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Resumo: A monografia procura explorar a maneira como o Supremo Tribunal
Federal delimita o significado e aplica um dos principios expressos do direito
administrativo: o principio da moralidade administrativa. Para tal, é analisado
34 (trinta e quatro) acérdaos que lidam com o principio, em 8 (oito) situacoes
distintas em que a moralidade administrativa foi invocada. Meu objetivo é
avaliar como o STF usa o principio, averiguando se ele € um fundamento
juridico imprescindivel para a solucdo das questdes juridicas postas ou se ele
€ usado de maneira retorica nos votos dos Ministros. Ao final, concluo que a
aplicacao do principio é feita de maneira pouco transparente e criteriosa, de

modo que as decisdes proferidas sao capazes de gerar inseguranca juridica.

Acorddos citados: ADI 1.521; Rcl.-ED 14.151;  Rcl.-AgR 12.758;
ADI 4.429; MS 25.403; ADI 3.462; MS 25.116; ADI 4.125; ADI-MC-
REF 4.178; RE 579.951; ADC 12; STA-AgR 89; ACO-QO 622; Pet-QO 3.923;
ADI 2.990; RE-EDv 146.331; ADC-MC 12; MS 23.780; ADI-MC 3.578;
ADI 2.979; ADI 1.998; MS 23.981; ADI-MC 2.661; ADI-MC 2.600; AO 693;
Rcl.-QO 2.040; RE 190.264; RE 229.450; MS 22.711; ADI-MC 1.723; ADI-
MC 1.521; ADI-MC 769; ADI-MC 842; ADI-MC 380.
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1. INTRODUCAO

O direito administrativo € o ramo do direito que visa a disciplina da
Administracdo Publica, que pode ser entendida tanto como um conjunto de
atividades desempenhadas pelo Estado que ndo se enquadram nem como
jurisdicdo nem como legislagao, ou ainda como um conjunto de entes ligados
ao Estado, responsaveis pela producdo de servicos, bens e utilidades para a
populagdo.!?

Meu interesse pelo estudo do direito administrativo adveio da
curiosidade pelo funcionamento do Estado e de como o direito se relaciona
com essa atividade, possibilitando por meio de seus instrumentos a
implementacao de servigos publicos e de todo um aparato estatal voltado
para o bem-estar da populagao.

O principio da moralidade administrativa, previsto expressamente no
art. 37, caput, da Constituicdo Federal,? constitui pilar do direito
administrativo brasileiro.

Apesar de sua posicdo de destaque no ordenamento juridico brasileiro,
trata-se de um principio com alto grau de indeterminagao. Em decorréncia da
dificuldade de expressar claramente o sentido desse termo e o conteldo
juridico por ele abarcado, ainda é incipiente a producdo académica que trate
das questOes pertinentes a moralidade administrativa de uma maneira
sistémica, como proposto no presente trabalho.

Nesse contexto, a pesquisa visa a entender melhor como o Supremo
Tribunal Federal delimita, em suas decisdes, o conteudo da moralidade
administrativa e como esse conceito € usado em suas decisdes. Em outras
palavras, é feita a tentativa de refinar o conceito de moralidade
administrativa adotado pelos Ministros durante a solugao de litigios. Mas qual
a razdo para o estudo do significado do principio da moralidade administrativa
a partir de julgados do STF?

O Supremo Tribunal Federal, com a promulgacdo da Constituicao de
1988, é inundado por uma série de competéncias advindas da expansao do

acesso a jurisdicdo constitucional, em um movimento que procurou

I MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, pg. 44.

2 CF, art. 37: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”



desconcentrar o poder do Executivo (movimento alavancado principalmente
por conta do receio de arbitrariedades cometidas durante o periodo da
ditadura militar) e garantir ao Judicidrio mecanismos de controle contra seus
atos.3 Temos, nesse panorama, a ascensao de uma instituicdo, que passa a
acumular a funcdo de Corte Constitucional e também de ultima instancia
recursal em casos especificos.

A ascensao do Supremo Tribunal Federal, contudo, nao se deu apenas
no plano das normas. Hoje, o STF esta cada vez mais presente nas discussoes
cotidianas, como pode ser observado pelo grande fluxo de manchetes e
reportagens destinadas a divulgar o trabalho da Corte.* Muitas sao as
possiveis explicacdes para esse fendmeno, de forma que a aproximacgao da
sociedade civil com a mais alta corte do Pais acontece a passos largos, na
medida em que o debate das questdes juridicas levadas aos Ministros
também ¢é apropriado pela populagcdo, que cada vez mais enxerga essa
instituicdo como um ator capaz de alterar as condigdes em que vivemos.

Como o responsavel por ordenar a atividade estatal, o direito
administrativo também se faz notavel no cotidiano. As grandes obras publicas
com a qual nos deparamos cotidianamente, como implantagao de faixas de
onibus ou expansdo da malha metrovidria s6 sdo possiveis por conta de
extensos regulamentos que ditam as possibilidades de acdao para o chefe de
governo. E no cerne desses regulamentos, encontra-se a Constituicao
Federal, que traz a moralidade administrativa como fundagao para a atividade

estatal.

3 E de singular sensibilidade o discurso de Ulysses Guimardes enquanto presidente da
Assembleia Nacional Constituinte: “Traidor da Constituicdo é traidor da Patria. Conhecemos o
caminho maldito. Rasgar a Constituicdo, trancar as portas do Parlamento, garrotear a
liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, o exilio e o cemitério.

Quando ap0ds tantos anos de lutas e sacrificios promulgamos o Estatuto do Homem da
Liberdade e da Democracia bradamos por imposigdo de sua honra.

Temos &dio a ditadura. Odio e nojo.

Amaldicoamos a tirania aonde quer que ela desgrace homens e nagdes. Principalmente na
América Latina. ” Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/radio/materias/CAMARA-E-HISTORIA/339277--
INTEGRA-DO-DISCURSO-PRESIDENTE-DA-ASSEMBLEIA-NACIONAL-CONSTITUINTE,--DR.-
ULISSES-GUIMARAES-(10-23).html>. Acesso em 21/11/2015.

4 A titulo exemplificativo, exponho as seguintes manchetes, que tratam da divulgacdao de
decisdes recentes do STF: “Fux pede vista, e STF adia decisdo de escolha de banheiro por
transexual” (<http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/11/19/fux-pede-
vista-e-stf-adia-decisao-de-escolha-de-banheiro-por-transexual.htm>) e "“Decisdo do STF
anula a cassacdo de Blascke e muda a Prefeitura de Leme” (<http://gl.globo.com/sp/sao-
carlos-regiao/noticia/2015/11/decisao-do-stf-anula-cassacao-de-blascke-e-muda-prefeitura-
de-leme.html>). Acesso em 21/11/2015.



Apesar do mandamento constitucional de moralidade, a realidade
brasileira atualmente se encontra em momento de crise desse instituto,
proporcionado por seguidos escandalos de corrupcao em diversas esferas de
governo. A titulo exemplificativo, uma das grandes discussdes do ano foi a
gestao dos metros de Sao Paulo, efetuada de modo pouco transparente e de
tal forma que hoje ha uma série de atrasos para a entrega desse servico a
populacdo,® que é a maior prejudicada por conta da ma gestao do patriménio
do Estado.

Os instrumentos de direito administrativo tém a funcdo de ordenar essa
atividade do Estado, de forma a permitir a satisfacdo dos interesses da
populacao, sempre de acordo com os mandamentos impostos pela lei, entre
eles a moralidade administrativa. A inscricdo desse principio na legislagao
constitucional leva a crer que a populagao é interessada na gestao moral da
coisa publica. No entanto, voltamos ao problema inicial: qual o significado
dessa expressao?

Portanto, o estudo de como e o que o Supremo Tribunal Federal decide
com base no principio da moralidade administrativa ndo é mero recorte
arbitrario, ou ainda um mero capricho intelectual. Trata-se da importancia de
estudar uma instituicdo que, a cada dia mais, ganha destaque e relevancia
perante a opinido popular pelo fato de suas decisdes afetarem as nossas
vidas.

No mais, importante salientar que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal nao deve ser vista apenas como uma compilacdo de
julgados, mas sim como uma maneira de interpretar a nossa Constituigdao ou
ainda uma maneira de como interpretar as leis segundo a Constituicao. Tal
atividade possibilita ndo sé a criacdo e a sistematizacdo de diretrizes que
orientam o conhecimento juridico, mas também fornece fundamentos para a
criacdo de novas normas juridicas e, ainda, elucida conceitos e métodos de
aplicagao.

Nesse sentido, o principio da moralidade administrativa, enquanto
norma constitucional, é passivel de ser usado como objeto na solucdo de

disputas judiciais levadas ao Supremo Tribunal Federal, o que despertou

5 Disponivel em <http://esporte.uol.com.br/futebol/ultimas-noticias/2015/11/17/apos-
reportagem-do-uol-governo-de-sp-lanca-4-versao-sobre-atraso-no-metro.htm>. Acesso em:
21/11/2015.



minha curiosidade acerca do tema e do contelldo normativo dessa disposicao.
Dessa forma, pretende-se demonstrar como a Corte Constitucional brasileira
aplica esse principio no exercicio de sua jurisdicdo. Ndo ha a pretensao de
esgotamento do tema, mas sim o fornecimento de uma perspectiva do
conteldo e aplicacdo dessa norma a partir de uma instituicdo cuja funcdo

principal é interpretar a Constituicao Federal, nos termos de seu art. 102.°

6 CF, art. 102: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:” (grifou-se)
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2. METODOLOGIA
2.1. Selegao e filtragem de acérdaos

O universo inicial de decisdes é composto por 119 (cento e dezenove)
acordaos, localizados na ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia do sitio
eletronico do Supremo Tribunal Federal com a utilizacdo do termo “moral$
prox2 administra$”.” Com referido termo de pesquisa, buscou-se garantir o
universo mais amplo possivel de decisdes pertinentes ao tema para que,
posteriormente, fosse realizada a filtragem destinada a escolha dos casos de
interesse para a presente pesquisa.

A intencdo inicial era analisar esses 119 (cento e dezenove) acérdaos
ao longo da pesquisa. Contudo, por conta de restricdes relativas ao tempo e
do caradter introdutério da pesquisa, esse numero precisou ser
gradativamente diminuido para garantir a viabilidade da pesquisa.

Desses 119 (cento e dezenove) acdrdaos, foram excluidos todos
aqueles cujas decisdes ocorreram antes da promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, pois ndo é de interesse dessa pesquisa estudar outro regime
constitucional que ndo o atual. Com esse filtro, o niumero de acdrdaos foi
reduzido para 110 (cento e dez).

Desses 110 (cento e dez) acérdaos, foram excluidos todos aqueles que
lidam de alguma forma com direito eleitoral, pois nesses casos o principio da
moralidade é analisado casuisticamente. Em outras palavras, realiza-se um
juizo de compatibilidade entre o principio da moralidade administrativa e a
conduta da figura politica. Como ndo é do interesse da presente monografia
estudar casos isolados de (i)moralidade por parte de agentes politicos em
periodo eleitoral, porque, quando individualizada, a moralidade

administrativa se resume a subsuncao dos fatos ao conteldo de leis

7 Os atalhos utilizados no campo de pesquisa do sitio eletrénico do STF (“$” e “adj”) sdo
ferramentas de busca desenvolvidas pelo proprio site para auxiliar o visitante a ter acesso as
decisOes judiciais cuja tematica lhe interesse. O “$” tem a fungao de substituir uma parte
do termo pesquisado, seja seu prefixo, seu sufixo ou seu radical, enquanto o “prox” tem a
fungdo de procurar palavras mencionadas nas decisdes com certa proximidade. Nesse sentido,
0 numero “2”, usado juntamente com o “prox” determina que os termos indicados sejam
mencionados com uma proximidade de, no maximo, duas palavras de distancia.. Assim, a
utilizacdo desses atalhos contribuiu para localizar o maior nimero possivel de decisdes
referentes ao principio da moralidade administrativa e expressoes afins, tais como moralidade
na administracdo, moralidade administrativa, administracdo moral, etc.
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especificas, como a lei de improbidade administrativa ou lei de crimes de
responsabilidade, ficaram prejudicados mais 11 (onze) acdrdaos.

Dos 99 (noventa e nove) acoérdaos restantes, foram removidos aqueles
gue ndo sao viaveis por conta de seu imenso volume. A exclusdo deles se
justifica, nesse sentido, na falta de tempo para a andlise: escolher |é-los
significaria comprometer o estudo de todos os demais acéorddos. Sdo esses
processos a Acao Penal 470, a ADI 4.425 e a ADI 4.638. Dessa forma,
passamos de 99 (noventa e nove) para 96 (noventa e seis) acérdaos.

Por fim, o ultimo filtro para a selecao dos acérdaos consistiu no modo
como a decisdo foi tomada: todos os casos que nao foram julgados pelo
Plenario da Corte foram descartados, pois entende-se que sdao as decisdes
proferidas pelo Plenario que nos permitem enxergar como 0s Ministros
decidem em conjunto. Afinal, o STF, enquanto tribunal ndo deve ser encarado
como uma mera sobreposicdo de 11 (onze) individuos, mas como um 6rgdo
qgue, pelo seu carater institucional,® transcende a personalidade dos Ministros,
fazendo com que os efeitos das decisOes se prolonguem no tempo. Dessa
forma, acredita-se que o entendimento mais adequado do que o STF diz ser
a moralidade adminisrativa esta nas decisdes colegiadas, ndao no que em cada
Ministro decidiu ao longo dos anos isoladamente.

Com a leitura do material, foi possivel observar que 2 (dois) acérdaos
possuiam tematicas impertinentes ao objetivo da pesquisa. Sao eles a Rcl.
2.138, a qual trata de aplicacao da lei de improbidade administrativa, e o MS
21.689, que trata da aplicagao da lei de crimes de responsabilidade. Como a
intencdo da monografia ndo é estudar condutas individualizadas, foram
excluidos esses dois acordaos.

Aplicados esses ultimos ajustes, temos o universo final de decisoes,

composto pelos seguintes 34 (trinta e quatro) acérdaos:

ADI 1.521; Rcl.-ED 14.151; Rcl.-AgR 12.758; ADI 4.429; MS 25.403;
ADI 3.462; MS 25.116; ADI 4.125; ADI-MC-REF 4.178; RE 579.951;
ADC 12; STA-AgR 89; ACO-QO 622; Pet-QO 3.923; ADI 2.990; RE-
EDv 146.331; ADC-MC 12; MS 23.780; ADI-MC 3.578; ADI 2.979;

8 Pelo mesmo motivo, as decisGes das Turmas, compostas por 5 (cinco) Ministros, também
foram descartadas. Afinal, a presente monografia ndo pretende analisar o entendimento do
STF acerca do principio da moralidade administrativa para apenas uma parcela da instituicdo.
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ADI 1.998; MS 23.981; ADI-MC 2.661; ADI-MC 2.600; AO 693; Rcl.-
QO 2.040; RE 190.264; RE 229.450; MS 22.711; ADI-MC 1.723; ADI-
MC 1.521; ADI-MC 769; ADI-MC 842; ADI-MC 380.

2.2. O agrupamento de acordaos

Apds a leitura e o fichamento dos acérdaos, foi possivel constatar que
nao existe uniformidade, por parte dos Ministros, para a aplicacao do principio
da moralidade administrativa. Pelo estudo desempenhado, viu-se que sao
varias as situacdes que permitem a invocacdo do principio, muitas delas em
areas completamente diferentes do Direito.

Dessa forma, fez-se necessario um agrupamento dos acdérdaos
selecionados para que o estudo acerca da moralidade administrativa pudesse
transcorrer de maneira organizada, permitindo identificar com mais clareza
em quais situagdes o principio € invocado e como ocorre sua aplicagdo e/ou
articulacao com os argumentos elaborados pelos Ministros ao longo de seus
votos.

Para organizar esse agrupamento, foi feita a leitura dos fichamentos
realizados, de modo que fosse possivel identificar as similaridades entre os
objetos das acOes analisadas. Frente ao fato de que os casos analisados
apresentam similaridades objetivas, foi possivel a clivagem por meio da
interpretacao textual dos acérdaos.

E vélido ressaltar que qualquer pessoa que se propusesse a agrupar 0s
documentos com a finalidade de estuda-los seria obrigada a realizar essa
operagao, sob o risco de inviabilizar o estudo apurado do tema escolhido. Isso
torna-se necessario na medida em que o tratamento dispensado ao principio
da moralidade administrativa depende da situagao concreta posta a
guestionamento. Nesse sentido, uma sistematizacdo Unica acerca do
conteudo da moralidade administrativa seria imprecisa, pois ignoraria as
nuances entre as situacdes descritas.

Apds a leitura do material, foram identificados 8 (oito) grandes temas
gue permeiam o universo de acorddos e que irdo guiar estruturar o estudo

que a monografia se propde a realizar:

13



Nepotismo, em que a moralidade administrativa é trazida nos casos
de contratacdo de parentes por figuras do Poder Publico.

Licitacdo e contratagoes publicas, em que a moralidade
administrativa é citada em situacdes de processos licitatérios e contratacoes
publicas.

Direito da previdéncia, em que a moralidade administrativa é
apresentada em situagdes de aposentadoria e pensao.

Direito tributario e financeiro, em que a moralidade administrativa
é trazida nas situacoes relativas ao gerenciamento de dinheiro publico.

Concursos publicos, em que a moralidade administrativa é citada em
situagOes de judicializagdo de concursos publicos.

Agentes publicos, em que a moralidade administrativa é apresentada
em situacOes relativas ao regime de agentes publicos, aqui compreendidos
como servidores publicos e agentes politicos.

Questdes processuais, em que a moralidade administrativa surge
como um incidente processual a ser resolvido para que a lide tenha uma
resposta.

A moralidade administrativa como um bem juridico
constitucional sdo as situacdes em que o principio aparece como um bem

juridico constitucional a ser tutelado pelo Estado.

Identificados os grandes temas em que a moralidade administrativa é
trazida pelo Supremo Tribunal Federal a partir da leitura do universo

selecionado de acdrdaos, foi possivel distribui-los nessas categorias:

Situagbes em que o principio da Acordaos correspondentes

moralidade administrativa é

invocado
Nepotismo ADI 1.521, RE 579.951, ADC 12,
ADC 12-MC, MS 23.780 e ADI 1.521-
MC.
Licitacdo e contratacdes publicas Rcl. 14.151 ED, Rcl. 12.758 AgR,

ADI 4.125, STA 89-AgR, ADI 2.990,
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ADI 3.578-MC, ADI 1.998 e ADI
1.723-MC.

Direito da previdéncia

ADI 4.429, MS 25.403 e MS 25.116.

Direito tributario e financeiro

ADI 3.462, ADI 2.661-MC e ADI
2.600-MC.

Concursos publicos

ADI 4.178-REF-MC, RE 190.264, RE
229.450 e ADI 842-MC.

Agentes publicos

RE 146.331-EDv, ADI 2.979, MS
23.981 e ADI 380-MC.

Questdes processuais

ACO 622-Q0O, Pet. 3.923-QO, AO
693 e ADI 769-MC.

Moralidade administrativa

bem juridico constitucional

como

Rcl. 2040-Q0O e MS 22.711.

Feitos os devidos agrupamentos,

passo para a analise dos

pressupostos teodricos que fundamentam a monografia.
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3. PRESSUPOSTOS TEORICOS
3.1. Teoria dos principios

Segundo o caput do art. 37 da Constituicdo Federal, a moralidade
administrativa é um principio geral da Administracdo Publica.® Mas o que é
um principio? Miguel Reale nos oferece um ponto de partida com sua definigao

do que isso seria:

(...) principios gerais de direito sdo enunciacées normativas de
valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do
ordenamento juridico, quer para a sua aplicagdo e integragao,
guer para a elaboragdo de novas normas.!°

O trecho destacado acima deixa claro que os principios, dentro do
direito, sdo normas que servem de inicio para a elaboracao de outras normas
juridicas, assim como um norte para a interpretacdo do direito.

Em que pese todo o trabalho doutrinario acerca da elucidacdao do que
€ um principio juridico enquanto norma, a presente monografia adota as
categorias cunhadas por Robert Alexy em sua Teoria dos Direitos
Fundamentais, as quais consistem na distingdo entre principios e regras, os
dois tipos de norma juridica. Mais especificamente, é usada a seguinte

definicdo de principio:

(...) principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades

9 “Art. 37: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte” (grifou-se)

10 REALE, Miguel. Ligbes preliminares de direito. 272 ed. 112 tiragem. S&o Paulo: Saraiva,
2012. p. 304.
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juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que
a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas.!t

Portanto, temos que a moralidade administrativa, enquanto principio
explicito pela Constituicdo Federal, € um mandamento de otimizagdao para
que os aplicadores do direito facam cumprir o conteddo do principio nas
situagdes em que ele pode ser aplicado, sempre dentro das possibilidades
faticas e juridicas. Logo, ndo se trata de mera recomendacdo por se tratar de
uma norma, mas de um parametro de comportamento que é esperado.

Ademais, o texto constitucional delimita que o principio da moralidade
€ um pilar do direito administrativo, devendo todas as normas obediéncia a
ele na maior medida possivel. Deve ocorrer também a interpretacdo e
aplicacao conforme seu conteldo em relacao a todas as normas, antigas e

novas.
3.2. O principio da moralidade administrativa

Estabelecidas as definicbes mais basicas no item anterior, foi feita
breve pesquisa especifica sobre o principio da moralidade administrativa, com
a intencdo de averiguar a producao doutrindria acerca do tema. Percebeu-se,
no entanto, que a producgao cientifica nessa area, apesar de abundante, tende
a ser inconclusiva em relacdao a analises globais quanto a aplicacdo do
principio, visto que a moralidade administrativa € um termo que, por si s, é
bastante vago, o que, apesar de poder trazer insegurancga juridica, permite
seu uso em varias hipdteses distintas.

As licdes mais consistentes foram extraidas dos ensinamentos de
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, professor emérito da UFPR, citado pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal. Sobre a moralidade dos atos

administrativos, ensina que

Ha uma ética propria a ser cumprida pela Administragdo. [...]
O moral, no imparcial, tem substancia constitucional, ficando
a imparcialidade administrativa como condigao imperativa na
aplicacdo dos textos legais e sobretudo nas praticas

11 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. 22
ed. 32 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 90.
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administrativas. Fugir dela é fugir da lei, da norma-ordenanca,
do principio hoje consagrado nas mais avancadas cartas
constitucionais. [...] As hipdoteses, porém, sdo variaveis,
exigem um esforco de interpretacdo racional, porque a
moralidade possui tonicas demasiadamente subjetivas,
embora venha a surpreender diante de desvios da conduta
administrativa. Ligada a intencdo de algo a fazer na pratica, é
sobretudo da intengdo que surge o problema da moralidade.'?

Do trecho extraido, vemos que uma das interpretacdoes que é dada ao
principio da moralidade administrativa é predominantemente ética, no
sentido de que se trata de uma norma que deve ser observada pelo
administrador em ambito subjetivo para que ele ndo cometa desvios que

comprometam a gestao da coisa publica.
3.3. Lacunas de reconhecimento

Dessa pesquisa doutrinaria superficial é possivel extrair que nao ha
uma definicao precisa do que seja moralidade administrativa, nem como
identifica-la e muito menos como aplica-la. Nesse cenario de total
indeterminacgao juridica, é aplicavel o conceito de lacuna de reconhecimento,
as quais corresponderiam a dificuldade para enquadrar determinado caso
individual em algum dos casos previstos genericamente na legislagdo em
decorréncia da vaguidade semé&ntica dos conceitos normativos.*3

Portanto, o principio da moralidade administrativa ¢ uma lacuna de
reconhecimento presente no ordenamento juridico brasileiro, por ser um
conceito normativo semanticamente vago e, por conta disso, de dificil
aplicacao nos casos concretos. Importante ressaltar que, embora o conceito
seja de dificil manipulagao, isso ndo significa que ndao deva ser usado. Muito
pelo contrario: como ja vimos, a moralidade administrativa € uma das pedras
angulares do direito administrativo, servindo de fundagdao e chave

hermenéutica para a compreensao desse ramo do direito.

3.4. Aplicacao de principios

12 SOBRINHO, Manoel de Oliveira Franco. Do principio da moralidade administrativa. Revista
de Direito Administrativo; v. 190 (1992); 247-252. Também disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45635>. Acesso em:
05/11/2015.

13 lamaremos lagunas de reconocimento a los casos individuales em los cuales, por falta de
determinacion semantica de los conceptos que caracterizan a um caso genérico,, no se sabe si
el caso individual pertence o no al caso genérico em cuestién.” (ALCHOURRON; BULYGIN,
1993).
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O presente trabalho parte do pressuposto de que principios, por
constituirem normas juridicas, devem ser aplicados de maneira criteriosa,
sempre de forma justificada, para que ndo tenhamos principios vagos
fundamentando qualquer decisdo. Nesse sentido, é clara a licao de Carlos Ari
Sundfeld,!* para quem a aplicacdo de principios demanda a satisfacdo de dois
onus distintos: o “6nus da competéncia”, em que deve haver “a revelacao
sincera do que os move e o permanente aprofundamento de sua analise”!> e
o “onus do regulador”,'® que pode ser sintetizado como a plena percepgao da
realidade fatica que a decisdo judicial vai alterar. Em relagao a esse ultimo
onus, estaria o juiz agindo como um administrador e, por conta disso, deveria
arcar com 0s mesmos encargos que o regulador possui, como a nogao de
custos e restricoes dessa nova medida.

O fato do julgador ndo arcar com esses 6nus argumentativos pode ser
um indicio de uma argumentagao preguicosa, que mascara as reais intencdes
do agente decisoério por tras de principios gerais e abstratos sem nenhum
juizo de aplicabilidade no caso concreto. E, para os fins do presente trabalho,
o direito é uma pratica que demanda justificacdo por meio de normas
juridicas, e essa deve ser feita de forma a deixar claras as intengdes e
finalidades pretendidas.

Em suma, ndao ha problema nenhum em argumentar com base no
principio da moralidade administrativa. O que ndo é desejavel é o uso
indiscriminado e sem critérios desse principio para justificar decisoes.
Portanto, o juiz que deseja aplicar esse principio em uma decisdo deve
apresentar a razdao para sua invocagao, demonstrando a aplicabilidade do
preceito no caso concreto. E como o principio sob estudo é uma lacuna de
reconhecimento, essa justificacdo torna-se ainda mais importante, tendo em
vista que a propria natureza do conceito do principio permite sua aplicacdo

em diversas hipdteses.

3.5. Diferenciacao entre ratio decidendi e obiter dictum

14 SUNDFELD, Carlos Ari. Principio é preguica?. In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI,
Catarina Helena Cortada (Orgs.). Direito e Interpretacdo - Racionalidades e Instituicbes. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 287-305.

15 Idem. p. 297.

16 [dem. p. 304.
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Em relacdo a diferenciacao entre ratio decidendi e obiter dictum,
acredito que a explicacdo encontrada na monografia da Escola de Formacgao
2009, de autoria de Bruna de Bem Esteves, é suficiente para preencher esse

vacuo conceitual. Nela, a autora escreve:

A ratio decidendi seria um fundamento essencial para
escolha de uma decisao e poderia ser utilizada em casos
futuros sobre o mesmo tema, ja o obiter dictum diria respeito
a um fundamento dispensavel, referente a circunstancias de
um caso especifico que nao necessariamente estariam
presentes em casos posteriores sobre 0 mesmo tema ou a uma
opinido de um Ministro sem pertinéncia direta com a decisdo
tomada e, portanto, teria uma forca menor em outros casos.

A ratio decidendi de um caso poderia ser identificada tanto
na sua elaboragao, pelos juizes ou Ministros que a criaram,
quanto na sua utilizacdo em casos futuros, pelos juizes ou
Ministros que a aplicaram ou a refutaram. Sendo assim, as
rationes consideradas por aqueles que as criaram poderiam
ser diferentes das verificadas por aqueles que as utilizaram
posteriormente, uma vez que essa identificagdo € uma
guestdo de interpretacdo.”

A diferenciacdo apresentada é importante para o presente
estudo, pois a monografia procura averiguar qual o motivo que leva os
Ministros do STF a utilizarem o principio da moralidade administrativa. Se ele
€ usado como razdo de decidir, espera-se que seu uso seja mais apurado e
criterioso, conforme o pressuposto do item anterior. No entanto, se for usado
como um fundamento dispensavel para a decisdo, espera-se um uso mais
atécnico, pautado no senso comum nao juridico, e que sirva como um mero
reforco argumentativo a outros argumentos legais que de fato compdem a

razao de decidir.

A delimitacdo e esclarecimento dos pressupostos teoricos faz-se etapa
necessaria para a construcao das hipdteses do capitulo seguinte e para deixar
claro o arcabougo tedrico que fundamentou a leitura dos documentos

selecionados.

17 ESTEVES, Bruna de Bem. O que mudou no entendimento do STF a respeito dos efeitos do
Mandado de Injuncdo? Uma anélise dos casos de aposentadoria especial e greve dos servidores
publicos frente ao estabelecido no MI 107 QO. Monografia apresentada a Escola de Formacgao
da Sociedade Brasileira de Direito Publico - SBDP de 2009. P. 17. Disponivel em:
<http://sbdp.org.br/monografias_ver.php?idConteudo=141>. Ultimo acesso em 05/11/2015.
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4. PERGUNTAS E HIPOTESES DE PESQUISA

Estabelecidos os pressupostos tedricos que embasam o presente
trabalho, é importante deixar claras as perguntas que orientam a pesquisa.

A pergunta principal que esse trabalho procura responder é qual o
papel que o principio da moralidade administrativa desempenha nas decisoes
do Supremo Tribunal Federal? Aprofundando a pergunta anterior, ele é um
elemento decisivo para a solucdo das controvérsias (ratio decidendi) expostas
ao Judiciario ou é mero argumento retérico (obiter dictum)?

Para responder a esse questionamento, vitais as delimitacdes tracadas
anteriormente, de modo a propiciar subsidios tedricos para a leitura mais
apurada dos acérdaos selecionados.

Ademais, outras perguntas surgiram ao longo da elaboragao da
monografia, as quais possuem potencial para enriquecer o presente trabalho

por meio da elucidacdo de temas relacionados a pergunta principal. Sao elas:

v' Os Ministros chegam a definir com clareza os conteudos do principio
da moralidade administrativa ou o utilizam sem tentar elaborar seu
significado?

v' Qual o significado que os Ministros atribuem ao termo moralidade,
enquanto principio? Esse significado € um consenso ou cada Ministro
tem uma concepgao diferente do que é moralidade?

v Ao tratar do principio da moralidade administrativa, os Ministros fazem
referéncia a Constituicdo Federal e/ou a outras normas?

v' Os Ministros relacionam o principio da moralidade administrativa com
outros principios? Se sim, quais?

v' Como os Ministros relacionam o conteldo que atribuem ao principio
com situacoes especificas de fato?

v Existem critérios para a aplicacdo desse principio ou ele é usado apenas
quando sua aplicacdo é conveniente para a argumentacdao dos

Ministros?

21



A pesquisa adota como hipdtese principal a ideia de que o STF tende a
usar o principio da moralidade administrativa como uma espécie de
argumento secundario que constitui o obiter dictum. Em outras palavras, ha
articulacao entre o desenvolvimento do conceito com a decisao proferida. No
entanto, a moralidade administrativa ndo é o principal argumento utilizado
para a solucdo da controvérsia.

Quanto as outras perguntas, foram tracadas as respectivas hipdteses:

v Os Ministros, de um modo geral, ndo definem com clareza o conteudo
do principio da moralidade administrativa, apoiando-se na vagueza
semantica do termo para usa-lo da maneira que lhe for mais
conveniente.

v Os Ministros fazem referéncia a Constituicdo Federal, mas ndo a outras
normas.

v" Os Ministros ndo fazem qualquer tipo de esforco para definir o que é
moralidade, citando apenas o nome do principio em sua literalidade.

v E mesmo que tentassem definir, um consenso € improvavel, visto a
grande abstragao do termo e as diferentes percepgdes que os Ministros
possuem de fend6menos cotidianos e juridicos.

v A identificacdo das situagdes em que o principio é aplicavel se da por
meio de um procedimento que ndao é muito claro e nem desenvolvido.
Tenho a impressao que apenas nos casos em que uma das partes
suscita o principio ou em que ha uma flagrante violagdo da moralidade
administrativa os Ministros se debrugam sobre o tema.

v' Nao existem critérios claros e objetivos para a aplicacao do principio.
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5. ESTUDO DOS GRUPOS DE ACORDAOS
5.1. A moralidade administrativa nas situacoes de nepotismo

A moralidade administrativa aparece como um elemento central nas
guestdes trazidas ao Supremo Tribunal Federal em matéria de nepotismo.

Foram seis os acérdaos analisados neste grupo: ADI 1.521/RS, RE
579.951/RN, ADC 12/DF, ADC 12-MC/DF, MS 23.780/MA e ADI 1.521-MC/RS.

No julgamento da ADI 1.521-MC/RS, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, é alegada a inconstitucionalidade de emenda a Constituicdo do Rio
Grande do Sul, a qual alterava em diversos pontos o regime estatutario do
estado, sendo que um dos dispositivos impugnados tratava do combate ao
nepotismo nos cargos em comissao. Em relacao ao dispositivo que veda o
nepotismo (art. 20, §5° da emenda impugnada), o Tribunal decidiu, por
maioria, indeferir sua suspensdao cautelar, vencidos integralmente os
Ministros Ilmar Galvao e Carlos Velloso e parcialmente os Ministros Octavio
Gallotti e Néri da Silveira, que defendiam, sem reducdao do texto, excluir da
aplicacao da norma os funcionarios efetivos.

Em voto que consubstancia a maioria, o Ministro Marco Aurélio, apds
tracar um panorama sobre o nepotismo no Brasil, ressalta o carater
moralizador da emenda para reafirmar sua constitucionalidade. Fundamenta
que o art. 37 da CF tem carater pedagdgico!® e que é de interesse popular a
afirmacdo da moralidade nas instituicdes publicas, de modo a limitar os
desejos pessoais daqueles que podem preencher os cargos em comissao.*?

Nesse sentido, afirma o Ministro que a norma impugnada protege os

18 “A cultura brasileira conduziu o Constituinte de 1988 a inserir, relativamente a
administragdo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes, na abertura do
capitulo proprio (Da Administragdo Publica), a obrigatéria observancia aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade. Inegavelmente, o Constituinte voltou-
se para o campo pedagdgico, atento a realidade nacional, quantas e quantas vezes eivada de
distgrgﬁes." STF: ADI 1.521-MC/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12/03/97, pg. 115.

19 “E esse o0 contexto no qual exsurgem as leis que, em ultima instancia, indo ao encontro do
anseio popular pela afirmagdo definitiva da moralidade como principio norteador das
instituicdes publicas, atuam corno diques a contencdo da ancestral ambicdo humana. A um sé
tempo, mediante normas desse feitio, presta-se homenagem a justiga, na mais basilar acepgéo
do termo, permitindo-se a quem de direito alcancar o patamar pelo qual pagou o preco do
esforco, da dedicagdo e da competéncia.” STF: ADI 1.521-MC/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
12/03/97, pg. 116.
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principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da isonomia e do
concurso publico obrigatério.?°

Celso de Mello, em voto que segue o do Relator, afirma que a atividade
estatal estd subordinada a observancia de valores fundamentais
constitucionais expressos pelos principios que regem a Administragao Publica,
nos quais esta incluida a moralidade administrativa. Inadmissivel, portanto,
as atitudes que confundem o espaco publico com o espago privado do
governante.?!

Em contraposicao ao voto vencedor, o Ministro Ilmar Galvao afirma
gque a emenda impugnada ¢é violadora do principio da isonomia e
desarrazoada, pois a redacdo do dispositivo impede ndo sé a tomada de
cargos no ambito do 6rgao, mas de todo o Poder. O Ministro Carlos Velloso
assente com o posicionamento desse Ministro, afirmando ainda que moralizar
a Administracao Publica brasileira € um desejo de todos, mas que isso deve
ser feito sempre em conformidade com as regras do direito para que ndo haja

arbitrariedade do Estado, como indica ao final de seu voto:

Antes de concluir, Sr. Presidente, é preciso ser dito que todos
nos estamos empenhados em moralizar a administracao
publica brasileira, mesmo porque o principio da moralidade
administrativa é principio constitucional (C.F., art. 37) e o
povo tem fome de ética. Mas isto deve ser feito de

20 *Com a Emenda Constitucional n® 12 a Carta do Rio Grande do Sul, rendeu-se homenagem
aos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da isonomia e do concurso
publico obrigatério, em sua acepgao maior. Enfim, atuou-se na preservacdo da proépria res
publica. A vedacao de contratagao de parentes para cargos comissionados por sinal a abranger,
na espécie, apenas os cdnjuges, companheiros e parentes consanguineos, afins ou por adogao
até o segundo grau (pais, filhos e irmdos) a fim de prestarem servigos justamente onde o
integrante familiar despontou e assumiu cargo de grande prestigio, mostra-se como
procedimento inibidor da pratica de atos da maior repercussdo.” STF: ADI 1.521-MC/RS, Rel.
Min. Marco Aurélio, j. 12/03/97, pgs. 117 e 118.

21 “Sabemos que o Estado, no exercicio das atividades que lhe sdo inerentes, ndo pode ignorar
os principios essenciais, que, derivando da constelacdo axioldgica que confere substrato ético
as acgdes do Poder Publico, proclamam que as fungdes governamentais hao de ser exercidas
com estrita observancia dos postulados da igualdade, da impessoalidade e da moralidade
administrativa.

Esses principios, erigidos a condicdo de valores fundamentais pela Carta Politica, representam
pauta de observancia necessaria por parte dos érgdos estatais.

Mais do que isso, tais postulados qualificam-se como diretrizes essenciais que ddo substancia
e significado a repulsa que busca fazer prevalecer, no ambito do aparelho de Estado, o sentido
real da ideia republicana, que ndo tolera praticas e costumes administrativos tendentes a
confundir o espaco publico com a dimensédo pessoal do governante, em claro desvio de carater
ético-juridico.

Em suma: quem tem o poder e a forga do Estado em suas maos nao tem o direito de exercer,
em seu proprio beneficio, a autoridade que Ihe é conferida. O nepotismo, além de refletir um
gesto ilegitimo de dominacdo patrimonial do Estado, desrespeita os postulados republicanos
da igualdade, da impessoalidade e da moralidade administrativa.” STF: ADI 1.521-MC/RS, Rel.
Min. Marco Aurélio, j. 12/03/97, pgs. 141 e 142.
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conformidade com o direito, com observancia da ordem
juridica, mediante medidas e normas razoaveis,
constitucionais, que respeitem os direitos das pessoas. Fora
dai, serd o caos e as pessoas ficardo sujeitas aos bons e maus
humores de administradores, legisladores e juizes.??

O voto vencido do Ministro Carlos Velloso afirma que ha a necessidade
de moralizar a administragao brasileira, mas quais os meios que devem ser
usados para tal? Para ele, a presenca da moralidade administrativa no caput
do art. 37 da CF € um comando que deve ser seguido, mas sem desprezar o
direito e suas regras, para que nao haja arbitrariedades por parte do Poder
Publico.

Portanto, o que se percebe da anadlise desse acérddao em relagao a
moralidade administrativa é seu uso como argumento essencial para repelir
0 nepotismo no voto vencedor. Ao lado de outros principios, como a
impessoalidade e a legalidade, a moralidade administrativa surge como fator
determinante para a repulsa dessa pratica.

No julgamento da ADI 1.521/RS, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, foi reafirmado o posicionamento dado em sede liminar com
relacdo a pratica de nepotismo. Por unanimidade, foi julgada improcedente a
acao quanto ao art. 1° da emenda a Constituicao do RS, que alterava o art.
20 da Constituicdao do Estado para vedar expressamente o nepotismo nos
cargos em comissao.

No voto condutor do julgamento, o Ministro Ricardo Lewandowski
afirma que o dispositivo impugnado visa a vedagao ao nepotismo, de modo a
concretizar os principios da impessoalidade e da moralidade na
Administracdo. Para o Ministro, essa vedagao prescinde de lei, pois a
proibicao do nepotismo decorre diretamente da exegese do art. 37 da
Constituicdo.?® O Ministro Marco Aurélio segue o Relator, rememorando varios
trechos de seu voto no julgamento da medida cautelar da ADI 1.521/RS.

No caso analisado, temos novamente a moralidade administrativa

sendo usada como uma norma autoaplicavel para justificar a vedacdao ao

22 STF: ADI 1.521-MC/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12/03/97, pg. 140.

23 "Verifica-se que, nesse ponto, a intengdo do legislador foi exatamente a de tornar efetivos
os principios da moralidade e da impessoalidade que devem caracterizar a Administracdo
Publica, segundo estabelece o art. 37, caput, da Constituicdo Federal." STF: ADI 1.521/RS,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 19/06/2013, pg. 15.
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nepotismo. A norma impugnada seria, portanto, uma maneira de efetivar
esse comando constitucional.

No julgamento da ADC 12-MC/DF, de relatoria do Ministro Ayres Britto,
€ arguida a constitucionalidade da Resolugcao n® 7 do CNJ, a qual tem o
condao de proibir o nepotismo nos tribunais, assim como definir quem sao os
destinatarios dessa resolucao. Por maioria de votos, vencido o Ministro Marco
Aurélio, foi dado efeito vinculante e erga omnes a decisao que concede a
liminar, no sentido de suspender todos 0s processos que questionam a
validade da resolucao, assim como de suspender os efeitos das decisdes
judiciais que ja haviam sido proferidas.

Afirma o Ministro em seu voto?* que a Resolugdo visa ao cumprimento
dos principios da impessoalidade, da eficiéncia e da igualdade, derivando do
descumprimento desses trés principios a ofensa ao principio da moralidade
administrativa. Percebe-se, portanto, a menor importancia que o magistrado
da a esse principio nas situacdes de nepotismo, como se vé em determinado

trecho de seu voto:

E certo que todas essas praticas também podem resvalar, com
maior facilidade, para a zona proibida da imoralidade
administrativa (a moralidade administrativa, como se sabe, é
outro dos explicitos principios do art. 37 da CF). Mas entendo
gue esse descambar para o ilicito moral ja é quase sempre
uma consequéncia da deliberada inobservancia dos trés outros
principios citados. Por isso que deixo de atribuir a ele, em tema
de nepotismo, a mesma importdncia que enxergo nos
encarecidos principios da impessoalidade, da eficiéncia e da
igualdade.?>

Ao longo do acérdao, outros Ministros trazem consideracdes acerca da
moralidade administrativa, os quais tentam elucidar o contedudo desse
principio. O Ministro Eros Grau, em passagem do voto na qual enfrenta a
guestao do rompimento da relacdo de trabalho de todos os servidores que

ocupam 0s cargos por conta de nepotismo, afirma que a moralidade

24 Em trecho prévio de seu voto, o Ministro Relator afirma que a Constituicdo deu aos tribunais
competéncia para se organizarem administrativamente, dai decorrendo a competéncia do CNJ
para emanar resolugbes como a questionada. Logo, ndo ha que se falar em lesdo a separagao
de Poderes, um dos problemas juridicos alegados pelas faccdes contrarias a Resolugdo n° 7 do
CNJ.

25 STF: ADC 12-MC/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 16/02/2006, pg. 37.
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administrativa, assim como a impessoalidade, € uma imposicdo que é feita
ao Poder Publico na celebragao de qualquer contrato.?®

O Ministro Joaquim Barbosa reafirma o papel da Resolugao n® 7 na
efetivacao dos principios da moralidade e da impessoalidade?’, chegando a
afirmar, expressamente, que se aplica diretamente aquele principio no caso
concreto sem a necessidade de qualquer espécie de regulamentacao

legislativa, como é possivel observar em trecho de seu voto:

Por sua vez, talvez com mais énfase ainda, impde-se ao caso
o principio da moralidade, por aplicacao direta da Constituicado,
sem necessidade de nenhuma intermediacgao legislativa, como
sugerem o0s opositores da norma atacada. Com efeito, como
bem discorre José dos Santos Carvalho Filho, o principio da
moralidade ‘imp0e que o administrador publico ndo dispense
0os preceitos éticos que devem estar presentes em sua
conduta. Deve ndo s6 averiguar os critérios de conveniéncia,
oportunidade e justica em suas agdes, mas também distinguir
o que é honesto do que é desonesto. [...] Tal forma de conduta
deve existir ndo somente nas relagdes entre a Administragao
e os agentes publicos que a integram’.

E prossegue:

‘Somente quando os administradores estiverem realmente
imbuidos do espirito publico é que o principio serd
efetivamente observado’. Nota-se, portanto, que a Resolugao
07/2005 observa duplamente o principio da moralidade - &,
em si, ato que prima pelos preceitos éticos e, a par disso,
imp0e sejam estes obedecidos.”?®

O Ministro também afirma que o papel do Supremo Tribunal Federal é
averiguar a compatibilidade do direito com a moral coletiva, ja que a
autoridade soberana é o povo. Nesse sentido, ele traz a imoralidade na
Administracdo como uma espécie de patologia, a qual sé é sanada pela
atuacao do STF.?°

26 "o rompimento da relagdo de trabalho atenderd, no caso, as imposicGes da moralidade e da
impessoalidade. Imposicdes que abrangem todos os contratos celebrados com a
Administragdo.” STF: ADC 12-MC/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 16/02/2006, pg. 47.

27 “Evidentemente, as regras estabelecidas pelo CNJ na Resolugdo 07/2005, no exercicio do
dever que lhe foi constitucionalmente imposto, buscam dar efetividade aos principios da
moralidade e da impessoalidade administrativa.” STF: ADC 12-MC/DF, Rel. Min. Ayres Britto,
j. 16/02/2006, pg. 52.

28 STF: ADC 12-MC/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 16/02/2006, pgs. 52 e 53.

29 0O Direito ndo pode dissociar-se da Moral, isto €, de uma moral coletiva, pois ele reflete
um conjunto de crengas e valores profundamente arraigados, que emanam da autoridade
soberana, ou seja, do povo. Quando, em determinada sociedade, ha sinais de dissociacao
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O Ministro Gilmar Mendes aborda em seu voto a indeterminacao do
principio da moralidade administrativa, afirmando que cabe ao CNJ fiscalizar
os atos do Judiciario que violem esse principio, além da moralidade. E muito
embora o Ministro admita que a moralidade administrativa seja uma lacuna
de reconhecimento, ela ndo pode se tornar um obstaculo para conformar
regra que proibe o nepotismo, ja que essa é uma das hipéteses em que ha
obvia violacdo da moralidade e da impessoalidade.3° Dessa forma, conclui o
Ministro que ambos os principios sao autoaplicaveis para a restricdo de atos
de nepotismo.3!

No caso da ADC 12-MC/DF, parece haver um consenso no STF de que,
para os casos de nepotismo, os principios insculpidos no caput do art. 37 da
CF, em especial a impessoalidade e a moralidade administrativas, ganham
eficacia plena para que se tornem instrumentos aptos a coibir a pratica do

nepotismo. Além dos votos ja citados, também defenderam essa ideia em

entre esses valores comunitarios e certos padrées de conduta de alguns segmentos do
aparelho estatal, tem- se grave sintoma de anomalia, a requerer a intervencdo da justica
constitucional como forga intermediadora e corretiva.

Para além dos argumentos puramente juridicos, inUmeros neste caso, é essa fungdo corretiva
e restauradora de uma moral coletiva que o STF expressara nesta jornada, caso venha a ser
declarada a constitucionalidade da norma do CNJ.” STF: ADC 12-MC/DF, Rel. Min. Ayres Britto,
j. 16/02/2006, pg. 54.

30 “Se cabe ao CNJ zelar pelo cumprimento dos principios da moralidade e da impessoalidade,
é da sua competéncia fiscalizar os atos administrativos do Poder Judiciario que violem tais
principios. E ndo ha duvida de que os atos que impliquem a pratica do nepotismo ofendem
diretamente os principios da moralidade e da impessoalidade. Desde seu primeiro incurso
na doutrina administrativista de Maurice HAURIOU, o principio da moralidade traduz a ideia de
que sob o ato juridico-administrativo deve existir um substrato moral, que se torna esséncia
de sua legitimidade e, em certa medida, condicdo de sua validade. Essa moralidade nao é
elemento do ato administrativo, como ressalta GORDILLO, mas compde- se dos valores éticos
compartilhados culturalmente pela comunidade e que fazem parte, por isso, da ordem juridica
vigente.

A indeterminagdo semantica dos principios da moralidade e da impessoalidade ndo pode ser
um obstaculo a determinagdo da regra da proibi¢do do nepotismo. Como bem anota GARCIA
DE ENTERRIA, na estrutura de todo conceito indeterminado é identificavel um ‘ndcleo fixo’
(Begriffkern) ou ‘zona de certeza’, que é configurada por dados prévios e seguros, dos quais
pode ser extraida uma regra aplicavel ao caso. A vedacdo do nepotismo é regra constitucional
que esta na zona de certeza dos principios da moralidade e da impessoalidade. " STF: ADC
12-MC/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 16/02/2006, pgs. 72 e 73.

31 “Dessa forma, o ato administrativo que implique nesse tipo de pratica imoral é ilegitimo,
ndo apenas por violacdo a uma determinada lei, mas por ofensa direta a moralidade que atua
como substrato ético da ordem constitucional. Nesse sentido, é possivel afirmar que
ndo seria necessaria uma lei em sentido formal para instituir a proibigdo do nepotismo, pois
ela ja decorre do conjunto de principios constitucionais, dentre os quais tém relevo os
principios da moralidade e da impessoalidade. Cabe as autoridades administrativas e,
nesse caso, ao CNJ, no cumprimento de seus deveres constitucionais, fazer cumprir os
comandos normativos veiculados pelos principios do art. 37. ” STF: ADC 12-MC/DF, Rel. Min.
Ayres Britto, j. 16/02/2006, pgs. 73 e 74.
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seus votos a Ministra Ellen Gracie*? e o Ministro Celso de Mello,33 restando
vencido o Ministro Marco Aurélio.3*

O julgamento desse processo traz varios elementos para a
conceituacao do que é a moralidade administrativa em relacao ao nepotismo.
Em primeiro lugar, existe a aceitacdo de que esse principio possui um alto
grau de indeterminacdao, conforme o voto do Ministro Gilmar Mendes.
Contudo, a indeterminacdo do conteudo juridico do principio ndo pode ser um
obstaculo para que ele seja aplicado ao caso concreto, cujo escopo é afirmar
a constitucionalidade de lei que veda a pratica do nepotismo. Dessa forma,
pareceu um consenso da Corte a auto aplicabilidade do principio da
moralidade administrativa e da impessoalidade para sancionar a contratacao
de parentes. E isso, na visao do Ministro Joaquim Barbosa, se alinha com a
moral coletiva, que é ansiosa pela moralizacdo da gestdo publica e enxerga
nesse ato normativo capacidade para tal.

No julgamento da ADC 12/DF, de relatoria do Ministro Ayres Britto, é
reafirmado o entendimento manifestado na sessdao que asseverou a
constitucionalidade da Resolugao n® 7 do CNJ. No entanto, com unanimidade
quanto a procedéncia da acdo, havendo divergéncia apenas no que tange ao
ato de emprestar interpretacao conforme a Constituicdo para deduzir que
funcdes de chefia se enquadravam no substantivo “direcao”, constante na

Resolucdao impugnada. Instauraram essa divergéncia os Ministros Menezes

32 “Foi, portanto, no estrito exercicio dessa atividade de verificagdo ou guarda da propria
constitucionalidade dos atos administrativos expedidos pelos tribunais que o Conselho Nacional
de Justica, ao considerar a nomeagao de parentes por magistrados uma conduta atentatoria
ao principio da moralidade (CF, art. 37, caput), resolveu editar a Resolucdo 7/2005 que
examinamos.

Nas discussdes sobre a viabilidade dessa iniciativa, ocorridas no julgamento conjunto dos
Procedimentos de Controle Administrativo 15 e 18/2005 do Conselho, prevaleceu
entendimento que, ao meu ver, acertadamente, conferiu ao principio da moralidade o mesmo
patamar de dignidade constitucional e a mesma plena eficacia atribuida aos demais principios
insertos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, notadamente, ao principio da
legalidade.” STF: ADC 12-MC/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 16/02/2006, pgs. 83 e 84.

33 "Na realidade, a Resolugdo CNJ n° 07/2005 traduz emanagdo direta do que prescreve a
propria Constituicdo da Republica, considerados, notadamente, para esse efeito, além da regra
de competéncia fundada no artigo 103-B, § 49, inciso II, do texto constitucional, os postulados
da impessoalidade e da moralidade que representam valores essenciais na conformagao das
atividades do poder.” STF: ADC 12-MC/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 16/02/2006, pg. 97.

34 Em posicdo minoritaria, o Ministro Marco Aurélio sustenta que o CNJ ndo possui fungdo
normativa para expedir normas abstratas. Logo, se a Resolugdo n® 7 ndao preenche esse
requisito, ndo é possivel afirmar sua constitucionalidade por meio de ADC. Portanto, ndo
conhece da acao.
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Direito e Marco Aurélio, que opinaram pela desnecessidade do instituto da
interpretacao conforme.

Em seu voto, o Ministro Relator retoma os argumentos que utilizou no
julgamento da medida cautelar, afirmando que o que ja era
constitucionalmente vedado por forca dos principios do caput do art. 37 da
CF continua proibido, estando agora esta expressamente posto.

O Ministro Menezes Direito, em seu voto, se alinha com a posicao
assumida pelo STF no julgamento da medida cautelar, afirmando que os
principios da impessoalidade e moralidade administrativa possuem eficacia
proprias que permitem que eles sejam aplicados sem a necessidade de lei
formal.3> Segue a mesma ratio decidendi o Ministro Ricardo Lewandowski.36

A Ministra Carmen Lucia também faz afirmacdes no sentido da auto
aplicabilidade do art. 37 da Constituicdao para rechacar as situacdes de
nepotismo.3” Contudo, vai além dos outros Ministros ao afirmar que os
principios do dispositivo constitucional nem seriam necessarios para proibir a
contratacdao de parentes se a gestdo da coisa publica se desse com espirito
republicano.3®

Celso de Mello, além de adotar a tese da auto aplicabilidade do principio
da moralidade administrativa nos casos de nepotismo, declara em seu voto

gue a moralidade também da origem a uma pauta de valores que deve ser

35 "Mas eu tenho entendido, e creio que essa é a convergéncia do Supremo Tribunal Federal,
que esses principios que estdo insculpidos no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal tém
uma eficacia propria, eles sdo dotados de uma forga propria, que podem ser imediatamente
aplicados. E eu diria até mais: sem um retorno as origens técnicas da diferenciacdo entre o
principio e a norma, que hoje, na perspectiva da Suprema Corte, esses principios revestem-
se da mesma forga, tanto isso que, em precedente recentissimo que julgamos aqui neste
Pleno, nds aplicamos um desses principios com a forca efetiva de uma norma constitucional,
e, portanto, esse principio pode, sim, ser aplicado diretamente, independentemente da
existéncia de uma lei formal.” STF: ADC 12/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 20/08/2008, pg. 14.
36 "Comungo com Sua Exceléncia no entendimento de que os principios que estdo inseridos no
caput do artigo 37, sobretudo o principio da impessoalidade, da moralidade e da eficiéncia,
sdo autoaplicaveis no que diz respeito a vedacdo ao nepotismo" STF: ADC 12/DF, Rel. Min.
Ayres Britto, j. 20/08/2008, pg. 24.

37 "o nepotismo é proprio no espago publico no sistema constitucional brasileiro. Tal proibigdo
advém do principio constitucional da impessoalidade, sendo de se lhe acoplar a moralidade
administrativa (art. 37 da Constituicao brasileira)" STF: ADC 12/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j.
20/08/2008, pg. 19.

38 "Nem precisaria haver principio expresso - quer da impessoalidade, quer da moralidade
administrativa - para que se chegasse ao reconhecimento da constitucionalidade das
proibigdes de contratagdo de parentes para os cargos publicos. Bastaria que se tivesse em
mente a ética democratica e a exigéncia republicana, contidas no art. 19, da
Constituicdo, para se impor a proibicdo de maneira definitiva, direta e imediata a todos
os Poderes da Republica." STF: ADC 12/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 20/08/2008, pg. 21.
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seguida pelo Estado, a qual prontamente repele a pratica do nepotismo.>°
Contudo, ndo explicita em seu voto quais seriam esses outros valores.

Portanto, temos nesse julgado a reafirmacao do entendimento firmado
no julgamento da medida cautelar, o qual teve como ratio decidendi da Corte
a auto aplicabilidade dos principios da impessoalidade e da moralidade
administrativa para coibir a pratica do nepotismo.

No MS 23.780/MA, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, é
analisada a pretensao da impetrante de retornar a seu cargo em comissao,
do qual foi exonerada por ato administrativo por ser parente da pessoa que
a indicou. Por unanimidade de votos, os Ministros denegaram a seguranca.

Em seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa afirma que a servidora foi
exonerada de modo compativel com a lei, que veda a ocupagao de cargos por
parentes. Para fundamentar esse seu entendimento, o magistrado cita a Lei
8.432/92,4° que, em seu artigo 44, §3°, veda a contratacdo de parentes, e o
principio da moralidade administrativa.*!

Portanto, na decisao formulada, a moralidade administrativa aparece
como fundamento suficiente para denegar a seguranga, mantendo o parente
afastado do cargo em comissao que ele ocupava.

No RE 579.951/RN, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, mais
um caso sobre nepotismo é colocado sob analise do STF. No entanto, alegam
os recorridos que, por nao integrarem o Poder Judiciario, ndo estao sujeitos
ao regime da Resolugao n° 7 do CNJ, o que torna suas contratagdes legais.

Por unanimidade de votos, o recurso extraordinario foi conhecido e
parcialmente provido para anular a nomeacdo do servidor, aparentado com
agente politico e ocupante de cargo de comissao.

Em seu voto, o Ministro Relator, apds divagacdo histérica sobre a

origem do nepotismo no Brasil, cita os precedentes instaurados pela ADI

39 "A pratica do nepotismo, tal como corretamente repelida pela Resolugdo CNJ n©
07/2005, traduz a propria antitese da pauta de valores cujo substrato constitucional
repousa no postulado da moralidade administrativa, que ndo tolera - porque incompativel
com o espirito republicano e com a esséncia da ordem democratica - o exercicio do
poder 'pro domo sua'". STF: ADC 12/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 20/08/2008, pg. 3.

40 Lei que “DispGe sobre a criagdo de Juntas de Conciliagdo e Julgamento nas Regibes da Justica
do Trabalho, define jurisdicdes e da outras providéncias.” Em seu art. 44, §3°, estabelece a
vedacdo a contratacdo de parentes.

41 "Ademais, vale observar que a proibicdo do preenchimento de cargos em comissdo por
conjuges parentes de servidores publicos € medida que homenageia e concretiza o principio
da moralidade administrativa, o qual deve nortear toda a Administragdo Publica, em qualquer
esfera do poder." STF: MS 23.780/MA, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 28/09/2005, pg. 116.
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1.521/RS e ADC 12-MC/DF, utilizando-os para afirmar que os preceitos
inscritos no caput do Art. 37 sdo autoaplicaveis, o que dispensaria a redagao
de lei formal para a proibicao do nepotismo,*? tese que novamente é acolhida
pelo Plenario.

Da analise das decisGes selecionadas, é possivel verificar que o
principio da moralidade administrativa ganha contornos mais fortes em casos
gue envolvem nepotismo. Nessas situacdes, os Ministros adotam a tese de
gque a moralidade administrativa € um conceito indeterminado, mas que
possui uma zona de determinacao que veda expressamente a contratagao de
parentes.

Importante ressaltar também que, das seis decisOes analisadas, quatro
apresentaram unanimidade na repressao do nepotismo, sendo que nas outras
duas agdes em que nao houve consenso absoluto tratava-se de julgamento
de medida cautelar. Na ocasidao do julgamento da acao principal, formou-se
a unanimidade. Essa situacao demonstra a aceitacdao da tese da auto
aplicabilidade da moralidade administrativa para a repressao do nepotismo
pelo Supremo Tribunal Federal. Portanto, possivel afirmar que, nessas
hipdteses, o principio da moralidade administrativa é aplicado como se regra

fosse.

42 "Estou afirmando, no meu voto, a partir de um caso concreto que, realmente, os principios
sdo auto-aplicaveis, que a vedacao ao nepotismo decorre exatamente da conjugacao desses
principios da Constituicdo, com o etos prevalente na sociedade brasileira." STF: RE
579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 20/08/2008, pg. 1903.
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5.2. A moralidade administrativa nas situacdoes relacionadas a

licitagcao e contratagdes publicas

A moralidade administrativa surge como um tema relevante nas
situacOes relativas a licitacdes e contratacdes publicas, tomando a forma de
um padrao de conduta que deve ser observado quando da execugdo desses
atos.

Foram sete os acorddos analisados neste grupo: Rcl. 14.151 ED/MG,
Rcl. 12.758 AgR/DF, STA 89-AgR/PI, ADI 2.990/DF, ADI 3.578-MC/DF, ADI
1.998/DF e ADI 1.723-MC/RS.

Na Rcl. 14.151 ED/MG, de relatoria do Ministro Luiz Fux, é suscitado o
descumprimento da decisao proferida na ADC 16, a qual declarou a
constitucionalidade do art. 71, §1°, da Lei 8.666/93.43 No caso concreto, a
Reclamacao se volta contra ato do Tribunal Regional do Trabalho da 3@ Regiao
que reconheceu a responsabilidade subsidiaria do Estado de Minas Gerais por
eventuais débitos trabalhistas contraidos pelas empresas prestadoras de
servicos. Por unanimidade de votos, foi negado provimento aos embargos de
declaragao.

Em seu voto, o Ministro Relator afirma que, embora tenha ficado
assentado na ADC 16 que o art. 71, §1°, da Lei 8.666/93, é compativel com
a ordem constitucional, isso ndo impossibilita a responsabilizacdo subsidiaria
da Administracdao Publica em casos excepcionais decorrentes de comprovado
comportamento culposo. Citando o voto da Ministra Carmen Lucia naquele
julgamento, afirma que a aplicacao desse dispositivo da lei de contratos
administrativos ndo escusa a Administracdo de seguir os principios da
impessoalidade e da moralidade administrativa.**

Na Rcl. 12.758 AgR/DF, de relatoria do Ministro Luiz Fux, é questionado
o descumprimento da decisao proferida na ADC 16 por ato do Tribunal

Superior do Trabalho que reconheceu a responsabilidade subsidiaria de

43 “Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e
comerciais resultantes da execucdo do contrato. § 12 A inadimpléncia do contratado, com
referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administragdo Publica
a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir
a regularizacdo e o uso das obras e edificagdes, inclusive perante o Registro de Imdveis.”

44 %(...) a aplicagdo do art. 71, §1° da Lei 8.666/93 ndo exime a entidade da Administragdo
Publica do dever de observar os principios constitucionais a ela referentes, entre os quais os
da legalidade e da moralidade administrativa.” STF: Rcl. 14.151 ED/MG, Rel. Min. Luiz Fux,
j. 23/05/2013, pgs. 10 e 11.
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hospital universitario por eventuais débitos trabalhistas contraidos pelas
empresas prestadoras de servicos. Por maioria de votos, vencido o Ministro
Marco Aurélio, foi negado provimento ao agravo regimental.

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux, em decisdo muito semelhante a
proferida nos embargos de declaracao na Rcl. 14.151, afirma que o art. 71,
§19, da Lei 8.666/93 ndo exime a Administracao de observar os principios a
ela impostos. A responsabilidade da Administracao é subsidiaria e sé opera
quando a mesma age de forma culposa, ou seja, deixa de observar os
principios incumbidos no Art. 37, que foi 0 que aconteceu no caso concreto.

O Ministro Marco Aurélio, em seu voto divergente, afirma que houve
desrespeito a decisdo proferida na ADC 16, e, portanto, da provimento ao
agravo.

Nesses julgados, portanto, a moralidade administrativa figura como
um padrao de conduta que a Administragao deve seguir para nao ser obrigada
a arcar com a responsabilidade pelo inadimplemento de seus contratados.

Na STA 89-AgR/PI, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, € analisado o
caso de prestacdo de servicos de transporte de passageiros a titulo precario,
sem a devida observancia do procedimento licitatério. A recorrente quer a
suspensao da tutela antecipada para que continue prestando servicos mesmo
sem licitagao. Por unanimidade de votos, foi negado provimento ao agravo
regimental.

Em seu voto, a Ministra Relatora afirma que contraria as disposigoes
da ordem juridica vigente a contratacdo de servico publico sem licitacdao com
a justificativa de um interesse publico abstrato. Para ela, a exigéncia de
licitacdo para servigos publicos € um meio para se achar a proposta mais
vantajosa para a Administracdo sem abrir mdo dos principios da isonomia e
da moralidade administrativa.*®

Portanto, no acérddo analisado, a moralidade administrativa, ao lado
da isonomia, desponta como um dos imperativos de comportamento para a
Administracdo que, por estar obrigada a seguir esses principios, tem o dever

de realizar licitagdo para contratar servicos publicos.

4> "Com efeito, a exigéncia de que a prestacao de servigos publicos mediante concessdo ou
permissdo seja sempre precedida de licitagdo (Art. 175 da CF) visa propiciar a Administragdo
a possibilidade de selecionar a proposta mais vantajosa sem com isso descuidar dos principios
basilares da isonomia e da moralidade administrativa." STF: STA 89-AgR/PI, Rel. Min. Ellen
Gracie, j. 29/11/2007, pg. 8.
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Na ADI 2.990/DF, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, é
analisada a constitucionalidade de lei que autoriza a venda de areas publicas
ocupadas sem licitacdo. Por maioria de votos, ¢ julgada improcedente a acado,
para declarar constitucional a lei impugnada, vencido o Ministro Joaquim
Barbosa.

Em seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa afirma que a norma sob
analise visa a criacdo de uma excecao ilegitima ao dever de licitar, corolario
da moralidade administrativa,*® insculpido no art. 37, XXI, da CF.%4’” O Ministro
também ressalva o fato de a regido ser ocupada para fins de moradia, o que
faz notavel a presenca do interesse publico na dispensa de licitacdo. No
entanto, acredita que, no conflito entre o interesse publico e o dever de licitar
no caso concreto, deve prevalecer a exigéncia constitucional.*®

A tese esbocada pelo Ministro Relator ndo é aceita pelo restante do
Tribunal. Para a Ministra Carmen Lucia, formadora da divergéncia, a norma
deve ser analisada de acordo com sua finalidade social (art. 5° da LINDB*°).
Dessa forma, seria inconstitucional apenas o trecho do dispositivo que
dispensa a licitacdo, cabendo a Administracao verificar casuisticamente as
possibilidades de dispensa e ressalvado o direito de preferéncia para os
habitantes do lote. O Ministro Eros Grau, em concordancia com a solugao
encontrada pela Ministra, afirma que a licitacao é impossivel de ser feita, pois

ndao ha competicdo possivel nos casos em que houver preferéncia para os

46 "Contudo, como se sabe, o art. 37, XXI, da Constituigdo federal determina que as alienagdes
promovidas pela Administracdo Publica, em virtude do principio da indisponibilidade do
patrimonio publico, devem ser efetivadas obrigatoriamente mediante processo de licitacdo.
Nao é ocioso frisar que a exigéncia de licitacdo é corolario dos principios da igualdade perante
a lei, da impessoalidade e da moralidade administrativa." STF: ADI 2.990/DF, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, j. 18/04/2007, pg. 188.

47 Art. 37, XXI, da Constituicdo Federal: “ressalvados os casos especificados na legislagdo, as
obras, servigos, compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagao publica
qgue assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegcam
obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econémica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigagdes”

48 “No caso em analise, portanto, é preciso verificar se os principios constitucionais que
encontram sua concretizacdo na obrigatoriedade de licitacdo (o principio da igualdade, o
principio da impessoalidade, o principio da moralidade), devem ceder em face de uma situacao
que indubitavelmente esteja impregnada de interesse publico que justifique a ndo realizagdo
do procedimento licitatério. [...]

No meu entender, a questdo fatica subjacente ao caso, embora relevante do ponto de vista
social, ndo pode servir de pretexto para a violagdo da exigéncia constitucional da
obrigatoriedade de licitacdo para alienacdo de bens publicos, principio caro ao Estado
Democratico de Direito e a preservagdo da moralidade administrativa." STF: ADI 2.990/DF,
Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 18/04/2007, pgs. 189 e 190.

4% LINDB, art. 5°. Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.
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moradores do lote. Nesse sentido, declara constitucional a lei, no que é
seguido pelo restante da Corte.

No caso analisado, a moralidade administrativa, ao lado da igualdade
perante a lei e da impessoalidade, é apresentada como uma das razoes para
a obrigatoriedade de licitacdo para a venda de imdveis do Poder Publico. E,
para o Ministro Relator, esses principios nao devem ser flexibilizados no caso
concreto para garantir a satisfacao do interesse publico, visto que se trata de
principios caros ao Estado Democratico de Direito. No entanto, a tese
esbogada pelo Ministro Joaquim Barbosa nao foi aceita pelo restante da Corte,
que declarou a constitucionalidade da lei sem se pronunciar expressamente
sobre a moralidade administrativa, dando a entender que ndo ha ofensa ao
principio nos casos em que existe dispensa da licitagao.

Na ADI 3.578-MC/DF, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, é
requerida a suspensao da eficacia de norma que permite a privatizacao de
instituicdes financeiras e o depdsito de valores publicos em instituicdoes
privadas. Por maioria de votos, foi indeferido o pedido quanto as normas de
privatizacdo, vencido o Ministro Marco Aurélio. Quanto aos dispositivos que
autorizavam o depdsito em instituicdes nao oficiais, o pedido foi deferido por
unanimidade.

O Ministro Sepulveda Pertence, em seu voto, afirma nao haver ofensa
aos arts. 173°° e 37, XIX e XX>!, da CF, em legislacdo genérica que autoriza
a privatizacao de empresas por meio de atos do Executivo. Quanto aos artigos
gue permitiam que as movimentagoes financeiras decorrentes desse processo
fossem realizadas por bancos privados, o Relator enxerga clara afronta ao
Art. 164, §3°°2, da CF, assim como ao principio da moralidade administrativa,
citando os precedentes das ADIs 2.600-MC e 2.661-MC.>3

50 CF, art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econ6mica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da
segurancga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

51 CF, art. 37, XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagdo, cabendo a lei
complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de sua atuacdo; XX - depende de
autorizacdo legislativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias das entidades mencionadas no
inciso anterior, assim como a participacao de qualquer delas em empresa privada.

52 Cf, art. 164, § 3°. As disponibilidades de caixa da Unido serdo depositadas no banco central;
as dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e dos 6rgdos ou entidades do Poder Publico
e das empresas por ele controladas, em instituigdes financeiras oficiais, ressalvados os casos
previstos em lei.

53 Para analise desses acdrdédos, consultar o tépico 5.4. da presente monografia.
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Para o Ministro Marco Aurélio, vencido, ha ofensa aos arts. 173 e 37,
XIX e XX, da CF pela norma impugnada, assim como ao art. 164, §3°, da CF.
Dessa forma, defere todos os pedidos da liminar.

Apesar de fazer referéncia ao principio da moralidade administrativa
em seu voto, o Ministro Sepulveda Pertence, em determinado momento da
sessdo de debates, afirma que a mencdo a esse principio deve se dar somente
em ultimo caso, em resposta ao posicionamento de Nelson Jobim, o qual
afirma que o problema da moralidade, no caso especifico, é irrelevante.>*

Da analise do caso, temos que a moralidade administrativa foi invocada
para vedar o depdsito de dinheiros publicos em instituicdes privadas, por
meio da regra do art. 164, §39, da CF. Nesse sentido, o Ministro Relator
reproduz o voto da Ministra Ellen Gracie na ocasiao do julgamento da ADI
2.600, a qual afirma que essa regra de obrigatoriedade de depdsito em
instituicdes publicas é uma exigéncia do principio da moralidade
administrativa.

Na ADI 1.998/DF, de relatoria do Ministro Mauricio Corréa, € analisada
a constitucionalidade de lei referente aos programas de privatizacdao, a qual
concede prazos maiores para as empresas publicas mostrarem documentos
relativos a seus balangos do que os concedidos as empresas privadas durante
os processos de fusao, cisdao ou incorporagao. Por maioria de votos, vencidos
os Ministros Ayres Britto e Marco Aurélio, foi julgada improcedente a agao,
para determinar que as empresas publicas ndo estdo sujeitas aos mesmos
prazos que as empresas privadas.

Em seu voto, o Ministro Relator afirma que o processo de privatizagao
nao € similar aos processos de fusdo, cisdo e incorporagao, o que demanda
regramentos distintos. Além disso, considera que o processo de privatizagao

€ complexo, demandando os prazos maiores previstos na lei impugnada.>®

54 “Nelson Jobim - Nao coloco o problema da moralidade no caso especifico, pois é irrelevante.
Sepulveda Pertence - Acho que a invocagao do principio da moralidade é ultima ratio.” STF:
ADI 3.578-MC/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 14/09/2005, pgs. 214 e 215.

55 "Entretanto, ndo ha como se acolher a alegacdo de que as empresas publicas sujeitas a
processo de privatizacgdo devem ter o mesmo tratamento dado as empresas privadas
submetidas a processo de incorporacao, fusdo ou cisdo, visto que sdo procedimentos diversos
e, por isso, ndo sujeitos as mesmas regras. Por isso mesmo € que as primeiras se subordinam
a publicagdo de editais e obediéncia a seus prazos, exigéncias peculiares ao programa de
desestatizacdo, que deve se pautar pelos principios moralizadores que regem os atos
administrativos. Em suma, neste ponto, as empresas publicas devem atender as exigéncias
legais especificas, sob pena de invalidacdao de todo o procedimento, realidade que ndo pode
ser simplesmente ignorada." STF: ADI 1.998/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 17/03/2004, pg.
82.
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Ademais, rebate argumento da peticao inicial que alega que a norma
impugnada fere os principios da moralidade, legalidade e impessoalidade
administrativas, afirmando que nao houve fundamentagao suficiente por
parte do requerente para demonstrar referida ofensa.>®

Portanto, no caso analisado,>” a moralidade administrativa € invocada
pelo requerente para questionar a constitucionalidade da lei impugnada, o
que é repelido pelo Ministro Relator em seu voto por conta de falta de
fundamentacgao suficiente. Em seguida, o mesmo Ministro utiliza regra que,
na sua percepcao, tem o conddo de proteger aquele mesmo principio, da
moralidade, para negar a possibilidade de depdsitos publicos em instituicdoes
privadas.

Na ADI 1.723-MC/RS, de relatoria de Carlos Velloso, é questionada a
constitucionalidade de lei que dispde sobre autorizagdo e concessao dos
servigos publicos de inspegao de seguranca veicular. O dispositivo impugnado
visa a impedir que transportadoras e empresas a elas ligadas direta e
indiretamente participem de licitagdes nesse ambito. Por unanimidade de
votos, foi indeferida a medida cautelar.

Para o Ministro Carlos Velloso, empresas com interesses proprios nao
podem participar de licitacdes como concorrentes. Nesse caso, a exclusao de
alguns é medida para garantir a lisura da concorréncia e a imparcialidade dos
participantes, assim como a observancia aos principios da igualdade, da

moralidade e da livre concorréncia.>

56 "A tese de ofensa aos principios moralidade, legalidade e impessoalidade administrativa
igualmente ndo se sustenta. Sequer logrou o requerente fundamentar adequadamente a agao
quanto a esses aspectos, dado que ndo é possivel, a partir dos argumentos expendidos, na
peticdo inicial e do que até aqui foi deduzido, concluir que a norma em exame atenta contra
os principios que regem a Administracdo Publica, especialmente porque no caso se cogita
apenas da constitucionalidade de preceito que versa sobre o prazo de balangos das entidades
com participacdo estatal, e ndo da legalidade ou conveniéncia das privatizagdes efetuadas no
Pais." STF: ADI 1.998/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 17/03/2004, pg. 84.

57 Em votos minoritarios, o Ministro Marco Aurélio afirma que as empresas publicas sdo regidas
pelas regras de direito privado, as quais estabelecem o prazo menor. Nesse sentido, o Ministro
Ayres Britto defende que a diferenca nos prazos para os dois tipos de empresa € uma
discriminacao ilegitima.

58 “Ademais, no caso, a licitacdo tem por finalidade a escolha de concessionaria para prestagdo
de servico publico, prestacdo essa que deve observar o principio da moralidade administrativa
(CF, art. 37)." [...]

“Finalmente, no que toca ao art. 170, IV (livre concorréncia, importa dizer que esta se realiza,
evidentemente, com observancia dos principios outros consagrados na Constituicdo, como o
da igualdade e moralidade administrativa. Ora, permitir que uma empresa que tem interesse
no objeto da matéria a ser fiscalizada, participe dessa fiscalizagdo, implica ofensa ao principio
da moralidade administrativa (C.F., art. 37).” STF: ADI 1.723-MC/RS, Rel. Min. Carlos Velloso,
j. 16/04/1998, pg. 214.
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Da analise do caso concreto, a moralidade administrativa é invocada
como uma regra de comportamento a ser seguida nos procedimentos
licitatérios para que a melhor escolha seja feita. Também aparece como um
principio capaz de flexibilizar a livre concorréncia, de modo a vedar a
participacao de algumas pessoas em certames.

Apds a analise dos acérdaos que compdem esse grupo, € possivel
estabelecer alguns pontos em comum acerca do tratamento dado ao principio
da moralidade administrativa nas situagdes envolvendo licitagbes e
contratacoes publicas.

Para a maioria dos Ministros que se pronunciaram nas decisdes
analisadas, a moralidade administrativa aparece ao lado de outros principios,
como a legalidade, a impessoalidade e a eficiéncia, na qualidade de padrdes
de comportamento destinados a resguardar o instituto da licitacdo e a repelir
condutas que tentem burlar os critérios definidos pela Constituicdo Federal e
pela legislacdo infraconstitucional. Argumentam, inclusive, que a existéncia
do procedimento de licitagdo € uma demanda desses principios. No entanto,
nao é definido o conteddo da moralidade administrativa pelos Ministros, de
modo que a anadlise da adequacdo do comportamento analisado no caso
concreto a legislacao é realizada caso a caso.

Ademais, a Corte também considerou que Administracao também deve
se pautar pelos principios insculpidos no art. 37 da Constituicdo durante o
cumprimento de seus contratos. Por essa razao, o Poder Publico ndo estaria
autorizado a utilizar prerrogativas estabelecidas em legislacao
infraconstitucional para se eximir de agir com responsabilidade e moralidade,
devendo arcar, em caso de culpa, com todos os 6nus decorrentes de suas

acoes e/ou omissoes.
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5.3. A moralidade administrativa no direito previdenciario

A moralidade administrativa aparece como elemento que compde a
decisdo em casos de direito previdenciario, embora ndo constitua elemento
essencial para a razao de decidir em nenhum dos acérdaos analisados, como
procuro demonstrar.

Trés foram os acorddos analisados: ADI 4.429/SP, MS 25.403/DF e MS
25.116/DF.

Na ADI 4.429/SP, de relatoria do ministro Marco Aurélio, é arguida a
inconstitucionalidade de alguns dispositivos de lei estadual que tém o condao
de declarar em regime de extingao a Carteira de Previdéncia dos Advogados
de SP. Em defesa das regras atacadas, argumentou-se que o aporte de
recursos publicos a um fundo de Previdéncia complementar é uma afronta
aos principios da moralidade e da responsabilidade da Administragcao Publica.
Por maioria de votos, foi declarada a inconstitucionalidade dos dispositivos
gue excluem a assuncao de responsabilidade pelo Estado, assim como
declarada a interpretagcao conforme de todos os dispositivos restantes, de
modo a resguardar o direito de adquirido daqueles que ja gozavam do
beneficio e de todos aqueles que ja tinham cumprido os requisitos para tal,
tudo nos termos do voto do Ministro Relator. Restaram vencidos os Ministros
Luiz Fux, que julgou procedente a acdo em menor extensao, e Ayres Britto,
gue julgou procedente a agao em maior extensao.

Em seu voto condutor, o Ministro Marco Aurélio faz um historico do
regime juridico da Previdéncia dos advogados em Sao Paulo, concluindo que,
na época de sua redacao, a Constituicao Federal ndo vedava a gestdo de
fundo da previdéncia complementar por ente da administracao indireta
estadual. Contudo, com a Emenda Constitucional n. 20 e a alteragao do art.
202, 8§39, da CF, a situagao antiga ficou expressamente proibida. Nesse
contexto, decide-se que, de modo a preservar o direito adquirido, fica
mantido o regime da previdéncia para todos aqueles que ja desfrutavam do
beneficio ou ja haviam completado o tempo de contribuicdo (por meio da
interpretacao conforme a CF) e declarou-se inconstitucional o dispositivo da
lei que exime o Estado de qualquer responsabilidade pelo pagamento de

beneficios.
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Importante ressaltar que em nenhum trecho do voto condutor, do
Ministro Relator Marco Aurélio, é citado o principio da moralidade
administrativa, apesar de ele ter sido expressamente mencionado pela
requerente, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Para o Ministro Luiz Fux, o pedido é procedente em menor extensao,
pois ndo mantém o beneficio aqueles que ja o auferem, por considerar que a
Administracdo ndao pode custear um fundo de Previdéncia. E, nesse ponto,
cita como uma de suas razdes de decidir a moralidade administrativa, pois,
em sua visdo, nao é juridicamente possivel a responsabilidade do Estado para
cobrir déficit financeiro de carteira previdenciaria.>°

Para o Ministro Ayres Britto, o pedido é procedente em maior extensao,
pois, no seu entendimento, deve haver a devolugao das contribuicdes
daqueles que nao vao poder auferir os beneficios da previdéncia. Importante
ressaltar que, assim como o Ministro Relator Marco Aurélio, o Ministro Ayres
Britto também ndo utilizou o principio da moralidade administrativa.

Temos no caso analisado, portanto, o uso do principio da moralidade
administrativa para fundamentar a convicgdao de um Unico Ministro, no caso,
o Ministro Luiz Fux, de que a Administracao Publica nao pode custear déficits
em carteiras de previdéncia. Dessa forma, temos o principio como elemento
da ratio decidendi. No entanto, essa conviccao nao foi partilhada por outros
Ministros, restando o voto do Ministro Luiz Fux vencido.

Os Mandados de Seguranca 25.403/DF e 25.116/DF tratam de
anulacdo de ato do Tribunal de Contas da Unido que cassou os beneficios dos
impetrantes - em um caso, trata-se de aposentadoria, no outro de pensao.
Nas duas situagdes, os impetrantes alegam que nao tiveram a oportunidade
de contestar a decisdo do TCU que revogou seus beneficios, o que Ihes feria
o direito ao contraditério. Em ambas as decisdes, por maioria, foi concedida
em parte a segurancga, anulando o ato administrativo do TCU para assegurar

a ampla defesa dos litigantes. Vencidos os Ministros Cezar Peluso, Celso de

59 "0 Estado de Sdo Paulo jamais foi patrocinador da carteira, ou seja, jamais foi legalmente
responsavel por verter contribuicdes a mesma, razao pela qual ndo had como admitir, em
principio, a luz dos principios constitucionais da razoabilidade e da moralidade administrativa,
qualquer responsabilidade da Administracdo Publica pela cobertura de eventual déficit
financeiro ou atuarial da carteira. " STF: ADI 3.462/PA, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 14/12/2011,
pg. 26
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Mello, Ellen Gracie, Marco Aurélio e Sepulveda Pertence (este somente no MS
25.116/DF).

O Ministro Ayres Britto, Relator para ambos os acérdaos, afirma que
Ihe soa estranho o fato do TCU ter demorado mais de cinco anos para cancelar
os beneficios. Essa rescisao fere os principios da seguranca juridica (art. 5°
da CF), dignidade da pessoa humana (art. 19, III) e lealdade, enquanto um
dos conteudos do principio da moralidade administrativa (art. 37, caput, da
CF). Em seguida, remete a lei de processo administrativo (Lei 9.784/99) e a
doutrina de Almiro do Couto e Silva para afirmar, com base em uma analogia,
referente ao prazo para proposicao de agao popular, que o prazo para a
Administracdo Publica revogar os atos préprios, inclusive os de
aposentadoria, é de 5 (cinco) anos, prazo que teria sido ultrapassado em
ambos os casos. Diante disso, concede a seguranga para revogar os atos que
cassaram os beneficios.

Nos autos do MS 25.116/DF, o Ministro Gilmar Mendes acompanha o
voto do Relator, adotando como principal razao de decidir a defesa das
garantias processuais constitucionais. Nesse sentido, segundo o Ministro
Gilmar Mendes, o TCU deveria notificar o beneficiario para que ingressasse
no processo que questiona a validade de seu beneficio. O Ministro Cezar
Peluso também acompanhou o Relator, mas em maior extensdo, afirmando
que o contraditério deveria ser assegurado durante os 5 (cinco) anos em que
o questionamento é possivel e, passado esse periodo, o ato que concede os
beneficios tornar-se-ia irreversivel.

Restaram vencidos em ambos os acérdaos a Ministra Ellen Gracie, que
denegou a seguranga com base na Sumula Vinculante n° 3,%° o que é seguido
por todos os Ministros dissidentes.

Nesses casos, foi delineado pelo Ministro Relator um dos contetudos do
principio da moralidade administrativa, que seria a lealdade administrativa.
No entanto, ndo apresenta definicbes ou mesmo inferéncias acerca do que

consiste esse conteudo. O magistrado se limita a fazer referéncia ao art. 2°

60 Simula Vinculante n° 3: “Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-
se o contraditorio e a ampla defesa quando da decisdao puder resultar anulagdo ou revogacao
de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada a apreciacao da legalidade do ato
de concessao inicial de aposentadoria, reforma e pensao.”
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da Lei 9.784/99,%' afirmando que a Administracdo deve obrigatoriamente
praticar todos os seus afazeres com boa-fé, e que o mesmo dispositivo que
estabelece isso também estabelece o respeito a moralidade administrativa.®?

Dos casos analisados, é possivel perceber que o principio da
moralidade administrativa é invocado em situagdes concernentes ao direito
previdenciario ndo como um elemento determinante para a resolugao do
litigio, mas como um argumento meramente retérico, sendo abordado de
maneira superficial e apenas como uma palavra de ordem pelos Ministros.

N3ao ha qualquer reflexdo acerca do conteiddo da moralidade
administrativa, nem sobre as formas de aplicacdo desse principio aos casos
em analise. Com isso, ndo fica clara a existéncia de quaisquer critérios para
a aplicagao da norma constitucional.

A real justificativa para a solucdo dos conflitos trazidos estdo em regras
tanto constitucionais quanto infraconstitucionais, como a Lei de Processo
Administrativo.

Importante ressaltar que nenhum dos julgamentos teve resultados
unanimes e que o principio da moralidade administrativa, no acérdao da ADI
4.429/SP, foi trazido pela arguente e foi citado apenas pelo voto vencido. E
nos casos em que foi trazido pelo voto vencedor, ndao houve investigagao
aprofundada quanto ao conteldo ou ao menos critérios para a aplicacao da
norma. Dessas afirmacdes, talvez seja possivel concluir que a moralidade
administrativa ndo é vista pela maioria dos Ministros como uma norma que
guarde forte relagcdo com os temas de direito previdenciario, sendo invocado

como um padrdo de comportamento genérico para a Administragao.

61 |ei 9.784/99, art. 2°: “A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.”

62 "Ademais, essa mesma lei, reguladora do processo administrativo Federal, teve o mérito de
também explicitar o subprincipio da boa-fé como obrigatdria pauta de conduta administrativa,
a teor do inciso IV do paragrafo Unico do art. 2°, cujo caput também determina a obediéncia
da Administragdo Publica, dentro outros, aos principios da razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade e seguranca juridica.” STF: MS 25.116/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 08/09/2010,
pg. 126. Mesma citagdo também presente em STF: MS 25.403/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j.
15/09/2010, pgs. 267 e 268.
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5.4. A moralidade administrativa no direito tributario e financeiro

A moralidade administrativa também aparece como um elemento nos
acordaos relativos aos casos que tratam de direito tributario e financeiro,
contudo sem possuir grande importancia na razao de decidir da Corte, como
procuro explicitar abaixo.

Foram trés os acordaos analisados neste grupo: ADI 3.462/PA, ADI-
MC 2.661/MA e ADI-MC 2.660/ES.

Na ADI 3.462/PA, de relatoria da Ministra Carmen Lucia, é alegada a
inconstitucionalidade de lei que autoriza o chefe do Poder Executivo a
conceder remissdo ou anistia tributaria por meio de ato administrativo. Por
unanimidade de votos, foi julgada procedente a agdo, sendo declarada
inconstitucional a lei.

No voto condutor do julgamento, a Relatora teve como patente a
violagao aos arts. 20 e 150, §69, da Constituicao Federal, os quais tratam,
respectivamente, da separacao de Poderes e da necessidade de lei especifica
para a concessdao da remissdo ou anistia tributaria na esfera do ente
federativo. De acordo com a Ministra, nao cabe ao Poder Executivo, por meio
de atos administrativos, conceder beneficios tributdrios, mas sim ao
Legislativo, que deve redigir e aprovar leis especificas para cada beneficio,
de modo a impedir que o chefe do Executivo utilize essas ferramentas para
beneficiar a si mesmo ou a outras pessoas.

Para a autora do voto, a imposicdo constitucional de processo
legislativo para a concessao de beneficios tributarios é regra que impede o
administrador de usar os institutos de desoneracao para auferir vantagens
pessoais, garantindo que, em matéria tributdria, todos que preencham os
requisitos legais sejam beneficiados. Nesse contexto, o art. 150, §6°, da CF,®3
seria uma homenagem aos principios da impessoalidade, legalidade e

moralidade administrativas.®*

63 CF, Art. 150, § 6°: “Qualquer subsidio ou isencdo, reducdo de base de calculo, concessdo
de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou contribuigdes, sé
poderd ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo,
sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.9, XII, g.”

64 “Em efeito, a adocdo do processo legislativo decorrente do Art. 150, §6°, da Constituigdo
Federal, tende a coibir o uso desses institutos de desoneragdo tributdria como moeda de
barganha para a obtencdo de vantagem pessoal pela autoridade publica, pois a fixagdo, pelo
mesmo Poder instituidor do tributo, de requisitos objetivos para a concessao do beneficio tende
a mitigar indesejado arbitrio pelo Chefe do Poder Executivo, garantindo que qualquer pessoa
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Portanto, nesse acdérdao, a moralidade administrativa, assim como a
legalidade e a impessoalidade, apareceu como um dos principios
homenageados pelo art. 150, §6°, da CF. Ou seja, é possivel perceber que a
moralidade administrativa ndo é usada como uma razao de decidir, cabendo
essa funcdo ao ja citado dispositivo constitucional. O que temos, de acordo
com a Ministra, € uma norma constitucional que se presta a proteger o
conteudo do principio, outra norma constitucional.

Na ADI-MC 2.661/MA, de relatoria do Ministro Celso de Mello, é
analisada a constitucionalidade de lei que possibilita ao Estado do Maranhao
realizar depdsitos em instituicdes financeiras nao oficiais. Por unanimidade
de votos, foi deferida a medida cautelar, para suspender com eficacia ex tunc
a lei que permitia esses depositos.

O voto do Ministro Relator procurou deixar clara a contradicao entre a
lei impugnada e o art. 164, §3°, da CF, que veda expressamente o depdsito
dos entes federados em quaisquer instituicdes que nao as oficiais, a ndao ser
em casos em que lei nacional crie excegoes.

Para o magistrado, a existéncia dessa regra também é uma exigéncia
do principio da moralidade administrativa. Em trecho de seu voto, manifesta
gque normas como as impugnadas nesta acdao podem ofender o referido
principio ao representar um desvio de parametros ético-juridicos cristalizados
na moralidade administrativa. E, para o Ministro, o desrespeito a esses
parametros legitima o controle judicial de todos os atos que os violam, pois

padecem do vicio de inconstitucionalidade.®®

fisica ou juridica enquadrada nas hipéteses legalmente previstas usufrua da benesse tributaria,
em homenagem aos principios constitucionais da impessoalidade, da legalidade e da
moralidade administrativas. (Art. 37, caput)” STF: ADI 3.462/PA, Rel. Min. Carmen LUcia, j.
15/09/2010, pg. 48.

65 "Cumpre ressaltar, de outro lado, que o Plenario desta Suprema Corte, ao conceder a medida
cautelar postulada na referida ADI 2.600-ES, enfatizou, também, que normas - como as ora
guestionadas - podem ofender, ainda, o principio da moralidade administrativa, transgredindo,
desse modo, valor constitucional impregnado de substrato ético e erigido a condicdo de vetor
fundamental que rege as atividades do Poder Publico, como resulta da proclamacdo inscrita no
art. 37, caput, da Constituicdo da Republica.

Esse especifico aspecto da controvérsia, pertinente ao reconhecimento de que o
desrespeito ao principio da moralidade administrativa também faz instaurar situacbes de
inconstitucionalidade, reveste-se da maior relevancia.

E preciso ressaltar, neste ponto, que a atividade estatal, qualquer que seja o dominio
institucional de sua incidéncia, estd necessariamente subordinada a observancia de
parametros ético-juridicos que se refletem na consagragdo constitucional do principio da
moralidade administrativa.

Esse postulado, que rege a atuagdo do Poder Publico, confere substéncia e da expressao a
uma pauta de valores éticos, nos quais se funda a prépria ordem positiva do Estado.
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Portanto, para o Relator para o acérdao, o art. 164, §3°, da CF, é uma
regra que resguarda a moralidade administrativa, que é um valor
constitucional de relevancia ética que deve ser obedecido, sob pena de
inconstitucionalidade do ato que viold-la. Ou seja, a consonancia com o
referido principio € um critério de validade e de constitucionalidade de
qualguer ato emanado pelo Poder Publico.

Na ADI-MC 2.600/ES, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, é analisada
emenda a constituicdo do Espirito Santo, que permite o depdsito de valores
publicos em instituicdo financeira privada, tal qual na ADI-MC 2.661/MA. E
assim como naquele julgamento, a liminar foi deferida por unanimidade.

Em seu voto, a Ministra Relatora afirma que as normas mencionadas
na acao violam o art. 164, §3°, da Constituicao e o art. 43 da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Menciona também que a regra constitucional de
depdsito em bancos oficiais € norma que resguarda o principio da moralidade
administrativa, impedindo que a Administracao direta e indireta seja usada
por seus gestores para obter vantagens pessoais.®®

Portanto, para a Ministra que redigiu o voto condutor do julgamento, a
moralidade administrativa € um principio que vincula toda a Administragao
Publica, tal qual afirma o caput do art. 37 da CF. Ademais, o art. 164, §39°,
da CF, usado como razao para a pronuncia de inconstitucionalidade das
emendas impugnadas, é uma regra que resguarda a moralidade na

Administracao.

E por essa razdo que o principio constitucional da moralidade administrativa, ao impor
limitagdes ao exercicio do poder estatal, legitima o controle de todos os atos do poder publico
que transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos 6rgaos e agentes
governamentais.

Na realidade - e especialmente a partir da Constituicao republicana de 1988 -, a estrita
observancia do postulado da moralidade administrativa passou a qualificar-se como
pressuposto de validade dos atos que, fundados ou ndo em competéncia discricionaria, tenham
emanado de autoridade ou 6rgdos do Poder Publico, consoante proclama autorizado magistério
doutrinario". STF: ADI-MC 2.661/MA, Rel. Min. Celso de Mello, j. 05/06/2002, pgs. 106 e 107.
66 "\Vejo, também, que essa regra salutar de depdsito em bancos oficiais, imposta pela
Constituigdo, vai ao encontro do principio da moralidade administrativa previsto no art. 37,
caput do seu texto, ao qual deve obediéncia a Administracdo Publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Celso Ribeiro
Bastos e Ives Gandra Martins, comentando o dispositivo, ndo obstante exponham criticas ao
modelo de monopdlio estatal nele inserto, apds considerarem que as excegdes a essa regra
sdo de algada da lei ordindria Federal, transcrevemos comentario de Wolgran Junqueira
Ferreira acerca das consequéncias desse dispositivo na esfera municipal, no sentido de que 'o
fato de obrigar o depdsito em instituicdes financeiras oficiais € medida saneadora, pois evita
que o Prefeito faca como seu o 'saldo médio', com o depdsito da Prefeitura para obter
empréstimos pessoais.'" STF: ADI-MC 2.600/ES, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 24/04/2002, pg.
201.
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A partir dos casos analisados, foi possivel apontar algumas
similaridades no tratamento dado ao principio da moralidade administrativa
em situacdes que envolvem direito tributario e financeiro.

Nos casos analisados, observamos que a ratio decidendi se fundou
primordialmente em regras pontuais de direito tributario e financeiro
expressas na Constituicao. Nessas situacdes, os trés Relatores argumentaram
gue as normas levantadas para julgar as leis inconstitucionais sao regras que
servem como protecdo ao principio da moralidade administrativa, o que foi
acatado pelo restante do Plenario, ja que todos os julgamentos se deram por
unanimidade.

Dessa forma, nos acordaos analisados nesse agrupamento, o principio
da moralidade administrativa nao constituiu elemento essencial para a
solucdo das controvérsias postas, mas sim como um elemento da ordem
constitucional a ser resguardado por outras normas constitucionais. E, com
excecao do Ministro Celso de Mello, nao houve uma tentativa de explorar os
conteudos da moralidade administrativa, de tal maneira que o uso do
principio consistiu em mero argumento de suporte as regras constitucionais

gue foram os fundamentos legais para as decisoes.
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5.5. A moralidade administrativa nos concursos publicos

A moralidade administrativa surge como um tema recorrente nas
situacbes em que concursos publicos sao questionados judicialmente,
conforme se vera.

Neste agrupamento, sdo analisados cinco acérddos: ADI 4.178-REF-
MC/GO, ADI 4.125/TO, RE 190.264/R], RE 229.450/RJ e ADI 842-MC/DF.

Na ADI 4.178-REF-MC/GO, de relatoria de Cezar Peluso, o objeto da
acao é a declaracao de inconstitucionalidade de lei que instaurou concurso
publico para preenchimento de cargos. Essa lei continha dispositivos que
favoreciam pessoas com experiéncias prévias em caso de empate, o que
considerado, pelo impetrante da ADI, como uma afronta ao principio da
isonomia. Por maioria de votos, os Ministros referendaram, em parte, a
decisdo liminar, vencido o Ministro Marco Aurélio, que a referendava
integralmente.

Em seu voto, o Ministro Relator reafirma a decisao dada em sede
liminar, assegurando que as distingdes feitas pela lei compdem discrimen
razoavel e compativel com a CF. No entanto, faz questdo de ressaltar a
necessidade de interpretacdao conforme a Constituicdo, pois os titulos nao
podem ser valorados a tal ponto que configurem vantagem indevida, sob risco
de afronta aos principios da impessoalidade, da igualdade e da moralidade
administrativa.®’

No caso analisado, a moralidade administrativa, assim como a
impessoalidade e a legalidade, aparece como elemento regulador de
concursos publicos, para que discriminagdes injustas ndo sejam feitas,
garantindo que a pessoa mais adequada para o preenchimento do cargo seja
selecionada.

Na ADI 4.125/TO, de relatoria da Ministra Carmen LUcia, é impugnada
lei que autoriza a criacdo de cargos por meio de decreto, o qual &, por sua
vez, usado para dar origem a milhares de cargos, preenchidos por servidores

publicos sem concurso. Por unanimidade de votos, foi julgada procedente a

67 "mantendo-se a previsdo de valoracdo de titulos baseados nas duas hipdteses do inciso 1I,
vislumbro risco de tratamento gravosa aos principios constitucionais da igualdade, da
impessoalidade e da moralidade administrativa." STF: ADI 4.178-REF-MC/GO, Rel. Min.
Cezar Peluso, j. 04/02/2010, pg. 287.
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acao, fixando o STF um prazo de 12 meses para a realizagao de concursos
publicos.

Para a Ministra Carmen Lucia, formadora da maioria no Tribunal, o
chefe do Executivo nao pode criar cargos por decreto, apenas por lei de sua
iniciativa. Assim, a lei que autoriza a criacdo de cargos por decreto é
inconstitucional, o que faz com que todos os decretos também o sejam.
Aponta, também, que o nUmero de cargos em comissao, criados por decreto,
€ superior ao numero de cargos a serem preenchidos por concurso publico, o
que leva a crer que, para cada servidor concursado, haveria um ou mais de
um chefe, o que configura clara ofensa ao principio da proporcionalidade.
Ademais, afirma que varios desses cargos em comissao sao de carater
meramente técnico, o que desnatura o elemento de chefia, direcdao ou
assessoramento necessario ao cargo em comissao.

Em relagdo a moralidade administrativa, afirma a Ministra que a
exigéncia de concurso publico para o preenchimento de cargos é maneira de
efetivar os principios da igualdade, impessoalidade e moralidade
administrativa.®® No caso concreto, deduz que a criagdo de mais de 28 mil
cargos em comissao nao é ato que se alinha com os mandamentos de
moralidade a que o administrador estd submetido. Dessa forma, por clara
ofensa a esse principio, a criacdo desses cargos é ilegitima e invalida.®®

No caso analisado, a moralidade administrativa é tratada como um
pressuposto de validade constitucional dos atos estatais, o qual nao foi
preenchido na presente situacdao. Dessa forma, a lei e os decretos por ela
autorizados sao inconstitucionais, por ofensa ao principio insculpido no caput
do art. 37 da CF. No entanto, ndo ha clareza ao se tentar definir o contelddo
da moralidade administrativa e exprimir quais os valores ético-juridicos,

sintetizados pelo principio, que regem a atuagao do Poder Publico.”®

68 "A obrigatoriedade de concurso publico, com as excegdes constitucionais, € instrumento de
efetivagdo dos principios da igualdade, impessoalidade e moralidade administrativa,
garantidores dos acessos aos cargos publicos aos cidadaos" STF: ADI 4.125/TO, Rel. Min.
Carmen Lucia, j. 10/06/2010, pg. 68.

69 "A criagdo de 28.177 cargos em comissdo, sendo 79 de natureza especial e 28.098 em
comissdo (com as alteragbes promovidas pelas Leis tocantinenses n. 2.232/2009 e
2.145/2009, respectivamente), por certo ndo tem respaldo no principio da moralidade
administrativa, pressuposto de legitimagao e validade constitucional dos atos emanados do
Estado, pelo que ha de ser, por mais esse fundamento, considerada inconstitucional." STF:
ADI 4.125/TO, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 10/06/2010, pg. 114.

70 ™o principio da moralidade administrativa - enquanto valor constitucional revestido de
carater ético-juridico - condiciona a legitimidade e a validade dos atos estatais. [Para o
Ministro Celso de Mello, acompanhado por seus Pares] a atividade estatal, qualquer que seja
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No RE 190.264/RJ, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, € impugnado
dispositivo da Constituicao do R] que assegura aos concursados aprovados
para o numero de vagas previsto no edital o provimento no cargo no prazo
maximo de 180 (cento e oitenta) dias. Por maioria de votos, foi julgada
inconstitucional a norma sob analise, vencido o Ministro Marco Aurélio.

Para o Ministro Relator, a norma atacada assegura a efetividade da
aprovagao nos concursos realizados pela Administragao, o que nao viola as
regras de competéncia da Constituicdo. Além disso, explica que os concursos
vinculam a Administragao, que nao pode deixar de preencher os cargos, sob
risco de desrespeito ao principio da moralidade administrativa’!.

A tese esbogada pelo Ministro Marco Aurélio ndo é aceita pelos outros
Ministros que compdem o Tribunal. Para a maioria, a nomeagao € mera
expectativa do concursado e constitui ato discricionario da Administracao.
Assim, a lei que obriga o Poder Publico é inconstitucional, conforme
jurisprudéncia consolidada no RE 229.450/RJ.

No RE 229.450/R], de relatoria do Ministro Mauricio Corréa, é
impugnado dispositivo da Constituicao do R] que assegura aos concursados
0 provimento no cargo no prazo maximo de 180 dias. Por maioria de votos,
foi julgada inconstitucional a norma sob analise, vencidos os Ministros Marco
Aurélio, Sepulveda Pertence e Octavio Gallotti.

Em seu voto, o Ministro Relator expde que, segundo o art. 84, XXV, da
CF, o provimento de cargos é prerrogativa exclusiva do chefe do Poder
Executivo, que o faz por sua oportunidade e conveniéncia. Derrogar referida
norma constitucional, como no caso submetido a Corte, € uma ofensa a
separacao de Poderes. Nesse contexto, o concursado possui mera expectativa

de direito quanto ao provimento do cargo.

o dominio institucional de sua incidéncia estd necessariamente subordinada a observancia de
parametros ético-juridicos que se refletem na consagracao constitucional do principio da
moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuagdo do Poder Publico,
confere substancia e da expressao a uma pauta de valores éticos sobre os quais se funda a
ordem positiva do Estado. O principio constitucional da moralidade administrativa, ao impor
limitagGes ao exercicio do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos do
Poder Publico que transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos
agentes e 6rgdos governamentais” STF: ADI 4.125/TO, Rel. Min. Carmen LUcia, j. 10/06/2010,
pg. 113.

71 “Qra, surge com importéancia pedagdgica impar o principio da moralidade. Com este ndo é
consentadneo a postura da administracao publica que, quase sempre, ao sabor de conveniéncias
politicas, revele manipulagdo dos concursos.” STF: RE 190.264/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
10/02/2000, pg. 415.
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O Ministro Marco Aurélio, formador da divergéncia, reproduz o seu voto
proferido nos autos do RE 190.264/RJ, afirmando que a norma impugnada
garante efetividade ao concurso publico, coibindo a atuacdo morosa e
manipuladora da Administracdo em matéria de concursos.

Nos dois casos analisados, os quais tinham como objeto o mesmo
dispositivo legal, é possivel perceber que o principio da moralidade
administrativa é invocado como um padrdao de conduta a ser seguido pela
Administracdo Publica, de modo a impedir a manipulacdo politica dos
concursos publicos. No entanto, a maioria do STF ndo acolheu essa tese no
caso especifico, abordando os problemas decorrentes da norma que obrigava
a Administracdo a prover os cargos em determinado prazo sob a 6tica da
lesdao a prerrogativas privativas do chefe do Poder Executivo.

Na ADI 842-MC/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, o objeto é
ato administrativo que altera o resultado de concurso publico passado,
habilitando candidatos que falharam em etapas anteriores. A agdao ndo foi
conhecida, por maioria de votos, vencidos os Ministros Ilmar Galvao, Octavio
Gallotti, Néri da Silveira e Carlos Velloso.

Para o Ministro Relator, apds digressao sobre o ambito do controle
abstrato de constitucionalidade, afirma que o ato impugnado nao possui
conteudo normativo, ostentando carater materialmente administrativo. Logo,
incabivel o controle de constitucionalidade, afirmando logo em seguida que o
instrumento adequado para questionar judicialmente o ato é a acao popular
constitucional, cujo escopo é mais amplo, contemplando a protecao do
principio da moralidade administrativa’?.

Por outro lado, os Ministros Ilmar Galvdo, Octavio Gallotti, Néri da
Silveira e Carlos Velloso reconhecem que o ato impugnado possui carater
normativo e fere o principio do concurso publico. Portanto, conhecem da
cautelar e a deferem.

No caso analisado, a acao ndao foi conhecida porque o instrumento

processual utilizado era improprio. Esclarece o Ministro Relator que, para a

72 “Dentro desse contexto, portanto, ndo se revela licita a utilizagdo da agdo direta de
inconstitucionalidade como sucedaneo da agdo popular constitucional, destinada, esta sim, a
preservar, em funcdo de seu amplo espectro de atuacao juridico-processual, a intangibilidade
do patrimonio publico e a integridade do principio da moralidade administrativa (CF, art. 52,
LXXIII). ” STF: ADI 842-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 26/02/1993, pg. 53.
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defesa do principio da moralidade administrativa, a acdo popular
constitucional se faz como a via correta de tutela.

Do estudo dos acéordaos que compdem este agrupamento, é possivel
concluir que a moralidade administrativa, assim como a impessoalidade, a
legalidade e a isonomia, sdo principios que demandam a criagao e a realizagao
de concursos publicos para o preenchimento de cargos, de modo a selecionar
os candidatos mais adequados por meio de um mesmo procedimento.
Ademais, a moralidade é também um padrdao de conduta que deve ser
observado durante a realizagao do concurso, para que a Administracao nao

cometa arbitrariedades.
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5.6. A moralidade administrativa dos agentes publicos

Como se vera no presente capitulo, em matéria de agentes publicos,
aqui considerados os servidores publicos e os agentes politicos, a moralidade
administrativa é invocada sem grandes consideracdes acerca de seu
conteudo.

Compdem este grupo cinco acordaos: RE 146.331-EDv/SP, ADI
2.979/ES, MS 23.981/DF, ADI 769-MC/MA e ADI 380-MC/DF.

No RE 146.331-EDv/SP, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, o objeto
da acao é a aplicacao do art. 17 do ADCT sobre casos de servidores publicos
que teriam direito a acumulagdo de proventos, resguardada pelo instituto da
coisa julgada. Por maioria de votos, os embargos foram rejeitados, vencido
o Ministro Marco Aurélio, que ndo conhecia dos embargos.

Para o Ministro Relator, o art. 37, XIV, da CF,”® combinado com o art.
17 do ADCT,’* estabeleceu expressamente a impossibilidade do direito
subjetivo de cumular proventos, o que afasta a incidéncia da coisa julgada
para que os servidores sejam remunerados além do limite legal.

Em voto no mesmo sentido, o Ministro Ricardo Lewandowski
acrescenta que o principio da moralidade administrativa é afrontado pela
acumulacdao de proventos. Portanto, no seu entendimento, a coisa julgada,
manifestacao de seguranca juridica, deve ceder no caso concreto aos outros
valores fundamentais da Constituicdo, do qual faz parte a moralidade
administrativa.’>

No caso analisado, a moralidade administrativa é tratada nao s6 como
um principio, mas como um parametro de fundamental importancia para a
atuacdo do Poder Publico em sua gestdo. E, por conta de seu carater

fundamental, deve afastar o principio da segurancga juridica no caso concreto,

73 CF, art. 37, XIV: “XIV - os acréscimos pecuniarios percebidos por servidor publico ndo serdo
computados nem acumulados para fins de concessao de acréscimos ulteriores”

74 ADCT, art. 17: “Os vencimentos, a remuneragdo, as vantagens e os adicionais, bem como
os proventos de aposentadoria que estejam sendo percebidos em desacordo com a
Constituicdo serdo imediatamente reduzidos aos limites dela decorrentes, nao se admitindo,
neste caso, invocagdo de direito adquirido ou percepcdo de excesso a qualquer titulo.”

75> "Na espécie, entendo que a moralidade administrativa - enquanto principio que ocupa lugar
de relevo no pantedo axioldgico da Carta de 1988, sobretudo porque constitui um dos
principais parametros para a gestao da res publica - ha de ser expandido em sua extensao
méxima, afastando todos os valores que Ihe sejam contrarios, dentre os quais, no caso sob
exame, o da seguranga juridica, sob pena de chegar-se a resultados incompativeis com a
vontade soberana do legislador constituinte, que houve por bem banir do universo juridico os
acréscimos pecuniarios percebidos por servidores de forma cumulativa." STF: RE 146.331-
EDvV/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 23/11/2006, pg. 280.
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de modo a impedir a acumulagdao de proventos por parte de servidores
publicos.

Na ADI 2.979/ES, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, é questionada
lei complementar do Espirito Santo que permite a promogao "peculiar" de
alguns servidores publicos. Por unanimidade de votos, os Ministros julgaram
a acao procedente em parte.

Em seu voto, o Ministro Relator afirma que a promogao "peculiar", a
qual se da pelo efetivo tempo de servico do servidor publico, tem que ser
analisada conforme a Constituigcao. Ou seja, nao pode haver promogao se nao
ha cargos superiores vagos, como manda a lei. Portanto, ndo ha ofensa
configurada aos arts. 169, §1°, I e I17® e 37, caput e II’7 da Constituicdo.

Em relacdo a suposta ofensa ao caput do art. 37 da CF, arguida na
peticdo inicial, o Ministro afirma que a moralidade administrativa, a eficiéncia
e a razoabilidade sao asseguradas por conta da lei impugnada, visto que o
tempo de servico ndo € o Unico critério de promocdo previsto na lei: ha
requisitos ligados ao desempenho do servidor para que o beneficio possa ser
adquirido, além da necessidade de vagas disponiveis. Portanto, os servidores
desempenharao suas fungdes com mais empenho, o que homenageia ambos
0s principios.”’8

A moralidade administrativa, no caso analisado, é invocada nao soé

como um parametro de comportamento dirigido ao Estado, que elabora leis

76 CF, art. 169, §10: “§ 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneragao,
a criacdo de cargos, empregos e fungdes ou alteracao de estrutura de carreiras, bem como a
admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgdos e entidades da
administracdo direta ou indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico,
s6 poderdo ser feitas: I - se houver prévia dotagdo orcamentaria suficiente para atender as
projecdes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes; II - se houver autorizagao
especifica na lei de diretrizes orcamentarias, ressalvadas as empresas publicas e as sociedades
de economia mista.”

77 CF, art. 37: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] II - a
investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacOes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragao.”

78 "Nem ofende tampouco os principios da moralidade e da eficiéncia administrativas (art. 37,
caput) nem muito menos o da razoabilidade, porque, subordinado as promogdes ao
preenchimento simultdneo de requisitos, impessoais e severos, de tempo de servigo efetivo,
comportamento militar, antecedentes funcionais, condicdes fisicas e aproveitamento em
cursos especificos (art. 1°, §2°, incs. I, II, III e IV, e art. 2°), incentivam os servidores, de
modo continuo, ao aperfeicoamento pessoal e ao eficiente desempenho das atribuicdes, com
6bvio proveito ao servico e aos interesses publicos." STF: ADI 2.979/ES, Rel. Min. Cezar
Peluso, j. 15/04/2004, pg. 210.
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gue regem a atuacao dos servidores publicos, mas também como um guia de
conduta para os servidores, de modo que sao beneficiados aqueles que agem
de acordo com a moralidade. No entanto, nao fica claro no que consiste esse
preceito a ser seguido pelos agentes a servigo da Administragao.

No MS 23.981/DF, de relatoria da Ministra Ellen Gracie, é analisada a
legalidade da cassacgdao de ato administrativo para o preenchimento de cargos
de assessoria de presidente de tribunal. Por unanimidade de votos, foi
concedida a seguranca.

Para a Ministra Relatora, os tribunais possuem certa margem de
discricionariedade administrativa para se organizarem internamente, em
manifestacao legitima de seus juizos de oportunidade e conveniéncia, que
ndo podem ser avaliados pelo Judiciario. Portanto, ndo havendo ofensas aos
principios insculpidos no caput do art. 37 da Constituicdo, ndo é possivel o
controle jurisdicional.”®

A moralidade administrativa, ao lado dos outros principios basicos da
Administracdo Publica, aparece nessa situagcdo como um dos requisitos de
validade do ato administrativo para o preenchimento dos cargos em
comissao. Cumpridos esses requisitos, o conteldo do ato nao é passivel de
controle jurisdicional.

Na ADI 769-MC/MA, de relatoria do Ministro Celso de Mello, a
constitucionalidade de duas normas (uma resolucao administrativa e um
decreto legislativo), que disciplinam a remuneracao dos deputados estaduais,
€ questionada. Por unanimidade de votos, a acdo ndo foi conhecida no ponto
em que impugna a Resolugao Administrativa 186, e foi conhecida quanto ao
Decreto Legislativo 170, mas teve a medida cautelar indeferida quanto a este
ponto.

Em seu voto, o Ministro Relator aborda as duas normas em etapas
distintas. Quanto ao decreto legislativo, afirma o Ministro que a norma que
derroga lei geral é passivel de controle de constitucionalidade. Logo, esta

autorizado o controle do decreto legislativo. Ainda assim, o Ministro nao

79 "Destarte, considerando que os atos de concessdo de diaria foram motivados, ainda que
sinteticamente, e ndo ofenderam a legalidade, a publicidade, a moralidade e a eficiéncia
administrativa, e que o exame de oportunidade e conveniéncia desses atos tal como efetuado
pelo Tribunal de Contas da Unido, que determinou a devolucdo das diarias concedidas aos
impetrantes, desborda da competéncia desse 6rgdo, opina o Ministério Publico Federal pela
concessdo da segurancga.' STF: MS 23.981/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, j. 19/02/2004, pg. 193.
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enxerga contrariedade em relagao ao texto constitucional, nem mesmo ao
art. 27, §2°, da CF,8 levantado na inicial. Portanto, falta fumus boni iuris
para deferir a cautelar nesse aspecto.

Quanto a resolucdo administrativa, trata-se de mero ato executdrio
para dar concretude ao comando do Decreto Legislativo 170. Como nao se
trata de ato normativo primario, mas mero exercicio do poder regulamentar,
é inidoneo o controle abstrato de normas. Nessa seara, afirma que a acdo
correta para questionar a norma ora impugnada € a via da acao popular, que
se destina a tutelar, dentre outros bens juridicos, a integralidade do principio
da moralidade administrativa®!.

Logo, a moralidade administrativa aparece no caso em analise como
um interesse a ser protegido. No entanto, segundo os Ministros, quando o
ato que violar esse principio ndo se revestir de carater normativo, nao é
possivel o controle abstrato de constitucionalidade. Nessas situacbes, o
instrumento processual adequado é a acdo popular.

Na ADI 380-MC/DF, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, varios
dispositivos de lei complementar do Estado de Rond6nia que versa sobre o
regime juridico dos funcionarios publicos civis sdo questionados. Os
dispositivos sao vetados pelo Governador por serem inconstitucionais, mas o
Legislativo rejeitou os vetos. Quanto a moralidade administrativa, alega-se
que os dispositivos que estabelecem a hipotese de dispensa do servigo por
um dia para o funcionario receber o salario (art. 130, IV) e que tornam
impunes os lideres sindicais por atos praticados em decorrer de greve (art.
207, paragrafo unico) ofendem referido principio.

Em relacdo ao art. 130, IV, foi indeferida a medida cautelar, por

maioria de votos, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso. Em

80 CF, Art. 27: “O numero de Deputados a Assembleia Legislativa correspondera ao triplo da
representacao do Estado na Camara dos Deputados e, atingido o nimero de trinta e seis, sera
acrescido de tantos quantos forem os Deputados Federais acima de doze. §2° - § 2° O subsidio
dos Deputados Estaduais sera fixado por lei de iniciativa da Assembleia Legislativa, na razdo
de, no maximo, setenta e cinco por cento daquele estabelecido, em espécie, para os Deputados
Federais, observado o que dispdem os arts. 39, § 4°, 57, § 79, 150, II, 153, III, e 153, § 2°,
1.”

81 “Demais disso, é preciso ter presente que a agdo direta de inconstitucionalidade ndo constitui
- tal como salientou o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADIn 842-DF, Rel. Min.
Celso de Mello (DJU de 03/03/93) - sucedaneo da agdo popular constitucional, destinada, esta
sim, a preservar, em funcdo de seu amplo espectro de atuacdo juridico-processual, a
intangibilidade do patriménio publico e a integridade do principio da moralidade administrativa
(CF, art. 59, LXXIII).” STF: ADI 769-MC/MA, Rel. Min. Celso de Mello, j. 22/04/1993, pg. 499.
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relacdo ao art. 207, paragrafo Unico, foi deferida a cautelar, por maioria de
votos, vencidos os Ministros Celso de Mello e Sepulveda Pertence.

Em relagdao ao art. 130, IV, o Ministro Carlos Velloso, sem grandes
consideracoes, defere a cautelar, por julgar o fundamento relevante.®? A
maioria do Tribunal, no entanto, ndo vota de acordo com o Ministro Relator
nesse aspecto. Para o Ministro Paulo Brossard, formador da maioria, devem
ser levadas em consideragao as condigdes dos trabalhadores urbanos e
rurais, e se ha hipétese em que ha necessidade de dia livre para o
recebimento de salario para o trabalhador rural, e ndo para o outro. Como a
lei ndo pode fazer distingdes entre individuos, ele indefere a liminar.

Em relagao ao art. 207, paragrafo unico, o Ministro Carlos Velloso
suspende a eficacia da norma com base no abuso do direito de greve, sem
mencionar a moralidade, ponto levantado pela peticao inicial.

No caso analisado, a moralidade administrativa é citada de modo
bastante breve, sem maiores consideracdes quanto ao seu conteldo ou
aplicagao.

Nos acdérdaos analisados nesse agrupamento, é possivel perceber que
o principio da moralidade administrativa é usado para designar um parametro
de conduta esperado da Administracao em relagdao ao tratamento dispensado
aos agentes publicos, garantindo sua remuneracao sem abusos. Também é
designada como um padrao a ser seguido pelos agentes publicos, podendo,
inclusive, servir como critério para a promocgdo, desde que prevista em lei.
No entanto, ndo é definido em maiores detalhes por nenhum dos Ministros

no que consiste esse parametro de comportamento.

82 “Sustenta-se que o citado dispositivo [art. 130, IV, da Lei Complementar n® 39/R0O] viola o
principio da moralidade administrativa (CF, art. 37).

Ha relevancia, ao que me parece, no fundamento.

Defiro a cautelar, no ponto.” STF: ADI 380-MC/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 16/05/1991,
pgs. 24 e 25.
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5.7. A moralidade administrativa enquanto questao processual

A moralidade administrativa faz-se presente também como um
elemento processual, cuja existéncia deve ser analisada para determinar se
o Supremo Tribunal Federal possui competéncia para julgar a acdo proposta
ou nao.

Foram quatro os acoérdaos analisados nesse grupo: ACO 622-QO/RJ,
Pet. 3.923-Q0O/SP, AO 693/AC e ADI 769-MC/MA.

Na ACO 622-QO/R1J, de relatoria do Ministro Ilmar Galvao, é levantada
guestdo de ordem para determinar se o STF possuia ou nao competéncia para
julgar a acao popular trazida a Corte. Por maioria, foi admitida a competéncia
do Tribunal para o julgamento da acao, vencidos os Ministros Marco Aurélio
e Carmen Lucia, que ndo a admitiam.

Em seu voto, o Ministro Ilmar Galvao afirma que a Assembleia
Legislativa do R] ndo tem competéncia para instaurar CPI cujo objeto é o
acidente em plataforma maritima da Petrobras, visto que se trata de ente
pertencente a administracdo indireta, conforme estabelece o art. 49, X, da
CF.83 Diante do conflito federativo, causado pela instauracdo de CPI pela
Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro quando esta prerrogativa
cabia ao Congresso Nacional, cabe ao STF julgar o caso, conforme o art. 102,
I, f, da CF.8¢

Seguindo o Ministro Relator, se manifesta o Ministro Sepulveda
Pertence, afirmando que nesses processos de conflitos entre entes
federativos, eles mesmos compdem as partes materiais do processo, pois o
direito ferido é propriamente deles. Afirma o Ministro que os cidaddaos podem

acionar o Judiciario em matéria de conflitos federativos, mas sob o aspecto

83 CF, art. 49: “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...] X - fiscalizar e
controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos
os da administragao indireta.”

84 CF, art. 102: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: I - processar e julgar, originariamente: [...] f) as causas e os
conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros,
inclusive as respectivas entidades da administragdo indireta.”
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da moralidade administrativa, e nao sob a pretensdao de um direito lesado
pelo conflito federativo, conforme prescreve o art. 5°, LXXIII, da CF.8> 86

Em contraposicao aos votos vencedores, se manifesta a Ministra
Carmen Lucia no sentido de ndao admitir a competéncia para o julgamento da
acao popular, ja que este é um instrumento de manifestacdo da soberania do
povo. Logo, a competéncia deve ser interpretada sob a luz do art. 59, LXXVIII,
da CF,%” de forma a facilitar seu uso pelo cidaddao. Ademais, a Ministra ndo
enxergou no caso concreto o conflito entre os entes federativos que autoriza
o julgamento pelo STF.

Em relacdo ao ambito da acao popular, discorda do Ministro Sepulveda
Pertence, afirmando que a acao popular tutela direitos do cidadao e da
sociedade, incluido ai o direito de viver em uma sociedade ética e justa,
conteudo abarcado pelo principio da moralidade administrativa.®®

No caso analisado, portanto, a moralidade administrativa ¢é
conceituada como um direito de todos os cidadaos de viver em uma sociedade
regida por padroes éticos e justos. Tal direito pode ser defendido por meio da
acao popular, a qual se presta a defesa desse principio.

Na Pet. 3.923-Q0O/SP, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, é
suscitada questao de ordem sobre a competéncia do STF para julgar
processos de improbidade administrativa. No caso, trata-se de atos
cometidos por Paulo Maluf enquanto prefeito de Sao Paulo, deputado federal

na época do julgamento da acdo. Por unanimidade de votos, decidiram os

85 “Este - a Unido, o Estado ou Municipio, alguma autarquia ou sociedade de economia mista,
Constituicdo Federal, art. 141, §38 - é que é a parte no sentido material, pois o direito afetado
pelo ato que se ataca é seu. O cidaddo terd um interesse a fazer valer no sentido da moralidade
administrativa, que a todos diz respeito, mas ndao um direito substancial préprio’” STF: ACO
622-Q0/RJ, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. 07/11/2007, pg. 228.

86 CF, art. 59, LXXIII: “Qualquer cidaddo € parte legitima para propor agdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.”

87 CF, art. 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXVIII - a
todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

88 “Ndo me convengo, portanto, seja o autor popular substituto processual, também pedindo
as vénias de estilo ao eminente Ministro Pertence para ndo concluir, como Sua Exceléncia, seja
a acdo popular instrumento pelo qual se defende direito do Estado; antes, o direito que se
postula, naquela, é direito do cidadao e também da sociedade. Tanto assim parece ser que ela
se presta a defesa da moralidade administrativa, que ndo é patriménio estatal, mas social e
politico do conjunto dos cidadaos que tem o direito de viver em sociedade segundo padrdes
éticos e valores de Justica nos quais cré.” STF: ACO 622-Q0O/RJ, Rel. Min. Ilmar Galvao, j.
07/11/2007, pg. 245.
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Ministros pela incompeténcia do Tribunal para a acdao, ordenando o retorno
dos autos ao tribunal de origem.

Em seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa afirma que o STF ndao pode
expandir suas competéncias para além do que expressamente determinado
na CF, decidindo, portanto, pela volta dos autos ao tribunal de origem. Além
disso, reitera que nao ha que se falar em crime de responsabilidade cometido
por parlamentar e que o processo trazido ao Tribunal ja se encontra em fase
de execugao, nao cabendo mais ao STF acompanhar nada.

Em comentario a parte, o Ministro afirma que a lei de improbidade
administrativa (Lei 8.429/92) regulamenta o art. 37, §49, da CF, o qual possui
a funcdo de proteger a moralidade administrativa.®® Discorre que esse
principio deve nortear a acao do Estado, de modo a coibir praticas antiéticas
e corruptas da Administragao, punindo os agentes perpetradores de atos que
atentem contra a honestidade.®®

No caso analisado, o Ministro aborda o principio da moralidade
administrativa em um comentario sem qualquer relevancia para o
julgamento, conceituando-o como um principio a ser tutelado pelo
ordenamento juridico e como um guia de conduta da acdo estatal, que ndo
pode desviar da atitude ética e honesta que a moralidade administrativa
impoe, sob pena de acao de improbidade administrativa.

Na ACO 693/AC, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, é arguida
excecdo de suspeicao contra desembargador de Rio Branco. O excipiente é
autor de acao contra esse magistrado, a qual visa desconstituir atos de
nepotismo cometidos por ele, os quais atentam contra a moralidade
administrativa. Alega que, por conta disso, o juiz é suspeito para julgar a

acao penal em que é réu. Por unanimidade de votos, foi julgada improcedente

89 "A |ei 8.429/92 regulamenta o art. 37, §4° da Constitui¢cdo, que traduz uma concretizagdo
do principio da moralidade administrativa inscrito no caput do mesmo dispositivo
constitucional." STF: Pet. 3.923-Q0O/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 13/06/2007, pg. 155.
90 "Como bem sustentou a professora Maria Sylvia Di Pietro, sua consagracdo na Constituicdo
como um dos principios norteadores da agdo administrativa do Estado constitui um 'reflexo da
preocupacdo com a ética na Administracdo Publica e com o combate a corrupcao e a
impunidade no setor publico'. Buscou-se, com essa normatizacdo, coibir a pratica de atos
desonestos e antiéticos, tao corriqueiros e tdao recorrentes em nossa histéria politico-
administrativa, aplicando-se aos acusados, atendidos os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, as inUmeras e drasticas penalidades previstas na lei - e tdo somente elas. Ai
reside, alids, uma particularidade dessa nova normatizacdo: a natureza cerrada da tipificagdo,
com penas especificas para cada tipo de conduta desviante" STF: Pet. 3.923-QO0O/SP, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, j. 13/06/2007, pg. 155.
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a excecao de suspeicao e determinar o retorno dos autos ao tribunal de
origem.

Em seu voto, o Ministro Relator indica que nao deve prosperar a
excecao, pois o Ministério Publico é uno, ndo havendo individualizacao de
seus integrantes. Nesse sentido, o fato do promotor ter movido agao contra
membro do tribunal ndao gera seu afastamento, pois ele ndo moveu a agao,
mas o Ministério Publico. Além disso, as hipdteses de suspeicao do CPP sao
taxativas, e a situacdo descrita ndo se encaixa em nenhuma delas.

Como se vé no caso concreto, a moralidade administrativa ndo foi
citada por nenhum dos Ministros, pois constituiu mero detalhe para a
proposicao da agao.

Na ADI 769-MC/MA, de relatoria do Ministro Celso de Mello, a
constitucionalidade de duas normas (uma resolugao administrativa e um
decreto legislativo) que disciplinam a remuneracao dos deputados estaduais
€ questionada. Por unanimidade de votos, a acdo ndo foi conhecida no ponto
em que impugna a Resolugao Administrativa 186, e foi conhecida quanto ao
Decreto Legislativo 170, mas teve a medida cautelar indeferida quanto a este
ponto.

Em seu voto, o Ministro Relator aborda as duas normas em etapas
distintas. Quanto ao decreto legislativo, afirma o Ministro que a norma que
derroga lei geral é passivel de controle de constitucionalidade. Logo, esta
autorizado o controle do decreto legislativo. Ainda assim, o Ministro nao
enxerga contrariedade em relagao ao texto constitucional, nem mesmo ao
art. 27, §2°, da CF,°! levantado na inicial. Portanto, falta fumus boni iuris
para deferir a cautelar nesse aspecto.

Quanto a resolucdo administrativa, trata-se de mero ato executdrio
para dar concretude ao comando do decreto legislativo. Como nao se trata
de ato normativo primario, mas mero exercicio do poder regulamentar, é
iniddbneo o controle abstrato de normas. Nessa seara, afirma que a acao

correta para questionar a norma ora impugnada é a via da acdo popular que,

91 CF, Art. 27: “O numero de Deputados a Assembleia Legislativa correspondera ao triplo da
representagdo do Estado na Camara dos Deputados e, atingido o niUmero de trinta e seis, sera
acrescido de tantos quantos forem os Deputados Federais acima de doze. §2° - § 2° O subsidio
dos Deputados Estaduais sera fixado por lei de iniciativa da Assembleia Legislativa, na razao
de, no maximo, setenta e cinco por cento daquele estabelecido, em espécie, para os Deputados
Federais, observado o que dispdem os arts. 39, § 4°, 57, § 7°, 150, II, 153, III, e 153, § 2°,
1.”
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entre outros efeitos, tutela a integralidade do principio da moralidade
administrativa.®?

Logo, a moralidade administrativa aparece no caso em analise como
um interesse juridico a ser tutelado. No entanto, quando o ato que violar esse
principio ndo se revestir de carater normativo, ndo é possivel o controle
abstrato de constitucionalidade. Nessas situacoes, o instrumento processual
adequado é a acao popular.

Nos casos analisados, a moralidade administrativa surge como um
interesse juridico dos cidaddos a viver em uma sociedade justa, contetdo
abarcado pelo principio da moralidade administrativa. Nesse sentido, surge a
acao popular como instrumento de protecdao do principio da moralidade
administrativa contra quaisquer atos que atentem contra ela.

Além disso, a moralidade administrativa também impde o
comportamento ético e honesto aos agentes politicos. Em decorréncia disso,
em nome da moralidade administrativa, desvios de conduta podem ser
reprimidos por meio da acao de improbidade administrativa.

As definicdes, em todos os casos, foram trazidas em obiter dictum ou
em comentarios a parte, de modo que ndo constituiram elemento para a

decisao das situagdes trazidas.

92 “Demais disso, é preciso ter presente que a agdo direta de inconstitucionalidade ndo constitui
- tal como salientou o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADIn 842-DF, Rel. Min.
Celso de Mello (DJU de 03/03/93) - sucedaneo da agdo popular constitucional, destinada, esta
sim, a preservar, em funcdo de seu amplo espectro de atuagdo juridico-processual, a
intangibilidade do patriménio publico e a integridade do principio da moralidade administrativa
(CF, art. 59, LXXIII).” STF: ADI 769-MC/MA, Rel. Min. Celso de Mello, j. 22/04/1993, pg. 499.
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5.8. A moralidade administrativa como bem juridico constitucional®3

A moralidade figura também como um bem juridico constitucional a ser
tutelado pela acao repressiva do Estado, conforme se vera adiante.

Foram dois os acérdaos estudados sobre esse tema: Rcl. 2.040-QO/DF
e MS 22.711/PR.

Na Rcl. 2.040-QO/DF, de relatoria do Ministro Néri da Silveira, é
julgada questao de ordem acerca de caso de extraditanda a disposicao do
STF na iminéncia de ter um filho. A reclamante ficou sabendo que, quando
ocorrer o parto, pretendem colher seu material genético para realizarem o
teste de paternidade de seu filho, concebido enquanto estava nas
dependéncias da Policia Federal. Argumenta que esse procedimento viola sua
intimidade. A questdao de ordem trata da competéncia do STF para julgar o
caso e da legalidade de a reclamante ser submetida ao exame. Por maioria
de votos, os Ministros conheceram do pedido formulado por reclamacgao,
julgando-a procedente, vencidos os Ministros Sepulveda Pertence e Marco
Aurélio. Em relacdo a matéria de fundo, foi deferida a realizacdo do exame
de DNA e indeferido o acesso ao prontuario médico pelo Ministério Publico,
vencido o Ministro Marco Aurélio.

Preliminarmente, o Ministro Relator afirma em seu voto que o fato de
a reclamante ser extraditanta coloca o STF em posicao de guardidao daquela
pessoa. Nesse sentido, a Corte é responsavel por tudo que lhe diga respeito
em termos processuais.

No mérito, afirma que ndo ha colisdo de direitos fundamentais, mas
convergéncia, pois o direito do nascituro de saber quem é seu pai é uma
manifestacdao da dignidade humana. Além disso, pondera que todos os 60
(sessenta) policiais que trabalham na penitencidria, suspeitos do estupro,
também serdo libertados perante a opinido publica e que o exame de
placenta, requerido pelo Parquet, ndo é invasivo, de modo que ndo ha sequer
potencial de lesdao a direitos fundamentais da extraditanda. Portanto, defere
o pedido para que seja realizado o exame de DNA e indefere o0 acesso do MPF

ao prontuario médico.

93 Ainda que se possa considerar que 0s casos reunidos nesse capitulo deveriam ser agrupados
com os casos do capitulo 5.6, acredita-se que os casos aqui analisados compdem um grupo
autdbnomo de pesquisa por tratarem de situagdes em que o principio da moralidade se refere
a um mandamento que transcende a figura dos agentes publicos, abarcando toda a maquina
estatal, como a prestacdo de servicos publicos.
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Em seu voto, a moralidade administrativa figura como um bem
juridico-constitucional a ser tutelado pelo Estado. No caso em comento, o
direito da extraditanda de nao ter a identidade do pai de seu filho divulgada
entra em conflito com bens juridicos constitucionais como a moralidade
administrativa, a persecucdo penal publica e a seguranca publica.®* Em
relacdo a moralidade administrativa, afirma que ha o interesse estatal em
punir o policial federal responsavel pelo estupro, o qual foi responsavel por
macular a instituicdo da Policia Federal.®> Dessa forma, em sopesamento de
principios, entende o Ministro que o art. 5°, X, da CF°® deve ceder no caso
concreto perante o interesse publico da persecucdo penal estatal, da
seguranca publica e da moralidade administrativa.®”

No pdlo vencido, o Ministro Sepulveda Pertence afirma que o STF nao
pode avocar questOes estranhas ao processo de extradicdo, sob risco de
usurpar a competéncia das instancias inferiores, no que o Ministro Marco
Aurélio assente. Em relacdo ao mérito, o Ministro Marco Aurélio é voz isolada
ao afirmar que a intimidade da reclamante ndao pode ser relativizada.

No caso analisado, a moralidade administrativa aparece como um bem
juridico-constitucional a ser tutelado pelo Estado. Os funcionadrios da

Administragcdo estao encarregados de exercer sua fungao com conduta

94 “Desse modo, ndo estamos diante de um caso de colisdo entre direitos fundamentais, mas
sim diante de um nitido caso de conflito entre direito fundamental e bens juridicos
da comunidade consagrados constitucionalmente, pois de um lado ha o direito fundamental
de Gléria De Los Angeles Trevifio Ruiz ver preservada a identidade do pai de seu filho (art. 59,
X, da CF/88) e, de outro, o interesse do Estado em tutelar os bens juridicos constitucionais,
como ‘moralidade administrativa’ (art. 37, caput, do CF/88), ‘persecucdo penal publica’ (arts.
129, I, da CF/88) e ‘seguranca publica’ (art. 144, § 12, I, da CF/88).” STF: Rcl. 2.040-
QO/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 21/02/2002, pg. 188.

95 “De outra margem, existe o interesse do Estado em apurar as eventuais responsabilidades
penais e administrativas de seus agentes publicos, que, eventualmente, ndo observando a
moralidade administrativa, macularam o nome da instituigéo Policia Federal.” STF: Rcl. 2.040-
QO/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 21/02/2002, pg. 187.

% CF, art. 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - X - sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”

%7 “Ora, todos esses aspectos que se acrescem [interesse publico da persecugdo penal estatal,
da seguranca publica e da moralidade administrativa], como bens juridicos da comunidade, -
na expressado de Canotilho, referido as fls. 162, - ao direito fundamental a honra (CF, art. 59,
X) ja& examinado, estdo a autorizar se estabeleca restricdo, no caso concreto, ao invocado
direito a intimidade da reclamante. Cumpre observar, de outra parte, que isso acontecera sem
invasdo atual a sua integridade fisica, ou do filho had pouco nascido, eis que o exame de DNA
se fard com material da placenta do filho da reclamante, que se encontra recolhida no Hospital,
por decisdo judicial.” STF: Rcl. 2.040-QO/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 21/02/2002, pg.
219.
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compativel a esse principio, de modo a preservar o prestigio das instituicoes
publicas, sob pena de persecucao penal. E, no caso concreto, a situagao que
afronta a moralidade administrativa e desencadeia a agao repressiva do
Estado é o estupro de uma extraditanda, a qual se encontrava sob custddia
do Estado no momento do crime.

No MS 22.711/PR, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, é alegado
pelo impetrante, um policial rodoviario, que a decisdo proferida em processo
administrativo que o exonerou foi injusta e insuficiente para fundamentar
lesdo a moralidade administrativa. Por unanimidade de votos, foi indeferido
o mandado de seguranca.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio afirma que o meio do mandado
de seguranca ndo é apto a discutir matéria probatdria. Além disso, afirma
gue houve o descumprimento patente da lei, ja que a decisdao do processo
administrativo foi fundamentada pelo fato do impetrante ter sofrido prisao
em flagrante por furtar mercadorias transportadas por via rodoviaria. Logo,
€ clara a incompatibilidade de sua conduta com a moralidade
administrativa.®®

No caso analisado, a moralidade administrativa é invocada como um
padrao de conduta a ser seguido pelos servidores publicos, de forma que a
acao que desvie desses padrdes é passivel de punicdo pelo Estado.

Da analise dos acdérdaos selecionados, percebe-se que a moralidade
administrativa € um bem juridico-constitucional que protege as instituicdes
publicas. O principio estabelece um padrao de comportamento a ser seguido
pelos funcionarios da Administracdo, de modo a reprimir atitudes que
ocasionem lesdo a reputacao da Administracdao, cabendo a persecucao penal

em casos de desvios de conduta cometidos pelo funcionario.

98 "Ora, preceitua o art. 132 da Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, a possibilidade de
demissdo quando verificada incontinéncia publica e conduta escandalosa, sendo certo que o
artigo 116, inciso IX, da referida lei impGe ao servidor a manutencao de conduta compativel
com a moralidade administrativa." STF: MS 22.711/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
13/08/1998, pg. 38
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6. NOTAS CONCLUSIVAS

De inicio, é possivel constatar que o principio da moralidade
administrativa ndo é tratado como algo uniforme em todos os casos em que
é invocado: a delimitacdo dos conteldos estd intimamente ligada ao
reconhecimento das situacbes em que a moralidade administrativa é
suscitada. Pela andlise do universo geral de acordaos, vemos que as situagoes
levantadas se dividem em oito grupos: nepotismo, licitagdes e contratagoes
publicas, direito previdenciario, direito tributdrio e financeiro, concursos
publicos, agentes publicos, moralidade administrativa como uma questao
processual e moralidade administrativa como bem juridico constitucional.

Apds a andlise dos acdérdaos estudados, é possivel extrair algumas
conclusdes quanto a interpretacao, a definicdo e a aplicacao do principio da
moralidade administrativa nos grupos de acdérddaos metodologicamente
delimitados, assim como conclusdes gerais.

Em relagao aos casos de nepotismo levado ao STF, os Ministros aceitam
gue o principio da moralidade administrativa € uma lacuna de reconhecimento
em nosso ordenamento juridico, possuindo alto grau de indeterminacgdo
semantica. No entanto, existe um nlcleo do principio que veda
expressamente a contratacdao de parentes, o que permite a aplicagao do
principio com maxima eficacia nas situagdes analisadas, como se tratdssemos
de uma regra, sem a necessidade da edigao de uma lei formal. Isso ocorre
porque a vedacao ao nepotismo afeta diretamente o nucleo do principio, de
modo a permitir a auto aplicabilidade do caput do art. 37 da Constituicao
Federal.

Em tema de licitagdo e contratacdes publicas, o STF afirma que a
existéncia e obrigatoriedade de licitagdo no Brasil para as contratacOes
publicas é uma exigéncia ndo s6 da moralidade administrativa, mas da
legalidade, da impessoalidade e da eficiéncia, todos principios insculpidos no
caput do art. 37 da CF. Também emana desses principios um padrdo de
comportamento que se dirige tanto a Administracdo quanto aos licitantes,
para que o instituto seja resguardado, de modo a repelir condutas que visem
a deturpacdo da concorréncia no certame.

Além disso, a moralidade administrativa também impde um padrao de

comportamento durante a execucao dos contratos, de modo que é vedado a
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Administracdao usar de prerrogativas infraconstitucionais para se eximir da
responsabilidade decorrente da ma fiscalizacdo da execucdo dos mesmos,
devendo o Estado arcar com o 6nus quando atuar com negligéncia.

Apesar de a moralidade administrativa impor um padrao de
comportamento ao Estado e aos individuos que com o Estado querem se
envolver, ndo é feita uma descricao do que consiste esse comportamento, de
modo que a analise da adequacdo da conduta ao conteudo do principio é feita
caso a caso, declarando os Ministros quando ocorre essa incompatibilidade,
gerando uma situacdo geradora de inseguranca juridica.

Nas situacOes relacionadas a direito previdencidrio, ndo ha grande
énfase ao principio da moralidade, sendo ele usado muito mais como um
argumento meramente retdérico do que como um preceito legal determinante
para a solucdo do litigio. Inclusive, nas situacdes analisadas, sdo poucos os
Ministros que invocam o principio, o que passa a impressao de que o STF nao
enxerga grandes conexdes entre os temas relacionados a pensdo e beneficios
e a moralidade administrativa. O Ministro Ayres Britto € o Unico que tenta
explorar o conceito, apontando a lealdade como um dos conteudos do
principio, mas sem aprofundar as ideias expostas.

Nos casos relacionados a direito tributario e financeiro, é possivel
observar que regras especificas sobre a matéria foram levantadas para
declarar a inconstitucionalidade das normas impugnadas, argumentando o
STF que o principio da moralidade administrativa era resguardado por essas
normas. Logo, temos uma situacdo em que os conteudos da moralidade
administrativa, definidos pelo Ministro Celso de Mello como “parametros
ético-juridicos” que condicionam a validade dos atos estatais, sao protegidos
por outras normas, sendo que a ofensa a esse principio legitima o controle
jurisdicional de qualquer norma, de acordo com o magistrado.

Nas situacoes de judicializacdo de concursos publicos analisadas na
pesquisa, é possivel observar que a moralidade administrativa € mencionada
juntamente com outros principios também presentes no caput do art. 37 da
Constituicdo, como a legalidade, a impessoalidade e a isonomia. Afirma o STF
gue a combinacdao dessas normas exige a realizacao de concursos publicos
para o preenchimento de cargos da Administracao, de modo que os melhores
candidatos sejam escolhidos ao final do procedimento. Ademais, a moralidade

administrativa aparece como um padrao de conduta imposto ao Estado, para
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gue ndo ocorra a manipulacao politica do concurso. Ainda assim, ha outras
regras a serem observadas, como a impossibilidade de fixacao de prazo para
o provimento de cargos, o que ofende a discricionariedade do chefe do
Executivo.

Quando as situagdes invocadas sdo referentes aos agentes publicos, o
STF se manifesta no sentido de admitir a moralidade administrativa como um
padrao de comportamento esperado tanto do Estado, que nao deve
remunerar seus agentes de modo abusivo, quanto do agente publico, que
deve contribuir para o prestigio de seu cargo. Contudo, embora os Ministros
afirmem que a moralidade administrativa consista em padrdao de
comportamento, nao fica estabelecido o que é esperado de nenhuma das
partes, sendo as situagoes analisadas caso a caso, 0 que, novamente, pode
gerar situacdes de inseguranca juridica.

Nos casos em que a moralidade administrativa é tratada como uma
guestdo processual, temos que os acérdaos analisados trazem a nocgao de
que o principio € um interesse juridico dos cidadaos a viver em uma sociedade
justa. Por sua vez, para tutelar esse interesse, segundo o STF, os cidadaos
dispdem de duas acles: a de improbidade administrativa, cujo escopo é
reprimir o agente politico que ndo haja em conformidade com o conteudo do
principio, e a acao popular, que possui um ambito muito mais amplo por
permitir o questionamento de qualquer ato que viole a integralidade do
principio da moralidade administrativa.

Nas situagdes em que a moralidade administrativa é tratada como um
bem juridico constitucional, temos que esse principio é considerado como um
bem juridico-constitucional que demanda dos servidores publicos
comportamento compativel com o seu conteiudo, que, mais uma vez, no
entanto, ndo é explicitado pelo STF, sendo analisado casuisticamente. De
acordo com a Corte, o objetivo da tutela do principio da moralidade enquanto
bem juridico constitucional é a dignidade das instituicdes publicas, que nao
podem ter seus nomes maculados por conta de atos desviantes perpetrados
por agentes da Administracao.

Diante do exposto, percebe-se que é possivel tirar algumas conclusdes
gerais acerca do conteudo do principio da moralidade administrativa.

O STF entende que o principio da moralidade administrativa impde um

padrao de conduta a Administracdo, mas ndo ha uma definicao clara acerca

68



do conteddo desse padrao de conduta. Em outras palavras, os
comportamentos incompativeis com o contelddo do principio ndo sdo definidos
claramente pela Corte, devendo os casos serem analisados individualmente.

No entanto, apesar de incerto, para o STF, o conteldo da moralidade
administrativa possui uma zona de certeza que veda expressamente a
contratagao de parentes, ou seja, o nepotismo.

Ainda em relacdo ao padrdo de conduta imposto a Administragao,
outros Ministros se manifestam no sentido de que a moralidade
administrativa é um principio que positiva uma pauta de valores juridicos e
éticos, cujo descumprimento enseja controle jurisdicional repressivo.

Nesse sentido, para o Ministro Joaquim Barbosa, a moralidade
administrativa impde um padrdao de conduta que esta alinhado com uma
moral coletiva mais abrangente que o proéprio direito.

Ademais, nem sempre é clara a razao da aplicacdo do principio da
moralidade administrativa ao caso concreto, ndo sendo estabelecido critérios
claros para essa agao. De maneira semelhante, o reconhecimento das
situagdes que demandam a interpretacdao da moralidade administrativa pelo
Supremo Tribunal Federal ndo é feito de maneira transparente, ja que ha
situacdes em que a moralidade s6 é suscitada nos votos dos Ministros, e
situacOes em que sé é suscitada nas pecas que instruem o processo.

Outro resultado curioso é a utilizacdo do principio para a solugao dos
diferentes tipos de casos levados ao STF. Essa utilizacdo descompassada é
muito evidente quando constatamos que o principio da moralidade
administrativa é aplicado como uma regra nos casos de nepotismo, mas é
considerado ultima ratio por alguns Ministros em situagdes que envolvem
licitagOes. A principio, temos uma contradicao gritante entre esses usos, que
nao é solucionada pelo STF.

De modo geral, a “*moralidade administrativa” € um principio de carater
indeterminado e pode ser considerada uma lacuna de reconhecimento. Essa
situacdo ndo deve ser necessariamente repudiada, visto que é justamente a
indeterminacao do termo que permite sua aplicacdo as mais diferentes
hipoteses, tais como as estudadas na presente pesquisa e, inclusive, capaz
de se adaptar as novas situacdes que surgem no dia a dia. Exemplo disso é
0 uso da moralidade administrativa como uma possibilidade para a repressao

da corrupcgdo. O que se considera prejudicial é a aplicagcdo de principios sem
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a explicitacdo das razbes para sua invocagao, problema que se agrava no
caso da moralidade administrativa, por tratar-se de um principio de carater
abrangente, que pode ser utilizado para justificar uma série de posicoes e,

até mesmo, posicdes contrarias.
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8. SIGLAS UTILIZADAS

ACO - Acao Civel Originaria

ADC - Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
ADCT - Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias
ADI - Acao Direta de Inconstitucionalidade
AgR. - Agravo Regimental

AO - Acdo Originaria

Art. — Artigo

Arts. - Artigos

CF - Constituicao Federal

CNJ - Conselho Nacional de Justica

ED - Embargos de Declaragao

EDv - Embargos Divergentes

LINDB - Lei de Introducdao as Normas do Direito Brasileiro

MC - Medida Cautelar

MS - Mandado de Seguranca

Pet. - Peticao

QO - Questdo de Ordem

Rcl. - Reclamacao Constitucional

RE - Recurso Extraordinario

REF - Referendo

STA - Suspensao de Tutela Antecipada
STF - Supremo Tribunal Federal
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