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A GUISA DE PREFACIO

A lei é sempre moral. Pode contudo nido ser moral na sua aplicagdo.
Nessa verdade tio simples reside toda a importincia da posicdo assumida
pelo ilustre professor Maurice Hauriou, Id pelos idos jd longinquos de 1914.

Daquele tempo a esta parte final do século muitos fendémenos novos
surgiram dando énfase diferente a estrutura estatal, e assim provocando
inesperadas transformacées na drea demasiado complexa do direito piblico.

Com isso, o Direito Administrativo, no tocante aos problemas de
administracéo, passou 4 positividade até ndo escrita de normas coercitivas,

muitas delas, regras compulsorias, levando o administrado a condiciio de
figura ameacada em qualguer sistema de garantias juridicas.

E nossa intengdo, neste ensaio modesio de indagacdo juridico-filoso-
fica, ressaltar certos valores que atuam na formagdo dos direitos, estabele-
cendo fronteiras e limitacdes, ndo so porém distinguindo realidades, mas
invocando verdades que fazem um todo no comportamento administrativo.

Estd certo que o principio da legalidade seja algo de muito substancial
para a ordem juridica. No entanto, o principio da moralidade nio é menos
importante para o estabelecimento da igualdade no tratamento enire as
partes conflitantes.

A relacdo, no processo histdrico, nio é s0 de forma legal ou de
eficdcia na aplicabilidade das normas. Aprofunda-se através da identidade
entre causa e efeito, enire motivo e fim, ou mesmo, entre interesse piblico
e justica distributiva.

Nao se quer jamais que o interesse licifo ndo corresponda ao interesse
social. O que se quer, sem divida, é a necessdria harmonia entre o juridico
e 0 moral no campo das atividades administrativas.

A administracdo, como toda instituicio pitblica ou privada, sofre a
imediata influéncia dos ordenamentos juridicos. Esta influéncia se acentua
rna medida da extensdo da prdpria organizacdo politico-administrativa.

Procurando, como procuramos, em razioc da realidade, o destaque da
moralidade no dominio da legalidade, nada estamos fazendo que ndo possa



ser compreendido por quantos entendam de perto a dindmica do direito
na vida social.

Ha problemas velhos que se fazem sempre novos. Ou que trazem o
sabor da novidade. Principalmente diante das imensas transformagdes
sofridas pelo direito pablico. Do cardter intervencionisia estatal cada vez
mais programado em face das imposicdes do desenvolvimento econdmico.

Sem a moral, ou o principio da moralidade, as criagdes naturais do
direito deixam de ser formas de convivéncia vital para se reduzirem a
simples expressbes figurativas convencionais e frias. Sempre um minimo
ético € indispensdvel ao hermeneuta e ao julgador, ao jurista e ao juiz.

Os esquemas que fogem da moral atentam contra a verdade da expe-
riéncia juridica. No que diz respeito a lei, ou & norma juridica mesmo,
néo pode ela por si prépria dar for¢a ds coisas, sendo diretivas vagas que
deixam a Administracdo uma grande liberdade de acdo, discricionariedade
e arbirrio.

Nisto assenta o mérito da doutrina da moralidade administrativa.
Doutrina levantada pelo wmestre Hauriou e depois explicada pelos seus
discipulos Renard, Vedel e Welter. O problema é complexo, mas de grande
relevo historico. Envolvendo dois aspectos: o da validade formal e o da
validade ética do ato administrativo.,

Néo resta divida que todas as regras sociais, tanto as morais como
as propriamente juridicas, ordenam a conduta do administrado e da Admi-
nistracdo. A relacdo juridica nido é uma singular proporgido, mas uma
realidade no mundo do direito.

Uma boa administracdo € condicdo precipud do chamado dever
juridico. Escrevendo este livro, nossa intencio foi desvendar o segredo de
certas posicoes doutrindrias equivocas. Como também o de atender, bem

justificando, os reclwmos daqueles gue sofrem o resultado do arbitrio
admirvistrativo.,

Bem ou mal, escrevemos para a juventude universitéria. Para os
estudiosos que se sensibilizam com os fatos juridicos e administrativos. As
fontes contraditdrias de consultas foram imensas. Enorme a bibliografia
consultada. Queremos, assim, que todos meditem e concluam sem
preconceitos de escolas. Uma vez que o direito continua sendo o justo
objetive. E q lei, a causa exemplar do direito. Nio serd, portanic, separan=
do a moral do direito, que atingiremos a plenitude da civilizag@o crista.

Nao fosse o abuso da esséncia do poder, entdo os problemas seriam
diferentes. Qutras as convicgoes.

M. de OF.5S.
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CariTuro 1

A LEGALIDADE ESTATAL E O PRINCIPIO DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. As formas legais nic
morais. 3. As fronteiras da legalidade. 4. A idéia de mora-
lidade administrativa. 5. O Estado-poder com deveres. 6. A
conduta da Administracio, 7. Vontade e¢ fim no ato. 8.
Vontade psicolégica e normativa. 9. A ética juridica. 10.
Fator moral e responsabilidade. 11. Regras de boa adntinis-
tracio. 12. A regra moral. 13. O bom administrador. 14.
Estado e Administracio. 15. A tutela da Administragio,

1. Introducéo — Bastard a legalidade para justificar toda a agao
do poder administrativo? Nao haverd além da legalidade outras regras
capazes de impor limitagdes & Administracdo? Ambas as mdagacdes sao
validas de pronto no terreno da jurisprudéncia e no plano do pensamento
doutrinario.

Ainda que a jurisprudéncia ndo diga, o fato moral impressiona os
julgados. N#o obstante a doutrina se mostrar imprecisa, a preocupagdo
pelo moral acompanha a norma juridica. N&ao ha na evolugdo do direito
um sé momento em que se antagonizem esses principios de conduta.

No servico piblico ou na fungio administrativa nfo deixam de ter
profunda relevincia as chamadas normas exfrajuridicas. Influem de tal
maneira na origem do ato, que envolvem a legalidade ¢ a responsabilidade,
0 fim-condi¢do e a esséncia do legislado.

Por isso, sem davida, quando a Administragio liberaliza na excegao
a regra ou quando excede na préitica da norma, outra coisa nio faz senio
romper com a unidade universal dos sistemas juridicos, ou melhor, com a
unidade dos pressupostos juridicos que sdo morais. Uma vez que hi em
toda lei, como regra ou como norma obrigatéria, um mandamento do legis-
lador & Administrago. Tanto assim que a lei nfio basta por si mesma na
sua aplicabilidade, e porque depende do respeitoc pelo seu espirito infor-
mador comum em gualquer tipo de relacionamento.



2. As formas legais ndo morais —— A moralidade administrativa,
portanto, nio ¢ apenas uma premissa tedrica ou ideoldgica. E um conceito
também juridico que atinge a ordem legal. Ligado & estrutura funcional
do Estado e a legitimidade da funglio pablica. Da fungdo nas suas

diversas manifestacdes concretas.

Nos sistemas antigos como atuais assume a moralidade cardter ndo
s0 figurativo, mas de expressdp de conteido normativo. Nao aparece,
estd claro, como regra positiva, mas estd presentc na constincia do
comportamento da Administracfo.

Note-se que legalidade e discricionariedade ndo raras vezes se
confundem. Dando margem a distor¢Ges que atacam as regras legais.
Ou liberando o Estado de responsabilidade. No entanto, nos limites
quanto aos fins, é preciso que o poder publico diga ao que vem e ac que
serve, Do contrdrio os sistemas juridicos administrativos falecem corrom-
pendo-se através de formas que por serem legais podem ndo ser morais.
Envolvendo, destarte, ndo somente responsabilidade, mas consagrando o
arbitrio, a desigualdade e a divida na gestio administrativa.

A livre acfio administrativa nfo tutelada leva naturalmente i defor-
magio do direito legal. Contra isso ¢ gue se insurgem os sistemas
posttivos € de garantias juridicas individuais. A moralidade € ferida quando
a mesma regra alcanga uns e nao alcanga outros.

3. As fromteiras da legalidade — Esta o principio da legalidade, na
sua concepcdo de submissdo a lei, sujeito a outros elementos de origem,
contetido ou fim? E possivel, na controvérsia doutrinria, ampliar-se o
conceito do principio em termos de exacdo administrativa no tocante ao
papel finalistico do Estado?

Acredite-se que, na realidade, nada hid que nfo possa justificar o
controle jurisdicional da moralidade administratival, A complexidade
reside na sutileza da aplicagdo in casu da norma. De uwma mesma norma
que valha para os mesmos casos, categorias ou espécies juridicas.

Muitas imposicoes de moral s3o imposi¢des gue se encontram tam-
bém no direito. NZo que o direito ¢ a moral se confundam. O que ha
¢ uma distingdo, ndo uma separacio, em ambos os campos. O importante,
contudo, achega-se ao exame da intengfo que traduz dolo ou culpa %

As fronteiras da legalidade n3o excluem os postulados da moralidade.
Essa ¢ uma verdade que conduziu a filosofia juridica a debates ainda

1. Cf HeNrI WELTER, Le contrdle juridictionsel de la moralité administrative,
Paris, 1929,

%. A apreciagdo critica de ICILIc VANNI merece especial considerago com
Tespeito & investigagio dos fatos (consulte-se Filosofia del derecho, tradugdo de
Rafael Urbano, Madri, 1941, pags. 107 e segs.).
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agora imprecisos, mas sempre reveladores de funda preocupacio com respei-
to aos valores da moral e do direito 3.

J& € tempo, contudo, que as reservas improcedam ante a realidade
do homem como unidade e dos sistemas juridicos como conseqiientes de
principios condicionados a evolugdo institucional. Na histéria, ou na
politica como ciéncia, as sociedades antes de juridicas sd3o morais.

4. A idéia de moralidade administrativa — No dizer mais apro-
priado, “pondo de parte os Principios Gerais do Direito, cuja aplicabi-
lidade ¢ reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia, mas que sdo
para nds leis ndo escritas, vemos que o problema se pde a respeito de
duas categorias de normas: a chamada moralidade administrativa e as
regras de boa administragio” 4,

A idéia da moralidade administrativa foi logo defendida na Franga
como justificante da criagio do Conselho de Estado contra a figura do
desvio de poder. E isto para coibir abusos, inerentes, alids, “nfio apenas
4 natureza humana e ao egofsmo dos individuos, como também aos gover-
nantes e agentes piiblicos” 3,

Quanto ao ato discricionério, seria sempre inatacivel do ponto de
vista da legalidade, mas a sua anulagdo passava a ser consegiiéncia da
relevincia da moralidade administrativa. Na tipicidade do ato admimistra-
tivo prevaleceriam os motivos de causa e mérito, de responsabilidade na
legitimidade e dever iniludivel de boa administragfo ©.

Nao ha divida, em qualquer analise de natureza filoséfica que o
“Estado moderno é juridico, o que quer dizer, que todas as formas da
sua atividade sfo dominadas pelo direito”. Nenhum ato ou procedimento
administrativo concreto pode ter lugar “sem ser de harmonia com um
preceito genérico previamente estabelecido” 7.

Ndo obstante a Administraco conservar liberdade originiria para
avaliar da oportunidade e da conveniéncia da pratica dos seus atos, a dis-
cricionariedade nao violenta a lel na sua forma ou no seu conteido, pois

3.  As relagdes enire o direito e a moral marcaram-se nos estudos de AHRENS,
KANT e FICHTE. A razio das contradigdes reside nas formas de agio individual
ou social. No tocante & forma da norma. Ou no conieddo mesmo da norma.

4. ANDRE GONCALVES PEREIRA, Erro e Ilegalidade no Acto Administrativo,
Lisboa, 1962, pag. 53.

5. Jost CRETELLA JUNIOR, Do Desvio de Poder, Sic Paulo, 1964, pigs. 65
¢ segs.

6. Cf. AnDrRE GONGALVES PEREIRA, ob. cit., pag. 53; MaRrRA RivaLTa, La
motivazione degli arti amministrativi, Mildo, 1960, pags. 41-38.

7. A posicdo de MArCELLD CAETANO traz clareza para o entendimento da pro-
bI;mética do ato administrativo, Quase desintegrando o ato leva a consideragdes
cuwa profundidade nfio & apenas aparente (consulte-se Tratado Elementar de Direito
Administrativo, vol. 1, Lisboa, 1941, pags. 219-232), Em toda a sua obra, Caetano
Bdo desmerece a realidade dos valores essenciais. Mantém, porém, até hoje, sem
divida, as mesmas premissas filoséficas,
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essa faculdade nio se extrema a ponto de permiticr que a legalidade ndo
seja respeitada em razdo de posi¢Bes publicas apenas circunstanciais.

5. O Estado-poder com deveres — Tal construgio nio leva a
uma antinomia flagrante. Embora a nogdo de moralidade seja relativa
no direito, 0 seu conceito impde-se através do controle da legalidade. Néo
se trata, no entanto, de estabelecer coincidéncias no juizo contencioso. Mas
de firmar a Administragio como entidade também moral e o Estado
como juridico e moral.

Mesmo que a Administragio esteja vinculada a um dever geral, as
boas regras administrativas ndo misturam a legalidade com a ilegalidade.
A sujeigio necessiria ao interesse plblico no plano juridico ndo torna o
Estado capaz de exceder-se impondo situacdes relacionais cujo significado
dé apenas relevo a discricionariedade até sem causas.

Acontece, sobretudo no procedimento administrativo, algo que nio
se passa com os demais procedimentos comuns. 'Tdo-somente nas faculda-
des estatais permanece uma situacgio singular, e assim em razido delas
pode o Estado agir com certa liberdade buscando suportc no muitas vezes
indeterminado conceito de interesse piblico. Dai o motivo de uma maior
preocupagio pela atividade administrativa tendo em conta sistemas juri-
dicos ou sistemas politicos de garantias juridicas. Se o Estado fosse apenas
um poder sem deveres, o postulado da legalidade ndo imporia preceitos
de conduta em termos pessoais ¢ universais.

No entanto, como as normas de boa administracio nfo obrigam juri-
dicamente de maneira categdrica, ndo é preciso que a lei expressamente
diga como a norma deve ser aplicada no seu contexto, ou entao, como
o preceito formal ou materialmente possa ser aceito na ordem juridica.
A relevincia estd no dever como medida do poder.

6. A conduta da Administragdo — Na lei administrativa, quando
se confere poderes, no seu exercicio estd um interesse maior, mas de tal
maneira que na aplicagdo pratica nio dispensa o c¢xame do pensamento
do legistador ¢ nem os condicionamentos que resultem de situagdes e rela-
¢bes que se renovam.

Nesse ponto, onde a liberdade discricionaria se extrema, hia a consi-
derar a legalidade no tempo € o que na lei se contém suscetivel de enten-
dimentos contraditérios. Resguarda-se, portanto, para a autoridade
publica, uma funcdo moral que é de igualdade, qualificacfio, exato sentido
¢ alcance de equilibrio social.

Nem sempre, porém, pode o administrador discernir na aplicagdo da
lei o relativo do absoluto, a conveniéncia da urgéncia, ou entdo, a opor-
tunidade do simples arbitrio. Ofendendo qualquer regra geral aplicavel,
o ato administrativo inquina-se de ndo moral, levando a hipoOteses que
trazem obsticulos a normal executoriedade.
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Prevalece, assim, uma liga¢do necessiria entre validade ¢ moralidade,
pois o tratamento diferente para iguais casos concretos, quando ndo con-
diz com a norma ou a regra, provocando distor¢des no pensamento anterior
legislativo, traz efeitos e conseqiiéncias infringentes da ordem juridica e
da posigdo do Estado como tutelador dos direitos.

Afigura-se-nos que a conduta da Administragiio por si e pelos seus
agentes abrange elementos positivos ¢ negativos. Na primetra presungao
prevalece o ato na sua perfeicio normativa. Na segunda, o ato se exte-
rioriza distinguindo onde ndo pode distinguir, ou excepcionando casos
cujos efeitos n3o confirmam licitude na aglo administrativa.

7. Vontade e fim no ato — Ainda que a doutrina em torno da
determinacdo dos elementos constitutivos do ato administrativo ndo seja
pacifica, da andlise doutrindria no direito comparado aigumas conclusoes
merecem relevo:

a) ndo bastam somenfe os elementos de competéncia, forma, causa
e objetlo;

b} ¢é preciso atender também, para a nio-contestacio do ato, os
fins que a Administracdo tende a prosseguir;

¢) e que iguaimente esses fins nio pretendam confundir a vontade
normativa com a aglo discriciondria.

E importante o papel da vontade no ato administrativo. Mas impor-
tante, outro tanto, na sua materializacdo de resultados patrimoniais, o fim-
objeto final. N#o s6 a causa faz a vontade administrativa, Causa ¢ fim
compdem o quadro ético-juridico. Ou a moral no ato.

Nio se trata, portanto, apenas da validez do ato, formalizado como
objetivamente legal. Mas de um problema de justica levado 2 uma con-
cepgdo de moralidade legal®. A vinculagdo nio é facil, pois incide na
distingdo entre a vontade psicologica ¢ a vontade pormativa.

8. Vownrade psicoldgica e normativa — Acredito na verdade que
esteja “na disting@o entre a vontade psicoldgica e normativa por um lado,
e entre vinculacdo e discricionariedade por outro, que se pode localizar e
definir o papel exato da vontade no ato administrative” 2.

Nio é facil, a0 que vemos no texto, a conceituacio dos fendmenos.
E preciso, além do mais, na fisionomia do ato, da investigaciio tirar hipo-
teses que levem ao desdobramento material da intengdo legal, sem o que
serd impossivel conhecer o erro ou a moralidade.

. Cf. Lon L. FuLrer, The Morality of Law, New Haven/Londres, 1964,
péags. 95, 106 ¢ 157.

9. ANDRE GONCALVES PEREIRA, ob. cit., pag. 105.



Ora, vontade psicolégica, ndo é coisa que se possa distinguir a4 pri-
meira andlise. N&ao se constitui como elemento de pré-requisito quanto
a naturcza exterior do ato administrativo. Busca-s¢ na intengdo que ¢
sempre subjetiva, aparente, introspectiva, de imponderdvel juizo de valor.

Com a vontade normativa {4 i1sso nfo se passa. Existe sempre ¢
necessariamente no ato administrativo. O que une um fendmeno a outro
é o gquerer que se manifesta objetivamente. Com efeito legal e conse-
giiéncias que se imputam a lei. Nada tem com a autonomia do ato, mas
prepondera no tocante & aceitagdo da discricionariedade 9,

Decompondo-se o ato na sua estrutura intima, anatomatizando-se a
vontade na sua expressdo origindria, é possivel que em certas circunstiancias
os valores niio se apresentem com qualificacZo juridica ¢ o ato de perfeito
se torne viciado, de legal nio se faga moral, de vinculado ndo apresente
aquela exata determinacfio exigida pela norma positiva,

9. A4 élica juridica — A ciéncia juridica nunca deixou de reco-
nhecer que para se compreender o comportamento humano e social fem-se
de levar em consideracdo a ética, as nogdes que as pessoas possam ter
do bem e do mal, do certo ou niao-certo, da moralidade e da nao-moralidade.

Se os conceitos éticos ndo t€m escapado ao exame atento da filosofia
Juridica, por outro lado nfo encontram real guarida na jurisprudéncia ou
na aplicacdo normativa das leis. Na Administracdo, no entanto, maiores
sdo as implicagOes face os problemas centrais da vida politica e a inco-
mensurabilidade do principio do interesse ou da necessidade.

O que tem que ser aceito para todos, sem discriminacBes, universal-
mente, s&o as formas juridicas, e nfo sé o direito. O que quer dizer,
o direito aplicado igualmente sem distingdes on confrontos, ou melhor,
entendido na extensao permitida fora de alternativas que nio sejam morais.
Evidentemente, as formas nio devem conduzir senio a um consenso co-
mum, tornando os administrados capazes de ac¢fio contestatdria.

A literatura € farta com respeito ao ato administrativo !, Responde,
ndo obstante as posicdes doufrinirias, a uma preocupagio que de alguma

) if}. Marcervo CagTaNo, ob. <it,, pag. 232, Na sua teoria, o ilustrs adminis-
trativista inclui o elemento vontade entre os elementos essenciais do ato administrativo.

1. Consultar EMILI0 BETTI, L'interpretazione della legge e degli atti giuridici,
Mildo, 1949; UMBERTG FRAGOLA, Degli atti amministrativi, Turim, 1952; Juan
FraNcisco LINaARES, Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, 1958; MICHEL
Rousser, L'idée de puissance publique en droit administraiif, Paris, 1960; MAaRIs
RivaLta, La motivazione degli arti amministrarivi, Mildo, 1960; FERNANDO HENRIQUE
MENDES DE ALMEIDA, Os dros Adminisirativos na Teoria dos Atos Juridicos, Séo
Paulo, 1969; MIGUEL REALE, Revogacio e Anulamento do Aro Administrativo,
Sic Paulo, 1939, B de lembrar aqui que a atividade administrativa nio pode
qualificar-se como discriciondria baseando-se em conceitos juridicos indeterminados.
(Cf. ;?Z:EF;EL ENTRENA Cuksta, Curso de derecho administrative, Madri, 1970,
pag. .

8



maneira envolve os sistemas juridicos de garantias institucionais. De tutela
do direito na sua amplitude junsdicicnal ¢ de aplicacdo das regras na
universalidade dos seus propositos humanos.

Eis porque a controvérsia acerca do poder discriciondrio ja é um
motivo imanente da natureza especifica do ato adrumistrativo. N&g basta
que exista, mas gue se justifique na sua exisiéncia e extensdo. Averiguan-
do-se na sua razdo de ser ou nas conseqiiéneias que possam afetar a ordem
juridica. Ha nos fatos uma logica moral. No elemento volitivo, um juizo
também moral. N3o apenas uma operacdo administrativa baseada em
pressupostos de boa politica ou de urgéncia na consecugio do fim legal.

10.  Fator moral e responsabilidade — Na sua classificagdo, os
atos administrativos aparccem matertalizados conforme o fafo na sua natu-
reza intrinseca e causal. De muito tempo, a doutrina, com sensivel acuida-
de, aproximou a operagio administrativa da atividade estatal, numa cor-
respondéncia entre a justica e a necessidade pablica, entre o exercicio de¢
poderes e a regra juridica 12,

A for¢a da verdade legal atuando d4 a4 Administra¢do limites que
nfo sio nada rigidos, pois apesar da vontade juridicamente condicionada
a aciio administrativa pode ser sempre explicada em termos de finalidade,
permitindo-se ao Estado larga margem de decisio no que diz com o
interesse maior, onde ¢ problema assume singular complexidade.

Pela tradi¢do, mesmo diante de novas realidades, ainda que prepon-
dere o interesse maior, o ato administrativo ndo foge nos regimes juridicos
de caracteristicas inalienaveis, exteriorizando-se:

a) em razio da causa;
b) por moetivo do contetdo;
¢) face ao condicionamento juridico;

d} marcando, pelos meios, capacidade e competéncia de partes 3.

O fator moral, comprometendo a propria responsabilidade puablica,
hi de influir para que a causa seja legitima, o conteddo efetivamente de
direito, o condicionamento regrado, enquanio que a capacidade e a com-
peténcia ndo extravasem as faculdades das pessoas administrativas.

Através da executoriedade, a faculdade-poder esta intimamente ligada
a faculdade-dever. E sobretudo quando o ato tende a envolver uma decla-
ragido formal. Admitir, contudo, a vulneragio da lei, ou entdo a simples
discrigdo, serd certamente aceitar a inexisténcia do dever como principio
de boa administracio.,

12. Recarepo F. pE VELASco, El acie administrativo, Madri, 1929, pag. 152.
13. Id., ibid., pags. 152-169.



11. Regras de boa adminisiragido — Esti claro que os fins estatais
sio variaveis dentro da concepcio propria de cada Estado. Assegurar, no
entanto, a moral administrativa gera necessariamente um controle de subs-
tancia politica e de substdncia jurisdicional ¥4, Esse controle visa possibi-
litar recursos que venham a revogar ou a anular os “atos administrativos
especialmente discriciondrios”™ 15,

Desde logo, e de plano, é necessirio que impere na Administracio
piblica o postulado da “moralidade administrativa”. E isso porque € na
esfera da atividade discricionaria gue se permite a execugiio de toda uma
politica administrativa que ndo pode deixar de sofrer a influéncia de uma
“moralidade prépria” 16,

T

O problema para o pensamento doutrmano conSJSte em smtese numa
indagagio: “saber s¢ além da observincia da legalidade n3o estard a Admi-
nistra¢do vinculada a um dever geral de boa administracdo, como conse-
qiiéncia da sujeigdo ao interesse piblico”. Qual a natureza deste dever?
pergunta-se!  Sem ddvida, acima de tudo, de moral ou de moralidade 17,

Na obrigagdo de atender igualmente estd um iniludivel principio de
valor juridico. N&o € aceitdvel, em qualguer construcio doutrindria,
nenhum ato ou procedimento administrativo concreto em desarmonia com
um principio genérico previamente estabelecido. S6 traz validade aquele
ato que perseguir um fim de interesse publico. E para todos sem distingGes.
Fim que a lei teve em vista ao conferir poder ou parcelas de poder,

B o

“Entre os fatos antecedentes ou pressupostos ¢ a pecessidade tutelada
existe um nexo objetivo e ndo subjetivo e arbitrario” 3. Nexo que envolve
o dever de boa administracio. Através do qual a norma indica expres-
samente a conduta a seguir, o critério a respeitar ou a orientacio a tomar.
Nexo que assenta, ndo na discricionariedade, mas na moralidade.

12, A regra moral — A regra moral nfo prevalece apenas para
influir nas relagdes privadas ou para influir nas relaces civis, A matéria
obrigacional, no sentido da responsabilidade peculiar, diz respeito tanto
4 Administragio quanto ao Estado e ao administrado.

L

O problema juridico que domina a elaboragido das leis, desde que
afete a plenitude da ordem jurfdica, inspira-se na zmp{}sszbdzdafie absoluta
de separar-se o direito da moral 2. O abuso de direito, na pritica costu-
meira, assemelha-se ao abuso de poder.

14. Cf. RAFARL BIELSA, Ciencia de la administracion, Rosario, 1937, pag. 48,

15. WELTER, ob. cit.,, pags. 28 e segs.

16. BieLsa, ob. cit., pig. 49.

17. Cf. Anprf Gowngarves PEREiRa, ob. cit, pag. 55,

18. AroNso RODRIGUES QUEIRG, O Poder Discriciondrio da Administragdo,
Coimbra, 1948, pag. 264,

19. “La séparation absolue du droit et de la morale est impossible & réaliser.”
{(GEORGES RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles, Paris, 1949, pig. 23.)
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Nio é menos certo que o Estado ndo desce na escala dos seus privi-
légios. Mas se vé no dever de igualmente fratar os cidadfos, acolhendo
principios que na executoriedade normativa se apresentem fundados na
ética, na responsabilidade, no critério de preceito juridico.

Afastar a regra moral na conduta publica, prescindindo-se da lei que
conduz a execugio do ato administrativo, traz discricbées demasiado perigo-
sas para a ordem juridica e os sistemas politicos. A lei ndo pode jamais
contradizer a sua prépria natureza 29,

Tal € a acepgio mais clara ¢ mais nitida do pensamento juridico
histérico, pois a estrutura do direito assenta num equilibrio de hierarquias
multiplas através das quais o individuo se mantém ao longo das transfor-
magdes, mas sem violentar-se¢ pelo Estado em sua unidade coletiva real.

13. O bom administrador — No exato entendimento, o bom admi-
nistrador, portanto, é aquele que usando da sua competéncia legal “se
determina nio s& pelos preceitos vigentes, mas também pela moral co-
mum” 2!, Ha de conhecer, assim, as fronteiras do licito e do ilicito, do
justo e do injusto nos seus efeitos.

Por outro lado, o direito exercido consagra e regula normas gerais
estabelecidas. Muito embora ndo se cometam faltas legais, a ordem ju-
ridica nfo justifica no excesso, no desvio ou no arbitrio, motivagdes outras
que nio encontrem guarida no interesse geral, pablico e necessario.

Nos regimes de impugnagfo dos atos administrativos, virtualmente ha
toda nma gama de direitos correlatos com a fung¢fo administrativa ou com
os meios normais de restabelecimento da ordem violada 22, Ainda que a
Administragdo ndo atue ilegalmente, na sua atuagio prevalece a conexio
existente entre o moral e o juridico.

Quando usamos da expressdo nos seus efeitos, sem davida é para
admitir a lei como regra comum e medida ajustada. Falando, contudo, de
boa administragdo, referimo-nos subjetivamente a critérios morais que, de

20. A lei tem que expressar sempre, com a precisio necesséria, o que deve
ocorrer ¢ o gue ndo deve ocorrer. Nfo obstante nio ser mais de um fator a influir
na Administracio. E & neste sentido que a lei tem que concorrer com as necessidades
e os interesses da prépria Administragdo. (Cf. Lubpwic SPIEGEL, Derecho adminis-
trative, Barcelona, 1933, trad. esp., de Francisco J. Conde, pag. 211.)

2. AnNtONi0 Jost BraNpio, “Moralidade administrativa”, in Revista de Direito
Administrativo, 25/454,

22. “El principio de legalidad postula la primacia juridica de la ley; es decir,
la sumisién total de la accién administrativa al bloque de la legalidad. El principio
de Iz legalidad viene a convertirse as{ en el eje central de fodo el régimen juridico
de la Administracién piiblica, pues es precisamente la hipétesis de su infraccién la
que justifica el conjunto de medios arbitrades por el Derecho para restablecer el
orden viclado.” (FERNANDO GARRIDG FALLA, Régimen de impugnacién de los actos
administrativos, Madri, 1956, pag. 3.)
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uma maneira ou de outra, dio valor juridico a vontade psicolégica do
administrador 23,

Na tarefa de interpretacio da lei ndo ha sequer resquicios de discri-
cionariedade, mas vinculagio ao dever de boa administracio, ou entdo,
relevincia da conduta do agente administrativo orientada na intengio mo-
ral dessa conduta, e por conseguinte, nos limites da moralidade.

14. Estado e Administracdo — J4 faz muito a doutrina se enriquece
de conceitos até entao desconhecidos da teoria juridica. Na filosofia, po-
rém, outras eram as medidas-padrdes. No que tange o sistema juridico
de atribuicdes legais, o pioneirismo da posicio francesa ganhou larga
projegao 4.

Passou a época do Estado apenas politico. Onde o Executivo, como
for¢a de poder, constituia o centro unico de toda uma estrutura de corpo
social. Um grande passo a mais foi dado com o aperfeicoamento do apa-
relhamento governamental e dos instrumentais de técnica administrativa.

Hoje os fatores que intervém no processo politico agem com tal ener-
gia que o fendmeno administracéo passou a desempenhar dentro do Estado
uma posicdo sendo igual pelo menos de igual importincia constitucional,
de responsabilidade coletiva e de capacidade decisdria 25.

23. “Sem divida, a imoralidade, qualauer que seja a forma da sua manifestacio,
s6 interessa & teoria juridica na medida em gue provoca repercussdes jurfdicas. A
intengio juridica tem de ser antecedida e preparada por uma intengio moral. Por
outras palavras: a infengio juridica manifesta-se pela escolha de uma conduta
juridica legalmente possivel, a cuja verificagio vai unida a virtualidade de produzir
certos efeitos juridicos; mas a intengio moral dessa conduta revela-se na escolha dela
com vista a certo fim metajuridico, cujo logro se pode obter com ¢ aparecimento Jos
referidos efeitos jurfdicos. Estd aguele fim em iniima correlagio normativa com
estes efeitos? Entio é juridicamente licito. Nao estd? Entie nio ¢, muito embora,
na aparfncia, 2 conduia se terba moldado & lel.” {ANTONIO JosE Brawpio, “Mors-
lidade...”, cit., in RDA, 25/462-463.)

24. O iniciador foi MaURrRIicE HaAURIOU., Através de virias notas de¢ critica
junisprudencial no caso Gommel (Paris, 1917). Ao que se sabe foi ele quem pela
primeira ver falou em moralidade administrativa (Cf. Branpio, “Moralidade. .. ",
cit., loc. cit.), Explicando, junto ao Consetho do Fstado, a figura do desvio de
poder. O ato discriciondrio seria inatacivel do ponto de vista da legalidade, e assim
a sua anulacfio seria conseqiiéncia da releviancia da mworalidade administrativa (Cf.

GONCALVES PEREIRA, ob. cit., pag. 53). O affaire foi discutido ¢ apreciado em 4
de abril de 1914,

25. Tudo isso leva a consideracdes clementares face aos enfoques provocados
pela ciéncia ou pela téonica. Nem o Estado, nem a Administragio compreendem-se
hoje afastados do comtexto social. Isolados do fendmeno soctal. Fora da proble-
mética do progresso hnmano. Nio s as teorias valem, mas as priticas essenciais
também. Haja vista a infludncia da cibernética ou da informatica. Tudo aquilo
que Pedro Delfino abordou com &nfase como “as técnicas criadoras e a administragéo”,
“a administragio e o desenvolvimento”, “a administragio e a prospecgao”. (Intro-
duccion a la teoria de la administracidn, Buenos Aires, 1967, pags. 125-133.)
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Entre Estado e Administragdo as identidades sio maiores que as seme-
thancas. No entanto, sem Administracio o Estado ndo funciona, nio tem
vida orglnica, nem alternativas politicas, sequer condigbes de acdo de
trabalho funcional, pois, no quadro das sociedades modernas, as exigén-
cias compulsdrias integram as questdes politicas e administrativas 26,

Dai porque transformacOes se operam em razido de fatores que sfo
determinantes, nascidos de conseqiiéncias politicas de problemas adminis-
trativos que ndo se propdem apenas no plano da politica. E que sio
necessariamente problemas de bom governo, de boa administragio, de ati-
vidade organizacional e de estrutura interior e exterior.

18. A twtela da Administragio — Fm tese, o que se condena, na
realidade, € a nao-aceitagfio do controle do poder discriciondrio 27, Quando
na sua Indeterminagio, a discricionariedade fere nio o direito da pessoa,
mas aquele direito comum a todos os individuos, O problema se situa
em fronteiras de dificil acesso doutrinario. Considerando que as leis sfo,
nos seus efeitos, categorias, mesmo em se tratando de interesse piblico,
social e comumtario.

Dir-se-4, todavia, que a expressdo moralidade administrativa, no seu
conceito, &€ uma expressio vazia de conteddo juridico. NZo € assim, porém.

26. Recomendase o trabalho dos constitucionalistas J. DJorpIEvic, J. B.
Grove, . E. HongeErts, A. ToricH, PiERRE LaAROQUE, Roy €, Macripis ¢ JEaN
MEYNAUD, O Papel do Executivo no Estade Moderno, edicio da Revista Brasileira
de Estudos Politicos, Rio de Janeirp, 1959. Trata-se de um esfor¢o de equipe
publicado originariamente no Bulletin International des Sciences Sociales, editado
pela UNESCO, em 1958. As premissas contingam as mesmas. ™o enianto, fatos
novos na ordem administrativa, em razfio de fransformagdes estruturais provocadas
pela ciéncia ou pela técnica, dio & Administragdo posigao de maior alcance e
liberdade. Ferindo, ou viclentando, mAc poucas vezes, os direitos individuais em
desfavor da ordem juridica. Ampliando as Areas de discricionariedade. Tornando
o individuo, como pessoa integrada num contexto coletivo, passivel de agdes que
atingem os sistemas de garantias., Baralhando os conceitos legais com os principios
de moralidade. Acusando transformac¢fes coativas que tornam a Administragio
superior aos deveres do Estado ¢ ao gque se propde a funclo estatal. O cuidado
com as normas ‘“extrajuridicas” ndo & apenas um pressuposto hipotético, mas
uma lisha diviséria de equilibric entre as situagdes cosncretas de relacionamento
juridico.

27. JeanN-CLAUDE VENEzIA, Le¢ pouvoir discrétionnaire — “Le contrble de
Vappréciation des faits”; “Le contrdle de l'opportunité”; *Le contrdle du détourne-
ment de pouvoir” — Paris, 1959, pags. 68-71. Atente-se que nem JEanw RIVERO
que prefaciou o ensaio de VENEZiA, nem o proprio VENEzZIA, poderiam no fempo
imaginar a hipertrofia da Administragdo. HaUrIOU, no entanto, fol mais sensivel
ao que entio ainda eram hipdteses. Fugindo, por assim dizer, da concepglo clissica
de poder discriciondrio. Passando, no tocante 3 moralidade, de uma nog¢io negativa
para uma nogio positiva. Ainda bem que na Franga existem as solugbes jurispru-
denciais (cf. VENEzIA, ob. cit., pag. 60). Por onde o problema se afirma nas
Justas relagBes emtre a Administracio e a lei. Num esireito ferreno movedigo,
mas de possivel reconhecimento. Permitindo-se o exame do valor dos motivos para
efeito de apreciagio da legalidade,
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Estad ligada & gestio adminisirativa, isto ¢, & forma da lei ou da norma
juridica, desde que nfo deva haver liberdade de atvagfo a ndo ser objeti-
vando a “boa” administracio ou o “bem comum” 28,

Ja hoje em dia as legislacBes se fazem preventivas. Tédo-somente pela
simples presungdo de que a ética comanda os fatos pdblicos. E as solugdes
administrativas que sdo piblicas. Quando estabelecem regras-principios,
as leis que tutelam a Administra¢io, sob qualquer forma de controle, de-

-~

sempenham papel inerente a propria ordem institucional 2.

Q exame da moralidade administrativa seri permitido através da
apreciagao jurisdicional? A pergunta sé pode ser corretamente entendida
em termos de legalidade ou, mais propriamente, em termos que envolvem
na préatica o conhecimento exato dos objetivos legais. Em certas oportu-
nidades casuisticas o “juiz da legalidade” passa a “juiz dos intuitos morais
das autoridades administrativas”, na medida em que esses intuitos afetem
o ato praticado e, em consegiiéncia, a propria ordem juridica 3°.

28, “A luz destas idéias, tanto infringe a moralidade administrativa o adminis-
trador que, para atuar, foi determinado por fins imorais ou desonestos, como aguele
que desprezou a ordem ipstitucional e, embora movido por zelo profissional, invade
a esfera reservacda a outras fungSes, ou procura obter mera vantagem para o patri-
mdnio 4 sua guarda. Em ambos estes casos, os seus atos sfo infiéis 4 idéia que
tinha que servir, pois viclam o equilibrio que deve existir entre todas as fungdes,
ou, embora mantendo ou zumentando o patrimOnio gerido, desviam-no do fim insti-
tucional, que é o de concorrer pata a cria¢io do Bem-comum.” (ANTONIO JosE
Branpio, “Moralidade...”, cit., in RDA, 25/459.)

29. Lembre-se, no Brasil, O Mandado de Seguranca (regulado pela Lei federal
n? 1.533, de 31 de dezembro de 1953); a Acfo Popular Constitucional (regulada
pela Let n% 4.717, de 29 de junho de 19463); o Decreto-lei n® 200 (Reforma Admi-
nistrativa Federal); o Decreto-lei n® 201 (dispondo sobre a responsabilidade dos
prefeitos ¢ vereadores); e, em parte, a Lei federal n® 1.711, de 28 de outubro
de 1932 {com as modificacbes subseqilenies & normas complementares).

30. “Com efeito, pelo exercicio abusivo do direito subjetivo penetra a imora-
lidade no mundo juridico, perturbando a ordem juridica, na sua finalidade dltima.”
(Branpio, “Moralidade...”, cit.,, in RDA, 25/464.) A teoria do abuso do direito
foi infeiramente inspirada na moral e a sua penetracio no dominio juridico obedece
a propdsito determinado (cf. RIPERT, ob. cit, pag. 163). “O ato administrativo
deve ser puro, sadio, integro, sem o menor vicio ou defeitc que o desnature, suprima
ou diminua a forca de gue necessita para que tenha eficicia no plano que lhe
reservam as leis ¢ regulamentos.” (CrETELLA JONIOR, ob. <it, pag. 30.) A exis-
iéncia concreta do grau de interesse publico determinado pela norma constitui a
condicdo de legalidade substancial do ato (cf. RENATO ALESSL, In torno al concetli
di causa giuridica, Mildo, 1934, pags. 261-262), No processo de formagio do ato,
0 administrador deve apreciar a existéncia dos antecedentes de fato ou de direito
que si0 o fundamenio do mesmo ato. Os antecsdentes, existam ou nfo, sBo ou
nio sio o que a Administragdo declara ser (c¢f, JuLio A. PRAT, De la desviacion
de poder, Montevidéu, 1957, pag. 145). Em tudo, e por tudo, ao que se observa,
hi presente o principio moral. Sem que se precise distinguir os elementos de
legalidade.
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Legalidade e “fim"”, let ¢ finalidade legal contrapdem-se ao desvirtua-
mento da natureza da ordem juridica. Havendo um “vicio de fim”, apesar
da lei dizer para valer, nfio é a legalidade que estd em jogo, mas o ato
administrativo atacado de ndo-moralidade. Na investigacio dos efeifos estd
toda a razdo de ser da exagfio administrativa. Ou do ato na sua pureza,
como vontade, forma e objetivo visado.
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CarfTuLo II

AS PRATICAS ADMINISTRATIVAS E O
CONTROLE DA MORALIDADE

SUMARIO: 1. Introdugho. 2. Organizagio e coordena-
¢io administrativa. 3. Legalidade versus moralidade. 4. O
controle da legalidade. 5. Exagfo nas praticas administrativas.
6. Liberdade e fungio de govermar. 7. A evolugio da moral
no direito. 8. A correcao dos excessos. 9. A conveniéncia e
a oportunidade. 10. O direito e o fato. 11. A Escola Fran-
cesa. 12. Institucionalizagfo da Administragio, 13, O fato-
fim na legalidade. 14. Situagbes de lesividade. 15. A prova
como elemento fundamental.

1. Introducdo — Na verdade, n3io ha disciplina de conhecimento
humano que nfo tenha a sua importincia para a Administragio. Como
nio ha problema administrativo que nio tenha importancia para todas e
quaisquer disciplinas cientificas ou n3o cientificas. De plano, ¢ no geral,
a vinculagio que abrange a teoria do Estado busca a participagio das
ciéncias sociais, da politica, da histéria, da antropologia, da sociologia,
da psicologia social, da economia, dos negdcios privados e, sobretudo,
da moral.

Estd o conceito de Administra¢io tio ligado ao conceito de Estado
ou de governo, que o fendmeno real da Administracdo publica s6 pode
ser entendido através de dois fatos definidores:

a) Administracio publica é organizacio e diregio de uma coletivi-
dade social, orientada para fins politicos de governo;

b) Administracio pitblica é arte, ciéncia e técnica ao mesmo tempo,
aplicada a solugdo de problemas de vida comunitaria.

Observando bem, nido é nada facil, diante do fato Administracdo,
definir-se o indefinivel. O que se sabe & que, onde hi governos, Estado
de dircito, leis e regulamentos, normas juridicas, convivéncia coletiva, hi
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por certo tipos de organizacdo capazes de aliviar os antagonismos, favo-
recer as igualdades, assegurar os direitos, proteger as liberdades.

Investigadores, juristas e administrativistas numa verdade se harmoni-
zam! Administracdo, na sua forma substantiva, é ordem constituida, natu-
ral, juridica, social, econdémica e moral. Pouco importa, no entanto, a
tbnica das regras accitas ¢ consagradas. O que passa a ter importncia
fundamental, outra coisa nio € que o fato da organizagdo politico-consti-
tucional 1,

Ainda que ambos os significados definidores sejam imprecisos, ha a
notar no Estado e, em conseqiiéncia, na Administracdo pablica, condicio-
namentos que apontam implicagbes comuns, que trazem obrigaghes iguais,
que limitam a livre manifestacio da vontade, ou que estabelecem deveres
de uma parte e de oulra, entre 0s que governam ¢ sfo governados. Nessa
linha de separagiio reside o que é legal ¢ o que ndo €, o que é moral
e o que nio é.

2. Organizagio e coordenagdo administrativa — E de perguntar-se:
corno entender a organizaglo politica sem orgamizagdo de coordenagdo
administrativa? Como explicar a coordenacio na ordem juridico-adminis~
trativa sem hierarquia de fins e de funcdes, sem um sistema estrutural e
de atividade coerente? Como entender um sistema estrutural sem unidade
de gestdo administrativa? Como explicar a gestio administrativa sem uma
atividade nominada de atos e de servigos? Como entender atos ¢ servigos
fora de regime de competéncia funcional ou sem meios que busquem o©0s
fins? Sem divida, cabe ao Estado entender as regras, sentir os principios
e dar ajustamento as formas?2.

I. Na investigacio do fendmeno Administracdo consuliar RAFAET. BIELSA,
Ciencia de la administracién, Rosério, 1937; DwicBT WaLbpo, Estudic de la admi-
nistracién piblica, trad. de ¥, Maria Arrefio, Madri, 1961, FriTz MoORSTEIN MARYX,
Elements of Public Administration, Nova York, 1946; GuzmaN VaLpivia, La ciencia
de lo administracién, México, 1966; LEONsRD . WmiTE, Introduction to Study of
Public Administration, Nova VYork, 1939; W. F. WILLOUGHBY, Principles of Public
Administration, Washington, 1927; Joun M., Gaus, Reflections of Public Adminis-
tration, Chicago, 1947; AGUSTIN A. GORDILLO, Introduccidn al derecho admirnistrativo,
Buenos Aires, 1966; TREDERICH MOSHER e SALVATORE CIMMINO, Elementi di scienza
detl amministrazione, Milao, 1959; VALINA VELARDE, Drerecho administralivg y clencia
de la administracion, Madri, 1962; SiLvio LessoNa, Introduzione al diritto amminis-
trativo, Bolonha, 1960; JosE ANTONIo Garcia TrREVIIANO-FOS, Principios jurldicos
de la organizacion administrativa, Madri, 1957; HaNs KerseN, Teoria general del
derecho y del estado, México, 1958.

2. MAaNCEL pE QLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Inirodugio @ Teoria do Orgdo no
Dircito Administrativo, Separata da Revista de Ciencias Administrativas, Ano XIV,
n? 34, La Plata, 1971. Consultar, para orientagio de posicdo doutrindria, GABRIEL
ARDAN, Technique de Tétat, Paris, 1953; JYost Orrtiz Diaz, El principio de coordi-
nacion en la organizacion administrativa, Sevilha, s/d.; MaNOEL DE OLIVEIRA FRanco
SoBRINHO, Ensaio sobre a Mecdnica Politica do Estado, Rio de laneiro-Curitiba,
1965/69; THEMISTOCLES Branpia CAVALCANTI, Teoria do Estado, Rio de Janeiro,
1969; APARICIO MENDEZ, La teoria del érganc, Montevidéu, 1949; HERMANN HELLER,
Teoria del estado, trad. esp., México, 1942.
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Esse precisamente o momento em que o Estado, orgamizado politi-
camente e coordenado administrativamente, passa a poder, isto €, a ter
atividades e funcdes, a ser o administrador de bens ¢ coisas pablicas, a
tutelar nas relagbes particulares, ou a exercer plenamente privilégios de
soberania e prerrogativas primaciais de natureza constitucional.

Ainda que haja preeminéncia do principio de poder sobre o principio
de liberdade, isso nfo quer dizer que as regras ¢ as formas nio conduzam
a Administra¢io no seu ftrabalho, nem que a legalidade se imponha entre
o livre exercicio administrativo e os direitos do individuo.

E legalidade aqui significa direito, ou a lei na sua melhor, mais exata,
expressio juridica. O direito, todavia, como uma realidade necesséria,
tanto do pouto de vista moral-espiritual como técnico 3. Harmonizando,
como problema cardial, a relagdo entre a vontade e a norma legal. Quali-
ficando o poder politico-administrativo pela sua base de legitimidade.

Como sucede com todas as sociedades politicamente organizadas, da
legitimagfo do poder decorrem na sua exteriorizagio os conceitos de justica
e de legalidade, de normatividade e de moralidade. Nada hd de falso
no costume que é moral, na igualdade juridica que se faz moral. E evi-
dente, no entanto, que na ordem publica s interessa a moralidade como
medida, nfo o amoral ou o imoral que sio pressuposios individuais da
pessoa humana.

3. Legalidade versus moralidade — Nio hé propriamente uvma teoria
para a figuracio juridica da moralidade administrativa. Os que pretendem
construir algo de concreto em torno do faio moral falecem nos seus pro-
pdsitos, pois na sua subjetividade as proprias leis se fazem morais. No
planc da eficicia, também a forma da norma legal exige que © interesse
publico seja um interesse moral.

Nio se poade, contudo, afirmar que a noglo de moralidade exceda a
nocio de legalidade. Nao ¢ assim na vida social. O que se espera, no
uso de uma faculdade maior, é que 2 Administragio, ou o Estado, através
de manifestacio da vontade administrativa, apesar de justificiveis motivos
determinantes, nfo considere desiguais situagBes que devem ser iguais.

O interesse publico nido € de alguns, por ser de todos. Na afirmacéo,
categérica por exceléncia, assenta uma regra coercitiva universal de con-
duta, O que se impde, face a ilimitacfo discriciondria estatal, é que os
casos particulares ndo se motivem na legalidade, mas que ao menos se
afirmem por meios que nio firam a moralidade administrativa .

3. Cf. HesManw Hervrer, ob. cit., pag. 217.

4. A tentativa de Mavrice Havriou na fixa¢io do valor da meoralidade per-
manece como o dado mais importante para a avaltagio do ato administrativo Do
seu aspecto de legitimidade essencial. HAaUrRiou nfo discute a rigidez das regras
legais nem a permanénciza do poder discriciondrio. Chama a atengio, no emntanto,
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Certamente torna-se dificll num ato de manifestacdo unilateral de
vontade distinguir-se o valor juridico positivo do valor moral abstrato 3.
A fraude, como o desvio de finalidade, a competéncia, como o exercicio
do arbitrio, sfio fatores imponderaveis que nio permitem uma correta ade-
quacio para o problema da legalidade versus moralidade.

Tantas sfio as operagbes administrativas, tio variadas se apresentam
que, podendo atacar as situagdes juridicas existentes ou criar outros di-
reitos ¢ novas obrigacdes, hdo de merecer por isso o respaldo legal, ou,
entio, em alguns casos o confrole da legalidade. NZo sc trata, possivel-
mente, de uma medida aprioristica e nio-conforme ao que diz a lei

4. O controle da legalidade — Dirfio alguns administrativistas me-
nos avisados gue nfio passa de utopia qualguer tipo de controle do ato
adminisirativo no tocante ao exame da moralidade. Nossa posi¢io é
diferente, e basta [embrar a extensio do poder de policia para se observar
que, entre os meios de ag¢fo da Admimistragdo, o de policia corresponde
de fato a uma atitude pdblica de natureza moral® Essa, no entanto, é
uma matéria a ser estudada no tempo oportuno.

Héa os que falam em protecdo da moralidade confundindo os instru-
mentos preventivos com os repressivos. Mas para a temdtica a questdo
ndo muda nos seus aspectos de importincia doutrindria. Pelo contrério,
acentua a nocdo do dever administrativo nas esferas publica e privada.

Sdo faculdades que em muitas ocasibes extravasam até do fundamento
legal. E gual serd o motivo desse extravasamento? O moral, sem davidal
Reprimindo-se tudo aquilo que contraria o critério ético e social domi-
nante, o que se esta defendendo é a pacifica convivéncia humana. E nfo
56 isso como também os valores que afetam o patriménio moral 7.

Subtrair de andlise a moralidade do ato administrativo jamais serd
o método mais facil para o exame da sua legalidade. Quanto ao controle,
dadas as condigGes legislativas, o critério moral torna-se habil no que diz

para alguma coisa muito velha: a moralidade na Administragio {consulte-se Précis
de droit administratif et de droit public, Paris, 1927, pag. 420). Sem ddvida, o
alertamento do ilustre jurista franc8s frouxe, como disse ANTONIO JOSE BRANDAOD,
mais elementos para o estudo da “natureza funcional da atividade administrativa’™
{“Moralidade administrativa”, in Revista de Direito Administrativo, 25/458.)

5. As dividas de MARCEL WALINE s3o justificiveis, Negando a operagdo
moralidade, ele @ afirma de maneira a nfo se desacreditar do elemento no ato-fato
administrativo. Considere-se, portanto, a falta de motivos, o erro de fato, a teoria
da causa, o desvio de poder em si, o modvel pessoal, a intengfo apenas politica,
a fraude, o descaminho processual, e conclua-se com o professor de Paris gue o
fator moral merece a devida andlise (consulte-se Traifé élémentaire de droit adminis-
tratif, Paris, 1930, paps. 140-143; Droit administratif, Paris, 1963, pig. 489}.

6. Cf. CerLso ANTONIO BANDEiRA DE MELLO, “Apontamentos sobre o poder
de policia™, in Revista de Direito Phblico, 9/67,

7. FRITZ FLEINER, [nstituciones de derecho administrativo, trad. esp., Barcelona,
1933, péags. 318-319,
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com a boa gestio dos bens patrimoniais publicos$. Da orientagdo
se depreende que, aqui, a Administragdo ndo pode fugir da boa gestdo®.

Nio ha por que ndo entender o controle da moralidade na é4rea juris-
dicional prépria. J& que se exige da Administracdo obediéncia i lei,
preciso s faz que a norma legal aplicada sofra as corregGes necessarias
quando chega para prejudicar, distinguir, destorcer, inovando situagdes
pouco condizentes com a vida dos direitos, ou entio, com a ordem juridica.

5. Exacdo nas prdticas administrativas — Qualquer aproximacio
do direito e da lei com a moral apenas fortalece a ordem juridica. Num
sistema de garantias, como sfo todos os sistemas juridicos ndo obstante a
orientagio politica, os valores se confundem quando se trata do Estado
em funcio de governo. E nisto o pensamento doutrindrio e a realidade
social se identificam na acfo administrativa 19,

Afastar um valor do outro, o juridico do moral, ¢ tarefa das mais

complexas. J4 na sua origem, o conceito de¢ Iei ¢ um conceito natural e
moral 11,  No entanto, o que se quer chama-se preserva¢do da norma

legal quando aplicada. Disso depende a ordem piiblica, o respeito social
pelas instituigdes. A verdadeira sabedoria consiste em saber até onde
a lei pode chegar, até onde o administrador pode ir.

Ninguém ousa defender o desaparccimento da discricionariedade admi-
nistrativa. Sabe-se que os drgdos admiuistrativos nio podem, de modo
algum, elaborar um c¢édigo de conduta nHo-discricionério, especifico e
simples. Mas ndo hi davida que a protecio fundamental dos direitos
repousa tanto em processos formais como nos padrées Eticos da Adminis-

8. “Tal como se delineia o texto da Constitnigio, impde a interferéncia do
Judiciario em setor relevante, até aqui quase ¢ totalmenie subtraido ao seu controle:
o da moralidade do ato administrative.” (Seasra Facunpes, “Da agdo popular”,
in vol, VI, pig. 19.)

¢. “Do contexto se depreende que, agui, nfo se trata da Administragio como
entidade piiblica, mas da chamada gestio administrativa, que consiste em aplicar
normas de direito pudblico, satisfazer interesses gerais mediante servicos burocraticos
apropriados e exercer poderes de policia dentro dos préprios fins assinalados ao
poder pOblico pela funcio administrativa. £ a referida gestdo gue, para ser bog,
dos administradores requer, por um lado, o exercicio do senso moral com que cada
homem & provido, a fim de usar relamente — para o bem, entenda-se —, nas
sitnagbes concretas trazidas pelo quotidiano, os poderes juridicos e os meios técnicos.”
{ANTONIO Jost Branpio, “Moralidade...”, cit.,, in RDA, 25/459.))

10. Apesar das diferengas conceituais: HENRL WELTER, Le conirdle juridicti-
onnel de la moralité administrative, Paris, 1929; LonN L. FULLEr, The Morality of
Law, New Haven/Londres, 1964,

11. Cf. Lon L. FuLLER, ob. cit. — *“Legal Morality and the Concept of
Positive Law” (pag. 106): “The Aspiration toward Perfection in Legality” (pag.
41); *“Legal Morality and Natural Law” (pag. 95). A moralidade no dever, a
moral como aspiragio, leva a um conceito distributivo de justiga. Respeitando a
1sonomia no direito individual.
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tracio e agentes piblicos, “na sua concepgdo de interesse publico e do
uso do poder a eles confiado” 12,

O que se quer defender, contudo, é a lisura ou a exacfio nas praticas
administrativas. O policiamento #moral na aplicacdo das leis. As maneiras
formais de controlar o uso do poder discricionirio. O direito de provocar
o exame judicial fundado na ndo-moralidade do ato prejudicial. Dirimindo
litigios entre particulares e a Administracio. Amortecendo os conflitos
que, pela independéncia dos poderes, escapam 4 tutela jurisdicional.

Se a matéria é de prova, os chamados motivos determinantes im-
procedem 13, Nio existem de fato. Ou passam a ser ilicitos e ndo morais.
Legal um ato, mas nido de interesse geral, a legalidade s6 nfo basta, Uma
vez que no mérito apresenta negativo contetido substancial. A importincia
do elemento fim transcende a simples teoria dos motivos. Nao porque
esse fim ndo seja permitido em lei, mas porque ndo se legitima pelo que
pretende atingir.

6. Liberdade e funcdo de governar — Até agora a doutrina se
manteve alheia a explicacBes que possam contrariar algumas teses consa-
gradas. Com o avango juridico, cientifico e técnico do Direito Adminis-
trativo, as situagOes sfo outras, bem diferentes daquelas que sé atendiam
aos reclamos dos direitos estatais 14,

O Direito Administrativo de hoje guarda no seu desenvolvimento uma
enorme distincia daquele direito que nasceu da Revolucdo Francesa.
Portanto, ndo estd ai para observar e apenas disciplinar as observagdes.
E relacional por exceléncia, dindmico por natureza, ativo por necessidade 15,

12. LeoNArRp D. WHITE, “O servigo piblico no mundo de apds-guerra”, in
Revista de Direito Administrativo, 17/3, traduzido da Revue Internationale des
Sciences Administratives, n® 1, por Francisco de Assis Andrade.

13. Releva anotar, para melhor compreensdo, as posi¢des nio contraditorias
assumidas por ERNST FREUNDE GASTON JEz# (consulte-se Administrative Powers
over Persons and Property, Chicago, 1939, pég. 71; Principes généraux de droit
administratif, vol. 111, Paris, 1925/26, pags. 210-276).

14. Achamos impropria a expressio direitos estatais ou direitos do Estado.
Em qualquer regime administrativo o bindmio é: Administragio X Administrado.
A relagiio juridica, que traz obrigagbes, forga posicdes diferenciadas. Ainda mais
que o Estado integra a ordem social constitnida, e nio estd fora dela. Inclusive,
nas relagBes privadas, o Pstado é pessoa juridica. A condigio de supremacia, em
dadas circunstincias, é apenas uma condi¢io politica,

15. A posicio de EnTRENA CUESTA assim demonstra. Duas verdades hio de
ser praticamente entendidas: a dos sistemas de estruturagdo da organizagio admi-
nistrativa e 2 das fontes subsididrias e indiretas do Direito Administrativo. Entre-
tanto, contrariando o professor de Barcelona, nio acreditamos que apenas o inter-
vencionismo estatal tenha sido a causa do nascimento do Direito Administrativo,
pois ele surgin de uma ordem de exigéncias que ¢ uma ordem histérica (consulte-se
Curse de Direito Administrativo, Barcelona, 1970; e também FRITZ FLEINER, [nsfi-
tuciones de derecho adminisirativo, Barcelona, 1933, trad. esp., pag. 31; SANCHEZ
AGESTA, Derecho politico, Granada, 1957, pag. 3567).
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Ha herangas, porém, que ficaram estreitas nas teorias € no pensa-
mento doutrindrio. Herancas de fatos que s¢ fizeram institutos e que fica-
ram na histéria. Plenamente justificadas no século dezoito. E que pas-
saram a ser uma tendéncia dominante na evolugio do direito piblico e
politico.

A liberdade administrativa de gestdo, para melhor ¢xecucio de servi-
¢os, permitiu ao Estado inserir no contexto de politica de administracdo
algumas figuras que se tornaram classicas ¢ ndo discutidas, figuras que
com o tempo assumiram enormes proporcdes no conceito da fungio de
governar.

Integradas na ordem juridica, impondo-se ao comportamento admi-
nistrativo, a influéncia que passaram a ter desvinculando certos tipos de
atividade nfio se limitou conseqgiientemente a Ambitos determinados, mas
abrangeu extensos campos de auto-iniciativa, ou de livre decisdo.

7. A evolugde da moral no direito — Observe-se que o ato admi-
nistrativo, protegido pela discricionariedade, nio poucas vezes agride si-
tnacGes juridicas relacionais estdveis. Sobretudo quando se exterioriza
através de espirito legislativo. Passando a intocabilidade, fora que fica de
qualquer fungdo revisora corretiva.

Quando atinge, no entanto, caracteristicas disciplinadoras do interesse
piblico, ainda que imperfeito formalmente, dele n8o se espera solugdes
que ndo as da conveniéncia geral. Nao se frafa aqui, por certo, de exce-
¢des que ocorrem nos regimes de legalidade revolucionéria 6.

O que se quer, com a evolugdo da moral no direito, principalmente
nos casos concretos, é gue a regra discriciondria na sua operagio de agio
administrativa corresponda a providéncia publica, ou esteja firmada em
motivos superiores coincidentes com uma situagiio de fato .

Discricionariedade e arbitrariedade, poder discricionario ¢ poder admi-
nistrativo, desvio de poder e matéria de fato, vicios do ato administrativo
e moralidade, juridicidade ¢ legalidade sdo alguns pressupostos que se ma-
terializam apds as indispenséveis razdes de causa.

16. O mérito das leis politicas nio trazem preiaizo para 2 juridicidade das
leis administrativas. No Brasil, os Atos Institucionais ns. 2 e 5 abriram excegbes
que comprovam & tese da legalidade e da moralidade. S8o impesigdes transitdrias,
necessirias a normalidade do processo histérico, por onde ¢ que se nega ¢ afirmativo
da realidade no direito (cf. MANOEL DE OLIveEiRa FRANCG SoBRiNHO, Histdria Breve
do Constitucionalismo no Brasil, Curitiba, 1970).

17. Acreditamos que assim seja, pois a ligAic de Joho LEITAc DE ABREU €
bastante convincente nos termos em que estd proposta a tese (consulte-se “A des-
cricio administrativa”, in RDA, 17/18).
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Todas essas nogdes ndo sio nocgdes equivalentes 8. No entanto,
quase sempre, ¢ dificil uma exata distingdo conceitual. Em cerfos atos
de patureza evidentemente publica, ndo é f4cil dizer onde atua o arbitrio
ou a discricdo, onde o poder se faz discriciondrio ou arbitrério.

8. A correcio dos excessos — Na questio de moralidade os equi-
vocos de hd muito foram sanados pela doutrina '®. O que se procura
ndo é desconhecer realidades excepcionais que obrigam a mma mais enér-
gica agdo governamental. Mas que os atos administrativos ndo se sub-
traiam as Imposicdes naturais dos direifos.

Nada tdo simplista, face as dificuldades que se encontram, como qua-
lificar um ato sem tentar classifica-lo na ordem juridica. Sem nenhuma
andlise da condiciio de sua aplicabilidade. Deixando a Administragfo livre
para baixar ordens ou proibic@es, alienar ou adquirir fungdes nao previstas.

Correcio dos excessos nio motivados, eis o fulcro da questdo! Qual-
quer que seja a forma por que se exterioriza a discrigio administrativa,
deseja-se que a faculdade assuma dois aspectos: de imprevisivel dever
e de imposi¢do publica.

Entenda-se por dever imprevisivel uma obrigac¢io imediata ndo espe-
rada, mas com suporte na exa¢io administrativa. Compreenda-se por
pablica imposigéio o fato que atinge areas determinadas de interesse social,
coletivo ou comunitario,

Nisso ndo vai o direito do particular, individual ou pessoal. Nem
o interesse privado protegido. Nem a indevida aplicagdo do direito vigenie,
pois outras sdo as regras, oS principios, as normas. A omissfio legal jamais
serd um critéric administrativo, mesmo corporificada.

9. A conveniéncia e a oportunidade — Como artificio, a omissio
legal, absiraindo o ato da lei, é dos mais ruinosos para a ordem juridica.
Nio é sequer discrigio ou liberdade de aplicar a lei. Nidco fossem as
functes devidamente limitadas e resguardadas, entdo poder-se-ia compre-
ender o Estado criando privilégios no regime de legalidade.

De mais a mais, conveniéncia e oportunidade ndo sdo condigdes que
se desprezem. Aparecem para a Administracio num mesmo momento.
No entanto, na ordem juridico-piblica, nem sempre a oportunidade reco-
menda a conveniéncia. Nem a conveniéncia passa a ser oportunidade %0

18, Cf. JuLio A. Prat, De la desviacidn de poder — “La teoria de la mora-
lidad administrativa® — Montevidéu, 1957, pag. 249.
19. Cf. GEORGES VEDEL, Cours de droit administratif, Paris, 1953/54, pag. 178.

20. Cf. Wer TENG LING, Le pouvoir discrétionnaire de ladministration et le
contréle juridictionnel en droit francais, Lyon, 1944, pag. 178.
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Tantas sdo as sutilezas que a discri¢do se desvirtua constantemente
nos excessos de acdc administrativa.  Dal a inseguranga juridica com
respeito a omissao legal. E omissdo que nfo se resolve quando fere, mesmo
quando haja apelo permissivel as instdncias de hierarquia superior 21,

Nio ¢ cabivel, por certo, na esfera administrativa, avaliar-se objetiva-
miente da conveniéncia ou da oportunidade. Isso Jeva, ndo & discriciona-
riedade, mas & arbitrariedade. Consiste a férmula do equilibrio apenas
numa verdade: o principio da norma legal para dar fundamento a qualquer
medida do poder piblico contra o individuo.

Considerando que a legalidade se compreende ndo s nas regras resul-
tantes dos textos escritos, sendo também nas regras de costume aceitas
como principios soctais, ha de se compreender que o problema vincula
a quesiiio de legalidade a uma correspondente questdo de fato 22, Nesta
vasta area vazia de conteddo juridico, emerge a moralidade.

10. O direito e o fato — O circulo da moralidade, na hipdtese,
resulta menor que o circulo da legalidade. Estad dentro do direito ¢ ndo
fora dele. A se fazer sentir nos diferentes graus de agdo administrativa.
Sensibilizando a ordem juridica no que tem de comum com os atos de
gestdo ou de govermo.

Dispensavel, portanto, por imprudente num sistema de garantias, re-
correr-s¢ a uma nogdo mais ampla de legalidade para justificar a discri-
cdo 3. Pois legalidade € o que ela é. Mais uma questio de direito que
uma quesido de fato. Ao passo que a moralidade, gquando aparece, se
impd¢ mais como uma questio de fato.

No desvio de poder, por exemplo, a Administragio utiliza seus po-
deres para perseguir um fim distinto do fim legal. Como tal, merece ser
censurada cm virtude dos principios de boa administrag@o? Sim, enten-
dendo que o desvio de poder possa provocar uma ilegalidade, ou entdo,
uma infracdo que conduz & ndo-moralidade administrativa %,

O terreno de estudo € demasiadamente movedi¢o para soluctes de
pratica objetiva. A discricionariedade permitida quando se complementa
pelo abuso de poder, passa a ser arbitrio bem caracterizado. E assim,

21. Quanto ao recurso hierarquico ji@ ha um pensamento firmado: RAFAEL
BieLsa, FI recurso jerdrquico, Rosério, 1939; Jesus GowzALEz PEREZ, Los rectrsos
administrativos, Madri, 1969; Anronio Corranc Pucueryti, [ ricorso gerarchico,
Padua, 1938; AcusTIN A. GORDILLO, Procedimienio y recursos administrafivos,
Buenos Aires, 1971. Os problemas sho simples nos reexames administrativos. Nio
envolvem, pois, complexidades a discutir.

22. Cf. Paur DuEez, Les actes de gouvernement, Paris, 1935; Jurio A. PRaT,
ob. cit., pag. 256.

23. Cf. MARCEL WALINE, Traité élémentaire de droit adminisiratif, Paris,
1950/52, pags. 127-213.

24, Cf. TuLio A. PrAT, ob. cit., pag. 264.
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qualquer andlise mais profunda leva ao principio da moralidade, sem a
apreciagio do qual falham plenamente os controles jurisdicionais.

Ressalve-se que o fim do Direito Administrativo moderno, positivo,
é o de conferir aos direitos individuais nma garantia bastante que nfo con-
flite com interesses que apare¢am opostos, Para satisfazer essa complexa
posicdo dupla no sentido da experiéncia histérica, compete ao Estado
assegurar de um lado os servigos e de outro os direitos do administrado.

11. A FEscola Francesa — Nio ha didvida que existem posicBes
doutrindrias que urgem ser revistas. A tese verdadeira, coincidente com
a harmonia dos sistemas juridicos, equacionada em termos de realismo,
foi necessariamente a francesa. Por onde ou de onde as regras legais
surgem dos principios gerais de direito 2.

Corrigir certas distor¢des no principio da legalidade é o trabalho
do jurista. Marcar as diferengas entre a discricionariedade e o arbitrio,
a missdo do juiz. Nio pode o Estado, em razéio de diretrizes apenas
politicas, sobrepor-se ao direito na sua relacio administrativa.

Concretamente, na sua terminologia, a questio se apresenta da ma-
neira mais simples: a da violacdo da lel na sua aplicabilidade. Ou entio,
das condicdes em que é exercido o poder administrativo. Distinguindo-se
os limites, ou as limita¢Bes, que possam incidir sobre a norma administra-
tiva, ou melhor, sobre o ato administrativo 26,

Dois pontos se fazem aqui importantes:

) aquele que diz com a competéncia ¢ o vicio de forma ¢ que
interessa 2 legalidade extrinseca do ato;

b} aquele que apomnta a violagdo legal ¢ o desvio de poder, e que
interessa & legalidade intrinseca #7.

O que se iniciou com a orientacdo do pensamento francés estd a
exigir melhor acomodacio juridica com a realidade da Administragio no
plano das suas variadas atividades. E facil, bastante ficil, para que se
impega a corregdo de qualquer ato, apelar para a competéncia discricio-
naria, Nio & exato, no entanto, que essa competéncia niio seja delimi-
tada na sua expressdo de valor, isto é, nos efeitos de manifestacdo exterior.

Quanto ao fim, como resultado Gltimo j4 nde envolve uma simples
presun¢fo, mas a prépria moralidade administrativa, E isso considerando
que o ato executado, no seu fim portanto, ndo pode ser controlado pela

ato 25. Cf, Maurice HAURIOUD, Précis de droit administratif, Paris, 1938, pags.
w420,

26. Consultar a obra pioneira de RECAREpD DE VELASCO, El acto administrativo
Madri, 1929; ¢ AGUSTIN A. GormiLro, El acto adminisirativo, Buenos Aires, 1969.

27. Cf. JuLio A. Prat, ob. cit.,, pag. 167.
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Administragio ¥8. Ao conirario do que se¢ possa pensar, as regras internas
que repgulam o ordenamento administrativo sfo regras de moralidade
administrativa.

12.  Institucionalizaciio da Administracdo — Relembre-se que para
cumprir os seus fins da maneira mais eficaz, institucionalizou-se a Admi-
nistragao. Essa institucionalizacd@o visa sobretudo a existéncia de um poder,
o administrativo conseqlientemente, cuja obrigacdo € a de servir a cole-
tividade.

Caracteriza-se, assim, o poder administrativo, pela disciplinagdo dos
meios técnicos e legais, pela tutela e especificidade dos recursos, e pela
jurisdi¢do administrativa. Onde essa jurisdicdo ndo estd plenamente mani-
festa, as questdes ndo se apresentam féceis de equacionar 29,

Em matéria de fim, portanto, a Administracio ndo é discriciondria.
A nocio de moralidade administrativa alcanca nesse passo uma importin-
cia que vai além do principio da legalidade. Para se esfender, de plano,
a deontologia vinculada a um controle superior.

Exato que nio se deva dar um sentido tnico # nocio de moralidade
administrativa. Ela muda conforme as estruturas ¢ em razfio da institu-
cionalizagdo da Administracdo. Ou conforme a organizacio do Estado e
os seus principios bisicos de orientagiio politica.

Assegurada a Administrag3o, no entanto, como instituigfo distinta, a
posigdo doutrinaria é outra 3. S3o as regras e os principios préprios que
lhe dfo existéncia orglmica, com autonomia. Generalizando, porém, ou
particularizando, se for o caso, valem as normas internas.

13. O fato-fim na legalidade — Desde que a lei nfio possa dar
as coisas sendo uma indeterminada e vaga orientaglo, a tutela da mora-
lidade aparece como principio disciplinador, em oposigio 3 liberdade de
agdo administrativa.

Mas se a lei diz com clareza o que pretende, essa tutela também &€
valida desde que se caracterize o desvio ou o excesso de poder, levando
a Administragdo a responsabilidade.

28. Cf. Henrt WELTER, ob. cit., pég. 61.

29. Na doutrina: ManNoeEL DpE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, Infroducdo ac
Direito Processual Administrativo, Sio Paulo, 1971; RENATO ALESSI, Sistema istiru-
zionale del diritto amministrativo, Mildo, 1958; STRATIS ANDREADES, Les contentieux
administratifs des états modernes, Paris, 1954; Daria FoLIGNO, L'attivitd amministra-
tiva, MilSo, 1966; EDOARDO (IARBAGNATI, La giurisdizione amministrativa, Milde,
1950; Josk MaRria VILLAR Y RoMERe, Derecho procesal administrativo, Madri, 1248.

30. Cf. Turto A. PraT, ob. cit, pig. 250. Considera PraT que a critica a
Hauriou foi injusta, pois o mestre francés foi exato na exposigio tedrica.
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Apenas uma questio pode assumir uma importincia transcendental:
a de saber até onde pode chegar o exame da moralidade administrativa,
e isso tendo em conta nada ter ela com a moral comum.

A legalidade, pela rigidez com que é conceituada, ou pela rigidez de
suas normas explicitas, ndo penetra obviamente no campo psicolégico das
inten¢des do administrador.

Mas a moralidade, ou a moral, essa influi considerando o fato-fim
no dominio da prépria legalidade . De modo geral, alids, a lesividade
produzida pelo ato sé pode ser apreciada na oportunidade da sua execugdo.

14. Situacoes de lesividade — QO ato lesivo, iminente de produzir
lesdo, ou a lesividade na apropriada terminologia legal, o direito viclado
ou ameagado de violagio, todos o sabemos leva a processo litigioso-con-
testatério ndo importando para a problemdtica as maneiras pelas quais
funcionam ou se dividem as jurisdicGes 32,

Nos seus diferenfes aspectos exteriores, a lesividade, ou o ato taxado
de lesivo ¢ que produza lesdo, provoca efeitos que conduzem a distintas
situagdes, com respeito:

a) ao dircito vulnerado, objetivo ou subjetivo;

by ao prejuizo individual, particular, e pessoal do administrado;

¢) 4 violagfio conjunta de direitos ou interesses;

d) 2 legitimagiio ou nio de partes em face da natureza pecvliar ou
singular da vuinera¢do do direito 3.

A vigéncia das normas de direito piblico ou de direito privado indi-
card em cada caso concreto a qual categoria pertence o direito ou o infe-
resse protegidos, na oportunidade violentado ou entdo simplesmente amea-
cado da iminente violacdo.

Pondere-se, no entanto, para melhor exatidio no conceito de lesivi-
dade, que a ordem juridica ou tudo aquilo que ela garante aos individuos,
aos grupos, s classes, as coletividades, prima facie, € que & a atingida
com o ato na sua esséncia de carater administrativo,

Definida a infracio de disposigbes administrativas como forga Jegal 3,
abre-se de imediato a providéncia recursal. Quanto a4 Administragdo hi

) 3; . A tese de Havriou conton com alguns sabios discipulos: (GEORGES RENARD,
Théorie de linstitution, Toulouse, 1924; GEORGES VEDEL, Cours de droit administratif,
Paris, 1953/54; ¢ HENRI WELTER, Le contréle, com o Prélogo de RENARD, Paris, 1929.

32. Cf. MaNOEL bE OLIVEIRA FRANCG SOBRINHO, Introducdo ac Direite Pro-
cessual Administrativo — “Direito, administragio e administrado” — Terceiro
Caderno, pags. 249-360,

33. Cf. AureLlo Guaita, El proceso administrative de lesividad, Barcelona,
1953, pags. 42 e segs.

34. Id., ibid., pag. 52.
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que demonstrar o seu direito subjetivo afirmado na lei. No tocante ao
administrado, as dificuldades sfo de prova.

15. A prova como elemento fundamental — Examinar os moveis,
os motivos da Administracdo, por si prépria ou pelos seus agentes, é uma
tarefa complexa e dificil, quase praticamente impossivel. Investigar o
pensamento do administrador, outro esfor¢o de convencimento extrema-
mente dificil 35,

Para isso, sem divida, intervém na medida legal permissivel, o ele-
mento de capacidade probante, Procurando-se, em cada caso nos recursos
de procedimento, indagar-se a intengdo subjetiva da Administragio, ou
quais os elementos intrinsecos que atuaram na formacio da vontade.

Mas o melhor caminho para a revisio de certas idéias doutrinérias
sera a revisio dessas mesmas idéias. Ainda que a teoria da moralidade
administrativa houvesse feito adversarios, nio conseguiu sensibilizar senfio
algumas opinides de induvidosa expressio cientifica 36,

Mas a histéria do Direito Administrativo, ¢ dos seus principios ele-
mentares bédsicos, tem sido esta: uma procura constante de materializagfio,
de normatizacio, de positividade, de sistematizacdo. De ordenamentos
juridicos que submetam a Administracdo a ordem juridica.

No dominio entre a legalidade e a moralidade também as diretrizes
consubstanciam-s¢ numa tendéncia 4 normatizacdo de regras imperativas,
categoricas. De tal modo que, nos conflitos contenciosos, possa o admi-
nistrado provar o que realmente determinou a agido administrativa.

35. Jurio A. PraT, ob. ¢it, — “La prueba de la desviacién de poder” — pag. 239.
36. Basta lembrar, pela importincia, RENARD, VEDEL e WELTER.
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CarituLo III

AS FRONTEIRAS DA MORALIDADE NO DIREITO

SUMARIO: 1. Introdusio. 2. A forma légica. 3. O
fato direito., 4. A moralidade objetiva. 5. A moralidade sub-
jetiva. 6. A forma do direito e da moral. 7. O conceito
moral de legalidade. 8. Moralidade e justiza. 9. Legalidade
versus justica. 10. Os intersticios de legalidade. 11. A posi-
¢do moral da Administragdo. 12. O desvio de intengdo na
vontade. 13. Moral, Direito e Estado. 14. Administra¢iio e
direito. 15. O Estado e a forca.

1. Introdugdo — Cabe i filosofia do direito estudar todas as insti-
tuigdes juridicas, sobretudo como elas sdo no momento histrico. Esto-
dando os fatos e deles induzindo as leis. Evitando abstragdes quanto a
determinagdo dos fenémenos juridicos, Examinando a multiplicidade das
relagdes subjetivas.

Nas sociedades politicas, pois, s¢ a ordem juridica nio cria mas
aplica o direito, cumpre tomar em consideragio duas observacoes:

a) que os costumes juridicos sdo morais;

b) que entre a norma juridica e a norma moral estd o fato reduzido
a regra ou preceito,

Empiricamente a juridicidade das leis, o procedimento, as decisdes e
outros quaisquer atos juridicos derivam da natureza absoluta e nio relativa
do direito. Na esséncia, o direito nfio se funda apenas na forga obriga-
toria. Mas sim nos fatos reconhecidos como existentes.

A ninguém cabe mais, hoje em dia, discutir a realidade positiva do
direito. Sejam as normas juridicas piblicas ou privadas, e isto porque
entre o direito escrito e nfo escrito as diferencas sdo aleatérias e marcadas
tdo-somente pela idéia do que € juridico ou moralmente obrigatério.
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Por esse motivo, definicio de lei existe sempre em abundincia, O
que ndo se quer, sem davida, € definir as leis pelas suas virtudes, ou envol-
vendo moralidade. Nas relagdes entre a lel e a moral, a moralidade do
dever assume aspecto da mais alta importincia na ordem juridica !,

Dai o principio da legalidade nfo ser tdo rigido quanto parece. Ao
pensar na lei e no seu conteildo, as distingdes desaparecem. Toda lei ha
de ser moral. Toda legalidade hi de ser limitada ao dever publico. Eis
que o relacionamento ndo admite uma coisa sem a outra.

2. A forma légica — A questio, muito simples, é de principio e
de fim, a0 mesmo tempo. A boa administragfo situa-se na édrea do dever.
Onde a lei se compromete com a justa cawsa final, ou com o conceito
de justica.

Impossivel, neste ensaio, pela variedade das implicacdes tematicas,
alcancar as tendéncias das concepgdes formais ou antiformais. O proble-
ma passa a ser de gnosiologia. De estudo e entendimento de fontes e
de formas, porém na sua expressic de espirito e cultura.

Assim se explica o direito consuetudingrio. Quando existem normas
morais que automaticamente sdo obedecidas, tendem elas a aplicagdo con-
creta, natpral, consegiiente com a sua natureza. Sem com isso preten-
der-se para a norma um formalismo absolutamente rigido.

A forma Iégica, como produto da experiéneia juridica, no que diz
em profundidade com a ciéncia do direito, traz no seu bgojo conceitos
afins como os de moral e de costume, ampliando-se todavia pelo conteddo
através da distingdo de casos e multiplicidade de teoremas 2.

Os fatos juridicos devem, pois, antes de tornados em regras, ser con-
siderados em si mesmos, oa como fatos sociais reflexos da ordem natural.

Nédo se esquecendo, porém, que a sociedade &€ composta de individuos.
De pessoas que vivem relagdes interindividuais, ou comunitarias.

3. O fato direito — O fato direito, conquanto esteja na realidade
objetiva dos fatos sociais, distingue-se como maneira de ser constante nio
dependente do arbitrio individual ou de simples sistemas de concepgdo

ideoldgica. Faz face ao natural, na evoiugio de cada sociedade ¢ de
cada instituicdo.

Ao longo da histéria do pensamento juridico podem distinguir-se,
desde a antigliidade, dois tipos de consciéncia coletiva:

1. “Aspiragio” e “dever” sfio duas preocupagdes iniciais de Lon L. FULLER.
Num esforgo louvdvel para reestabelecer o equilibrio entre a lei ¢ a moral. Além
do mais para esciarecer o significado de moraiidade na iei. (Cf. The Morality of
Law, New Haven/Londres, 1964, pigs. 3-4.)

2. Cf. Glorelo DEL VECCHIO, [ presupposti filasofici della nozione del diritto,
Bolonha, 1903; trad. esp., Madri, 1908, Cap. IX.
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a) a que aceita a sociedade como um todo e ndo formada de partes;

b) a que individualiza pela coer¢io o relacionamento humano im-
pondo o confronto enfre classes.

Qualquer que seja o exame histdrico no desenvolvimento do processo
social, o direito se afirma antes mesmo de ser positive como um fafo
natural, como ordenamento juridico de conduta social, ou melhor, como a
lei nos seus pressupostos fundamentais de igualdade e moralidade.

O direito, portanto, estd na teoria do ser, que & natural3. Onde os
juizos morais sdo analiticos ¢ os juizos juridicos sdo sintéticos. Sem que
importe, como fundamental, a sua vigéncia ¢ temporalidade4. Mas sim
a validez natural que antecede ao juridico temporal.

E para que apareca valiosa a atividade juridica, é preciso que haja
licitude na validez do ato, isto &, que haja critério de moralidade nos tipos
exteriores de comportamento, o piblico e o privado, o administrativo ou
aquele que ordene coativamente o “dever-ser” juridico.

4. A moralidade objetiva — Niao ha davida que toda regra juridica
é por exceléncia moral. Que nfo se permite discutir a norma fora dos
pressupostos de moralidade. Contudo, na execucido do ato administrativo,
ou na aplicabilidade material dele, nfio se desmerecem os critérios objeti-
vos € subjetivos.

O problema da soberania estatal ¢ a necessidade de autoridade nio
¢ uma questdo atual como se pretende fazer crer 3. Decorre nfo de situa-
¢coes politicas emergentes, mas de implicacdes histéricas onde direito e
autoridade se complementam na ordem juridica institucional.

3. Cf. L. CaBralL pE MoNcapA, “Derecho positivo v ciencia del derecho”, in
El hecho del derecho, Buenos Aires, 1956, pigs. 14-15. Concordames em parte com
o ilustre professor de Coimbra. Mas o mais importante da sua posigdo reside
precisamente no conceito juridico de “ser”. E dal partindo para teorias todas
proprias de andlise da natureza da ciéncia juridica.

4, Cf. ANTONIO Jost BRanDARo, “Vigencia 'y temporalidad del derecho”, in El
hecho del derecho, pigs. 51-131. Nem tudo estd na vigéncia e temporalidade.
Porque a vigéncia nio exclui a moralidade corrente. Nem o fendmeno que é tem-
poral. O nio menos ilustre professor portuguds, tal ¢ qual CABRAL DE _MGNCADA,
fica em certas premissas que nio deixam de valorizar a moral no direito. Uma
vez gue para ele, o ato que aplica a lei vem de uma voniade imposta a ouiras
vontades como principio normativo de conduta social. ~

5. PauL ScHOLTEN, antigo professor de Amsterdam, enunciou uma tese tao
antiga quanto 3s sociedades politicas., Estava, sem divida, impressionado com o
pos-guerra, para dizer “I'Europe n’est pas encore fasciste, heurcusement”. Todavia,
num periodo dificil para o mundo, reconhecen que “le droit m'est pas seulemer{t ie
domaine de la pensée, cest aussi le domaine de lacte”. Para concluir que, “a 19
fin de tout raisonnement dans la vie, en morale mais aussi en droit, il y a T'acte”.
Entre o racional e o irracional que prepondere entio a Idgica juridica. _(Cf-
“L'autorité de l'état”, in Archives de Philosophic du Droit et de Sociologie Juridigue,
ns. 3-4, pags. 145-147, Paris, 1934.)
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Também nesse liame entre o fato direito e o fato autoridade, a moral
passa a conscientizar uma relagio de ordem, uma vez que as agles hu-
manas “recebem sua moralidade do objeto formal, constituido da matéria
com que operam e da relagdo desta com a ordem” ¢ ¢ com o fim.

O que preocupa o direito, ¢ isso para fundamentagdo do principio da
legalidade, é que existem graus de objetividade no bem ¢ no mal moral,
ou seja, “porque certas agdes sdo de si mesmas mais perfeitas ¢ outras
mais deformes” 7, inclusive as que nascem dos atos juridicos.

Na verdade, frente a realidade, acontega de as tcorias firmarem
orientagdes dispares, o fendmeno é o mesmo: atos aparecem que, embora
bons ¢ legais em si, trazem consigo um predominio de parte, isto &, um
desvio que tende & violacdo da razdo ou da logica juridica.

5. A moralidade subjetiva — Por falar em razdo ou logica juridica,
mesmo para os tedricos do arbitrio subjetivo da Administragfo, nada jus-
tifica a forma extralegal de se produzir o direito, como se fosse um mal
a transplantagdo dos principios do direito natural para o mundo juridico
positivo 8.

Acredite-se que a moral subjetiva de qualquer ato, com maior relevo
no ato administrativo, deve ser determinada pela intengdo concreta, isto é,
“considerada ndo somente em si, como também nos meios pelos quais pode
ser efetuada e nas circunstincias acidentais todas, que possam mantex
alguma relagfio com a ordem moral” ®.

A malicia de um ato, seja este publico ou privado, afasta-o da mo-
ralidade legal. Do bem geral como um fim. Pode-se dizer que a mora-
lidade, tal como o tempo e o espacgo, é uma categoria fundamental a toda
experiéncia juridica. A conexdio do ideal ético com os padrdes juridicos
tornam a idéia do direito mais humana e real, mais bem entendida.

6. Luis TapareLLI D’AZEGLIO, Curso de Direito Natural, trad. do Pe. Nicolau
P. Rossctti, S2o Paulo, 1945, pig. 137.

7. Ib., ibid., pag, 138.

8. Cf. ApoLFo MERKL, Teoria general del derecho administrativo, trad. esp.,
Madri, 1935, pdgs. 137 e 185. MERKL é discipulo de Hans KELSEN. A cle, amisto-
samente, dedica o seu enorme grande liveo. A normatividade “abstrata” de KELSEN,
no entanto, ndo serve ag direito dos tempos gue passam. NHo convence plenamente
a sua pureza de teorizagfio, pois, em muitos pontos as regras existem para condicionar
principios e nfio para simplesmente impor através da coergio situages gue nfo sdo
iguais. KELSEN, sempre ilustre, como orientador da filosofia pura do direito, ndo
podia desconhecer na sua “teoria pura”, nem a sociedade, nem o homem, na sua
evelucido e desenvolvimento. Faltou-lhe histéria, sentimento da histéria € da natureza
virgem das coisas e fatos.

) 9. “Portanto, a moralidade subjetiva nfic depende do objeto, mas outrossim da
intencio pessoal, dos meios e demais circunstincias dotadas de determinada mora-
lidade.” (TapareELLr D’AZEGLIO, ob. cit.,, pag. 142.)
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No que se relaciona com a lei administrativa, os deveres existem em
fungio dos direitos. Esta fungdo tem um valor ético, tanto para o indi-
viduo como para o Estado, ainda que impreciso o sentimento de mora-
lidade. Nio se olvide que muitas prescricoes de moralidade, sobretudo
aquelas relativas aos chamados deveres de justiga, sdo prescri¢des que se
encontram também no direito '°,

Nio importa, no entanto, que a experiéncia historica aponte cons-
tantes conflitos entre o direito ¢ a morall. O que importa, para o
jurista moderno, entre tantos atos de discricic administrativa, € que a
moralidade tanto objetiva como subjetiva mantenha no tratamento igual
a unidade substancial do direito,

6. A forma do direito e da moral — As incertezas da moratidade
nos sistemas positivos de direito conduzem certamente a manifestas impre-
cisBes com respeito & aplicabilidade concreta da norma juridica. Estas
incertezas, contudo, apesar do direito possuir formas muito mais determi-
nadas que a moral, nfo levam a franquias administrativas capazes de
violentar um sistema de garantias comums.

FErram os teoristas que nfo aceitam o Estado também como persona-
lidade moral, Que o direito positivo reconhe¢a ou ndo a uma individuali-
dade assim constituida é de pouca relevincia quando por certo ela existe
fora dele. Trata-se de um fato social, nfo de uma simples criaciio legal.
Sobretudo no Direito Administrative pela multiplicidade de suas formas
funcionais 12.

Na forma da personalidade integra-se aquilo que o direito considera
como momento exterior € o que na verdade significa 0 momento interior de
preparo da agdo. O direito pode ndo ter em conta a intengdo sendo depois
de exteriorizada. Mas a moral sim. O nexo causal, no Direito Admi-
nistrativo, assume de pronto relevo que aproxima o direito da moralidade.

A finalidade do bem comum é geral para todos de uma comunidade
politicamente organizada. J4 hoje em dia ndo se concebe que o exame
do principio da legalidade aperas consista em que a Administragdo na

10. Cf Icnio Vanmi, Filosofie del derecho — “Posicion del derecho frente a
la moralidad” - trad. esp., Madri, 1941, piags. 99-100.

11. A mera possibilidade de convergéncia exclui a contradigfo necesséria e per-
manente entre a moral ¢ ¢ direito. Em conclusio, podemos afirmar que entre o
direito e a moral hd uma distingio, mas nfio uma separagiio absoluta, e muito
menos uma contradicio substancial ¢ permanente. (Cf. IC1I0 VANNI, ob. cit., pags.
102-103.)

12. Cf. GRORGES RENARD, Introduccidn filoséfica al estudio del derecho, tomo
I — El derecho, la justicia v la voluntad, trad. esp., Bucnos Aires, 1947, pag. 128.
Uma reflexio superficial afasta o jurista do copceito de personalidade moral. Uma
reflexfio mais profunda leva o jurista a admiti-la. (Cf. ReNarp, ob. cit, pag. 137.)
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sua atividade se comporte dentro das regras do direito positivo 3. H4
muito mais a respeitar, Inclusive as fontes morais das regras juridicas.

J& afirmamos que a distingdo entre a legalidade e a oportunidade pode
levar ao exame da moralidade. Como a aplicagio de uma mesma regra de
maneiras diferentes também induz A quebra de um dever piblico de igual-
dade de tratamento juridico. Nido esquecendo que o principio que orien-
ta a manutengdo dos direitos € ¢ da igualdade humana ¢ social.

7. O conceito moral de legalidade — A legalidade, sem davida, é
uma qualidade daquele ato que se conforma com a lei. N#o hd como
separar, no conceito, nem como distinguir facilmente, o moral do juridico.
No entanto, ndo ¢ sd a lei que deve ser lembrada, mas também a regra
que manda a Administragio agir conforme o dirgito ¥

A sujeicdo da Administragio a legalidade subentende sujeicdo aos
principios gerais do direito. Sem reserva dos valores que, na permanén-
cia do processo histérico, atnam na organizagio da sociedade politica.
Na sua aplicagdo, as leis administrativas sdo tanto morais como juridicas.

HA que entender o interesse publico sob trés aspectos: o politico, o
juridico e o moral . Nao basta a nog¢fo politica, como ndo basta a
nocio juridica. O exame da responsabilidade administrativa, em sendo
publica, abrange situagdes que pela prova do fato envolvem a moralidade.

Por esse motivo, nas situagdes juridicamente protegidas, consideram-
se os prejuizos patrimoniais e os prejuizos morais, ainda gue os morais
assumam cardter equivoco 6. No entanto, o equivoco desaparece quando
as sttuacOes na area administrativa tendem a distor¢des da legalidade.

Nio se pode, pois, reverenciar o principio da legalidade apenas em
torno do que diz a lei na sua exatiddo conceitual, programdtica, tempes-
tiva ou geométrica, pois a virtude da lei vem ligada 4 idéia de justica.
Chega para atender reclamos e ndo para prejudicar ninguém.

8. Moralidade e justica — O Estado, por sua vez, nio ¢sti a
salvo de prejuizos morais nio exercitando a moralidade administrativa.
Entende-se logicamente a norma legal imperativa quando de plano ela se
aplica pelo entendimento comum dos fatos. Sem exce¢des ou singula-
ridades. Nunca particularizando.

13. A tdnica é a adotada por RaAYMOND MALEZIEUX, Manuel de droit adminis-
tratif, Paris, 1954, pig. 134.

14. Cf. GEORGES VEDEL, Droit administratif, Paris, 1958, tomo I, pig. 143.

15. MNMa npogio de inreresse publico, VEDEL sesquece o elemento moral, para
fixar-se nos elementos politico e juridico {(ob. cit., pag. 173). Mas, no entanio,
aceita HaURIOU, quando fala em autolimitagfio institucional, ou quando invoca ©
elemento consciéncia {moral), inspirando o interesse piblico (ob. cit., pag. 184).

16. Cf. Georges VEDEL, ob. c¢il., pags. 231-232,
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