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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo discutir a diminui¢do da distingéo
entre Direito e Moral a partir do principio da moralidade, elencado na
Constituicdo Federal. Sera feito um discorrer histérico do tema para,
em seguida, discutir se o principio configura fundamento auténomo,
podendo mesmo na existéncia de lei, anular um ato administrativo.
Também serdo analisadas questBes correntes e de discussdo juridico-
social: o0 nepotismo e o0s suplentes de Senadores. Por ultimo,
debateremos brevemente o instituto da acdo popular voltado para a
moralidade administrativa, com possiveis aplicacdes praticas.
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1 INTRODUCAO

A literatura técnico-juridica especializada, desde muito tempo, distingue o Direito da

Moral, conceituando esta como um conjunto maior de “regras” sociais dentre as quais estaria
g

implicita ou explicitamente o Direito. Por outro lado, segundo a ideia classica, a conduta

FIDES, Natal, v.4 , n. 1, jan./jun. 2013.

Moral ndo é dotada de carater vinculante, ndo possuindo, dessa forma, caracteristica de norma
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juridica. O escopo do presente artigo é propor uma interpretacdo diferente dessa distin¢éo
classica, ainda forte, tendo como embasamento primeiro o “principio da moralidade”,
elencado na nossa Constituicdo Federal no art. 37, o qual propde uma matizacdo dessa
distingdo, sobretudo em se tratando da Administracdo Pablica. Diante da forca principioldgica
desse dispositivo, 0 mesmo ndo pode ser mera forma subsidiaria de revestir os atos pablicos, e
sim, um pressuposto de validade para esses atos.

Inicialmente, serd feita uma abordagem histdrica e doutrinaria da distin¢do entre
Direito e Moral, para situar as controvérsias juridicas sobre o tema, inclusive ainda em aberto.
N&o ha um consenso sobre a maior ou menor relacdo entre o Direito e a Moral ou até mesmo
se ha& autonomia ou unido plena, como propdem o0s mais radicais de cada ala. A questdo
permanece em discussdo, e, nesse ponto, cabe demonstrar ao leitor a possibilidade juridico-
filoséfica da temaética da matizacdo da diferenca entre o Direito e a Moral, ndo indo de
encontro a preceitos estabelecidos pacificamente no Direito.

Em seguida, sera mostrado como ¢é abordado o tema “principio da moralidade” em
nossa Carta Maior, a partir da abordagem da autonomia deste dispositivo (fundamento
autbnomo), possuidor de eficacia plena, sobretudo, se encarado do ponto de vista da nova
hermenéutica constitucional e da forca principioldgica dos preceitos constitucionais. Da
analise constitucional argumentar-se-4 a favor da diminuicdo da distingdo entre a Moral e 0
Direito, abarcando este, novas areas de forma salutar, isto €, sem adentrar em questBes de
mera etiqueta social, por exemplo.

Ademais, serdo enfrentadas questbes praticas e discussdes bastante recentes na
midia, na jurisprudéncia e na sociedade em geral, a exemplo do nepotismo e dos suplentes de
senadores, ambos em processo de mutacdo. Mas também, sera feita uma andlise pontual
acerca da eficacia de novas medidas legais e se, na eventual falha, é possivel tomar
providéncias concretas apenas baseando-se no principio da moralidade. Ou melhor, como este
pode afetar a criacdo dessas normas ou até afastar as ainda vigentes.

No ultimo tépico, sera debatido o instituto da acdo popular de eficiéncia bastante
discutivel até o momento, muito embora revestido de um poder constitucional ainda a ser
descoberto. Dentro do rol de possibilidades para propor tal acdo estd a moralidade
administrativa. Nesse ponto, surge novamente a problematica da necessidade ou ndo de lei
prévia ou se a moralidade pura € principio autbnomo suficiente para desconfigurar a
aplicacdo de uma lei e anular atos administrativos, perquirindo, pontualmente a dificuldade de

uma possivel anulagéo desses atos.
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2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA RELACAO ENTRE DIREITO E
MORAL

A eterna busca pela cientifizacdo do Direito, com inicio no século XIX, trouxe
profundos beneficios para a area, separando-o da religido, moral, politica, economia, e, com
isso, propiciando mais autoridade e seguridade em um momento no qual, de fato, existia uma
necessidade de afirmacgdo da matéria através da ciéncia. O positivismo foi nesse momento a
corrente predominante.

Contudo, ja com uma base fundada de seguranca nas instituicdes do Direito, retoma-
se uma busca por aliar o intérprete e o aplicador as outras areas do conhecimento tornando-o
mais complexo e, mais do que isso, enraizado com as construcdes sociais do momento. E a
ideia do lus como parte da cultura de um povo ou, em outras palavras, presente e sujeito as
modificacdes da sociedade que o respira. Se, por um lado, ndo existe ordenamento juridico
sem sociedade, também ndo existe sociedade sem um conjunto organizado de normas
juridicas, muito embora possam ser minimamente desenvolvidas, como foi o caso de algumas
organizag0es sociais da idade Antiga.

Sendo assim, dissociar os diferentes ramos das ciéncias sociais dos anseios da
sociedade €, por um lado, valido, todavia é necessario saber até que ponto deve existir essa
fissura e até onde uma area nao depende reciprocamente da outra.

A tendéncia de diferenciagdo entre Direito e Moral ganhou destaque a partir das
licdes de Kant e tem por ponto maximo as ideias de Hans Kelsen (2006, p.58). Segundo este
autor, o Direito ndo precisa ser revestido de um valor moral ou justo, sendo necessaria apenas

uma ordem juridica instituida, um complexo de normas:

Por tal forma, pois, ndo se aceita de modo algum a teoria de que o Direito, por
esséncia, representa um minimo moral, que uma ordem coercitiva, para poder ser
exigida como Direito, tem de satisfazer alguma exigéncia moral minima. (...) Ora,
isto significa que a validade de uma ordem juridica positiva é independente da sua
concordancia ou discordancia com qualquer sistema de Moral (KELSEN, 20086,
p.58).
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A experiéncia histdrica demonstrou as consequéncias praticas de sistemas juridicos
completos e validos despidos de qualquer valor moral. Os acontecimentos da Segunda Guerra
Mundial inspiraram novas formulagdes em prol de direitos humanos, em combate a Teoria
normativista de Kelsen e também as correntes do estrito positivismo de forma geral. Outras
questBes surgem diante do quadro cadtico de atrocidades geradas dentro de um sistema dito
legal e eleito, como é o caso dos regimes nazifascistas. Que Direito é esse que, num estado
democratico de direitos, ndo se interliga com a sociedade, podendo ser inclusive imoral e
subjugar seu préprio povo?

A sempre crescente racionalizagdo/cientifizacdo do Direito, com especial destaque
para os seculos XIX e inicio do século XX, sofre choque com um sistema “puro”, porém
muito pior do que se sofresse influéncia de outras areas das ciéncias sociais, revestindo as
elucubragbes magnificas, prolixas e de dificil entendimento de um carater valorativo e
humano.

Evidenciam-se, entdo, as ideias do jusnaturalismo, mais especificamente dos direitos
humanos, antes mesmo do ordenamento juridico. Um “confronto” ¢ estabelecido entre a
corrente dos direitos naturais e o positivismo, gerando o beneficio de mesclar o ordenamento
juridico de leis fundamentais, sociais, normas abstrato, entre outras construcgdes, e fugindo em
parte do legalismo puro.

No atual estdgio do Direito, poOs-positivista ou neoconstitucionalista, existe uma
tendéncia de aliar os estudos do Direito a sociologia, psicologia, economia, favorecendo uma
maior integracdo das normas e dos profissionais as realidades sociais existentes. Uma mescla
entre os sistemas positivista e jusnaturalista.

Dentro dessa problemaética a questdo da matizacdo ou ndo da distin¢do classica entre
Direito e Moral ndo poderia ficar de fora do debate, principalmente ap6s a promulgacdo da
Constituicdo Federal atual que da novos rumos a hermenéutica do Direito e inspira novos
debates na seara Juridica. Momento oportuno para, de forma pontual e sem exaurir o debate,
exemplificar como € entendida mais minuciosamente essa divisdo entre Moral e Direito,
sobretudo a partir das predisposi¢des constitucionais e para tratar de questdes controversas da

administracdo publica.

3 DIREITO E MORAL NA DOUTRINA BRASILEIRA
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Antes de iniciar propriamente a discussdo a cerca do principio da moralidade cabe,
brevemente, tecer alguns comentarios de como os doutrinadores brasileiros vem tratando o
tema, partindo duma visao histérica macro e adentrando na nossa realidade juridica.

Vicente Rao (1952, p.72), com uma abordagem bastante social ja aquela época,

preleciona sobre a distin¢do entre Direito e Moral:

Na verdade, se ambas tem por objeto atos humanos, uma, a Moral, 0s encara, por
modo predominante, em seu momento interno, volitivo, ao passo que a outra, 0
Direito, os regula, precipuamente, quando se exteriorizam, isto €, quando revestem

realidade fisica, ndo incidindo, alias, na esfera do direito, (...).

Miguel Reale (2002, p.658) defende a impossibilidade de existir coacdo a um ato
moral, sendo Unica e exclusivamente de faculdade interna do agente, diferenciando-se por
esse motivo do Direito, j& que ndo existiria coercibilidade nas normas morais. Todavia,
entendemos ser possivel a coercitividade a partir do momento que a acdo moral deixa de ser

puramente de uma vontade espontanea e passa a estar presente nas normas de Direito:

Sendo o ato moral pertinente ao individuo em sua esséncia, em sua dignidade
universal de homem, qualquer intromissdo externa, obrigando-o a agir, macularia a
sua natureza. A possibilidade de coacdo inexiste no mundo estritamente moral, que
requer sempre a adesdo espontanea do obrigado, que s6 assim podera ser fiel a si
mesmo, nota ética fundamental. Em resumo, como o ato moral pertence a instancia
do sujeito, ndo é dado a outrem realizar o ato (impossibilidade de substitui¢cao) ou
coagir o sujeito a pratica-lo (impossibilidade de execucédo forcada). (grifo do autor)
(REALE, 2002, p. 658).

Em sentido contrario e de forma mais atual, Bittar (2011, p. 522) preleciona a favor
de uma aproximacao entre Direito e Moral quando explica: “A moral €, e deve sempre ser, o
fim do Direito. Com isso, pode-se chegar a conclusdo de que o Direito sem moral, ou 0
Direito contrario as aspiragdes morais de uma comunidade, ¢ puro arbitrio, e ndo Direito.”

Ja Adeodato (2009, p.240) encara o sistema juridico de forma diferente, ndo aderindo
a ideia da necessidade e possibilidade de um Direito atendendo a normas morais, muito pelo

contrario. Isso seria impossivel tendo em vista a resisténcia de certos individuos a uma
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A impossibilidade aparece quando se fala no outro sentido do direito, o direito
enquanto legitimidade, ou seja, a questdo da universalizacdo de contelidos éticos
definidos. Parece claro que a universalizacdo de regras procedimentais,
instrumentais, é mais facil; o problema é o lado ético do direito e a consequente
compulsdo que precisa ter sobre aqueles que ndo querem ser moralmente
persuadidos. Mas € justamente essa universalizagdo, incompativel com o direito
enquanto objetivacdo de uma moral circunstancial, que querem os fundamentalistas

dos mais diversos matizes.®

O que se pretende demonstrar é que a literatura juridica especializada ndo é una.
Cada autor segue uma preferéncia ideoldgica ora dando mais peso ao Direito em detrimento
da Moral ora o inverso, ou mesmo relacionando-as umbilicalmente. O objetivo aqui ndo é se
delongar a fazer um resumo da doutrina, mas sim, demonstrar opinides divergentes dotando a

matéria de pontos abertos a serem discutidos.*

4 O PRINCIPIO DA MORALIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL

O Art. 37, caput, da CF diz: “A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...)".

Podemos extrair que esses principios como um todo garantem uma série de direitos e
deveres da administracdo publica. A titulo exemplificativo demonstra: Um tratamento
isondmico para todos os cidaddos, a publicidade decorrente de 6rgdos publicos, a novel busca
por eficiéncia administrativa, entre diversos outros pontos.

Vale ressaltar que os principios, notadamente os constitucionais, sdo as normas
basilares do ordenamento juridico de um Estado Constitucional e Democrético, que sustentam

um ordenamento juridico e desta forma devem inspirar a todos os operadores do direito, quer

3 Javier Hervada (2006, p.87), jurista espanhol, se posiciona nesse mesmo sentido: “Descumprir os chamados
deveres sociais é expor-se a rejeicao social e, nesse sentido, é conveniente e oportuno cumpri-los; mas, em todo
caso, seu descumprimento nédo viola nada fundamental da pessoa, de modo que pode ser um erro, porém néao
uma imoralidade nem uma injustica.” (grifo nosso). Ndo coadunamos com essa ideia especialmente em se
tratando de um caso de violagdo de um dever social com efeitos posteriores (violando “algo fundamental de
outras pessoas”) sobre toda a comunidade.

* Hart (2009, p.249): “Héa muitos tipos diferentes de relacdes entre o direito e a moral, e nada existe que possa ser
isolado e estudado como se fosse a Unica relagdo entre eles. Ao contrario, é importante distinguir alguns dos
muitos significados diferentes da afirmag¢do, ou da negagdo, de que o direito e a moral se relacionam.”
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seja na elaboracdo da lei, quer seja na sua interpretacdo. Nesse sentido, preleciona o jurista
Celso Antonio Bandeira de Mello (1980, p.24), um conceito de principio:

E, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a
ténica e Ihe da sentido humano. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo. Violar um Principio é muito mais grave que transgredir
uma norma. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo e

corrosao de sua estrutura mestra.

Importa, contudo, adentrar mais especificamente no principio da moralidade. Este,
como decorre da interpretacdo do artigo, deve estar presente em qualquer um dos poderes do
Estado Constitucional sob pena de macular o ato proferido pela autoridade publica. Todavia,
ndo é de conhecimento geral, por exemplo, nenhum caso de grande relevancia publica
utilizando como ponto fundador da discussdo unicamente esse principio, ja que € atribuido
por boa parte dos doutrinadores como sendo de “baixa normatividade”. S0 ocorre quando
cumulado com algum caso de violagdo a alguma lei, e mesmo assim em raras ocasifes.

O ponto da baixa normatividade do principio é extremamente discutivel. Basta ver o
principio da dignidade humana, consagrado no Direito patrio sem, contudo, possuir uma
definicdo de aceitacdo majoritaria e abarcar as mais diversas situacGes. Em sentido mais
simples encontra-se a moralidade: possui objeto definido e melhor conceituacdo ldgica,
mesmo ndo sendo univoca.

A moralidade contempla um rol maior até que o da probidade administrativa. Atentar
a essa moral ndo é, numerus clausus, ou seja, ndo se restringe como ja dito a probidade, vai
mais além, e aqui reside a mudanca: ultrapassa os limites da prépria lei, se esta eventualmente
possibilitar uma atuacdo imoral embasada em uma norma infraconstitucional ou mesmo na
auséncia de regulacdo legal. Um ato, por exemplo, com o objetivo de favorecer alguém,
descumpre esse principio mesmo dentro de uma suposta legalidade.

Ademais, os principios constitucionais devem guiar o legislador na sua producdo

normativa, alias, ndo sO ele, mas também o aplicador do direito, que deve interpretar as
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normas ordinérias & luz dos principios constitucionais. Além disso, coadunando-se com o
exposto, assevera o Decreto-lei N° 4.657/42 (LINDB)®.

Isto é, o legislador de 42, ao tratar do tema da aplicacédo legal, ja naquele momento
historico, emplaca fins éticos e morais, visando vincular o operador no sentido de interpretar o
ordenamento juridico de forma a ndo contrariar totalmente a moral social.

Ora, se a constituicdo € hierarquicamente superior a qualquer lei, nenhuma disciplina
infraconstitucional havera de se esbarrar com o principio da moralidade sob pena de ser
retirada do ordenamento Juridico. Entende-se, portanto, em se tratando da administracdo
publica, a moralidade € essencial.

Avancando ainda mais na discussdo, 0 principio em pauta é posicionado
topograficamente ao lado de uma série de garantias principiolégicas mais concretas como é o
caso da legalidade e publicidade. Se o constituinte originario desejasse revestir o principio da
moralidade com um carater subsidiario, ndo teria o posicionado junto e sem nenhuma

distincdo de regras tdo praticas e fundantes da atuacao publica.

5 DECORRENTE MATIZACAO DA DISTINCAO ENTRE DIREITO E MORAL

Com o exposto sobre o presente principio, entende-se, logo, que algo, sendo imoral,
é mais do que ilegal, é inconstitucional em se tratando da administracdo publica. A distin¢do
classica ndo pode resistir a forca normativa da constituicdo. O Direito ganha, sobre essa
perspectiva, mais espaco dentro do rol dito mais amplo, denominado Moral, e pode se alargar
dentro dessa esfera até a medida do necessario, sem adentrar, contudo, em questdes de mera
etiqueta.

Alegaces classicas de imoralidade eternizadas na frase: “Isso pode ser até imoral,
mas ndo ¢ ilegal”, como meio legitimador para revestir determinados atos manifestamente
incorretos de figuras do poder publico, ndo podem permanecer. Sobretudo, se 0 argumento for
uma suposta omissdo ou comissdo legislativa delituosa. Se o parlamento for omisso, 0s

principios do ordenamento devem suprir as auséncias.

5. . . - —_ . L

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito. Art. 5° Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.”
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Tais préticas, sustenta-se aqui, podem e devem ser confrontadas a luz do principio da
moralidade. N&o subsiste esse argumento, na verdade deveria ser mais do que claro a ndo
permanéncia da estrita legalidade ante o Neoconstitucionalismo. Quando se trata de
gerenciamento estatal, ou seja, da influéncia na vida de cada cidaddo seja através de tributos
ou da utilizacdo dos servigos publicos, a norma moral deixa de ser simplesmente de
cumprimento voluntério para ser constringente.

E ainda, o principio da legalidade (estrita) no ambito da atuacdo dos agentes
publicos, jamais podera ser entendido, sujeito a consequéncia de restringir a esséncia da mens
legis, como faculdade de atuar preocupado apenas em ndo cometer atos que afrontem a lei,
muito pelo contrério. O dever do agente publico é atuar onde a lei permite, expressamente
regula, devendo omitir-se em ocasifes de lacuna legal, conforme alude Hely Lopes Meirelles
(2002, p.86):

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput), significa que o
administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar,

civil e criminal, conforme o caso. (...) A eficacia de toda atividade administrativa

esta condicionada ao atendimento da Lei.

Na concepgédo atual de democracia, esta deve prezar cada vez mais uma gestéo
clarificada e honesta, sem beneficios pessoais e sem prejudicar os interesses sociais; tais
anseios se coadunam com a moralidade do servico publico a qual esta além da legalidade, €,
de fato, moralidade do servico, um julgamento em grande medida de valor construido
socialmente e majoritario. A opinido publica demanda essas mudangas e de tempos em
tempos traz a tona casos correntes de imoralidade na gestdo publica ocasionando um repudio
popular por politica e burocracia estatal. O argumento de a Moral ser somente faculdade
interna de cada individuo torna-se até contraditorio quando confrontado com o sistema estatal.
A forma de administrar tem consequéncias para todos e ndo s6 internamente a cada um.

Para ndo permanecer apenas no plano tedrico, exemplifica-se, por exemplo, com um
orcamento publico que maneje vultuosas somas de dinheiro para a mera realizacdo de
propagandas mesmo diante do cadtico quadro em diversos setores sociais. Em tese (e na
realidade fatica acaba sendo muito comum), é possivel tomar tal medida, e o pior de tudo, sera
uma atitude legalmente instituida. No entanto, ndo estara dentro da moralidade minima

exigida de um gestor publico por seus eleitores (0s que, em ultima instancia, sdo 0s seus
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legitimadores), e, com a visdo aqui defendida, deve dependendo do grau de descaso ser
motivo de reprimenda, sem prejuizo de outras san¢fes penais e civis ja reguladas em outras
leis de eficacia discutivel. A moralidade Publica é fundamento autbnomo e é pressuposto de
validade e eficacia dos atos administrativos e ndo apenas auxiliar a administracdo publica.
Passaremos agora a analisar casos praticos onde o principio da moralidade poderia
ter carater cogente diante de uma auséncia normativa ou de seus efeitos e alcance ndo serem
o0s desejaveis. Trataremos do Nepotismo, um exemplo de uma pratica imoral que até pouco
tempo se perpetuava (0 que ndo significa a interrupcdo da sua ocorréncia, muito pelo
contrério); e o suplente de Senador, a discussdo sobre a legitimidade da atual forma, a qual

ndo privilegia o sufragio popular.

5.1 Suplentes de Senadores

Assunto dos mais controversos e debatidos no ambito politico e juridico € sobre as
condicdes do suplente de Senador. Na Constituicdo Federal atual, um senador eleito pode
dispor de dois suplentes os quais 0 substituirdo nos casos previstos no art. 56 § 1° e § 2°,
comumente por assumir outro cargo ou com licenca superior a cento e vinte dias. Deste
dispositivo legal decorrem os maiores problemas.

A escolha dos suplentes independe de disposi¢des do partido ao qual o senador faz
parte, sujeita apenas a vontade intima do membro do Senado, como se o cargo pudesse ser de
propriedade de algum particular. Pior ainda, ndo ha vedacBes a colocacdo de familiares
préximos, sendo muito comum, filhos, esposas, estabelecendo verdadeira perpetuacao
familiar no cargo®. Na pratica, acontece de senadores eleitos, nas proximas eleicdes,
disputarem para outro cargo e diante de vitoria passar o cargo para seu suplente de discutivel
elegibilidade. Ou a nomeacdo para ministro de Estado.

O primeiro ponto a ser debatido é: o eleitor ndo votar no suplente e, em quase
totalidade dos casos, desconhecer sua procedéncia. Diferentemente do vice-presidente da

Republica, por exemplo, que participa avidamente da campanha, angaria votos e dispde

6 “Na troca de cadeiras do Senado, ha filho que assume o mandato do pai e pai que entra enquanto o filho sai,
porém ocupando mandatos diferentes. O senador Edison Lobdo Filho (PMDB) devera substituir, a partir do
segundo dia de mandato, o pai, Edison Lobao (PMDB), que ja é o ministro de Minas e Energia.”
TUPYNAMBA, José Paulo. Legislatura comega com dez suplentes exercendo o mandato. Agéncia Senado,
Brasilia, 13 jan. 2011. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/Especiais/possesenadores2011/noticias/legislatura-comea-com-dez-
suplentes-exercendo-0-mandato.aspx>. Acesso em: 17 jun. 2012
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abertamente seu nome para julgamento da sociedade, além de que sua escolha decorre, na
maioria das vezes, de aliancas politicas.

O suplente de senador, por outro lado, configura o total oposto. O individuo nédo
exerceu influéncia politica sobre o eleitorado e mesmo assim podera assumir um cargo eletivo
de extrema importancia cujo voto pode definir drasticamente ou ndo a aprovagdo de uma lei
(basta ver que a casa possui somente 81 senadores e em uma votacdo de maioria simples, a
ndo presenca de um ndmero minimo de senadores, e subtraidas as abstenc¢des, faz com que
menos de quarenta e uma pessoas decidam questdes da nacdo, muitas delas ndo eleitas — 0s
suplentes).’

Sdo cargos de efetiva aplicacdo do poder com possibilidade de exercicio - ndo
democratico uma vez que deveriam, no minimo, atender aos principios de outras
candidaturas: Deputado Federal, Vereador, Deputado Estadual; e a eventual substituicdo pelo
préximo candidato da lista do partido que recebeu mais votos, em outras palavras,
efetivamente participou da eleicdo. N&o bastasse isso, a auséncia de vedacOes para a
estipulacdo da supléncia nos relembra das situacGes grotescas de nepotismo presentes nessa
casa desde longas datas. O cargo parece muitas vezes ser de propriedade do candidato eleito e
ndo apenas uma funcéo temporaria de ordem publica.

O principio da moralidade esta totalmente esquecido nesses casos, bem como os da
publicidade e impessoalidade. Quando a legalidade ndo estipula vedagdo a quebra da
moralidade (nepotismo, falta de claridade da gestdo), o principio constitucional deve entrar
em choque. Sobretudo quando o tema ja é de amplo conflito na seara juridica e causa repulsa
e indisposigdo politica dos cidadaos.

A insuficiéncia de medidas politicas para readaptar o dispositivo a realidade
democratica é causa de possivel regulacdo pelo poder judiciario ou, no mesmo caminho, pela
opinido publica, no sentido de resolver a querela por pressdo politica e instrucdo social de
quem desconhece a problematica, iluminando a questdo. A tese defendida no presente artigo é
da ndo necessidade de uma regulacdo legal sobre o tema. Uma deciséo jurisdicional mesmo

ndo constringente (no caso das sumulas vinculantes, tem forca de ato normativo), nesse

” “A nova legislatura comeca com dez suplentes no exercicio do mandato, 12,3% da composicéo total da Casa,
gue tem 81 senadores. O ndmero pode parecer alto, uma vez que a eleicdo do ano passado colocou em disputa
dois tercos das cadeiras da Casa, mas reduz para menos da metade o nimero de suplentes que chegaram ao final
da atual legislatura como senadores: 22.” Esse dado so refor¢a o poder de pessoas “ndo eleitas” e com
procedéncia discutivel tomarem decisdes importantes no Senado. TUPYNAMBA, José Paulo. Legislatura
comecga com dez suplentes exercendo o mandato. Agéncia Senado, Brasilia, 13 jan. 2011. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/Especiais/possesenadores2011/natici. aspx>. Acesso em: 17 jun. 2012
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sentido, poderia inspirar debates e até mesmo nova legislagdo condizente com a necessidade
social. O problema é a dificuldade de um poder chocar-se abertamente contra outro.
Atualmente, tramita uma proposta de emenda constitucional (PEC N° 37 de 2011)
com intuito de reduzir para um o namero de suplentes e impossibilitar a nomeacéo de conjuge
ou parente consanguineo ou afim até segundo grau. Nada garantido. A autolimitacdo de um
dos poderes é sempre dificultosa e nada impede a derrubada do projeto no plenério ou sua
ineficcia posterior, de fato ja aconteceu com outras leis limitando os arbitrios imorais (lei n°
9.421/96 que precisou de resolucdo do CNJ em 2005 para confirma-la, tema abordado

novamente a seguir).

5.2 Nepotismo

O problema da pessoalidade (ndo se pode ainda falar em imoralidade sem a
existéncia de uma sociedade com preceitos culturais e morais definidos) no trato pablico, nas
terras brasilianas, vem de longa data, technicamente, vem desde antes de se chamar Brasil.

Pero Vaz de Caminha ao relatar a Coroa Portuguesa pede, em sua primeira carta, o seguinte:

E, pois que, Senhor, é certo que, assim neste cargo que levo, como em outra
qualquer coisa que de vosso servi¢o for, Vossa Alteza h4 de ser de mim muito bem
servida, a Ela peco que, por me fazer singular mercé, mande vir da ilha de S8o
Tomé a Jorge de Osorio, meu genro — o que d’Ela receberei em muita mercé. (grifo

nosso)

Isto ¢, desde o “descobrimento” do Brasil ja existe o problema endémico de gestores
da res pablica utilizarem dos cargos para obtencao de favores pessoais. Entretanto, de forma
alguma isso deve servir de justificativa para que ndo se lute contra, vez que a construcao
social e cultural do momento atingiu um ponto no qual se considera 0 nepotismo como uma

imoralidade dentro do sistema sécio-politico-cultural.

SCAMINHA, Pero Vaz de. Carta de Pero Vaz de Caminha. Disponivel em:
<http://www.biblio.com.br/defaultz.asp?link=http://www.biblio.com.br/conteudo/perovazcaminha/carta.htm>.
Acesso em: 20 mar. 2013.
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Abstraindo-se a reminiscéncia historica que seria possivel de adaptar para a definigdo
etimoldgica da palavra Nepotismo®, temos, segundo Antonio Roberto Hildebrand (2005,
p.208), em seu “Dicionario Juridico”, a conceituacdo do termo: “favoritismo, patronato”.

O problema dessa pratica se da, justamente pelo fato de faltar ao ato do administrador
o fundamento de interesse publico. Prevalecendo, nessas circunstancias, atos que violam o0s
principios basilares da administracdo publica, em detrimento dos que coadunem com esses
principios.

Nesse diapasédo, surgem justificativas que tentam legitimar tais atos subsidiando-se
da definicdo legal de cargos como os de “livre nomeagdo” podendo o gestor,
discricionariamente'®, escolher dentre os cidadaos os que adequem as funcdes de determinado
cargo, sendo o administrador nomeante o unico legitimado a exercer essa valoracdo. O que,
em principio, ndo excluiria os parentes dos ocupantes desse cargo.

Porém, como ja aludiu Jalio César: “A mulher de César nio basta ser honesta, deve

parecer honesta” **

, isto é, ao administrador ndo basta apenas pautar-se na estrita legalidade,
deve ele respeitar os ditames da moral social/juridica. O nepotismo é, pois, social e
juridicamente, uma pratica imoral inaceitavel.

Nesse viés, deve o gestor da coisa publica guiar-se pelo principio constitucional da

moralidade no sentido de ndo nomear parentes em cargos de livre escolha, colocados a seu

% A divulgagao do vocabulo (ao qual foi acrescido o sufixo-ismo), no sentido hoje difundido em todo o mundo,
em muito se deve aos pontifices da Igreja Catélica. Alguns papas tinham por habito conceder cargos, dadivas e
favores aos seus parentes mais préximos, terminando por lapidar os elementos intrinsecos ao nepotismo.
(GARCIA, 2006, p. 1-9)

19 Importante discussdo acerca do termo “discricionariedade” é levada a cabo por Ronald Dworkin (2007, p.51-
63): “Os positivistas extrairam o conceito de poder discricionario da linguagem ordinaria. (...) O que significa
dizer, na vida cotidiana, que alguém tem um ‘poder discricionario’? a primeira coisa a notar € que o conceito esta
sempre deslocado, exceto em contextos muito especiais.” Discricionariedade ndo pode ser encarada como
liberdade total de decidir, mas necessita o atendimento de certos padrdes legais, ou, a divisdo —funcional- de
tomar uma decisdo. Muito embora alguns gestores acreditem possuir total controle dos mandos e desmandos.

1 vale ressaltar que a temética do Nepotismo resta-se pacificada - no mbito da legalidade - em nosso
ordenamento juridico. Nesse sentido, faz-se mister uma sucinta reminiscéncia histdrica das leis sobre o tema.
Antes de 1996 ndo existia disposicao legal no Brasil que proibisse efetivamente a pratica de empregar parentes
em cargos comissionados (havia a Lei 8.172/90, porém sé restringia 0 emprego de parentes/afins sob a chefia
imediata), até que, nesse mesmo ano, edita-se a lei n°® 9.421/96 que em seu artigo 10° normatizava que: “No
ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo é vedada a nomeacao ou designacao, para os Cargos em
Comissdo e para as Fungdes Comissionadas de que trata o art. 9°, de cdnjuge, companheiro ou parente até o
terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizes vinculados, salvo a de servidor ocupante de cargo de
provimento efetivo das Carreiras Judiciarias, caso em que a vedagao € restrita a nomeagao ou designacao para
servir junto ao Magistrado determinante da incompatibilidade.” Porém essa lei, era descaradamente ineficaz,
pois foi preciso, ja em 2005, uma resolucdo do CNJ regulando o tema, a Resolugéo n° 7/05, que, com o fito de
dar efetividade a proibicdo do nepotismo no Poder Judiciario, ainda precisou ser declarada constitucional no
Supremo Tribunal Federal através da ADC 12, de relatoria do ministro Ayres Brito. E por fim, em um passe de
grande acerto, foi editada a SGmula Vinculante n® 13 proibindo a pratica do nepotismo em qualquer dos trés
poderes da nag&o.
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critério discriciondrio, com a consequéncia de dar vazdo a praticas que contrariem 0S
principios de um Estado Democrético de Direito.

Aqui se alude, entre outros pontos, aos cargos Ad Nutum. Pode um gestor, protegido
por um suposto manto de necessidade de confianca (critério moral?), nomear pessoas
proximas? E dizer, para o bom entendedor, que: ou a populagio e a sociedade em geral nio

sdo dignas de confianga, ou os funcionarios publicos devidamente investidos ndo o séo.

5.3 Acéo popular como meio idoneo para nulidade de atos administrativos

Diante do exposto, procura-se um meio de eficicia possivel para anular atos
atentatorios a moralidade do servi¢co publico, para os céticos em utilizar unicamente o
principio. A formacdo de uma consciéncia social pressionando os 0Orgdos politicos e o
posicionamento dos 6rgdos judicantes € meio de atingir tal objetivo. Necessitam, todavia, de
uma democracia em estagio bastante amadurecido, o que pode dificultar em certos casos a
eficacia.

No entanto, a Constituicdo Federal privilegiou o instituto da acdo popular e em seu
Art. 5°, LXXIII dispde como um dos fundamentos autdnomos para propd-la a “moralidade
administrativa”. Ainda pouco utilizado, pode ser um meio de confrontar, partindo da
sociedade, ato lesivo a moralidade administrativa. A doutrina sobre o tema ndo é pacifica.
Alguns doutrinadores afirmam a necessidade de se mostrarem presentes os dois institutos
classicos para a sua impetracdo: ilegalidade e lesividade.

Lesividade tem a ver com real interesse publico, deixando de fora questfes de mera
etiqueta ou irrelevantes. Ja a ilegalidade se torna bastante discutivel, principalmente por sua
necessidade ndo ter sido expressa pelo constituinte. Simplesmente o requisito de “anular ato
lesivo a moralidade administrativa” ¢, pela leitura da constituicdo, suficiente para propor uma
acao popular, vez que foi colocado de forma autbnoma. Soma-se a isso a interpretagédo
sistematica, dando forca vinculante aos principios constitucionais, incluso nesse rol da
moralidade administrativa. Assim, ndo é necessario, segundo opinido aqui proposta, 0
requisito da ilegalidade, podendo existir acdo na lacuna da lei ou em sua inexisténcia. Trata-se
de um dispositivo que apenas da maior forca ao exposto nos topicos anteriores. A questao
agora é saber da dificuldade de anular atos do poder publico, e da viabilidade pratica do

instituto. Contudo, a possibilidade existe, resta agora a modulacéo dos efeitos.
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Em sentido parecido se posiciona José Afonso da Silva (2011, p.464-465) quando
diz:

Se se exigir também o vicio de ilegalidade, entdo ndo havera dificuldade
alguma para a apreciacdo do ato imoral, porque, em verdade, somente se considerara
ocorrida a imoralidade administrativa no caso de ilegalidade. Mas isso nos parece
liquidar com a inten¢do do legislador constituinte de contemplar a moralidade
administrativa como objeto de protecdo desse remédio. Por outro lado, pode-se
pensar na dificuldade que sera desfazer um ato, produzido conforme a lei, sob o
fundamento de vicio de imoralidade. Mas isso é possivel porque a moralidade
administrativa ndo é meramente subjetiva, porque ndo é puramente formal, porque
tem conteldo juridico a partir de regras e principios da administracdo. No caso de
defesa da moralidade pura, ou seja, sem alegacdo de lesividade ao patriménio
publico, mas apenas de lesividade do principio da moralidade administrativa, assim
mesmo se reconhecem as dificuldades para se dispensar o requisito da ilegalidade,
mas quando se fala que isso é possivel é porque se sabe que a atua¢do administrativa
imoral est4d associada a violagdo de um pressuposto de validade do ato

administrativo.

De dificil acontecimento, mas possivel. A existéncia de vontade politica ou popular
suficiente ocasionara lesividade, mesmo sem predisposicdo anterior de lei. Ainda mais
porque, o principio da moralidade passa a ser um pressuposto de todo ato da administracéo e
ndo apenas acessOrio a sua atividade. E inerente. Surge antes do proprio ato, para dar
predisposicOes de como esse deve ser realizado.

Passaremos agora a fase final, concluindo com os principais pontos do artigo em

questao.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do artigo ndo é exaurir o tema, e sim, propiciar o debate constante entre
Direito e Moral e, agora, relacionando com o principio da moralidade presente na
Constituicdo Federal. Tentou-se demonstrar a forca desse principio a partir de uma
interpretacdo literal, o posicionamento dado pelo constituinte e, sobretudo, pela interpretacéo

sistematica de  fornecer aos  principios  constitucionais  maior  eficacia.
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O confronto entre Direito e Moral deixa o tema em aberto, possivel de ser debatido
sob o viés aqui exposto. A mera existéncia de uma lei ndo pode barrar a utilizacdo do
principio da moralidade. A anulacdo de atos da administracdo publica pode ser pautada
unicamente no argumento da moralidade pura, sem necessidade de outros institutos, contudo,
se houver indisposi¢do politica, existem outros meios, como é o caso da acdo popular,
pronunciamento do judiciario e participacdo da opinido publica cobrando resultados.

A questdo central € dar primazia a esse principio para impossibilitar a gestdo imoral e
contra os anseios sociais diminuir a for¢a do chavao: “E imoral, mas nio ilegal”. Sob o ponto
de vista desse artigo, € mais do que ilegal, passa a ser inconstitucional independente de lei
regulando o caso.

Em suma, a moralidade publica ganha novas fei¢cGes diante desse quadro que pede
para ser concretizado por um governo mais claro, democréatico e moral. Sobretudo em virtude
dos desmandos sempre recorrentes na gestdo da coisa publica até o dia de hoje. Portanto, algo

tem de ser feito, e a ferramenta juridica para isso, ja existe.
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PRINCIPLE OF MORALITY IN THE PUBLIC ADMINISTRATION AND THE
BLENDING OF THE DISTINCTION BETWEEN LAW AND MORAL

ABSTRACT

The following article wishes, as it main objective, to discuss the
decrease of distinction between law and Moral starting with the
principle of morality, listed on the constitution. There will be made an
historical analysis of the theme and then a discussion on whether the
principle is considered a standalone fundament, being able, even
despite the existence of a law, to annul an administrative act. Also
practical questions will be analyzed as well as juridical-social:
nepotism and alternate senator. At last, we will briefly debate the
institute of popular demand focused on administrative morality with

possibility of practical application.
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