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1. Introdução

Bastará a legalidade para justificar toda a ação do poder administrativo? Não haverá além da legalidade outras regras capazes de impor limitações à administração? Ambas as indagações são válidas de pronto no terreno da jurisprudência e no plano do pensamento doutrinário.

Ainda que a jurisprudência não diga, o fato moral impressiona os julgados. Não obstante a doutrina se mostrar imprecisa, a preocupação pelo moral acompanha a norma jurídica. Não há na evolução do direito um só momento em que se antagonizem esses princípios de conduta.

No serviço público ou na função administrativa não deixam de ter profunda relevância as chamadas normas extrajurídicas. Influem de tal maneira na origem do ato, que envolvem a legalidade e a responsabilidade, o fim-condição e a essência do legislado.

Por isso, sem dúvida, quando a administração liberaliza na exceção à regra ou quando excede na prática da norma, outra coisa não faz senão romper com a unidade universal dos sistemas jurídicos, ou melhor, com a unidade dos pressupostos jurídicos que são morais, uma vez que há em toda lei, como regra ou como norma obrigatória, um mandamento do legislador à administração. Tanto assim que a lei não basta por si mesma na sua aplicabilidade, e porque depende do respeito pelo seu espírito informador em qualquer tipo de relacionamento.

2. As formas legais não morais

A moralidade administrativa, portanto, não é apenas uma premissa teórica ou ideológica. É um conceito também jurídico que atinge a ordem legal, ligado à estrutura funcional do Estado e à legitimidade da função pública, da função nas suas diversas manifestações concretas.

Nos sistemas antigos como atuais assume a moralidade caráter não só figurativo, mas de expressão de conteúdo normativo. Não aparece, está claro, como regra positiva, mas está presente na constância do comportamento da administração.

Note-se que legalidade e discricionariedade não raras vezes se confundem, dando margem a distorções que atacam as regras legais, ou liberando o Estado de responsabilidade. No entanto, nos limites quanto aos fins, é preciso que o poder público diga ao que vem e ao que serve. Do contrário, os sistemas jurídicos administrativos falecem, corrompendo-se por meio de formas que por serem legais podem não ser morais, envolvendo, destarte, não somente responsabilidade, mas consagrando o arbítrio. a desigualdade e a dúvida na gestão administrativa.

A livre ação administrativa não tutelada leva naturalmente à deformação do direito legal. Contra isso é que se insurgem os sistemas positivos e de garantias jurídicas individuais. A moralidade é ferida quando a mesma regra alcança uns e não alcança outros.

3. As fronteiras da legalidade

Está o princípio da legalidade, na sua concepção de submissão à lei, sujeito a outros elementos de origem, conteúdo ou fim? e possível, na controvérsia doutrinária, ampliar-se o conceito do princípio em termos de exação administrativa no tocante ao papel finalístico do Estado?

Acredita-se que, na realidade, nada há que não possa justificar o controle jurisdicional da moralidade administrativa.1 A complexidade reside na sutileza da aplicação in casu da norma, de uma mesma norma que valha para os mesmos casos, categorias ou espécies jurídicas.

Muitas imposições de moral são imposições que se encontram também no direito. Não que o direito e a moral se confundam. O que há é uma distinção, não uma separação, em ambos os campos. O importante, contudo, achega-se ao exame da intenção que traduz dolo ou culpa.2
As fronteiras da legalidade não excluem os postulados da moralidade. Essa é uma verdade que conduziu a filosofia jurídica a debates ainda agora imprecisos, mas sempre reveladores de funda preocupação com respeito aos valores da moral e do direito.3
Já é tempo, contudo, que as reservas improcedam ante a realidade do homem como unidade e dos sistemas jurídicos como conseqüentes de princípios condicionados à evolução institucional. Na história, ou na política como ciência, as sociedades antes de jurídicas são morais.

4. A idéia de moralidade administrativa

No dizer mais apropriado, "pondo de parte os princípios gerais do direito, cuja aplicabilidade é reconhecida pela doutrina e pela jurisprudência, mas que são para nós leis não escritas, vemos que o problema se põe a respeito de duas categorias de normas: a chamada moralidade administrativa e as regras de boa administração".4
A idéia da moralidade administrativa foi logo defendida na França como justificante da criação do Conselho de Estado contra a figura do desvio de poder. E isto para coibir abusos, inerentes, aliás, "não apenas à natureza humana e ao egoísmo dos indivíduos, como também aos governantes e agentes públicos".5
Quanto ao ato discricionário, seria sempre inatacável do ponto de vista da legalidade, mas a sua anulação passava a ser conseqüência da relevância da moralidade administrativa. Na tipicidade do ato administrativo prevaleceriam os motivos de causa e mérito, de responsabilidade na legitimidade e dever iniludível de boa administração.6
Não há dúvida, em qualquer análise de natureza filosófica, que o "Estado moderno é jurídico, o que quer dizer que todas as formas da sua atividade são dominadas pelo direito". Nenhum ato ou procedimento administrativo concreto pode ter lugar "sem ser de harmonia com um preceito genérico previamente estabelecido".7
Não obstante a administração conservar liberdade originária para avaliar da oportunidade e da conveniência da prática dos seus atos, a discricionariedade não violenta a lei na sua forma ou no seu conteúdo, pois essa faculdade não se extrema a ponto de permitir que a legalidade não seja respeitada em razão de posições públicas apenas circunstanciais.

5. O Estado-poder com deveres

Tal construção não leva a uma antinomia flagrante. Embora a noção de moralidade seja relativa no direito, o seu conceito impõe-se por meio do controle da legalidade.

Não se trata, no entanto, de estabelecer coincidências no juízo contencioso, mas de firmar a administração como entidade também moral e o Estado como jurídico e moral.

Mesmo que a administração esteja vinculada a um dever geral, as boas regras administrativas não misturam a legalidade com a ilegalidade. A sujeição necessária ao interesse público no plano jurídico não toma o Estado capaz de exceder-se impondo situações relacionais cujo significado dê apenas relevo à discricionariedade até sem causas.

Acontece, sobretudo no procedimento administrativo, algo que não se passa com os demais procedimentos comuns. Tão-somente nas faculdades estatais permanece uma situação singular, e assim em razão delas pode o Estado agir com certa liberdade buscando suporte no muitas vezes indeterminado conceito de interesse público. Daí o motivo de uma maior preocupação pela atividade administrativa tendo em conta sistemas jurídicos ou sistemas políticos de garantias jurídicas. Se o Estado fosse apenas um poder sem deveres, o postulado da legalidade não imporia preceitos de conduta em termos pessoais e universais.

No entanto, como as normas de boa administração não obrigam juridicamente de maneira categórica, não é preciso que a lei expressamente diga como a norma deve ser aplicada no seu contexto, ou, então, como o preceito formal ou materialmente possa ser aceito na ordem jurídica. A relevância está no dever como medida do poder.

6. A conduta da administração

Na lei administrativa, quando se confere poderes, no seu exercício está um interesse maior, mas de tal maneira que na aplicação prática não dispensa o exame do pensamento do legislador e nem os condicionamentos que resultem de situações e relações que se renovam.

Nesse ponto, onde a liberdade discricionária se extrema, há a considerar a legalidade no tempo e o que na lei se contém suscetível de entendimentos contraditórios. Resguarda-se, portanto, para a autoridade pública, uma função moral que é de igualdade, qualificação, exato sentido e alcance de equilíbrio social.

Nem sempre, porém, pode o administrador discernir na aplicação da lei o relativo do absoluto, a conveniência da urgência, ou, então, a oportunidade do simples arbítrio. Ofendendo qualquer regra geral aplicável, o ato administrativo inquina-se de não moral, levando a hipóteses que trazem obstáculos à normal executoriedade.

Prevalece, assim, uma ligação necessária entre validade e moralidade, pois o tratamento diferente para iguais casos concretos, quando não condiz com a norma ou a regra, provocando distorções no pensamento anterior legislativo, traz efeitos e conseqüências infringentes da ordem jurídica e da posição do Estado como tutelador dos direitos.

Afigura-se-nos que a conduta da administração por si e pelos seus agentes abrange elementos positivos e negativos. Na primeira presunção prevalece o ato na sua perfeição normativa. Na segunda, o ato se exterioriza distinguindo onde não pode distinguir, ou excepcionando casos cujos efeitos não confirmam licitude na ação administrativa.

7. Vontade e fim no ajo

Ainda que a doutrina em torno da determinação dos elementos constitutivos do ato administrativo não seja pacífica, da análise doutrinária no direito comparado algumas conclusões merecem relevo:

a)
não bastam somente os elementos de competência, forma, causa e objeto;

b)
é preciso atender, também, para a não-contestação do ato, os fins que a administração tende a prosseguir;

c)
e que igualmente esses fins não pretendam confundir a vontade normativa com a ação discricionária.

É importante o papel da vontade no ato administrativo. Mas importante, outro tanto, na sua materialização de resultados patrimoniais, o fim-objeto final. Não só a causa faz a vontade administrativa. Causa e fim compõem o quadro ético-jurídico. Ou a moral no ato.

Não se trata, portanto, apenas, da validez do ato, formalizado como objetivamente legal, mas de um problema de justiça levado a uma concepção de moralidade legal.8 A vinculação não é fácil, pois incide na distinção entre a vontade psicológica e a vontade normativa.

8. Vontade psicológica e normativa

Acredito na verdade que esteja "na distinção entre a vontade psicológica e normativa por um lado, e entre vinculação e discricionariedade por outro, que se pode localizar e definir o papel exato da vontade no ato administrativo".9
Não é fácil, ao que vemos no texto, a conceituação dos fenômenos. É preciso, além do mais, na fisionomia do ato, da investigação tirar hipóteses que levem ao desdobramento material da intenção legal, sem o que será impossível conhecer o erro ou a moralidade.

Ora, vontade psicológica não é coisa que se possa distinguir à primeira análise. Não se constitui como elemento de pré-requisito quanto à natureza exterior do ato administrativo. Busca-se na intenção que é sempre subjetiva, aparente, introspectiva, de imponderável juízo de valor.

Com a vontade normativa já isso não se passa. Existe sempre e necessariamente no ato administrativo. O que une um fenômeno a outro é o querer que se manifesta objetivamente, com efeito legal e conseqüências que se imputam à lei. Nada tem com a autonomia do ato, mas prepondera no tocante à aceitação da discricionariedade.10
Decompondo-se o ato na sua estrutura íntima, anatomizando-se a vontade na sua expressão originária, é possível que em certas circunstâncias os valores não se apresentem com qualificação jurídica e o ato de perfeito se tome viciado, de legal não se faça moral, de vinculado não apresente aquela exata determinação exigida pela norma positiva.

9. A ética jurídica

A ciência jurídica nunca deixou de reconhecer que para se compreender o comportamento humano e social tem-se de levar em consideração a ética, as noções que as pessoas possam ter do bem e do mal, do certo ou não-certo, da moralidade e da não-moralidade.

Se os conceitos éticos não têm escapado ao exame atento da filosofia jurídica, por outro lado não encontram real guarida na jurisprudência ou na aplicação normativa das leis. Na administração, no entanto, maiores são as implicações frente aos problemas centrais da vida política e a incomensurabilidade do princípio do interesse ou da necessidade.

O que tem de ser aceito para todos, sem discriminações, universalmente, são as formas jurídicas, e não só o direito. O que quer dizer, o direito aplicado igualmente sem distinções ou confrontos, ou melhor, entendido na extensão permitida fora de alternativas que não sejam morais. Evidentemente, as formas não devem conduzir senão a um consenso comum, tornando os administrados capazes de ação contestatória.

A literatura é farta com respeito ao ato administrativo.11 Responde, não obstante as posições doutrinárias, a uma preocupação que de alguma maneira envolve os sistemas jurídicos de garantias institucionais, de tutela do direito na sua amplitude jurisdicional e de aplicação das regras na universalidade dos seus propósitos humanos.

Eis por que a controvérsia acerca do poder discricionário já é um motivo imanente da natureza específica do ato administrativo. Não basta que exista, mas que se justifique na sua existência e extensão, averiguando-se na sua razão de ser ou nas conseqüências que possam afetar a ordem jurídica. Há nos fatos uma lógica moral. No elemento volitivo, um juízo também moral, não apenas uma operação administrativa baseada em pressupostos de boa política ou de urgência na consecução do fim legal.

10. Fator moral e responsabilidade

Na sua classificação, os atos administrativos aparecem materializados conforme o fato na sua natureza intrínseca e causal. De muito tempo, a doutrina, com sensível acuidade, aproximou a operação administrativa da atividade estatal, numa correspondência entre a justiça e a necessidade pública, entre o exercício de poderes e a regra jurídica.12
A força da verdade legal atuando dá à administração limites que não são nada rígidos, pois apesar da vontade juridicamente condicionada a ação administrativa pode ser sempre explicada em termos de finalidade, permitindo-se ao Estado larga margem de decisão no que diz com o interesse maior, onde o problema assume singular complexidade.

Pela tradição, mesmo diante de novas realidades, ainda que prepondere o interesse maior, o ato administrativo não foge nos regimes jurídicos de características inalienáveis, exteriorizando-se:

a)
em razão da causa;

b)
por motivo do conteúdo;

c)
frente ao condicionamento jurídico;

d)
marcando, pelos meios, capacidade e competência de partes.13
O fator moral, comprometendo a própria responsabilidade pública, há de influir para que a causa seja legítima, o conteúdo efetivamente de direito, o condicionamento regrado, enquanto a capacidade e a competência não extravasem as faculdades das pessoas administrativas.

Por intermédio da executoriedade, a faculdade-poder está intimamente ligada à faculdade-dever, sobretudo quando o ato tende a envolver uma declaração formal. Admitir, contudo, a vulneração da lei, ou então a simples discrição, será certamente aceitar a inexistência do dever como princípio de boa administração.

11. Regras de boa administração

Está claro que os fins estatais são variáveis dentro da concepção própria de cada Estado. Assegurar, no entanto, a moral administrativa, gera necessariamente um controle de substância política e de substância jurisdicional.14 Esse controle visa a possibilitar recursos que venham a revogar ou anular os "atos administrativos especialmente discricionários".15
Desde logo, e de plano, é necessário que impere na administração pública o postulado da "moralidade administrativa". E isso porque é na esfera da atividade discricionária que se permite a execução de toda uma política administrativa que não pode deixar de sofrer a influência de uma "moralidade própria".16
O problema para o pensamento doutrinário consiste em síntese numa indagação: "Saber se além da observância da legalidade não estará a administração vinculada a um dever geral de boa administração, como conseqüência da sujeição ao interesse público". Qual a natureza deste dever? pergunta-se. Sem dúvida, acima de tudo, de moral ou de moralidade.17
Na obrigação de atender igualmente está um iniludível princípio de valor jurídico. Não é aceitável, em qualquer construção doutrinária, nenhum ato ou procedimento administrativo concreto em desarmonia com um princípio genérico previamente estabelecido. Só traz validade aquele ato que perseguiu um fim de interesse público, e para todos sem distinções. Fim que a lei teve em vista ao conferir poder ou parcelas de poder.

"Entre os fatos antecedentes ou pressupostos e a necessidade tutelada existe um nexo objetivo e não subjetivo e arbitrário".18 Nexo que envolve o dever de boa administração, mediante o qual a norma indica expressamente a conduta a seguir, o critério a respeitar ou a orientação a tomar. Nexo que assenta, não na discricionariedade, mas na moralidade.

12. A regra moral

A regra moral não prevalece apenas para influir nas relações privadas ou para influir nas relações civis. A matéria obrigacional, no sentido da responsabilidade peculiar, diz respeito tanto à administração quanto ao Estado e ao administrado.

O problema jurídico que domina a elaboração das leis, desde que afete a plenitude da ordem jurídica, inspira-se na impossibilidade absoluta de separar-se o direito da moral.19 O abuso de direito, na prática costumeira, assemelha-se ao abuso de poder.

Não é menos certo que o Estado não ,desce na escala dos seus privilégios. Mas se vê no dever de igualmente tratar os cidadãos, acolhendo princípios que na executoriedade normativa se apresentem fundados na ética, na responsabilidade, no critério do preceito jurídico.

Afastar a regra moral na conduta pública, prescindindo-se da lei que conduz à execução do ato administrativo, traz discrições demasiado perigosas para a ordem jurídica e os sistemas políticos. A lei não pode jamais contradizer a sua própria natureza.20
Tal é a acepção mais clara e mais nítida do pensamento jurídico histórico, pois a estrutura do direito assenta num equilíbrio de hierarquias múltiplas mediante as quais o indivíduo se mantém ao longo das transformações, mas sem violentar-se pelo Estado em sua unidade coletiva real.

13. O bom administrador

No exato entendimento, o bom administrador, portanto, é aquele que usando da sua competência legal "se determina não só pelos preceitos vigentes, mas também pela moral comum".21 Há de conhecer, assim, as fronteiras do lícito e do ilícito, do justo e do injusto nos seus efeitos.

Por outro lado, o direito exercido consagra e regula normas gerais estabelecidas. Muito embora não se cometam faltas legais, a ordem jurídica não justifica no excesso, no desvio ou no arbítrio motivações outras que não encontrem guarida no interesse geral, público e necessário.

Nos regimes de impugnação dos atos administrativos, virtualmente, há toda uma gama de direitos correlatos com a função administrativa ou com os meios normais de restabelecimento da ordem violada.22 Ainda que a administração não atue ilegalmente, na sua atuação prevalece a conexão existente entre o moral e o jurídico.

Quando usamos da expressão nos seus efeitos, sem dúvida é para admitir a lei como regra comum e medida ajustada. Falando, contudo, de boa administração, referimo-nos subjetivamente a critérios morais que, de uma maneira ou de outra, dão valor jurídico à vontade psicológica do administrador.23
Na tarefa de interpretação da lei não há sequer resquícios de discricionariedade, mas vinculação ao dever de boa administração, ou, então, relevância da conduta do agente administrativo orientada na intenção moral dessa conduta, e, por conseguinte, nos limites da moralidade.

14. Estado e administração

Já faz muito a doutrina se enriquece de conceitos até então desconhecidos da teoria jurídica. Na filosofia, porém, outras eram as medidas-padrões. No que tange ao sistema jurídico de atribuições legais, o pioneirismo da posição francesa ganhou larga projeção.24
Passou a época do Estado apenas político, onde o Executivo, como força de poder, constituía o centro único de toda uma estrutura de corpo social. Um grande passo a mais foi dado com o aperfeiçoamento do aparelhamento governamental e dos instrumentais de técnica administrativa.

Hoje, os fatores que intervêm no processo político agem com tal energia que o fenômeno administração passou a desempenhar dentro do Estado uma posição, senão igual, pelo menos de igual importância constitucional, de responsabilidade coletiva e de capacidade decisória.25
Entre Estado e administração as identidades são maiores que as semelhanças. No entanto, sem administração o Estado não funciona. não tem vida orgânica, nem alternativas políticas, sequer condições de ação de trabalho funcional, pois. no quadro das sociedades modernas, as exigências compulsórias integram as questões políticas e administrativas.26
Daí por que transformações se operam em razão de fatores que são determinantes, nascidos de conseqüências políticas de problemas administrativos que não se propõem apenas no plano da política. E que são necessariamente problemas de bom governo, de boa administração, de atividade organizacional e de estrutura interior e exterior.

15. A tutela da administração

Em tese, o que se condena, na realidade, é a não-aceitação do controle do poder discricionário.27 Quando na sua indeterminação, a discricionariedade fere não o direito da pessoa, mas aquele direito comum a todos os indivíduos. O problema situa-se em fronteiras de difícil acesso doutrinário, considerando que as leis são, nos seus efeitos, categorias, mesmo em se tratando de interesse público, social e comunitário.

Dir-se-á, todavia, que a expressão mora/idade administrativa, no seu conceito, é uma expressão vazia de conteúdo jurídico. Não é assim, porém. Está ligada à gestão administrativa, i.e., à forma da lei ou da norma jurídica, desde que não deva haver liberdade de atuação a não ser objetivando a "boa" administração ou o "bem comum".28
Já hoje em dia as legislações se fazem preventivas, tão-somente pela simples presunção de que a ética comanda os fatos públicos, e as soluções administrativas que são públicas. Quando estabelecem regras-princípios, as leis que tutelam a administração, sob qualquer forma de controle, desempenham papel inerente à própria ordem institucional.29
O exame da moralidade administrativa será permitido por meio da apreciação jurisdicional? A pergunta só pode ser corretamente entendida em termos de legalidade ou, mais propriamente, em termos que envolvem na prática o conhecimento exato dos objetivos legais. Em certas oportunidades casuísticas o "juiz da legalidade" passa a "juiz dos intuitos morais das autoridades administrativas", na medida em que esses intuitos afetem o ato praticado e, em conseqüência, a própria ordem jurídica.30
Legalidade e "fim", lei e finalidade legal contrapõem-se ao desvirtuamento da natureza da ordem jurídica. Havendo um "vício de fim", apesar de a lei dizer para valer, não é a legalidade que está em jogo, mas o ato administrativo atacado de não-moralidade. Na investigação dos efeitos está toda a razão de ser da exação administrativa. Ou do ato na sua pureza, como vontade, forma e objetivo visado.
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