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1 Introducao

O impulso para a pesquisa do tema e elaboragdo dos trabalhos a ele vinculados
nasceu, talvez, da pretensdo de evidenciar um padrdao muito preocupante, que vem,
ha algum tempo, tornando-se frequente na seara judicial. Em um momento de forte e
constante demanda por moralizacdo politica e ética - consequéncia de intensa pressao
mididtica e social -, promovem-se ataques a principios consagrados historicamente e
expressamente garantidos na Constituicdo Federal. Busca-se o “aperfeicoamento” e a
“correcdao” democratica a custa do sacrificio de garantias extremamente caras ao
Estado de Direito atual.

Intentando balizar futuros exames acerca da conduta recorrente dos Tribunais
Superiores brasileiros neste sentido, o presente estudo discorre acerca do
entendimento atribuido a dois principios que se inserem no centro da controvérsia,
permanecendo em aparente tensao no discurso judicial brasileiro: o principio da
legalidade e o principio da moralidade.

Assim, analisa-se a compreensao atual dos referidos principios, a partir do sentido que
Ihes foi atribuido pelo ordenamento juridico nacional e pela constante interpretagao
judicial levada a efeito pelos Tribunais Superiores nacionais. Discutem-se, neste
interim, o teor de decisdes das Cortes Superiores sobre o tema, e o falso embate
criado, nelas, entre as nogoes.

2 O principio da legalidade e a reserva de lei

A Constituicdo Federal, em seu artigo 59, inciso II1, consagra, em meio aos direitos e
garantias fundamentais do individuo, o principio da legalidade, ao enunciar que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de

* Advogada. Bacharela em Direito pela Universidade Federal do Parana (UFPR - Curitiba, Brasil). Aluna Regular
dos cursos de Especializacdo em Gestdo Publica (UAB/UEPG), Pds- Graduacdo em Direito Administrativo
(Instituto Romeu Felipe Bacellar — Curitiba, Brasil) e Especializacdo em Direito Eleitoral (Instituto Verbo
Juridico).

' “Art. 52 Todos s3o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) Il - ninguém serda obrigado a fazer ou

deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
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lei”. E principio, como apontado por Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p. 100),
“especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o qualifica e que lhe d3
identidade prépria” — é-lhe essencial, intrinseco e estruturante®, “nasce com o Estado
de Direito; é uma consequéncia dele” (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 99).

Embora costumeiramente nomeado “principio”, pertinente pequena observacao
quanto a natureza da legalidade. Margal Justen Filho suscita a analise, aduzindo que a
constante tendéncia a referir-se a norma como norma principio liga-se a uma nogao
hierdrquica, que confere a ideia de principio uma importancia basilar maior do que a
regra — sem considerar, no entanto, que caracteristica do principio é a incerteza e a
indeterminacdo de seu conteudo, concretizado pelo aplicador (JUSTEN FILHO, 2009, p.
124-125). Afirma o autor, entdo, que o artigo 59, inciso Il da Constituicao Federal
consagra uma “regra da legalidade” (2009, p. 124), afastando a possibilidade de
ponderacdo do intérprete — “cabera ao aplicador promover uma atividade de
subsuncdo, caracterizada pela redugdo da autonomia de escolhas” (2009, p. 125).
Perceber a natureza de norma regra do “principio da legalidade” é essencial para
impedir que a indeterminacgdo caracteristica dos principios reduza a “for¢a vinculante”
da nocdo de legalidade, produzindo resultados diversos daqueles buscados pelo
constituinte®.

A despeito da observacao feita, cabe ressaltar que, no entendimento aqui esposado, a
legalidade adquire natureza de principio, sendo norma base do sistema, estruturando-
o como um todo, com elevado grau de fundamentalidade e importancia. Se
considerada as teorias de Alexy e Dworkin®, no entanto, o principio da legalidade deve

% Com Paulo Bonavides, aponte-se que “[o] Estado de Direito ndo se define apenas pela legalidade, mas
pelos principios constitucionais, por consideracdes superiores de mérito, que governam e
fundamentam” (BONAVIDES, 2001, p. 257).

* Observa o autor: “A tendéncia predominante a aludir a principio reflete uma concepgdo hierarquica,
que reconhece maior importancia ao principio do que a regra. Alude-se a principio da legalidade para
indicar que a Constituicdo deu grande importancia ao tema. Mas esse enfoque esquece que a natureza
do principio impde incerteza e indeterminagdo ao conteddo da norma, permitindo uma relevante
margem de autonomia ao seu aplicador. Em termos praticos, afirmar a existéncia pura e simples de um
principio da legalidade permitiria que o processo de concretizagdo das normas juridicas conduzisse ao
surgimento de direitos e obrigacGes ndo constantes em lei. Essa observagdo ndo se destina a negar a
legalidade a condigdo de principio. Existe o principio da legalidade, consistente na previsdao de que os
direitos e obrigag¢bes serdo produzidos por meio de lei. Mas o art. 52, Il, da CF/88 também consagra uma
regra da legalidade. Trata-se de estabelecer vedagdo a criagao de direitos e obrigagGes por meio diverso
da lei” (JUSTEN FILHO, 2009, p. 124).

* Para compreender a tese de Alexy, é necessario considerar a relagdo entre valor, regra e principio. O
autor coloca a Constituicdo como uma ordem concreta de valores. A partir da ideia de valores, Alexy
promove uma abertura do sistema constitucional, conferindo-lhe uma conotacdo moral. Essa
aproximagdo do sistema constitucional a uma “moralidade” deve se basear em alicerces racionais, no
entanto. Os juizos de valor a serem utilizados pelo aplicador, a valoragdo levada a efeito no ambito do
Poder Judicidrio, pelo juiz, deve ter fundamento racional, deve poder ser racionalmente controlada
(ALEXY, 2011, p. 22-26). Enquanto eventuais conflitos entre regras ocorreriam em um plano abstrato, da
validade, o conflito entre principios acontece apenas no plano concreto, diante de uma situacdo posta,
envolvendo o plano da eficicia. Tanto Alexy quanto Dworkin oferecem solucdo a casos em que principios
colidem entre si. A tensdo dessa colisdo ndo exclui principios do sistema (como aconteceria com as
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ser observado e aplicado pelo Poder Judicidrio como se regra fosse — vez que regra é -,
nao passivel de relativizagao.

Aponta José Afonso da Silva (2012, p. 421) que “sé a lei cria direitos e impde
obrigacdes positivas ou negativas”, ndo podendo o Estado “exigir qualquer acdo, nem
impor qualquer abstengdo, nem mandar tampouco proibir nada aos administrados,
sendo em virtude de lei” (2012, p. 420). Consubstanciando meio de submeter o Estado
a um controle normativo, como garantia de direitos dos particulares em face de
potenciais desmandos, o principio da legalidade busca assegurar que a atuagdo estatal
esteja, a todo tempo, sujeita aos limites em lei estabelecidos®.

Por “lei”, deve entender-se lei formal — “ato legislativo emanado dos érgdos de
representacdo popular e elaborado em conformidade com o processo legislativo
previsto na Constituicdao” (SILVA, 2012, p. 421). Aponta, ainda, oportunamente, Celso
Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 102), a partir da literalidade do dispositivo
constitucional — “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei” —, que, ali, ndo se faz referéncia a decreto, regulamento, resolucao
ou, tampouco, portariasz somente lei em sentido estrito, lei formal, fruto de processo
legislativo regular, nos termos previstos constitucionalmente, pode impor deveres ou
restricdes aos particulares7.

José Afonso da Silva aponta pequena excecdo. Afirma que a ideia ndo exclui a
possibilidade que “ato equiparado a lei formal” (2012, p. 421) regule determinadas
matérias. Ressalta, no entanto, que “ato equiparado a lei formal, no sistema

regras, segundo os autores). No caso de conflitos entre principios, Dworkin afirma que um principio
pode possuir maior peso do que os demais diante de determinada circunstancia, atribuindo-se Ihe maior
importancia — ele entdo prevalecerd na situagao concreta em aprego. Segundo o autor, a igualdade tem
sempre maior peso, sendo as liberdades fundamentais entendidas a partir da igualdade (que significa
tratar a todos com igual respeito) (DWORKIN, 2002, p. 35-46). Ja Alexy coloca que, em situagBes de
conflito, é possivel reduzir-se o ambito de aplicagdo de um dos principios em fungdo do outro, por meio
de uma técnica de ponderagdo de valores, que busca a aplicagdo maxima de cada principio conflitante
(ALEXY, 2002, p. 89 e ss.). O conflito entre as disposi¢des principioldgicas jamais acarreta a exclusdo de
um principio do sistema. As teses apresentadas por Dworkin e Alexy ndo sdo, no entanto, as mais
adequadas a ideia de principio mais amplamente adotada no Brasil. Neste pais, a no¢do mais adotada
quanto a natureza dos principios é aquela que os enuncia como normas fundantes, nucleares do
sistema, de grau de importancia inestimdvel e alto cardter estruturante. Sob a forma de principios,
expressar-se-iam os valores e escolhas fundamentais do sistema.

> Coloca Celso Anténio Bandeira de Mello: ‘Pretende-se através da norma geral, abstrata e por isso
mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo Poder Legislativo — que é o colégio representativo de todas
as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social — garantir que a atua¢do do Executivo nada mais
seja sendo a concretiza¢do desta vontade geral” (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 100).

® “vale dizer, n3o lhe é possivel expedir regulamento, instrugdo, resolucdo, portaria ou seja la que ato
for para coartar a liberdade dos administrados, salvo se em lei ja existir delineada a contengdo ou
imposi¢do que o ato administrativo venha a minudenciar” (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 102-103).

A respeito, perceba-se que “(...) a ideia matriz estd em que s6 o Poder Legislativo pode criar regras que
contenham, originariamente, novidade modificativa da ordem juridico-formal, o que faz coincidir a
competéncia da fonte legislativa com o contetido inovativo de suas estatuicoes (...)” (SILVA, 2012, p. 420-
421).
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constitucional brasileiro atual, serdo apenas a lei delegada (art. 68) e as medidas
provisérias, convertidas em lei (art. 62), as quais, contudo, sé podem substituir a lei
formal em relacdo aquelas matérias estritamente indicadas nos dispositivos referidos”
(SILVA, 2012, p. 421).

Justen Filho atenta, ainda, ao fato de alguns defenderem que, mais correto do que
aludir a nogao como “principio da legalidade”, seria referir-se a ela enquanto “principio
da constitucionalidade” — ninguém poderia ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
sendo em virtude da Constituicdo. Afasta o autor, no entanto, a nogao, afirmando, com
propriedade, que “o principio da legalidade significa, em grande parte dos casos, a
insuficiéncia da previsao constitucional para a validade da atividade administrativa”
(2009, p. 127-128), que torna essencial a especificacdo infraconstitucional®.

De qualquer forma, o principio da legalidade envolve, como apontado pelo autor, “a
auséncia de poder normativo para a Administracdo Publica instituir norma juridica que
nao tenha sido, antes, delineada legislativamente” (JUSTEN FILHO, 2009, p. 154)9. A
partir da nogdo, pode-se diferenciar duas manifestagcdes do principio, a legalidade
simples e a estrita legalidade. A legalidade simples exige disciplina legal para impor
direitos e obrigacdes, ndo excluindo, no entanto, a possibilidade de se estabelecer,
através de lei, competéncias discricionarias, a fim de possibilitar a solucdo mais
adequada as vicissitudes do caso em apreco (JUSTEN FILHO, 2009, p. 155). A estrita
legalidade, ao contrdrio, nasce “quando a Constituicdio determina a regulagao
normativa exaustiva por via de lei e proibe a instituicdo normativa da
discricionariedade” (JUSTEN FILHO, 2009, p. 155) - ndo ha espaco para a
regulamentacdo normativa da matéria fora do Poder Legislativo'®. Adota-se a estrita
legalidade “em todos os casos em que estiver em jogo um valor juridico fundamental,
cujo sacrificio fica na dependéncia de ser objeto da disciplina normativa” (JUSTEN

8 “A Constituicdo é o conjunto de normas fundamentais, mas é insuficiente para disciplinar a atividade
administrativa. Sdo indispensaveis as leis (infraconstitucionais) que funcionam como garantia especifica
e precisa da existéncia de normas mais concretas e determinadas. (...) E verdade que todas as leis
devem ser interpretadas de acordo com a Constituicdo. Quando se afirma que a validade da atividade
administrativa depende de sua compatibilidade com a lei, isso significa que a atividade administrativa é
determinada, em ultima analise, pela propria Constituicdo. Mas isso ndo significa a desnecessidade da
existéncia de leis infraconstitucionais disciplinadoras da atividade administrativa. Esse € um requisito
necessario, mas nem sempre suficiente. Para tanto, é indispensdvel ndo sé a autorizagdo genérica da
Constituicdo, mas também uma manifestagdo concreta e determinada produzida por meio de lei”
(JUSTEN FILHO, 2009, p. 128).

’Quanto a nocdo de norma juridica, aduz Justen Filho ser norma juridica o “comando que versa sobre a
conduta, resultante de um processo ldgico e valorativo desenvolvido a partir do texto da lei”. Afirma,
entdo, que “o principio da legalidade significa, na verdade, que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude da existéncia de uma norma juridica produzida por uma lei”
(JUSTEN FILHO, 2009, p. 126).

% “portanto, a determinagdo constitucional da estrita legalidade significa a supressdao da competéncia
normativa externa ao Poder Legislativo para disciplina de certo tema. Nesses casos, ha a determinagdo
constitucional do exercicio exaustivo e completo pelo Legislativo da competéncia normativa, sem
margem para complementacdo da disciplina por meio da atuacdo do Poder Executivo” (JUSTEN FILHO,
2009, p. 155).
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FILHO, 2009, p. 155) - decisGes que eventualmente ocasionem restricdo parcial ou
total supressdo de direitos fundamentais exigem, indispensavelmente, determinacao
legislativa.

Perceba-se que a natureza fundamental dos direitos politicos, por exemplo, aproxima
indissociavelmente o Direito Eleitoral ao nucleo essencial dos dispositivos previstos na
Carta Magna. Relacionado a esséncia constitucional, o Direito Eleitoral é regido
diretamente pelo principio da legalidade especifica, exigindo, tanto para a garantia de
direitos quanto para a imposi¢do de deveres ou sangdes, lei formal, fruto de discussao
ampla e publica no damago do Poder Legislativo, respeitado o procedimento
constitucionalmente estabelecido™”.

Cabe ressaltar a conclusdo logica de tal andlise: quaisquer atos provenientes do Poder
Executivo ou do Poder Judicidrio ndo sdo aptos a disciplinar matéria eleitoral — que sé
pode ser regulada por lei em sentido estrito?.

Situacdo diversa é assistida no pais atualmente. A Justica Eleitoral constantemente
toma para si papel que ndao lhe compete, inovando a ordem juridica, criando ou
restringindo direitos de forma nao ja prevista em lei ou de forma diversa daquela nela
estabelecida.

O Direito Eleitoral, portanto, figura dentre as matérias que o legislador constituinte
escolheu submeter ao principio da reserva de lei. Cumpre atentar que o principio da
reserva de lei ndo se confunde com o principio da legalidade. Este estatui
subordinacdo a lei, atuacdo nos limites legislativamente estabelecidos. O principio da
reserva de lei estabelece que o condicionamento legislativo de certos assuntos deve

13
|

relacionar-se, necessariamente, a lei formal™. O principio da reserva de lei, assim,

" Neste sentido: “O principio da estrita legalidade em matéria eleitoral impGe que as regras eleitorais
devem ser estabelecidas por lei, entendida essa em sentido estrito: regras derivadas de um processo
democrético de deliberacdo parlamentar, a partir da arena politica formada por representantes das
correntes de opinido da sociedade” (SALGADO, 2010, p. 297).

2 Neste sentido: “As regras eleitorais se referem a concretizagao do principio de legitimagdo do exercicio
do poder politico. Exige-se, para a sua imposi¢do, ampla discussdo parlamentar, com carater fortemente
deliberativo e com a participagdo das minorias. A legitimidade para a restricdo de direitos — direitos
politicos, como a elegibilidade (...) — estd, por forca do principio do Estado de Direito, no érgado
representativo. Apenas o Parlamento pode ditar normas sobre a disputa eleitoral” (SALGADO, 2010, p.
300).

3 Esclarece José Afonso da Silva' o primeiro [principio da legalidade] significa a submissdo e o respeito a
lei, ou a atuacgdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador. O segundo consiste em estatuir que a
regulamentacdo de determinadas matérias ha de fazer-se necessariamente por lei formal. (...) Em
verdade, o problema das relagGes entre os principios da legalidade e da reserva de lei resolve-se com
base no Direito Constitucional positivo, a vista do poder que a Constituicdo outorga ao Poder Legislativo.
Quando essa outorga consiste no poder amplo e geral sobre qualquer espécie de relagdes, tem-se o
principio da legalidade. Quando a Constituicdo reserva conteldo especifico, caso a caso, a lei,
encontramo-nos diante do principio da reserva legal.” (SILVA, 2012, p. 422).
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envolve a escolha constitucional® de matérias que podem ser disciplinadas
unicamente através de lei resultante de devido procedimento no Congresso

Nacional®.

Aponta Celso Antonio Bandeira de Mello:

Deveras, as leis provém de um 6rgdo colegial — o Parlamento — no qual se
congregam varias tendéncias ideoldgicas, multiplas facgbes politicas,
diversos segmentos representativos do espectro de interesses que
concorrem na vida social, de tal sorte que o Congresso se constitui em
verdadeiro cadinho onde se mesclam distintas correntes. Dai que o
resultado de sua producdo juridica, as leis — que irdo configurar os direitos e
obrigagbes dos cidaddos —, necessariamente terminam por ser, quando
menos em larga medida, fruto de algum contemperamento entre as
variadas tendéncias (2012, p. 363).

As leis, submetidas a um processo de elaboracdo que envolve “fiscalizacdo social”
daquilo que possam vir a conter, sdo marcadas por “um grau de controlabilidade,
confiabilidade, imparcialidade e qualidade normativa” em muito superior ao dos
regulamentos (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 362) — por exemplols. O Direito Eleitoral,
por intimamente relacionado aos direitos politicos — direitos fundamentais do cidadao
—, base do Estado Democratico de Direito erigido pela Constituicio de 1988, foi
elencado dentre as matérias a que, por exigir tratamento exclusivo por lei formal,
“imp0Oe-se uma reserva legal absoluta” (SALGADO, 2010, p. 299).

" “Esta decis3o é justificada pela selegdo constitucional de temas que devem ser tratados no ambito da
representagdo, envolvida pela legitimidade democratica e cuja decisdo é passivel de amplo controle dos
seus fundamentos, garantido pela publicidade das discussdes e pela possibilidade de participagdo no
debate de todos os partidos com representacdo” (SALGADO, 2010, p. 299).

B Margal Justen Filho esposa entendimento diverso. Ao diferenciar a solugdo vigente na Franga, em que
se estabelece constitucionalmente um elenco de temas a serem tratados legislativamente e aquilo que
ali ndo for abrangido resta como de competéncia normativa reservada ao Poder Executivo (por
regulamento), afirma que “no direito brasileiro, a expressdo reserva de lei até pode ser utilizada, mas
nao apresenta maior utilidade”. Segundo o autor, “em principio todas as matérias sao reservadas a lei, e
o Poder Executivo ndo pode opor-se a que o Poder Legislativo discipline certos temas por meio de lei.
Portanto, a Constituicdo brasileira reserva todos os assuntos (como regra) para serem disciplinados por
lei. Ndo existe um conjunto de temas subordinados a uma reserva de regulamento” (JUSTEN FILHO,
2009, p. 135). Aqui, adota-se a tese contraria.

te “Ja, os regulamentos carecem de todos estes atributos e, pelo contrario, propiciam as mazelas que
resultariam da falta deles, motivo pelo qual, se sdo perfeitamente prestantes e Uteis para a simples
delimitagdo mais minudente das providéncias necessdrias ao cumprimento dos dispositivos legais,
seriam gravemente danosos — o que é sobremodo claro em pais com as caracteristicas politicas do Brasil
— se pudessem, por si mesmos, instaurar direitos e deveres, impondo obrigacdes de fazer ou ndo fazer.
Deveras, opostamente, as lei, os regulamentos sdo elaborados em gabinetes fechados, sem publicidade
alguma, libertos de qualquer fiscalizagdo ou controle da sociedade ou mesmo dos segmentos sociais
interessados na matéria” (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 362-363).
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3 O principio da moralidade e a visdo extensiva do Supremo
Tribunal Federal

Parte integrante do regime juridico administrativo é o principio da moralidade, erigido
a principio constitucional com a Constituicdo Federal de 1988, em que consta
expressamente consignado, ao lado do principio da legalidade e dos demais principios
constitucionais da administracdo publica, no artigo 37, caput”. Mengdo expressa ao
principio da moralidade figura também no artigo 5°, inciso LXXIII*, que disp&e acerca
da possibilidade de proposicdo de acdo popular a fim de anular ato lesivo a moralidade
administrativa, e no artigo 85, inciso V*°, que coloca a improbidade administrativa
como crime de responsabilidade. Hd meng¢do ao principio, ainda, no artigo 14,
paragrafo 9°°°, que, a fim de proteger a moralidade para o exercicio do mandato —
considerada a vida pregressa do candidato —, dispde que lei complementar
estabelecerd outros casos de inelegibilidades — além dos constitucionalmente
estabelecidos. Recentemente, a Lei Complementar n? 135/2010, elaborada sob a égide
deste dispositivo, foi declarada constitucional no Supremo Tribunal Federal, apesar de
extremamente polémica.

No Estado Democratico de Direito, a moral passou a ocupar espag¢o enquanto condi¢ao
de legitimidade da atividade politico-administrativa. Assiste-se um fendmeno de
juridicizagdo das normas morais?, gue passaram a integrar, nao apenas
materialmente, mas também formalmente, o sistema — em um movimento de

“moralizacio do direito”?*.

Y unrt, 37. A administracdo 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: (...)".

8 “Art. 59 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXIl - qualquer cidaddo é parte
legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histdrico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.
9 “Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra: (...) V - a probidade na administragao”.

20 “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: (...) §92 Lei complementar estabelecera outros
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagao, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcdo,
cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de
Revisdo n2 4, de 1994)”".

a1 ag que o sistema juridico democrdatico fundamenta-se na legitimidade, a qual se compde com o
elemento da moralidade publica socialmente afirmada. Por isso, no sistema constitucional dos povos
contemporaneos, a moralidade publica adotou aquela forma juridica, fez-se principio fundamental e
dotou-se de natureza e vigor normativo” (ROCHA, 1994, p. 183).

%2 Afirma Vicente Rao: “Se em todos os tempos se proclamou que o direito, ao se concretizar em normas
obrigatdrias, ha de respeitar os principios da Moral, hoje, mais do que nunca se acentua a tendéncia que
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"

Nos termos do principio da moralidade, positivado constitucionalmente, “a
administracdo e seus agentes tém de atuar na conformidade de principios éticos”
(BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 119). Impde-se a administragdo uma atuagdo moral,
marcada por obediéncia a ética, lealdade, boa-fé, honestidade, uma atuacdao nao
apenas em conformidade com preceitos legais. O principio da legalidade ndo é
suficiente para sustentar a acao administrativa, que deve respeitar os preceitos da
moralidade, enquanto dever geral de boa administracao.

A agdo administrativa que desrespeite a moralidade pode ser anulada. Neste sentido,
coloca Celso Antonio Bandeira de Mello que violar os principios éticos aos quais o
principio da moralidade impde observancia “implicard violacdo ao proéprio Direito,
configurando ilicitude que assujeita a conduta viciada a invalidacdo, porquanto tal
principio assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do artigo 37 da
Constituicdo” (2012, p. 119). Helly Lopes Meirelles caminha no mesmo sentido,
afirmando que “a moralidade administrativa constitui hoje em dia pressuposto de
validade de todo ato da Administracdo Publica. (...) O certo é que a moralidade do ato
administrativo, juntamente com sua legalidade e finalidade, constituem pressupostos
de validade, sem os quais toda atividade publica sera ilegitima” (MEIRELLES, 1990, p.
79-80).

A “moral administrativa” ndo se confunde, no entanto, com a moral comum.
Diferentemente desta, eminentemente subjetiva, a moral administrativa é objetiva,
ndo se influencia segundo impressdes ou preceitos individuais. Ainda que trate de
padrdes éticos, o principio da moralidade ndo envolve nog¢Ges puramente pessoais,
mas um conteudo objetivo, surgido do prdprio sistema juridico como um todo. Aduz
Helly Lopes Meirelles, com Hauriou, sistematizador do conceito discutido, que “ndo se
trata (...) da moral comum, mas sim de uma moral juridica, entendida como ‘o
conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da Administracdao’” (1990,
p. 79)%.

Oportunamente, aponta Celso Anténio Bandeira de Mello que mera ofensa a nocdo de
moral socialmente estabelecida ndo serd suficiente para atingir o principio juridico da

as normas morais revelam no sentido de sua transformagdo em normas juridicas; acentua-se, isto é, a
tendéncia para a moralizagdo do direito” (RAO, 1997, p. 69-70).

2 Segue o autor: “Desenvolvendo a sua doutrina, explica o mesmo autor [Hauriou] que o agente
administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o
Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético de sua
conduta. Assim, ndo terd que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e
o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto. Por
consideragGes de direito e de moral, o ato administrativo ndo tera que obedecer somente a lei juridica,
mas também a lei ética da prdpria instituicdo, porque nem tudo que é legal é honesto, conforme ja
proclamavam os romanos — 'non omne quod licethonestum est'. A moral comum, remata Hauriou, é
imposta ao homem para sua conduta externa; a moral administrativa é imposta ao agente publico para a
sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que serve, e a finalidade de sua acdo: o bem
comum” (MEIRELLES, 1990, p. 79-80).
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moralidade - “este serd havido como transgredido quando houver violacdo a uma
norma de moral social que traga consigo menosprezo a um bem juridicamente
valorado” (2012, p. 120).

Esclarece, ainda, Romeu Felipe Bacellar Filho, ao aduzir que

a afirmagdo da moralidade administrativa como principio da Administragdo
Publica juridiciza a ética na atividade administrativa. Introduz o conceito de
boa administragdo, da moral administrativa especializada em face da
moralidade comum (2011, p. 192).

Bandeira de Mello atribui ao principio da moralidade um sentido mais estrito do que o
trazido por Hauriou em suas li¢des, ao identifica-lo com os chamados principios da
lealdade e da boa-fé — “segundo os canones da lealdade e da boa-fé, a administracdo
haverd de proceder em relagao aos administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-
Ihe interdito qualgquer comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de
maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos
cidaddos” (2012, p. 119-120).

Mdrcio Cammarosano afirma, no entanto, que “essa referibilidade a valores
juridicizados, consubstanciados em normas e principios, ndo nos permite reconhecer a
moralidade administrativa como principio dotado de autonomia” (2006, p. 111).
Afirma que “sé se pode falar em ofensa a moralidade administrativa se a ofensa ao
Direito caracterizar também ofensa a preceito moral por ele juridicizado, e ndo é o
principio da moralidade que, de per si, juridiciza preceitos morais” (2006, p. 114) 2,

Embora diversa da nocdo de moralidade comum, a ideia de moralidade administrativa
nao é a ela completamente oposta. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes aduz que

a moralidade administrativa ndo se confunde com a moralidade comum o
gue, contudo, ndo as antagoniza, pelo contrario, sdo complementares. A
moralidade administrativa é composta de regras de boa administragdo, ou
seja: pelo conjunto de regras finais e disciplinares suscitadas ndo sé pela
distincdo entre os valores antagbnicos — bem e mal; legal e ilegal; justo e
injusto — mas também pela ideia geral de administracdo e pela ideia de
funcdo administrativa (1993, p. 29).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ensina que "a moralidade exige proporcionalidade entre
os meios e os fins a atingir; entre os sacrificios impostos a coletividade e os beneficios
por ela auferidos; entre as vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e os

4 Aponta, ainda, que “(...) ndo é possivel dissociar a ideia de moral — moral comum ou juridica — da ideia
de liberdade, de consciéncia, de livre arbitrio. A ética diz respeito ao comportamento humano apenas
em razao mesmo dos atributos do homem, que tem a faculdade de, controlando seus instintos, criar sua
prépria escala de valores, determinando-se por ela. E essa liberdade deciséria — sem embargo dos
condicionamentos individuais e sociais a que estamos todos sujeitos — que nos permitem censurar ou
elogiar este ou aquele comportamento como sendo bom ou mau. Se ndo ha liberdade, ndo ha o que
censurar ou aplaudir, ndo como aplicar san¢des ou premiar.” (CAMMAROSANO, 2006, p. 113-114).
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encargos impostos a maioria dos cidaddos" (1991, p. 111). Defendendo a autonomia
do principio da moralidade, ao contrdrio do entendimento esposado por
Cammarosano, afirma que o principio da moralidade “exige da Administracdo
comportamento ndo apenas licito, mas também consoante com a moral, os bons
costumes, as regras de boa administracao, os principios de justica e de equidade, a
ideia comum de honestidade” (DI PIETRO, 2010, p. 358-359).

Cumpre reafirmar que o respeito ao principio da legalidade ndo seria, entdo, suficiente
para sustentar a acdo administrativa, que deve respeitar os preceitos da moralidade?.
Neste sentido, caminha Margal Justen Filho aduzindo que “a auséncia de disciplina
legal ndo autoriza o administrador ou o particular a uma conduta ofensiva a ética e a
moral. A moralidade soma-se a legalidade. Assim, uma conduta compativel com a lei,
mas imoral, serd invalida” (JUSTEN FILHO, 1998, p. 58). Assim, além de limitada aos
mandamentos legais, em respeito ao principio da legalidade, a administra¢do publica
vincula-se indissociavelmente a moralidade.

A dificuldade de determina¢do do nucleo significante do principio instiga davidas
guanto a sua autonomia com relacdo ao principio da legalidade, como ja exposto. Ha
doutrinadores que, inclusive, ndo consideram sua existéncia, entendendo que o
principio da moralidade estd compreendido no préprio principio da legalidade®.
Mencione-se, no entanto, que tal entendimento ndo é compativel com o sistema
juridico brasileiro, que prevé os principios da legalidade e da moralidade como
principios autdnomos?’.

A delimitacdo do cerne do principio é essencial para evitar que o instituto acabe
indcuo. Importante, no entanto, perceber que, ndo obstante as consideracdes tecidas,
ndo ha como definir a priori o conteddo do principio da moralidade, fluido e maleavel,
vez que sem tipificacdo exata. Aponta Marcus Vinicius Corréa Bittencourt a natureza
de “conceito juridico indeterminado” que envolve a no¢ao de moralidade

> Neste sentido: “A legalidade, que é o cerne de todos os demais principios constitucionais, deve ser
compreendida como legalidade ética, isto €, legalidade sempre associada a moral na gestdo publica. A
legalidade desprovida de conteldo ético constitui insuportdvel distanciamento entre direito e a justica
e, por isso, ndo legitima a conduta publica” (PAZZAGLINI FILHO, 2003, p. 31).

’® Celso Antdnio Bandeira de Mello, por exemplo, coloca o principio juridico da moralidade
administrativa como “um reforco ao principio da legalidade, dando-lhe um dmbito mais compreensivo
do que normalmente teria” (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 120).

%’ Confirma tal entendimento o fato de o principio da moralidade ser expressamente previsto, de forma
auténoma ao principio da legalidade, em diversos dispositivos legais: o principio da moralidade consta
expressamente consignado, ao lado do principio da legalidade e dos demais principios constitucionais de
direito administrativo, no artigo 37, caput. Mengdo expressa ao principio da moralidade figura também
no artigo 5°, inciso LXXIII, no artigo 85, inciso V e no artigo 14, paragrafo 9°, por exemplo. Quanto a
autonomia do principio da moralidade, conclui Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “E evidente que, a partir
do momento em que o desvio de poder foi considerado como ato ilegal e ndo apenas imoral a
moralidade administrativa teve seu campo reduzido; o que ndao impede, diante do direito positivo
brasileiro, o reconhecimento de sua existéncia como principio auténomo” (DI PIETRO, 2010, p. 71).
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administrativa (2011, p. 214). N3o é possivel, de pronto, determinar, abstratamente, o
conteudo do principio.

Perceba-se, no entanto, que, apesar do assinalado, o conceito indeterminado ndo
deixa de apresentar-se determinavel, de possuir certa densidade minima (BANDEIRA
DE MELLO, 1992, p. 28-29) — limites sdo inerentes a natureza de todo conceito, que,
por ser conceito, é limitado. N3ao existe imprecisdo absoluta, como ensina Celso
Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 927). Ensina o autor, acerca da natureza da
nogao, que todo conceito juridico indeterminado comporta duas zonas de certeza
(2012, p. 928)*®, uma zona de certeza positiva, na qual o conceito certamente incide, e
uma zona de certeza negativa, ndo abrigada, de forma alguma, pelo contelddo do
conceito (BANDEIRA DE MELLO, 1992, p. 29). Atente-se que “entre estes marcos, ha
uma area nebulosa de indefinicdo em que uma gama enorme de situa¢des podem ser
inseridas e com caracteristicas das delimitaces externas do conceito” (BITTENCOURT,
2011, p. 213). No intervalo entre as zonas de certeza haveria, portanto, um espaco de
indeterminacdo®.

Resta nas maos do aplicador a tarefa de determinar o indeterminado. Frise-se que o

“

trabalho, no entanto, ndo é, de forma alguma, livre de qualquer controle®® - “a
incompatibilidade entre o limite do conceito e a atuagao do aplicador resolve-se na

invalidacdo desta ultima” (JUSTEN FILHO, 1998, p. 17-18).

Ao lado dos ensinamentos doutrindrios, cabe assinalar a divergéncia acerca do
conteddo do principio da moralidade nos Tribunais Superiores. Um dos acérdaos
paradigmaticos acerca da questdo, expondo o entendimento posteriormente adotado
de maneira ampla pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema, foi proferido no RE

2 A respeito, afirma ainda: “E indubitdvel que os seres humanos podem acordar, em tempo e local
certos, a respeito do conteddo minimo, da significagdo minima, daqueles conceitos. Logo, jamais o
agente administrativo poderia, em nome da fluidez desses conceitos, toma-los ou acolhé-los em uma
significagdo ndo comportada por esse ambito minimo que conota e denota a palavra, o conceito,
portanto” (BANDEIRA DE MELLO, 1992, p. 29).

* No mesmo sentido, Margal Justen Filho: “Ha um ndcleo de certeza positiva, correspondente ao ambito
de abrangéncia inquestionavel do conceito. Ha outro nicleo de certeza negativa, que indica a area a que
0 conceito n3o se aplica. Entre esses dois pontos extremos, coloca-se a zona de incerteza. A medida que
se afasta do nucleo de certeza positiva, reduz-se a precisdo na aplicagdao do conceito. Aproximando-se do
nucleo de certeza negativa, amplia-se a pretensdo de inaplicabilidade do conceito. Ndo existe, porém,
um limite exato acerca dos contornos do conceito” (JUSTEN FILHO, 1998, p. 17-18).

%0 Aponta Marcal Justen Filho que “a teoria dos conceitos juridicos indeterminados ndo desagua na
liberagcdo do aplicador do Direito para adotar qualquer solugdo, a seu bel-prazer. Alids, muito pelo
contrario. Conduz a restringir a liberdade na aplicacdo dos conceitos juridicos indeterminados” (JUSTEN
FILHO, 1998, p. 17-18). Quanto ao tema, ainda, aduz Celso Anténio Bandeira de Mello que “nada
importara a concepgao particular, pessoalissima, que alguma autoridade tenha (real ou pretensamente),
sobre o que é ‘seguranca juridica’, ‘moralidade publica’, ‘urgéncia’, ‘interesse publico relevante’,
‘tranquilidade publica’ ou de outros conceitos fluidos do género. (...) Tais conceitos ndo tém elastério
determinado pelo peculiar subjetivismo (verdadeiro ou ndo) do agente tal ou qual, mas cinge-se a um
campo delimitado pela intelec¢do razodvel, corrente, isto €, aquela que é normalmente captada pelos
administrados, porquanto para reger-lhes os comportamentos é que a regra foi editada” (BANDEIRA DE
MELLO, 1992, p. 30).
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579.951-4/RN31, de relatoria do Sr. Ministro Ricardo Lewandowski, em que se discutia
acerca da vedacdo do nepotismo no ambito do Poder Executivo. Ha época, ndo havia
qualquer norma que vedasse a pratica para além do dmbito do Judiciario®>. Defendeu-
se, entdo, que a proibicdao decorreria diretamente dos principios albergados no artigo
37, caput, da Constituicdo Federal, em especial, do agora tratado principio da
moralidade.

Em seu voto, o Sr. Ministro Lewandowski expde:

A Constituicdo de 1988, em seu art. 37, caput, preceitua que a
Administragdo Publica rege-se por principios destinados a resguardar o
interesse publico na tutela dos bens da coletividade.

Esses principios, dentre os quais destaco o da moralidade e o da
impessoalidade, exigem que o agente publico paute a sua conduta por
padrées éticos que tém como fim ultimo lograr a consecuc¢do do bem
comum, seja qual for a esfera de poder ou o nivel politico-administrativo da
Federacdo em que atue.

Como se Vvé, as restricdes impostas a atuagdo do administrador publico pelo
principio da moralidade e demais postulados contidos no referido
dispositivo da Constituicdo sdo auto-aplicaveis, visto que trazem em si carga
de normatividade apta a produzir efeitos juridicos, permitindo, em
consequéncia, ao Judiciario exercer o controle dos atos que vulnerem os
valores fundantes do texto constitucional.

N3do se olvide, ademais, que o estrito respeito a esses postulados, em
especial ao da moralidade, por parte do administrador publico, configura

1 RE 579.951-4/RN, Supremo Tribunal Federal, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
julgado em 20.08.2008, DJ n2 202, 23.10.2008.

2 Atualmente, a vedacdo ao nepotismo, além de decorrer da forca normativa dos principios
constitucionais, emana de uma série de previsdes normativas. No ambito do Poder Executivo, ha
previsdo no Estatuto dos Servidores da Unido, Lei n2. 8.112/1990, que, em seu artigo 117, inciso VIII,
proibe o servidor de “manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcdo de confianca, conjuge,
companheiro ou parente até o segundo grau civil”. No Poder Executivo Federal, dispde sobre a vedacdo
do nepotismo o Decreto n? 7.203, de 04/06/2010. No dmbito do Poder Judiciario, foi editada, pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), a Resolugdo n? 7 (18/10/2005), alterada pelas Resolugdes n2 9
(06/12/2005) e n2 21 (29/08/2006). Para o Ministério Publico, o Conselho Nacional do Ministério Plblico
(CNMP) publicou as Resolugdes de n? 1 (04/11/2005), ne 7 (14/04/2006) e n2 21 (19/06/2007). Ainda a
respeito, em agosto de 2008, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n2 13, proibindo o
nepotismo em todos os orgdos do Estado, incluindo as estruturas do Poder Executivo e Legislativo e
atingindo também a administragdo publica indireta. Estabelece a Sumula, in verbis: “A nomeagdo de
cOnjuge, companheiro, ou parente, em linha reta, colateral ou por afinidade, até o 32 grau inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica, investido em cargo de diregdo, chefia
ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga, ou, ainda, de funcgdo
gratificada na Administracdo Publica direta ou indireta, em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacgdes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal”.
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pressuposto de validade de seus atos, como se decidiu na ADI n? 2.661/MA,
33

gue teve como relator o Ministro Celso de Mello (...)
Da ementa da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n2 2.661/MA merece destaque o
seguinte trecho:

O principio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitagdes
ao exercicio do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os

atos do Poder Publico que transgridam os valores éticos que devem pautar o

;e . 34
comportamento dos agentes e drgdos governamentais ~ .

4 O embate dos principios da legalidade e da moralidade na
jurisdicao brasileira

A respeito do principio da moralidade e sua relagdo com os demais principios — em
especial, o principio da legalidade —, cita-se o entendimento trazido, em sede
doutrinaria, por Carmen Lulcia Antunes Rocha, em trecho também referido pelo Sr.
Ministro Lewandowski em voto proferido no Recurso Extraordindrio ja comentado,
gue coloca a noc¢do de que o principio da moralidade teria, dentre os principios
constitucionais de direito administrativo, precedéncia, informando a interpretacdo e
aplicacdo dos demais:

O principio da moralidade administrativa tem uma primazia sobre os outros
principios constitucionalmente formulados, por constituir-se, em sua
exigéncia, de elemento interno a fornecer a substancia valida do
comportamento publico. Toda atuagdo administrativa parte deste principio
e a ele se volta. Os demais principios constitucionais, expressos ou
implicitos, somente podem ter a sua leitura correta no sentido de admitir a
moralidade como parte integrante do seu contelddo. Assim, o que se exige,
no sistema de Estado Democratico de Direito no presente, é a legalidade
moral, vale dizer, a legalidade legitima da conduta administrativa (ROCHA,
1994, p. 213-214).

O entendimento adotado pelo Ministro Lewandoski de que o principio da moralidade
teria primazia sobre os demais atinge frontalmente no¢des como a albergada pelo
principio da unidade da Constituicao, segundo o qual as normas constitucionais devem
ser consideradas de forma integrada, e ndo isoladamente, a fim de contornar
eventuais contradicdes aparentemente existentes® - “dai que o intérprete deva

* RE 579.951-4/RN, Supremo Tribunal Federal, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
julgado em 20.08.2008, DJ n2 202, 23.10.2008.

** ADI 2.661/MA, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 05.06.2002, DJ 23.08.2002.
o) principio da unidade da Constituicdo ganha relevo autbnomo como principio interpretativo quando
com ele se quer significar que o Direito Constitucional deve ser interpretado de forma a evitar
contradi¢gbes (antinomias, antagonismos) entre as suas normas e, sobretudo, entre os principios
juridicos-politicos constitucionalmente estruturantes. Como ‘ponto de orientagdo’, ‘guia de discussao’ e
‘factor hermenéutico de decisdo’ o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a Constituicdo
na sua globalidade e procurar harmonizar os espacos de tensdo [...] existentes entre as normas
constitucionais a concretizar” (CANOTILHO, 2000, p. 162).
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sempre considerar as normas constitucionais, ndo como normas isoladas e dispersas,
mas sim como preceitos integrados num sistema interno unitario de normas e
principios” (CANOTILHO, 2000, p. 162).

Decorréncia desse principio é a consideracdo de que todas as normas constitucionais
possuem igual dignidade, ndo havendo entre elas hierarquia — ndo ha prevaléncia de
uma norma constitucional sobre outra, ndo ocorrendo superposicdo de normas
conflitantes. A defesa de uma hierarquia entre as normas constitucionais originarias
ndao é compativel com o sistema brasileiro: o fundamento de validade de todas as
normas constitucionais origindrias jaz na mesma base, o poder constituinte origindrio.

Dessa forma, indispensavel ressaltar que os principios constitucionais ndo guardam
entre si qualquer relacdo de hierarquia. Dai decorre a conclusdo essencial de que
invocar o principio da moralidade ndo enseja de forma ou maneira alguma a negacao
ou supressao do conteldo do principio da legalidade.

O Ministro Lewandowski, ainda no voto proferido no referido Recurso Extraordindrio,
comenta acerca da sindicabilidade de atos administrativos pelo Poder Judiciario,
quando considerados desrespeitosos a no¢dao de moralidade expressa no principio
constitucionalmente positivado. A consideracdo é tecida a partir de trecho do voto do
Ministro Joaquim Barbosa na Medida Cautelar na Agao Direta de Constitucionalidade
n? 12/DF, em que este afirma o papel que entende ter a justica constitucional na
correcao de atos administrativos que atingem o principio da moralidade, ou seja, que
contrastam com uma nogao de “moral coletiva” composta por um conjunto de valores
enraizados na sociedade e decorrentes do “povo”. Cabe observar que, muitas vezes, a
ideia de “povo”, abstratamente construida, é colocada enquanto “instancia de
legitimagdo”*° de um conceito de moral oportunamente elaborado.

O direito ndo pode dissociar-se da Moral, isto é, de uma moral coletiva, pois
ele reflete um conjunto de crengas e valores profundamente arraigados, que
emanam da autoridade soberana, ou seja, do povo. Quando, em
determinada sociedade, hd sinais de dissociacdo entre esses valores
comunitarios e certos padrdes de alguns segmentos do aparelho estatal,
tem-se grave sintoma de anomalia, a requerer a intervenc¢do da justica
constitucional como forca intermediadora e corretiva®’ (grifos no original).

Segue o Ministro Lewandowski, no voto em sede de Recurso Extraordinario,
discorrendo a respeito da indissocidvel relacdo entre o conteudo dos principios
constitucionais e sua interpretacdo e o “substrato espiritual que se consubstancia em
um determinado povo”, nas palavras de Konrad Hesse (1991, p. 14-15). Indissocidveis,

A nogao de “povo”, pode ser atribuida a fungdo de instancia global de atribuicdo de legitimidade, nos
termos propostos por Friedrich Miller (2003, p. 59-64), a fim de corroborar a¢des e ideias como se
fossem surgidas no seio social e sustentadas pela “vontade povo”.

> RE 579.951-4/RN, Supremo Tribunal Federal, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
julgado em 20.08.2008, DJ n2 202, 23.10.2008.
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portanto, no entendimento do Ministro, a “moral coletiva” socialmente enraizada e
decorrente do “povo”, citada por Barbosa no trecho acima referido, e o conteudo do
principio da moralidade e sua interpretacdo (e a interpretacdo da Constituicdo como
um todo), intimamente relacionada as condig¢des histéricas de sua realizagao.

A respeito, pertinente o apontamento de Eneida Desiree Salgado, que, ao observar que
o artigo 32 do texto constitucional aponta para a adogao de determinados principios
morais como objetivos da Republica Brasileira, afirma que “hd compartilhamento de
uma moralidade, mas de uma moralidade objetiva, relacionada aos valores publicos,
sem que isso derive da imposicdo estatal de um conteudo especifico” (2010, p. 23).
Ndo se permite ao Estado a composicdo unilateral do sentido que completa os
principios morais a que faz referéncia o artigo mencionado e diversos outros
dispositivos constitucionais. O contelido nao é, tampouco, ditado por uma moralidade
de cunho subjetivo, que envolva no¢des puramente pessoais, mas por um conteudo
objetivo, surgido do proprio sistema juridico como um todo, por uma moralidade
objetiva.

No mesmo sentido, versa o Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido na Medida
Cautelar na A¢do Direta de Constitucionalidade n® 12/DF, ja referida: “Essa moralidade
ndo é elemento do ato administrativo, como ressalta Gordilho, mas compde-se dos
valores éticos compartilhados culturalmente pela comunidade e que fazem parte, por
isso, da ordem juridica vigente”?. A Ac3o Direta de Constitucionalidade n2 12/DF foi
ajuizada em prol da Resolugdo n° 07, de 18/10/2005, do Conselho Nacional de Justica,
gue pretendeu disciplinar “o exercicio de cargos, empregos e fungdes por parentes,
cOnjuges e companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de
direcdo e de assessoramento, no ambito dos érgaos do Poder Judicidrio e da outras

» 39

providéncias” 7, a fim de vedar, no ambito do Poder Judiciario, o nepotismo

O Ministro Gilmar Mendes expde, na mesma oportunidade, ainda, o entendimento de

“"

que “a indeterminacdo semantica” dos principios (da moralidade e demais) nao
poderia ser um impedimento a determinacdo de eventuais regras que surjam no
ambito do judiciario a fim de impedir condutas consideradas “imorais”.

A indeterminagdo semantica dos principios da moralidade e da
impessoalidade ndo pode ser um obstaculo a determinacdo da regra da
proibicdo ao nepotismo. Como bem anota Garcia de Enterria, na estrutura
de todo conceito indeterminado é identificavel um ‘nucleo fixo’ (Begriffkern)
ou ‘zona de certeza’, que é configurada por dados prévios e seguros, dos
quais pode ser extraida uma regra aplicdvel ao caso. A vedac¢do ao

*¥MC na ADI 12/DF, Relator Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 16.02.2006, DJ 01.09.2006.
%% Como consta da ementa da resolu¢cdo em comento.
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nepotismo é regra constitucional que esta na zona de certeza dos principios

da moralidade e da impessoalidade40.

No trecho disposto, resta clara a intencdo de fundamentar a possibilidade de
concretizacdo do conteudo de principios como o principio da moralidade, de natureza
essencialmente fluida e indeterminada, em sede jurisdicional, a partir da dedu¢do de
regras contidas em um “nudcleo fixo ou zona de certeza” no “interior do principio”.
Cabe, neste ponto, critica ao entendimento esposado pelo Ministro. Afirmar que
principios como o principio da moralidade sao dotados, como obviamente se deduz, de
conteldo, ndo permite usa-los diretamente para restringir direitos fundamentais em
auséncia de lei. A tarefa conferida ao aplicador de determinar o conteudo
indeterminado do principio, conferindo-lhe concretude, ndo é livre de qualquer
controle, ndo permite que se insira em seu nucleo conteddo com ele ndo compativel e
ndo permite sua aplicacdo a situacdes por ele ndo albergadas — ndo permite, frise-se,
usar o principio diretamente para restringir direitos em auséncia de lei, em prejuizo do
principio da legalidade. Nao é licito ao Poder Judicidrio, extrapolando limites de
legalidade, definir extensdo de principios a fim de, mascaradamente, inovar a ordem
juridica.

Observe-se, como caso tipico, novamente, trecho do voto proferido pelo Sr. Ministro
Ricardo Lewandowski no RE n2 579.951-4/RN, amplamente citado, em que comenta o
tema, especificamente, quanto a deducdo de vedacdo do nepotismo a partir do
principio da moralidade, em que afirma a desnecessidade de “norma secundaria [a
época, inexistente que obste formalmente essa reprovavel conduta”. In verbis:

Ora, tendo em conta a expressiva densidade axioldgica e a elevada carga
normativa que encerram os principios abrigados no caput do artigo 37 da
Constituicdo, ndo ha como deixar de concluir que a proibicdo do nepotismo
independe de norma secunddria que obste formalmente essa reprovavel
conduta. Para o expurgo de tal pratica, que lamentavelmente resiste
incdlume em alguns “bolsGes” de atraso constitucional que ainda existem no
Pais, basta contrastar as circunstancias de cada caso concreto com o que se
contém no referido dispositivo constitucional .

Ainda que ao Judicidrio caiba a possibilidade de concretizacdo do conteddo dos
principios na andlise do caso concreto, importante perceber que ndo se faz admissivel

9 MC na ADI 12/DF, Relator Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, julgado em 16.02.2006, DJ 01.09.2006.

*! Neste sentido: “A guestdo sobre a concretizagdo dos principios, pela determinacgdo do seu significado
e de seu alcance, encontra-se no centro da tensdo entre democracia e jurisdicdo constitucional. Ainda
que ndo se possa negar a necessidade de reservar ao Poder Judicidrio a capacidade de dar um contetdo
concreto aos principios para sua aplicagdo a um caso concreto (sob pena de enfraquecer a
normatividade dos principios), deve-se reconhecer a primazia do consenso democratico na
concretizagdo dos principios, quando do seu adequado e consistente desdobramento em outros
principios e em regras constitucionais e infraconstitucionais” (SALGADO, 2010, p. 13).

2 RE 579.951-4/RN, Supremo Tribunal Federal, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno,
julgado em 20.08.2008, DJ n2 202, 23.10.2008.
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gue extrapole os limites da legalidade ao definir sua extensdo ou ao deduzir a partir da
interpretacdo a eles dada regras restritivas de direitos. Conferir ao principio da
moralidade um conteddo de base subjetivista, influenciado por impressdes ou
preceitos individuais desvirtua sua base. A “moral administrativa”, consubstanciada
constitucionalmente no principio da moralidade positivado, ndo se confunde com a
moral comum — a moral administrativa é objetiva. Qualquer relativizagdo excessiva de
seu conteudo pode conduzir a um moralismo baseado em impressdes puramente
pessoais, construidas, muitas vezes, dentro dos préprios Tribunais Superiores e com
forte apelo popular e extrajudicial.

Atente-se que nao se pretende atacar o valor da impessoalizacdo das relacdes na seara
publica, da qual a vedagdao ao nepotismo é decorréncia direta. Cabe discutir, no
entanto, a forma pela qual se efetivou a restrigdo apontada, no Brasil.

Lénio Streck aduz, acertadamente, que em Constituicdes como a brasileira, detalhadas
e altamente compromissdrias, os elementos valorativos que, em outros ordenamentos
juridicos, necessita-se buscar fora do sistema ja estdo devidamente abarcados pelo
texto constitucional. No caso brasileiro, a indeterminacao dos principios ndo exige que
se recorra, necessariamente, a argumentos externos ao ordenamento®’. Os elementos
necessarios para a concretizacdo de conceitos fluidos podem ser encontrados no
amago do proprio sistema, nao precisando ser, de todo, buscados fora dele®.

O “moralismo” em seara social, que serve de argumento para atos de
restricao de direitos, principalmente do direito politico passivo dos cidadaos,
esbarra nestes problemas, tornando debates essencialmente juridicos
(acerca da possibilidade de limitagdo de um direito fundamental ou acerca
da consequéncia de um embate entre principios) em debates de cunho
moral e moralizante, ao preencher o sentido indeterminado do principio da
moralidade com um conteddo de ordem subjetiva forjado pelo Poder
Judicidrio, com apelo a elementos valorativos externos ao ordenamento
juridico (SRECK, 2006).

* Com o autor: “Além do mais, enquanto Dworkin sustenta que a indeterminacdo de regras juridicas
obriga a recorrer a direitos ou a argumentos principiolégicos que se encontram fora da ordem juridica
positiva, ndo podendo, assim, ser identificados por meio de regra de reconhecimento, em sistemas
juridicos como o brasileiro essa questdao assume outra dimensdo, isto é, a Constituicdo abarca em seu
texto um conjunto principiolégico que contém a co-originariedade entre direito e moral — e nisso
Habermas tem inteira razdo —, isto &, aquilo que Dworkin necessita buscar “fora” do sistema, ja esta
contemplado em Constituicdes fortemente compromissérias como a brasileira. Portanto, na situacdo
hermenéutica (no sentido gadameriano do conceito) da Constituicdo do Brasil, o discurso moral-
principioldogico ndo vem de fora, para atuar como corretivo para os ‘impasses’ interpretativos, até
porque, e isto parece evidente, o direito é aberto a moral, mas ndo é dela dependente, como quer, v.g.,
Alexy. (...JComo ja dito, é exatamente por isso que os principios ndo ‘abrem’ o processo interpretativo
em favor de arbitrariedades; ao contrario, a aplicatio, a partir dos teoremas fundamentais da
hermenéutica (...) proporciona um ‘fechamento’ da interpretacgao, isto é, serve como blindagem contra
a ‘livre atribuicdo de sentidos’” (STRECK, 2006, p. 211-212).

4 Adota-se, neste trabalho, como ja apontado, o entendimento de que um sistema constitucional como
o brasileiro, apesar de aberto, nao exige que se busque fora dele os elementos de que necessita.
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5 Conclusao

Ja ndo é satisfatdria a divisdo rigida e estanque de fungdes entre os poderes de Estado.
Hoje, o estabelecimento de func¢des atipicas, ao lado das fungbes tipicas, é ato
necessario para sustentar a prépria triparticdo e ndo constitui ofensa a separagao de
poderes. O Poder Judicidario vem tomando um papel de relevo na decisdo de questdes
de grande importancia social e politica no pais, em substituicdo as instancias politicas
tradicionais, as quais cabia a deliberacdao sobre tais temas. Na seara eleitoral, por
exemplo, é visivel o fenbmeno. Tentando ser protagonista de um processo de
transformacdo politica que julga necessario, o judicidrio eleitoral assume, no entanto,
um papel que nao lhe pertence, tomando o lugar que cabe ao legislador e levando a
efeito uma série de mudancas, sem as submeter ao processo devido e sem respeitar
principios constitucionais. O faz a partir, principalmente, de limites implicitamente
forjados — limites que surgem a partir de embates entre principios no ambito
jurisdicional.

No presente trabalho, adota-se a postura segundo a qual os principios figuram como as
normas base do sistema, estruturando-o como um todo, sendo normas de elevado
grau de fundamentalidade e importancia. De cardter claramente fundamental e
estrutural, o principio da legalidade deve ser observado e aplicado pelo Poder
Judicidrio como se regra fosse — na concepg¢ao de Alexy e Dworkin, regra é —, nao
passivel de relativizagdo.

O uso dos principios tem sido consecutivamente ampliado no ambito jurisprudencial,
possibilitando a maleabilizacdo da interpretacao e da aplicagdo do ordenamento. Cabe
ressaltar, no entanto, que, justamente por essa razao, sua aplicacao exige controle: o
uso de expressoes de sentido ndo definido ou de carater subjetivo ndo abre ao Poder
Judicidrio caminho para interpretacdes criativas. Ndo é possivel, que, sob o manto da
extensao fluida e do conteido maleavel dos principios, criem-se novas normas.

Aponte-se que afirmar que principios sdo dotados, como obviamente se deduz, de
conteldo, ndao permite usa-los diretamente para restringir direitos fundamentais em
auséncia de lei. A tarefa conferida ao aplicador de determinar o conteldo
indeterminado do principio, conferindo-lhe concretude, ndo é livre de qualquer
controle, ndo permite que se insira em seu nucleo conteddo com ele ndo compativel e
ndo permite sua aplicacdo a situacdes por ele ndo albergadas — ndo permite, frise-se,
usar o principio diretamente para restringir direitos em auséncia de lei, em prejuizo do
principio da legalidade: ndo é admissivel que se extrapole os limites da legalidade ao
definir sua extensao ou ao deduzir, a partir de uma interpretacdo unilateral do Poder
Judicidrio acerca da amplitude e do conteldo de expressbes, regras restritivas de
direitos, abrindo-se a possibilidade de arbitrariedades. Qualquer relativizacdo excessiva
do conteudo de principios pode conduzir a um moralismo baseado em impressoes
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puramente pessoais, construidas, muitas vezes, dentro dos proprios Tribunais
Superiores e com forte apelo popular e extrajudicial.

E momento de perceber que n3o cabe ao julgador estabelecer as normas gerais de
controle social — seu primeiro estabelecimento deve ser feito na seara discursiva,
através da representacdo legislativa democratica. A Justica reveste-se, cada vez mais,
de um papel que n3do Ihe pertence.
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