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RESUMO:

Os autores administrativistas, ao direcionar seus estudos para os principios
administrativos expressos no caput do art. 37 da Constituicao Federal, costu-
mam fazé-lo numa perspectiva comparativa entre a legalidade e a moralidade,
e, no ambito da primeira, entre as legalidades comum e administrativa. Nao
obstante, o0 mesmo prisma comparativo pode ser reutilizado quando da ana-
lise da moralidade, uma vez que, pode-se centrifugar o tema em moralidade
comum e administrativa. Mas isso, alguns autores ja o fazem. Este artigo, ao
contrario, possui por propésito ndo sé entranhar-se na discussao deste cena-
rio, como também apresentar uma nova vertente da moralidade, qual seja a
moralidade extra-administrativa. O estudo visa, neste sentido, a propor uma
solucdo para a seguinte questdo: pode o agente publico, em sua vida priva-
da e sem ostentar aquela condicdo, ser punido administrativamente por ato
estranho aos seus afazeres funcionais? Aproveitar-se-do alguns escritos que
abordam indiretamente o tema, bem como o que disciplina a legislagao perti-
nente, especialmente o Codigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil
do Poder Executivo Federal (Decreto n° 1.171/1994).
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ABSTRACT:

The administrative authors, when directing their studies to the administrative
principles expressed in the caput of art. 37 of the Brazilian Constitution, usu-
ally do so in a comparative perspective between legality and morality, and,
regarding the former, between common and administrative laws. However,
the same comparison prism can be reused for the analysis of morality, sin-
ce we can centrifuge this topic is common and administrative morality. But
some authors have already done this. This article, by contrast, has a purpose
of not only discussing this scenario, but also of introducing a new dimension
of morality, which is the extra-administrative morality. The study aims, in this
regard, to propose a solution to the question: can the public servants, in their
private life and without bearing that condition, be punished administratively
for acting differently from their functional duties? We will utilize some writin-
gs that address this topic indirectly, as well as the ones that discipline the rele-
vant legislation, especially the Code of Professional Ethics of the Civil Public
Servants of the Federal Executive Branch (Decree n°® 1,171/1994).

Keywords: Morality. Administrative. Common.

1 INTRODUCAO

A doutrina administrativista moderna, ao deparar com os principios
constitucionais expressos no caput do art. 37 (legalidade, moralidade, im-
pessoalidade, publicidade e eficiéncia), costuma se debrucar na analise com-
parativa entre a legalidade comum e a legalidade administrativa. Porém, em
nao raras oportunidades, hesita em adentrar na discussao idéntica a respeito
da bifurcacao também ocorrente em face da moralidade, inclusive nas duas
mesmas vertentes: moralidade comum e moralidade administrativa.

Quando se encontra alguma discussao sobre o tema, o que se depre-
ende é a adverténcia basica de que o ponto diferenciador entre as duas mo-
dalidades de moralidade consiste no interesse publico, presente enquanto
peculiaridade distintiva na vertente administrativa da moralidade.

Enquanto os autores mais classicos e festejados do Direito Adminis-
trativo brasileiro se alternam na apresentacao de licoes acerca da diferencia-
cdo entre a moralidade administrativa e a comum, este texto académico tem
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por proposito basico apresentar uma nova vertente da moralidade, qual seja
aquela que persegue o administrador publico ndao nesta qualidade, mas em
sua vida particular. Batizar-se-a essa modalidade proposta de “moralidade
extra-administrativa”.

Questiona-se, portanto, até onde pode — e se pode — a atividade dis-
ciplinar da Administracao incidir sobre seus agentes, quando em funcao de
comportamento entranho a seus afazeres institucionais estabelecidos legal-
mente. O exercicio de uma atividade eminentemente particular, sem qual-
quer vinculacao com a condicao de agente publico, pode ou nao ensejar
punicao na esfera administrativa?

E a partir dessa premissa basica que o este texto académico pretende se
desenvolver. Antes, porém, de seu apice, buscar-se-a constituir um itinerario
cujo ponto de partida consiste em um despretensioso contributo acerca do
classico embate doutrinario sobre a diferenca entre norma juridica e norma
moral. Doravante, abordar-se-a a relacao entre a legalidade e a moralidade,
informando-se que o atendimento, pelo administrador, ao parametro exclusi-
vo da legalidade ja nao é mais suficiente para garantir plenamente a validade
juridica do ato.

Na sequéncia, apresentar-se-ao as vertentes da moralidade: a comum
e a administrativa, que consistem em temas doutrinariamente abordados em
carater bastante, e uma terceira modalidade, proposta de forma inovadora
por este trabalho, qual seja a moralidade extra-administrativa. Cada um des-
ses trés vieses do principio da moralidade sera conceituado e abordado a
contento, a partir de uma anélise eminentemente comparativa e exaustiva,
no detalhismo oportuno que este tipo de texto permite.

2 BREVE CONTRIBUICAO A DISCUSSAO DOUTRINARIA ACERCA DA
DIFERENCA ENTRE REGRA JURIDICA E REGRA MORAL

A teoria do Direito, ha décadas, vem apresentando estudos pertinentes
a diferenciacao conceitual entre a norma juridica e a moral. Como tal assunto
nao constitui o objeto central deste texto, apesar de seu relevo teérico, estas
proximas linhas abordarao de forma modesta a problematica, sem pretensao
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mais sofisticada. Reconhece-se, antes de tudo, que a discussao possui sua
importancia propedéutica perante o tema que sera abordado doravante, espe-
cificamente acerca da moralidade administrativa.

Dos inimeros critérios diferenciadores dessas duas modalidades de
normas, destaca-se sua fonte ou origem. Enquanto a norma juridica ascende
da atuacao estatal, em que se insere o exercicio da funcao legiferante, a nor-
ma moral tem por ente instituidor a prépria sociedade. A priori, a sociedade
nao participa, pelo menos diretamente, do procedimento de formacao da
norma juridica, mas se coloca como destinataria desta. Por outro lado, a
concepcao da norma moral se submete a ritos consuetudinarios quase que
imunes a interferéncia estatal, pois se restringe predominantemente ao com-
portamento social.

No campo sancionatério também se pode vislumbrar a diferenciacao
entre a norma moral e a juridica. No caso da primeira, a punicao pode se
configurar de duas formas: (a) individual, atacando o intimo da pessoa, cau-
sando-lhe sentimento de remorso, constrangimento ou isolamento volunta-
rio; (b) coletiva, em que o grupo social impoe a punicao, a exemplo do
isolamento infligido, protestos e até mesmo, na hipétese mais violenta, o
linchamento. Bobbio (2003, p. 157), por seu turno, batiza a primeira hipote-
se de sancdo moral propriamente dita, e a segunda, de sancdo social, mas as
premissas sao idénticas.

Note-se, in casu, que nao ha participacdo estatal no processo punitivo,
ja que o proprio grupo social — a excecao dos cendrios de sancao individu-
al — se encarrega de impor a reprimenda. Esta, frequentemente, se baseia no
espirito momentaneo coletivo que, por ocasiao da aplicacao da sancao mo-
ral, ndo se atém aos limites da proporcionalidade e da dosimetria, impondo
repreensao muito mais severa do que mereceria a correspondente ofensa a
norma moral.

Essa configuracdo ja nao se apresenta quando se trata de sancao juridi-
ca. Esta se estabelece em sua modalidade institucional, pois é prevista nor-
mativamente e aplicada pelo Estado, que prioristicamente nao se submete as
pressdes populares. Ao mesmo tempo, deve-se sempre assegurar ao acusado
o direito de se defender e apresentar previamente a sua prépria versao, como
requisitos condicionais de validade da sancao. Trata-se do que os processu-
alistas anglo-saxdes denominaram de “due process of law” e que, no Brasil,
resta previsto na Constituicao Federal de 1988 no art. 5°, inc. XXXV.
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Mutadis mutandis, poder-se-ia estabelecer didaticamente uma relacao
entre essas duas modalidades de normas — a juridica e a moral — com dois
dos principios administrativos cardeais mencionados na Constituicao Fede-
ral, respectivamente o principio da legalidade e o da moralidade. Nesses ter-
mos, enquanto o primeiro principio tem por fundamento légico de validade
a observancia a norma juridica (ndo necessariamente a legal, mas também a
constitucional e a administrativa), o principio da moralidade possui por foco
o atendimento a norma moral.

Nao obstante essa sistematizacao didatica, é de bom alvitre a advertén-
cia de que a relacao entre os tipos de normas e os principios administrativos
respectivos nao se revela absoluta. Afinal, o controle popular da atuacao da
Administragao Publica se manifesta tanto em razao da ofensa a legalidade
quanto a propria moralidade. No que tange ao controle da legalidade dos
atos administrativos, os mecanismos judiciais a disposicao do individuo sao
os mais diversos (mandado de seguranca, habeas corpus, habeas data etc.),
a0 passo que a protecao jurisdicional da moralidade administrativa se efetiva
por meio de acao popular.

3 DO CONFRONTO CONCEITUAL ENTRE A LEGALIDADE ADMINISTRA-
TIVA E A MORALIDADE ADMINISTRATIVA

E comum, na doutrina constitucionalista e administrativista, a referén-
cia a distincao entre a legalidade comum, amparada pelo art. 5°, inc. Il, da
Constituicao Federal, e a legalidade administrativa, mencionada no caput do
art. 37. Nao obstante, o mesmo tratamento ndo foi destinado a moralidade,
mesmo ela se sujeitando também a tal divisao entre sua modalidade comum
e a administrativa.

No que tange ao campo da legalidade e a suas duas vertentes, costu-
ma-se estabelecer a seguinte premissa: enquanto ao individuo se permite
fazer tudo o que nao estiver proibido em lei (legalidade comum), o adminis-
trador restringe sua atuacao ao que estiver expressamente permitido pela lei
(legalidade administrativa).

Essa é a conclusdao a que se chega a partir da anélise do dispositivo
constitucional definidor da legalidade comum, que consiste na vertente da

149



legalidade aplicada ao individuo, ao particular: “ninguém sera obrigado a fa-
zer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (BRASIL, 1988,
art. 52, inc. ll). Uma releitura pode ser construida do dispositivo, informando
que ao cidadao, tudo o que nao estiver expressamente vedado, legalmente
Ihe é permitido.

Isso porque a lei tem a capacidade de estabelecer, em relacao ao in-
dividuo, trés comportamentos: a obrigacdo, a proibicao e a autorizacgao, tal
como pretendeu Kelsen (1998, p. 16). As duas primeiras, necessariamente,
devem ser expressas na norma legal; a tltima tanto pode vir expressa na lei (o
que pode ser denominado de legalidade propriamente dita) quanto de forma
tacita — que se refere ao campo da licitude. Assim, para o particular, o silén-
cio da norma legal pressupde uma autorizacao tacita ou indireta estabelecida
pela propria lei.

Essa mesma consequéncia do siléncio normativo nao pode ser trans-
ferida para o campo da legalidade administrativa. Aqui, a lei também tem a
triplice capacidade de regrar as condutas do agente publico: obrigar, proibir
e autorizar. Nao obstante, a primeira e a Gltima devem ser expressas ao passo
que a proibicao tanto pode se dar por meio de norma expressa quanto na
hipétese de lacuna legislativa. Ou seja, o siléncio da lei significa, para o ad-
ministrador, a vedagao da conduta.

Da comparagao entre os elementos conceituais da legalidade comum
com os da legalidade administrativa, pode-se concluir que ao individuo foi
concedido um campo de liberdade muito mais vasto, ao passo que, ao admi-
nistrador, seu campo de liberdade esta reduzido ao expressamente tutelado
em instrumento normativo. Disso se depreende que a conduta do agente ad-
ministrativo esta restrita as hipoteses textualmente previstas em instrumento
legal.

Mas nao basta ao administrador seguir fiel e cegamente o contetido
normativo; nao lhe é suficiente o cumprimento irrestrito da regra legal em
qualquer condicao. Além da legalidade, o comportamento do agente admi-
nistrativo também deve estar atento aos parametros éticos de sua conduta e a
verificagdo da moralidade administrativa. Essa adverténcia é oportuna diante
da possibilidade de constatacao de cenarios hipotéticos que, mesmo se aten-
dendo a legalidade pura, estar-se-ia afrontando a moralidade administrativa.

Brandao ja se questionava, em meados do século passado, acerca da
real necessidade de atendimento concomitante da legalidade e da moralida-
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de, pois, até entao, positivismo enraizado no Direito Administrativo pretérito
se contentava com a vassalagem irrestrita a legalidade pura. “Comete ‘imo-
ralidade administrativa’ o administrador que perturba a ordem administrativa
com uma conduta determinada por fins concretos alheios a publica admi-
nistracao, muito embora nao tenha cometido faltas legais?”, perguntou-se o
citado administrativista portugués (p. 454-467).

O que se depreende do Direito Administrativo moderno é que se o ato
obedece a legalidade, porém entra em conflito com a moralidade, tal cenario
é suficiente para a invalidacao do ato administrativo, quer pela prépria Admi-
nistracao Publica, via aplicacao do principio da autotutela capitaneado pela
Stimula n°® 473 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1969), quer por meio
de controle jurisdicional.

Apesar da nova configuracao da moralidade, gerada de sua ascensao
ao status constitucional em 19882, é de se destacar que o reconhecimento da
necessidade de verificacao conjunta da legalidade e da moralidade na atua-
¢ao do Poder Publico provém do Direito Romano, cuja maxima non omne
quod licet honestum est® tem aplicabilidade exegética até os dias atuais.

O préprio Codigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do
Poder Executivo Federal (BRASIL, 1994) ressalta a necessidade de atencdo do
administrador publico para além da simples legalidade:

XIV — Sao deveres fundamentais do servidor publico:

[...]

u) abster-se, de forma absoluta, de exercer sua funcdo, poder ou
autoridade com finalidade estranha ao interesse publico, mesmo
que observando as formalidades legais e nao cometendo qual-
quer violagao expressa a lei.

Ademais, contrastando o contetdo dos principios administrativos sub
examine, aflora a conclusao segundo a qual a legalidade é objetiva, enquanto
a moralidade é subjetiva. Isso porque a legalidade se capitaneia pelo estrito
cumprimento do ordenamento positivo, ao passo que a moralidade constitui
conceito aberto e indeterminado, sem contetido concreto, permitindo que
determinado ato administrativo, sob a 6tica de uns, atenda a moralidade ad-

2 A Constituicao Federal de 1967 e a Emenda Constitucional n°® 01 de 1969 nao fizeram qualquer mengao a
moralidade administrativa, o que atesta o carater inovador, nesse contexto, da Carta de 1988.
3 “Nem tudo que é legal é honesto.”
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ministrativa, e sob o ponto de vista de outros, nao.

Discutivel, nesse contexto, é a iniciativa do legislador ordindrio em
arriscar fixar um campo de incidéncia da moralidade administrativa, em vez
de deixar para o hermeneuta tal funcdo. A Lei n°® 9.784, de 1999, que regula
0 processo administrativo no ambito da Administracao Publica Federal, ao
tentar cumprir tal desiderato conceitual, construiu uma definicao de mora-
lidade — reconhecidamente um termo aberto e indeterminado — a partir de
elementos que também apresentam esses mesmos caracteres: probidade, de-
coro e boa-fé.

Assim rege o citado diploma legislativo:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, se-
guranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo tnico. Nos processos administrativos serao observa-
dos, entre outros, os critérios de:

[...]
IV — atuacao segundo padroes éticos de probidade, decoro e
boa-fé. (Idem, 1999)

Ora, ao arquitetar uma definicao por meio de termos que, por sua
vez, também carecem de conceituacdo mais sofisticada, o legislador lancou
proposta indcua que, em muito pouco — sendo em nada —, contribui para o
exame da moralidade administrativa.

Por isso a necessidade de esmero absoluto na exegese de aplicacao
do principio da moralidade, especialmente quando atendida a legalidade,
pois, conforme exposto, tal atendimento as regras normativas nao implica,
necessariamente, a plena validade do ato do gestor publico, pois ha de se
ater, também, a ética administrativa.

4 DO STATUS DE PRINCiPIO ADMINISTRATIVO EXPRESSO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA

A atuacao da Administracdo, ainda que atenda irrestritamente a legali-
dade, deve se permear também por parametros éticos, visando ao bem-estar

152



comum a partir de iniciativas condizentes com a nocao de bom administra-
dor. Toda conduta do agente publico deve se revestir da absoluta ciéncia do
que é certo ou errado, honesto ou desonesto e justo ou injusto, ainda que tal
nocao contrarie o teor literal de lei.

Assim, nao basta o atendimento a legalidade pura: deve-se privilegiar
também - ou principalmente — a moralidade. A importancia do assunto se
destaca de tal maneira que o legislador constituinte originario de 1988 incluiu
-0 no rol de principios administrativos expressos no caput do art. 37 da Cons-
tituicao Federal, junto da legalidade, da impessoalidade e da publicidade.

O Supremo Tribunal Federal também é reconhecedor do status consti-
tucional da moralidade, usando-a como subsidio juridico em suas decisoes.
Nesse sentido, a

“moralidade, como principio da Administracao Pablica (art. 37)
e como requisito de validade dos atos administrativos (art. 5.°,
LXXII), tem a sua fonte por exceléncia no sistema de direito,
sobretudo no ordenamento juridico-constitucional, sendo certo
que os valores humanos que inspiram e subjazem a esse or-
denamento constituem, em muitos casos, a concretizacao nor-
mativa de valores retirados da pauta dos direitos naturais, ou
do patrimonio ético e moral consagrado pelo senso comum da
sociedade. A quebra da moralidade administrativa se caracteriza
pela desarmonia entre a expressao formal (= a aparéncia) do ato
e a sua expressao real (= a sua substancia), criada e derivada de
impulsos subjetivos viciados quanto aos motivos, ou a causa, ou
a finalidade da atuagao administrativa”. (BRASIL, 2013).

Porém, é de se apresentar, por oportuno, uma nova leitura sobre o
enquadramento da moralidade enquanto principio constitucional expresso.
Parece que o legislador constituinte originario, no que se refere ao principio
sub examine, empreendeu o mesmo pecado assumido pelo constituinte de-
rivado quando incluiu, por meio da Emenda n° 19, de 1998, o principio da
eficiéncia no rol de principios constitucionais a que a Administracao Publica,
em todas suas esferas, esta submissa. E dizer: se é necessaria a imposicao
constitucional a Administracao da moralidade e da eficiéncia, é porque o
legislador constituinte — apesar do aparente intuito de combater — reconhece
a amoralidade e a ineficiéncia dessa mesma Administracao.

Essa visao também é apresentada por Delgado (p. 19-20), cujas licoes
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se dao no seguinte sentido:

A insercao do principio da moralidade na Constituicao Federal
de 1988 decorreu do posicionamento assumido pelas classes
sociais constitutivas da Nacdo, que exigirem tal proceder do
constituinte porque encararam a realidade das praticas admi-
nistrativas existentes no momento, caracterizadas, em grande
maioria, por anomalias detectadas e auséncia de credibilidade.

E relevante aduzir que, também em nivel infraconstitucional, a mora-
lidade mereceu relevancia impar pelo legislador ordinario que, no fito de
garantir o cumprimento dos principios administrativos previstos na Consti-
tuicdo, enquadrou, como improbidade administrativa, sua inobservancia,
conforme rege a Lei n°® 8.429 de 1992, de 1992, que dispoe sobre as san-
coes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcao na Administracao Publica.
O art. 11 dessa lei “constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracao publica qualquer acdo ou omissao que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicoes” (BRASIL, 1992).

Costuma-se atribuir ao administrativista francés Maurice Hauriou a
pioneira sistematizacdo do principio da moralidade administrativa, ainda no
inicio do século passado. Segundo o autor, citado por Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, moralidade administrativa é

“0 conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior
da Administracao; implica saber distinguir ndao sé o bem e o
mal, o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o
inconveniente, mas também o honesto e o desonesto”. (HAU-
RIOU apud DI PIETRO, 2011, p. 77).

Oportuno o destaque de que a moralidade administrativa nao se refere
a moralidade comum, mas a moralidade juridica. A moralidade administra-
tiva, para ser apreciada, deve indicar a finalidade publica constante do ato
administrativo, sem a qual nao faria sentido. Esse é um dos aspectos diferen-
ciadores entre as duas categorias de moralidade, conforme destaca comu-
mente a doutrina: enquanto a moralidade comum nem sempre se submete
ao controle ou a punicao estatal, a moralidade administrativa pode e deve
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ser motivada ou fundamentada, para que o cidadao e o 6rgao ou a entidade
competente possam controlar os atos a respeito dos quais se suscitam duvi-
das sobre seu efetivo atendimento a moralidade administrativa.

A moralidade administrativa se difere da comum ainda pelos resulta-
dos praticos de cunho coletivo que a primeira efetivamente proporciona.
Dessa maneira, a moralidade (comum) se associa a finalidade publica para
juntas constituirem a legitimidade de qualquer atividade publica (moralidade
administrativa). Tal ideia esta resumida didaticamente no seguinte esquema:

Moralidade Comum Moral
Moralidade Administrativa —————— Moral + Interesse
Publico

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unidao, em n&o raras vezes,
perpassa pela discussao e subsidia juridicamente suas decisbes com base
na diferenciacao conceptual entre a moralidade administrativa e a comum.
Seleciona-se o trecho do seguinte acordao:

Por 6bvio, estamos a examinar aqui a conduta da Senhora [...],
consoante os contornos que se conferem a moralidade adminis-
trativa e ndo a moralidade comum, porquanto a recorrente, em-
bora nao inserida nos quadros da Administragdo Pablica, atuou
em nome desta, vez que assumiu obrigagoes de natureza pecu-
niaria em nome da Unido, tanto assim que prestou contas da
execucao das despesas relativas ao projeto cultural impugnado.
Diante dessas particularidades, forcosamente se espera que sua
atuacgao esteja alinhada com o principio da moralidade adminis-
trativa. (BRASIL, 2012).

Pode-se depreender conclusivamente que a moralidade comum esté in-
serida no contexto de sua modalidade administrativa. Em outros termos, tudo
que atende a moralidade comum, consequentemente, atende também a mo-
ralidade administrativa; porém o inverso nao é compativel com a boa exegese
publicista. Assim, é possivel a ocorréncia de atos administrativos desprovidos
de moralidade comum, mas observadores da moralidade administrativa.

Esse panorama é viavel em razao de outra diferenca que pode ser es-
tabelecida entre a moralidade administrativa e a comum. A primeira tem ori-
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gem estatal, pois provém da organizacao interna da Administracao Publica;
a segunda, nao obstante, gerada do préprio seio social, sem interferéncia
estatal direta.

Apesar de potencial controladora da Administracao Publica, a socieda-
de produz uma espécie da moralidade (comum) distinta daquela gerada no
organismo estatal (administrativa). Nao sao raros, portanto, atos da Adminis-
tracao que privilegiam apenas sua prépria moralidade, faltando-lhe legitimi-
dade ou respaldo popular.

E a auséncia de tais requisitos nao é suficiente para invalidar a atua-
cao da Administracao Publica. Afinal, a doutrina publicista é unanime em
consagrar os atos administrativos classicos como impositivos, unilaterais e
imperativos, sem a real necessidade de atendimento aos anseios populares,
0S quais, muitas vezes, se encontram em situacao de conflito ou tensao com
as iniciativas institucionais.

5 ALEM DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA: MORALIDADE EXTRA-ADMINIS-
TRATIVA COMO DEVER DO AGENTE PUBLICO?

A moralidade administrativa atribui ao agente publico a obrigacao
inarredavel de definir, em todas suas condutas institucionais rotineiras, a ab-
soluta distincao entre o certo e o errado, o justo e o injusto, o honesto e o
desonesto. Dai emerge uma questao imediata: e como fica a observancia a
moralidade extra-administrativa, que constitui aquela além da condicao de
agente publico? O agente publico ¢, fora desta condicao e, portanto, como
cidadao comum, obrigado ao atendimento da moralidade em seus afazeres
além da Administracao?

Tome-se, por exemplo, o seguinte cenario hipotético: um individuo
cuja ocupacao profissional seja a de servidor publico concursado, ocupante
de cargo efetivo em 6rgao ou autarquia, envolve-se em um relacionamento
extraconjugal, ao qual o Cédigo Civil atribui o status de “concubinato” (art.
1.727). Por 6bvio, ndo conta tal relacao extraconjugal com amparo da mora-
lidade esculpida pela sociedade (moralidade comum ou extra-administrativa).

Destarte, nao ha, no panorama, qualquer relacao direta com a mora-
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lidade administrativa, sendo com a extra-administrativa. Dessa hipotese se
questiona: esta também aquele servidor submisso ao atendimento a mora-
lidade fora do ambito administrativo? Se a relacao concubinaria em nada
interfere em seus afazeres enquanto servidor, ele pode sofrer punicao ad-
ministrativa? O que o agente publico faz fora de seu ambiente profissional
repercute, negativa ou positivamente, nos seus assentamentos individuais?

Apresenta-se outra situacao hipotética, com a finalidade de subsidiar a
mesma discussdo: um servidor publico é sindico do condominio residencial
em que mora e se envolve com problemas contabeis que indicam comprovada-
mente irregularidades por ele cometidas. Sua responsabilizacao na esfera priva-
da tem o condao de gerar efeitos na esfera administrativa, por sua condicao de
servidor publico? Poderia seu superior hierarquico aplicar-lhe sancao adminis-
trativa pelas irregularidades cometidas fora do ambito de sua reparticao?

A priori, o que o cidadao promove de ilicito ou amoral em sua rotina
particular ndo chega a atingir sua reputacdo enquanto servidor publico. Por
essa razao, nao mereceria ser responsabilizado no ambito administrativo por
conduta estranha as suas funcdes enquanto servidor. Tal solucao, entretanto,
condiciona-se a absoluta independéncia entre seus afazeres profissionais e
aqueles de indole particular, ou seja, se sua rotina extra-Administracdo em
nada repercute no exercicio de suas atribui¢des institucionais.

Trata-se do que Hauriou, tal como lembrado por Brandao (1951), bati-
zou de “disciplina interna da Administracao”. O tratadista francés pretendeu,
assim, ajustar a area de incidéncia da moralidade administrativa cingidamen-
te a propria Administracao, sem a opcgao de ultrapassar-lhe os muros.

Por outro lado, mesmo sem haver relacao direta, se de alguma forma a
vida privada do servidor |he causa embaraco na regular execucdo da funcao
publica, passando a agir de forma desidiosa, improdutiva, insurgida ou até
mesmo agressiva, resta possivel a aplicacao de sancdao administrativa, em
razao das consequéncias que os problemas particulares estao a gerar em seu
comportamento enquanto agente publico.

Destas linhas, conclui-se que a ofensa a moralidade extra-administra-
tiva nao mantém, em principio, relacao imediata com as qualidades profis-
sionais do agente publico, enquanto nessa condicdo. Por consequéncia, nao
tem o condao de propiciar responsabilizacao de ordem administrativa ao
servidor que comete irregularidades quando da pratica de condutas que nada
tém a ver com sua condicao de agente publico.
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Esta, entretanto, ndo é a opcao assumida pelo ordenamento juridico-ad-
ministrativo, ja que o Codigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil
do Poder Executivo Federal (Decreto n® 1.171, de 1994) insere como elemen-
to integrante da personalidade do agente publico seu comportamento na vida
privada. Nesses termos, assim rege o inc. VI do anexo do referido Codigo:

A funcdo publica deve ser tida como exercicio profissional e,
portanto, se integra na vida particular de cada servidor publico.
Assim, os fatos e atos verificados na conduta do dia-a-dia em sua
vida privada poderao acrescer ou diminuir o seu bom conceito
na vida funcional.

A opcao do Cédigo de Etica, em atribuir relevo desmerecido ao com-
portamento do agente publico fora dessa condicao, coaduna-se com a ju-
risprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a qual ressalta a relevancia da
pesquisa da vida pregressa em sede de concurso publico para ingresso na
Administracao.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido
de que a Investigacdo Social ndo se resume a analisar somente
a vida pregressa do candidato quanto as infragdes penais que
eventualmente tenha praticado, mas também a conduta moral e
social no decorrer de sua vida, objetivando investigar o padrao
de comportamento do candidato. (BRASIL, 2014).

O posicionamento do Cédigo de FEtica, emparelhado ao do Superior
Tribunal de Justica, incompatibiliza-se com o entendimento esposado no
neste texto, uma vez que parece mais razoavel se estabelecer uma relacao de
independéncia entre o perfil comportamental do agente publico, enquanto
mero cidaddao comum ou quando naquela condicao.

Ora, se o individuo, em sua vida privada, nao é merecedor de elogios
por seu carater indomavel e/ou hostil, porém enquanto servidor cumpre fiel-
mente seus afazeres funcionais com eficiéncia, honradez e lealdade, nao ha
como repreendé-lo institucionalmente por circunstancia alheia a sua posicao
no organismo administrativo.

Nesse contexto, punicao administrativa em razao de conduta absoluta-
mente estranha as atribuicoes institucionais do agente publico ndo contaria
com respaldo juridico, por faltar-lhe conexao com os principios da propor-
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cionalidade e da razoabilidade. Primeiro porque a extensdo a 6rbita adminis-
trativa da repreensao por conduta meramente privada ultrapassaria os limites
da dosimetria sancionatoria; segundo, em razao da auséncia de bom senso
na punicao por ato atipico, ou seja, sem vedacao legal expressa.

6 ASPECTOS CONCLUSIVOS

O trabalho académico que ora se conclui teve por designio a reana-
lise conceitual do principio administrativo da moralidade, reapresentando
assuntos ja consagrados na doutrina, porém sob uma nova 6tica, além da
exibir inovadoramente provavel conceito inédito, vez que ainda nao aborda-
do — pelo menos ao que se tem ciéncia — na 6rbita doutrinaria administrati-
va. Trata-se da triparticao conceptual da moralidade nas seguintes vertentes:
moralidade comum, administrativa e extra-administrativa.

As duas primeiras mereceram, ja, a suficiente discussao doutrinaria,
apesar nao ser a unanimidade dos autores administrativistas a se arriscar na
contenda. No que tange a uUltima vertente — a moralidade extra-administrati-
va — trata-se de contetido incomum e talvez inédito, pertinente a necessidade
de o agente publico manter, ainda que fora dessa qualidade, um alto nivel
de perfil ético.

O trajeto peregrinado até tal conclusao teve por subsidios formadores
0s seguintes topicos:

a) O classico embate doutrinario sobre a diferenciacdo entre a nor-
ma juridica e a norma moral ganhou, neste texto, um novo relevo,
pois se estabeleceu didaticamente uma relacao diretamente pro-
porcional entre tais espécies de normas e, respectivamente, os prin-
cipios administrativos da legalidade e da moralidade;

b) O principio da legalidade se bifurca em duas vertentes, a legali-
dade comum, tutelada pelo art. 5°, inc. 1, da Constituicao Federal,
e a legalidade administrativa, cada uma com seu contetdo especi-
fico. Neste sentido, enquanto ao particular é possivel o comporta-
mento nao proibido por lei (legalidade comum), ao administrador
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se admite apenas a execucao de condutas permitidas por essa mes-
ma lei (legalidade administrativa);

c) O atendimento irrestrito ao principio da legalidade nao é, segun-
do o Direito Administrativo moderno, suficiente para a plena vali-
dade do ato administrativo, pois a moralidade também é elemento
condicionante desta validade. Assim, o ato condizente com a lega-
lidade, porém afrontante da moralidade, é passivel de declaracao
de nulidade, seja pela propria Administracao (autotutela), seja por
meio de controle jurisdicional (controle externo);

d) A moralidade que constitui o elemento conceitual do principio
homonimo nao ser refere a sua modalidade comum, mas a morali-
dade administrativa. O principal tema diferenciador entre tais ver-
tentes consiste na finalidade publica, que necessariamente integra
esta ultima modalidade;

e) Porém, a moralidade nao se restringe a essas duas vertentes: ha
uma terceira, humildemente introduzida no cenério académico do
Direito Publico por este modesto artigo. Trata-se do que se cogno-
mina “moralidade extra-administrativa”, condizente a necessidade
— ou nao - de o agente publico manter, fora da esfera da Adminis-
tracdo e na condicao de cidadao comum, conduta compativel com
o cargo assumido na Administracao Publica.

Nao obstante o posicionamento diverso em parametro normativo —

especificamente em referéncia ao Cédigo de Etica Profissional do Servidor
Pablico — e jurisprudencial, em nivel de Superior Tribunal de Justica e de
Tribunal de Contas da Uniao, este artigo se posicionou pela independéncia
entre as esferas administrativa e extra-administrativa da moralidade.

Nesses termos, nao cabe a Administracao — segundo o médico entendi-

mento esposado nesse trabalho — fazer incidir seu poder disciplinar a agentes
publicos por condutas estranhas a suas funcgoes institucionais. Nao compete
a Administracao Publica, de todo o exposto, impor san¢des de indole admi-
nistrativa por comportamento amoral desempenhado pelo administrador em
sua vida privada, sendo do exercicio de suas atribuicoes institucionais.
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