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Introducéo

A proposta é estudar o principio juridico da moralidade administrativa, contido no art. 37 da Constitui¢&o.
Portanto, o artigo ndo trata da moralidade administrativa que é causa de pedir da acdo popular (art. 5°,
LXXIIl, da Constituigao).

Na Parte | fago uma exposicao uma breve andlise sociolégica, com base na teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, da falta de operacionalidade do principio e da separacgao entre Direito e Moral. Como parte de
uma analise socioldgica, que tem referéncias empiricas (ainda que nédo sustentadas por investigagcfes
empiricas), as afirmacdes feitas na Parte | ndo tém implica¢cdes normativas diretas,(1) uma vez que se
destinam a identificar o que é verdadeiro sociologicamente e ndo o que é licito.

Na Parte Il, depois de consideracdes preliminares sobre os principios (baseadas em Robert Alexy) e
sobre a discricionariedade (baseadas em Florivaldo Dutra de Araljo), estudo a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras sobre a moralidade administrativa. As afirmacdes feitas na Parte 1l sdo dogméticas (baseadas
no caédigo licito/ilicito), e portanto tém implicagées normativas.

Parte I: A falta de operacionalidade dogmaética do principio juridico da moralidade administrativa
1 - Identificacdo do problema

O art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1.988 dispde que a Administracéo Publica obedecera, entre
outros, ao principio da moralidade.(2)

A doutrina brasileira se dividiu na formulag@o do que seria a moralidade administrativa. Alguns autores a
identificam com a legalidade substancial, outros com a razoabilidade e o interesse publico, outros com a
boa-fé. Ha também os que a utilizam para clamar por justica e os que alertam para o perigo de sua
aplicacao indiscriminada.

Concepc0Oes assim tdo variadas em relagdo a aspectos essenciais da prépria definicdo da moralidade
administrativa s6 poderiam conduzir a uma jurisprudéncia vacilante(3) e a um Poder Judiciario
desconfiado na sua aplicagdo. Muitos dos precedentes que tratam do assunto utilizam o principio da
moralidade administrativa como elogio da Constituicao ou da lei, ou 0 aplicam de maneira secundaria para
resolver a questdo controvertida, uma vez que ha regra legal explicita; € o que ocorre, por exemplo,
guando se fala em "principio moralizador do concurso publico"(4) ou quando se afirma que a proibigdo de
acumular empregos (art. 99 da Carta de 1.969) é derivada da moralidade administrativa(5) ou que se deve
a questdes de moralidade administrativa a fixagdo da remuneracgéo dos vereadores em cada legislatura
para vigorar na subseqiente (art. 29, V, da Constituicdo, em sua redacgéo original), evitando a legisla¢do
em causa propria.(6)

Aplicar o principio da moralidade administrativa dessa forma secundaria serve apenas para ocultar que
ele ndo é aplicado, pois se ha outra norma que leva explicitamente ao mesmo resultado esta é que esta
sendo aplicada. O mesmo pode ser dito para os que enxergam na moralidade a legalidade substancial.(7)
Tais posicionamentos tornam a moralidade administrativa um principio totalmente supérfluo, uma vez que,
mesmo ignorando-o e até dizendo que ele é inaplicavel, o intérprete chegaria ao mesmo resultado.

E desafiador tentar entender por que o principio da moralidade encontra tais obstaculos, enquanto outras
normas, dele contemporaneas no Direito brasileiro, como a igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, |,
e 226, § 5°, da Constituicdo) e o direito & indenizagio por dano moral (art. 5°, V e X, da Constituig&o)
lograram sucessos operacionais muito mais visiveis.(8)

2 — Direito e Moral
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A sociedade moderna, por meio da especializacdo na comunicagéo, diferenciou-se em sistemas
funcionais, que operam autopoieticamente.(9) O Direito € um destes sistemas, que tem a funcao de
estabilizar expectativas normativas e opera de acordo com o cdodigo licito/ilicito. A Moral é outro destes
sistemas, que atua de acordo com o c4digo bom/mau.

O sistema do Direito é cognitivamente aberto, ou seja, observa e conhece os demais sistemas sociais,
mas é operativamente fechado, ou seja, opera remetendo-se apenas as suas proprias operagodes, ainda
gue o modo de fazé-lo seja influenciado pelas observacdes feitas pelo préprio sistema sobre seu
ambiente.

Na sociedade moderna,(10) ndo se pode confundir o Direito com a Moral. Portanto, uma norma moral ndo
€, apenas por ser norma moral, valida dentro do sistema juridico.(11) No entanto, o fechamento operativo
do sistema nao significa isolamento causal(12) e "ndo se pode negar a circunstancia de que as
fundamentacgdes éticas e juridicas possam coincidir".(13) O sistema do Direito, ao observar seu ambiente,
no qual se incluem os demais sistemas, e, entre eles, a Moral, reflete sobre si mesmo e tal reflex&o pode
ter repercusséo nas proprias operagdes juridicas. Em outras palavras, o Direito pode observar — e
freqiientemente o faz — a Moral e, de acordo com 0s seus proprios critérios — que sao juridicos —, decidir
por se adaptar ou ndo aquilo que foi observado. Kelsen, que ninguém acusaria de moralista, reconheceu
isso quando, ao tratar da interpretacao juridica, disse que o Direito pode delegar o preenchimento de seu
contetido a normas metajuridicas, transformando-as em normas de Direito positivo.(14) Em resumo, o
sistema do Direito pode observar normas morais e reflexdes éticas e decidir transforméa-las em normas
juridicas. No entanto, € s6 o Direito — e ndo a Moral — que pode fazé-lo, seja por meio de legisladores,
juizes, doutrinadores ou administradores. E deve fazé-lo juridicamente, ou seja, de acordo com os
critérios estabelecidos no préprio sistema. Tanto € assim que o Direito ndo tem um compromisso com as
normas morais socialmente predominantes, mas pode optar por se utilizar, neste intercambio, de
reflexdes morais que, embora ndo sejam predominantes, podem ser vistas como mais adequadas para
uma transformacéo operativa do Direito(15) segundo sua férmula de contingéncia, ou seja, podem ser
consideradas mais justas.

A coincidéncia de conteudos entre o Direito e a Moral é extremamente comum.(16) H4 mesmo conceitos
juridicos que apontam claramente para esta coincidéncia, como boa-fé, lealdade, confianca e moralidade
administrativa. No entanto, a formulag&o desses conceitos tém um sentido eminentemente juridico,(17)
ocorre com base em critérios juridicos e se destina a comunicar sobre o que € licito ou o que € ilicito, o
que Ihe confere juridicidade e exclui a alegagdo de sua pertinéncia ao sistema da Moral, que tem por
cadigo a diferenca entre bom e mau.

Com base nestas premissas € possivel afirmar que o principio da moralidade administrativa, apesar do
nome, € um principio juridico. Esta concluséo apdéia-se em varios motivos. O primeiro é que a Constituicdo
nao tem poder para ditar normas morais, mas apenas normas juridicas. O segundo € que o principio da
moralidade serve como referéncia para comunicar o que € licito e o que é ilicito, e ndo o que é bom e o
gue € mau. Como principio juridico que é, a moralidade administrativa gera, obviamente, efeitos juridicos.

Parte 1l: A moralidade administrativa como principio juridico
1 — Mérito do ato administrativo, conceito indeterminado e discricionariedade

A Unica utilidade dogmatica dos conceitos de vinculacéo e discricionariedade é delimitar o &mbito do
controle jurisdicional da atividade administrativa.(18) Portanto, rejeito para fins terminoldgicos, por ser
inatil dogmaticamente, qualquer disting@o entre aspectos discricionarios e mérito do ato administrativo,
expressdes que trato como sindnimas.

Segundo Maria Sylvia Zannela Di Pietro, autores mais antigos consideravam que o controle da moralidade
administrativa s6 poderia ser o controle interno, e ndo o controle jurisidicional, pois a moralidade integraria
0 mérito do ato administrativo.(19) Esta posi¢do deixou de ser sustentavel com a entrada em vigor da
Constituicao de 1.988, que estabeleceu a moralidade administrativa como principio expresso da
Administracé@o Publica.(20) No entanto ainda € possivel encontrar seus resquicios na doutrina, como a
afirmacédo de Sérgio Ferraz e Adilson Dallari de que o processo administrativo seria eficaz instrumento de
defesa da moralidade, justamente porque por ele o0 mérito do ato poderia ser revisto,(21) o que pressupde
gue a moralidade integre o mérito do ato administrativo. Mesmo na doutrina que considera que a
moralidade administrativa ndo integra o mérito do ato administrativo, persiste o entendimento de que a
aplicacdo de conceitos indeterminados, na hipétese de existéncia de mais de uma interpretagdo razoavel,
€ aspecto discricionario.(22)
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Por outro lado, ha na doutrina brasileira uma corrente com entendimento frontalmente contrério,(23) que
busca inspiragdo no doutrinador espanhol Eduardo Garcia de Enterria, defendendo que a utilizacéo de
conceitos indeterminados néo significa atribuicdo de discricionariedade.

Ha ainda uma posicao intermediaria, segundo a qual a discricionariedade e os conceitos indeterminados
sdo inconfundiveis, mas persistem entre eles alguns pontos de interse¢cdo, em especial nos conceitos de
prognose, que envolvem uma avaliagdo prospectiva de fatos.(24)

Para estas duas Ultimas correntes, ndo ha discricionariedade na interpretacdo do que seja o principio da
moralidade administrativa; para a primeira delas porque a moralidade é um conceito indeterminado que
como tal ndo atribui discricionariedade, e para a segunda porque ndo se trata de um conceito de
prognose. A meu ver, este é o0 posicionamento correto.(25) A corrente que vé nos conceitos
indeterminados uma atribuicdo de discricionariedade incorre em confusédo tedrica por nédo dar conta de
distinguir entre a discricionariedade administrativa, que € um conceito dogmatico, e o que poderiamos
chamar de discricionariedade interpretativa, que é um conceito hermenéutico que traduz a liberdade de
interpretacdo, e ndo a discricionariedade em sentido técnico.

Com o aumento da complexidade na sociedade moderna, tornou-se vulgar na legisla¢do a abertura das
normas juridicas, que pode ser feita por técnicas distintas. Uma destas técnicas € a utilizacédo de
conceitos indeterminados ou clausulas gerais; outra é a atribuigdo de discricionariedade ao aplicador da
norma. A diferenca entre as duas técnicas é que na primeira, a imprevisao presente na norma sera
resolvida por juizos de legalidade feitos por seu aplicador, com controle jurisdicional pleno, enquanto na
segunda a imprevisdo sera resolvida por juizos de conveniéncia e oportunidade feitos pelo aplicador sem
controle jurisdicional, uma vez que ele estara escolhendo entre indiferentes juridicos. Esta é a diferenca
entre os conceitos indeterminados e a discricionariedade, e ndo a possibilidade de se encontrar uma
Unica solugdo correta, o que € um outro problema.(26)

Alias, se a discricionariedade ndo é um vazio mas sim um resultado da atribui¢ao feita pela propria lei, s6
€ possivel afirmar que ela existe depois de interpretar a lei. Em outras palavras, na maioria das vezes, o
conceito legal que atribui discricionariedade néo é juridicamente indeterminado, mas sim determinado:
determinou-se que ele atribui discricionariedade. Se assim néo fosse, haveria dividas sobre se um
determinado conceito atribui ou néo discricionariedade, dependendo do caso concreto, e ndo é isso que
acontece com a maior parte dos exemplos da doutrina, sobre os quais todos concordam que h& aspectos
discricionarios (por exemplo, a nomeagao para cargo em comissao e a licenga para porte de arma). Ainda
gue em algumas situag8es possa ocorrer tal divida, ou seja, ainda que possa haver uma atribuigdo de
discricionariedade por um conceito que seja indeterminado, o que levara a discricionariedade ndo é a
indeterminac&o do conceito, mas sua interpretagdo como discricionario. Nao héa nisso nada de estranho:
0s conceitos indeterminados séo utilizados para veicular normas de todo tipo, e também podem ser para
veicular normas que atribuem discricionariedade, no entanto, insisto, o que leva a este resultado nédo € a
indeterminacdo, mas sim a interpretacgéo.

Interpretar definitivamente o ordenamento juridico em casos concretos, ou seja, atribuir-lhe sentido com
forca de coisa julgada, é a propria razéo de ser do Poder Judiciario. Se ha interpretagdo do ordenamento
juridico para aplicacéo a um caso concreto, e o Poder Judiciario é provocado para pronunciar-se sobre o
acerto ou ndo desta interpretacéo, ndo ha como impedi-lo de apreciar a questdo. Diante do art. 5°, XXXV,
da Constituicao, € irrelevante dogmaticamente saber se a atividade interpretativa é intelectiva ou volitiva,
se se situa dentro ou fora de uma zona cinzenta; se uma norma juridica foi interpretada e aplicada, nao
importa se por particulares ou por érgdos publicos, é plena a apreciagéo jurisdicional sobre esta
interpretagdo, com a qual o julgador pode ou n&o concordar, desde que motivadamente.

2 — A natureza juridica da moralidade administrativa do art. 37

O fato de a propria Constituicdo classificar a moralidade administrativa como principio nao esclarece, por
si sO, sua natureza juridica, uma vez que o termo "principio” € utilizado de maneira imprecisa pela
legislacdo, pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Neste trabalho utilizarei o conceito de principio juridico de Robert Alexy. Para este autor,

"os principios sdo normas juridicas que ordenam que se realize algo na maior medida possivel, em
relagdo com as possibilidades juridicas e faticas. Os principios séo, por conseguinte, mandados de
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otimizagdo que se caracterizam por que podem ser cumpridos em diversos graus e porque a medida
ordenada de seu cumprimento ndo depende sé de possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O campo das possibilidades juridicas esta determinado por meio de principios e regras que
jogam em sentido contrario."(27)

As regras, ao contrario, sdo normas juridicas que exigem um cumprimento pleno, e portanto s6 podem ser
cumpridas integralmente ou descumpridas integralmente, ou seja, sao aplicadas a maneira do tudo ou
nada. Ademais, as colisdes de principios sdo resolvidas pela incidéncia de um principio no caso concreto,
com o afastamento de outro, sem, entretanto, considera-lo revogado. H& portanto concorréncia entre 0s
principios, e ndo antinomia, que seria o fendbmeno ocorrido no caso de coliséo de regras, que é resolvido
pela determinagdo de que uma norma é valida e a outra, que colide com ela, é invalida.

Portanto, os principios tém valor normativo, e ndo apenas valorativo, interpretativo ou argumentativo.

A natureza juridica de principio da moralidade administrativa é demonstrada pelo fato de que hé outras
normas constitucionais que afastam a consideracao sobre a moralidade, ou seja, que fixam condutas e
estruturas sem que as mesmas possam ser consideradas invalidas por ofensa a moralidade
administrativa,(28) uma vez que a incidéncia do principio foi afastada pelo proprio constituinte. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro lista varias regras validas em nosso ordenamento, ndo obstante as considere
contrarias a moralidade administrativa. Um exemplo é a suspensao dos direitos politicos dos condenados
criminalmente ou por improbidade administrativa (art. 15, Il e V, da Constituigdo): trata-se de regra valida,
ainda que seja considerada contraria @ moralidade administrativa.

Outra constatacao que demonstra a natureza de principio da moralidade administrativa é a de que ela
pode, em determinadas situacdes, ser afastada por outros principios, ou afasta-los. Imagino dois
exemplos para demonstrar minha afirmacéo.

O primeiro exemplo é o seguinte. Servidores em greve negociam com a Administracdo e obtém
formalmente, tanto do Chefe do Poder Executivo quanto do Chefe do Poder Legislativo, a promessa de
aumento em determinado percentual, que é encaminhada ao Poder Legislativo por meio de projeto de lei
de iniciativa do Poder Executivo, com urgéncia constitucional. Os servidores entéo voltam ao trabalho,
desmobilizando-se, confiantes na promessa do Poder Publico. Logo depois, no entanto, o Chefe do Poder
Executivo retira do projeto a urgéncia constitucional e o Chefe do Poder Legislativo o retira da pauta,
relegando-o a segundo plano, para votagdo apenas no ano seguinte, ainda distante. A conduta é contraria
a moralidade administrativa, uma vez que as expectativas legitimas dos servidores ndo foram respeitadas
e o Poder Publico agiu com nitida deslealdade e intengdo de enganéa-los. No entanto, nem por isso 0s
servidores poderdo pleitear na Justica o aumento, uma vez que o art. 37, X, da Constituicdo estabelece
reserva absoluta de lei na matéria ("somente poderao ser fixados ou alterados por lei especifica); ou seja,
trata-se de hip6tese em que o principio da legalidade estrita prevalece sobre o principio da moralidade
administrativa.

Por outro lado, a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais oferece precioso exemplo de caso
em gue o principio da moralidade administrativa prevaleceu sobre o principio da legalidade.(29)
Servidores de uma autarquia estadual pleitearam a aplicacdo aos seus simbolos de vencimento de
reajuste previsto por decreto estadual. A autarquia alegou que o decreto teria violado o art. 37, X, da
Constituicao. O Tribunal reconheceu a violacéo, no entanto, deu razdo aos servidores, sob o fundamento
de que o entendimento contrario permitiria a Administragdo aproveitar-se de sua prépria torpeza, o que
seria contrario a moralidade administrativa. Reconhecendo a colisdo de principios, o Tribunal utilizou
como critério para a prevaléncia da moralidade administrativa o fato de que o entendimento contrario
também violaria o principio da isonomia, pois permitiria & Administracao aplicar o reajuste apenas aqueles
servidores que bem entendesse, como ja havia feito com muitos.

Ressalto, a titulo de esclarecimento, que nao se trata de afastar a legalidade em si, mas de afastar o
principio da legalidade, o que é bem diverso. A nogdo de legalidade traduz conformidade ao ordenamento
juridico (sentido amplo) ou conformidade a lei (sentido restrito), enquanto o principio da legalidade é uma
— dentre tantas — normas juridicas integrantes do ordenamento. A desobediéncia deste (em situagdo em
que ele incida, obviamente) conduz a uma ilegalidade (desconformidade com o ordenamento juridico),
mas nem toda ilegalidade (desconformidade com o ordenamento juridico) é resultante de sua
desobediéncia. Assim, uma violagdo autdnoma do principio da moralidade administrativa (ou seja, uma
violagdo em que outros principios nao foram conjuntamente violados) é uma ilegalidade, embora néo seja
uma violac&o do principio da legalidade. Por isso os dois principios ndo se confundem. Por outro lado, o
principio da moralidade administrativa integra a legalidade enquanto conformidade com o ordenamento
juridico, uma vez que é norma deste.
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3 — A doutrina e ajurisprudéncia brasileiras

A moralidade administrativa surgiu na doutrina francesa como explicagéo para o controle jurisdicional do
desvio de poder (Hauriou),(30) que extravasava a restrita nogao de legalidade entdo predominante,
entendimento trazido para o Brasil por Anténio José Brand&do.(31) Posteriormente a nogéo foi ampliada
pela doutrina francesa para abarcar também a andlise dos motivos (Welter), extenséo acolhida na
doutrina brasileira por Manoel de Oliveira Franco Sobrinho,(32) com a adesé&o de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, que inclui na moralidade também a andlise do objeto do ato administrativo, que sera
contrario a moralidade se for impossivel, desconforme com sua finalidade ou ineficente.(33) Atualmente
esta é uma posi¢do bastante difundida e que conta com a adesao de dois precedentes do Superior
Tribunal de Justica.(34)

A critica que comumente se faz a esta corrente é que, atualmente o controle do desvio de poder € uma
decorréncia do proprio principio da legalidade.(35) A critica é acertada. Identificar a moralidade
administrativa com tais elementos é supérfluo, e retira-lhe a relevancia normativa. Esta corrente, que
muitas vezes acena com bandeiras antipositivistas, acaba por adotar atitude tedrica idéntica a do
positivismo legalista, restringindo a legalidade ao que ofende a lei em sua literalidade e langando a
finalidade da norma no dominio da metajuridicidade. Esta contradi¢cdo pode ser claramente notada na
seguinte passagem de Antonio José Brandao: "o desvio de poder ndo se reduz a mero problema de
legalidade, pois o ato em que ele se manifesta concretamente € praticado com observancia da lei, mas
obedece a determinante imoral. Por outras palavras: o que afeta a jurisdicidade do ato em que o desvio
de poder se concretizar é, principalmente, a imoralidade administrativa que consiste em produzir
modificagdes licitas da ordem juridica para atingir fins metajuridicos, que ndo séo fins de publica
administracéo."(36)

A segunda corrente doutrinéria procura enxergar na moralidade administrativa a adog¢éo dos principios do
interesse publico, razoabilidade e/ou proporcionalidade. Esta posi¢do, com variac@es, é adotada por
Fabio Medina Osorio,(37) Marcal Justen Filho(38) e Germana de Oliveira Morais.(39) José Guilherme
Giacomuzzi critica esta corrente, argumentando que a confusdo entre moralidade e legalidade apenas
troca de parceiro, passando a ser entre moralidade e interesse publico, ou razoabilidade, ou
proporcionalidade.(40) No entanto, a critica ndo pode ser tdo contundente. Os principios da razoabilidade,
proporcionalidade e interesse publico sdo realmente distintos da moralidade administrativa, mas
considera-los como inerentes a mesma tem a vantagem de afastar ddvidas acerca de sua existéncia no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que eles ndo sdo expressos na Constituicdo.(41) Portanto, a
"confusao" ndo é in(til,(42) embora ndo merecga ser acolhida. Razoabilidade e moralidade administrativa
sdo dimens0es distintas, e aquela ndo esta incluida nesta. Tanto é assim que um ato pode obedecer a
moralidade administrativa e ainda assim ser desarrazoado.(43) O mesmo se pode dizer das relacdes
entre moralidade administrativa e proporcionalidade(44) e entre moralidade administrativa e prioridade do
interesse publico.(45)

Uma terceira corrente, que vem ganhando adesdes na doutrina e na jurisprudéncia, € a que enxerga o
principio da moralidade administrativa como veiculador do dever de boa-fé para a Administragdo Publica.
A corrente, seguida por varios autores,(46) tem como expoente José Guilherme Giacomuzzi,(47) que foi
guem melhor a desenvolveu. A imbricacdo entre moralidade administrativa e boa-fé é téo cristalina que
ndo se encontra autor que a critique.

No Direito Privado, o termo boa-fé é utilizado em dois sentidos: a) subjetivo, enquanto crencga interna de
gue se age corretamente; b) objetivo, enquanto padrdo de conduta de um homem médio, de um bonus
pater familiae. A Lei 9.784/99 (art. 2°, paragrafo tnico, 1V) e a Lei Estadual Mineira 14.184/02 (art. 5°, 111),
ao se referirem a moralidade administrativa e a boa-fé, utilizam o termo "padres”, sugerindo a adocéo da
concepgao objetiva. Mesmo sob o ponto de vista constitucional, a adogéo da concepcao objetiva é mais
consistente, uma vez que a moralidade € principio a ser obedecido pela Administracdo, e ndo apenas
pelos servidores.

Portanto, ndo se exige a intencéo para se caracterizar a violagdo da moralidade administrativa, como alias
ocorre com os demais principios enumerados no caput do art. 37 da Constituigdo; basta que a conduta
seja contraria aos deveres inerentes a boa-fé.

A prote¢&o da confianca, da veracidade, da lealdade e da transparéncia decorrem da boa-fé, "proibindo-
se a contradi¢éo de informagdes, a indoléncia, a leviandade de propdsitos".(48) As informacgdes prestadas
pela Administracdo devem ser confidveis, uma vez que as expectativas legitimas geradas pelas mesmas
passam a ser protegidas pelo principio da moralidade administrativa. Surge para a Administragdo um
dever de ndo modificar injustificadamente as informag6es ou orientacdes fornecidas, ainda que inexatas,
cumprindo-as.(49)
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Germana de Oliveira Moraes expde as seguintes condicdes exigidas pela jurisprudéncia suica para que a
Administracéo vincule-se as informacdes inexatas:(50) a) que tenham sido prestadas por autoridade
competente; b) que tenham sido prestadas sem reservas, direcionadas a uma situagéo concreta,
perfeitamente individualizada; ¢) que os particulares ndo tenham condi¢des de perceber o erro; d) que,
com base nos dados obtidos, 0 administrado tenha tomado medidas irreversiveis. Estas condi¢des podem
servir de suporte para o desenvolvimento da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras sobre o assunto.
Desde j&, anoto que € possivel a protecdo da confianca se o administrado tiver razoavel dificuldade para
reverter as providéncias, pois a irreversibilidade € uma exigéncia excessiva, € mesmo que as informacoes
tenham sido prestadas a um grupo relativamente grande de individuos (todos os alunos de uma
universidade, por exemplo), desde que elas se refiram a um aspecto concreto, individualizavel, capaz de
gerar expectativas e as ja referidas condutas de tomada de medidas de dificil reversao.

A propria autora oferece excelente exemplo da aplicacéo da protecéo da confianga:

"o aluno de curso universitario requereu, a época oportuna, sua matricula na disciplina de Educacgéo
Fisica, integrante do curriculo do Curso de Direito, a qual lhe foi negada, sob o argumento de que essa
disciplina ndo mais compunha a grade curricular. Ao encerrar 0 curso universitario, o académico requereu
documento comprobatorio do término e recebeu declaragdo afirmativa da conclusdo do Curso de Direito,
com a qual inclusive, obteve licenga para advogar. Nao obstante, a Universidade recusou-se a expedir
seu diploma, a falta da disciplina Educacéo Fisica. A Administracao Universitaria, primeiramente,
dispensou o particular de seguir a disciplina, depois confirmou a autoriza¢@o anterior, ao expedir
declaracéo dando conta da concluséo do curso, declaracao essa que surtiu efeitos perante terceiros. O
principio da boa-fé, neste caso, recomenda a convalidagdo e assegura ao universitario concludente o
direito a expedicéo do diploma."(51)

Alias, ainda que o ato néo tivesse gerado efeitos perante terceiros (o universitario ndo tivesse obtido
licenca para advogar) a solugéo seria a mesma.

A jurisprudéncia oferece exemplos interessantes sobre tais aspectos.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja admitiu, com base no principio da moralidade
administrativa, reconhecer como tempo de servigo publico aquele decorrido entre a posse e a data de
anulacao do concurso publico decorrente de procedéncia de agéo popular.(52) O Tribunal de Justi¢ca de
Minas Gerais também ja determinou 0 pagamento a servidores contratados ilicitamente, sem concurso
publico, de todas as parcelas remuneratdrias normalmente devidas, considerando o enunciado 363 da
Sumula do Tribunal Superior do Trabalho incompativel com o principio da moralidade administrativa, pois
a Administracdo ndo pode se aproveitar de sua prépria torpeza, sendo inerente a boa-fé a proibigao de
agir contra fato préprio (venire contra factum proprium).(53)

A Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica também ja acolheu expressamente a boa-fé como
decorréncia da moralidade administrativa em dois precedentes: o Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca 6.183/MG (DJU 18-12-1995, p. 44.573; LEXSTJ 82/90) e o Recurso Especial 184.487/SP
(DJU 03-05-1999, p. 153; RSTJ 120/386), ambos relatados pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar. No
primeiro caso, a Corte suspendeu execug¢édo movida pelo Banco do Brasil contra mutuario por entender
gue seria contrario a moralidade administrativa negar validade a memorando em que o Banco do Brasil,
juntamente com 6rgéo da Unido, assumiu o compromisso publico de suspender por 90 (noventa) dias os
processos em curso, com o objetivo de tentar acordos com os mutuarios. No segundo caso, a Corte
considerou impossivel que o Municipio anulasse promessa de compra e venda de lote celebrada com
particular em razao de ilegalidades no loteamento, de responsabilidade do préprio Municipio.
Fundamentando seu entendimento, o relator afirma:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_55/artigos/Art_Fernando.htm#48#48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_55/artigos/Art_Fernando.htm#51#51
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_55/artigos/Art_Fernando.htm#52#52

"Sabe-se que o principio da boa-fé deve ser atendido também pela administragéo publica, e até com mais
razéo por ela, e 0 seu comportamento nas relagées com os cidadaos pode ser controlado pela teoria dos
atos proéprios, que ndo Ihe permite voltar sobre os proprios passos, depois de estabelecer situacdes em
cuja seriedade os cidadaos confiaram."

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto ainda é timida. Um dos poucos
precedentes é a Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.661/MA, relator o Ministro
Celso de Mello, em que se considerou que as excecdes a regra do art. 164, § 3°, da Constituicdo, que
determina que as disponibilidades de caixa dos entes publicos devem ser depositadas em instituicao
financeiras oficiais, além de previstas em lei federal, devem respeitar a moralidade administrativa, "em
ordem a impedir que eventuais desvios ético-juridicos do improbus administrator possam instituir
situacdes de inaceitavel privilégio, das quais resulte indevido favorecimento, destituido de causa legitima,
outorgado a determinadas institui¢do financeiras de carater privado." A meu ver, o precedente diz pouco
sobre a moralidade administrativa, pois, além de nao se referir a boa-fé, adotou compreensées que se
relacionam mais diretamente a outros principios, como igualdade (“impedir situa¢des de inaceitavel
privilégio"), impessoalidade ("indevido favorecimento"), razoabilidade ("destituido de causa legitima") e
prioridade do interesse publico ("carater privado" das instituices financeiras).

No entanto, ha pelo menos um precedente em que o Supremo Tribunal Federal aplicou o principio da
boa-fé ao Direito Publico, embora sem vincula-lo & moralidade administrativa. E o Recurso Extraordinario
158.448/MG (DJU 25-09-1998, p. 20), decidido pela Segunda Turma, relator o Ministro Marco Aurélio, em
gue se considerou contraria a boa-fé a interpretagéo do Estado de Minas Gerais, que considera que o
requisito de cinco anos continuados exigidos pelo art. 19 do Ato das Disposi¢es Constitucionais
Transitorias para aquisicdo de estabilidade ndo é preenchido por professor contratado e demitido ao final
do ano letivo, e recontratado no inicio do ano letivo seguinte, sucessivamente. O precedente ficou assim
ementado:

"ESTABILIDADE - SERVIDORES NAO CONCURSADOS - TEMPO DE SERVICO - CARATER
CONTINUADO - ALCANCE DO ARTIGO 19 DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS. Descabe ter como conflitante com o artigo 19 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais
Transitorias da Carta de 1988 provimento judicial em que se reconhece a estabilidade em hip6tese na
qual professor, ao término do ano letivo, era ‘dispensado’ e recontratado téo logo iniciadas as aulas. Os
principios da continuidade, da realidade, da razoabilidade e da boa-fé obstaculizam defesa do Estado em
torno das interrup¢des e, portanto, da auséncia de prestacdo de servigos por cinco anos continuados de
modo a impedir a aquisi¢do da estabilidade."

4 — Limites da moralidade administrativa

Antdnio José Brandéo ja afirmava que ouvir falar em moralidade administrativa costuma desagradar ao
homem de leis, ndo porque este deseje um governo imoral, mas em razdo de sua formula vaga e de se
vislumbrar por detras dela o espectro do governo dos juizes.(54)

Realmente, a vagueza do termo moralidade administrativa pode dar margem a violacéo do préprio
ordenamento juridico, especialmente dos direitos fundamentais, o que deve ser evitado. Sobre esta
possibilidade de utilizagdo simbdlica da moralidade, desviando-a de suas funcgdes, sdo precisas as
colocacgdes de Celso Campilongo:

"talvez, entre nés, na periferia da modernidade juridica, ao contrario do que ocorre com outras Cortes
Constitucionais ou em centros onde, na verdade, essa separagdo entre sistema juridico e sistema politico
€ mais nitida, € mais consolidada, ao invés do Direito ser utilizado para confirmar o Direito, do sistema
juridico funcionar num sistema de feed-back positivo, ou seja, aplicar o Direito por meio do Direito para
confirmar o Direito, talvez, entre nds, esteja ocorrendo um perverso fendmeno de utilizagédo do Direito
para o descumprimento do Direito por meio de pretextos juridicos. Ou seja, um sistema de feed-back
negativo e ndo positivo que, sob uma roupagem juridica, uma fachada juridica, na verdade se permite
corromper, se permite desvirtuar".(55)

Almiro do Couto e Silva percebeu este perigo ao caracterizar a indeterminacdo da moralidade
administrativa como uma lamina de dois gumes, capaz de contribuir para o aperfeigopamento das praticas



na gestdo da coisa publica, mas também de servir como pretexto para sacrificar indevidamente os direitos
fundamentais, como os relacionados com a honra das pessoas.(56)

Preocupados com o gume negativo da lamina, Adilson Dallari e Sérgio Ferraz alertam para o risco do
"judiciarismo" na aplicagdo do principio da moralidade administrativa, entendido como imposicédo a
sociedade das concepgdes morais do Ministério Publico e do Poder Judiciario.(57)

O risco realmente existe, mas deve ser enfrentado, e ndo evitado, uma vez que o controle jurisdicional de
atos contrarios ao principio da moralidade é previsto expressamente pelo art. 5°, LXXIII, da Constituicaio,
ndo podendo ser negado hem mesmo pela mais sofisticada das concepg¢des doutrinarias, e que a
desconfianca dos juristas, por si s6, ndo é motivo para se abandonar a moralidade administrativa, mas, ao
contrario, torna mais importante seu estudo, ja que, como afirmou Egon Bockmann Moreira, a dificuldade
de definir um principio ndo pode gerar a sua inaplicabilidade.(58)

Uma das situagdes em que este risco se concretizou é a presente nas concepgdes doutrinarias e
jurisprudenciais excessivamente amplas do principio da moralidade administrativa, que o identificam com
o dever de boa administra¢éo, ou mesmo de melhor administragéo. Uma tal concepcéao, ao incluir na
atividade jurisdicional uma valoragéo da atividade administrativa em si, e ndo com base no ordenamento
juridico, amplia desmesuradamente a moralidade administrativa, ferindo de morte a discricionariedade e
conseqlientemente a separacao dos poderes.(59) Esta nocdo de boa administracéo deve ser substituida
pela nocéo de administragdo honesta e de boa-fé, que é a Unica exigida pelo principio da moralidade
administrativa.

A discricionariedade administrativa é reduzida pelo principio da moralidade, mas néo é destruida por ele,
pois o que limita pressupde a existéncia do que € limitado. A escolha do administrador é preservada, mas
passa a ser feita apenas entre as diversas possibilidades que sejam compativeis com o principio da
moralidade e aptas a realizar um determinado fim. A moralidade veio para restringir a discricionariedade,
mas ndo para elimina-la, assim como a boa-fé restringe a liberdade dos particulares, mas ndo a anula, o
gue ndo gera grandes comogdes entre os tedricos e aplicadores do Direito Privado.

5— Concluséo

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sao ainda vacilantes na formulacéo do principio da moralidade
administrativa, utilizando-o, muitas vezes, como elogio de regra explicita da Constituicdo ou da legislagéo,
sem que sua aplicacéo faca qualquer diferenca no caso concreto.

A primeira confusao a ser desfeita é considerar o principio da moralidade administrativa como um
principio moral. A moralidade administrativa € uma referéncia para comunicar o que € licito e o que é
ilicito, e ndo o que é bom ou mau, caracterizando-se, portanto, como principio juridico.

Entre as correntes doutrinarias sobre a questao, a mais consistente é que considera que o principio
juridico da moralidade administrativa acarreta para a Administracéo Publica o dever de agir com boa-fé,
lealdade e transparéncia, respeitando as expectativas legitimas geradas nos administrados. As demais
correntes pecam por confundir a moralidade administrativa com outros principios, como legalidade
substancial, impessoalidade, interesse publico, proporcionalidade e/ou razoabilidade.

Dependendo das particularidades do caso concreto, o principio da moralidade pode prevalecer sobre
outros principios, ou ser preterido por eles naquela situagéo concreta. A aplicagao do principio, mesmo na
hipétese de existéncia de mais de uma interpretacéo considerada razoavel, ndo é discricionaria,
integrando os aspectos vinculados do ato administrativo, sendo plena a apreciacao jurisdicional sobre tal
interpretagdo, com a qual o Poder Judiciario podera ou ndo concordar.

No entanto, € preciso cuidado para que a indeterminag&o do conceito de moralidade administrativa ndo
sirva como pretexto para o sacrificio indevido de direitos fundamentais nem para destruir a nogéo de
discricionariedade, que ele veio para limitar. Como parte deste cuidado, a nog&o de "boa administracao”
deve ser substituida pela de "administracéo honesta e de boa-fé", que € a Unica exigida pelo principio da
moralidade administrativa.
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