efeitos causados por suas escolhas
e atos, se sustenta na finalidade de sua existéncia. O homem é um SER em realizac&o, que se
faz, cumprindo suas finalidades, seus fins, nisto consiste o bem e em razéo disto, se atribui a

este aspecto dindmico do SER, o SER em acdo para cumprir seus fins: o valor.

Ensina-nos, Armando Cémara: “O postulado fundamental do
mundo juridico € que o homem é um animal consciente de fins e livre para elegé-los.
Descortinando-se pela racionalidade o panorama dos fins, silhuetados sobre os horizontes do
povir, esta 0 homem apto a exercer a liberdade. Esta decorre, portanto, da racionalidade,
advém do visionamento dos fins e habilita 0 homem a manipular as energias da natureza e
da sociedade, energias que ele ndo criou ,as que encontra amorfas, cegas, as utiliza,

comanda e estiliza, enderecando-as aos fins visionados pela razao®’ .

O homem, portanto, é um ser inteligente, capaz de identificar seus
fins, sua finalidade; é livre, capaz de escolher se atuara em conformidade com seus fins ou em
desconformidade. E, também, sociavel, ndo se realiza sozinho, travara relagdes com seus

semelhantes.

3 AVILA, 2005:78.
** AVILA, 2005: 79.
% AVILA< 2005:79.
% «Dg-se 0 nome de livre arbitrio & escolha que pode ser determinada pela razdo pura; a que pode ser
determinada somente pela inclinagdo (impulso sensivel, estimulo) seria o arbitrio animal (arbitrium brutum). O
arbitrio humano, contudo, é uma escolha que, embora possa ser realmente afetada por impulsos, ndo pode ser
determinanada por estes, sendo, portanto, de per si.”.(KANT, 2003: 63).
¥ MENDONCA, 1999:172.
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Para Kant, 0 homem € um ser de vontade, entendimento e escolha.
O que distingue esse ser de todos os demais da natureza € a sua capacidade de impor leis,
morais e juridicas ao seu comportamento. Essas leis podem ser elaboradas pelo préprio
individuo, quando ganham a denominacdo de autonomia ou decorrentes do meio externo,
quando ganham a qualificacdo de heteronomia. O ser livre é aquele que elabora por si mesmo
ou em conjunto com os demais integrantes de sua espécie, as leis para o seu agir, por vontade
consciente®®. Além disso, essas leis, em sua materialidade, n&o sdo fruto do desejo, por esse

ndo se prestar & escolha, mas sim da razao, universal, por principio®.

Dos conceitos de autonomia e heteronomia, KANT demarca o
campo da legalidade e da moralidade. Nas suas palavras: “4 conformidade de uma acdo com
a lei do dever € sua legalidade (legalistas); a conformidade da maxima de uma acdo com a
lei € moralidade (moralitas) da acdo. Ima maxima é um principio subjetivo de acdo, um
principio que o proprio sujeito converte em regra (como ele deseja agir); um principio de
dever, por outro lado, € um principio que a razdo a ele prescreve absolutamente e, assim,

objetivamente (como ele deve agir)*.

Com apoio em Maritain discordamos do mestre. Este principio nao
é meramente um juizo racional. Este principio serd encontrado, descoberto nas finalidades do
homem, o que serd mais adiante explorado. Neste sentido, feliz € a critica de Jacques
Maritain. “Procurou particularmente afastar da moralidade qualquer bem supremo ou
qualquer fim supremo, isto €, o soberano BEM. Por outras palavras, julgou Kant necessario

subtrair a moralidade, - naquilo que ela possui de mais préprio, - & ordem da finalidade.*"

Na esfera da moralidade, KANT opera uma divisao entre a Moral
e o Direito. A moral diz respeito unicamente aos mandamentos internos do homem enquanto
e o direito as normas de convivéncia pacifica e feliz com os outros. Kant parte de uma
simples divisdo entre natureza e cultura para iniciar a busca dos principios de cada uma delas.

No ambito das ciéncias morais, ocorre uma segunda divisdo, a critério agora da natureza do

%8 KANT, 2003:66
% KANT, 2003:33
‘0 KANT, 2003:68
“I MARITAN 1973:120.
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dever. Quando o dever é de foro intimo, é chamado de moral, quando refere-se a liberdade

alheia, juridico®.

A sua definicdo de Direito € a coroacdo da universalidade da razéo
e, portanto, da liberdade: “o direito é a soma das condigdes sob as quais a escolha de alguém

pode ser unida & escolha de outrem de acordo com uma lei universal da liberdade® ”

Na esfera moral ha duas espécies de leis, as morais em sentido
estrito e as juridicas de acordo com os objetivos do sujeito. Enquanto a moral prescreve 0s
deveres do homem para consigo mesmo, as leis juridicas sdo de raiz externa, respeitando ao
individuo nas relagdes com outros iguais, todos dotados de consciéncia. Vé-se entdo que
para o Direito ndo importa saber as intengdes dos atores, mas somente os resultados das acoes.
Destarte, se é estabelecido um contrato entre duas pessoas, ndo importa, para Kant, indagar se
um ou os dois contratantes intentavam lesar a liberdade ou os interesses do outro ou de
terceiro: a fungdo da norma juridica é apenas observar e sancionar, em hipétese de infracdo, a

ocorréncia efetiva de algum dano ao patriménio juridico dos individuos*.

Com essa separacdo KANT delimita o poder de Estado sobre os
individuos e fornece elementos para a formulacio de uma teoria de autonomia dos Orgaos,
no tocante a esfera de atuacao livre, deixada pela lei, esfera da discricionariedade. Ha para os
individuos e para os Orgdos Autbnomos uma esfera, a da intimidade, em que a possibilidade
de intervencdo estatal € nula; a cada um é permitido fazer o que Ihe corresponder a vontade,
desde que esteja em conformidade com a prescri¢cdo externa e coercitiva da lei (legalidade),
com o que se satisfaz KANT e, para nés, desde que esteja em conformidade com os fins do
homem e dos Orgaos.

A distingdo entre moral em sentido estrito e direito coloca, dentre
seus elementos, o sujeito legislador do moével da acdo. Nas questdes morais, € 0 individuo
mesmo que a si impde o0s deveres, considerados abstratamente, ou seja, independente de seu
contetdo. Portanto, é aquela prescri¢do imposta pela razdo a acao, seja ela qual for. O dever,
na ética kantiana, é o propiciador da liberdade posto que a liberdade é “a liberdade de agir
segundo leis”. Por conseguinte, a autonomia € a vontade moral desinteressada dos objetos,

a ela importando somente a moralidade da agéo, sua adequacao ao imperativo da moralidade:

2 KANT,2003:72.
3 KANT, 2003:76.
“ KANT, 2003:73
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“A autonomia da vontade é a qualidade que a vontade tem de
ser lei para si mesma (independentemente de uma qualidade

qualquer dos objetivos do dever*”)

No agir externo, diferentemente, a autonomia é limitada pela
liberdade dos outros. Todavia, deixada & sua propria sorte, sem uma legislacdo coativa
externa, nada garantiria, segundo Kant, que a liberdade de todos e de cada um se cumpriria a
contento. O Direito, em suma, é exatamente o garantidor dessa liberdade, mas suas leis ndo
decorrem diretamente do individuo, mas sim do Estado. A heteronomia, de que a instituicdo
maxima € portadora, é a antitese da autonomia, ou seja, no sentido estrito, ndo pode ser uma

norma moral.

KANT elabora a separagdo entre MORAL e DIREITO, na feliz

sintese de BOBBIO*®, da seguinte maneira:

1. primeiro critério, formal, forma da obrigacdo, diz respeito ao
modo do sujeito obriga-se, pelo dever (interno) ou por dever (imposicdo externa). Morente
exple este critério com clareza que reclama transcricdo. “Se agora quisermos formular isto
em termos tirados da logica, diremos que em toda acdo ha uma matéria, que é aquilo que se
faz ou aquilo que se omite, e ha uma forma, que é o porqué se faz ou porque se omite. E entéo
a formulacé@o sera: uma acdo denota uma vontade pura e moral quando é feita ndo por
consideracdo ao seu contetdo empirico, mas simplesmente por respeito ao dever; que dizer,
por imperativo categdrico e ndo como imperativo hipotético. Mas este respeito ao dever é
simplesmente a consideracdo a forma do “dever” , seja qual for o conteuido ordenado nesse

47
dever’™".

2. interioridade ou exterioridade da acdo: deveres internos
(legislacéo interna, autonomia: moral): e deveres externos (legislagéo externa, heteronomia:
direito). No mesmo sentido, apresenta Gustav Radbruch.*® Autdnoma sera a vontade que dé a
si propria sua lei, sujeitando-se ao seu querer, a sua liberdade interna e heterébnima seré aquela

gue passivamente receber de outrem a lei que disciplinara sua conduta.

45 BOBBIO, 1997:62
46 BOBBIO, 1997:53/62.
4" MORENTE, 1980:256.
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3. interioridade ou exterioridade da liberdade: “a legislagdo
moral estabelece deveres por cujo cumprimento Somos responsaveis apenas perante nos
mesmos; a legislacdo juridica prescreve deveres por cujo cumprimento somos responsaveis

perante a coletividade.”*

Assim. O comportamento do homem deve ser “julgado” por dois
critérios: 0 moral e o juridico. No campo moral, vé-se obrigado por motivos internos, da lei a
si proprio, exercendo sua da liberdade. No campo juridico, vé-se obrigado por vontade de

terceiros, deveres externos, restri¢do a liberdade.

2. Orgéo Publico

As pessoas por viverem em sociedade se relacionam. A relacéo € a
realidade ontoldgica presente no agir intersubjetivo, no agir entre os homens (alteridade).
N&o ha relacdo sendo entre sujeitos. O Universo se relaciona, segundo a sua finalidade,

seguem de forma cega e inconsciente o atendimento de sua finalidade™.

A relacdo juridica se realiza entre pessoas (alteridade) tendo por
objeto o fato social, ou seja, a hipotese fatica prevista no direito posto ou no direito natural
capaz, de, em ocorrendo, provocar os efeitos juridicos. Numa relacdo alguém sera credor e

outrem sera devedor ou devedores (reciprocidade).

O homem mantém relacBes por ato de vontade e consciéncia,
diferenciando-se dos animais. Pode escolher. A ordem moral est4d presente no homem
independentemente de um alter e voltada ao bem ultimo do ser humano, enquanto a ordem
juridica depende de um alter, alteridade externa e estd voltada ao bem comum. Os seres
humanos convivem, vivem em relacdo, necessitamos dos outros. As relagdes sdo objetivas,
encontramos no conviver do homem. A familia é a relacdo de convivio de seus membros,
assim como as associacgdes de pessoas, sao relacdes voltadas aos fins que os une. As relacdes

humanas podem ser naturais ou voluntérias. S&o naturais as relagdes da familia e da nacéo.

“8 RADBRUCH, 1997:53/56.
4 BOBBIO, 1997:58/61.
** MENDONCA: 1999:214.
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S&o voluntérias as relacdes das sociedades.>

As relacdes podem ser entre pessoas fisicas (ser humano) ou entre
associacdo de pessoas (pessoas juridicas). A associacdo de pessoas voltadas ao cumprimento
de um fim comum ¢é relacdo juridica. Desde a familia até o Estado o homem mantém relagdes.

Sao relagdes juridicas aquelas que tem por objeto o cumprimento dos fins sociais dos sujeitos.

Ruy Cirne de Lima, nos ensina que: “O fato juridico é condi¢do da
relacdo juridica. Fundamento ou causa desta é a disposicdo do sujeito em face do termo,
como antecedente ou conseqiiente de uma a¢do.” S&0 fundamentos da reagdo juridica
disposicdo do sujeito, vontade e a acdo. A vontade “implica a determinag¢do prévia e
exaustiva, pela norma juridica, do conteddo que o ato de vontade tera, ao ser praticado..”
Assim, “.. chama-se,.. ordem juridica ao conjunto das normas, em que se enuncia o
principio de ordem.” A organizagdo é nota especial da ordem juridica em seu aspecto
dindmico. Os grupos sociais sdo organizagao voltadas ao cumprimento dos fins do homem,

que os realiza ao ser parte de cada grupo, ou organizagdo.”

Para desempenho das fungBes sociais o ESTADO mantera
diversas relacBes por intermédio de seus ORGAOS™, entes dotados de autonomia, que
compdem um complexo designado pelo nome que define a natureza de suas atividades
preponderantes.Os Orgdos do Estado estdo, destarte, distribuindos em sistemas de acéo
independente e autbnoma (Orgdos do Poder Legislativo; Orgdos do Poder Executivo e
Orgéos do Poder Judiciario), na divisdo classica dos poderes. “Os Poderes exercem suas
funcdes com independéncia em relacdo aos demais. Cada um tem suas autoridades, que néo

P . .53
devem respeito hierarquico as autoridades do outro Poder.’

A acdo dos Orgdos, por semelhanca da acio do HOMEM, esta
sujeita também & LEGALIDADE e a8 MORALIDADE. A LEGALIDADE da acdo, ou sua
juridicidade, esta na sua conformidade com o bem comum. O direito positivo é uma tentativa

de objetivar os comportamentos humanos que estdo de acordo ou desacordo com as

. MENDONGCA: 1999:216/218.
52 Orgaos sao unidades abstratas que sintetizam os varios circulos de atribuicdes do Estado. Por se tratar, tal
como o proprio Estado, de entidades reais, porém abstratas (seres da razdo), ndo tém vontade nem a¢&o, no
sentido de vida psiquica ou animica proprias, que, estas, sd 0s seres bioldgicos podem possui-las. De fato, 0s
orgdos ndo passam de simples reparti¢des de atribuigdes, e nada mais. “(Celso Antonio Bandeira de Melo:
2004:129/130.
*SUBDEFELD. 200:42
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exigéncias do bem comum, visando realizar os fins do ESTADO. Licito serd o
comportamento segundo 0 bem comum ou, numa prespectiva do direito positivo, 0
procedimento permitido ou nao proibido em lei. llicito, destarte, serdo 0s comportamentos,

procedimentos, proibidos pela lei.

A liberdade de acdo dos 6Orgdos é uma liberdade nos termos
definidos num primeiro momento pela Constituicdo e, num segundo momento pelas Leis,
campo da Legalidade Estrita. “O administrador e o juiz, ao exercerem suas atividades
(produzindo atos administrativos e sentencas), apenas aplicam a lei, apenas realizam
concretamente a vontade geral, sem que suas vontades particulares interfiram no processo. A
atividade publica deixa, assim, de ser vista como propriedade de quem a exerce, passando a
significar apenas um dever-poder, indissoluvelmente ligado a finalidade estranha ao agente.

. . ’ ’ . ’ . ~ . 54
Ademais, ninguém exercerd autoridade publica que ndo emane da lei.

Todavia, a lei positiva apresentard sérios problemas de
interpretacdo e aplicacdo, que serdo abordados adiante, e ndo pode esgotar a riqueza da
realidade social, havendo necessidade de reservar uma espaco de atuacdo livre, sem lei,
autonomia, campo da discricionariedade. Assim, os 6rgdos atuam num campo sujeito a
legalidade, quando a lei define todos os elementos de sua atuacdo e noutro sujeito a
discricionariedade, liberdade, autonomia. E nesse campo de atuagdo auténoma que o 6rgo
estara sujeito a MORALIDADE ADMINISTRATIVA.

Quando falamos em acdo dos 6rgdos estamos na verdade, nos
referindo a acdo das pessoas imputadas aos 6rgdos. Isto porque ato, participio passado do
verbo AGIR, é imanente a0 SER HUMANO®. S6 0 HOMEM pode praticar atos. Estes seres
humanos que tém sua atuacdo imputada ao ESTADO, sdo denominados, genericamente,
agentes publicos. “Mas quem sdo os homens que realizam concretamente o0s
comportamentos a que a pessoa Estado estd obrigada — isto é, que administram o imovel
publico, prendem 0s criminosos, entregam 0s vencimentos aos funcionarios? Saos os homens

(a que chamamos de agentes publicos) indicados pelas normas juridicas que organizam a

> SUNDEFELD, 2000:45/46.
% «3_Entdo, para que tais atribui¢des se concretizem e ingressem no mundo natural é necessario o concurso de
seres fisicos, prepostos a condicdo de agentes. O querer e 0 agir destes sujeitos € que sdo, pelo Direito,
diretamente imputados ao Estado (manifestando-se por seus érgaos), de tal sorte que, enquanto atuam nesta
qualidade de agentes, seu querer e agir sdo recebidos como o querer e 0 agir dos 6rgdos componentes do Estado;
logo do proprio Estado.” (Celso Antonio Bandeira de Melo, 2004:130).
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. » 56
estrutura interna do Estado.

Todavia, uma caracteriza singular diferenciara acdo do HOMEM,
enquanto individuo e a acdo do HOMEM enquanto Agente Publico. No campo da legalidade,
vinculacdo a norma, ndo ha qualquer diferenca. A diferenca se ara no campo da liberdade,
discricionariedade. Enquanto, a exigéncia moral é de acdo em conformidade com os fins
ultimos do ser humano, na atuacdo administrativa, a exigéncia de moralidade é atuacdo em
conformidade com os fins proprios do ESTADO, do Orgdo, com os fins sociais (principio da
finalidade). “4 relacdo juridica que se estrutura ao influxo de uma finalidade cogente,
chama-se relacdo de administracdo. Chama-se relacdo de administracédo segundo 0 mesmo
critérios pelo qual os atos de administracdo se opdem aos atos de propriedade. Na

. . ~ . ~ . 14 . ))57
administragdo, o dever e a finalidade sdo predominantes, no dominio, a vontade.

Temos, portanto, uma liberdade de acéo, autonomia, vinculada a
finalidade®. O Agente é livre para atender os fins do 6rgdo. Sua autonomia sera exercida, no

espaco deixado pelo legislador, para o cumprimento dos fins, da finalidade do érgéo.

3. Legalidade: Governo das Leis e ndo dos Homens. Vinculagdo a Lei.

A subordinacdo do administrador publico aos comandos da lei,
também conhecido como principio da legalidade, permite a instituicdo de um governo das
leis®® e ndo dos homens, conquista da humanidade e caracteristica essencial dos modernos

Estados de Direito.

A lei passa a ser definidora da vontade do Estado®, cuja execucéo

fica a cargo do agente que, vinculado aos seus comandos se limita a reproduzir concretamente

* SUNDEFLED, 2000:65.
*" Ruy Cirne de Lima. Principios de Direito Administrativo, p. 55/56 — Apud , 2000:15.
%8 Defini¢do de Liberdade de Sdo Tomas de Aquino: “La fuerza electiva do medios, guardado el orden del fin”.
Apud: DERISI, 1941:196.
% «“Por “governo da lei” tendem-se duas coisas diversas embora coligadas: além do governo sub lege, que é o
considerado até aqui, também o governo per leges, isto €, mediante leis, ou melhor, através da emanagdo (se
ndo exclusiva, ao menos predominante) de normas gerais e abstratas. Uma coisa é o governo exercer o poder
segundo leis estabelecidas, outra coisa é exerce-lo mediante leis, isto é, ndo mediante ordens individuais e
concretas.” (Noberto Bobbio, O Futuro da Democracia — Uma Defesa das Regras do Jogo, p. 157) Apud.
SUNDFELD: 2000:46.
80« _ndo existe qualquer liberdade no agir do Estado, atuando a lei como seu tnico e proprio fundamento da
ac30.” (MORREIRA NETO, 2002:80.
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sua vontade. No Estado de Direito, sé ha vontade imputada ao Estado se decorrer diretamente
da lei. Celso Antdnio Bandeira de Melo nos exorta que “(...) 0 principio da legalidade é o
da completa submissdo da Administracdo as leis. Esta deve tdo-somente obedece-las,

cumpri-las, pé-las em pratica.”®*

A liberdade de acdo dos agentes publicos da-se infralegalmente,
“além de ndo poder atuar contra legem ou praeter legem, a Administragdo s6 pode agir

secumdum legem.®?”

. Administrar € aplicar a lei em concreto. A lei, enquanto norma geral e
abstrata ndo pode ter correspondéncia direta com as situacdes faticas. As leis prevéem
estandartes, modelos, hipéteses, cabendo sempre ao administrador o papel de interpretar para
aplicar a norma aos casos concretos, nos ensina Afonso Rodrigues Queiro, “a atividade
administrativa é atividade de subsuncéo dos fatos da vida real as categorias legais.”® “Esta &
a razao de ser, o Estado de Direito, uma dadiva do principio da legalidade, por definicéo,
aquele que se submete as suas proprias leis, dai a expressdo consagrada de Duguit, “suporta
a lei que fizeste” (legem patere quam ficisti), que enuncia, em sintese, este principio, uma vez
que, ao declarar o Direito, o Estado se autolimita, assegurando a sociedade, que o criou e 0

mantém para organiza-la e dirigi-la, a preciosa dadiva de certeza juridica.”®*

Principio estruturado da época da crenca na infabilidade da lei
escrita, no auge do positivismo e seu correlato movimento de codificacdo, esqueceram seus
idealizadores que na aplicacdo da norma aparecem as ambiguidades, 0os pontos obscuros, e,
até as lacunas, cabendo ao administrador a tarefa de definir in concreto o comando
normativo,  suprir a omissdo e afastar as ambiglidades. Portanto, exercera sim ato de
vontade, liberdade. Mas, por ter sua liberdade vinculada aos comandos normativos, o
Administrador  necessita fundamentar, sustentar suas decisdes, valendo-se do método

discursivo.

11 — O Principio da Moralidade

1. Escolhas do Administrador: Ambigiidade da Lei e a Discricionariedade.

. BANDEIRA DE MELO, 2004:92.
62 BANDEIRA DE MELLO, 2000: 92.
% Apud: BANDERIA DE MELLO, 2000:92.
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A pretenséo dos idealizadores do Estado de Direito, cuja coroagédo
é o principio da legalidade, é ndo deixar escapar dos ditames legais nenhuma acdo
administrativa. Todavia, padece o Legislador, por ser humano, da onisciéncia, ndo sendo
capaz de, previamente e de forma completa, antecipar todas as decisdes que deverdo tomadas
pelo administrador.

Apresenta-se para 0 Administrador dois parametros para sua
atividade: a legalidade e a finalidade. Todavia, dada a ambiguidade da lei, sempre havera
necessidade de interpretacdo, o que, de imediato, afigura-nos possiveis mais de uma opcao
validamente extraidas do contetdo da norma. Por outro lado, havera também a possibilidade
do legislador, deixar para o Administrador decisdes que ndo foi capaz de tomar ou
propositadamente ndo o fez.

Na interpretacdo da lei e na atividade discricionaria, o
administrador exerce sua vontade pessoal, criadora da norma especifica vinculatéria do
Estado, exerce, portanto, o espaco de liberdade que caracteriza a autonomia do 6rgéo.
Este Espaco de liberdade, sob o dominio da moralidade, caracterizador da autonomia do 6rgao

administrativo, existe em duas situacdes, a saber: interpretacdo da lei e discricionariedade.

A respeito da importdncia da moralidade na interpretacdo e
aplicacdo da lei, ougamos Maria Sylvia Zanella di Pietro: “A aplicagdo da lei, exige, em
inimeras circunstancias, a prévia interpretacdo, com o objetivo de pesquisar o real sentido da
regra juridica, ou a prévia integracdo da norma, para decidir qual o preceito aplicavel em caso

de lacuna. E nesse trabalho, a moral desempenha papel relevante.”®

Tratando especificamente da interpretacdo e aplicacdo da norma
pelo Juiz, citando Juan lgartua Salaveira, destaca a justificagdo ou motivacdo das decisdes
na moral, apontando as etapas que 0 Juiz segue, sustenta que ao fazer a apreciagdo axiologica

da norma leva em consideracéo valores morais.®

A citada autora aponta idéntico fenbmeno no direito
administrativo, “Em se tratando de direito administrativo, ocorre o mesmo: a lei, em

inimeros casos, deixa que a Administracdo extraia da norma as suas consequéncias, segundo

® MORREIRA NETO, 2002: 80.
® DI PIETRO, 1991:12.
% DI PIETRO, 1991:17
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juizo de valor a ser feito em cada caso concreto; nessa apreciacao, terdo que prevalecer os
valores éticos da instituico, que constituem limites a discricionariedade administrativa, 0s

quais, se transpostos, ensejaram corre¢do®’ pelo Poder Judicidrio.” ®®

Por discricionariedade, nos ensina Celso Anténio Bandeira de
Mello: “Reversamente, fala-se em discricionariedade quando a disciplina legal faz
remanescer em proveito e a cargo do administrador uma certa esfera de liberdade, perante o
qué caber-lhe-&4 preencher com seu juizo subjetivo, pessoal®®, o campo da indeterminacéo

normativa, a fim de satisfazer no caso especifico a finalidade da lei.”®”

Hely Lopes Mereiles nos apresenta o conceito formulado por
Fiorini: “a discricionariedade € a faculdade que adquire a Administracdo para assegurar em
forma eficaz os meios realizadores do fim a que se propbe o Poder Publico. A
discricionariedade — prossegue 0 mesmo autor — adquire relevancia juridica quando a
Administracdo quer custodiar em forma justa os interesses publicos entregues a sua tutela.
(....) E, unicamente, uma autorizacdo limitada a um fim determinando, para que o Poder
Publico aprecie as condicdes presentes quando administre o interesse social especificado
pela norma legislativa. E uma forma de atuar da Administracio para poder realizar uma reta

administracéo dos diversificados interesses da coletividade.”™

Os administrativistas sdo unanimes ao sustentar a existéncia de
uma certa e determinada liberdade de agdo, como caracteristica da discricionariedade.
Divergem, é bem verdade, quanto a extenséo dessa liberdade, modo de controle e critério para

mensuracéo de sua compatibilidade. A finalidade’ é elemento comum nesses critérios’>.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto elege a legitimidade da escolha,

que ndo difere do critério apontado, conformidade com a finalidade. “A discricionariedade é,

%7 Neste aspecto discordamos da Autora, pois se é campo de liberdade, discricionariedade e autonomia, NAO
PODE HAVER CONTROLE DE OUTRO ORGAO.
% DI PIETRO, 1991:18.
% Discordamos do Mestre, embora seja pessoal, ndo o sera subjetivo, mas objetivo, ja que terd um parametro
objetivamente definido: conformidade com a finalidade do 6rgéo.
" BANDEIRA DE MELLO, 2002: 845.
"t Bartolomé A Fiorini, La discrecionalidal em la Administracion Pablicva, Buenos Aires, 1948, p. 38. Apud
MREILLES, 2002: 164.
2«0 fim é sempre imposto pelas leis e regulamentos, seja explicita, seja implicitamente” (MEIRELES,
2002;165).
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portanto, uma técnica juridica, que se destina a sintonizar a acdo administrativa concreta a
idéia de legitimidade contida na lei (...) H&, pois, um contetdo central da lei, que vincula o
administrador pablico a finalidade a que se destina, mas esta vinculacdo ndo mais se da a
legalidade estrita, pois esta ficou incompleta no comando legal, mas a legitimidade, que

deveré ser necessariamente deduzida daquele contevdo.” ™

Celso Antonio Bandeira de Mello elege a razoabilidade como
critério para medicdo da discricionariedade, e admite que este Juizo seja formulado pelo
Poder Judiciario, fazendo tal formulacdo ser substituida pela do Administrador, ou seja,
negando-lhe o direito de escolha, onde a lei outorgou e substituindo a discricionariedade
administrativa pela discricionariedade judicial. Vejamos: “Com efeito, discricionariedade s
existe nas hipdteses em que, perante a situacdo vertente, seja impossivel reconhecer de
maneira pacifica e incontrovertivel qual a solucdo idénea para cumprir excelentemente a
finalidade legal. Ou seja: naquelas em que mais de uma opinido for razoavelmente admissivel
sobre a medida apropriada para dar melhor satisfacdo ao objetivo da lei. Em suma, esta-se
aqui a dizer que a discricionariedade é pura e simplesmente o fruto da finitude, isto é, da
limitacdo da mente humana. A inteligéncia dos homens falece o poder de identificar
sempre, em toda e qualquer situacdo, de maneira segura, objetiva e inobjetavel, a medida

idonea para preencher de modo 6timo o escopo legal.””

Resta claro que héa liberdade de acdo e autonomia do 6rgédo
administrativo na interpretacdo da norma e no espago ndo normatizado. Exercendo esta
liberdade, 0 Administrador estara sempre adstrito a finalidade. O critério, meio, principio ou
regra para analise desta conformidade é o problema. N&o pode ser a lei, pois seria mera
analise de legalidade’®. N&o pode inexistir critério, pois, assim seria arbitrariedade . O

critério é dado pelo principio da moralidade.

Nas esferas da interpretacdo e da discricionariedade, tera o

Administrador espacos, deixados pelo legislador, nos quais ndo ha norma para servir de

3 “Esta forma ¢ exatamente a de disciplinar certa matéria sem manietar 0 administrador. Isto porque a lei
pretende que seja adotada em cada caso concreto unicamente a providéncia capaz de atender com precisao a
finalidade que a inspirou. (BANDEIRA DE MELLO, 2002: 845).

"* MOREIRA NET0:2002:95

> BANDEIRA DE MELLO, 2002, 847.

"® Em sentido contréario, restringindo a analise da moralidade & legalidade é a posicdo do Tribunal de Justica de
S&o Paulo. TISP, RDA 89/134, em cujas aguas bebe a doutrina pétria.
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parametro para julgamento de compatibilidade da ag&o aos fins (legalidade e finalidade) e em
seu lugar, exerce tal fungdo o principio da moralidade, “conjunto de regras de conduta

tiradas da disciplina interna da administragdo » 1

Atribuindo a Maurice Hauriou a responsabilidade pelo
desenvolvimento do conceito do principio da moralidade, nos ensina Hely Lopes Meireles
que ele exigir do agente uma escolha pelo bem, pelo honesto, pelo justo, pelo conveniente,
pelo oportuno, obedecendo a lei ética da instituicdo. “4 moral administrativa é imposta ao
agente publico para sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve e a

. ~ » 18
finalidade de sua ag¢do: o bem comum.

A idéia de moralidade, tanto do espaco de liberdade da escolha da
interpretacdo, entre as possiveis, como no espaco de discricionariedade, esta associada a
finalidade administrativa e ou politica do 6rgdo responsavel pela aplicagdo da norma.
Antonio José Branddo sustenta: “Entre estes trés elementos- condutas juridicamente
relevantes, modificacdes da ordem juridica, fim metajuridico — ha correlacdo intrinseca, ndo

. ’ . })79
arbitraria.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto também na esteira dos
ensinamentos de Hauriou e Antonio José Branddo tentando diferenciar moralidade
administrativa de moralidade comum, acaba por construir o contedo do principio da
moralidade, ou seja: conformidade com a finalidade, sem confundir a finalidade em si,
definida na norma, cuja violacéo € ilegalidade. ““ Portanto, para que o administrador publico
vulnere esse principio, basta que administre mal os interesses publicos, o que podera ocorrer
de trés modos: 1° - através de atos com desvio da finalidade publica, para perseguir
interesses que ndo sdo aqueles para os quais deve agir; 2° - através e atos sem finalidade
publica; 3° - através de atos com deficiente finalidade publica, reveladores de uma

. o . . 80
ineficiéncia grosseira no trato dos interesses que lhe foram afetos.”

Humberto Avila nfo destoa do aqui exposto ao conceituar principio
como “norma finalistica” que estabelece um fim a ser seguindo, exemplifica seu conceito no

principio da moralidade, que se exterioriza “pela lealdade, seriedade, zelo, postura exemplar,

" Hariuou, Apud. Hely Lopes Meirelles, 2002: 87.
" MEIRELLES, 2002: 88.
" BRANDAO, 1951, 463.
22



O Principio Constitui¢cdo da Moralidade
IZAIAS JOSE DE SANTANA
boa-fé, sinceridade e motivagdo.” Sdo necessarios, para o Autor, comportamentos com as
marcas dos “valores morais” indicados, sem 0s quais “ndo se contribui para a existéncia de
estado de coisas posto como ideal pela norma, e, por conseqiéncia, ndo se atinge o fim. Nao

. ., . 481
se concretiza, portanto o principio™ .

E, finalidade: “Como se pode perceber, o principio da moralidade
exige condutas sérias, leais, motivadas e esclarecedoras, mesmo que ndo previstas na lei.
Constituem, pois, violagdo ao principio da moralidade e conduta adotada sem parametros
objetivos e baseada na vontade individual do agente e o ato praticado sem a consideracdo da

9982

expectativa criada pela Administra¢do. (diriamos: legalidade, interesse publico e

finalidade)

Destarte, temos o0s elementos necessarios a definicdo da
moralidade administrativa: comportamentos nos campos da liberdade e autonomia de acao,
na interpretacdo da norma ou deixado pela norma, na sua integracdo (discricionariedade) e
vinculacdo a finalidade do 6rgdo. Este inter, caminho a ser percorrido pelo Administrador,
sera construido, encontrado no “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interna
da administracdo “ corresponde a moralidade administrativa. O valor moral da conduta do
agente deve ser avaliado pela conformidade com a finalidade do 6érgdo. Deve ser verificado o
melhor modo de cumprir a norma, a luz das finalidades dos orgéos e, considerar “imoral”
todas as demais, que embora seus decisdes amparadas na norma, ndo sdo a melhor forma de

atender o seu fim, da norma e do 6rgéo.

2. Aplicacdo do Principio da Moralidade: Fundamentacao intuitiva e discursiva.
Como escolher, definir, identificar essas regras? Elas admitem

demonstragdo discursiva? Ou na verdade sdo “principios evidentes” intuitos pelo

Administrador. Tenho para mim, que a escolha da decisdo, do ato conforme a finalidade, no

espaco de liberdade do agente pertence ao campo do saber intuido.

Humberto Avila ensaia a utilizacdo de diretrizes para aplicagio do

% MOREIRA NETO, 21002 94.
8 AVILA,2005:71.
8 AVILA, 2005: 77.
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principio da moralidade. Para o autor, sdo cinco: “l. estabelecendo valores fundamentais; 2.
instituindo um modo objetivo e impessoal de atuagdo administrativa; 3. criando
procedimentos de defesa dos direitos dos cidadaos; 4. criando requisitos para o ingresso da

fungdo publica; 5. instituindo variados mecanismos de controle da atividade administrativa.”®

Embora estas diretrizes sejam importantes, ndo resolve o problema
crucial da aplicacdo do principio da moralidade, a justificacdo das decisdes. Para
fundamentacdo de suas decisbes, no campo da legalidade, o Juiz e 0 administrador publico
recorrerdo, sempre, ao método discursivo, “de cursus” por etapas, mediante ilagdes do

conhecimento para o desconhecido, mediante o raciocinio.

O Professor Armando Camara define o método discursivo da
seguinte forma: “E a forma discursiva de conhecer, pela qual, a partir de uma idéia,
concluimos pela validade de outra. Captamos uma situacdo de ser e desta concluimos por
outra. O conhecimento se faz por ilagdes por etapas; através de algo conhecido, chegamos a

algo desconhecido. B4

O discurso é o método apropriado para o conhecimento cientifico,
entre os quais o direito positivo, pois parte do conhecimento (da norma posta e do fato), por
desenvolvimento de raciocinios, por ilacdes e deducdes légicas (interpretacdes possiveis,

argumentos, principios) para definicdo do conhecimento novo (regra juridica aplicavel).

Em Platdo encontramos a visdo de idéias como fonte de nosso
conhecimento. Platdo aperfeicoa 0 método socratico de formular perguntas e desenvolve a
sua dialética que consiste numa “contraposi¢do, ndo de opinides distintas, mas de uma
opinido e a critica da mesma. Conserva, pois, a idéia de que é preciso partir de uma
hipotese primeira e depois a ir melhorando a forga das criticas que se fizerem, e essas
criticas onde melhor se fazem é do dialogo, no intercambio de afirmac6es e negacdes; e por

. . . r,. 85
isso a denomina dialética.”

“A dialética consiste, para Platdo, numa contraposi¢do de

intuices sucessivas, cada uma das quais aspira a ser a intui¢do plena da idéia, do conceito,

8 AVILA, 2005: 76.
¥ MENDONCA, 1999:131.
% MORENTE: 1930:39.
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da esséncia; mas como ndo pode sé-lo, a intuicdo seguinte, contraposta a anterior, retifica e
aperfeicoa essa anterior. E assim sucessivamente, em dialogo ou contraposicdo de uma
intuicdo a outra, chega-se a purificar, a depurar o mais possivel esta visdo intelectual, esta
vista dos olhos do espirito, até aproximar-se 0 mais possivel dessas esséncias ideais que

constituem a verdade absoluta.”®

Aristoteles vai, a partir da dialética platénica, desenvolver um
método racional. Enfrenta o problema de como passar de uma afirmacdo a seguintes,
esséncia da dialética platdnica. Descobre a lei que regera essa passagem, ou seja, a teoria da

ingeréncia, desenvolvendo o que denominados de l6gica.

“As leis do silogismo, suas formas, suas figuras, sdo pois, o
desenvolvimento que Aristoteles faz da dialética. Para Aristoteles, o método da filosofia é a
I6gica, ou seja a aplicacdo das leis do pensamento racional nos permite passar de uma
posi¢do a outra por meio das ligagcbes que 0s conceitos mais gerais tém com outros menos
gerias, até chegar ao particular. Essas leis do pensamento racional sdo, para Aristoteles, o

método da filosofia. 87

O Juiz e o Administrador, como manejadores de poderes de
interesses de terceiros, responsaveis pelo cumprimento da vontade de terceiros para satisfazer
interesses de terceiros, necessitam fundamentar, motivar, convencer 0s terceiros de suas

decisdes e acdes. Por isso € indispensavel a adequada utilizacdo do método discursivo.

No tocante a aplicacdo do principio da moralidade ¢ apropriada a
aplicacdo do método intuitivo. O método intuitivo, préprio dos filéfosos, consiste na busca da
apreensao da esséncia do SER. Do préprio ser e ndo dos fendbmenos, sua manifestacdo. “Pela
intuicdo, ou forma intuitiva de conhecer, entramos em contato cognitivo com o objeto de
forma direta e imediata. O sujeito apreende o objeto sem mediagdo de imagem.® A intuicdo
é comparada a uma Visdo — captacdo imediata do objeto, como aparece claramente na
percepcao ou visao sensiveis. A formulacdo de juizos evidentes por si mesmos na logica sé é
possivel por intuicdo. O intelecto humano capta imediatamente 0s conceitos como juizos

sobre relacBes entre esséncias.  “O cardter imediato da inteligéncia intuitiva é atribuido a

% MORENTE: 1930:40.
8 MORENTE: 1930:41.
% MENDONCA, 1999:131.
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uma destas duas razdes: ou a presenca direta do objeto a faculdade cognitiva ou a uma total

. . 1A . .. . . 89
ou parcial coincidéncia do sujeito com o objeto conhecido ™" .

No ensina Luiz Antonio Rizzato Nunes que “pela intuicdo sensivel
0 sujeito apreende através dos sentidos, de forma imediata, os dados da experiéncia externa
ou interna. Como o0 sujeito capta as manifestagdes do mundo e representa os objetos diante
de sis, individualmente, tal percepcao tem carater particular. A intuicdo espiritual baseia-se
na mente e consiste na imediata projecdo do espirito sobre o objeto. Ela pode ser formal,
guando se trate de mera apreenséo de relacGes ou material quando se trate do conhecimento

de uma realidade material de um objeto ou de um fato.”®

O conhecimento intuitivo da logica tem um carater formal, como
captacdo de relacbes. Ja a chamada visdo de esséncias representa um conhecimento intuitivo
do tipo material. A intuicdo pode ser sensorial ou intelectual. Na sensorial o sujeito e o objeto
sdo SERES distintos. Embora fora do sujeito, h& captacdo imediata do objeto pelo sujeito. Na

intelectual, ha identidade entre ser e objeto, € o conhecimento do préprio ser .

O Professor Armando Camara assim as define: “Intuicdo
sensorial é uma apreenséo direta, imediata e concreta do ser que se situa fora do objeto, que
ndo integra o sujeito, que tem existéncia autonoma, exterior, transcendente a ele.” E
“Intuicdo intelectual, que pode ser abstrata, como 0s primeiros principios e as verdades
evidentes por si mesmas, ou concreta é a apreensao direta e imediata do ser do préprio

sujeito que pensa. E a apreensao, por nés mesmos, de nossa abertura éntica.” **

Morente denomina sensivel aquela que se refere aos objetos que se
oferecem aos sentidos, coincidindo com o conceito de intuigdo sensorial. E espiritual & aquela
que ndo depende de sentido. S&o exemplos a intuicdo da distin¢do entre as cores azul e
vermelho. Da distancia entre um posto e outro. A apreensao dos valores € ato intuitivo, a
intuicdo emotiva e volitiva. O ser intui sua finalidade, sua razdo de ser e age em conformidade
com esta finalidade. A consciéncia dos valores, assim, declara este, €, antes de mais nada,
sentimento dos valores, um possuir pela emocéo, primaria e diretamente o valioso. Embora a

apreensdo dos valores possa ser um ato emocional, despertado pelo sentimento, ao encontrar

% Enciclopédia Filosofica — Venezia-Roma, 1957, L. Pelloux.
% RIZZATO NUNES, 1997: 148/149.
. MENDONCA, 1999:133/134.
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conformidade como a finalidade do ser, o valor torna-se objetivo. “O sentimento dos valores
ndo é nem mais nem menos objetivo que o conhecimento matematico. Simplesmente. O seu
objeto acha-se mais velado pelo carater emocional do ato com que apreendemos 0s

valores.”

O Professor Armando Cémara: “No ato de apreensdo racional, do
raciocinio mais sutil, podemos verificar a presenca de elementos volitivos e sentimentais,
pois 0 conhecimento do ser é obra da razdo na qual hd compenetracdo de energias
emocionais e volitivas. No caso do conhecimento dos valores, predominam fatos volitivos e

. . 92
emocionais.

As escolhas feitas pelo administrador, entre as interpretacdes
possiveis e no uso da discricionariedade nao tém qualquer parametro externo, sendo um
conhecimento abrupto, surgindo da observacdo dos fatos e da escolha dos valores que devem
ser prestigiados, justificadas pela moralidade, s6 podem ser objeto de conhecimento intuitivo.

O principio da moralidade exige que o Administrador busque a
esséncia da norma, o fim ultimo a ser perseguido, a finalidade do 6rgéo, e esta busca, nos
ensina da Professora Maria Helena Diniz: “..deve ser feita pela via da intuicdo, que ¢ método
fundamental do caso”. Abordando o tema , Rizzato Nunes, ensina que “A intuicdo de que a
festejada professora fala é a racional,que para ela ndo um ato simples, um sé ato, sem

complexidades. A intui¢do racional € “antes uma pluralidade de atos do pensamento”.93

A técnica juridica da fundamentacdo da sentenca pode nos levar a
conclusdo equivocada de que todo ato de julgar seja puro silogismo. Pois a exposicdo dos

fatos, as escolha dos argumentos, distribuidos na fundamentacgéo, levam a conclusao.

Piero Calamandrei, nos demonstra que has mais de intuicdo que
discurso. O Juiz decide e depois, num ato racional, busca em seu conhecimento técnico 0s
argumentos capazes de justificar, fundamentar sua decisdo. “Ao julgar, a intuicdo e o
sentimento tém freqlentemente maior lugar do que a primeira vista parece. Nao foi sem

razdo que alguém disse que a senzenca deriva do sentir.”>

% MENDONCGCA, 1999:136/137
% Apud: RIZZARTO NUNES, 1987: 158/159.
% CALAMANDREI, 1960: 143.
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Sua atividade intelectual € partir das conclusdes, decisdes,
segundo seu sentimento de justica, para chegar as premissas. A concluséo a que chega o juiz

¢ guiada por aquela misteriosa e clarividente intuicdo, que se chama o sentimento de justica.

O Autor aduz que os juizes fiam-se na sua sensibilidade moral e
quando sdo obrigados a encher de argumentos juridicos as razdes de suas sentencas,
consideram essa tarefa como um luxo de intelectuais desempregados, visto estarem
convencidos que, desde aquela sua intima voz da consciéncia tenha falado, & ndo séo precisos
argumentos racionais. O juiz, no qual os dotes morais sdo superiores aos intelectuais,
intuitivamente sabe de que lado estd a razdo, posto que ndo consiga depois encontrar 0s

expedientes dialéticos que o demonstrem.

Finaliza o autor: “O sentimento de justica, pelo qual, conhecidos os
fatos, logo se sabe de que lado esta a razdo, é uma virtude inata, que nada tem a ver com a
técnica do direito. O mesmo sucede na musica, em que a maior inteligéncia ndo pode suprir a

falta de ouvido.” %

Dissertando a respeito do método tdépico, Jodo Del Nero afirma
que “o juiz decide através de uma espécie de intuicdo; pelo sentimento do justo e nao
inferéncia ou silogismos descritos pela légica; decide pela convic¢do que se forma em seu
espirito e ndo por meios de raciocinios. Somente depois sdo por ele formulados argumentos
para redigir os “considerandos” da sentenca. A intuicdo justa, a escolha feita entre as varias
respostas ao problema, a mais razoavel e equitativa, € confirmada e exposta de forma

sistematica.”®

Sendo a moralidade administrativa um espaco de liberdade,
discricionariedade, ndo ha parametros para demonstracdo discursiva, como na legalidade. S6
resta apreensdo intuitiva. Observa-se que a “moralidade administrativa” ¢ invocada, como
uma espécie de icone a justificar e reforcar o juizo de ilegalidade, mas, a rigor, ha sempre

ofensa a lei ou a finalidade publica.

Para a busca da escolha (entre as vérias interpretacbes possiveis) e

% CALAMANDREI, 1960:143.
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a busca da decisdo (discricionaria) deve o Juiz ir ao interior, esséncia da lei e do 6rgéo, e
intuir intelectualmente. Rizzato Nunes, descreve a intuicdo como “a simpatia, pela qual o
sujeito se transporta para o interior de um objeto para coincidir com o que ele tem de Unico —
e, conseqguientemente, inexprimivel - mas isso se da dentro de uma realidade do sujeito e que
ele aprende por dentro, algo com que ele espiritualmente simpatiza: € sua propria pessoa,

pois é seu “EU” que dura, escoando-se através do tempo.” o

Assim, deve o0 Juiz ter contato — intelectual — com a esséncia da lei,
e ndo apenas sua diccdo - ou do 6rgdo, sua finalidade - para dela extrair um juizo de
reprovacdo da conduta do agente, pela ofensa ao principio da moralidade. Nao vale a
substituicdo da moral do administrador, extraida do interior do 6rgdo, na correlacdo aos seus
fins, pela moral do Juiz, ambas podem ser auferidas objetivamente, a partir do contato com a

finalidade da lei e do 6rgéo.

Sem este contato com a finalidade da lei e do 6rgdo que a aplica é
impossivel dar juridicidade ao principio da moralidade e, em que pese ter carater normativo,

assume, na pratica, uma funcdo meramente hermenéutica.
Vejamos alguns exemplos:

Inicialmente, é oportuno destacar um importante caso citado por
Humberto Avila: “concurso publico, aprovagio de 50 candidatos, nomeagdo de 33. Apds o
vencimento de validade, sem prorrogagédo e sem nomeacdo dos 17, publicacdo de edital para
novo concurso. Auséncia de justificativa e comportamento incompativel com a seriedade
(STF, 2% Turma, RE 192.568-0, rel. Marco Aurélio)”®. Aqui o principio da moralidade é
utilizado como parametro para o cumprimento da legalidade, em sua conotacéo kantiana. Da
finalidade da norma e do contato intelectual com o interior, a esséncia do instituto (concurso
publico) € extraida uma nova norma, ou seja, atribuido ao principio da moralidade o carater
normativo, impor comportamento, que poderia se descrita da seguinte forma: “Candidatos
aprovados, vencido o prazo de validade, com abertura de novo concurso, demonstrando a
necessidade de provimento, direito dos aprovados a nomeacao, apesar de vencido o prazo de

validade.”

% DEL NERO, 1987:84.
" R1IZZATO NUNES< 1997:172.
% AVILA, 2005: 77.
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ADI n° 2.661-5 — Relator Ministro Celso de Mello. Situacdo: Lei
Estadual que autoriza ao “comprador” do Banco do Estado do Maranhdao a manutencao do
depdsito das disponibilidades de caixa do Tesouro Estadual. Fundamento legal: ofensa ao
artigo 164, 8 3° da Constituicdo Federal. Entendimento jurisprudencial e doutrinério
dominante: Baco Oficial é Banco Publico (Empresa Publica ou Sociedade de Economia
Mista).

Bastava invocar a violagdo ao dispositivo constitucional, ainda que
criticas sejam feitas a0 mesmo, para fundamentar a inconstitucionalidade da lei. Todavia
vislumbrou o STF ofensa ao principio da moralidade, que “enquanto valor constitucional
revestido de carater ético-juridico, condiciona a legitimidade e a validade dos atos estatais. A
atividade estatal, qualquer que seja o dominio institucional de sua incidéncia, esta
necessariamente subordinada a observancia de parametros ético-juridicos que se refletem na
consagracdo constitucional do principio da moralidade administrativa. Esse postulado
fundamental, que rege a atuacdo do Poder Publico, confere substancia e da expressdo a uma

pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado.”

O que estava em jogo ¢ a interpretacdo da expressdo ‘“banco
oficial”, entendendo como Publico e ndo como “em regular funcionamento” com autorizagao
“oficial” para funcionamento. O que isso tem a ver com “pardmetros ético-juridicos”? Valores

éticos? Manutencdo de monopdlio?

Ha citacdo de precedente, da mesma matéria, no qual a Ministra
Ellen Gracie deixa consignado: “A ratio subjacente a clausula de depdsito compulsorio, em
instituicdes financeiras oficiais, das disponibilidades de caixa do Poder Publico em geral
(CF,art. 164, § 3°) reflete, na concrecdo do seu alcance, uma exigéncia fundada no valor
essencial da moralidade administrativa, que representa verdadeiro pressuposto de

legitimagdo constitucional dos atos emanados do Estado.” ADI 2.600- ES.

Com todo respeito, Ministra Ellen Gracie, a “ratio” € unicamente o
controle politico exercido sobre os bancos publicos e a possibilidade de acordos. Salutar a
moralidade, seria a imposicdo de concorréncia e escolha da instituicdo em razdo dos

beneficios financeiros, maior remuneragdo ou menor tarifa dos servigos destinados ao Estado.
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Neste caso, o principio da moralidade é invocado apenas para
ancorar uma norma e, assim mesmo sem qualquer construcdo discursiva. Na auséncia de
norma expressa, chegar-se-ia @ mesma conclusdo? Teria o principio da moralidade, no caso,

por si s6, consubstanciado a decisdo? E evidente que nio.

AP 193.482-1/7 — TJ-SP - Vereador — Aposentadoria especial —
Beneficio instituido por lei municipal e concedido no curto prazo de oito anos de contribuigédo

- Ofensa ao principio constitucional da moralidade administrativa — Ac¢ao Popular procedente.

“A atua¢do parlamentar de legislar em causa propria, por sua
iniciativa, editando a lei municipal que autorizou o convénio com a Carteira de Previdéncia,
instituindo o beneficio da aposentadoria especial, no curto prazo de oito anos de
contribuicdo, com repasse de verba publica para cobrir déficit técnico, obviamente que
desvia do bem comum colimado pela Administracdo ao mesmo tempo que ofende o principio
constitucional da moralidade.” (RT 706/63/65).

O principio da moralidade administrativa foi invocado apenas
como icone, sem fundamentacdo. No texto do Acérddo Ié-se uma Unica referéncia direta ao
principio da moralidade: “Por ultimo, os atos impugnados, a evidéncia®, sdo lesivos &

moralidade administrativa.”

E evidente que se a matéria é de competéncia municipal o
Vereador sempre vai legislar em causa propria. O problema é saber se ha ofensa ao
principio da isonomia, a existéncia de um regime especial diferenciado e ponto final. Embora
haja ofensa a moralidade, ndo ha fundamentacdo. O Tribunal em contato interior com a
razdo, finalidade do instituto aposentadoria e com a funcdo legislativa, constatou,
intuitivamente, uma ofensa & moralidade, caracterizado pelo “desvio da finalidade” legislativa
e pela criagdo de um sistema peculiar de aposentadoria. Nisto consiste a imoralidade
administrativa, utilizagdo da norma para fins diversos dos intrinsecos a funcéo do 6rgéo e do

instituto (aposentadoria).

AP n° 239.803.5-1- TJ-SP — Agéo Popular — Permisséo de uso de
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bem pdblico municipal, para a construcdo de um quiosque a beira-mar a ser utilizado
exclusivamente por condéminos do permissionario, no Municipio de Guaruja — Ato
administrativo que visou atender apenas 0s interesses de alguns particulares, sem qualquer
beneficio ou vantagem para a coletividade — Ilegalidade manifesta — Ambito de ac&o popular
que ndo esta limitado a lesdo ao erario alcancando, também, a moralidade administrativa —
Lesividade que decorre da propria ilegalidade do ato praticado — Doutrina e jurisprudéncia
— Sentenca de procedéncia da acao — Desprovimento dos Recursos.

E evidente que se trata de ofensa ao principio da impessoalidade,
dado a auséncia de interesse publico para a outorga direta da permissdo. Mas, quiseram,
Julgador e o Tribunal, invocar o principio da moralidade sem qualquer relagio com o caso. E

a confusdo entre moral comum e moralidade, como principio juridico.

A lesdo da moralidade - uso de um instituto por uma um 6rgdo
para atingir fins diversos dos que deveria perseguir - contamina o ato, ainda que néo ilegal,

pois a imoralidade é da prépria norma que autoriza tais atos administrativos.

RE n° 439.280 — STJ — Relator Ministro Luiz Fux — Acdo de
Improbidade Administrativa. Lei n° 8.429/92. Violagdo dos deveres de moralidade e
impessoalidade. Contratacdo Mediante Carta-Convite pelo Municipio de Empresas as quais
faziam parte o Vice-Prefeito e o irmdo do Prefeito, pessoas impedidas de licitar. Lesdo a
moralidade administrativa. Que prescinde da efetiva lesdo ao erario. Sanc¢des Politico-
Administrativas compativeis com a infracdo. Principio da razoabilidade.

Ao fundamentar a decisdo no principio da moralidade, o llustre
Relator assim se manifestou: “Revisitando os fatos que nortearam o ato de improbidade
pelos ora recorrentes, Prefeito e Vice-Prefeito entdo recém-emancipado de Barra Funda /
RS, vislumbra-se que as empresas SAMAQ e TEDESPI, de propriedade do Vice-Prefeito(que
também cumula o cargo de Secretario de Obras do Municipio) foram vencedoras em varios
certames licitatorios, modalidade carta-convite, para a execucdo de obras, ferindo os

’

principios norteadores da atuagdo da Administragdo Publica.’

Mais uma vez o principio da moralidade é invocado meramente

% Conhecimento intuitivo? Dispensa demonstracao da evidéncia? Mais qual o fundamento para o Poder
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como principio hermenéutico da norma. A rigor, ha impedimento legal por for¢a do artigo 92,

Il e 8§ 3° da Lei n° 8.666/93. Pelo fato da Empresa ser do Vice-Prefeito, se ndo fosse

Secretario de Obras, responsavel pela homologacdo do certame e do irméo do Prefeito, tendo

apresenta o melhor projeto e melhor preco a sua contratacdo se imporia.
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