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O Direito e a Moral sdo normas de comportamento amplamente discutidas que objetivam
fazer a regulacdo social e repercutem na conformagéo de determinados padrdes éticos, motivo pelo
qual surgiram tantas polémicas interpretativas sobre a relagdo existente entre ambas, as quais
buscam mostrar qual dos marcos, normativo ou moral, seria 0 mais adequado ou eficiente para
utilizacdo em nossa complexa sociedade moderna.

Tomando como referéncia estas polémicas interpretativas, o presente estudo esta delimitado
por uma linha de pesquisa que visa identificar a relacdo entre Direito e Moral no ambito da
Administracdo Publica contemporanea, a qual apresenta distintas concepcdes de fundamentacéo que
vém desde a Antiguidade, porém com periodizacfes assimétricas que demonstram momentos de
convergéncia ou de divergéncia entre ambas em funcédo das diferentes influéncias jusfilosoficas.

O estado da arte nas discussdes sobre o significado e relagdo dos conceitos “Moral” e
“Direito” remetem a um resgate dos debates existentes entre as vertentes classicas da filosofia do
Direito, jusnaturalismo e juspositivismo, bem como nas discussdes de terceira via, conhecidas como
pos-positivistas a fim de identificar a evolucdo da ética na Administracdo Publica a luz do recorte
tedrico metodoldgico de tipos ideais (WEBER, 1999).

Observa-se que Direito e Moral estiveram vinculados na Antiguidade, embora ja pudessem
ser identificados por uma distingdo na natureza de cada, até evoluir para um momento de ruptura
com o Juspositivismo no século XVII, e, finalmente, com a retomada de uma valorizagao sincretista,
identificada pelas correntes Pos-Positivistas a partir do século XX.

A relevancia dos polémicos debates entre Direito e Moral representam o fundamentum de
passagem de uma concepcdo jusfiloséfica para uma concepc¢éo juscientifica, a qual, ora, busca se
desligar da filosofia, ora, busca se aproveitar dela, em especial quando se leva em consideracéo o
papel regulador do Estado na sociedade e a evolugdo do funcionamento da Administracdo Pablica
em meio a uma linha ténue entre as dimensdes normativa e axioldgica.

A evolucdo institucional do Estado trouxe consigo a conformacéo instrumental de distintos

padrdes éticos em razdo da consolidacdo historica de distintos modelos de interacdo entre Direito e
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Moral na Administracdo Publica, o que permite identificar uma periodizacdo em trés momentos que
obedecem a fundamentacBes doutrinarias especificas (BRESSER PEREIRA, 1996; SENHORAS;
SOUZA CRUZ, 2013).

Esta evolucdo da nocdo ética presente na Administracdo Publica pode ser compreendida por
uma concepcao ex post que se materializa em trés momentos especificos como o produto ou
resultado cristalizado por determinados padrdes interpretativos da dimensdo axioldgica da
Sociedade (Moral) e da dimensdo normativa do Estado (Direito).

Em primeiro lugar, na evolucdo institucional do Estado, o funcionamento da Administracdo
Pablica pode ser caracterizado em seu funcionamento pela cristalizacdo de uma ética materialista na
qual a nogdo de moralidade de uma sociedade que apoiava a centralizagdo do poder acabava por
repercutir em uma concepcdo absolutista do Direito em que inexiste uma clara distingdo entre res
publica e res principis.

Neste padrdo ético de fundamentacdo de um contratualismo jusnaturalista existe uma
tradicional visdo tautoldgica, baseada nos valores e principios na consciéncia ética coletiva, que
argumenta que existiria uma estrita relacdo dentre o Direito e a Moral, que justificaria o surgimento
de uma justica material, no caso em que o Direito estiver completamente constituido por conteddos
da segunda instituicao.

O funcionamento da Administracdo Publica nesta perspectiva é fundamentado por uma
concepcdo ética de Justica Material em que a Moral é anterior e superior ao Direito tal como em
uma analogia de circulos concéntricos, ja que a primeira da origem ao segundo, subordinando-o de
maneira subjetiva em razéo da dimensdo axiologica dos costumes e padrdes culturais que subsidiam
os privilégios do Estado Patrimonialista.

Os argumentos desta primeira vertente, baseada nos principios e valores materiais, podem
ser visualizados pela analogia da teoria dos circulos concéntricos, na qual o circulo maior da Moral
incorpora o circulo menor do Direito, uma vez que este circulo institucional se subordina de
maneira subjetiva aos principios e valores do primeiro. Quanto mais o Direito se aproxima da Moral,
melhor seria a regulacdo social, pois estaria mais proxima da consciéncia ética coletiva, portanto,
otimizando o méaximo ético (BERGER, 1973).
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Figura 1 — Teoria dos Circulos Concéntricos

MORAL

Fonte: Elaboragio propria.

Em segundo lugar, o fortalecimento da institucionalizacdo do Estado frente a emergéncia da
Administracdo Puablica Burocratica trouxe consigo a consolidacdo de uma ruptura das amarras
subjetivas de determinacdo do Direito com base na Moral por meio da instrumentalizacdo de uma
ética formalista em que Direito e Moral sdo independentes, tal como Estado e Sociedade, embora
estes sendo permeados por uma relacdo de interdependéncia que se materializa respectivamente no
interesse publico priméario (Sociedade) e interesse publico secundério (Estado).

Com a emergéncia do juspositivismo, se consolidou uma visdo dogmatica na Administracdo
Publica que apreende de maneira muito peculiar a relacdo entre Direito e Moral, por meio da
caracterizacdo de uma completa distincdo na formacdo da Justica, haja vista que o Direito
Administrativo torna-se baseado estritamente na objetividade da leitura das normas juridicas, em
contraposicdo a Moral da Sociedade, que se sustenta por valores e principios de caracteristica
subjetiva.

Direito e Moral passam a ser interpretados como conceitos independentes pelo
juspositivismo, razdo pela qual o Direito Administrativo materializa um padrdo de funcionamento
para a Administracdo Publica que se instrumentaliza por uma ética concentradamente formal que é
desvinculada de moralidade social, sendo estritamente definida pela objetividade dos marcos

normativos juridicos.
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Figura 2 — Teoria dos Circulos Independentes

Fonte: Elaboragio propria.

Neste caso, surge a analogia tedrica da auséncia de contato circular, que argumenta,
segundo uma visdo dogmatica, que os circulos da Moral e do Direito sdo totalmente independentes
um do outro no dia-a-dia da Administracdo Publica, uma vez que na leitura positivista de Kelsen
(2013) o Direito e autdnomo e a validade de suas normas nada tem a ver com os principios e valores

morais.

Quadro 1 - Visdo positiva sobre as diferencgas entre o Direito e a Moral
Direito | Moral | Descricdo das diferencas

O Direto imp6e uma relagdo bilateral a sociedade
a medida que tanto concede direitos, quanto impde
obrigacfes vis-a vis a Moral que é unilateral,
apenas impondo restricbes e deveres em
conformidade com uma série de valores e
principios.

O Direito é externo a consciéncia dos homens,
uma vez que se restringe regulacdo das atitudes e
Externo Interno acdes (conduta), em contraposi¢do a Moral que é
interna a consciéncia humana, evitando que
condutas inadequadas sejam externalizadas.
Observa-se que na Moral a adesdo as regras se
processa de forma autbnoma, com a opg¢do
Heteronomia Autonomia espontanea do individuo, em contraposi¢do ao caso
do Direiro, no qual a adesdo as regras vem de
ordem superior, alheia a vontade do individuo.

Se a coercibilidade do Direito acontece, pois 0
individuo tem que obedecer as normas por temer a
imposicdo de penalidade que sera certamente
Coercibilidade Incoercibilidade | exercida pela forca estatal, por outro lado, com a
Moral isso ndo acontece, pois nao ha instrumentos
punitivos para aqueles que ndo observam as suas
regras.

Fonte: Elaboracéo propria. Baseada em REALE (2009); NADER (2016); DINIZ (2014).

Bilateral Unilateral

Em terceiro lugar, a emergéncia da Administragdo Publica Gerencial em um contexto pos-
moderno de multiplas demandas, a evolucdo institucional do Estado consolidou uma visdo

intermediaria entre as visdes jusnaturalista e juspositivista sobre a relacdo entre Moral e Direito,
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uma vez que surge uma ética hibridizada que busca sistematizar as racionalidades possiveis entre a
Moral e o Direito, mais além das polarizagdes das interpretacdes de justica material e justica formal.

Em um contexto evolutivo da Administracdo Publica, comeca a emergir uma leitura eclética
identificada como pds-positivista que se fundamenta pelo dialogo entre as doutrinas jusnaturalista e
juspositivista, demonstrando a relatividade fatica, passivel de uma leitura ética, tanto, por normas
juridicas, quanto, por preceitos morais, j& na realidade Direito e Moral podem convergir ou divergir

quanto a forma ou contetdo.

Figura 3 — Teoria dos Circulos Secantes

MORAL

Fonte: Elaboracio propria.

Nesta perspectiva hibrida, surge a teoria dos circulos secantes, na qual o circulo da Moral
pode se cruzar em apenas um ponto de competéncia reciproca com o circulo do Direito
(PASQUIER, 1967), ja que ambos atuam de maneira especifica e separada, e justamente por isso,
ha um minimo ético, no qual o Direito deve conter o0 menor nimero possivel de regras morais,
somente aquelas que forem indispensaveis ao equilibrio social (JELLINEK, 2002).

Esta perspectiva interpretativa compreende que a nogdo ética na Administracdo Publica
torna-se cada vez mais complexa, uma vez que passa a existir no Estado contemporaneo, tanto, um
amplo campo de ruptura juspositivista em que crescente a normatizacao juridica passa a ser um
instrumento de seguranca no Direito Administrativo, quanto um restrito campo de otimizacao,
identificado como um minimo ético, no qual Direito e Moral se harmonizam plenamente justamente
pelo fato das normas juridicas possuirem contetdo moral.

Com base nestas discussdes € possivel evidenciar a existéncia de diferentes matrizes
jusfilosoficas que influenciam a Administracdo Publica e que por conseguinte repercutem na
consolidacdo de determinados padrdes éticos, 0s quais sdo tensionados, ora, com enfoque para a
justica material, ora, com enfoque para a justica formal, uma vez que diferentes relagdes

instrumentais entre Direito e Moral tendem a se estruturar em cada periodo historico.
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Embora a trajetoria historica de institucionalizacdo do Estado em cada pais tenha acontecido
de maneira especifica a partir de determinadas trajetorias de formacdo histérica, a luz do recorte
tedrico-metodoldgico de tipos ideais torna-se possivel comparar diferentes paises a partir da
tipificacdo e analise dos modelos de relacdes existentes entre Moral e Direito por parte da
Administragdo Publica, uma vez que estes repercutem na consolidacdo instrumental de
determinados padrdes éticos.

Em um primeiro polo, naqueles paises onde predomina uma concepcao juspositivista das
normas, observa-se a consolidacdo de um padrdo ético de justica formal que confere maior
autonomia e estabilidade institucional por parte da Administracdo Publica, pois ela funciona em um
contexto de restricdo objetiva das normas juridicas que influencia, tanto, em um claro rompimento
entre Direito e Moral, quanto, entre o interesse publico primario e secundario.

Em um segundo polo, naqueles paises onde a concepgdo jusnaturalista das normas é
predominante, observa-se que a influéncia cultural de determinados valores e costumes da
sociedade acaba repercutindo na consolidacdo de um padrdo ético de justica material na
Administracdo Publica que é, claramente permeado por valores morais, conferindo menor
estabilidade institucional dada a alta permeabilidade a influéncia de variaveis subjetivas.

Entre ambas as polarizacbes evolutivas, no mundo contemporaneo surge a tendéncia
majoritaria de convergéncia para a materializacdo de uma ética hibridizada, em razdo das
influencias ecléticas que combinam o racionalismo de uma Administragcdo Publica Gerencial e 0
reflexionismo pds-moderno, repercutindo assim, em crescentes desafios para o Estado, ja que a
méaquina publica torna-se cada vez mais absorvente e suscetivel a um campo de poder permeado por
distintos discursos e logicas de interacdo entre a objetivismo do Direito e o subjetivismo da Moral.

No caso da Administracdo Publica brasileira, a conformacao de um padrao ético hibridizado
é caracteristica a medida que a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) incorporou alguns
principios como pedra de toque de garantia do interesse publico, primario no ambito da regulacédo
da sociedade brasileira, e, secundério, no caso do funcionamento da maquina publica estatal.

O padréo ético que emerge da Constituicdo Federal de 1988 obedece a ldgica de um minimo
ético a medida que possui um numero restrito de regras morais para regular o interesse publico,
tanto, priméario (assuntos da sociedade), quanto, secundario (temas da maquina puablica), sendo
possivel identificar uma hierarquia entre os principios que ddo fundamentacdo a ética na
Administragdo Publica brasileira.

A concepgdo axioldgica enraizada na Constituicdo Federal possui como marcos
principiologicos de fundamentagdo da ética na Administracdo Publica, 2 principios essenciais,

supremacia do interesse publico sobre o privado e indisponibilidade do interesse publico
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(FERREIRA, 2012), bem como, 5 principios derivados, identificados pelo acronimo LIMPE -

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Em primeiro lugar, os principios essenciais de fundamentacdo da ética na Administragdo
Pablica brasileira sdo identificados constitucionalmente pela conjugacao da supremacia do interesse
publico sobre o privado e sobre a indisponibilidade do interesse publico, uma vez que a
manifestacdo de garantia do interesse publico é o objetivo maior do Estado, ao promover a
governanga com base em agentes publicos a quem ndo Ihes compete a livre disposicdo de agdes,

bens ou servigos, devendo obedecer a regras e a titularidade do povo.

Quadro 2 — Principios de fundamentacéo

da ética na Administracdo Publica brasileira
Principios essenciais

Sobreposicdo do interesse coletivo da sociedade em
detrimento do interesse individual ou particular ja
que o objetivo estatal é a concretizacdo do interesse
publico.
Os bens/interesses publicos ndo pertencem a
Indisponibilidade do | Administracdo e sim a coletividade, assim, 0s

interesse publico mesmos s6 podem ser geridos e dispostos conforme
previsdo legal.

Principios derivados

A atividade administrativa deve ser respaldada na lei,
Legalidade significando a completa vinculacdo da atuacdo da
Administracdo a lei.
A atividade administrativa deve ser realizada de
forma impessoal, ou seja, sem a promocao pessoal de
servidores  pablicos  sobre suas  realizagdes
administrativas.
A administracdo publica deve ser regida pelos
principios morais de licitude, justica e honestidade,
devendo a administrador velar pela ética e moral
institucional.
O ato administrativo deve ser publicado, s6 se
admitindo sigilo nos casos previstos, propiciando seu
conhecimento pelos interessados diretos e pelo povo
em geral.
Todo agente publico deve realizar suas atribuigcdes
com presteza, perfeicdo e rendimento funcional, com
resultados positivos e satisfatorios para o servico
publico.
Fonte: Elaboragdo propria. Baseada em: Carvalho Filho (2014), Meirelles (2016) e Di Pietro (2017).

Supremacia do
interesse publico sobre
0 privado

Impessoalidade

Moralidade

Publicidade

Eficiéncia

Em segundo lugar, os principios derivados de fundamentagdo da ética na Administragdo
Pablica brasileira, legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia, séo identificados como um

conjunto axioldgico disposto explicitamente no artigo 37 da Constituicdo Federal, razdo pela qual
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séo identificados como principios de primeira ordem da regulacdo acdo da Administragdo Publica,
ndo obstante outros principios constitucionais e infraconstitucionais de segunda ordem também
sejam identificados, tais como proporcionalidade e razoabilidade, boa fé, finalidade, motivagédo e
igualdade.

Embora a fundamentacéo da ética na Administracdo Publica brasileira tenha sido conferida
constitucionalmente por meio de marcos principioldgicos, a sua regulamentacdo surgiu a partir de
iniciativa federal muito rarefeita e insatisfatoria por meio de um restrito nidmero de marcos
normativos com objetivos e interesses distintos, apresentando apenas um deles foco direto no
estabelecimento de diretrizes sobre a ética na maquina publica.

Por um lado, os principais marcos normativos com impactos regulamentares indiretos ou
implicitos sobre a ética na Administracdo Publica brasileira sdo identificados pelas Leis Federais
8.112/1990 (BRASIL, 1990), 8.429/1992 (BRASIL, 1992) e 12.527/2004 (BRASIL, 2004), pelas
Leis Federais Complementares 101/2000 (BRASIL, 2000) e 131/2009 (BRASIL, 2009), e, pelas
Emendas Constitucionais 19/1998 (BRASIL, 1998) e 45/2004 (BRASIL, 2004).

Em primeiro lugar, a Lei Federal 8.112/1990, ao regulamentar o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais, reafirmou
indiretamente e de modo implicito a temética da ética na Administracdo Publica quando reafirmava
a centralidade constitucional dos principios de primeira ordem da Administracdo Publica, aplicada e
situacional aos servidores publicos nas suas acoes.

Em segundo lugar, a Lei Federal 8.429/1992, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa, nasce com o objetivo primério de tutelar a lisura comportamental dos agentes
publicos, quanto, com o objetivo secundario recaindo sobre os agentes privados, corroborando
como marco normativo para a construgdo de um padrdo de agdo ética dos agentes publicos devido a
sua natureza na puni¢do quando tiverem concorrido, induzido desonestamente ou se beneficiado
indevidamente de ato de improbidade (MAGALHAES; SENHORAS, 2017).

Em terceiro lugar, a Lei Federal Complementar 101/2000, conhecida como Lei da
Responsabilidade Fiscal, trouxe logo ap6s a Lei de Improbidade Administrativa, a consolidacéo de
um enforcement normativo, tanto, para que o gestor publico seja eficiente em termos or¢camentarios,
quanto, para o gestor publico que inflija a lei nos atos de improbidade, desviando da pauta ética da
Administragdo Publica, podendo ser penalizado nos ambitos administrativo, civil e penal
(SENHORAS, 2010).

Em quarto lugar, a Emenda Constitucional 19/1998 instituiu no § 3° do artigo 37 da Magna
Carta a previsdo da participacdo social na Administracdo Publica e a Emenda Constitucional
45/2004 instituiu o controle externo na Justica e no Ministério Publico com base em Conselhos

Nacionais (CNJ e CNMP), abrindo espaco para ampliacdo do controle externo, e, principalmente
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balizando a ética publica com base na prestacdo de contas por meio da regulamentacdo da Lei
Federal Complementar 131/2009 (Lei da Transparéncia) e Lei Federal 12.527/2011 (Lei de Acesso
a Informacao).

Por outro lado, o principal marco normativo com impacto regulamentador direto e explicito
sobre a ética na Administracdo Publica brasileira foi o Decreto Federal 1.171/1994, conhecido
como Cadigo de Etica Profissional do Servidor Pablico Civil do Poder Executivo Federal, o qual
em funcdo de seu pioneirismo se tornou modelo de replicagdo para os demais poderes e entes
federativos.

O Decreto Federal 1.171/1994, que instituiu 0 Codigo de Etica Profissional do Servidor
Publico Civil do Poder Executivo Federal, trata-se do primeiro documento a explicitamente a
demarcar o que € ético na Administracdo Publica, contribuindo como inovagdo incremental nédo
apenas na retificacdo axioldgica de principios constitucionais, mas principalmente por dispor
deveres e vedacgdes ao servidor publico, bem como por normatizar sobre mecanismos de controle
interno por meio das comissdes de ética.

O Codigo de Etica Profissional do Servidor Pablico Civil do Poder Executivo Federal é um
texto de vanguarda na Administracdo Publica brasileira a medida que aborda a ética e o servidor
publico a partir de uma perspectiva gerencialista antes mesmo das primeiras sementes da
Administracdo Publica Gerencialista terem sido implementadas no pais na década de 1990 durante a
gestdo do presidente Itamar Augusto Cautiero Franco.

Em sua codificacdo, o Decreto Federal 1.171/1994 foi estruturado em duas partes enxutas e
bem simples que versam sobre as regras deontoldgicas do servidor publico e sobre as comissdes de
ética, demonstrando assim que a finalidade maior do texto é ndo apenas identificar um conjunto de
deveres ou de vedacdes profissionais para quem trabalha na Administracdo Publica, mas também
regulamentar mecanismos de controle interno aos desvios de conduta profissional.

No contexto da gestdo do presidente Luiz Inécio Lula da Silva surgiu o Sistema de Gestéo
da Etica do Poder Executivo Federal com o objetivo de centralizar a agenda normativa e processual
da Etica na Administracdo Publica brasileira por meio do Decreto 6.029/2007, vinculando as
Comissdes de Etica originadas do Decreto Federal 1.171/1994 e a Comissdo de Comisséo de Etica
Publica (CEP) a presidéncia da Republica, muito embora o esforco tenha obtido baixa repercussao
operacional.

Independente dos marcos principioldgicos constitucionais ou dos marcos normativos
infraconstitucionais que emergiram com impactos diretos ou indiretos na tematica da ética na
Administracdo Publica brasileira, muito pouco se avancou em termos de mudanga comportamental
nas acdes dos agentes publicos, demonstrando um elevado hiato entre discurso e préatica que tem

sido tradicionalmente cristalizado ao longo do tempo desde a época colonial.
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Na longa duracdo, os entraves ao avan¢o pragmatico da ética na Administracdo Publica
brasileira persistem em um contexto difuso e sistémico de agdes corruptivas na vida publica, as
quais se cristalizaram desde a instalacdo de uma Administracdo Publica Patrimonialista portuguesa,
passando pela institucionalizacédo republicana da Administracdo Publica Burocratica, até chegar ao
atual contexto democratico de construcdo de uma incompleta e hibrida Administracdo Publica
Gerencial (SENHORAS, 2016).

Na curta duracdo, os poucos esfor¢cos isolados de construcdo teméatica de uma agenda
normativa exclusivamente sobre ética na Administracdo Pdblica brasileira tampouco avangaram,
pois claramente estiveram circunscritos por agendas governamentais politico-ideoldgicas, seja com
uma natureza majoritariamente gerencialista durante as gestfes dos presidentes Itamar Franco,
Fernando Henrique Cardoso e Michel Temer, seja em sentido oposto, com uma natureza
burocratizante ao longo das gestdes do presidente Luiz Inacio Lula da Silva e Dilma Vana Rousseff.

Conclui-se que a discussao sobre padrdes éticos na Administracdo Publica projeta-se como
um tema cada vez mais aberto e que vai prospectar crescentes desafios ao funcionamento do Estado,
em especial no Brasil que revela a controversia de uma maquina publica caracterizada
crescentemente pelo elevado 6nus fiscal e como alvo de criticas devido ao 6nus das acGes
oportunistas, corporativismos e contradi¢es existentes no seu interior em comparagdo a quantidade

e qualidade de seus servigos prestados.
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