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RESUMO

Este trabalho versa sobre o principio da moralidade administrativa, sua
constitucionalizacdo e as consequéncias dele advindas. Embora seja um dos principios
administrativos mais antigos, demorou a ser explorado dentro do ordenamento juridico
brasileiro, principalmente em relacdo as suas ligagbes com a lealdade e com a boa-fé.
No contexto societario atual, a excluséo social também passou a merecer a protecdo do
Direito, devido ao fato de que o ordenamento juridico convive com as conseqiéncias
funestas trazidas pela nédo insergéo, principalmente tentando contra a dignidade da
pessoa humana e o principio constitucional da inclusdo social. O objetivo do presente
trabalho é compreender o principio da moralidade do Direito Administrativo, conjugado
com os principios da lealdade e boa-fé, dele decorrentes. Pretende-se, com tal
conjugacdo, demonstrar como esses trés principios contribuem para tornar a
Administracdo Publica mais inclusiva. A relevancia do estudo decorre do fato de a
Administracdo Publica patria, moldada junto com o sistema juridico no Brasil Colbnia,
caracterizar-se como patrimonialista e elitista, além de possuir uma forte tradicdo de
exclusédo social. Assim como o ordenamento juridico brasileiro, construido de forma a
privilegiar apenas uma parcela da populacdo, a Administracdo Publica também foi
cunhada com esse vicio. A luta por uma maior inclusdo deve partir ndo s6 do cidadéo,
mas também do jurista, que possui o conhecimento técnico. Concluiu-se que, mesmo
apos a sua constitucionalizagdo, o principio da moralidade administrativa ainda €
confundido, ou entdo considerado apenas um sub-principio da legalidade. Seus
corolérios, a lealdade e a boa-fé, apesar de ndo muito explorados, sendo necessarios
esforcos doutrinarios na sua contemplagdo, sdo de extrema relevancia para uma
Administracdo Publica ética, moral e comprometida com o administrado. Guardam em si
o potencial de reverter ou de minimizar situacdes de exclusdo social decorrentes da
nova ordem econdmica mundial, tanto por ensejarem um melhor aproveitamento do
dinheiro publico como também por garantirem padrdes éticos de protecdo ao
jurisdicionado.

Palavras-chaves: Dignidade, Moralidade, Inclusédo Social, Lealdade, Boa-fé.
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ABSTRACT

This work is about the principle of administrative morality, its constitution and the
consequences of it emerging. Although one of the oldest administrative principles, took
to have been exploited in the Brazilian legal system, particularly in relation to its links
with fairness and with good faith. Furthermore, in the current social situation faced by
the law, social exclusion has become also a legal problem due to the fact that the legal
system together with the disastrous consequences brought by the exclusion, mainly
trying against human dignity and the constitutional principle of social inclusion. So aim of
this work is not only understand the principle of morality, under administrative law, but
also to make the necessary co-relationship between him and the principles of fairness
and good faith, it. Thus, want to understand the legal landscape formed by the
correlation between these three principles, and how they contribute to making the
Government more inclusive. The importance of the research stems from the fact that the
Public Administration homeland, shaped with the legal system in Brazil Cologne, it is
characterized as patrimonialist and elitist, and has a strong tradition of social exclusion.
Just as the Brazilian legal system was built in order to favour only a portion of the
population, the Government has also been built with this addiction. The fight for greater
inclusion should not only from citizens, but also of lawyers, who have the technical
knowledge of the subject. Thus, it was concluded that even after its constitution, the
principle of administrative morality is still confused, or considered only a sub-principle of
legality. His corollaries, fairness and good faith, are also not very explored need greater
efforts doctrinal in his contemplation. Even so, they have an important role in
maintaining a public administration ethics, moral, committed to the citizen. Moreover,
these principles also save itself the potential to reverse or to minimize situations of social
exclusion arising from the new world economic order, both by ensejarem better use of
public money but also to ensure ethical standards of protection to these people.

KEY-WORDS - Dignity; Morality; Social Inclusion, Loyalty, Good-faith.
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INTRODUCAO

A Administracdo Publica deve pautar sua atividade sobre alguns
principios basilares, expressos no art. 37 da Carta Magna de 1988: legalidade,
moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia. Desta forma, estes principios
compdem os fundamentos da ag¢do administrativa. Olvida-los significa ferir o cerne
da organizacdo administrativa estatal. Nao se trata apenas de cumprir a letra fria da
lei, mas atender ao seu espirito para uma convivéncia social pacifica e ordenada.

Além dos expressos, tém-se como principios constitucionais
implicitos: a supremacia do interesse publico sobre o privado, a autotutela, a
finalidade e os principios complementares da proporcionalidade e da razoabilidade.
O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, coloca os interesses
da Administracdo Publica em sobreposi¢cdo aos interesses particulares que com 0s
dela venham eventualmente colidir. Com fundamento nesse principio € que se
estabelece, por exemplo, a autotutela administrativa, ou seja, o poder que a propria
Administracdo Publica tem de anular os atos praticados em desrespeito a lei, bem
como a prerrogativa de revogacdo de atos administrativos com base em juizo
discricionario de conveniéncia e oportunidade.

Deve o administrador, no exercicio de suas tarefas, atuar com
racionalidade, sensatez e coeréncia, sempre baseado nas concepcgdes sociais
dominantes.

Destaca-se nesta dissertacdo o0 principio da moralidade
administrativa, o qual veio a lume na Constituicdo Federal de 1988, a exemplo do
que ja fizeram os franceses, desde 1894, no seu Conselho de Estado.

Observe-se que o principio da moralidade, ndo obstante ser
bastante antigo, sendo desenvolvido na Franca desde 1894, demorou a ser
explorado dentro do ordenamento juridico brasileiro; e apesar da existéncia da
monografia pioneira de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (O principio da
moralidade administrativa, 1947), no qual expressava o panorama do principio a
época; e do trabalho de Antdnio José Branddo (Moralidade Administrativa, RDA,
1951), que também se preocupou com 0O assunto, ainda foram insuficientes as
discussbes acerca de sua aplicabilidade.

Depois disso, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007, p. 119), tratou
da vinculacdo entre o principio da moralidade e o principio da boa-fé, baseado na
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inter-relacdo ja percebida e explanada em livro por Jesus Gonzalez Pérez (El
Principio General de la Buena Fé em el Derecho Administrativo, 1983).

O que se observa € que os trabalhos sobre o principio da moralidade
nao sao expressivos em quantidade e também ndo exploram de forma aprofundada
a correlacao entre esse principio e seus corolarios, quais sejam: a lealdade, a boa-fé
e a dignidade da pessoa humana. Jesus Gonzalez Pérez, em seu livro “El Principio
General de la Buena Fé em el Derecho Administrativo” (1983) faz essa inter-relacéo,
entretanto, talvez essa obra ainda ndo tenha tido a devida repercussdo no meio
doutrinério e quica jurisprudencial.

O referido principio da moralidade encontra-se diretamente ligado a
problematica da inclusdo/exclusdo social, a qual, no atual panorama social
enfrentado pelo direito, passou a ser também um problema juridico, devido ao fato
de que o ordenamento juridico convive com as consequéncias trazidas pela
desigualdade e, sobretudo, pela excluséo.

Assim, € objetivo desse trabalho, ndo é s6 compreender o principio
da moralidade, no ambito do direito administrativo, mas também fazer a necessaria
co-relacdo entre ele e os principios da lealdade, da boa-fé e da dignidade,
compreendendo-0os na perspectiva da complementaridade juridico-social. Dessa
forma, deseja-se compreender o panorama juridico formado pela correlacdo entre
eles e como vém a contribuir para tornar a Administracao Publica mais inclusiva.

A importancia da pesquisa decorre do fato de que a Administracéo
Publica Patria, moldada com o sistema juridico no Brasil Col6nia, caracteriza-se
como patrimonialista e elitista, além de possuir uma forte tradigcdo de excluséo social.
Da mesma forma, o ordenamento juridico brasileiro foi construido de forma a
privilegiar apenas determinados segmentos sociais, eivando de vicio os atos da
Administracdo Publica. A luta por uma maior inclusdo deve partir ndo s6 dos
cidadaos, mas também dos juristas, que possuem o conhecimento necessario para
minimizar desigualdades e promover a justica social.

A proposta aqui aventada €é o controle principiolégico da
discricionariedade da Administracdo tanto quanto possivel para se evitar a exclusdo
social e as injusticas e oferecer, por meio da materializagdo das propostas
axiolégicas da Constituicdo, a possibilidade de efetivagcdo da justicialidade téo
reclamado pelos tedricos publicistas.

Na concretizagdo dessa proposta é que se percebe a importancia do
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controle do ordenamento juridico por meio dos principios, e, no caso especifico,
pelos principios da moralidade, entrelacado com a lealdade, a boa-fé e a dignidade
da pessoa humana. O controle principiolégico vem oferecendo respaldo a uma paz
social acalentada e um ideal de justica ainda ndo corroborado no que tange a
dignidade, a uma sociedade justa, pluralista e solidaria.

Ainda que seja escasso 0 material que se dedica especificamente ao
principio da moralidade administrativa, merece este um estudo acurado. Como nao &
um principio “novo”, é de se investigar as razdes pelas quais ha pouca bibliografia a
respeito do tema'. Mais descurado, ainda, é o exame do principio da lealdade e da
boa-fé em seara administrativa, bem como a preocupagédo com a realizacdo da vida
digna. Esses principios, ao mesmo tempo em que se confundem com o principio da
moralidade, sendo seus corolarios, dele se apartam, pois tém reflexos juridicos
diferenciados no ordenamento. O principio da boa-fé é muito comentado em direito
privado®, entretanto seu uso no ambito publico, ndo obstante alguns trabalhos
pioneiros®, ainda precisa ser melhor compreendido. O principio da lealdade é ainda
mais desconhecido, sendo muitas vezes mencionado, mas nao explicado (MELLO,
2007, p. 119). E, por fim, a realizacdo do ideario constitucional da dignidade passa,
muitas vezes, por campanhas e programas assistenciais, confundindo-se o direito de
todo cidaddo, com beneficios concedidos a parcelas menos favorecidas da
populacédo. Dignidade ndo € receber gratuitamente do Estado este ou aquele favor,
mas ver respeitados contornos minimos de uma vida que envolva participacao,
cidadania e acesso ao trabalho, & educacéo, a saude, e tantos outros direitos sociais
elencados na Constituicao Federal de 1988.

Assim, o trabalho se divide em quatro capitulos. O primeiro capitulo
trata da formacdo do direito no Brasil e dos fatores que contribuiram para sua
formacdo e para a exclusdo social. O segundo capitulo retoma o histérico do
desenvolvimento dos direitos humanos, passando pela conceituagdo de principio,
culminando com a nogao de principio da dignidade.

O terceiro capitulo aborda a moralidade administrativa e seus

subprincipios, com destaque para a lealdade e a boa-fé, uma vez que a dignidade ja

! Cf. (BAHENA, 2005); (BARBOZA, 2002); (BRANDAO, 1951); (CAMMAROSANO, 2006); (DIAS,
2008); (FRANCO SOBRINHO, 1993); (GIACOMUZZI, 2002).

2 (BALBINO, 2002); (CORDEIRO, 2002); (LEWICKI, 2000); (MELLO, 2000); (NALIN, 1998);
(NORONHA, 1994).

® Cf. (GONZALES PEREZ, 1983); (GIACOMUZZI, 2002).
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foi tratada em capitulo proprio.

Por fim, o quarto capitulo pretende deixar clara a ligagdo necessaria
entre a inclusédo social, moralidade e dignidade, defendendo o ponto de vista de que
pode aquela ser combatida pela aplicacdo criteriosa do principio da moralidade
administrativa, ou seja, para a constru¢ao de um direito inclusivo.

A relevancia do tema a ser estudado afigura-se na propria relagédo
da Administracdo Publica com seus parceiros privados (qualquer que seja o instituto
juridico que regule isso, permissdo, concessdo, entre outros) ou com Seus
administrados. Nao se concebe mais a Administracédo exercendo seu poder de forma
absoluta, coercitiva, como no tempo do Estado-Policia. Por outro lado, essa
percepcdo de uma relacdo mais igualitaria com a administracdo resulta da falta de
medidas efetivas para realmente implementar a proposta da igualdade; ou, ainda,
com a existéncia de propostas que desconsideram a importancia do ordenamento
juridico; sugerindo solugcdes que poderiam implodir esse ordenamento ao nao
respeitar a seguranca juridica, sempre necessaria.

Cabe ao jurista atualizar o direito de acordo com as necessidades
sociais, acompanhando a mutagéo social em conformidade com o fendémeno juridico;
trabalhando da melhor forma para que o Direito e a Justica se fagam presentes e de
acordo com as aspirag0es da sociedade.

O tema em estudo visa oferecer ndo s6 uma reflexdo fundamentada,
mas propostas efetivas que possam ser discutidas, consubstanciando-se em
alternativas viaveis para concretizar os anseios da sociedade em relacdo a
manutencdo de um direito vinculado a um padréo ético e que siga uma principiologia

amparada em preceitos morais.
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1. O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A EXCLUSAO S OCIAL
1.1 FATORES QUE CONTRIBUIRAM PARA A FORMACAO DO DIREITO BRASILEIRO

Embora a formacao do povo brasileiro tenha se dado, basicamente,
com a juncao de trés etnias, os indigenas nativos da terra, os brancos portugueses,
e os negros trazidos da Africa, 0 mesmo ndo ocorreu com a formacéo do direito
brasileiro.

Na formacao juridica do pais o que predominou foi o direito trazido
de Portugal, imposto pelos colonizadores* em detrimento das manifestacdes
juridicas de indios e negros.

E importante, para fazer uma génese correta do direito brasileiro,

detectar as raizes do direito portugués para, nos dizeres de CURY:

desvelar a sua construcdo e assim, conhecer como era esse direito a época
do descobrimento do Brasil para assim, poder fazer uma analise da
formacéo do sistema juridico brasileiro. (2002, p. 53 e 61, passin)

Desde a época anterior a da dominac&do romana, por volta do século
[l a.C., varios povos primitivos povoavam a peninsula ibérica, tais como tartésios,
iberos, celtas, celtiberos, franco-pirenaicos; e lusitanos. Ali também se
estabeleceram varios povos estrangeiros, em busca de terras mais férteis e clima
aprazivel para a agricultura, como 0s gregos ou atraidos pela posicéo estratégica do
lugar, como os fenicios e cartagineses.

A diversidade de racas deu origem a uma diversidade politica muito
grande, mesmo dentro de um grupo étnico definido. O que se destaca, todavia, é
gue pouco se conhece do direito ibérico desse periodo; o que se pode afirmar é que,

na maior parte dos povos, esse direito era consuetudinario, tendo por base o

* Ha duas correntes historiograficas diferentes, uma, majoritaria, considera que Portugal, ao

descobrir as terras que depois seriam chamadas de Brasil, veio para ca com intuito colonialista,
fazendo das terras descobertas sua col6nia. Alguns exemplos de autores que seguem essa linha:
(BARBEIRO; CANTELE, 1999); (CHAUNU, 2008); (MARANHAO, 2008); (DEL PRIORE, 2006);
(DIAS, 2004); (FAORO, 2000); (MELLO E SOUZA, 2004). Outra corrente, minoritaria, considera
gue o governo da metropole considerava o seu dominio da América parte integrante do Reino, o
gque embasaria essa visdo seria 0 fato de terem sido aplicadas ao Brasil as mesmas leis de
Portugal e que ndo havia juridicamente, distincdo alguma entre os portugueses da Europa e os do
Brasil, porque ambos estavam no mesmo plano de igualdade juridica, suditos que eram de Sua
Majestade. Assim, o Brasil era uma Provincia do Império de Portugal. Exemplos de autores que
seguem essa linha: (FERREIRA, 1958); (VIANA, 1949); (PONTES DE MIRANDA, 1953).
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costume. Se acontecesse alguma disputa que precisasse de intervencéo,
apresentava-se 0 caso ao patriarca familiar (ou ao chefe da tribo, dependendo do
povo), que o resolveria baseado no costume. Havia apenas uma excecao a essa
regra, que era o povo dos turdetanos®, (CURY, 2002, p. 58) que também possuia
leis escritas, convivendo com o direito consuetudinario. Com isso, esses povos
tiveram uma base centrada nos costumes e ndo houve uma separagao nitida entre o
juridico e o ético-religioso.

Com a conquista romana da peninsula, o direito consuetudinario
desses povos sofreu a influéncia do direito romano, que era escrito e possuia uma
organizagdo formal inexistente nos sistemas juridicos até entdo conhecidos na
peninsula ibérica.

Com o declinio do Império Romano, os visigodos ocuparam a
peninsula durante um grande periodo, permitindo a assimilacdo e combinacdo de
dois elementos culturais: o romano e 0 germanico; entretanto, inicialmente essa
assimilacado acabou néo ocorrendo no direito, pois persistiu uma separacao: o direito
romano é aplicado aos povos romanos ou romanizados e o direito visigotico €
aplicado somente aos visigodos. Com o tempo, latinos e germanicos misturaram-se,
e esse direito comecou a ser compilado na forma vigente em cada reino. Explica

Gusmao:

Assim surgiu a Lex Romana Wisigothorum, também denominada Breviarium
Alarici (506), aplicavel aos latinos no territério dos godos (Itdlia, Franca,
Espanha e Portugal), a Lex Romana Borgundionum, no territério dos
burgundos (sudeste da Franca), e o Edictum Theodorici, no norte de ltalia.
(1998, p. 288)

Especialmente na Peninsula Ibérica, durante e depois do Império
Romano, vigiu o direito romano vulgar (ius gentium). Entretanto, depois da queda de
Roma e da invasdo dos visigodos esse direito foi substituido em 506 pela Lex
Romana Wisigothorum. A partir de 654, foi introduzido na Peninsula Ibérica o Liber
ludiciorum também denominado Férum ludiciorum, compilacdo que integrou o direito
romano com o direito consuetudinario germanico e com o direito candnico, que se
tornou a legislagdo comum a germanos e ibéricos. Essa compilacdo vigorou até a

invasdo dos mouros, sendo entdo substituida pelo direito mugulmano baseado no

® Os turdetanos sdo um antigo povo da Hispania bética (onde hoje situa-se a atual Espanha), que
habitava a oriente do rio Guadiana e junto ao curso médio e inferior do rio Guadalquivir. Noticia-se
que eles possuiam algumas leis escritas, entretanto, faltam dados mais precisos. (CURY, 2002, p.
54).
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Alcoréo.

O momento histérico seguinte foi o da invasdo muculmana da
peninsula ibérica, que culminou em uma interpenetracdo cultural que atingiu o
direito, passando-se a adotar um direito personalista, distinguindo-se pelo credo
religioso, e n&o pela raca.

Com a expulsdo dos mouros, e o0 surgimento do condado
portucalense, permaneceu o direito consuetudinario, de cunho romanistico em
sentido estrito e em sentido lato, o direito candnico e o direito germanico, o que
favoreceu, posteriormente, apds o reinado de Afonso Il (1248 — 1279) a criacao das
leis por parte dos monarcas.

Assim, a legislacdo de base romanistica foi restabelecida por meio
da compilagcédo decretada por Afonso X, denominada Fuero Juzgo, que na verdade
era o Forum ludicium com algumas inovacgdes. O Fuero Juzgo foi recompilado varias
vezes, sempre com inovacdes. Posteriormente, o Corpus luris Civilis dos glosadores
tornou-se direito comum a Portugal e Espanha. O Fuero Juzgo e o Corpus luris
Civilis serviram de base para a Ley de Las Siete Partitas, decretada no século XIII.

Em Portugal, essas leis deram origem as Ordenacbes. As
Ordenacdes ndo eram Cdédigos sistematizados da maneira como se entende hoje;
eram compilagdes de leis, de atos e de costumes, que eram reunidas para facilitar o
trabalho dos operadores do direito da época. Sao elas:

1°) Ordenacbes Afonsinas (1448 — 1514):. foram elaboradas nos
reinados de D. Jodo |, D. Duarte e D. Afonso V. Receberam o nome deste Ultimo
porgue foram concluidas em seu reinado. Eram compostas de cinco livros, que
abrangiam: direito penal, civil, comercial, organizacdo judiciaria, competéncias,
relacdes da Igreja com o Estado, processo civil e processo comercial.

2°) OrdenagbOes Manuelinas (1514 — 1603): tratava dos mesmos
assuntos da Ordenacao anterior. Foi necessaria em virtude do grande numero de
leis e atos modificadores das Ordenacdes Afonsinas.

39 Ordenacdes Filipinas (1603 — 1867°): essa compilacdo data do
periodo espanhol, tendo se iniciado sob o reinado de Felipe | e foi concluida no
reinado de Felipe 1.

A colonizacado do Brasil pelos portugueses inicia-se no Século XVI,

® Em Portugal as Ordenacdes Filipinas vigiram até 1867. No Brasil, até 1916.
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enquanto vigiam as Ordenacfes Manuelinas, sendo que a populagdo autéctone foi
desconsiderada na construgdo do direito brasileiro, como também a etnia negra,
trazida da Africa para trabalhar no Brasil.

As naclOes dos nativos que aqui habitavam, viviam num periodo
neolitico em que era comum a confusdo entre o direito e o divino, e os tabus e o
misticismo eram formas de resolu¢cdo para as questdes juridicas. Os portugueses
colonizadores sequer reconheceram aquelas sociedades como suas iguais;
consideravam-na como inferiores e foram desrespeitados como sujeitos de direito e
postos na simples condi¢éo de objeto do direito (e mais modernamente na condi¢éo de
sujeitos relativamente incapazes).

Quanto aos negros, sua condicdo de escravos, arrancados de suas
nacbes na Africa e jogados em senzalas, fez com que houvesse uma grande
desintegracdo de suas raizes. Apesar de culturalmente terem sido um fator importantissimo
para a construcdo da identidade nacional, em relagdo ao direito eles também tiveram suas
experiéncias juridicas desprezadas pelos colonizadores e como escravos era considerados
juridicamente objetos, coisas, e nao sujeitos de direito.

Dessa forma, o direito brasileiro a principio (durante a colonizacdo
pelos portugueses) foi composto pelo direito vigente em Portugal, e por Leis
Extravagantes, que nos dizeres de Gusmao era uma: “legislagdo especial
adaptadora do direito da Metrépole a Coldnia, bem como legislacdo local ou especial
destinada especificamente ao Brasil” (GUSMAO,1998, p. 312/ 313).

Segundo explica Wolkmer (2005, p. 45), o projeto colonizador
implantado pela metropole instala no Brasil uma tradicdo cultural e juridica
alienigena e todo um sistema de legalidade “avancada’, em comparacdo com a dos
povos que aqui estavam. Ou seja, “0 direito ndo foi produto da evolucéo linear e
gradual de uma experiéncia comunitaria como ocorreu com a legislacdo de outros
povos mais antigos”.

O colonizador lusitano trazia consigo uma cultura considerada mais
evoluida, herdeira de uma tradicao juridica milenar proveniente do direito romano. O
direito portugués acabou constituindo-se quase que exclusivamente a base
legislativa do direito brasileiro. Assim, pois se percebe que o nativo indigena nao
conseguiu impor seus costumes e suas leis; nem mesmo o negro, que trazido para
ca como escravo ndo lhe permitiu que pudesse colaborar com o0 portugués na

elaboracao do direito brasileiro.



18

O direito vigente no Brasil coldnia foi uma transferéncia da legislacéo
portuguesa contida nas Ordenagcdes Reais com algumas adaptacdes especiais que
visavam adaptar o direito portugués as especificidades da colénia e regular a
organizacdo administrativa desta.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a estrutura do Poder
Judiciario e aos seus agentes operadores. Essa estrutura ndo era neutra, pelo
contrario, ela era organizada de forma a servir aos interesses portugueses na
colonia, e também para que a coroa portuguesa nao perdesse o controle do que

ocorria além-mar. Assim, a organizacao judiciéria do Brasil - Col6nia pode ser assim

representada:
Tabela 1 — Organizacao Judiciaria do Brasil - Colénia
Orgéo de Apoio 3° instancia
Desembargo do Pago Casa de Suplicacao
Orgao que assessorava a prestacao situado na metropole, era o tribunal de
jurisdicional na Metropole e na coldnia justica superior

2° Instancia
Tribunais de Relacao
Eram formados por juizes colegiados que exerciam o0 cargo de
desembargadores

1° Instancia
Juizes Singulares
Eram divididos em:

- ouvidores

- juizes ordinarios

- juizes especiais: estes eram divididos em: - juizes de vintena;
- juizes de fora;
- juizes de 6rfaos;
- juizes de sesmarias.

Na 12 Instancia existiam varios tipos de operadores juridicos, e as
suas funcdes ou competéncias eram muito proximas. Pode-se citar: 0s juizes
ordinarios, os juizes de fora, os juizes de vintena, os juizes de orfaos etc. E, como seus
auxiliares: os escrivaes de notas, os tabelides judiciais, os escrivdes dos o6rfaos, os
alcaides, os meirinhos, os inquiridores, os quadrilheiros, os almotacés etc. Nesse mesmo
nivel hierarquico, a maior autoridade era o ouvidor-geral da colénia, cuja nomeacao dava-
se por até trés anos, garantindo-se a sua permanéncia na funcao desde que a exercesse

de acordo, pois, caso contrario, poderia ser deposto. Suas principais atribuicbes eram
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conhecer por agdo nova nos casos-crime, inclusive naqueles que cabia a pena de morte
(CRISTIANI, 2003, p. 339).

Na 22 Instancia existiam os Tribunais de Relacdo. O primeiro desses
Tribunais brasileiros foi criado na Bahia, em 1587, tendo havido, inclusive, a
nomeacdo dos seus ministros; mas, por diversos motivos, ndo chegou a ser
implantado. Efetivamente, comecgou a vigorar o primeiro Tribunal de Relacdo (também na
Bahia) s6 em 1609. Sua composicéo era de um total de dez desembargadores, sendo
um deles o chanceler, que servia de juiz da chancelaria, trés eram o0s
desembargadores de agravo, um era o ouvidor - geral, um era o juiz dos feitos da coroa,
fazenda e fisco, um era o provedor dos mesmos feitos e promotor de justica, um era
provedor dos defuntos e residuos, e dois desembargadores extravagantes. O
governador - geral presidia a Relacdo quando Ihe parecia, ndo tendo voto nem
subscrevendo as sentencas (Garcia, 1956, p. 73).

Mais de um século depois € que o Brasil veria seu segundo Tribunal
de Relagcédo implantado, em 1751, no Rio de Janeiro, cuja composicdo era de dez
desembargadores, sendo um chanceler, cinco desembargadores de agravo, um ouvidor-
geral do crime, um ouvidor-geral, um do civel, um juiz dos feitos da coroa e fazenda e um
procurador da coroa e fazenda (Garcia, 1956, p. 252).

Acima dos Tribunais de Relagéo, so restava o recurso extremo a Casa
da Suplicacdo em Lisboa, que funcionava como a 32 Instancia. Mas, isso somente
em casos muito especiais. Porém, com a vinda da Corte Real para o Rio de janeiro, D.
Jodo VI, por alvara de 10 de maio de 1808 determinava que a Rela¢édo da cidade do
Rio de Janeiro se denominara Casa da Suplicacéo do Brasil, e sera considerada como
Superior Tribunal de Justica, para nele se findarem todos os pleitos em Uultima
instancia, por maior que seja o seu valor, sem que das Ultimas sentencas proferidas
em gualquer das Mesas da referida Casa se possa interpor outro recurso, que nao seja
0 das Revistas, nos termos restritos do que se acha disposto nas Minhas Ordenacdes,
Leis e mais disposi¢des. E terdo os ministros a mesma alcada que tém os da Casa da
Suplicacdo em Lisboa.

De todos o0s setores burocraticos herdados de Portugal, a
magistratura era o que dispunha de melhor organizagéo profissional com estrutura e
coesao internas superiores a todos 0s outros segmentos, 0 que a legitimava com
uma forca politico-social muito grande. Por isso, ela foi aproveitada apdés a

independéncia do Brasil, pois, na pratica, o Poder Judiciério estava identificado com



20

o poder politico, embora suas fun¢des institucionais fossem distintas. O governo
central utilizava-se dos mecanismos de nomeacdo e remocdo de juizes para
administrar seus interesses, fazendo com que a justica fosse partidaria e o cargo (de
juiz) utilizado para futuros processos eleitorais (fraudes e desvios) ou mesmo para
recompensar amigos e aliados politicos.

Esse quadro panoramico dessa elite de servidores letrados somente
se completa quando se leva em consideracdo o comportamento desses atores
sociais, suas relacdes e praticas com a sociedade civil. Nesse aspecto ha que se
registrar o aparecimento de praticas de nepotismo, improbidade e corrupgdo em
diversos segmentos da magistratura luso-brasileira ao longo do império. Essa
tradicdo acentuou-se em razdo das amplas garantias, vantagens e honrarias que 0s
juizes desfrutavam. (CRISTIANI, 2003, p. 344).

Com a criacdo dos primeiros cursos juridicos e o aparecimento do
bacharel em direito, este acabou impondo-se como constante na vida politica
brasileira. Tratava-se néo soO de aproveitar os bacharéis em direito na composicao de
cargos a servico de uma administracdo estatal em expanséo, mas, sobretudo, essa
graduacéo representava um ideal de vida com reais possibilidades de ascensao a
um status social superior. (WOLKMER, 2005, p. 98)

O perfil dos bacharéis de direito poderia ser percebido mediante
alguns tracos particulares e inconfundiveis:

- uso incontinente do palavreado pomposo, sofisticado e ritualistico;
- cultivo da erudicao linguistica;
- tradicdo pontilhada pelo conhecimento ornamental.

Essas caracteristicas apareciam facilmente na vida profissional do
bacharel, e serviam também como um diferencial, indicador do status social que o
titulo lhe concedia.

Em relacdo ao tipo de ensino juridico, percebe-se que o liberalismo
foi a grande bandeira ideoldgica ensinada e difundida no interior das academias
juridicas. A harmonizacédo do bacharelismo com o liberalismo refor¢cava o interesse
pela ordem legal constituida (Estado de Direito), e pela defesa dos direitos
individuais dos sujeitos habilitados a cidadania, sem prejuizo do direito a propriedade
privada. O bacharel assimilou e viveu um discurso socio-politico que gravitava em
torno de projecOes liberais, desvinculadas de praticas democraticas e solidarias.

Privilegiaram-se o fraseado, os procedimentos e a representacdo de interesses em
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detrimento da efetividade social, da participacdo e da experiéncia concreta. Ao
mesmo tempo, o carater ndo-democratico das instituicdes brasileiras inviabilizava,
também, a existéncia de um liberalismo autenticamente popular nos operadores do
direito.

Para finalizar a andlise da formacdo do direito brasileiro, faz-se
mister mencionar a primeira Constituicdo do Pais, a Constituicdo Imperial, que é um
produto hibrido e traz em si, ocultas ou declaradas, as contradicdes da época que
representa. Ela foi um marco historico importante, no sentido de que resumiu em Si
correntes de pensamento antagonicas e cristalizou experiéncias importantes da
época colonial, ao mesmo tempo modernizando e perpetuando o arcaico.

Dessa forma, ela instituiu um governo unitario com monarquia
constitucional hereditaria harmonizando o absolutismo experimentado como coldnia
com o constitucionalismo liberal, que era a ideia de vanguarda da época. Instituiu
quatro poderes, os tradicionais (executivo, legislativo e judiciario) e o poder
moderador, a ser exercido pelo imperador. O sistema eleitoral era representativo,
mas indireto. O bicameralismo ostentava um Senado Vitalicio e escolhido pelo
imperador, sendo a Camara dos Deputados eleita de forma democratica, por meio
da representacao indireta. Entre os direitos e garantias individuais assegurados
encontravam-se a liberdade de ir e vir, a liberdade de expresséao, o culto religioso, a
seguranca individual, a propriedade, e o direito a educacédo a todos os cidadaos.
Para fazer contraponto a essas ideias avancadas para a época (e para o0 pais), a
liberdade de ir e vir era obstruida pela escravidao, em relacdo a qual ndo h4 sequer
uma palavra no texto constitucional. Na Constituicdo, a liberdade de culto religioso
era garantida, desde que se respeitasse a religido oficial do império (que era a
catdlica) e que os templos de culto ndo tivessem sinais exteriores que 0S
identificassem.

N&o obstante a isso, Francisco Iglésias diz que a Constituicdo de
1824 é *“um documento inteligente, evidéncia do alto preparo de seus autores.
Exprimia o mais avancado na matéria, a ideologia liberal de entdo” [...] “e que essa é
a consciéncia possivel no principio dos oitocentes (sic)” (1986, p. 20 e 21).

Para conseguir entender tantas contradi¢cdes é necessario recorrer a
Wolkmer, que considera o liberalismo aplicado no Brasil um liberalismo
“abrasileirado, caboclo” adaptado para ajustar-se ao escravismo e legitima-lo. Nas

palavras dele proprio:
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[...] o liberalismo representava instrumento de luta visando a eliminagéo dos
vinculos coloniais. Tais grupos, objetivando manter intactos seus interesses
e relacdes de dominacao interna, ndo chegaram a ‘reformar a estrutura de
producdo nem a estrutura da sociedade. Por isso a escravidao seria
mantida, assim como a economia de exportacao’. (2005, p. 76)

Percebe-se assim que o pais apdés a independéncia, tentava se
equilibrar entre o absolutismo e o constitucionalismo. Aquele, legitimando as
estruturas sociais vindas da colbnia, principalmente o escravismo e o modo de
producdo agricola por ele sustentado; e este tentando implantar o liberalismo, que
em sua esfera politica poderia dar um tom de falsa modernizacdo ao pais, ao
mesmo tempo em que sua parte econdmica poderia maximizar os ganhos
provenientes do sistema de exploragdo agricola centrado no binbmio escravismo —

latifundio.

1.2 GENESE DA EXCLUSAO SOCIAL

Quando se trata de excluséo social, necessariamente deve-se tratar
de sua génese, ou seja, do préprio regime capitalista. O capitalismo enquanto matriz
econdmica produz, de um lado, a acumulagcéo de capitais, de outro 0 aumento da
exploracdo da mao — de - obra e o aprofundamento das desigualdades sociais.

O capitalismo surgiu com a ascensdao da burguesia.
Etimologicamente, burgués significa habitante do burgo. Burgos eram cidades que,
na ldade Média eram livres, ndo pertenciam a nenhum feudo ou senhor feudal. Os
burgos, enquanto area urbana, ndo podiam desenvolver a agricultura, principal fonte
da economia medieval. Dessa forma, especializam-se no que se chamaria hoje de
comeércio e prestacdo de servi¢os, ou seja, h0 comercio e no artesanato que deu
origem as primeiras manufaturas.

Do acumulo de dinheiro (capital) proveniente do comércio e dessas
manufaturas € que os habitantes dos burgos enriqueceram, transpondo, em termos
econbmicos, a nobreza feudal. Nesse periodo, segundo Couvre “a burguesia tinha
um carater revolucionario e era forca construtiva de uma estrutura que inclui o
desenvolvimento das cidades e, depois, das nac¢des.” (1991, p. 12)

Essa primeira etapa do capitalismo € chamada de mercantilista ou
manufatureira e € considerada por alguns teéricos uma fase de transicdo do

feudalismo para o capitalismo.



23

A segunda etapa do capitalismo é conhecida como a etapa liberal, e
é situada historicamente e principalmente a partir da Revolucdo Francesa. E nessa
etapa que as principais caracteristicas do capitalismo afloram: acumulacdo de
capital, exploracdo do trabalho assalariado e a consequente exclusdo social.

Segundo Couvre:

Com a etapa liberal, temos construida a forma capitalista de produzir e
viver. E, por consequiéncia, o0 mecanismo de acumulacdo ndo cessa. O
aumento da organizacao operaria, com os trabalhadores tentando refrear o
alto nivel de exploragdo (lutando pelas préprias vidas), leva a reagédo do
capital, primeiro com a maquinaria e, ja na etapa monopolista, com a
tecnologia, instrumento para favorecer o capital em dois niveis: no
horizontal, na relacéo entre fracdes do capital, e no vertical, na forma de o
capital lidar com os trabalhadores. [...] Assim, na etapa monopolista, o
Estado surge como uma espécie de empresa maior para reger as lutas de
classes, horizontal e vertical. Ele atua entre as empresas, favorecendo o
processo de concentracdo, mas sem anarquizar a organizagdo capitalista a
ponto de destruir-se pela falta de regras. (1991, p. 46).

Apds o advento das duas grandes guerras, e do impulso produtivo
que se seguiu, surge a ideia do Estado do Bem-Estar (Welfare State), como
proposta socializante, porque estaria no meio - termo entre o capitalismo liberal a o
socialismo, conservando assim a igualdade de oportunidades, tdo cara ao
capitalismo e a preocupagdo com a distribuicdo e com a justica social, ideais do

socialismo. Segundo Young:

Os “anos dourados” na Europa e na América do Norte de pds-guerra foram
um mundo de plenos emprego e afluéncia regularmente crescente.
Testemunharam a incorporacéo gradual da classe trabalhadora pelo menos
nas pompas da plena cidadania, a entrada mais plena das mulheres na vida
publica e no mercado de trabalho, a tentativa nos EUA de criar uma
igualdade para os afro-americanos. Trata-se de uma era de inclusdo, de
afluéncias e de conformidade. (2002, p. 11 a 89)

Entretanto, esse ideal de inclusdo e cidadania plena nao resistiu
muito tempo. Com a crise do petrdleo dos anos setenta, e queda nos indices
econdmicos mundiais, o capital toma um novo rumo, priorizando a manutencao do
lucro, como sempre fez, mas dessa vez em detrimento daquela ideia inclusiva do
pds-guerra.

A essa nova etapa de mundializagcéo do capital, ficou conhecida com
0 nome de globalizacdo. Essa fase € apresentada como um processo homogéneo e
homogeneizador, como se fosse um processo civilizatorio, escondendo suas raizes

sécio-histdricas e passando a falsa ideia que ela é o futuro, como se fosse um
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processo natural do desenvolvimento humano, e ndo resultado de escolhas soécio-
econdmicas do capital, e que todos (inclusive os governos) devem se submeter.

Segundo Alves, ocorreu que:

Desde os anos 1940 as crencas neoliberais existiam no cenario intelectual
do estabilishment, s6 que, naquela época de expansdo capitalista, o
arcabouco ideolégico de reproducdo organica do capital era totalmente
outro. [...] Foi preciso a crise capitalista de 1970, colocando novas
exigéncias para a reproducdo organica do capital, e a derrota politica (e
sindical) do bloco social-democrata para que o ideario neoliberal surgisse
como a ideologia orgénica do sistema do capital. (2001, p. 40)

Assim, é por isso que contemporaneamente, assiste-se ao desmonte
do Estado de Bem-Estar Social, numa nova etapa do capitalismo, conhecida como
capitalismo financeiro, com caracteristicas bem-definidas de exacerbacdo da
volatilidade do capital, novas formas de exploracao do trabalho, e desmantelamento
do sistema juridico vigente, principalmente em relacdo as normas garantistas
relacionadas aos direitos humanos.

Entretanto, em paises como o Brasil, tudo € muito diferente, pois nao
experimentamos 0 processo evolutivo de passagem do feudalismo para o
capitalismo, uma vez que o Brasil jA nasceu, enquanto entidade juridicamente
organizada, no periodo de transicdo para o capitalismo, fruto da expansdo do
capitalismo originario, sob o estigma da exploracéo e da subalternizacdo, com sérias
consequéncias para sua populacdo. Assim, a historia do Brasil, como de outros
paises congéneres é a de povo explorado, devido a sua posi¢cdo subalterna no
processo capitalista. O que muda em nosso processo histdrico € quem nos explora e
como: Portugal, Inglaterra, os EUA ou as grandes transnacionais, como hoje. Nas

palavras de Couvre:

A situacdo de paises como o Brasil sempre foi caudataria do processo
desenvolvido no nicleo de capitalismo originario. Depois de ser colbnia de
Portugal, o Brasil foi "coldnia" da Inglaterra. Eramos ume economia agréaria
exportadora de matérias-primas imprescindiveis para o processo industrial
inglés. (1991, p. 56).

Assim, ressalta-se o fato de que, o Brasil, embora periférico, exercia
nao s6 um papel fundamental dentro do sistema capitalista, mas um papel muito
bem definido, com limites claros de atuacdo, e com consequéncias bem previsiveis.

A teoria marxista ensina que o sistema capitalista se desenvolve por

meio da acumulacdo de capital e que a reproducdo do sistema exige a busca
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permanente de mais-valia e lucro. Por isso as relacdes de exploracdo foram
caracterizadas como o principal fator explicativo da origem do valor e também como
a mola propulsora da crescente desigualdade e excluséao.

O processo de acumulacdo, concentracdo, centralizacdo e
internacionalizacdo do capital, que se constitui na propria esséncia do sistema
capitalista, leva a uma crescente polarizagdo. Formam-se dois extremos: polos de
riqgueza, concentrados em poucas maos e, a0 mesmo tempo, imensos poélos de
pobreza. Os contrastes sociais sdo cada vez maiores: de um lado emergem
enormes contingentes de desamparados, sem moradia e condi¢cdes minimas de
sobrevivéncia e, de outro, os guetos da opuléncia e o0 luxo supérfluo dos
condominios fechados e mansdes.

Esta dinamica ndo se manifesta somente entre paises, ela também
ocorre no interior de um mesmo pais, determinando profundas desigualdades entre

classes sociais e regides. Assim:

As relacBes de exploracao se constituem no fator explicativo fundamental
das desigualdades de classe e, para compreender a origem da assimetria
entre paises pobres e paises ricos, paises centrais e periféricos, devem-se
analisar os interesses de classe que se estabelecem em nivel internacional
e local. E importante compreender que a exclus&o é produto de relagdes de
classe e ndo de nagdes, ja que contrapd-las abstratamente, sem analisar os
diversos interesses de classe em jogo no seu interior, € uma representacao
abstrata e caodtica do fen6bmeno. A burguesia internacionalizada dos
diversos paises estabelece aliancas que possibilitam a reproducdo da
dominacédo, enquanto os marginalizados do sistema, que existem tanto nos
paises centrais quanto nos periféricos, enfrentam graves problemas
decorrentes da sua crescente exclusdo. (SANTOS, 2001, p. 05)

Modernamente, tem-se revisto alguns aspectos da exclusao social.
Isso porque quando se fala em exclusdo, pensa-se imediatamente na privacao de
algo, ou, em termos sociais, um grupo sem acesso a algum bem socialmente
produzido. Por exemplo, uma parcela da populacdo sem acesso a escola de
qualidade ou a bons atendimentos de saude, ou ao emprego formal e suas leis
protetoras, ou a seguranca publica etc. Ou seja, um grupo social excluido da
possibilidade de desfrutar de algum direito social basico. Se for considerado que nao
ter acesso a alguns desses direitos significa também nao ter voz ativa nos caminhos
seguidos pelo conjunto da sociedade, fica claro que esse grupo social encontra-se
apartado de momentos significativos da vida social, isto &, esta excluido.

Exclusdo social pode ser entendida como a impossibilidade de

acesso a alguns direitos sociais basicos que, em decorréncia, leva 0s grupos nessa
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situacao a condicao de sub-cidadaos: sem direitos, sem consumo e sem ferramentas
para superar essa condicao.

Por outro lado o esforco para definir o que € exclusao social, termo
que, em geral, é utlizado de forma indiscriminada e aberta a mdultiplas
interpretacdes, faz-se necessario para uma maior clareza da sua extenséo e a sua
importancia no contexto atual.

O termo exclusdo pode levar ao raciocinio do “estar fora”, assim
como o termo inclusdo, o antonimo de excluséo, a ideia de “estar dentro”. Essa viséo

dualista, simplificada do termo excluséo, todavia, € muito mais complexa. Assim:

O Capitalismo, na verdade desenraiza e brutaliza a todos, exclui a todos. Na
sociedade capitalista essa € a regra estruturante.: todos nés, em varios
momentos de nossa vida, e de diferentes modos, dolorosos ou ndo, fomos
desenraizados e excluidos. E proprio dessa logica de excluséo, a inclus&o.
A sociedade capitalista desenraiza, exclui, para incluir, incluir de outro
modo, segundo suas préprias regras, segundo sua propria ldgica.
(MARTINS, 1997, p.32)

Ninguém estd totalmente fora ou totalmente dentro de um
determinado contexto, sdo multiplas as possibilidades; a propria relacdo dialética,
defendida por alguns autores’, que veem na exclus&o uma forma de inclus&o e vice-
versa. A tentativa de isolar alguma forma de excluséo é, com efeito, uma maneira de
buscar o entendimento de determinadas situa¢cdes, mas ao mesmo tempo, limita-se
a possibilidade de uma compreenséao dinamica do que é ou ndo € exclusao.

Outro fator a ser considerado é o processo dindmico entre exclusao
e inclusdo, argumentando que um individuo pode estar excluido em algumas
categorias e incluido em outras. Por exemplo: um individuo pode estar excluido do
mercado formal de trabalho, mas estar incluido no mercado informal; ou ainda, se
um jovem comega a trabalhar cedo demais, pode estar excluido da escola, mas
provavelmente incluido em algum tipo de trabalho remunerado, mesmo que néo seja
entre as melhores vagas no mercado.

Ha dificuldade em saber, com exatiddo, o que é exclusdo social.
Convém, porém, considerar a reflexdo que pondera que o importante ndo é ‘contar’
os excluidos, mas sim permitir a eles o conhecimento das trajetorias que conduzem
as situacoes de exclusdo, que resultam sempre de um processo particular. Além

disso, permitir-lhes a possibilidade de serem sujeitos dessas trajetorias, em vez de

" cf principalmente com (MARTINS, 1997), (OLIVEIRA, 1997) , (OLIVEIRA, 1998), (CASTEL, 1997)
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meros nimeros em uma estatistica. Se as pessoas tiveram caminhos diferentes para
chegar ao estado de exclusdo social, € natural que tenham perspectivas distintas
para sairem dessa condicao.

A associacdo entre pobreza e exclusdo social, ainda que
pertinente, pode induzir a uma conclusdo precipitada de que é uma relacdo Unica,
exclusiva e inquestiondvel. Que a pobreza e as condi¢cdes precarias de vida
acentuam os problemas sociais, ndo ha duvida, isso ndo quer dizer, contudo, que a
exclusdo social se limita a isso. Com as transformacdes do mercado e a
precarizacdo nos empregos formais, por exemplo, boa parte das pessoas que nao
sdo pobres esta excluida das oportunidades de emprego disponiveis. Ha outros
exemplos: pessoas que perderam as suas familias, ou seja, excluidas da
convivéncia familiar; imigrantes que nao falam a lingua local e ndo conseguem se
estabelecer na comunidade; pessoas que tém renda, mas que sdo excluidas do
consumo de produtos e servi¢cos de luxo, entre outros.

A excluséo social ndo se restringe a questao da igualdade de renda,
trabalho, direitos e deveres, mas também do respeito as diferencas no modo de vida,
na cultura de um povo, diversidade politica e religiosa, etc.

E necessario considerar também a nova dinamica da reorganizacgio
industrial, a reordenacdo dos espac¢os econdmicos e dos novos padrées técnicos,
gerenciais e organizacionais do capitalismo globalizado, € a fragmentacdo da
producao.

Isto é particularmente importante porque, se levarmos em
consideragdao as novas situagcdes de exclusao/inclusdo social no ambito da nova
divisdo internacional do trabalho, o acirramento da competicdo levou empresas e
conglomerados a procurar extrair todas as vantagens possiveis da localizacdo de
suas unidades fabris, em termos de custo de méo-de-obra, preco de matérias-primas
e incentivos fiscais.

Gracas a substituicio das enormes, rigidas e altamente
especializadas plantas industriais de carater fordista-taylorista por plantas mais
leves, enxutas, multifuncionais e capazes de propiciar linhas produtivas mais
diversificadas e a oferta de bens diferenciados, alterou-se uma situacéo sécio-laboral
ja pré-definida e influenciou-se severamente nas percep¢des de inclusado/exclusao
dos grupos sociais envolvidos.

Essa facilidade de transferir suas plantas industriais da as empresas
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e aos conglomerados um extraordinario poder para barganhar o lugar de sua
instalacdo com os distintos setores e instancias dos poderes publicos de qualquer
Estado. Em troca de seus investimentos diretos, que sdo geradores de empregos e
permitem a elevacdo do nivel de atividade econdmica, elas exigem isencdes
tributarias, empréstimos com juros subsidiados, infra-estrutura a custo zero e
adaptacao das legislacdes social, trabalhista, previdenciaria, ambiental e urbanistica
as suas necessidades e interesses.

Levando-se em consideracdo que essa busca por vantagens
comparativas é incessante e depende de concessdes continuas, as disputas para
atrair e reter investimentos diretos muitas vezes acabam ganhando contornos
verdadeiramente selvagens e predatorios, principalmente em termos de rendncia,
por governos locais, estaduais e nacionais, de parte de sua autonomia decisoria e de
sua soberania fiscal.

Os governos (e, consequentemente, a Administracdo Publica)
comecam a perder a capacidade de esgotar 0os recursos tributarios da economia
interna, de estimular ou promover o crescimento e de assegurar as bases
fundamentais de sua legitimacao, o que enfraguece extraordinariamente alguns dos
principios basicos da soberania (como os da supremacia, da indivisibilidade e da
unidade do Estado-nacao), o direito positivo e as instituicdes judiciais passam a
enfrentar enormes limitacdes estruturais.

Como a Administracdo Publica foi concebida para atuar dentro de
limites territoriais precisos, com base nos instrumentos de coagdo monopolizados
pelo Estado, seu alcance tende a diminuir na mesma propor¢cao em que as barreiras
geograficas vdo sendo superadas, tanto pela expansdo das tecnologias de
informacdo e producdo, quanto pela justaposicdo e intercruzamento de novos
centros de poder (com o risco de rompimento dos vinculos tradicionais de
cidadania)®. E quanto maior é a velocidade desse processo, mais o direito positivo e
os tribunais tendem a ser atravessados no seu papel garantidor de controle da

legalidade por justicas e normatividades paralelas.

® Cidadania esta aqui num sentido mais amplo do que o de titular de direito politicos. Qualifica os
participantes da vida do Estado, o reconhecimento dos individuos como pessoas integradas na
sociedade estatal (art. LXXVII). Significa ai, também, que o funcionamento do Estado estara
submetido a vontade popular (SILVA, 2000, p. 141 e 142).
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2 A RELAQAO ENTRE PRINCIPIOS, DIREITOS E DIGNIDADE
2.1NoCAo DE PRINCIPIOS

A palavra principio deriva do latim principium (origem, comecgo) e em
sentido vulgar quer exprimir o comec¢o da vida ou o primeiro instante em que as
pessoas ou as coisas comegaram a existir. Em sua acep¢éo mais ampla € indicativo
do comec¢o ou origem de qualquer coisa. Especificamente em sentido juridico, e
notadamente no plural, quer significar as normas elementares ou 0s requisitos
primordiais instituidos como base, como alicerce. Juridicamente, principios revelam
0 conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda acgéo
juridica, tragando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operacéo juridica. Desse
modo, exprimem sentido. (SILVA, 1989, p.433.)

Segundo Nunes:

Os principios situam-se no ponto mais alto de qualquer sistema juridico, de
forma genérica e abstrata [...] estdo fincados na experiéncia histérica da
humanidade e na sua evolucédo cientifico filosofica. (2002, p. 20 a 24,
passim).

Considerados a base do ordenamento juridico e de fundamental
importancia para a interpretacdo da Constituicdo Federal, os principios foram

conceituados por Miguel Reale:

Principios sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em
um sistema de conceitos relativos a dada porcdo da realidade. As vezes
também se denominam principios certas disposi¢cdes que, apesar de néo
serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como
fundantes da validez de um sistema particular de conhecimentos, como
seus pressupostos necessarios. (2000, p. 60)

Ainda, principios sao definidos por José Cretella Junior, da seguinte

forma:

Principios de uma ciéncia sao as proposic¢des basicas, fundamentais, tipicas
qgue condicionam todas as estruturacdes subseqlientes. Principios, nesse
sentido, séo os alicerces da ciéncia. (1989, p. 886)

Logo, o principio é considerado alicerce do sistema juridico, pois se
trata de norma juridica que possui forca normativa elevada, superior. Pela licdo de

Paulo Bonavides (2000, p. 259), os principios estdo em posicdo superior e
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hegemoénica na piramide normativa, devem ser compreendidos, equiparados e
confundidos com os valores, sdo “a expressdo mais alta da normatividade que
fundamenta a organizacéo do poder”.

E sabido que o ordenamento juridico é formado por normas
juridicas, sendo estas compostas de regras e principios, conforme escoélio de
Matheus Bertoncini:

[...] as normas juridicas é que se dividem em normas-principios e normas-
disposicBes’. Sobre esse tema, entre nés, Paulo Bonavides, apoiando-se na
melhor doutrina, ensina que “os principios sdo normas e as normas
compreendem igualmente os principios e as regras, [...] sendo parte juridica
dogmatica do sistema de normas”. (2002, p. 51)

Ainda, tem-se como baluarte, novamente a posicdo de Paulo
Bonavides (2000, p. 260), ao afirmar que os principios governam a ordem juridica, a
Constituicdo. Enquanto as regras vigem, os principios tém validade e seu valor é
expresso em graus distintos, ndo representando somente a lei, “mas o Direito em
toda sua extenséo, substancialidade, plenitude e abrangéncia”.

Assim, os principios ndo sdo apenas proposi¢cdes juridicas, e sim
elementos formadores do proprio ordenamento juridico, dotados de natureza
abstrata, com escopo, portanto, de maior abrangéncia e eficacia.

Por se tratarem de substancias nucleares de um sistema, sua
violagdo conduz a quebra de uma estrutura e a invalidade de qualquer ato. A esse

respeito, é o dizer muito difundido de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra. (2000, p. 748)

J& Dias considera que:

estas nocdes de principio eliminam toda a sua objetividade, atribuindo-lhe
uma generalidade excessiva, que impede a sua ado¢cdo como mandamento
para a pratica de qualquer ato, restringindo a sua utilizagdo como possivel
fundamento para o estabelecimento de regras de conduta firmadas pelo
direito positivo, para a eliminacdo de eventual lacuna existente no
ordenamento juridico, ou mesmo como fundamento para a interpretacao
teleoldgica de regras estabelecidas. (2008, p. 30)

Conforme Tércio Sampaio Ferraz Junior; pelo viés da moderna
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teoria constitucional e considerando o sistema normativo patrio; a norma juridica
deve ser entendida como proposic¢ao vinculativa institucionalizada, que estatui uma
hipétese a qual imputa uma consequiéncia juridica e que funciona como um critério
de decidibilidade (FERRAZ JUNIOR, 1994 p. 123).

De forma geral, pode-se definir norma como:

o objeto de um enunciado que ordena, proibe, permite ou autoriza uma
conduta direta ou indiretamente, caso em que, para uma conduta, sera
estabelecido um resultado juridico. (DIAS, 2008, p. 30 e 31).

Assim, constitui-se a norma juridica, género em relacdo as espécies
dos principios e das regras. Ao passo que as regras se apresentam sob a forma
tradicionalmente atribuida as demais normas de Direito, isto €, contém a descri¢ao
de uma hipotese fatica e a sua qualificacdo prescritiva, que pode ser amparada ou
ndo por uma sancgdo; 0s principios, ao contrario, ndo se dirigem a uma hipétese
especifica da qual decorre certa consequéncia juridica. (ALEXY, 2008, p. 96).

Nesse diapaséo, a aplicacao principiologica esta,
indissociavelmente, ligada ao contexto fatico social, 0 que nao exclui a possibilidade
de sobreposi¢éo ou de conflito entre principios.

Partindo da premissa de que em algumas colisées de principios
todos eles podem, num primeiro momento, ser aplicados ao caso concreto, precisa-
se verificar em quais condi¢des um dos principios tera precedéncia sobre os demais.

Como explica Jefferson Dias:

Deveremos analisar quais os principios colidentes aplicaveis ao caso
concreto e verificar qual deles deve prevalecer por meio de uma
ponderacéo, utilizando uma relacdo de precedéncia condicionada, na qual
deverd ser avaliado qual o peso que cada principio possui no caso
especifico (2008, p. 42).

Conforme explica Jefferson Dias:

tal qual o encontro das aguas de dois rios de coloragdes diversas, em que
ora prevalece a coloracdo de um e ora prevalece a coloracdo do outro de
acordo com as condi¢des climaticas, como a precipitacdo pluviométrica
enfrentada por eles no seu curso, também os principios cedem mutuamente
e sao aplicados gradualmente, ora prevalecendo um, ora o outro de acordo
com as condicBes do caso concreto, mas sempre sobrevivendo e sendo
aplicados os principios colidentes (2008, p. 43 / 44).

Importante destacar, que em todos 0s casos a constricdo de um dos

principios devera corresponder a maior aplicacdo do outro, ou seja, ao limitar a
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aplicacdo de um principio, restringido o seu conteudo, deve-se, pelo menos na
mesma proporc¢ao, ampliar o contetdo do principio preponderante para aquele caso.

Para a realizacdo desta ponderacdo € muito importante a analise
dos valores que cada um dos principios visa preservar no caso concreto. Feitas
estas ponderacdes, pode-se concluir qual principio deverd prevalecer sobre o outro
diante de certas circunstancias e, a partir desta solucdo, adotar uma regra para a
solucéo dos casos futuros de colisdo de principios, que podera ser aplicada quando
se repetirem as mesmas condi¢cdes (JEFFERSON DIAS, 2008, p. 44).

Contudo, é evidente que mesmo a adog¢do de regras de precedéncia
condicionada e a associacao dos principios aos valores a serem preservados podem
levar a obtencdo de solucdes irracionais ou, ao menos, indevidas. Uma forma de
minimizar a possibilidade de desvios na aplicacdo da ponderacéo € associa-la a um
modelo de fundamentacao racional da decisao adotada.

Neste processo de fundamentacdo devem ser utilizados ndo s6 os
argumentos dogmaticos, prejudiciais, praticos e empiricos em geral, como também,
argumentos especificamente juridicos.

A ponderagdo que, em tese, poderia ser realizada intuitivamente,
com a exigéncia de fundamentacdo impde uma operagao racional que demonstre os
motivos que levaram a adog¢do de determinada solucao.

Como se sabe, a Carta Magna brasileira €, eminentemente,
composta por principios, os quais, tendo em vista suas duas grandes caracteristicas
(o alto grau de abstracdo e sua carga axiolégica) possibilitam que a Constituicao
tenha um conteddo material na ordem objetiva dos valores sociais de consenso e
possa ser chamada a resolver conflitos em vérias esferas juridicas (BONAVIDES,
2001, p. 261).

Assevera José Afonso da Silva, que a concepcao juridica material de
Constituicdo deve ser captada a partir do aspecto normativo em conexdo com a
realidade social, a qual, por sua vez, |lhe fornece o contetudo fatico e o sentido
axiolégico. (2001, p. 39).

Por outro lado, a existéncia de regras e principios € que permite a
compreensao da Constituicdo como um sistema aberto, dindmico, suscetivel de uma
constante mutacdo de acordo com as contingéncias da realidade e os valores
emergentes em cada época. (BASTOS, 2002, p. 53, 56-57).

Conclui-se, desse modo, que dotados de uma fungdo de génese
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normativa e de organizacdo do sistema, 0s principios tornam-se fundamento das
regras, irradiando seu fundamento axiolégico por todo o sistema juridico, conferindo-
Ihe coeréncia e unidade. Além disso, lembra Canotilho (2000, p. 1127) que o0s
principios presentes na Constituicdo pressupdem uma operacionalizacao pratica por
meio de processos jurisdicionais, procedimentos legislativos e administrativos e
Iniciativas dos cidadaos.

No ambito da filosofia politica contemporanea, as democracias
modernas podem ser descritas pela coexisténcia de distintas concepcdes individuais
acerca do bem (CITTADINO, 2004. p. 3).

Desta feita, ha que se considerar que, sob o0s auspicios da
Constituicdo Federal de 1988, os principios representam as citadas concepcoes,
com limitacGes dos direitos de alguns e concesséao de benesses a outros.

Os filésofos gregos ja afirmavam que o0s bens possuem uma
procedéncia social, ou seja, embora apropriados pessoalmente, fazem parte de um
processo interativo, que mais tarde Max Weber veio a chamar de acéo social — ou
seja, a producdo de fendbmenos sociais que tém a sua significacdo baseada na
existéncia do outro.

Para o filésofo grego Aristételes, a justica era a lei, o que implica
dizer que a falta da lei gera injustica. Para este pensador, a lei deveria ser aplicada a
todos os homens, independentemente da sua virtude ou maldade. Atos indevidos
deveriam ser condenados e atos dignos prescritos e, para isso, as leis deveriam ser

bem estudadas. In verbis:

Considera-se como injusto aquele que viola a lei, aquele que toma mais do
que Ihe é devido, como também aquele que viola a igualdade (tomando, no
gue respeita as coisas mas, menos do que sua parte), de sorte que
evidentemente o homem justo (a contrario) €, portanto, o que observa a lei e
respeita a igualdade. O justo €, portanto, o que é conforme a lei e respeita a
igualdade, e o injusto 0 que é contrario a lei e falta a igualdade. (1973, p.
213)

De acordo com Miguel Reale, grande influéncia na construcdo dos
regramentos juridicos advém do pensamento de Santo Tomas de Aquino; para qguem
a defesa da posse dos bens materiais esta colada ao exercicio da garantia da
mantenca, sem, contudo desprezar o aspecto social que esteja contido nos bens
oriundos da acdo da natureza. De certa forma advém do tomismo a ideia de bem

comum, mais tarde revigorada pelas teorias do Estado moderno (REALE, 2001. p.
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11-12).

Costalonga Junior (2006, p. 17) explica que, na Antiglidade,
“reinava grande desigualdade e a maioria esmagadora de cidaddos padecia na
miséria, enquanto uma infima minoria desfrutava da riqueza”. Ap6s o grande
desenvolvimento do comércio e algumas guerras, surge em Esparta a figura
legendéaria de Licurgo, sequioso de suprimir todos os males decorrentes dessa
desigualdade, ele persuadiu os proprietarios de terras a entregarem seus bens a
coletividade, para que todos pudessem viver em pé de igualdade. Assim, as terras
foram divididas e repartidas entre os habitantes de Esparta.

Observe-se o germe nédo s6 da reforma agraria, mas da supremacia
da dignidade do homem que vive em sociedade; o que, de forma indireta, leva a
conclusdo que no contexto da Constituicdo vigente, o principio da inclusdo social
decorre do principio da dignidade o qual, por sua vez, visa garantir a tdo almejada
igualdade.

O conflito acaba por tornar-se a mola propulsora da mudanca ou, ao
menos, 0 prisma para se ver a realidade sob outras cores. Tal assertiva € facilmente
verificavel com uma breve retomada da evolucédo histérica pela qual a humanidade
vem passando. Note-se que, por exemplo, a Idade Média, fortemente marcada por
conflitos, possuia uma imensa massa de excluidos sem chances de progresso,
relegados a pobreza extrema e a marginalidade.

Nessa época comecaram a surgir algumas obras com a intencao de
tratar de problemas sociais, entre eles a questdo da propriedade. Dentre elas
encontra-se a obra Utopia (1516), de Thomas More, onde o autor discorre sobre um
novo sistema de justica, em que o que realmente importa € o valor moral de cada
individuo, e ndo as posses acumuladas. Qualquer nocao de propriedade deveria ser
destruida para a garantia da justica e da paz social. (COSTALONGA JUNIOR, 2006,
p. 19).

Destaque-se, novamente, o desejo de inclusdo e de promocédo da
igualdade sem, contudo, negar-se aos cidadaos das classes mais privilegiadas, seu
devido quinh&o.

A Revolugao Francesa, nesse sentido, foi marco fundamental para
analise das ac6es do homem, complementada pela Declaracdo Francesa dos
Direitos humanos, de 26 de agosto de 1789 e seguida do Cdodigo de Napoleéao

(1804)24, comecou a se vislumbrar mecanismos de protecdo ao interesse publico,
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marcando assim o término de uma evolugdo juridica. Completa o j& citado

Costalonga:

A propdsito da Declaracao Francesa dos Direitos humanos, esta pode ser
considerada uma espécie de certiddo de nascimento da modernidade. O
valor histérico da Revolugdo Francesa (bem como o simbdlico da
Declaracdo dos Direitos humanos) serviu como referéncia para toda a
humanidade, sobretudo no ocidente, durante trés séculos. Seus valores
eram os do lluminismo, constituindo um paradigma racional, secular,
democratico e universalista (2006, p. 20).

As concepcbes do seéculo XIX estenderam seus ramos e
encontraram o século XX, periodo tido pelos historiadores como produtivo em todas
as atividades humanas, quando a preocupac¢do social teve campo fértil para se
desenvolver. “Aparecem com inteira luminosidade os elementos da construcéo
juridica nova, que como as outras nao sera definitiva. As transformacoes séo gerais”
e caminham em direcdo a uma concep¢ao menos individualista e mais socialista
(COSTALONGA, 2006, p.20)

O sistema juridico no mundo atual assenta-se sobre a premissa de
que o proprio Estado deve respeitar e proteger o cidadao, estando subordinado ao
bem comum.

Importante se destacar, neste ponto, a Teoria da Justica de Rawls, a
qual tem como fulcro a tentativa de conciliar direitos iguais numa sociedade desigual,
buscando harmonizar vontade/interesses dispares em sociedades desiguais. A
Teoria da Justica de John Rawls tem o mérito de ser a primeira grande teoria geral
sobre a justica, tendo provocado uma reorientagdo no pensamento filoséfico
americano, até entdo interessado em questdes epistemoldgicas e linguisticas para
0S problemas ético-sociais, além de ter propiciado um novo tipo de igualitarismo
tedrico, ndo mais de oportunidades, mas de resultados.

Rawls considera que a atribuicdo de valores aos principios pode ser
realizada a partir de um exercicio hipotético, no qual os homens sao colocados em
uma posicao original que ele chama de coberta pelo “véu da ignorancia”, pois é uma
situacdo na qual desconhecem a sua real situagdo na sociedade, situagdo em que
estdo desinteressados e desprovidos de preconceitos. Além disso esses homens
naos sabem se essa situacdo inicial vai mudar, e se eles vao ter seu lugar original
alterado (2000, p. 13).

Nesta situacdo original seriam convidados a estabelecer os
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principios que desejariam adotar como reguladores de suas vidas, sem saber em
gue medida seriam beneficiados ou prejudicados por eles, pois ndo saberiam se no
futuro seriam mantidos ou ndo nessa posicao original.

Segundo Rawls, nesta posicdo original, na qual existe “igualdade
entre 0s seres humanos como pessoas éticas, como criaturas que tém uma
concepcao do seu proprio bem e que sdo capazes de ter um senso de justica” (2000,
p. 21), os homens tenderiam a adotar principios de equidade, que permitissem o
tratamento com igualdade de todos, e se afastariam de principios que, a despeito de
prometer vantagens superiores a uns poucos, exigissem uma perda duradora de
muitos (JEFFERSON DIAS, 2008, p. 37).

Nestas circunstancias, entdo, esses homens escolheriam dois
principios:

1) a igualdade na atribuicdo de deveres e direitos basicos; e

2) as desigualdades econfmicas e sociais sao justas apenas se resultam em be-
neficios compensatoérios para cada um e, particularmente, para 0s membros menos
favorecidos da sociedade’ (2000, p. 16)

A partir destes dois principios, e admitindo a existéncia de uma
pluralidade de principios, Rawls sugere a elaboracdo de uma ordem serial ou léxica
de prioridade entre os principios, defendendo que o principio da liberdade é superior
ao gue regula as desigualdades sociais e econ6micas e, em seguida, a disposicéo
dos demais principios em uma ordem de precedéncia a partir dos valores que visam
preservar (2000, p. 46 / 47).

Dos juizos de valor acima apresentados, o que mais interessa para a
hierarquizacdo dos principios é o juizo de valor comparativo, pelo qual pode-se
concluir que um principio € melhor que outro e deve ser prestigiado Esta
hierarquizacdo racional dos principios baseada num processo argumentativo
racional permite verificar se as outras relacdes sugeridas a partir da analise do texto
constitucional séo racionalmente justificaveis. (DIAS, 2008, p. 37 / 38)

Rawls observa que os principios de justica social tém um nitido
carater substancial, ao invés de meramente formal, e regulam a escolha de uma
constituicdo politica e devem ser aplicados as desigualdades sociais, consideradas
inevitaveis na estrutura basica de qualquer sociedade.

No caso da Constituicdo de 1988, é possivel concluir que o

legislador constituinte foi racional, pois elencou no art. 1° principios que sao
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manifestagbes do principio da liberdade de igualdade defendida por John Rawls,
dentre os quais se destaca o principio da dignidade humana, e seguiu distribuindo
sequencialmente pelo texto constitucional outros principios de acordo com os
valores que |hes foram atribuidos naquele momento, o que justifica a colocacédo dos
direitos e garantias fundamentais logo no art. 5°d o texto constitucional. (DIAS, 2008,
p. 38).

Ora, seguindo a delimitacdo oferecida pelo preambulo da
Constituicdo Federal, pode-se, indubitavelmente, perceber que existe a
responsabilidade estatal em promover acdes afirmativas a fim de minimizar e/ou, na

medida do possivel, eliminar as distor¢6es causadas pela exclusdo social.
2.2 DECLARACOES DE DIREITOS

N&o faz muito tempo® que a sociedade conferiu a todo ser humano
um rol minimo de direitos, existindo, ainda, paises nos quais a maioria dos direitos
considerados inatos e indissocidveis do homem, ainda se constituem em quimera.
Mesmo diante de tal realidade, ha que se destacar o grande passo dado na direcéao
da conquista dos direitos inerentes a todo ser humano inserido em comunidade (ou
fora dela).

Os direitos humanos™ tiveram sua origem em um lento processo
histérico de afirmacéo e de legitimacao, ocorrido na Europa Ocidental desde meados
do século XIX. Segundo Bobbio (2002, p. 05) os direitos humanos séo direitos
historicos porque sdo fruto de circunstancias e conjunturas, ndo so6 da humanidade
como um todo, mas especificas de cada um dos diversos Estados, sociedades e
culturas.

Sé&o também reconhecidos como direitos humanos ou como direitos

e garantias individuais, mas além do individuo ou do proprio ser humano, vinculam

% “O artigo | da Declaracdo que ‘o bom povo da Virginia’ tornou publica, em 16 de junho de 1776,
constitui o registro de nascimento dos direitos humanos na Histéria. E o reconhecimento solene de
gue todos os homens sédo igualmente vocacionados pela sua propria natureza, ao aperfeicoamento
constante de si mesmo.” (COMPARATO, 2006, p. 49).

Segundo Comparato, direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados nas
ConstituicBes, nas leis e nos tratados internacionais. Ja a expressao direitos humanos pode ser
utilizada de duas formas, pode-se referir aqueles direitos ainda ndo declarados em textos
normativos, como pode ser utilizada com sinbnimo de direitos positivados, mas em escala
internacional. (2006, p. 49 e 50). Utilizar-se-4 aqui a expressao direitos humanos na sua forma
mais abrangente possivel, referindo aos direitos positivados ou néo, dentro ou fora de um
ordenamento juridico especifico.

10
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nao s6 o Estado, mas também o ordenamento juridico como um todo. Encontram
seu fundamento de validade como indispensaveis na preservacao e manutencao da
condicdo humana.

Escrevendo sobre os direitos humanos, Bobbio no seu “A era dos
direitos”, destaca as relacdes entre democracia e paz, onde o reconhecimento e a
protecdo dos direitos humanos devem ser priorizados no contexto coletivo em
funcdo do progresso histérico experimentado pelas organizacfes sociais. Para este
doutrinador, tratar sobre fundamentos de um direito, faz-nos compreender em
principio em dois fatores: o primeiro com base no ordenamento juridico positivo, se
h& uma norma valida que reconheca um direito e, posteriormente, convencer a
populacao a aceita-lo dentro da sociedade. (1992, p. 55)

Para Bobbio, o problema dos fundamentos dos direitos humanos,
esta ligado ao direito natural, pois os direitos humanos séo direitos ansiaveis pelo
povo e, portanto, é necessario buscar sua fundamentacdo. Essa fundamentacéo
deveria ser absoluta, ou seja, aquela irresistivel na esfera de nossas ideias. Para os
jusnaturalistas certos direitos humanos eram ligados a natureza do homem; contudo,
a busca por um fundamento absoluto (ou por uma fundamentacdo absoluta) é
precéria, posto que quando se fala em direitos humanos, percebe-se ser uma
expressdo muito vaga, uma vez que sua conceituacao valera de acordo com cada
intérprete.

Os direitos humanos estéo ligados a uma classe variavel, de acordo
com os fatores histéricos-culturais. Ora, a sociedade sofre constantes
transformacdes: técnicas, sociais, culturais, o que torna dificil dizer o que séo e quais
sao os direitos humanos, pois o0 que era direito fundamental no século XVII, hoje
talvez ndo seja, dadas as mudancas experimentadas pela sociedade.

Tomando as orientacdes de Bobbio como norte, conclui-se que a
classe dos direitos humanos é heterogénea, devendo falar-se em fundamentos e
nao em fundamento. Isto posto, percebe-se ndo ha fundamento absoluto para um
determinado rol de direitos.

Por fim, surge para Bobbio (1992, p. 57) a questdo se um
fundamento absoluto, dotado de sucesso realiza os direitos humanos; quais valores
altimos devem ser perseguidos, ndo bastando meras demonstracfes de teoremas,
mas também a racionalidade como um valor, é condicdo suficiente para sua

realizacéo.
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A humanidade encontra-se em luta constante pela conquista dos
direitos mais basicos para manutencdo da vida em sociedade, entre eles, destaca-
se, sobretudo recentemente, a dignidade da pessoa humana, tida por alguns como
principios e por outros, como valor-fonte. Nao obstante a nomenclatura atribuida, a
importancia da garantia da dignidade da pessoa humana merece destaque e
estudos cientificos que visem sua efetivagéao.

Em diversos paises do mundo e, inclusive no Brasil, a dignidade da
pessoa humana tem assumido importante papel, sendo vista como um anseio
coletivo que defende a vida em plenitude, e a vida digna.

Garantir a dignidade é, sobretudo, tarefa estatal; mas ndo deixa de
ser responsabilidade de todos que convivem nesta sociedade. Tal perspectiva pode
ser vislumbrada nas diversas declaracdes de direitos escritas ao longo da historia,
pois viver com dignidade exige mais que a concessao de direitos, mas, antes, no
estabelecimento de condi¢des para efetivacdo desses direitos.

Ja na Antiguidade, e durante toda a ldade Meédia, parte do
contingente social buscava conquistar uma melhor qualidade de vida; seja lutando
contra tiranos nas cidades gregas ou contra senhores feudais e reis despéticos, o
homem comum queria, de alguma forma, conquistar a liberdade.

Essa luta, muitas vezes ingloria, ndo se mostrou infrutifera, pois
culminou, na idade moderna, com as declaracdes de direitos conhecidas (STEINER,
2000, p. 25).

Para Ronaldo Rebello de Britto Poletti (2007, p. 09) é inegavel a
repercussdo desses documentos, e das situagfes faticas por eles gerada para toda
a sociedade. De acordo com Celso Bastos (1997, p. 166) “é importante analisar a
formacdo historica dessas liberdades”. O advento do Cristianismo transformou
profundamente a visdo de homem e de sociedade. Partindo da nocdo de criatura
feita & imagem e semelhanca do criador, s6 pode o ser humano ser visto como
alguém digno de respeito e consideracdo, bem como, ente dotado de direitos,
deveres e liberdades.

Bastos entende que um dos grandes marcos documentais para a
garantia do direito a liberdade fisica, esta na Magna Carta Libertatum, assinada pelo
rei inglés Jodo Sem Terra em 1215.

Outro documento de fundamental importancia, segundo o autor, foi a

a Carta do Estado da Virginia, advinda com a independéncia das colbnias inglesas



40

na América do Norte, quase no final do século XVIII. Esta carta prega a liberdade de
todos os homens, buscando garantir-se 0 gozo da vida, bem como os meios de
adquirir a propriedade, até entdo, garantidas apenas a nobreza e ao clero. Passa o
homem a ter direito de ter direitos.

Igualmente célebre é a Declaracdo Francesa dos Direitos humanos
e do Cidadao de 1789; pois, diferentemente das duas anteriormente citadas, guarda
um carater de universalidade com bases tedricas e racionais, sem prender-se
apenas a circunstancias histéricas regionais. No entendimento de Celso Bastos, é
esta declaragdo, “valida para toda a humanidade” (1997, p. 167).

A evolugdo dos direitos e garantias gerou, ainda, o Sistema
Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, da OEA que, desde 1948 tem
recebido atencdo dos paises americanos e influenciando Orgaos internacionais na
luta pelos direitos humanos. Patricia Galvao Ferreira explica que, embora o Brasil
faca parte dos paises envolvidos nesta luta, ainda € lenta a evolucao dos sistemas
de protecdo, pois se vislumbram muitas agressées aos direitos humanos (2003, p.
281).

Da breve exposicao, pode-se afirmar que a protecdo aos direitos
humanos tem raizes histéricas, envolvendo particulares e o poder estatal,
significando um novo modo de ver o homem que vive em sociedade.

Os direitos humanos tém tanto seu lado material, substancial, como
seu lado formal, processual. Em seu lado material, esta a esséncia do conceito,
aquela que vai obrigar o ordenamento juridico a seguir determinada orientagdo. Ja
em relacdo a sua dimensdo processual, estd a forma, ou seja, como que aquela
orientacdo determinada anteriormente devera ser seguida, como devera ser
implementada. Assim, os direitos humanos garantem o processo inerente a qualquer
atividade estatal como sendo o modo normal de agir do Estado.

As duas linhas mestras de formagcao dos direitos humanos sao o
liberalismo inglés e o republicanismo francés. Segundo o liberalismo, os homens sao
por natureza livres e tém certos direitos inatos, que, mesmo quando eles se
associam para instituir o Estado ndo podem, de nenhuma forma, ver-se privados
deles. O exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites senao os
gue asseguram aos outros membros da sociedade o0 gozo dos mesmos direitos. Os
direitos humanos sdo as bases do Estado e uma sociedade em que falte a sua

garantia ndo tem Constituicdo. Dessa forma percebe-se a ligagao do surgimento dos
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direitos humanos com a teoria liberal. E a predominancia da liberdade, da seguranca
e da propriedade, complementadas pela resisténcia a opressdo. Ja a matriz
republicana aparece em oposicao aos direitos de liberdade, nos séculos XIX e XX. E
surgem por meio das reivindicacdes feitas por trabalhadores e sindicatos, grupos
que se auto-instituem e que trazem dentro de si o ideal de comunidade politica. E
dessa forma que nascem os direitos econdmicos e sociais.

Assim, apés a Primeira Guerra Mundial, nenhuma Constituicdo deixa
de os outorgar, como a Constituicdo Mexicana de 1917, a de Weimar de 1919 e a
Constituicdo Brasileira de 1934, por exemplo. Na evolucdo dos direitos humanos
surgem-se trés ou quatro dimensdes™, dependendo da analise doutrinaria feita. A
primeira dimensdo, os direitos da liberdade; a segunda dimensdo, os direitos
econdmicos, sociais e institucionais; a terceira dimensdo os direitos ao meio-
ambiente, aos recursos naturais e ao desenvolvimento. Entretanto, Paulo Bonavides
identifica uma quarta dimensédo de direitos, que seriam o direito a democracia, a
informacéo e ao pluralismo. Deles dependeria a concretizacdo da sociedade aberta
do futuro, em sua maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se

em todas as relacdes de convivéncia.

11 Usar-se-a4 aqui o termo dimensfes dos direitos humanos, uma vez que, segundo Cancado
Trindade (1991), quem formulou a tese das geracfes de direito foi o Karel Vasak, em conferéncia
ministrada em 1979, no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estrasburgo, onde pela
primeira vez, ele falou em geragbes de direitos, inspirado na bandeira francesa: liberté, egalité,
fraternité. A primeira geracao, liberté: os direitos de liberdade e os direitos individuais. A segunda
geracao, egalité: os direitos de igualdade e econdmico-sociais. A terceira geracdo diz respeito a
solidarité: os direitos de solidariedade. Ndo concordo com a tese que ele apresentou pela primeira
vez em 1979, e que Norberto Bobbio copiou. Isso porque essa tese das geracdes de direitos ndo tem
nenhum fundamento juridico, nem na realidade. Essa teoria € fragmentadora e toma os direitos de
maneira absolutamente dividida, o que n&o corresponde a realidade. Essa conceituacdo de que
primeiro vieram os direitos individuais e. nesta ordem, os direitos econémico-sociais e o direito de
coletividade correspondem & evolucgéo do direito constitucional. E verdade que isso ocorreu no plano
dos direitos internos dos paises, mas no plano internacional a evolucao foi contraria. No plano
internacional, os direitos que apareceram primeiro foram os econémicos e os sociais. As primeiras
convencdes da OIT anteriores as Nag6es Unidas, surgiram nos anos 20 e 30. O direito ao trabalho o
direito as condi¢des de trabalho € a primeira geragéo, do ponto de vista do Direito Internacional. A
segunda geracgdo corresponde aos direitos individuais, com a Declaracdo Universal e a Americana, de
1948. Entao, a expressao “geracdes” é falaciosa, porque nao corresponde ao descompasso, que se
pode comprova; entre o direito interno e o direito internacional em matéria de direitos humanos. Esta
€ a primeira razdo histérica. Trata-se de construcdo vazia de sentido e que nao corresponde a
realidade histérica. Segundo, é uma construcdo perigosa, porque faz analogia com o conceito de
geracdes. O referido conceito se refere praticamente a geracfes de seres humanos que se sucedem
no tempo. Desaparece uma geracdo, vem outra geracdo e assim sucessivamente. Na minha
concepcgao, quando surge um novo direito, os direitos anteriores ndo desaparecem. H&4 um processo
de cumulacdo e de expansédo do corpus juris dos direitos humanos. Os direitos se ampliam, e os
novos direitos enriquecem os direitos anteriores.
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Ha muito direitos humanos a efetivar, os quais foram divididos para
fins didaticos, em dimensdes, mas que sao concomitantes e reciprocamente
relacionados.

Ingo Wolfgang Sarlet, demonstra com maestria e resume o foco do

estudo das dimensdes de direitos, assim, afirma:

A histdria dos direitos humanos é também uma histéria que desemboca no
surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser
residem justamente no reconhecimento e na protecdo da dignidade da
pessoa humana e dos direitos humanos do homem. Neste contexto, ha que
se dar razdo aos que ponderam ser a histéria dos direitos humanos, de
certa forma, também a histéria da limitacdo do poder (SARLET, 2001, p. 38-
39).

Para Sarlet, o reconhecimento e consagracédo dos direitos humanos
esta situado nas dimensofes. Para este autor, a primeira delas “é justamente aquela
gue marcou o reconhecimento de seu status constitucional material e formal”.

Os direitos da primeira dimenséo referem-se aos chamados direitos
subjetivos naturais, cabendo ao Estado a abstencdo de determinados atos que
possam interferir na vida do individuo (GARCIA, 2006, p. 60-62), expressa a vontade
do homem de gerir a prépria vida. J& para Ricardo Chimenti, os direitos de primeira
dimensdo “sdo os que se fundamentam na liberdade civil e politicamente
considerada”, resultado do pensamento filosofico do século XIX (CHIMENTI, 2005,
p. 46).

Os direitos da segunda dimensao se pautam no fundamento da
igualdade, pois os graves acontecimentos da Segunda Guerra Mundial deixaram
clara a fragilidade do ser humano diante de situacdes extremas.

O pleno desenvolvimento das idéias do liberalismo econémico gerou
um Estado abstencionista, no qual, a classe trabalhadora passava por um momento
de pendria, onde “a maquina reduzia a necessidade de méo-de-obra, gerando a
massa dos desempregados [...] e dos baixos salarios [...] a vida em condi¢cbes
subumanas e sem dignidade, provocando hostilidade em relacdo aos ‘ricos’ e
‘poderosos’, o que gera um movimento de reivindicacdo pelo sufragio universal”.
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 42-43).

Segundo Gustavo Garcia (2006, p. 60-62), destacam-se, nesta
dimensao, a necessidade de uma prestacdo positiva do Estado, como direito ao

trabalho , a educacdo, a saude, direitos trabalhistas e previdenciarios; tendo por
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intuito corrigir as desigualdades sociais e econémicas observadas.

Este raciocinio obriga a presun¢do de que cabe ao Estado garantir a
todos os individuos, acesso ao rol de direitos humanos, positivados ou nao.

O processo histérico-evolutivo leva ao desenvolvimento da chamada
terceira dimensdo de direitos. Parece estar a sociedade caminhando para a
concretizacao da dignidade da pessoa humana; enfim, estava o cidadao apto a exigir
a realizacéo dos seus direitos.

Esta dimenséao distingue-se das demais pela opcédo de uma protecao
subjetiva coletiva, tendo no centro gravitacional o homem em sociedade, marcado
pelo grupo social no qual se insere. Para Gustavo Garcia, a terceira dimensao
refere-se aos “direitos de solidariedade, pertinentes ao desenvolvimento, ao
patriménio comum da humanidade, a autodeterminacdo dos povos, a paz, a
comunicacao e a preservacao do meio ambiente” (2006, p. 60-62).

N&o obstante o grande desenvolvimento tecnoldgico das sociedades
capitalistas atuais, a dignidade, o trabalho, o sufragio, a cidadania plena, ainda néo
foram garantidos a todo ser humano. A terceira dimenséo esta por ser efetivada.

E inegavel o avanco conseguido: muitos direitos estdo positivados
nas Constituicdes, ha grupos em defesa dos direitos humanos atuantes e sérios,
governos comprometidos e declaracdes para salvaguardar direitos; mas continua a
evolucao, e eis que surge a quarta dimensao de direitos.

Esta quarta dimenséo ainda é discutida; contudo, para aqueles que
a reconhecem e atribuem-lhe uma esfera de atuagcdo no que diz respeito aos
“direitos ligados a biogenética e ao patrimoénio genético, bem como a participacao
democratica, a informacéo e ao pluralismo” (GARCIA, 2006, p. 61).

Reconhecendo esta dimensdo, Tereza Rodrigues Vieira e Daniel
Martins afirmam que é preciso, promover uma constante reflexao ético-juridica a fim
de tentar resolver as celeumas do avanco tecnoldgico em conflito com as “condi¢des
sécio - econdmicas da maioria da populacao” (VIEIRA e MARTINS, 2007, p. 11).

A Constituicdo Federal de 1988, no que concerne aos direitos
humanos, manteve as linhas da democracia liberal. Entretanto, os direitos humanos
vigentes sdo 0s mais abrangentes e extensos de todas as nossas Constituicoes.
Além das liberdades publicas, a Constituicdo de 1988 assegura a igualdade de todos
perante a lei. Acolhe, além dos direitos explicitos os chamados direitos implicitos,

até porque a Lei Maior ndo tem a pretensdo de ser exaustiva ao estabelecer os
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setenta e sete incisos do art. 5 . Com efeito, a Constituicdo de 1988 admite a
existéncia de outros direitos “por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa seja parte” (art. 5, §2°). Assim, poder-se-a deduzir
direitos individuais decorrentes do regime democratico e dos principios
constitucionais.

A principal consequéncia do art. 5~ §2° é possibilitar a interpretacdo
constitucional dos chamados direitos implicitos que serdo proclamados pelos
tribunais e, principalmente, pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido,
destaque-se mais uma vez a importancia da interpretagdo constitucional para a
identificacdo dos direitos humanos implicitos, subentendidos nas regras de garantia,
bem como os decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo
(PIOVESAN, 2008, p. 57 e 58).

A ideia atrelada a perspectiva subjetiva dos direitos humanos,
consiste na possibilidade que o titular do direito tem pedir a protecéo judicial no
sentido de efetivar os poderes, as liberdades ou mesmo o direito de acdo ou as
acOes negativas ou positivas que Ilhe foram outorgadas pela norma consagradora do
direito fundamental em questdo. Essa perspectiva tem como referéncia a fungéo
precipua dos direitos humanos, que consiste na protecao do individuo.

JA& a perspectiva objetiva implica o reconhecimento dos direitos
humanos como decisbes com eficacia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os o6rgdos legislativos, judiciarios e executivos, no que
transcende-se a dimensao de protecdo do individuo, ampliando a nova funcéo para
os direitos humanos que abrange a tutela da prépria comunidade.

Essa nova dimensdo a ser considerada implica a valoracdo da
eficacia dos direitos humanos. O reconhecimento social coloca-se como elemento
condicionante do exercicio de direitos humanos. Além disso, da perspectiva objetiva
decorre o carater vinculativo dos direitos humanos em relacdo ao Estado, impondo-
Ihe o dever de promover sua concretizagao.

A perspectiva objetiva representa a autonomia dos direitos humanos
como principais corolérios a sua eficacia irradiante, ou seja, assegura aos direitos
humanos:

- suas diretrizes para o entendimento do direito infraconstitucional, constituindo

modalidade de interpretacdo conforme a Constituicéo;
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- sua eficacia horizontal, que implica na oponibilidade de direitos humanos néao sé
frente ao Estado, mas também nas rela¢des privadas;

- a conexdo com a tematica das garantias institucionais, por meio de protecao contra
intervencdo deletéria do legislador ordinario, que néo obstante, se mostram
incapazes de gerar direitos individuais;

- criacdo de um dever geral de protecdo do Estado voltado para o efetivo resguardo
dos direitos humanos em carater preventivo, tanto contra o préprio Estado, como
contra particulares ou mesmo outros Estados e, finalmente, a funcdo dos direitos
humanos de atuar como parametro para criagdo e constituicdo de organizagbes

estatais.

2.3 PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Etimologicamente, a palavra dignidade veio do latim dignitas, que
significava, honra ou honraria, titulo, podendo ainda, ser considerado o seu sentido
de postura socialmente conveniente diante de determinada pessoa ou situagao. Era
a essa significacdo que os romanos se remetiam, quando utilizavam a palavra.

Mesmo com essa concepc¢ao, ainda na antiguidade, no pensamento
classico e depois no ideario cristdo, surgiu a vertente da dignidade como valor
intrinseco da pessoa humana. Cicero, por exemplo, desenvolveu uma compreensao
da dignidade desvinculada do cargo ou posi¢édo social. (SARLET, 2008, p 30 / 31).
Ja Hegel considerava que a dignidade constitui uma qualidade a ser conquistada,
porque o ser humano nao nasce digno, mas torna-se digno a partir do momento em
gue assume sua condi¢cao de cidadéo (SARLET, 2008, p 38). Mas segundo Rocha, o
grande diferencial veio com Kant, que:

distinguiu no mundo o que tem um prec¢o e o tem uma dignidade. O preco é
conferido aquilo que se pode aquilatar, avaliar até mesmo para a sua
substituicdo ou troca por outra de igual valor e cuidado. [...] Sendo meio,
pode ser rendido por outro de igual valor e forma, suprindo-se de idéntico
modo a preciséo a realizar o fim almejado (1999, p 28).

Nesse mesmo sentido:

Voltemos assim, a filosofia de Kant, segundo a qual no reino dos fins tudo
tem um preco ou uma dignidade. Aquilo que tem um pre¢co pode muito bem
ser substituido por qualquer outra coisa equivalente. Dai a idéia de valor
relativo, de valor condicionado, porque existe simplesmente como meio, 0
gue se relaciona com as inclinacdes e necessidades gerais do homem e
tem um preco de mercado; enquanto que aquilo que nao é um valor relativo,
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e € superior a qualquer preco, € um valor interno e ndo admite substituto
equivalente, é uma dignidade, € o que tem uma dignidade. (SILVA, 2000, p.
146)

Com isso Rocha considera que:

0 que é uma dignidade ndo tem valoragdo e figura, assim, valor absoluto.
Pela sua condicdo, sobrep6e a mensuracdo, ndo se da a ser por meio,
porgue nao é substituivel, dispondo de uma qualidade intrinseca que o faz
sobrepor-se a qualquer medida ou critério de fixacdo de preco (1999, p 28).

Atualmente, ndo sdo raros os doutrinadores a tentar conceituar
“dignidade”, embora para Gilberto Haddad Jabur, poucos tenham obtido éxito,
devido ao desempenho pifio que apresentaram (JABUR, 2002, p. 202). N&o
obstante, reconhece-se a dificuldade de tracar limites para um conceito t&o
importante que tem tdo graves implicacdes praticas. José Dias reflete sobre a
questédo alegando que o consenso acerca do termo se mostra impraticavel, uma vez
gue o mesmo € composto por valores como respeito, tolerancia, direitos e a propria

nogao de justica. Assim:

A palavra dignidade € um dos grandes sustentaculos da nossa lingua e da
nossa cultura [...]. O significado desta raiz “dec” (decente), corresponde ao
“ser conveniente, conforme, adequado”. [...] O significado da palavra
“digno” parece ser “justo”. Aquilo que ndo é “digno” é “injusto” (DIAS, 2005,
p 248.)

Corroborando essa afirmagao:

vé-se que a dignidade é um atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa
humana, Unico ser que compreende um valor interno superior a qualquer
preco, que ndo admite substituicdo equivalente. Assim a dignidade
entranha-se e se confunde com a propria natureza do ser humano. (SILVA,
2000, p. 146)

Ja Sarlet prefere considerar que ha uma tarefa permanente de
construcdo de um conceito (de dignidade) que possa servir de referencial para a
concretizacao (2008, p. 43).

Embora seja um conceito permanentemente em construcdo, alguns
elementos podem identificar e esclarecer os sentidos praticos da dignidade. S&o eles
(COSTA, 2008, p. 56):

a) o respeito absoluto a vida humana;
b) respeito a integridade fisica, psiquica e intelectual da pessoa humana;

c¢) condic¢Oes e possibilidades para o livre desenvolvimento da personalidade;
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d) condicbes materiais minimas de existéncia;

e) garantia da igualdade formal,

f) autonomia individual;

g) Respeito aos pressupostos minimos de liberdade e convivéncia igualitaria entre
0s homens.

Esses elementos conjugados permitem uma melhor visualizagao
pratica de como manter, respeitar e proteger a dignidade humana. Eles s6 sao
possiveis se levarmos em consideracdo as duas dimensdes principais da dignidade:
a dimenséo ontoldgica e a dimensao comunitaria. A primeira dimenséao da dignidade,
ou dimensédo ontoldgica, se encontra, de algum modo, ligada (também) a condicéo
humana®? de cada individuo. Ela ndo é meramente bioldgica, mas deriva do fato de
que “a dignidade nasce com a pessoa. E |he inata. Inerente & sua esséncia.”
(NUNES, 2002, p. 22). J4 a segunda dimensdo da dignidade, a comunitaria (ou
social) decorre do fato de que justamente por serem todos reconhecidos como iguais
em dignidade e direitos e pela circunstancia de nesta condicdo conviverem em
determinada comunidade. E a dimens&o intersubjetiva da dignidade, partindo da
situacao béasica do ser humano em sua relacdo com os demais, ou dito de outra
forma, a dimensao politica da dignidade. (SARLET [org], 2005, p. 23 e 24). Nesse
sentido:

a dignidade da pessoa ndo deve ser considerada exclusivamente como algo
inerente a natureza humana, na medida em que a dignidade possui também
um sentido cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geracdes e da
humanidade em seu todo, razéo pela qual as dimensdes natural e cultural
da dignidade da pessoa se complementam e interagem mutuamente.
(SARLET [org], 2005, p. 27).

A importancia da dignidade como principio juridico e como valor
fundamental de uma sociedade e de um ordenamento juridico acentuou-se depois
do final da Segunda Guerra Mundial. A experiéncia do Holocausto, na qual seres
humanos considerados indesejaveis eram eliminados, em uma macabra linha de
montagem onde ao final encontrava-se a morte, foi fundamental para a percepcao

de que a vida humana ndo deve apenas ser protegida, mas que se mantenha

12 Segundo Sarlet (2005, p. 24) Hannah Arendt tratou de forma indireta sobre a dignidade da pessoa
humana quando apresentou os conceitos de condicdo humana, acdo, pluralidade e espaco da
aparéncia. Quando menciona a necessidade da pluralidade humana, ela estaria estabelecendo
essa dimensdo intersubjetiva da dignidade, mesmo sem fazer referéncia direta a isso. (ARENDT,
2002, p. 15 e ss).
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respeitado e garantido o ato de viver com dignidade. (ROCHA, 1999, p 23/ 24).
Segundo Sarlet, “a dignidade, sendo qualidade inerente a esséncia
do ser humano, se constitui em bem juridico absoluto.” (2008, p.131)
Se a indignidade é retrato de injusto, todo desrespeito aos direitos
humanos, em todas as suas dimensofes, representa ataque frontal ao ser humano e,
por consequéncia, a sua dignidade. Desta feita, tendo o Estado assumido o papel de
salvaguardar direitos humanos; cabe-lhe, igualmente, fazer com que se concretize a

dignidade. Com isso:

O principio da dignidade da pessoa humana entranhou-se no
constitucionalismo contemporaneo, dai partindo e fazendo-se valer em
todos os ramos do direito. A partir de sua adocdo se estabeleceu uma nova
forma de pensar e experimentar a relacao sociopolitica baseada no sistema
juridico; passou a ser principio e fim do Direito contemporaneamente
produzido e dado a observancia no plano nacional e internacional (ROCHA,
1999, p 24).

Talvez a prépria composicdo da dignidade seja o motivo da
dificuldade de conceituacdo, pois é composto o termo de elementos intrinsecos e
extrinsecos; caracterizado filosoficamente no ideéario cristdo, como lembra Ingo
Wolfgang Sarlet; e assegurado (ou uma tentativa de) na lei positivada, nas
declaracbes de direitos e projetos politicos nacionais; embora se reconheca seu
baixo nivel de concretizacdo. (SARLET, 2001, p. 30).

Conferir a dignidade a forca do dever - ser da norma juridica implica
em conferir ao individuo o status de cidadao autbnomo e ao Estado, o de garantidor
e cumpridor do seu papel. “O papel do Estado na tutela da dignidade humana
sempre foi destacado como essencial.” (COSTA, 2008, p. 31)

Esta perspectiva tem se mostrado cada vez mais presente no mundo
globalizado, onde se visualiza a preocupacdo com a formalizacdo dos direitos
almejados, através da, cada vez mais constante, redacdo de documentos
internacionais e nacionais que visam assegurar ou, pelo menos, declarar direitos
humanos e, em consequéncia, tornar real a protecdo e a promocdo da dignidade.
Tem-se, recentemente, a Carta Arabe de Direitos Humanos, a Carta Africana, o
Pacto de Direitos Civis e Politicos, a Convenc¢édo Européia de Direitos Humanos e a
Convencao Americana de Direitos Humanos.

Embora pareca um monte de nomes amontoados, estes documentos

representam a preocupacao, ainda que incipiente, com a garantia da dignidade do



49

ser humano, reconhecido em sua plenitude e complexidade como senhor de direitos
e deveres em relacdo a sociedade e a si mesmo. A almejada igualdade deve,
primeiramente, passar pelo reconhecimento das diferencas que compdem o contexto

da coletividade humana. Interessante destacar o pensamento de Roxana Borges:

O sentido de dignidade é um valor basico do ordenamento juridico e se
aproxima das nogdes de respeito a esséncia da pessoa humana, respeito as
caracteristicas e sentimentos da pessoa humana, distincdo da pessoa
humana em relacdo aos demais seres [...] depende de seus sentimentos de
respeito, da consciéncia de seus sentimentos, das suas caracteristicas
fisicas, culturais, sociais (2005, p. 143).

Atualmente, os constitucionalistas enfrentam o dilema entre o
reconhecimento efetivo dos direitos humanos (sua concretizacdo) ou sua versao
meramente simbdlica (garantida no papel, mas carente de concretude). Essa
concretizacdo dos direitos humanos aconteceria a partir da validade dos principios
constitucionais fundamentais, levando-se em consideracdo ndo sé a necessidade

das normas mas também a aplicacdo destas. Isso porque:

a nossa ordem juridica ndo enquadrou a dignidade humana como um dos
direitos e garantias fundamentais do cidadado. Preferiu elenca-la como um
dos principios fundamentais do Estado. Essa insercdo, sem sombra de
davidas, encerra uma opcao que direciona e impulsiona o principio da
dignidade humana ndo apenas para a interpretacdo dos direitos
fundamentais, como também, de toda a Constituicdo, como ja afirmado
anteriormente. (JACINTHO, 2008, p. 175)

Um dos grandes problemas a ser enfrentado € o da conciliagédo entre
as relacbes individuais, sociais, econdmicas e politicas que compdem o Estado-
Nacdo, considerando as diversidades regionais, internacionais e supranacionais e,
ainda, preservar a identidade cultural nacional, bem como os paradigmas de direito e

de justica que caracterizam o grupo. Arremata o autor:

Eis um grande desafio para as filosofias politicas contemporéneas e que
envolve um tema fundamental: a democracia e seus valores. O ponto de
partida é a idéia segundo a qual as relagdes locais, internacionais e
supranacionais hdo de encontrar um ponto de equilibrio entre esses
diversos espacos privilegiados que se instituem culturalmente nos limites
territoriais e nos espacos abertos as diversidades culturais devidamente
ampliados pela interacdo desencadeada através de uma economia e de
uma politica regionais e supranacionais, devidamente aceleradas por uma
linguagem e uma comunicacdo que se estabelecem em dimenséo planetaria
e em tempo real - em termos de fluxos ciberespaciais. (DINIZ, 2007, p. 02).

Se nos limites territoriais nacionais, ja se mostra dificil a realizacao

dos ideais da dignidade, garanti-la em niveis supranacionais ¢ desafio maior ainda,
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pois coloca em xeque padrdes culturais, politicas sociais e econémicas, modelos
estatais, religiosos e questdes que atingem o ambito das relagdes internacionais.
Cada Estado, cada administrador, deve e pode atuar com
moralidade, justica e boa-fé a fim de fazer real a dignidade almejada. Ndo obstante
toda essa problemética, precisa ela (a dignidade) ser perseguida, formalizada e
concretizada em todas as esferas sociais, pois se ha um elemento comum a todo e
qualquer agrupamento, € o ser humano, o qual precisa ser protegido do seu maior

algoz: o outro homem.

2.4 A INCLUSAO SocIAL cOMO COROLARIO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE

Dentro do ordenamento juridico ha principios explicitos e principios
implicitos. Os principios explicitos estdo claramente enunciados dentro do
ordenamento, tanto na Constituicdo como nas leis infraconstitucionais. Um exemplo
de principios explicitos sdo os previstos no art. 37 da Constituicdo, segundo o qual
"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". (SUNDFELD,
2003, p. 152)

J& os principios implicitos ndo estdo claramente enunciados, eles
podem ser percebidos e compreendidos pelo exame do ordenamento juridico como
um todo, seus objetivos e suas finalidades.

Um principio implicito de grande importancia para o ordenamento
juridico brasileiro é o principio da inclusdo social, cujo conceito é: “eliminar a
pobreza, as desigualdades, preconceitos e discrimina¢cdes, com o qual se concretiza
e garante o minimo existencial para a dignidade do homem e por consequéncia uma
sociedade justa e fraterna” (COCURUTTO, 2008, p. 45).

Esse principio foi inserido na Constituicdo Federal de forma implicita
no artigo 39, I, Ill e IV, diante dos objetivos fundamentais da Nacéo ali consignados

expressamente, quais sejam:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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Tanto o principio constitucional da inclusdo social, previsto de forma
implicita no art. 39, I, lll, IV da Constituicdo Federal, como o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, contemplado expressamente art. 1° Il da
Constituicdo™®, sdo verdades que necessariamente devem ser observadas em todo o
gualquer lugar, ocasido, e circunstancias, para que se concretize a vida do ser na
forma efetivamente humana, numa sociedade livre, justa e solidaria. Segundo

Cocurutto:

em analise objetiva, é possivel salientar que a dignidade da pessoa humana
€ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, imprescindivel
para o Estado Democratico de Direito, enquanto a inclusdo social € um dos
objetivos fundamentais de nossa Nagdo, imprescindivel para a
concretizacdo da dignidade do homem (2008, p 45)

Uma sociedade s6 sera livre, justa e solidaria se incluir todos os seus
membros nas benesses que devem ser partilhadas: saude, educacao, trabalho
digno, lazer, participacdo politica. O desenvolvimento nacional s6 podera ser
alcancado se todos os cidaddos puderem dele participar. A pobreza, a
marginalizacdo e as desigualdades sociais e regionais e o0 bem de todos s6 poderao
ser concretizados quando todos forem incluidos socialmente. E por isso que

Cocurutto expressa que:

o principio constitucional da inclusao social esta relacionado aos objetivos
fundamentais da Nacéo, e o principio também constitucional da dignidade
da pessoa humana esté afeto a prépria estrutura do Estado Democrético de
Direito, que constitui a Na¢éo, de modo que a inclusdo social, como objetivo
a ser alcancado, € pressuposto para a concretizacdo do principio estrutural
da dignidade da pessoa humana (2008, p. 14)

Na esséncia, tais objetivos fundamentais do Estado brasileiro
estabelecem a garantia constitucional da inclusdo social, por meio dos itens
arrolados no art. 3° conforme discriminado acima. Com isso percebe-se que o

principio da dignidade da pessoa humana, ao mesmo tempo valor fundante do

3 1n verbis: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como
fundamentos:
| - asoberania;

Il - acidadania;

lIl - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.
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Estado brasileiro e finalidade a ser alcangada por esse mesmo estado s6 pode ser
concretizado se servir de base para a inclusado social de todos os brasileiros. Isso
porque, se analisado realmente a fundo, ndo ha democracia sem uma inclusao
social verdadeira, pois s0 pode participar conscientemente do debate democratico
aquele que esta incluido na sociedade. Também néo ha verdadeiramente estado de
direito sem inclusdo social, uma vez que o estado de direito funda-se sobre os
valores da: supremacia da Constituicdo, garantia dos direitos humanos,
superioridade da lei, separacédo dos poderes. Ora, se a Constituicdo é suprema, e se
ela indica explicitamente a dignidade da pessoa humana como seu fundamento e
implicitamente a incluséo social dentro dos seus objetivos, sé ha Estado de Direito

se esses principios forem respeitados. Como diz Cocurutto:

O principio da inclusao social de todos os miseraveis e hipossuficientes e o
principio da dignidade da pessoa humana, consagrados na Constituicao
Federal, existem objetivando uma qualidade de vida superior a toda e
qgualquer pessoa, impondo a necessidade de amplo respeito a dignidade do
cidadao, a sua autonomia, a convivéncia familiar e comunitaria, aos direitos
de personalidade, e as prestacdes publicas de qualidade, posto que,
respectivamente, estabelecem os objetivos da Nagao e a propria estrutura
do Estado Democratico de Direito, norte que jamais podera ser
desconsiderado. (2008, p. 14/ 15).

Com isso, o0 dever politico de ndo permitir a exclusdo social de
qualguer pessoa, e de trabalhar pela efetivagdo do principio da inclusdo social é de
todo governante nas esferas federal, estadual e municipal. Na forma mais
abrangente, é de todo aquele que exerce funcéo publica administrativa em qualquer

esfera territorial. Tem-se aqui o dever do Estado de agir, iSso porque:

onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condicGes minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade
e a autonomia, a igualdade e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas. (SARLET (org), 2005, p. 35)

Nessa tarefa de efetivar o principio da inclusdo social de todas as
pessoas, 0 legislador constituinte instituiu o Estado Democréatico de Direito,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e

comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
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controvérsias. Tal orientacdo, além de se desprender do texto constitucional vem
consignado no preambulo®® da nossa Constituicdo Federal (COCURUTTO, 2008, p.

21). Nesse sentido:

O Estado pretendido é o “Democratico de Direito”, que pressupde a
predominancia da Democracia na voz popular geral, enquanto fonte do
poder e na positivacdo do Direito, segundo o0s principios constitucionais e
conforme as necessidades atuais da sociedade, afastando qualquer
submissdo do bem comum do povo a interesses particulares, de forma a
ndo permitir qualquer exclusdo social, ou mesmo qualquer discriminacdo
indevida e ilegal, mas sim, a conferir a legitimidade do Estado no exercicio
do poder e de suas politicas publicas. (COCURUTTO, 2008, p. 22)

Muito se discute da forga normativa do preambulo constitucional, ou
seja, se ele faz parte ou ndo do texto constitucional propriamente dito, se tem
realmente forca normativa, ou se apenas € um principio politico que explica o
sentido da Constituichio como um todo e serve como regra balizadora da
interpretacdo do texto constitucional.

H& trés teses® diferentes sobre o assunto. A primeira, a tese da
irrelevancia juridica situa o preambulo no dominio da politica, sendo aceita por Silva
(1999), Ferreira Filho (1994) e Cretella Junior (1989); a segunda tese, a da
relevancia juridica indireta considera que o preambulo participa das caracteristicas
juridicas da Constituicdo, mas resta saber que papel Ihe cabe no seu sistema global.
Compactua com essa tese Jacques (1957, p 138), que considera que o preambulo
da Constituicdo faz parte dela sim, mas apenas como um principio informador; e a
terceira tese, a da plena eficacia diz que o preambulo acaba por ser também um
conjunto de normas juridicas, ainda que nado articuladas. Essa Ultima tese ndo tem
uma representatividade muito forte na doutrina brasileira. Entretanto o dilema findou-
se com a decis&o do Supremo Tribunal Federal, na ADI 2076 - 5/ 2002*°, na qual se
decidiu que o preambulo ndo se situa no ambito do direito, mas no dominio da
politica, refletindo posi¢éo ideoldgica do constituinte.

Em se tratando do principio da inclusdo social essa discusséo reina

In verbis: “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.”

!* Teses explicitadas pelo Ministro Carlos Velloso, na ADI 2076 - 5 / 2002, p. 226.

'® Relator Ministro Carlos Velloso (ADI 2076 - 5 / 2002, p. 226)
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infrutifera, porque por mais que se desprenda o texto preambular, como se acredita
qgue se desprenda o principio da inclusdo social, pois o preambulo menciona
“assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social”,
no que também esta implicito o principio da inclusdo, foi o constituinte sabio (ou
precavido) ao colocar também o principio de forma implicita no art. 3° do texto
constitucional. Assim, por mais que se discuta se o preambulo tem ou nao forca
normativa ou se € diretriz interpretativa, o principio da inclusdo ndo esta implicito
apenas ai, mas também depreende-se do artigo 3°, |, Ill e IV da Constituicdo
Federal.

Uma politica publica que ndo afronte os principios da incluséo social
e da dignidade da pessoa humana, indispenséveis a inser¢cdo das pessoas a uma
vida social digna e efetivamente humana, é aquela que para sua concretizacéo
observa, entre outras garantias constitucionais, as fundamentais concernentes a
educacdo e ao trabalho, e uma politica administrativa tributaria justa em seus

montantes e correta em sua aplicagdo em beneficio social do Pais. Segundo Rocha:

O Estado é obrigado a adotar politicas publicas inclusivas, ou seja, politicas
gue incluam todos os homens nos bens e servigcos que os possibilitem ser
parte ativa no processo socioecondémico e cidaddo autor da historia politica
gue a coletividade eleja como trajetéria humana (1999, p. 38).

Num primeiro momento, nota-se que a garantia da dignidade da
pessoa humana vem ao encontro da necessidade de incluséo social, afastando todo
tipo de contraste e desigualdades sociais, mas percebe-se que a relagcédo entre os
dois principios vai além disso, pois ela também é simbiética. A inclusdo de toda e
qualquer pessoa na vida social digna é a premissa maior para a concretizacdo da
garantia constitucional da dignidade da pessoa humana Como néo se pode excluir
qualquer direito social da pessoa humana sob pena de atingir-lhe sua propria
dignidade, a inclusdo social se impde como pressuposto basico para a dignidade do
homem. Por sua vez, a dignidade da pessoa humana pressupfe que ela seja

incluida socialmente, pois, como diz Cocurutto:

a dignidade emerge com a inclusdo social mediante a eliminacdo da
pobreza e marginalizacdo, reducdo das desigualdades sociais, e a
promo¢cdo do bem de todos, sem preconceitos ou qualquer forma de
discriminagdo, para que se tenha uma sociedade livre, justa e solidaria
(2008, p. 45)
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A excluséo tem que ser combatida porque segundo Rocha:

a exclusao social é fator de indignidade e de indignagdo que pde o homem a
margem de sua prépria sociedade, carente de seu respeito proprio e de sua
honorabilidade social, porque se pde como alguém que néo é (til e, note-se
aqui, no sentido utilitario, de ndo dar lucro, de nao ser fonte de utilidade
segundo os paradigmas de uma economia que rejeita 0 homem e o faz
repulsar-se a si mesmo (1999, p. 46).

Segundo Sarlet, sempre que as pessoas sao forcadas a viverem na
pobreza e na exclusdo, em funcdo de decisdes tomadas por outras pessoas no
ambito dos processos politicos, sociais e econémicos o principio da dignidade esta
sendo desrespeitado (2008, p. 99).

Como no Brasil, segundo Rocha, historicamente “essa exclusdo tem
raizes seculares. De um lado, senhores, proprietario, doutores. Do outro, indios,
escravos, trabalhadores, pobres” (1999, p. 25); todo e qualquer fator que implique
em exclusdo social deve ser afastado porque afronta a Constituicdo Federal,
atingindo as bases que servem para a unificacdo do sistema normativo e as
prioridades do Estado Democrético de Direito na sua forma pluralistica
(COCURUTTO, 2008, p 45).

Assim;

ainda, se eventualmente algum texto normativo infraconstitucional estiver no
sentido de criar alguma diferenciacdo indevida de tratamento as pessoas,
gue dé ensejo a miséria, reduza as condi¢cdes de subsisténcia, provoque
desemprego, evasao escolar ou outras mazelas, podera ser argiida a
inconstitucionalidade de tal norma, diante dos principios da dignidade da
pessoa humana e da excluséo social. (COCURUTTO, 2008, p. 46)

Conclui-se que a dignidade da pessoa humana ¢é
preponderantemente juridica, ao passo que a inclusdo do ser humano na vida social
digna ndo é apenas juridica, mas fatica e, portanto, de conteudo politico para sua
concretizacdo. Ressalta-se, assim, a importancia desses dois temas, dignidade e
inclusdo social, porque os contrastes e desigualdades sociais estabelecem uma

“aparéncia”’ de direito para aqueles que ndao conseguem sua efetiva inser¢éo social.
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3. MORALIDADE ADMINISTRATIVA E SEUS SUBPRINCIPIOS

3.1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E A MORALIDADE

ADMINISTRATIVA

Destacado anteriormente o valor juridico dos principios, vislumbra-se
a desnecessidade de sua consagracéo legislativa, posto que se encontram em
posicao privilegiada dentro do sistema normativo juridico.

Entre as varias fungdes atribuidas ao Direito Constitucional, situa-se
a indelegavel missédo de reger o Estado, tanto na sua organizacdo, como também
controlando os atos que dele derivam e, garantindo a aplicacdo dos direitos
humanos para toda a sociedade.

A Constituicdo de 1988, segundo entendimento doutrinario, constitui-
se em “fonte primacial dos interesses publicos”, avultando o destaque dado a
dignidade da pessoa humana, a ser garantida por intermédio dos principios inscritos
no art. 4°., além do rol de direitos e deveres concretizado no art. 5°. Assim, é de se
concluir que os demais interesses publicos e individuais submetam-se a primazia
daqueles (BORGES, 2006, p. 39).

Segundo Nunes:

Os principios constitucionais sdo 0 ponto mais importante do sistema
normativo. Eles sdo verdadeiras vigas mestras, alicerces sobre os quais se
constréi o sistema juridico. Os principios constitucionais dao estrutura e
coesdo ao edificio juridico. Assim, devem ser estritamente obedecidos, sob
pena de todo o ordenamento juridico se corromper. (2002, p. 37)

Assim, como a Constituicdo € o ponto de partida da organizacéo
politica de um Estado, a abrangéncia do seu conteldo é um horizonte infinito,
criando um indissolavel e estreito nexo entre a Constituicdo e a Administracdo
Pulblica, pois esta enfoca a atuacdo do Estado em busca da finalidade publica
garantida pelo texto Constitucional.

Dessa forma, a construcao e interpretacédo do Direito Administrativo
possui como ponto de partida as condicionantes gerais derivadas do texto
constitucional, justamente pelo fato de ser o regime juridico do Poder Publico.

N&o foi por mero acaso que o direito administrativo nasceu e se
desenvolveu no Século XIX, em plena era constitucional, como elo robusto entre o

Estado de Direito e o cidadao.
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E a Constituicdo que traca as bases que a Administracdo Publica
sera regida, determinando inclusive principios que deverdo ser integralmente
respeitados, até como condi¢céo de validade dos atos administrativos praticados.

Seguindo esse raciocinio, a atual Constituicdo Federal de 1988,
constitucionalizou, de forma implicita ou explicita, varios principios informadores da
Administracdo Publica, dentre eles os previstos no caput do Art. 37. Sdo eles:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia.

Dentre esses principios constitucionais assim elencados, o foco de
estudos sera sobre o principio da moralidade administrativa. Escrever sobre
principios ndo é uma tarefa facil, pois implica, antes de tudo, escrever sobre as
bases, os alicerces do direito como um todo homogéneo e, em alguns momentos,
indissociavel. Implica em uma “quase” revisao historica, uma vez que 0s principios
foram se formando, moldando-se e se concretizando com o passar do tempo,
através do viés das lutas historicas. O direito identifica-se com a sociedade na qual
ele estda implantado. A ligacdo entre direito e sociedade é imanente, um néo
sobrevive sem o outro. Os principios que regem o direito contemporaneo sao 0s
principios que se identificam com a sociedade de hoje. Muitos dos principios
administrativos hoje festejados foram esculpidos ha séculos no seio da sociedade, e
o significado expresso por eles no passado pode ndo condizer com 0 que se espera
deles no presente, ou 0 que se esperara deles no futuro. Outros principios néo
existiam em épocas pretéritas, sendo mais recentes. Assim, o estudo dos principios
pode ser identificado com o préprio estudo do direito, na sua constante evolucao e
modificacao.

Observe-se o alerta feito por Pimenta Oliveira (2006, p. 259):

Em um contexto no qual “uma ética da legalidade nunca chegou a
fortalecer-se decisivamente”, e no qual “mesmo atuando formalmente com a
lei, 0 administrador conserva nos seus atos as qualidades marcantes do
paternalismo, da magnanimidade senhorial, do compadrismo, da amizade,
etc” , marcado por uma “corrupcao endémica” _afirmacdes estas lancadas
por Ferraz Janior, mostra-se eloquente, realista e necessario o tratamento
juridico-constitucional da moralidade no ambito da Administragcdo Publica,
revelando a vontade e o sentimento da Constituicdo de for¢car uma alteracdo
na ética e no ethos administrativo vigente no Pais.

Geraldo Ataliba (1985, p. XV) explica que “a perfeicao de uma
parede depende visceralmente dos alicerces sobre que (sic) a mesma repousa.”

Assim, o estudo dos principios, principalmente num ramo em desenvolvimento é
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essencial para estabelecer as bases do que sera feito e de como sera feito.

Canotilho (1998, p. 1034 a 1036) explica que os principios sao
normas com um grau de abstracdo relativamente elevado. Quando aplicados ao
caso concreto, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacdo
concretizadora. Sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico, devido a sua posi¢ao hierarquica no sistema das fontes ou a
sua importancia estruturante dentro do sistema juridico. Sdo standards juridicamente
vinculantes, fundados nas exigéncias de justica ou na ideia de direito. S&o 0
fundamento da regra, isto é, sdo normas que estao na base ou constituem a ratio de
regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo nomogenética'’
fundamental. Os principios permitem o balanceamento de valores e interesses,
consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes.

Além disso, especificamente no Direito Administrativo Brasileiro, os

principios sado importantes, pois consoante leciona Di Pietro (2003, p.67):

Sendo o Direito Administrativo de elaboracéo pretoriana e ndo codificado, os
principios representavam papel relevante nesse ramo do direito, permitindo
a Administracao e ao Judiciario estabelecer o necessario equilibrio entre os

direitos dos administrados e as prerrogativas da Administracao.

Assim, os principios juridicos contidos no corpo do art. 37 da CF séo
fundamentais e inderrogaveis, projetando-se sobre todo o ordenamento juridico
administrativo, com a imediata vinculacdo dos entes de direito publico. Vinculada
que esta, a Administracdo devera pautar seus atos em conformidade com os
principios consagrados na Constituicao, sob pena de estes tornarem-se invalidos.

N&o existe ciéncia sem principios, sendo certo que no campo publico
elas foram exteriorizadas expressamente para ndao dar margem a divagacbes ou
especulacdes, devendo o intérprete ser vigoroso em seu juizo de valor, com o0
objetivo de manter letra viva do que foi imposto pelo legislador constituinte. Do
contrdrio os principios cairiam no vazio.

A partir da Constituicdo de 1988, houve uma inovacdo em matéria
de Administracdo Publica, que foi a consagracdo dos principios e preceitos basicos
referentes a gestdo da coisa publica devendo o Administrador pautar seus atos

sintonizados com os principios expressos no caput do art. 37, dentre outros. Esses

" Nomogenética - que gera normas, base para construgdo de normas
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preceitos basicos foram constitucionalizados para ndo dar margem a fortuitas
davidas.

Ora, partindo-se da concepcéo exposta por Celso Antdnio Bandeira
de Mello, de que a violacdo de um principio € mais grave que a violacdo de uma
regra; a intima ligacao entre os principios do direito administrativo e a principiologia
constitucional, oferecem suporte para a discussdo da responsabilidade estatal no
trato das garantias constitucionais e administrativas. A forca do Estado -
administrador encontra seu poder na imposi¢cao de principios constitucionais, entre
0s quais, o dever da moralidade e a obrigatoriedade da nao - excluséao.

Se ha discricionariedade, ha de haver responsabilidade, balizada no
principio da moralidade.

O Principio da Moralidade Administrativa nasceu na Franca, mais
especificamente na construgdo doutrinario-cientifica de Maurice Hauriou, que,
embora mencionasse o aludido principio desde a primeira edicdo de seu Précis de
Droit Administratif, somente na sua 102 edic¢do clarificou tal conceito e sustentou que
“ha uma diferenciacédo entre a moral comum e a moral administrativa, sendo esta
dltima o conjunto de regras tiradas da disciplina interna da administracdo”
(HAURIOU, 1926. p. 197).

A necessidade dessa diferenciacdo veio do fato de que, pouco
tempo antes, o Conselho de Estado da Franca reconhecia a existéncia dos atos
discricionarios como limite ao poder de apreciacdo judicial. Entretanto, o proprio
Conselho, paulatinamente, foi desenvolvendo também o controle desses atos
discricionérios, elaborando a doutrina do Desvio de Poder como forma de limitar a
discricionariedade administrativa. Na visdo de Cammarosano “o0 que se considerava
regra de contetudo moral, acabou por transformar-se em regra juridica” (2006, p. 88).

Assim, o conceito completo desenvolvido por Maurice Hauriou
contempla o desvio de poder, mas também se alarga, abarcando o que seria

conhecido como moralidade administrativa:

E o fato de uma autoridade administrativa que, embora praticando um ato
de sua competéncia, observando as formas, ndo cometendo qualquer
violacéo da lei, usa de seu poder para um fim e por motivos outros que nao
aqueles em vista dos quais esse poder lhe foi conferido, quer dizer, outros
gue nao os que pretendem a moral administrativa. (CAMMAROSANO, 2006,
p. 89)

Percebe-se, entédo, que o desvio de poder representa uma limitagao
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ao poder discricionario conferido ao agente publico, e, tem por escopo, a fiscalizacao
da finalidade dada ao ato administrativo, evitando-se que a discricionariedade
ultrapasse as barreiras da atividade estatal, deixando de cumprir sua funcdo maior,
qual seja, a de garantir a boa administracdo, com observancia da legalidade, e,
primando, sobretudo, pelo interesse publico.

Sobre o elo existente entre a moralidade e o desvio de poder, tem-se
a afirmacao de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p. 144):

A realidade é que a idéia de moralidade nasceu vinculada a de desvio de
poder, pois se entendia que em ambas as hip6teses a Administracdo
Pablica se utiliza de meios licitos para atingir finalidades metajuridicas
irregulares. A moralidade estaria na intencéo do agente. Essa a razao pela
gual muitos autores entendem que a imoralidade se reduz a uma das
hipéteses de ilegalidade que pode atingir os atos administrativos, ou seja, a
ilegalidade quanto aos fins (desvio de poder).

Ainda, observe-se 0 ensinamento de Caio Tacito (1999, p. 1 a 10) ao
afirmar que a teoria do desvio de poder limitou a acdo da discricionariedade da
administracdo, impedindo que se tornasse “nociva valvula de escape ao rigor das
relacdes entre o Estado e seus suditos”.

Assim, tem-se que no combate ao desvio de poder é que se baseou
a moralidade administrativa. Contudo, nota-se que se faz referéncia a moralidade
administrativa, ndo a moralidade comum, que foram ser distinguidas por Hely Lopes
Meirelles (2005, p. 90):

A moralidade administrativa constitui, hoje em dia, pressuposto de validade
de todo ato da Administracdo Publica (CF art. 37 caput). Ndo se trata — diz
Hauriou, o sistematizador de tal conceito — da moral comum, mas sim de
uma moral juridica entendida como ‘o conjunto de regras de conduta tiradas
da disciplina interior da Administracao’. Desenvolvendo sua doutrina, explica
0 mesmo autor que o agente administrativo, como ser humano dotado de
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 tera que decidir somente entre o legal e o ilegal,
0 justo e o injusto, 0 conveniente e o inconveniente, o oportuno e o
inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto. Por consideracfes
de Direito e de Moral, o ato administrativo ndo tera que obedecer somente a
lei juridica, mas também a ética da prdépria instituicdo, porque nem tudo que
€ legal é honesto, conforme ja proclamavam os romanos: “nom omne quod
licet honestum est”.

Conceituar moralidade ndo é uma tarefa facil, posto que abrange
diversos significados de acordo com a ocasido em que € empregada. Entretanto, no
trabalho em tela, o que interessa é a moralidade administrativa, como norteadora e

principio da Administracdo Publica. Para Hely Lopes Meirelles (2005, p. 90):
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A moralidade administrativa esta intimamente ligada ao conceito de “bom
administrador”, que, no dizer autorizado de Franco Sobrinho, “é aquele que,
usando de sua competéncia legal, se determina ndo s6 pelos preceitos
vigentes, mas também pela moral comum”. Ha que conhecer, assim, as
fronteiras do licito e do ilicito, do justo e do injusto, nos seus efeitos. E
explica 0 mesmo autor: “Quando usamos da expressao nos seus efeitos, é
para admitir a lei como regra comum e medida ajustada. Falando, contudo,
de boa administragdo, referindo-nos subjetivamente a critérios morais que,
de uma maneira ou de outra, dao valor juridico a vontade psicolégica do
administrador”.

7

A moralidade administrativa € pautada na ideia de boa
administracdo, ou seja, em consonancia com a ética, com a legalidade, com a
honestidade e com a perseguicéo do interesse coletivo, buscando normatizar os atos
praticados pelos sujeitos publicos.

Na mesma linha, tem-se o ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2001, p. 154), ao mencionar que a imoralidade ndo estd contida na intencéo
do agente e sim no objeto do ato, ocorrendo quando a acéo praticada contraria “o
senso comum de honestidade, retidao, equilibrio, justica, respeito a dignidade do ser
humano, a boa-fé, ao trabalho, a ética das instituicbes”. Incide quando h&
desproporcionalidade entre os meios e os fins a serem atingidos, ou seja, entre 0s
sacrificios cominados a coletividade e as vantagens por ela auferidas, e entre os
beneficios usufruidos pelos agentes publicos e 0s encargos impostos aos
administrados.

E, ainda, é o escdlio de Juarez Freitas (1997, p. 67 a 68):

[...] o principio da moralidade administrativa exige a observancia do “dever
de a Administracdo Publica observar, com pronunciado rigor e maior
objetividade possivel, os referenciais valorativos basilares vigentes,
cumprindo, de maneira precipua até proteger e vivificar, exemplarmente, a
lealdade e a boa-fé para com a sociedade, bem como travar o combate
contra toda e qualquer lesdo moral provocada por agdes publicas
destituidas de probidade e honradez.

No Brasil, os ensinamentos de Hauriou repercutiram de varias
formas, influenciando varios doutrinadores que, de modo geral, inclinaram-se em
duas correntes distintas: para a primeira delas, a moralidade administrativa nada
mais era do que um dos aspectos da legalidade administrativa, e, em assim sendo,
repercutiria dentro do ordenamento juridico balizada pela prépria legalidade. A
segunda corrente percebe a moralidade como um principio a parte da legalidade e
como tal, deveria ser assim considerado. A positivacdo do principio no texto

Constitucional de 1988 fortaleceu a segunda corrente, entretanto, ndo extinguiu a
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primeira.

Assim, considerando-se alguns autores que escreveram sobre o
tema, aludir-se-a a algumas posic¢des dentre os doutrinadores patrios.

Manuel de Oliveira Franco Sobrinho escreveu monografia pioneira
sobre o tema, sendo um dos primeiros, ou talvez o primeiro doutrinador brasileiro a
fazé-lo. Considera ele que a Administragdo Publica obedece a uma ética prépria,
porque o antiético contribui para o desvio ou o0 excesso de poder, resultando sempre
em uma atividade reprovavel. Para ele, o respeito a moral administrativa garantiria o
respeito & motivacdo dos atos administrativos, e o respeito a finalidade a ser atingida
pelo ato, pois seria impossivel um ato que respeitasse a moral administrativa tivesse
uma finalidade condenéavel. Assim, o elemento moral presente nesse principio jamais
aceitaria o desvio, 0 excesso ou 0 abuso de poder. (FRANCO SOBRINHO, 1993, p.
13).

Nesse mesmo sentido, para ele, duas condicbes comungam para a
formacdo da vontade administrativa, uma delas objetiva e a outra subjetiva. A
condicdo subjetiva residia sempre na intencdo moral, enquanto a outra condicéo,

objetiva, seria sempre a realizagdo executoria normal. Assim, para ele:

guando um ato administrativo ndo torna clara a motivacao (subjetividade) ou
ndo torna clara a finalidade (objetividade), constitui uma falha manifestacéo
de vontade, uma maneira carente de licitude, ou de moral para atingir a
eficacia necessaria a execucdo em condi¢c6es normais, ndo bastando assim
a competéncia na atividade permitida. (FRANCO SOBRINHO, 1993, p. 15).

Isso porque o doutrinador considera que as boas ou mas intencdes
figuram sempre além da legalidade, no sentido de que n&o cabe a legalidade
percebé-las, pois sdo necessarios critérios mais especificos que protejam direitos ou
evitem lesGes nas maneiras de exercicios das funcdes. Assim, deduzir-se-ia que a
exploracdo da riqueza publica ndo sofre somente o controle da legalidade, mas sofre
também, com o controle da moralidade.

Para Franco Sobrinho dentro do direito sempre ha um minimo de

moral, e esse minimo representa valores de efeitos repercussivos. Dessa forma:

a moral juridica ndo € uma mera moral de costumes personalizados ou
sociais. Vai além de conjecturas particulares ou de preceitos pessoais. Ela
visa regras comuns, regras iguais, regras cumulativas, interesses idénticos,
direitos assemelhados, respeito a uma ordem natural de coisas humanas.
(FRANCO SOBRINHO, 1993, p. 21)
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Percebe-se, assim, que para o autor a moralidade publica age como
uma forgca modeladora da regra positiva na sua aplicacdo. Com isso, a tese da
moralidade administrativa, sustenta-se no elemento moral que deve integrar
forcosamente o ato administrativo. “[...] aparecendo, assim, a moral, como elemento
de mérito, de juizo, contra o erro, o dolo, a violéncia e a arbitrariedade.” (FRANCO
SOBRINHO, 1993, p. 71)

Com isso percebe-se que o vicio da ndo - moralidade atinge sem
reservas a vontade e também a forma, e isso porgque as normas e 0S atos
administrativos executérios ndo podem se desmerecer por desvio de natureza ética.
Importante ressaltar que para o autor, o principio da legalidade acaba incorporando
o principio da moralidade. Sendo ele partidario da primeira corrente doutrinaria que
mencionamos anteriormente. Continuando seu raciocinio, falar de ilegalidade do
objeto do ato administrativo € o mesmo que falar de ndo-moralidade desse objeto. A
inexisténcia de motivos afeta o principio normal de “boa administracédo”, incidindo
sobre a competéncia, tornando ndo moral uma decisdo com fim diverso daquele
previsto, explicita ou implicitamente na lei.

Importante mencionar que, para o autor, a moralidade administrativa
passou a constituir pressuposto da validade de todo ato da Administragdo Publica.
N&o se trata, contudo, da moral comum, mas sim da moral juridica. E para a qual
prevalece a necessaria distincdo entre o bem e o mal, o honesto e o desonesto, o
justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, o legal
e o ilegal.

Ja para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2005, p. 107 e 108), a
Administracdo Publica e seus agentes tém que atuar na conformidade com
principios éticos, proceder com sinceridade e lhaneza, sendo assim proibido
qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de modo a
confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidadaos.
Considera, também, que fazem parte do principio da moralidade o principio da
lealdade e o da boa-fé.

Helly Lopes Meirelles, por sua vez, considera que a moral comum é
imposta a0 homem por sua conduta externa; enquanto a moral administrativa é
imposta ao agente publico para sua conduta interna, isto €, segundo as exigéncias
da instituicdo a que serve e a finalidade de sua acdo: o bem comum. Com isso, a

moralidade se compara a boa-fé objetiva: € uma norma de comportamento leal, um
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modelo de conduta, arquétipo ou standart juridico. Além disso, ha também o
principio da boa-fé subjetiva, ou seja, o estado de consciéncia ou convencimento
individual de obrar em conformidade ao Direito. Denota a idéia de ignorancia, de
crenca errbnea, ainda que escusavel, acerca da existéncia de uma situacao regular.
(2006, p. 89 a 91).

Por sua vez, Gustavo Dantas Ferraz considera que com a
Constituicdo de 1988, o principio da moralidade administrativa ganhou autonomia
em relacdo ao principio da legalidade, sendo elencada expressamente ao lado

desta, ndo mais cabendo priva-la de tal autonomia (2006, p. 44). Assim:

Embora legalidade e moralidade se relacionem, suas no¢fes sdo distintas.
[...], pois moralidade alcan¢ca a nocdo de boa e honesta administracdo e
integra com ela (legalidade) o amplo conceito de juridicidade.

Ainda utilizando-se dos ensinamentos de Ferraz, cumpre destacar
qgue, a moralidade também engloba o principio da boa-fé. Assim, o conteddo da boa-
fé abrange: proibicdo de contradicdo de informacdes, proibicdo da indoléncia,
proibicdo da leviandade de propdsitos, ensejando um dever de transparéncia e
lealdade por parte da administracdo. Esse dever de lealdade também é
desdobramento do principio da moralidade administrativa e considera desleal o
agente publico que revela fatos ou situacbes reservadas ao ambito da
administracdo, ou induz em erro, no exercicio de suas atividades, as instituicdes a
que serve. (FERRAZ, 2006. p. 39 a 53)

Por sua vez, Odete Medauar considera que a percepcdo da
imoralidade administrativa ocorre no enfoque contextual; ou seja, ao se considerar 0
contexto em que a decisao foi ou sera tomada. A decisdo, que em regra, destoa do
contexto, e do conjunto de regras de conduta extraidas da disciplina geral
norteadora da Administragdo é que serd uma decisdo que ndo obedece a moral
administrativa. (2003. p. 139).

Ja Di Pietro leciona que alguns doutrinadores entendem que o
conceito de moral administrativa € vago e impreciso e acaba por ser absorvido pelo
proprio conceito de legalidade. Dessa forma, licitude e honestidade seriam os tracos
distintivos entre direito e moral, como ja bem sabiam os romanos, autores do
brocardo latino non omne quod licet honestum est (nem tudo que é legal € honesto).
Isso porque a moral administrativa esta relacionada a disciplina interna da
Administracdo Publica (DI PIETRO, 2003. p. 93). Isso porque:
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Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, significa que nao
basta a legalidade formal, restrita, com observancia da lei; € preciso
também a observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de
regras que assegurem a boa administracdo e a disciplina interna na
Administracdo Publica. (DI PIETRO, 2003. p.767)

Para Di Pietro, a inclusdo do principio da moralidade administrativa
na Constituicao foi um reflexo da preocupacdo com a ética na Administracao Publica
e com o combate a corrupgdo e a impunidade no setor publico; com isso, o objetivo
foi reconquistar o conteudo axiolégico do direito, perdido em grande parte com o
positivismo juridico. Percebe-se também a distincdo que Di Pietro faz entre
legalidade em sentido amplo e legalidade em sentido estrito. Para ela, a legalidade
estrita ndo se confunde com a moralidade e a honestidade, porque diz respeito ao
cumprimento da lei; jA a legalidade em sentido amplo (o Direito como um todo)
abrange a moralidade, a probidade e todos os demais principios e valores
consagrados pelo ordenamento juridico. (DI PIETRO, 2003. p. 767).

Luacia Valle Figueiredo, por sua vez, considera o fato de que o
principio da boa-fé administrativa possui estrita simbiose com o da moralidade, ou
seja, e co-natural, implicita ao principio da moralidade.
Entretanto, o principio da moralidade ndo se confunde com a moralidade comum,
significa, na verdade, as regras de boa-administracdo ao qual o Poder Publico esta
sujeito. Assim leciona Figueiredo: “conjunto de regras de conduta da Administracéo
que, em determinado ordenamento juridico, sdo considerados o0s standarts
comportamentais que a sociedade deseja e espera (FIGUEIREDO, 2001. p. 56)

Filiando-se a outra corrente doutrindria, que considera que o
principio da moralidade administrativa, tendo sido constitucionalizado, responde por
uma moral ja jurisdicizada, totalmente diferente da moral comum, ha Marcio
Cammarosano. Segundo ele “o conceito da moralidade administrativa como
condicdo de validade dos atos da Administragdo Publica ndo podem ser pura e
simplesmente associado a concepg¢des morais supostamente prevalentes na
sociedade” (2006, p. 37).

Dessa forma, considera ele que a incoercibilidade da norma moral,
pelo Estado, parece inquestionavel. Pelo menos parece inquestionavel a
incoercibilidade pelo Estado. Mas se a norma moral entra para o Direito, se é
jurisdicizada, o preceito que originariamente néo era dotado de coercibilidade parece

gue passa a ser. Assim, leciona que essa constatacao so faz reforcar a tese de que
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Direito e Moral continuam nao se confundindo. A coercibilidade feita pela
comunidade juridica, quer dizer, pelo Estado, segue sendo um dos critérios
distintivos por exceléncia entre o Direito e outros sistemas normativos, como a

moral. Assim sendo:

s6 é possivel romper esse circulo vicioso considerando que normas dotadas
de coercibilidade — juridicas, portanto — séo aquelas que o Estado edita (ou
as que, mesmo nao editando diretamente, atribuia mesma forca), seja
inovando 0 mundo normativo (criando norma ndo existente em qualquer
ordem normativa), seja reproduzindo de forma explicita ou implicita, total ou
parcialmente, conteddos normativos de outros sistemas. (CAMMAROSANO,
2006, p. 41)

Assim, ele continua defendendo que ndo sao quaisquer praticas, ou
usos coletivos, que constituem fonte de direito, mas apenas 0s costumes juridicos,
isto &, a pratica geral, constante e prolongada, observada com o objetivo, ou com a
convicgdo de corresponder a uma necessidade juridica”. (CAMMAROSANO, 2006.p.
46)

Para o aludido autor, o que importa ressaltar € que o Direito e a
Moral constituem ordens do comportamento humano e que estabelecem cada qual a
seu modo, o que deve ser, consubstanciando valores. Assim, ele considera que o
principio da moralidade ndo esta se referindo a moral comum, mas sim a moral

juridica, que para ele significa:

o principio da moralidade, no campo administrativo ndo ha de ser entendido
como singelo conjunto de regras deontolégicas extraidas da disciplina
interna da Administracdo. Na realidade, é extremamente mais: diz com os
padrdes éticos de uma determinada sociedade, de acordo com 0s quais néao
se admite a universalizacdo de maximas de conduta que possam fazer
parecer os liames sociais. (CAMMAROSANO, 2006. p. 71 e 72)

Considera o autor que é equivocado supor que o principio da
moralidade administrativa remete a uma ordem normativa superior, ou paralela,
suplementar ou subsidiaria a ordem juridica posta, € um principio, segundo a visédo
deste autor, que se refere ao proprio Direito, que consagra valores que recolhe de
outras ordens normativas do comportamento humano, inclusive de ordens morais.
Sao valores pertinentes ao comportamento humano, mas que foram selecionados
pelo proprio Direito, e assim, institucionalizados, que se acabaram transformando em
valores juridicos. E, s6 pelo fato de serem juridicos € que devem ser obedecidos.
Observa Cammarosano:
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[...] por forca da Constituicdo de 1988, a existéncia juridica do principio da
moralidade administrativa ndo pode mais ser contestada. Esta consagrada
como principio constitucional expresso. E delimitar seu conteddo ndo se
impde apenas para saber quando um ato a esse principio é ofensivo e
portanto, viciado. (2006, p. 91)

Em resumo, a Constituicdo de 1988 apenas tornou expresso
principio que bem antes de sua promulgacéo ja era reconhecido como implicito no
sistema, e até denunciado por expressées consagradas constitucionalmente como a
expressao improbidade administrativa.

Com isso, 0 autor considera que s6 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. Portanto, violar a moralidade administrativa é violar o
Direito, € questao de legalidade. (CAMMAROSANO, 2006. p. 114).

E por fim, transcreve-se a posicdo de Kele Bahena, ao contrariar o

autor citado anteriormente, considera que:

O principio da moralidade administrativa constitui vetor informador dos
demais principios, ndo podendo ser tido com mero integrante do principio da
legalidade e nem sua abrangéncia fica adstrita ao ato administrativo,
podendo incidir sobre atos legislativos e judiciais e até mesmo entre os
particulares quando se relacionam com a Administracdo Publica,
proporcionando a impugnacéo de ato formalmente valido, mas moralmente
viciado. (2006. p. 51)

Odete Medauar destaca a importancia da observacéao do principio da
moralidade, uma vez que a propria Constituicdo Federal de 1988 (inc. LXXIII, do art.
5°) chega a apontar “instrumentos para sancionar sua inobservancia”, um deles a
acao popular voltada a anular ato lesivo a moralidade administrativa. Para Medauar,
a percepcao da imoralidade administrativa ocorre na observacéao do contexto no qual
se situa a deciséo questionada. (2000, p. 149).

Nao séo raros os doutrinadores a afirmar a impossibilidade de
explicitar o verdadeiro conceito do principio da moralidade administrativa, no
entanto, inegavel, do mesmo modo, o reconhecimento do seu conteudo juridico.

Esta superada a fase da discusséo da funcionalidade do principio da
moralidade administrativa, uma vez que esta ela constitucionalmente afirmada; ndo
mais estando escorada, como outrora, na legalidade. Assim, ha duas consequéncias

do principio da moralidade administrativa: a primeira € que sera invalida toda e
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qualguer acdo administrativa que houver sido concretizada de modo contrario ao
principio da moralidade, e a segunda € que sera responsabilizado severamente o
agente publico que nado respeitar tais deveres decorrentes da moralidade
administrativa, inclusive por improbidade administrativa (segundo o art. 37, § 4°. da
CF/1988 e Lei 8429/1992).

Outro ponto a ser observado é que, aos administradores publicos é
conferida discricionariedade; exigindo-se, em contrapartida, probidade. E o que vem
a ser probidade sendo a conduta reta, integra e honrada? Desta feita, moralidade e
probidade se coadunam, ambas obrigando o ente estatal. Mas nao estdo sés, pois
se deve chamar a baila, ainda que brevemente, mais um principio: o da
razoabilidade. Nesse sentido, atente-se para o que preleciona José Roberto Pimenta
Oliveira (2006, p. 259):

Em termos principiolégicos, todo proceder imoral é de per si irrazoavel, por
implicar desviado juizo administrativo de valor no exercicio da competéncia.
Para o cumprimento do dever de moralidade administrativa, € pressuposto
necessario, mas ndo suficiente da conduta pautar-se pelo principio da
razoabilidade, ou seja, legitimar-se a luz do dever de idoneidade axiolégica,
assimilando na relacdo de correlacdo estabelecida no respectivo processo
de formacdo entre os pressupostos da acdo, conteido e fim publico
colimado (apreendido em sua insercdo sistematica na ordem juridica), em
consonancia com o plexo de valores e principios constitucionais. De sorte
que toda ofensa ao primeiro principio € detectavel, em sede de aplicacao,
pela concretizagdo do conteddo dogmatico da segunda, mas a reciproca
ndo se mostra verdadeira: ha inidmeros casos de irrazoabilidade em que o
agente ndo menosprezava 0s valores encampados no principio
constitucional da moralidade administrativa. Assim, em termos juridico-
administrativos, o imoral revelar-se-a desarrazoado, mas nem sempre 0
desarrazoado incorrerd em vicio de imoralidade administrativa.

Assim, a moralidade € um dos vetores da validade da acéo
administrativa e, tendo em vista sua validade, € absolutamente viavel o controle
jurisdicional. Tal controle deve ser exercido por toda a sociedade, pois todos sao
diretamente interessados. Contudo, quanto maior for a efetividade do principio da
publicidade, maior a possibilidade de se evitar a exclusdo. Exclusdo de toda ordem:
social, econdmica, étnica, enfim.

Do exposto, percebe-se que ndo ha ainda, no direito patrio, um
direcionamento Unico dos doutrinadores. Para alguns, apds sua constitucionalizacéo,
nao havia mais como defender a nao-importancia do principio da moralidade
administrativa. Outros ha, contudo, que ainda levantam duvidas quanto a sua

autonomia, muitas vezes considerando-o mero continente do principio da legalidade,
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embora estes realmente ndo se confundam. Além disso, resta analisar 0os sub-

principios da lealdade e boa-fé, o que se faz a seguir.

3.2 LEALDADE E BOA-FE

Considerada como principio geral do direito, e, tendo em vista seu
vasto campo de atuacéo, percebe-se a grande dificuldade de conceituar o principio
da boa-fé.

Alipio Silveira (1972, p. 07 e 08), ratificado pela doutrina dominante,
divide a boa-fé em dois angulos distintos: a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. A
nocdo de boa-fé subjetiva, ou boa-fé crenca baseia-se na ignorancia, na real
situacao legal, isto é, na conduta humana cujo elemento psicologico é a convicgdo
na legalidade ou na validade da acéo. Ja a boa-fé objetiva, ou boa-fé lealdade, esta
inserida na vida juridica e social, que tem como objeto a lealdade, a honestidade e a
probidade, considerando-se o elemento ético, a ciéncia ou a intencdo de ndo causar
prejuizo a outrem e/ou de nao burlar a lei.

A boa-fé subjetiva encontra-se ligada ao estado de consciéncia, do
voluntarismo, na intencao do individuo e na sua intima convic¢ao na relacao juridica,
significando o conhecimento, o discernimento de estar agindo ilicitamente, com ma-
fé. Diz-se “subjetiva” justamente porque deve o intérprete considerar a intencdo do
sujeito na relacao juridica, o seu estado psicologico ou intima convic¢do. Contraria a
boa-fé subjetiva esta a ma-fé, também vista subjetivamente como a intencdo de
lesar a outrem. Assim, a boa-fé crenca esta voltada a ndo provocacao de prejuizo a
terceiro, pois se considera a falta de conhecimento do ilicito na conduta praticada.

Nas palavras de Costa (1999, p. 411):

A expressdo boa-fé subjetiva denota o estado de consciéncia ou
convencimento individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito
(sendo) aplicavel, ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria
possessoria. Diz-se "subjetiva" justamente porque, para a sua aplicacéao,
deve o intérprete considerar a intencao do sujeito na relagéo juridica, o seu
estado psicolégico ou intima convicgdo. Antitética a boa-fé subjetiva esta a
ma-fé, também vista subjetivamente como a intencéo de lesar a outrem.

No direito péatrio a primeira alusdo a boa-fé esta inserida no artigo
131 do Cdédigo Comercial de 1850, no entanto, tal dispositivo ndo teve aplicacdo na
doutrina e na jurisprudéncia. Apés, com a promulgacdo do Caodigo Civil de 1916,

houve apenas meras referéncias a boa-fé em dispositivos que tratavam dos
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contratos de seguro, dos direitos de familia e dos direitos possessorios. Com a
entrada em vigor do Cdédigo de Defesa do Consumidor, em 1990, no artigo 51, inciso
IV, houve a mencdo expressa do preceito em estudo, com leve enfoque
constitucional. Enfim, com o advento do Cdodigo Civil de 2002 firmou-se o principio
boa-fé objetiva no ordenamento juridico nacional nos artigos 422, 113 e 1878, com
funcdes diversas, quais sejam: integrativa, interpretativa e limitativa,
respectivamente.

A incidéncia do principio em exame, no Direito Civil, foi assim

descrita por Claudia Lima Marques:

[..] a boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacéo ‘refletida’, uma atuacéo
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando seus
interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com
lealdade, sem abuso, sem obstru¢do, sem causar lesdo ou desvantagem
excessiva, cooperando para atingir o bom fim das obrigacbes: o
cumprimento do objetivo contratual e a realizacao dos interesses das partes.
(1999, p 106 e 107)

Assim, o principio da boa-fé, recentemente inserido no Caédigo Civil
Brasileiro, esta voltado para a seguranca dos negocios juridicos oriundos das
transacdes privadas, e tém como esséncia a preponderancia da honestidade, da
confianga, da lealdade e da probidade nas relacgdes.

Em razdo desses deveres éticos de conduta, denota-se que o
principio da boa-fé € um dos elementos formadores da moralidade, fazendo parte,
portanto, dos preceitos norteadores da Administragdo Publica, conforme verd a
sequir.

Ja a boa-fé objetiva esta afeta a ideologia do Estado Social, pautada
na ética, na moralidade e na justica, devendo portar-se o agente sempre respeitando
a confianga, a honestidade e a retidao.

A boa-fé como conceito ético-social, incide também aos direitos e a
todas as pessoas, nao apenas aquelas consideradas individualmente, mas em seu
todo, inclusive as instituicdes juridicas, que devem basear-se fundamentalmente na
idéia de bem comum. (SILVEIRA, 1972, p. 10).

18 Cadigo Civil de 2002, art. 422: os contraentes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execugdo, os principios da probidade e boa-fé.; art. 113: os negocios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os costumes do lugar de sua celebracéo.;
art. 187: também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.
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Quanto ao procedimento do individuo, para que se enquadre na boa-
fé, oportuno citar Martins:

A boa-fé, no sentido objetivo, € um dever das partes, dentro de uma relagcéo
juridica, se comportar tomando por fundamento a confianca que deve existir,
de maneira correta e leal; mais especificamente como retiddo e honradez,
dos sujeitos de direito que participam de uma relagéo juridica, pressupondo
o fiel cumprimento do estabelecido. (2000, p. 73).

Esta modalidade de boa-fé encontra sua justificacdo no interesse
coletivo das pessoas pautarem seu agir na cooperacdo, garantindo assim a
promocao do valor constitucional da solidariedade, incentivando o sentimento da
justica social e com repressdo a todas as condutas que importem em desvio de
parametros sedimentados de honestidade e lisura.

Constata-se que o0 principio da boa-fé objetiva tem como
pressuposto a confianga, a conservacao dos bons costumes e da cooperacédo, sendo
tal premissa uma regra de conduta que rege as obrigacbes. Essas obrigacdes
podem ser de trés maneiras distintas: os deveres de lealdade e cooperacéo, deveres
de protecéo ou cuidado e deveres de informacao ou esclarecimento.

Conveniente mencionar a questéo da prova da boa-fé. Em ambas as
espécies, tém-se que a mesma, até por tratar-se de um principio juridico revestido
de subjetividade, deve ser presumida, cumprindo a quem alega sua transgressao,
prova-la. Nesse terreno é a posicéo de Clovis Bevilaqua (1927, p. 325): “Ela sempre
se presume, enquanto um fato positivamente ndo autoriza sua existéncia” [...] “o dolo
nao se presume deve ser provado”.

Considerando-se que a boa-fé constitui elemento da conduta
humana, sua existéncia, mesmo quando houver divida, deve prevalecer suposta, da
mesma maneira como ocorre com a honestidade, com a moralidade e com a
capacidade (SILVEIRA, 1972, p. 55-56).

Ante o0 exposto, convém frisar o entendimento de José Guilherme
Giacomuzzi (2002, p. 226), de que a boa-fé objetiva possui seu conteudo dogmatico
inserido no principio da moralidade, cuja ligacdo constitui fator de relevancia
fundamental, que serd demonstrado adiante. Todavia, antes cabivel anotar sobre a
boa-fé objetiva no ambito do Direito Civil.

Embora no ordenamento juridico patrio seja escasso o0 estudo

doutrinério sobre o principio da boa-fé objetiva na Administracdo Publica, todavia,
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diante dos argumentos abaixo, tal incidéncia é plenamente possivel.

E sabido que a administracdo fazendaria deve ser regida por regras
juridico-administrativas e também pelos principios justapostos a ela. A boa-fé
objetiva é tida como um principio autbnomo, norteado pela lealdade, honestidade e
probidade e pode incidir tanto no direito privado, como no direito publico. O Estado
Social que busca resguardar os interesses coletivos, deve agir, principalmente, em
conformidade com tal premissa para garantir a seguranca juridica e a confianca das
pessoas nele inseridas. José Guilherme Giacomuzzi (2002, p. 285), ao citar
Manganaro, afirma que no direito administrativo a boa-fé é até mais necessaria que
no direito privado “[...] porque a administracao, exercitando um poder mais amplo em
relacdo aqueles dos outros sujeitos participantes do procedimento, deve ser
submetida a maiores regras”.

Sobre esta questdo, conveniente mencionar o posicionamento de
Larenz'® (1958, p. 144):

La salvaguardia de la buena fe y el mantenimento de la confianza forman la
base del trafico juridico y, en particular, de toda la vinculaciéon juridica
individual. Por isto, el principio no puede limitarse a las relaciones
obligatorias, seno que es aplicable siempre que exista una especial
vinculacién juridica, y en este sentido puede concurrir, por tanto, en el
Derecho de cosas, en el Drecho procesal y el Drecho publico.

Partilha do mesmo entendimento Mateus Bertoncini (2002, p. 242)
afirmando que o principio da boa-fé ndo constitui somente um fato normativo, e sim
uma verdadeira norma juridica, a ser observada como um dever por todos 0s
individuos, que devem portar-se segundo a boa-fé em todas as relagdes juridicas.

O principio da boa-fé, segundo José Guilherme Giacomuzzi (2002,
p. 277), deve ser observado até com mais razao pela administragdo estatal, posto
que seu comportamento nas relagcbes com os administrados pode ser controlado
pela “teoria dos atos proprios”, a qual ndo a autoriza “voltar sobre os préprios
passos”, apos firmar posicdes em que os administrados confiaram, em razéo de sua
seriedade.

Consubstanciada em uma regra ética e com fundamento legal, e, por

A salvaguarda da boa fé e 0 manutencgéo da confianga formam a base do caminho juridico e, em
particular, de toda a vinculacao juridica individual. Por isso, o principio ndo pode limitar as relacbes
obrigatérias, sendo que é aplicavel sempre que exista uma vinculacdo juridica especial, e neste
sentido pode coincidir, consequentemente, no Direito das Coisas, no Direito Processual e no
Direito Publico (traducdo nossa)
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constituir um principio geral e constitucional, a boa-fé deve ser observada por todo o
sistema de normas, especialmente, na Administragéo Publica.

Ratificando a possibilidade dessa incidéncia, a primeira norma
juridica nacional (infraconstitucional) que previu a boa-fé no ambito do direito
publico, € a Lei Federal n°® 9.784/99, Lei do Processo Administrativo, que
estabeleceu no artigo 4°, que menciona no seu inciso Il a obrigacdo de “proceder
com lealdade, urbanidade e boa-fé”, alusivo aos administrados e no artigo 2°,
paragrafo Unico, inciso IV: “atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e
boa-fé”; referente a observancia da boa-fé pela Administragéo Publica.

Conforme ja explanado alhures, a boa-fé objetiva esta intimamente
ligada a moralidade administrativa, ou melhor, aquela esta inserida nesta. Celso
Antonio Bandeira de Mello (2000, p. 90), partilha de tal entendimento, ao aduzir que
0s principios da lealdade e da boa-fé estéo inseridos no ambito da moralidade.

Para José Guilherme Giacomuzzi (2002, p. 237), nessa mesma
linha, a boa-fé tanto esta vinculada a moralidade, que faz referéncia a ligacao
daquela com o desvio de poder (cujo combate foi precursor da moralidade), ao
anotar que a infracdo ao desvio de poder € também uma forma de violagcdo a boa-fé
“porque a Administracdo deve agir de boa-fé, e isso faz parte de sua moralidade”.
Ainda, corroborando os posicionamentos mencionados, tem-se a opinido de Mateus
Bertoncini (2002, p. 107): “O ato também deve ser moral, no sentido de possuir
legitimidade de contetido, ou seja, contetido pautado pela Etica e pela boa-fé, além
de perseguir o bem comum, sob pena de vicio de imoralidade”.

Ressalta-se que a boa-fé de igual forma esta vinculada a lealdade, a
veracidade, a confianca, a probidade, e a ética, elementos contidos na moralidade,
logo, verifica-se que a boa-fé constitui pressuposto da moralidade.

Contudo, a boa-fé também pode decorrer de outros principios
juridicos, ndo apenas da moralidade. Jesus Gonzalez Perez (1983, p. 43-44) refere-
se ao principio da proporcionalidade, ou seja, o dever de adequar-se aos meios e
fins entre as medidas utilizadas e as necessidades a serem satisfeitas. Salienta que
a Administragdo Publica deve utilizar dos meios menos restritivos de liberdade, dos
gue resultem as menores lesdes aos direitos dos governados, e que nao impde

obrigacdo ou prestacdo mais graves que as necessarias para cumprir o interesse
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publico, asseverando®:

Podria enterderse que uma actuacién desproporcionada es contraria a las
exigencias de la buena fe, en cuanto, el sujeto adopta una conducta que no
es la conducta normal y recta que podria esperarse de una persona
asimismo normal. [...] No actia de buena fe el que grava a outro
innecesariamente, el que impone limitaciones superiores a las necesarias
para cumplir la finalidad pretendida o exige prestaciones desmesuradas. El
principio de proporcionalidad vendra a coincidir en ciertos aspectos con el
principio de la buena fe.

José Guilherme Giacomuzzi (2002, p. 241) enuncia 0s principios da
solidariedade, da imparcialidade e da confianca. Pela maxima da solidariedade,
entende que ndo se deve garantir apenas o interesse de um individuo, mas sim de
todos. A vista do principio da imparcialidade, a boa-fé equipara-se ao
comportamento imparcial, independente, neutro e transparente. J4, o principio da
confianca esta unido a seguranca juridica, a transparéncia e a lealdade, consistente
na protecdo da confiabilidade que o administrado deposita na Administracao,

afirmando:

[...] a boa-fé administrativa, exige a protecdo da confianca dos
administrados nos atos da administracdo. Vai dai que os deveres de
lealdade e respeito a agdo administrativa anterior, corolarios da confianga,
estejam hoje constitucionalmente previstos. (GIACOMUZZI, 2002, p. 270)

Ainda, sobre o tema, Jesus Gonzalez Perez comenta?!: “La buena fe
incorpora el valor ético de la confianza. Representa una de las vias mas fecundas de
irrupcion de contenido ético-social en el ordem juridica, y, concretamente, el valor de
confianza”.

Assim, tem-se que embora inserida no principio da moralidade, a
boa-fé igualmente encontra respaldo em outros principios que regem a
Administracdo Publica.

De outro turno, José Guilherme Giacomuzzi (2002, p. 275), revela

algumas consequéncias da boa-fé derivada do principio da moralidade que devem

% poderia se entender gue uma atuagdo desproporcionada é o oposto as exigéncias da boa fé,
assim, o sujeito que adota uma conduta que ndo é a conduta normal e reta que se poderia esperar
de uma pessoa também normal. [..] Nao pratica um ato da boa fé aquele que onera
desnecessariamente o outro, que impde limitagbes superiores as necessarias para cumprir a
finalidade pretendida ou exige prestacdes desmesuradas. O principio da proporcionalidade
coincide, em certos aspectos, com o principio da boa-fé (tradugdo nossa).

L A boa-fé incorpora o valor ético da confianca. Representa uma de suas vias mais fecundas de
erupcao do conteldo ético social de uma ordem juridica, e, concretamente, o valor da confianca
(traducao nossa).
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ser observadas pela Administragdo Publica, quais sejam:

[...] proibicao a inacao inexplicavel e desarrazoada, vinculada a exercicio de
direito, que gera legitima confianga da outra parte envolvida; [...] dever de
conservagdo dos atos administrativos, explorando ao maximo a
convalidacado); [...] proibicdo ao exercicio prematuro de direito ou dever ou
retardamento desleal ao ato e a fixagdo de prazos inadequados); dever de
sinceridade objetiva (ndo s6 dizer a verdade, mas ndo omitir qualquer fato
ou conduta relevantes ao caso concreto, tampouco se valer de argumentos
genéricos ou confusos); dever de informacdo, no sentido de ndo omitir
qgualquer dado que seja relevante na descricdo da questdo controversa e/ou
gue possa auxiliar na sua resolucao.

Ainda, apropriado ressaltar que a boa-fé objetiva também deve ser
aplicada aos contratos administrativos. O fato de impor a administracdo o dever de
atuar com boa-fé objetiva confere aos contratos maior fiscalizacdo para saber se
estdo sendo firmados com base no interesse publico e se ndo estdo eivados de
onerosidade excessiva ou de desequilibrio econdmico-financeiro. A esse respeito € o
entendimento de Paulo Guimardes Pereira e Didégenes Faria Carvalho (2002, p.
2891):

O interesse publico protegido pela moralidade administrativa é reconhecido
objetivamente a partr do momento que o0s contratos se tornam
economicamente inviaveis, afetando, por via de consequéncia, o equilibrio
social de toda a comunidade, abarcada tanto direta como indiretamente
pelos efeitos contratuais advindos dessas relagcbes. Arriscando uma opinido,
creio que, por meio da invocacado do principio da boa-fé objetiva, poder-se-a
estabelecer maior concrecdo ao interesse publico idealizado pela
Administracao Publica, ou seja, sera possivel torna-lo mais nitido e palpavel,
em situacBes muitas das vezes excessivamente fluidas e determinadas.

A salvaguarda da boa-fé e a manutencdo da confianga formam a
base de toda a vinculagéo juridica individual, devendo-se por isso aplica-las sempre
que exista qualquer vinculagéo juridica, seja no Direito Privado, como no Direito
Publico.

Alguns autores consideram que a diferenca qualitativa das partes na
relacdo juridico-administrativa, o principio da legalidade que rege a atuacao
administrativa e a distinta natureza dos interesses em jogo, impedem a aplicacdo do
principio da boa-fé na esfera publica.

Entretanto, como a desigualdade das partes se deve a uma
necessidade imposta pelo proprio servico prestado pelos entes publicos o que nao
exclui o principio da boa-fé, mas ao contrario, exige sua maior vigéncia.

JA o principio da legalidade ndo s6 quando atua de modo
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discricionario traz (ou deveria trazer) em si a boa-fé, (talvez até mesmo com maior
amplitude), mas também, no agir motivado; por ultimo, o carater publico dos
interesses em jogo nao implica oposicao ou desvinculacdo aos privados, pois, no
fundo, qualquer interesse publico também o é privado.

Com efeito, os valores de lealdade e moralidade séo especialmente
necessarios nas relagbes da Administragcdo com os administrados, tanto é que a
nossa atual Constituicdo Federal enfatiza-os ao expressa-los como principios da
Administracdo Publica, (art. 37, II). A Administracdo Publica e o administrado devem
adotar um comportamento leal em todas as fases da constituicao das relagdes, em
direitos e deveres, e inclusive quando da extingao, fazendo-a suportar os efeitos. O
principio da confianca ou da boa-fé reciproca nas relacées de administracéo € de tal
forma relevante que merece tratamento a parte, ndo obstante ser manifesto
resultado da juncdo dos principios da moralidade e da seguranca das relagfes
juridicas. O principio da boa-fé institui o poder-dever de o administrador publico zelar
pela estabilidade decorrente de uma relacdo baseada em auténtica fiddcia matua, no
plano institucional.

Mais especificamente ao principio da boa-fé, os autores tém
destacado o carater informador do mesmo, ainda que ndo consagrado de modo
explicito, servindo a interpretacdo e integracdo das normas com uma funcéo
informadora que as embasa, de forma harménica.

A realidade administrativa apresenta dois mundos diferenciados e
rigidamente separados: a Administracdo Publica e os administrados. E, justamente
por esta alternancia, o principio da boa-fé constitui causa para a integracao,
contribuindo para humanizar tais relacdes. Assim, a Administracdo Publica ndo pode
exercer seu poder defraudando a confianca devida a quem com ela se relaciona
tampouco o administrado pode atuar contra as exigéncias éticas daquela.

A aplicacdo deste principio permitira ao administrado recobrar a
confianca que a Administracdo nao vai exigir-lhe mais do que o estritamente
necessario para a realizacéao dos fins publicos almejados; por outro lado, comportara
a confianca da Administragdo em que o administrado que com ela se relaciona
adotara um comportamento leal na constituicdo das relacdes juridicas, no exercicio
de seus direitos e no cumprimento de suas obrigacbes frente a propria
Administracéo e frente a outros administrados.

A boa-fé da Administracdo frente ao cidadao consiste na confianca
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de que este, ndo serd desleal com o comportamento honesto do administrador
publico, tampouco vai utilizar a Administracdo Publica para obter em seu beneficio
solucdes contrarias a boa-fé de outro cidadao.

Considera-se assim que a atuacao contraria ao principio da boa-fé
exige uma reacdo do Direito, operando uma série de efeitos, como a invalidez do
ato, ou a conservacdo do mesmo, resguardando as consequéncias prejudiciais deste
exercicio inadequado. Assim, se a norma proibe toda a atuacao discrepante da boa-
fé, o ato resultante sera contrario ao Direito e portanto, invalido.

Verifica-se que, muitas vezes, a aplicagdo pura e simples do
principio da legalidade levaria a incongruéncias, havendo necessidade de se
considerar o principio da boa-fé como dotado de igual hierarquia. Assim, muitas
vezes, uma nova orientacdo adotada pela Administracdo Publica ndo pode
prejudicar os administrados, considerando o principio da seguranca juridica e da
confianga dos administrados, havendo necessidade do resguardo de situagdes
anteriores. Ora, ndo se pode esquecer que esse Ultimo principio tem sua origem na
propria necessidade de protecao dos individuos contra o Estado e que, quando se
fala em legalidade, também deve estar insita a ideia de submissdo aos preceitos
constitucionais.

Um valor eventualmente a proteger seria o cumprimento da ordem
juridica. Por outro lado, encontram-se outros valores, merecedores de igual
protecdo, como a boa-fé, a certeza juridica e seguranca das relacdes estabelecidas.

Isto posto, anota-se que o principio da boa-fé objetiva tem varias
funcBes dentro da Administracdo Publica, consideravelmente na formacdo e

observancia do principio da moralidade administrativa.

3. 3 DIFERENCAS ENTRE MORALIDADE ADMINISTRATIVA E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Um dos aspectos mais debatidos em relagdo ao Principio da
Moralidade Administrativa € a sua relacdo com a Improbidade Administrativa.
Importante ressaltar essa diferenca, uma vez que seus limites sdo muito estreitos, o
que pode gerar confusdo conceitual entre duas coisas que embora similares, séo
intrinsecamente diferentes.

A Constituicdo Federal utiliza-se tanto do termo moralidade como do

termo probidade. Se o constituinte utilizou-se de termos diferentes, foi porque



78

buscava expressar ideias distintas.

O principio da moralidade é género, do qual a probidade é espécie.
A moralidade administrativa determina a todos os poderes e funcdes do Estado
atuacao honesta, reta, direita, de boa-fé, com lealdade. Ja a probidade volta-se a um
aspecto especifico da conduta do administrador. Assim, ela seria 0 aspecto pessoal-
funcional da moralidade administrativa. Pode-se violar a moralidade administrativa
sem violar a probidade, isso se na analise da conduta ndo houver previséo legal tida
como contra a probidade administrativa. As possibilidades erigidas por lei que violam
a probidade administrativa estdo elencadas nos artigos 9°, 10° e 11° da 8.429/92 (Lei
de Improbidade Administrativa).

Todo ato que viola a probidade também viola a moralidade, mas
nem todo ato que viola a moralidade viola a probidade. O ato que viola a probidade
administrativa é chamado de ato improbo, e estao divididos em trés categorias: ha o
ato improbo que importam em enriquecimento ilicito, h4 o ato improbo que causa
prejuizo ao erario e o0 ato improbo que atentam contra o0s principios da
Administracdo Publica. Assim, improbidade administrativa € uma espécie do género
imoralidade administrativa, e é qualificada pela conduta do agente publico em uma
das trés categorias citadas anteriormente. Assim, a distingdo entre imoralidade
administrativa e improbidade administrativa se da em virtude da conduta do agente.

Sendo a improbidade € uma das formas de se lesar a moralidade,
sera necessario explanar um pouco sobre ela.

Em atencdo a conceituacdo etimoldégica da improbidade
administrativa, José Afonso Lisbdéa Neiva (2005, p. 13) observa que o termo
improbidade originou-se do latim “improbitas” cujo significado é ma qualidade,
imoralidade, malicia, o que leva a acreditar que significa a qualidade da pessoa que
nao procede bem, agindo sem dignidade, pois ndo tem carater, é a qualidade
daquele que é improbo, moralmente mau, que viola as regras legais ou morais,
portanto, esse termo € ligado ao sentido de incorrecdo, ma fama, desonestidade, ma
indole.

Quanto a conceituagdo doutrinaria temos a de Marino Pazzaglini

Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio Junior (1996, p. 35):

Numa primeira aproximacdo, a improbidade administrativa € o designativo
técnico para a chamada corrupcao administrativa, que, sob diversas formas,
promove o desvirtuamento da Administracdo Publica e afronta os principios
nucleares da ordem juridica (Estado de Direito, Democratico e
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Republicano), revelando-se pela obtencdo de vantagens patrimoniais
indevidas as expensas do erdrio, pelo exercicio nocivo das fungbes e
empregos publicos, pelo “trafico de influéncia” nas esferas da Administracao
Puablica e pelo favorecimento de poucos em detrimento dos interesses da
sociedade, mediante a concesséo de obséquios e privilégios ilicitos.

Também, para José Antonio Lisbéa Neiva (2005, p.17), a
improbidade administrativa caracteriza-se pela conduta comissiva ou omissa,
dolosamente cometida pelo agente publico, ou por quem concorra para a realizacao
de tal ato, que deve ser pautada imprescindivelmente na desonestidade,
deslealdade, ou auséncia de carater que ocasionar: “enriquecimento ilicito, lesédo ao
patrimoénio das pessoas juridicas mencionadas no artigo 1° da Lei de Improbidade
Administrativa, ou, ainda, que violasse o0s principios da Administracdo Publica”,
conforme disposto nos artigos 9°, 10 e 11 da mencionada Lei.

Logo, improbidade revela a conduta do agente publico, conforme
citado anteriormente, que age com desonestidade, ma qualidade de sua
administracdo, desonradez, corrupcao, falsidade, ma-fé, contra os principios da
Administracdo Publica, causando dano ao erario e acarretando enriquecimento
ilicito.

Assim, a Lei n © 8.429/92, que significou uma ampliagdo e uma maior
efichcia a perseguicdo dos atos improbos, como também uma real protecdo aos
entes publicos, até o0 momento desamparados, enquadrou no dever de probidade
figuras que até entdo abusavam do tesouro publico ante a impunidade e a
desprotecao de tais bens.

Principio, como ja& explanado anteriormente, pode ser conceituado
concisamente como as normas juridicas estruturais de um dado ordenamento
juridico. Sao dotados de maior proeminéncia porque condicionam toda a
interpretacdo do direito. Logo, haja vista tal superioridade conferida aos principios,
considera-se muito mais grave a transgressao desses do que de uma norma.

Por conseguinte, a Lei n° 8.429/92 enuncia em seu artigo 11 caput
22 que constitui ato de improbidade administrativa atentar contra os principios da

Administracdo Publica e aos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e

2 Lei n° 8.429/92, Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicbes, e notadamente:
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lealdade, como também descreve em seu artigo 4° %, que os agentes publicos
devem zelar pela observancia dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, representando este artigo uma ratificacdo da
norma contida no artigo 37 caput da Constituicdo Federal %,

Nota-se, ao analisar o artigo 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, que o legislador ndo se preocupou apenas em proteger o erario,
atribuindo ilicitude apenas as atitudes que causam prejuizo patrimonial, material, de
ordem econdmico - financeira a Fazenda Publica (conforme previsto nos arts. 9° e
10), mas, também se atentou para os valores morais da Administracdo Publica,
proporcionando, assim, melhor controle para os desvios éticos do agente, e,
consequentemente, efetivando a probidade administrativa.

A vista dessa preocupacdo denota-se que o artigo em estudo é
usualmente conhecido como “norma de reserva’, uma vez que embora o ato ilicito
praticado pelo agente ndo cause lesdo ao patrimdnio publico, nem enseje
enriquecimento ilicito, € possivel a evidenciacdo da improbidade administrativa
sempre que houver inobservancia dos principios norteadores da Administracédo
Publica. Nessa linha doutrinéria situa-se Marino Pazzaglini Filho, Marcio Fernando
Elias Rosa e Waldo Fazzio Junior (1996, p. 113):

Conclui-se, pois, que o art. 11 da Lei Federal n® 8.429/92 funciona como
regra de reserva, para 0s casos de improbidade administrativa que néo
causam lesd@o ao erario nem importam em enriguecimento ilicito do agente
publico que o pratica.

Ademais, os principios enumerados nos artigos 4° e 11 da Lei n°
8.429/92 e no artigo 37 caput da Constituicdo Federal, possuem carater
exemplificativo, podendo configurar improbidade administrativa a transgressao a
qualquer outro principio norteador da Administracao Publica. Veja-se, nesse sentido,
a licdo de José Armando da Costa (2000, p. 106):

Destaque-se, desde logo, que a relagdo dos principios catalogados pela
disposicdo legal acima transcrita, sendo dotada de indole meramente
exemplificativa, ndo deixa de recepcionar, no seu legitimo e légico contexto
de compreensao, outros principios reitores da Administracéo Publica, e isso,
obviamente, desde que ocorra o pressuposto da desonestidade atribuida ao

3 | ei n° 8.429/92, Art. 4°Os agentes publicos de qu alquer nivel ou hierarquia sao obrigados a velar
pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no
trato dos assuntos que Ihe séo afetos.

24 Constituicdo Federal, art. 37, caput: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito federal e dos Municipios obedecera aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
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servidor acusado.

Registra-se que as praticas enumeradas no artigo 11 e seus incisos
da lei em analise, ttm como elemento subjetivo o dolo, que pressupde a ciéncia por
parte do agente da ilicitude cometida. Conforme ja exposto, a horma em questao
censura O prejuizo moral sofrido pela Administragdo Publica, ndo havendo
necessidade de efetiva lesdo aos cofres publicos. Logo, vale destacar a licdo de
Wallace Paiva Martins Junior (2006, p. 281): “O resultado podera até ser licito,
porém, se imoral, consistirA o ato em violagdo dos principios, e, portanto,
improbidade administrativa”.

Nesse contexto, segundo a linha de orientagcdo de José Antonio

Lisboa Neiva:

€ enfatico o julgado do Superior Tribunal de Justica no sentido de que, nao
“havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao erario municipal, mas
inabilidade do administrador, ndo cabem as puni¢cfes previstas na Lei n®
8.429/92. a lei alcangca o administrador desonesto, ndo o inabil”. (2005, p.
17)

Assim, deve-se considerar que apenas a efetiva violacdo aos
principios configura o ato improbo, excluindo as meras irregularidades cometidas

pelo agente.



82

4. INTERFACES ENTRE MORALIDADE E EXCLUSAO SOCIAL

4. 1 INJUSTICA, IMORALIDADE E EXCLUSAO : RELACOES HISTORICAS

A Teoria Pura do Direito, elaborada por Hans Kelsen (1998, p. 1 e 2)
buscava separar o Direito das influéncias metafisicas e naturalistas, para vislumbrar
a pureza material de que ele é composto. Segundo o doutrinador austriaco, hd uma
constituicdo fundamental, primeira, essencial, e que antecede as demais regras
porque é delas o norte. Assim, seja como norma primaria do ordenamento juridico,
ou como norma fundamental, uma constituicdo exige a certeza do direito, ndo se
resumindo em documento juridico, mas em opg¢dao politica. Explica Paulo Dourado de

Gusmao:

tradicionalmente, as constituicdes tém uma parte introdutéria: “preambulo”,
estabelecedora das ideias politicas, juridicas, econémicas e culturais, que
deverao orientar o legislador ordinario em sua tarefa legiferante e inspirar o
intérprete na apuracao do sentido do sistema constitucional. O ‘preambulo’
encerra, assim, os pressupostos ideolégicos da constituicdo. O ‘preambulo’,
ou parte essencialmente politica da constituicdo, pode ser considerado
como a premissa fundamental da ordem juridico-politica do Estado. Essa
parte consta de normas programaticas, de diretrizes, que deverdo inspirar o
legislador ordinario. E, assim, um programa a ser realizado pelas novas
normas, ou pelas normas vigentes, através da interpretac&o.(1957,p.36-37).

Desse modo, o preambulo da Constituicdo €, no contexto da obra, o
plano diretor que orienta os principios ali esculpidos, os quais precisam ser
concretizados, tanto em nivel constitucional quanto infraconstitucionalmente.

Seguindo tal linha de raciocinio e lendo o preambulo da Constituicdo
patria, vé-se que a justica € um dos valores supremos da sociedade, normalmente
compreendida como justica social, o que é reafirmado pelo inc. | do art. 3° da Carta
Magna; a qual estabelece como fundamental a constru¢édo de uma sociedade justa.
Ao circunscrever a justica ao espaco da sociedade, o texto constitucional, em
sintese, considera que a promocao da justica na sociedade € um fim do Estado
brasileiro. Isso equivale a dizer que se constitui em meta da Republica Federativa do
Brasil a promogéo da justica social. Muito embora o ordenamento juridico brasileiro
ndo explicite categoricamente o contetdo juridico da expresséo justica social, tal
pode ser obtido pela interpretacdo dos préprios dispositivos da Constituicao.

Ora, sendo a justica social a meta fundamental a que se propds o

estado democratico brasileiro, € de se imaginar que todos os esfor¢cos convirjam
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para sua realizacdo, o que implica, em Ultima analise na exigéncia ética de uma
sociedade consciente de que todo ser humano deve ser respeitado em sua
dignidade.

Mas néo ha justica sem que seja respeitado o principio da dignidade
da pessoa humana, que é imperativo de existéncia, contudo, ndo tem se
concretizado, pois para tal, urge que a sociedade realize a almejada igualdade e,
consequentemente, efetive-se o principio da ndo-excluséo.

Pode-se afirmar que a exclusdo, a discriminacdo, a negativa de
acesso aos direitos constituidos, e a incipiéncia das politicas afirmativas tém um
elemento comum: a corrupgéo. Atrelada a ela, o desejo de poder, o qual, para se
manter, precisa de um séquito de miseraveis crédulos nos governantes. Se ha
corrupcdo, ndo ha moralidade, e se trata esta de uma constatacao historica,
infelizmente.

Desde 624 a.C., quando Nabucodonosor construiu os Jardins
Suspensos da Babilonia para satisfazer sua esposa, a rainha Meda, passando pelos
devaneios do Brasil Império; pelo governo Getulio Vargas, no qual se iniciaram em
nosso pais os escandalos publicos (principalmente na administracdo indireta); bem
como pela Ditadura Militar, em cujo periodo se deu a publicacdo do Ato Institucional
n° 5 (1968), que feriu gravemente a democracia popular; e, ainda, ha pouquissimos
anos, pelo Governo Collor, marcado pela corrupcdo e pelo impeachment
presidencial; sdo notérios os atos imorais dos administradores publicos destituidos
de qualquer respeito ao dinheiro publico, os quais, deliberada, futil e
egocentricamente, gastam-no de maneira a nao trazer beneficios para a
coletividade, sua legitima titular.

A corrupcao esta intimamente ligada a fatores como a cultura e a
educacédo de seu povo. Segundo ensina Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves
(2002, p. 131), pode ser assim conceituada:

Etimologicamente, corrup¢ao deriva do latim rumpere, equivalente a romper,
dividir, vindo a gerar o termo corrumpere, que significa deterioracéo,
depravacdao, alteracdo, sendo largamente coibida pelos povos civilizados,
isto em raz8o dos conhecidos males que a venalidade que envolve o
exercicio da funcdo publica causa ao interesse da polis. A corrupcao, em
esséncia, consiste na obtencdo de vantagem ilicita em decorréncia de um
ato préprio do oficio do agente.

Logo, pode-se conferir muitos atos corruptos praticados pelos
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gestores publicos que infringem os principios basicos da Administracdo Publica, ora
buscando vantagens materiais, ora privilégios particulares, ndo separando o bem
publico do privado, como, por exemplo, em suas campanhas politicas, que
dependem dos financiamentos de empresas privadas, pré-ajustando que, em caso
de vitoria, tais empresas serdo recompensadas com obras e servigos sem licitacdo,
desvirtuando a legitima funcdo do agente, ou seja, zelar pelo interesse publico, e
constituindo a mazela social atravessada.

Além da insensatez detectada nos atos de gestao, € mais calamitoso
admitir que em um pais como o Brasil, o qual se constitui como um Estado
Democrético de Direito; cuja Carta Maior assegura em seu artigo 1° que todo o
poder emana do povo, possa por ele ser traido, através de sua conduta omissiva,
uma vez que a facilitacdo da corrupgcéo pelo comportamento conformista e tolerante
da populagcdo compromete o desenvolvimento do pais e do proprio cidadao,
faltando-lhe saude, educacao, alimentacdo, seguranca, dentre outras necessidades
basicas e garantias constitucionais.

No entanto, apesar da discricionariedade do administrador e da
inércia dos administrados, que advém de longa data, também o é a luta contra a
corrupgdo, conforme menciona Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2002, p.
131-132):

Além da previsdo expressa nas escrituras sagradas, a venalidade da justica
consubstanciava uma preocupacdo comum das antigas legislacées. “O juiz
corrupto, pela lei mosaica, era punido com a flagelacdo, e na Grécia com a
morte. Conta a historia que o rei Cambises mandou esfolar vivo um juiz
venal, cuja pele foi guarnecer a cadeira onde devia sentar o seu substituto.
No antigo direito romano, a pena capital era igualmente cominada aos
magistrados que mercadejavam com a fungdo. A Lei das Xll Tabuas
declara: ‘Si Judex aut arbiter jure datur ob rem judicandam pecuniam
acceperit capite luito™, o que denota o primeiro traco de combate a
corrupgdo entre os romanos, impondo a pena capital ao juiz que recebesse
dinheiro ou valores (qui pecuniam acceperit).

Posteriormente, surgiram leis que abrandaram as sancdes
cominadas a corrupcao, como a “lex de repetundis”, que dava énfase somente a
restituicdo do prejuizo ao erério, deixando de cominar penas de violéncia a pessoa,

de acordo com o explanado na obra de Wallace Paiva Martins Junior (2006, p. 06):

a repressdo da improbidade administrativa ndo é inédita, colhendo em
Roma a lex de repetundis, que sancionava os delitos de improbidade dos
administradores publicos desonestos com o ressarcimento do dano ao
erario, e, em seguida, a lege Julia, com drasticas penalidades (devolucdo
em quadruplo dos prejuizos, exilio, perda dos direitos civis).
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N&o obstante a severidade das sanc¢0es, ndo se logrou éxito em
conter a corrup¢do, que se disseminou por todos os 6rgdos, cada vez mais, como
um cancer em sua fase de metastase. Segundo Garcia e Alves (2002, p. 131-136),
vislumbram-se outras tentativas de combate a desonestidade administrativa, como a
de Justiniano, que cominou penalidades pecuniarias e a perda dos direitos civis aos
juizes corruptos. Na idade média, puniam-se ndo sé 0s juizes, mas também outros
agentes publicos. As Ordenac0es Filipinas, que vigoraram no Brasil e em Portugal,
vedavam o recebimento de vantagens por parte dos oficiais de justica e da fazenda.
Apos a Revolucao Francesa, pacificou-se a tese de que o agente deveria reparar 0s
prejuizos causados ao patriménio do Estado, derivados de sua conduta ilicita,
admitindo a responsabilidade penal e civil. Até o Codigo Criminal Brasileiro de 1830
tipificou a corrupcao.

Apds esse pequeno historico, importa a nogdo de que a corrupgao é
fenbmeno capaz de inviabilizar o desenvolvimento porque esta relacionada a
aplicacdo de recursos publicos e privados e também diz respeito ao modo pelo qual
sao estabelecidas as relacdes entre os membros que compdem a sociedade.

Tal fendbmeno alimenta baixos indices sociais e econbémicos,
contribui decisivamente para injustas estratificacdes e é capaz de comprometer,
dentre outros, o principio republicano, a democracia e o0s valores essenciais aos
homens, como a igualdade, a dignidade e a liberdade. A corrupcdo se mostra
indissociavel de qualquer Estado ou regime politico sério e democratico; e nao
constitui privilégio de tiranias ou democracias. Nao é fato proprio de paises do
Terceiro Mundo ou em estagio de desenvolvimento menos avancado; a corrupgao se
apresenta em toda e qualquer sociedade.

O Brasil ja mantém razoavelmente estruturado um sistema
normativo capaz de reprimir a improbidade administrativa, os ilicitos do colarinho
branco, a corrupcdo em todas as suas formas. Historicamente, no entanto, manteve
o Estado brasileiro triste associacdo da corrupcédo como sindnimo de enriquecimento
ilicito do agente publico, o que redunda em injusticas/desigualdades sociais e
excluséo.

E de se perceber que a massa de trabalhadores, advindos dos
tataravés indios e negros desta sociedade, foi a que menos se beneficiou do
progresso e do desenvolvimento tecnoldgico; ainda que formasse a forca motriz do

trabalho em terras tupiniquins. O europeu e seus descendentes, bem como os
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orientais, também trabalharam duramente, mas gozaram, outrora, de uma posi¢cao
privilegiada, que se reflete, atualmente, na posi¢ao social que ocupam em relacao ao
trabalho e a economia. A excluséo, a miséria e a imoralidade tém caminhado juntas
ao longo da historia da formagéo do nosso povo.

Apéds a redemocratizacdo brasileira, com a liberdade da imprensa e
0 acesso a informagOes administrativas antes vedadas, vieram a lume casos de
corrupcdo, mostrando varios episddios que anteriormente ndo poderiam ser
divulgados publicamente. Nao obstante, a veiculacédo deste tipo de informacéo nao é
apenas 0 que se deseja, mas a drastica reducdo, e se possivel, a eliminacédo, de
toda espécie de corrupcdo, beneficio, favorecimento ou qualquer outra forma de
injustica que atinja a dignidade do homem brasileiro.

Ha algumas décadas, a corrupcdo € tema que preocupa todas as
nacdes, e ndo ha Estado que ndo reconhegca a sua propria incapacidade em
combaté-la internamente, ou sem a ajuda ou a cooperacdo de outras nacdes; iSso
porque se percebeu que um ato de corrupcdo nunca é um ato isolado, ele vem
acompanhado do fortalecimento de organizacdes criminosas e do aumento das
desigualdades sociais, uma vez que desvia dinheiro publico da sua correta alocagéo.

Entretanto, um tema pouco explorado € a totalidade dos efeitos da
corrupgdo. Eles podem ser divididos em efeitos visiveis e efeitos invisiveis. Dentre
os efeitos visiveis, citam-se:

- ineficiéencia de servigcos por conta do desvio na alocacdo de
recursos disponiveis, provocando distor¢cdes e comprometendo a qualidade de vida
do povo;

- concessao de privilégios que, ndo raro, ensejam um ambiente de
contratacdo de méao-de-obra e/ou servicos deficientes;

- afugenta investidores honestos, na medida em que para a
maquina burocratica funcionar ha necessidade do suborno, e, se ha um concerto
mundial crescente de reprovacdo em nao admiti-la minguam os investimentos
externos e ha o comprometimento do desenvolvimento econémico e social;

- comprometimento dos recursos naturais em escala indesejada e
derivante da escassez de recursos de investimentos. Na medida em que as
despesas publicas sdo encaminhadas para areas inuteis e ha o desencorajamento
de investimentos externos, a industria, a ciéncia e tecnologia ficam comprometidas;

- aumento da criminalidade, ao necessitar de meios para a lavagem
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do dinheiro e para a remessa ilegal para o exterior e da propria populacdo, que
usurpada em seus direitos mais basicos vé na marginalidade uma saida para a
indignidade.

Ja em relacdo aos efeitos invisiveis da corrupgcédo, dois podem ser
identificados: a elevacao do grau de desconfianca do povo em relagdo as instituicdes
estatais; o perdimento de niveis razoaveis de desenvolvimento social. Um efeito
invisivel da corrupcéo é que incute no homem a idéia de que a moral esta associada
ao dinheiro e nao relacionada no atendimento ou ndo das necessidades do povo, do
interesse publico, do aperfeicoamento do servico publico, mas que pode ser
resumida na transgressao de interesses publicos por interesses privados, sejam ou
nao patrimoniais.

O segundo efeito invisivel da corrupcdo é detectado nas ruas,
pragas e grandes cidades, sobretudo. H& miséria e uma legido de ndo — assistidos
pelo Estado, que nega a seu povo acesso ao desenvolvimento tecnoldgico, a saude
publica e a educacdo eficientes e menos onerosas. A associacdo de dado
investimento externo com o pagamento de propinas ou de vantagens, ou encarece o
produto final ou inviabiliza o préprio investimento.

Se 0 que se necessita é vital, o Estado deve prover e, por isso, a
receita publica mingua em outros setores, 0 circulo vicioso da corrupcao atinge
assim o seu apice: alimenta o enriquecimento de alguns e estabelece a definitiva
dependéncia de todos.

E de se notar que a ineficiéncia e a imoralidade estatal chegaram a
niveis tais, que os cidaddos comuns se viram obrigados a tomar as rédeas da
situacdo, o que facilmente se constata diante do crescimento do terceiro setor.
Apesar de haver muitos oOrgaos, associacdes e entidades sérias, ndo escapam,
assim como o poder publico, das garras da imoralidade, da injustica e da excluséo.
O Estado, incapaz de gerir adequadamente seus recursos, mostra-se também
incapaz de fiscalizar as ac¢bes voltadas a coletividade ou a setores menos
privilegiados da sociedade.

Assim, ndo obstante haja um terceiro setor comprometido, atuando
com moralidade, diminuindo o abismo social e, por consequéncia a excluséao,
algumas instituicdes/entidades padecem do mesmo vicio da falta de moralidade. O
que, infelizmente, corrobora o dito popular: “cada povo tem o0 governo que merece”.

Mas qual seria a solugéo?
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Para exterminar esse mal, um dos antidotos mais eficientes seria
uma maior aplicabilidade do principio da moralidade administrativa, pois € o Unico
que poderia reverter esse quadro pernicioso e acabar com a impressao de que “O
Estado esta a venda’. Segundo Silva, é inegavel a “importancia do principio da
moralidade administrativa no combate a corrup¢gdo na Administracdo Publica (2000,
p. 122).

Assim, um ato que fere a dignidade da pessoa humana é um ato
imoral administrativamente, porque ha uma ligacdo direta entre a moralidade, a
dignidade e a inclusdo. Desde que Kant (SILVA, 2000, p. 146) definiu que no reino
dos fins, as coisas tém um preco ou tem uma dignidade, definiu também, de forma
correlata, que a dignidade possuiu uma parte intrinseca em si de moral, de
moralidade. Se a moralidade faz parte do conceito de dignidade, ndo é ilégico supor
que dentro do ordenamento juridico, a moralidade administrativa também faca parte
do conceito de dignidade. Se a moralidade administrativa € um standart, um modelo
de comportamento a ser seguido interna corporis pela Administracao Publica, é certo
que esse modelo devera abarcar o0s principios constitucionais e atender aos
objetivos expressos no texto constitucional. Ora, se o0 principio da dignidade da
pessoa humana € um principio constitucional, ele devera fazer parte desse “modelo”
a ser seguido pela Administracédo Publica.

Da mesma forma é valido afirmar que um ato que fere a incluséao
social € um ato imoral administrativamente, porque se o principio da inclusdo social
deriva dos objetivos do Estado brasileiros, se o principio da inclusdo social também
faz parte da dignidade da pessoa, ou seja, para proteger a dignidade também devera
ser protegida a inclusdo social, se o principio da inclusdo social também esta
disciplinado constitucionalmente de forma implicita e a sua promocao € um dos
objetivos expressos no texto constitucional, esse principio devera fazer parte do
“modelo” a ser seguido pela Administracdo Publica. Assim, o circulo se fecha. Ao
obedecer a moralidade, automaticamente esta se obedecendo a dignidade a

inclusdo social.

4.2 MORALIDADE ADMINISTRATIVA COMO ANTIDOTO CONTRA A EXCLUSAO

Para o constitucionalista portugués Canotilho (2000, p. 189) o

sentido histérico, politico e juridico da Constituicdo escrita continua valido, € a
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Constituicdo que estabelece a ordem juridica fundamental de uma comunidade, que
garante direitos humanos, define fins e tarefas. Todos os esfor¢cos devem se dar no
sentido de garantir que os principios juridicos elencados possam atingir os objetivos
colimados, pois 0s principios constitucionais “valem como lei”, possuindo forca
impositiva, coercitiva e bilateral atributiva.

Desta feita, seguir a risca a determinacdo de moralidade € mais que
um dever politico, € uma obrigacdo juridica dos governantes, a qual traz por
consequéncia, a manutencao da dignidade e a diminuicdo da injustica, que gera
excluséo.

Os novos fendbmenos econdémicos que deram origem aos processos
de inclusdo/exclusdo social afetam diretamente o direito publico, principalmente o
Direito Administrativo. A concorréncia econdmica, a pressao por novos mercados, 0
aumento do desemprego também pressionam o poder publico a rever suas
estratégias de governabilidade e influenciam nos processos de desformalizacao,
desregulamentacédo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacéo, pressionando pela
abdicacdo de determinadas func¢des publicas do Estado por meio dos programas de
privatizacao, investindo na ideia de um estado meramente regulador, com a negacao
da idéia de justica distributiva, via acao fiscal, e pelo crescente condicionamento de
todas as esferas da vida pelos valores e regras do mercado, corroendo 0s
fundamentos igualitarios da prépria democracia.

Os principios basicos e os padrdes morais inerentes aos direitos
humanos e aos direitos sociais - liberdade, dignidade, igualdade, solidariedade e
inclusdo econdmica, por exemplo - estdo em desvantagem na colisao frontal com os
imperativos da economia globalizada, como a produtividade, a competitividade e a
acumulacdo de riquezas levadas ao extremo. Na tentativa de converter as
obrigacdes publicas em negdcios privados e reduzir os titulares dos direitos sociais e
dos direitos humanos ao papel de meros "clientes”, e transformar o acesso a
servicos essenciais, que deveriam ser fornecidos pelo Estado, ao acesso de bens
adquiridos por compra e venda, amplia-se o abismo social e, por consequéncia, a
excluséo social.

Agquele que ndo tem poder de compra, ou seja, 0s normalmente
conhecidos como "excluidos" no plano econémico, convertem-se também nos "sem
direitos”, nos “excluidos” no plano juridico, como se néao fossem titulares de direitos

subjetivos publicos. A falta de moralidade e a corrupgcdo constituem-se em
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verdadeira doencga social. O antidoto contra essa doenca social estaria em oferecer
um padréao de moralidade e comportamento ético que combatesse essa excluséo.

Percebe-se, também, a deterioracdo difusa do tecido social, é
crescente a violéncia urbana e a multiplicacdo dos espacos onde a autoridade
estatal enfrenta dificuldades para se impor de modo efetivo. Visualiza-se a expansao
do crime organizado, do terrorismo, do contrabando, do narcotrafico, das operacdes
de lavagem de dinheiro, das demais fraudes financeiras, das migracoes ilegais e das
diferentes formas da criminalidade difusa, delitos esses que se caracterizam por seu
carater cada vez mais transnacional, na medida em que envolvem sofisticadas redes
de transgressdo. Redes que sobrevivem porque ha paises e politicas de governo
gue negam ao cidaddo o acesso ao trabalho, a saude, a educacéo, enfim, a vida
digna em sociedade.

Conclui-se que o0 processo de globalizacdo n&o se reduz as
economias de mercado, mas ja pode ser verificado na criminalidade que ultrapassa
fronteiras nacionais, implantando-se pela via da exploracéo legalizada ou pela méo
do crime constituido.

Para obter maior eficiéncia no combate as novas formas de
criminalidade, os Estados passaram a reformular seus esquemas de controle e
prevencdo dos delitos, seja ampliando o carater punitivo-repressivo de suas normas
penais, seja esvaziando o processo penal de suas feicbes garantistas; seja
assinando tratados internacionais para uma atuacdo conjunta em termos
continentais.

Entretanto, o grande problema dessa estratégia sdo suas
implicacdes sociais. Em outras palavras, essa politica encerra o risco de criminalizar
0s "excluidos”, do ponto de vista socioecondmico. Conforme se viu na tendéncia
anterior, eles foram duramente atingidos pela revogacdo dos monopolios publicos,
pela privatizagcdo dos servigos essenciais, pela subsequente conversdo do "cidadao"
em consumidor, pela desconstitucionalizacdo e deslegalizacdo dos direitos sociais.
Mas isso nao significa que eles - os "sem direito" estejam dispensados das
obrigacdes e responsabilidades estabelecidas pela ordem juridica.

Por isso, uma nova forma de lidar com esse tipo de problema talvez
esteja sob a égide do principio da moralidade. Ja que a economia de mercado lanca
sua influéncia sobre a vida social, uma estratégia valida é conter o esfacelamento

dos valores sociais por meio do principio da moralidade administrativa.
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Mostra-se fundamental, na perseguicdo da concretizagcdo do
principio da moralidade, a atuagdo do Poder Judiciario, o qual, de acordo com
Alexandre de Moraes (2004, p. 101) deve proceder a andlise dos atos
administrativos ndo apenas com base na legalidade estrita, mas a legalidade
carregada de legitimidade, para que seja licito, correto e bom, o ato deve estar de
acordo com a moralidade administrativa , visando o interesse coletivo.

Ha& quem possa se perguntar como deve ser o modus operandi do
Judiciario, como saber se o ato estd, ou nao, eivado de vicio? Quem ensina esta

licdo € Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

N&o é preciso penetrar na intengdo do agente, porque do préprio objeto
resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o contetdo de determinado ato
contrariar o senso comum de honestidade, retiddo, equilibrio, justica,
respeito a dignidade do ser humano, a boa-fé, ao trabalho, a ética das
instituicdes. 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
encargos impostos a maioria dos cidadaos. Por isso mesmo, a imoralidade
salta aos olhos quando a administracdo € prddiga em despesas legais,
porém inuteis, como propaganda ou mordomia, quando a populagéo precisa
de assisténcia médica, alimentagdo, moradia, seguranca, educagado, isso
sem falar no minimo indispenséavel a existéncia digna. Ndo é preciso, para
invalidar despesas desse tipo, entrar na dificil analise dos fins que
inspiraram a autoridade; o ato em si, 0 seu objeto, o seu contetido, contraria
a ética da instituicao, afronta a norma de conduta aceita como legitima pela
coletividade administrada. Na afericdo da imoralidade administrativa, &
essencial o principio da razoabilidade (2001, p. 111).

Ao conter valores que ndo sao ilegais, mas mesmo assim s&o
prejudiciais ao tecido social, a moralidade, principalmente a que é tratada no ambito
da Administragdo Publica, oferece uma via plausivel de controle social. O préprio
Estado, ao dar o exemplo, garante uma maior adesao social as decisdes tomadas, e
iSso, em um curto espaco de tempo pode se reverter em uma mudanca social muito
grande.

Embora a regra de uma economia globalizada seja a da
produtividade obtida as custas da degradacao salarial, da rotatividade no emprego,
no aviltamento das relacdes trabalhistas, da informatizacdo da producdo e do
subsequente fechamento dos postos convencionais de trabalho, e a consequéncia
marginalizacdo econbmica que isso traz; essa marginalizagdo econdémica nao
necessariamente sera revertida em marginalidade social, ou até mesmo em
marginalidade criminal.

A formacdo de complexas e intrincadas redes sociais, com a
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submissdo, o consentimento, a cumplicidade e a colaboracdo de comunidades
inteiras, principalmente aquelas cuja populacdo € formada por excluidos da
economia formal, o que amplia o desafio do combate ao crime organizado e
transterritorial. Por isso, os problemas criados pelas novas formas de atuacéo do
Estado na economia s&o tao importantes.

Trazem-se entdo alguns exemplos de atuacdo do principio da
moralidade, e de como ele pode combater a exclusdo social.
1) nomeacdo de parentes para ocupar cargos em comissdo (nepotismo) — a
nomeacdo de parentes para ocupar cargos em comissdo € contra o principio da
moralidade administrativa, além de desrespeitar também o principio da
impessoalidade e da isonomia. Em tal caso, a Administracdo Publica age com
pessoalidade, beneficiando uns em detrimento de outros. Além disso, em épocas de
crise econdmica como a que enfrentamos, os cargos oferecidos pelo Estado
transforma-se em uma alternativa vidvel de sobrevivéncia, o que traz mais um
motivo para que eles ndo devam ser distribuidos entre apadrinhados politicos;
2) mordomias ndo condizentes com tempos de austeridade — em tempos de
austeridade todo gasto publico tem que ser controlado, para ser aplicado onde ele é
realmente necessario. As “mordomias”, ou seja, gentilezas concedidas a alguém
apenas em virtude do cargo que este alguém ocupa oneram o erario publico,
trazendo gastos desnecessarios em tempos nos quais esses gastos Sao preciosos
em outros lugares. A receita publica mal aplicada, ou direcionada a lugares onde ela
ndo € necessaria pode influenciar, e muito, na excluséo de consideravel parcela de
populacdo de baixa renda, pois esses recursos poderiam ser melhor aproveitados
em saude e educacao, por exemplo.
3) licitagdo que estipule acordo prévio entre os concorrentes ainda que o resultado
prévio seja positivo — se a prépria Administragdo Publica, que deve dar o exemplo
nao o faz, entdo quem fara em lugar dela? Sdcrates ja dizia, que € preciso que 0S
bons obedecam as leis injustas, para que 0os maus obedecam as leis justas. Se a
propria  Administracdo Publica € a primeira a ndo obedecer ao principio da
moralidade, se é a primeira a se importar apenas com o lucro, em detrimento dos
padrées morais que devem ser seguidos, entdo como ela podera exigir
comportamento diverso do particular?
4) nos contratos celebrados sem prévia concorréncia publica — por um lado, a

propria Administracdo tem que dar o exemplo e preocupar-se para que as
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concorréncia publicas tragam exemplos éticos, além da melhor proposta possivel.
Mas também ndo ha como se ter bom exemplo ético na Administracdo Publica se
foi-se desrespeitado a principio da impessoalidade e da isonomia. O principio da
moralidade também vela pela aplicacdo dos outros principios.
5) na compra ou venda irregular de bens madveis ou imdveis — outro exemplo que,
se a propria Administracdo ndo age no sentido de dar o exemplo, como podera
cobrar isso do particular? Ela deve ser a primeira a obedecer a lei.
6) néo realizacdo de concurso publico para provimento de cargo na Administracao —
A ndo realizacdo de concurso publico ndo sé tira a oportunidade de muitas pessoas
concorrerem para oS cargos em aberto, situacdo que poderia melhorar a vida
econdmica de muitas familias, mas também fere a principio da moralidade, ao néo
tratar os cidadados com o critério ético que Ihes é devido.
7) nédo concessao de vistas das provas em qualquer concurso publico — sugere que
a Administracdo Publica tem algo a esconder, ou vai privilegiar algum candidato
especifico, 0 que também cai na categoria de que os cidadaos tem que ser tratados
com os cuidados éticos que lhes sao devidos.
8) acumulacéo proibida — acumulacéo proibida de bens ou de dinheiro publico lesa
ndo sO os cofres da Administragdo Publica, mas também lesa os destinatarios
daquelas verbas, pois eles ndo poderao contar com o dinheiro publico que deveria ir
para alguma obra (necessaria) e que foi desviado para ser acumulado
indevidamente.
9) corrupgdo — a corrupcdo, €, sem duvida, o melhor exemplo de ato contra o
principio da moralidade que contribui para a exclusdo social. Os atos de corrupgao
desviam o dinheiro publico da finalidade prevista. Assim, uma obra publica
necessaria, que fara falta a uma populacdo carente, ja excluida ou as margens da
exclusdo nao sera feita, o que contribui mais ainda para a degradacao social.
10) despesas excessivas com publicidade - uma boa Administracdo Publica nao
precisa se preocupar com a publicidade dos seus bons atos ou de suas boas obras.
Uma boa destinacéo ao dinheiro publico ou a realizacdo de uma obra social ha muito
esperada ndo passara em branco. A populacdo vai ver o que foi feito. Ja uma
administracao néo téo boa, ou deliberadamente ruim precisa convencer, por meio de
muita propaganda, que esta fazendo algo de bom, quando na verdade nao esta.

O desempenho do ente estatal deve ser exemplo de conduta moral

voltada para a justica. Nao se pode negar que a sociedade estd em constante
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tensdo, tanto no ambito social quanto econdmico, com repercussao nas demais
esferas da sociedade, entretanto, o Direito pode, e deve, oferecer meios para
superacao de crises, controle administrativo e distribuicdo dos direitos e garantias

suficientes a realizacéo da dignidade e da justica social.
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CONCLUSAO

Da andlise dos fatores que contribuiram para a formacdo do
ordenamento brasileiro, passando da génese da exclusao social, pela importancia do
principio da dignidade da pessoa e da inclusdo social, explicitados também pelo
principio da moralidade administrativa e as inter-relacdes entre eles, desprende-se
algumas conclusodes, a saber:

1) Na era colonial, a formacéao juridica do Brasil deu-se dentro de
uma relacdo metrépole — colbnia, relacdo na qual o Pais ocupava um lugar bem
definido de fornecedor de matéria-prima. Assim, o direito legitimava uma situacao
sécio-econdmica, sendo uma das manifestacbes do dominio portugués percebidas
em Solo Patrio. Ja na era imperial a constru¢cdo do ordenamento juridico resumia em
si propria a construcao do Pais, na qual o direito também ocupava um papel definido
de continuador e / ou transformador das estruturas sociais de acordo com o projeto
politico surgido com a independéncia. Ressalta-se que ja nessa época a exclusao de
parte da populacdo era marca caracteristica do Pais.

2) O processo de mundializacao do capital, também conhecido como
globalizagdo, tem reflexos muito especificos em um pais como o Brasil, de economia
emergente e que nao chegou realmente a implementar o Estado de Bem-Estar
Social como previsto na Constituicdo de 1988. Dentro desses reflexos, podemos
citar o aumento da excluséo social e o fato de que a Administracdo Publica comeca
a ter problemas para instituir e cobrar tributos em um mercado globalizado que, ao
menor sinal de aumento de impostos, as empresas podem mudar ndo s6 de regiao,
mas de pais, comecga a ter problemas para estimular e/ou promover o crescimento e
garantir a efetivacdo dos direitos e garantias sociais, sempre acossados pelo
mercado.

3) Com a constitucionalizagdo dos principios juridicos adotada pela
Constituicdo de 1988, a conceituagdo doutrindria do que sao principios, sua
importancia e sua concretizacdo adquiriu contornos mais veementes, propiciando um
amplo debate, que sugeria uma nova forma de sistematizacdo e adequacédo dos
principios juridicos.

4) A luta histérica pela implementagdo e concretizacdo dos direitos
humanos adquiriu novos contornos apos a Segunda Guerra Mundial, lancando-se

com isso o principio da dignidade da pessoa humana a patamares jamais vistos
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anteriormente, valor este encampado no ordenamento juridico patrio pela
Constituicao de 1988.

5) O principio constitucional da dignidade da pessoa humana impde
aos Poderes do Estado o dever de promover a inclusdo social de todos, incluséo
esta que, sendo uma garantia fundamental, por um lado apresenta a afirmacdo do
cidaddo em face do Estado, evitando qualquer tipo de abuso; e por outro lado, a
propria afirmacao do Estado em prol do cidaddo para a realizacdo dos seus direitos,
evitando qualquer exclusdo social e contribuindo também para a promocdo da
dignidade da pessoa humana, numa relacéo circular e simbidtica entre os principios.

6) Neste contexto, surge o Direito Administrativo constitucionalizado,
0 que da novo sentido ao principio da moralidade administrativa, que apés a sua
constitucionalizacdo, teve de ser admitido mesmo por aqueles doutrinadores que
nao viam a necessidade de sua existéncia. Entretanto, nem a constitucionalizacao
impediu que ele ainda fosse confundido, ou entdo considerado apenas um sub-
principio da legalidade.

7) Também é necessario considerar que o principio da moralidade
administrativa contém, em si, como corolarios, a lealdade e a boa-fé, que também
nao sao muito explorados no nosso ordenamento juridico publicistico, precisando de
maiores esfor¢os doutrinarios na sua contemplacao.

8) Mesmo assim, a existéncia desses principios, tanto o da
moralidade como o0s seus corolarios tém um importante papel na manutencdo de
uma Administracdo Publica ética, moral, comprometida com o cidaddo. Além disso,
esses principios também guardam em si o potencial de reverter, ou de minimizar
situacOes de exclusdo social decorrentes da nova ordem econdmica mundial, tanto
por ensejarem um melhor aproveitamento do dinheiro publico como também ao
garantirem padrdes éticos de protecdo a esses cidadaos.

9) Um ato que fere a dignidade da pessoa humana é um ato imoral
administrativamente, porque a dignidade possuiu uma parte intrinseca em si de
moral, de moralidade. Se a moralidade faz parte do conceito de dignidade, a
moralidade administrativa também faca parte do conceito de dignidade. Se o
principio da dignidade da pessoa humana € um principio constitucional, ele devera
fazer parte do “modelo”, do standart, a ser seguido pela Administracédo Publica, certo
que esse modelo devera abarcar o0s principios constitucionais e atender aos

objetivos expressos no texto constitucional.
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10) Da mesma forma é valido afirmar que um ato que fere a incluséao
social é um ato imoral administrativamente, porque a inclusdo social também faz
parte da dignidade da pessoa, a inclusdo social também esta disciplinada
constitucionalmente de forma implicita e a sua promocdo € um dos objetivos
expressos no texto constitucional. Assim, esse principio devera fazer parte do
“modelo” a ser seguido pela Administracdo Publica. Ao obedecer a moralidade,
automaticamente esta se obedecendo a dignidade a incluséo social.

11) Desta feita, buscou-se com esta dissertacdo, destacar a
moralidade administrativa como antidoto contra a injustica e a exclusédo, pois este;
em articulacdo com o sobreprincipio da dignidade da pessoa humana e da inclusao
social pode se constituir em ferramenta valiosa para combater os males da
desigualdade que geram conflitos e deixam a mostra as muitas falhas que o
Judicidrio ainda tem que enfrentar e, para as quais, tem buscado solu¢gées no

ordenamento e na noc¢ao de Justica que deve permear a vida em sociedade.
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