Revista de Direito Administrativo & Constitucional

é Editora Forum

ISSN 1516-3210

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional B

o

lo Horizonte an}:)ﬂ n. 4}3 p.1-4254 jan./n{ar‘ 2011




A&C REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO & CONSTITUCIONAL

IPDA ROMEU FELIPE
Instituto Paranaense BACEI_I_AR
—F

de Direito Administrativo

© 2011 Editora Férum Ltda.

Todos os direitos reservados. E proibida a reproducéo total ou parcial, de qualquer forma ou por qualquer meio eletrénico
ou mecanico, inclusive por meio de processos xerograficos, de fotocopias ou de gravacao, sem permissdo por escrito do
possuidor dos direitos de cdpias (Lei n° 9.610, de 19.02.1998).

~ Coordenagao editorial: Olga M. A. Sousa
é- Editora Férum Reviséo: Lourdes Nascimento
g Luiz Fernando de Andrada Pacheco
Luis Cldudio Rodrigues Ferreira Patricia Falcao
Presidente e Editor Projeto grafico e diagramacao: Luiz Alberto Pimenta

Bibliotecério: Ricardo Neto - CRB 2752 - 62 Regido
Av. Afonso Pena, 2770 - 15°/16° andares - Funcionarios
CEP 30130-007 - Belo Horizonte/MG - Brasil
Tel.: 0800 704 3737
Internet: www.editoraforum.com.br Os conceitos e opinides expressas nos trabalhos assinados
e-mail: editoraforum@editoraforum.com.br sao de responsabilidade exclusiva de seus autores.

Impressa no Brasil / Printed in Brazil
Distribuida em todo o Territério Nacional

A246 A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional.
ano 3, n. 11, jan./mar. 2003. Belo Horizonte: Férum, 2003.

Trimestral

ano 1,n.1,1999 até ano 2, n. 10, 2002 publicada pela
Editora Jurua em Curitiba

ISSN 1516-3210
1. Direito administrativo. 2. Direito constitucional. I. Férum.

CDD: 342 CDU: 3429

Revista do Programa de P6s-graduacao do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar (Instituicdo de Pesquisa especialmente
credenciada pelo Ministério da Educacgao - Portaria n° 2.012/06), em convénio com o Instituto Paranaense de Direito
Administrativo (entidade associativa de ambito regional filiada ao Instituto Brasileiro de Direito Administrativo).

A linha editorial da A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional segue as diretrizes do Programa de
Pés-Graduagao do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar em convénio com o Instituto Paranaense de Direito
Administrativo. Procura divulgar as pesquisas desenvolvidas na area de Direito Constitucional e de Direito Administrativo,
com foco na questao da efetividade dos seus institutos nao sé no Brasil como no direito comparado, com énfase na questao
da interagao e efetividade dos seus institutos, notadamente América Latina e paises europeus de cultura latina.

A publicagdo é decidida com base em pareceres, respeitando-se o anonimato tanto do autor quanto dos pareceristas
(sistema double-blind peer review).

Desde o primeiro nimero da Revista, 75% dos artigos publicados (por volume anual) séo de autores vinculados a pelo
menos cinco institui¢des distintas do Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar.

A partir do volume referente ao ano de 2008, pelo menos 15% dos artigos publicados sao de autores filiados a instituicdes
estrangeiras.

Esta revista estd indexada em:
« Base RVBI (Catdlogo do Senado)
« Library of Congress (Biblioteca do Senado dos EUA)
« Ulrich’s Periodicals Directory

A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional realiza permuta com as seguintes publicacoes:
+ Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo (USP), ISSN 0303-9838
« Rivista Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, ISBN/EAN 978-88-348-9934-2



Diretor-Geral
Romeu Felipe Bacellar Filho
Diretor Editorial
Paulo Roberto Ferreira Motta
Editora Académica Responsavel
Ana Claudia Finger
Secretério Editorial Executivo
Daniel Wunder Hachem
Conselho Diretivo
Adriana da Costa Ricardo Schier
Edgar Chiuratto Guimaraes
Célio Heitor Guimaraes

Conselho Editorial
Adilson Abreu Dallari (PUC/SP)
Alice Gonzalez Borges (UFBA)
Carlos Ari Sundfeld (PUC/SP)
Carlos Ayres Britto (UFSE)
Carlos Delpiazzo (Universidad de La Republica — Uruguai)
Carmen Lucia Antunes Rocha (PUC/MG)
Celso Antonio Bandeira de Mello (PUC/SP)
Clemerson Merlin Cléve (UFPR)
Clovis Beznos (PUC/SP)
Enrique Silva Cimma (Universidad de Chile - Chile)
Eros Roberto Grau (USP)
Guillermo Andrés Mufoz (in memoriam)
Jaime Rodriguez-Arana Munoz (Universidad de La Corufa — Espanha)
Jorge Luis Salomoni (in memoriam)
José Carlos Abrado (UEL)
José Eduardo Martins Cardoso (PUC/SP)

José Luis Said (Universidad de Buenos Aires — Argentina)
José Mario Serrate Paz (Universidad de Santa Cruz - Bolivia)
Juan Pablo Cajarville Peluffo (Universidad de La Republica — Uruguai)
Juarez Freitas (UFRGS)

Julio Rodolfo Comadira (in memoriam)

Lucia Valle Figueiredo (in memoriam)

Luis Enrique Chase Plate (Universidad Nacional de Asuncion - Paraguai)
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (in memoriam)
Margal Justen Filho (UFPR)

Marcelo Figueiredo (PUC/SP)

Mércio Cammarosano (PUC/SP)

Maria Cristina Cesar de Oliveira (UFPA)

Nelson Figueiredo (UFG)

Odilon Borges Junior (UFES)

Pascual Caiella (Universidad de La Plata - Argentina)
Paulo Eduardo Garrido Modesto (UFBA)

Paulo Henrique Blasi (UFSC)

Paulo Neves de Carvalho (in memoriam)

Pedro Paulo de AImeida Dutra (UFMG)

Regina Maria Macedo Nery Ferrari (UFPR)

Rogério Gesta Leal (UNISC)

Rolando Pantoja Bauzé (Universidad Nacional de Chile - Chile)
Sérgio Ferraz (PUC/RJ)

Valmir Pontes Filho (UFCE)

Weida Zancaner (PUC/SP)

Yara Stroppa (PUC/SP)

Conselho Consultivo
Prof. Dr. Antonello Tarzia (Universita Commerciale Luigi Bocconi - Italia)
Profa. Dra. Cristiana Fortini (UFMG - MG)
Prof. Dr. Eduardo Biacchi Gomes (UniBrasil - PR)
Prof. Dr. Eduardo Talamini (UFPR - PR)
Prof. Dr. Emerson Gabardo (PUC/PR)
Prof. Dr. Fabricio Macedo Motta (UFG - GO)
Prof. Dr. Fernando Vernalha Guimaraes (UniCuritiba - PR)
Prof. Dr. Gustavo Henrique Justino de Oliveira (USP — SP)

Prof. Dr. Isaac Damsky (Universidad de Buenos Aires — Argentina)
Prof. Dr. José Pernas Garcia (Universidad de La Corufia — Espanha)
Prof. Dr. Mério Aroso de Almeida (Universidade Catdlica de Lisboa - Portugal)
Prof. Dr. Michele Carducci (Universita del Salento - Itélia)

Prof. Dr. Paulo Ricardo Schier (UniBrasil - PR)

Prof. Dr. Paulo Roberto Ferreira Motta (UTP - PR)

Profa. Dra. Raquel Dias da Silveira (Faculdades Dom Bosco - PR)
Profa. Dra. Tatyana Scheila Friedrich (UFPR - PR)

Prof. Dr. Ubirajara Costédio Filho (UniCuritiba — PR)

Profa. Dra. Vanice Lirio do Valle (Universidade Estacio de Sa - RJ)



Etica na Administracao Publica e
o Cédigo de Etica do Superior Tribunal
Militar

Emerson Gabardo

Professor de Direito Administrativo da Universidade Federal do Parand. Professor de Direito
Econdmico da Pontificia Universidade Catdlica do Parand. Advogado do escritério Guilherme
Gongalves e Advogados Associados, em Curitiba.

Ana Claudia Finger

Professora de Direito Administrativo da Universidade Positivo e da UniBrasil. Advogada em
Curitiba.

Resumo: O artigo propugna por uma andlise objetiva do recente Cédigo
de Etica do Superior Tribunal Militar brasileiro. Elabora um texto inicial de
contextualizacdo da tematica a partir da indicacdo de alguns importantes
conceitos operacionais. Ressalta aspectos da ética publica na modernidade
e as tendéncias atuais. Enfoca questdes relevantes relativas ao novo estatuto
ético relacionando o assunto com os principios estruturantes do regime
juridico administrativo.

Palavras-chave: Etica publica. Superior Tribunal Militar. Moralidade admi-
nistrativa.

Sumirio: 1 Introducao: ética, moral e Direito - 2 O Estado, a modernidade
e os “fins éticos” da Administracdo Publica - 3 O Cédigo de ética do STM e
os principios estruturantes do regime juridico administrativo — Referéncias

1 Introducao: ética, moral e Direito

Para o positivismo juridico classico, tradicionalmente opositor do
jusnaturalismo, nao seria necessario, de forma alguma, que as leis satis-
fizessem exigéncias da moral para que fossem vdlidas (embora frequen-
temente facam isso).! Todavia, a aplicacdo do Direito requer decisdes
humanas cuja légica ou racionalidade implica uma decisdao sobre o que
o direito “deve ser”; e isso ja é um juizo moral. Por este motivo nao é
possivel negar que ha uma ligacdo necessaria entre o Direito e a moral.?
O Direito postula uma fundamentacdo moral, restando superada a de-
cantada separacao entre tais esferas, eis que tal distincdo “ndo se coaduna

" HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 4. ed. Lisboa: Funda¢ao Calouste Gulbenkian,
2005. p. 202.

2 SALGADO, Eneida Desiree; GABARDO, Emerson. Os fundamentos democraticos da decisao judicial e a questao
do direito e da moral: uma visdo a partir do neopositivismo de Hart e a critica de Nino. Revista da Faculdade
de Direito da UFPR, Curitiba, n. 48, p. 172, 2008.
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120 Emerson Gabardo, Ana Claudia Finger

nem com os discursos constitucionais democraticos, nem com avancadas
teorias da interpretacdao que preconizam a compreensdao do Direito a luz
de paradigmas pronunciadamente axiolégicos”?

Juarez Freitas leciona que, exatamente por envolver a Administra-
¢do Publica em um dos polos, a relacado juspublicista reclama ser aperfei-
¢oada como o objetivo de estimular o reconhecimento de elevados para-
digmas éticos, para a construcdo de um Estado que nédo acabe por sufocar
0 que existe de mais elevado e digno no individuo e, ao mesmo tempo,
um Estado onde a vontade geral ndo seja uma mera abstracdo, mas efeti-
vamente consagre paradigmas éticos de correcao, lealdade e moralidade.*

Dai a necessidade de se compreender o comportamento humano e
social e, fundamentalmente o Estado, a partir da ética, mormente porque
a ciéncia juridica nunca deixou de reconhecer a necessidade de se levar
em conta as nocdes que as pessoas tém do bem e do mal, do que é certo
e errado, da moralidade e da nao moralidade, nas relacbes pessoais e
sociais. O préprio vocabulo ética advém do grego ethos e significa modo
de ser ou carater. Como ciéncia normativa, a ética rege os principios
da vida humana, sendo conceituada por Adolfo Sanches Vasques como “a
teoria ou ciéncia do comportamento moral dos homens em sociedade”?
E esse mesmo autor quem assinala que o objeto do estudo da ética é a
moral, destacando que o conceito de ética e, por consequéncia, a moral
sao relativos, o que vale dizer, ambos caracterizam-se por sua historici-
dade, variando seus principios e normas de acordo com a evolucao histé-
rica da sociedade.

A tradicao filosoéfica revela que a justica sempre constituiu o centro
da reflexdo ética, embora variasse de significacdo, conforme o contexto
histérico, social e cultural da época.” Na antiguidade, a justica apresen-
tava um significado de virtude moral que preside todas as demais virtudes
e orienta o homem a convivéncia com seus semelhantes. Particularmente,
a ética aristotélica subordina a ética a politica e coloca a justica no cen-
tro do sistema, sendo considerada a maior de todas as virtudes morais
e indispensavel ao funcionamento de uma comunidade.? Para Sdao Tomas

3 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 2004. p. 182.

FREITAS. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, op. cit., p. 183.

VASQUEZ, Adolfo Sanchez. Etica. 18. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1998. p. 12.

VASQUEZ. Etica, op. cit., p. 24-46.

Sobre o assunto, ninguém melhor que Rawls identificou tal imbricacdo (Cf.. RAWLS, John. Uma teoria da
justica. Trad. Almiro Piseta e Lenita Maria Rimoli Esteves. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002).

8 PEGORARO, Olinto. Etica é justica. Petrépolis: Vozes, 1995. p. 24-38.

N o wu s
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Etica na Administragio Publica e o Cédigo de Etica do Superior Tribunal Militar 121

de Aquino, a justica também comanda todas as virtudes morais e preside
a busca do bem comum na sociedade, todavia, a ética tomista inova em
relacdo a ética aristotélica no ponto em que acrescenta a forca da fé, sendo
que, para o filésofo, o modelo ético humano é iluminado por trés virtudes
fundamentais da revelacao: fé, esperanca e amor.’

Ja nas idades moderna e contemporanea, a justica revela-se como
principio da ordem social sobre o qual se assentam as instituicdes. Supe-
rando a moral das virtudes, a moral kantiana, introduz o Direito aliado
ao dever e a necessidade de compatibilizar o exercicio da liberdade
exterior e sociopolitica. E a consagracido da ética das normas, a ética do
cumprimento da lei moral, dos deveres pessoais e sociais, enfim, uma
ética da moralidade.” Esse pensamento kantiano, em certa medida,
orientou os discursos éticos atuais."

Muito embora Kant ndo trate da justica, isto ndo significa uma
lacuna no seu sistema ético, pois a teoria moral do pensador introduz o
Direito como um instrumento utilizado para compatibilizar o exercicio
das liberdades sociais e politicas. A funcao do Direito é delimitar a liber-
dade, sendo certo que ele também se define a partir da liberdade.'
Segundo Henrique Vaz, a filosofia kantiana define “a moralidade como
sendo a relacdo de todas as agcdes com a legislacao por meio da qual e
somente por meio da qual é possivel um reino dos fins. O dever define-se,
entao, como a necessidade inerente ao agir dos seres racionais enquanto
membros desse reino, de onde lhes advém a prerrogativa da dignidade
e o fundamento do respeito pela lei neles imanente”'* Na ética de
Kant, a moralidade subjetiva é requlada por regras praticas de conduta
subordinadas ao imperativo categorico, “a lei estabelece a compatibilidade
(@ moralidade) das liberdades que é o mutuo respeito”'* Evidencia-se,
portanto, que a ética politica kantiana nega a politica eudaimonistica
aristotélica. A propédsito, o classico pensamento de Paulo Bonavides
assinala que

° PEGORARO. Etica é justica, op. cit., p. 38-49.

19 Sobre a estrutura da ética kantiana, vale conferir: VAZ, Henrique Claudio Lima. Etica e direito. So Paulo: Loyola,
2002. p. 69-88.

Neste passo, Olinto Pegoraro cita como exemplo o pensamento de Rawls, que organizou um discurso ético
em torno da justica como principio norteador da sociedade. Para Rawls — apoiado na teoria kantiana que se
assenta em dois conceitos fundamentais: razdo pratica e liberdade — uma sociedade bem ordenada é aquela
que se assenta: a) no respeito incondicional as pessoas; e b) na distribuicao equitativa dos bens materiais.
Nesse sentido, para Rawls “a justica é a virtude da ordem juridica que visa realizar uma sociedade como sistema
eqjiitativo de cooperacao entre cidadaos livres e iguais” (PEGORARO. Etica é justica, op. cit., p. 15).

PEGORAROQ. Etica é justica, op. cit., p. 64-65.

VAZ. Etica e direito, op. cit., p. 83-84 (grifos no original).

PEGORAROQ. Etica é justica, op. cit., p. 65.

FETEEN]
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122 Emerson Gabardo, Ana Claudia Finger

... a teleologia juridica do Estado, na sua formulacdo absoluta feita por Kant,
serd sempre inequivoca aspiracdo da humanidade culta e progressiva, a coroar-
se naturalmente no dia em que, tendo o Estado conduzido por suas maos o
ente humano a melhor destino social e econémico, ajudando-o nas sociedades
primdrias e desamparadas, a levantar-se das condi¢des rudimentares da serviddo
material, logre aquela ordem justa, de reformacdao moral do homem, fadada a
conciliar a independéncia politica é ética do individuo com sua independéncia
econdmica.”

Por outro lado, Ronald Dworkin refuta a visdo de que ndo existem
principios morais objetivamente identificiveis e de que os argumentos
morais se encontrariam apenas nas esferas de subjetividade do sujeito
(como classe, raca ou género). O autor afirma que este “ceticismo moral’,
muito na moda, peca por ser inadequado a presente realidade constitu-
cional, cujo sistema é fortemente pautado em principios ético-juridicos.®
Quando da tomada de decisdo a respeito de uma norma constitucional
deve ser respeitada a sua “integridade’, o que afasta a possibilidade de
posturas fundadas em uma “moral subjetivista’, ou seja, que sdo lastrea-
das em convicgoes particulares."”

O fato é que, nos tempos atuais, em que os avancos tecnoldgicos
e cientificos fizeram surgir uma globalizacdo excludente que, ao tempo
que aproxima alguns paises numa linguagem quase universal, exclui
outros, novos e importantes desafios se apresentam.”® Como decorréncia
desses grandes progressos cientificos e tecnoldgicos e da intervencdo das
grandes poténcias econdmicas na ordem politica das nag¢des, que sao
obrigadas a ceder ante o poder do mercado global,” assiste-se a desca-
racterizacdo da ética, que perde seu carater de justica. Para nao sucum-
birem frente aos mega-Estados (grandes macroestruturas econémicas),
os chamados paises em desenvolvimento tém sua ordem juridica sacrifi-
cada: a ética que antes visava a busca do bem humano cede espaco agora
a ética do lucro, que gera opressao e exclusao de pessoas e grupos.

&

BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 36-37.

DWORKIN, Ronald. La lectura moral y la premisa mayoritarista. In: KOH, Harold Hongju; SLYE, Ronald (Comp.).
Democracia deliberativa y derechos humanos. Barcelona: Gedisa, 2004. p. 119.

DWORKIN. La lectura moral y la premisa mayoritarista, op. cit., p. 109.

Sobre os efeitos da globalizacdo excludente, remete-se a leitura de Milton Santos e Abili L. Castro de Lima
(Cf.: SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacdo: do pensamento Unico a consciéncia universal. 5. ed. Rio
de Janeiro: Record, 2001; e LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo economica, politica e direito: analise
das mazelas causadas no plano politico-juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002).

Sobre a tirania exercida pelos mega-Estados, interessante conferir Celso Anténio Bandeira de Mello (A democracia
e suas dificuldades contemporaneas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 212, p. 57-70, abr./
jun. 1998).

ES

N
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Etica na Administragio Publica e o Cédigo de Etica do Superior Tribunal Militar 123

Induvidosamente a civilizacdo ocidental depende das consideracdes
éticas; padroes que intervém como direcionamento da vida, dos compor-
tamentos pessoais e das acdes coletivas. Nessa linha, pode-se dizer que
a busca da perfeicao e da justica a partir de valores é um desafio inar-
redavel na constru¢dao da ética. Os conceitos éticos nao podem escapar
ao exame atento da filosofia do Direito.® Tome-se como exemplo a
atual conjuntura politica brasileira, em que a sociedade tem verificado
que, no ambito das relagdes politicas, a corrupcdo e a ma-fé atingem
niveis dificilmente superaveis. Depara-se com uma situacdo problema-
tica, onde impera, assim, a maxima maquiavélica sequndo a qual, para a
execucao e conservacao do poder, todos os fins sao licitos.”!

2 O Estado, a modernidade e os “fins éticos” da Administracao Publica

O agigantamento do Estado moderno, caracterizado pela multi-
plicacdo das finalidades que lhe foram reconhecidas como proprias e
pela intensificacdo dos seus poderes, implicou o aumento significativo
da intervencao estatal na vida privada dos individuos. Em verdade, o
Estado é hoje muito mais administrativo que legislativo.?? A substituicao
do Estado liberal determinou uma modificacdo na forma de prestacdo
das atividades estatais, direcionadas agora para o atendimento concreto
das necessidades materiais da sociedade, caracteristica do Estado de
bem-estar.”

As relagdes entre o Estado e o cidadado sofreram substanciais alte-
racoes. Com efeito, a dimensdo principiolégica da Carta Constitucional
acabou por provocar uma reviravolta no territério do tradicional Direito
Administrativo, inaugurando uma nova era no relacionamento entre
a Administracdo Publica e os cidadaos (servidores e/ou particulares), que
nao sao mais vistos como meros administrados (suditos desprovidos de
vontade), mas sim como parte necessaria da relacdo politica da qual o

2

S

Sobre o assunto, ver o interessante trabalho organizado por Caetano de Araujo e outros. Cf.: ARAUJO, Caetano
et al. (Org.). Politica e valores. Brasilia: Ed. UnB, 2000.

A proposito, vale ressaltar a observacdo feita por Gramsci, segundo o qual “é necessario considerar mais
Maquiavel como expressao necessaria de seu tempo e estreitamente ligado as condigbes e as exigéncias da
sua época, que resultam: 1) das lutas internas da republica florentina e da estrutura particular do Estado que
ndo sabia libertar-se dos residuos comunais municipais, isto é, de uma forma estorvante de feudalismo; 2)
das lutas entre os Estados italianos por um equilibrio no ambito italiano, que era dificultado pela existéncia
do Papado e dos outros residuos feudais, municipalistas, da forma estatal urbana e nao territorial; 3) das lutas
dos Estados italianos mais ou menos solidarios por um equilibrio europeu ..” (GRAMSCI, Anténio. Maquiavel.
A politica e o Estado moderno. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1988. p. 15).

MIRANDA, Jorge. Manual de direito Constitucional. 4. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 1990.t.1, p. 21.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracao Publica. Belo Horizonte: Del Rey,
1994. p. 60-61.

2

2
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outro polo é ocupado pelo Estado. Ainda, a histéria veio demonstrar que
a funcdo administrativa ndo se restringe a dinamica burocratica legal.
A constante intervencao estatal na vida privada dos individuos ndo pode
ser considerada como uma atividade nao fundamental. Dai a constitu-
cionalizacdo da Administracdo Publica. E por intermédio do exercicio da
funcao administrativa, talvez muito mais que a prépria funcao legislativa,
que o Estado se revela (liberal ou social, presente ou ausente, eficiente ou
ineficiente, ético ou corrupto).

A expansao do poder e a constante intervencao estatal na vida
privada dos individuos, aliada a complexidade que as relagdes juridicas
privadas assumiram, nao raro, tém demonstrado que a regulacdo juri-
dica apresenta-se insuficiente. Quando mais centros de poder surgem
(publicos ou privados), maior é a potencialidade de condutas antiéti-
cas. Realidade comum a povos os mais diversos social e culturalmente,
fendbmenos como o patrimonialismo e a corrupcao apresentam-se como
inerentes a vida social contemporanea, mesmo tendo sido fortemente
ampliada no imagindrio popular a rejeicdo a tais condutas.*

Acresca-se a isso a situacao de absoluta descrenca que impera no
ambito das relagdes politicas, ante a desconfianca dos cidadédos frente ao
Poder Publico, e percebe-se urgente e necessaria a procura pela inser-
¢ao de conteudos éticos nos ordenamentos juridicos. Sé assim é possivel
a construcao de um novo modelo de sociedade em que reste garantida
aos cidadaos uma vida digna e feliz.?

Nesse passo, convém destacar o pensamento de Newton Bignotto
que, investigando a fundo as teorizacdes de Maquiavel, pondera que o
divorcio entre a ética e a politica nao é suficiente para espelhar todo o
seu pensamento, pois, em que pese sustentar que o principe ndo neces-
sita possuir todas as qualidades, antes devendo aparentar possui-las, o
pensador florentino nao exclui que essas qualidades sejam essenciais ao
exercicio do poder, ainda que apenas existam de maneira simulada.?

24 E nado s6 no imaginario popular. Na realidade, trata-se de uma preocupacao politica, e juridica, da comunidade
internacional. Tanto é assim que ndo sao poucas as iniciativas oficiais de carater metanacional contra as condutas
antiéticas inseridas, notadamente, em realidades publico-administrativas. Sobre o assunto vale a pena consultar
a obra de Larissa Ramina (Cf.: RAMINA, Larissa L. O. Acao internacional contra a corrupcdo. Curitiba: Jurua,
2003. passim).

% Sobre a felicidade como fundamento politico-constitucional do Estado e como elemento integrante da defini¢ao
de interesse publico, ver: GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a Sociedade Civil
para além do bem e do mal. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 325 et seq.

% BIGNOTTO, Newton. As fronteiras da ética: Maquiavel. In: NOVAES, Adauto (Org.). Etica. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1992.p. 117.
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Bignotto afirma que, no campo politico, ndo existe um lugar do qual
se possa proclamar a verdade dos valores, pelo menos daqueles tipicos
do cristianismo, no entanto, a politica depende sim do julgamento dos
valores morais, visto que os homens sempre avaliam seus governantes
a partir de nocbdes herdadas da tradicdo. Desse modo, ndo seria possi-
vel sustentar-se uma ética geral, absolutamente divorciada da politica,
mormente porque, diante das representacdes que os homens fazem
dos atos de seus governantes, tem-se claro que a ética tem assento na
vida publica.”

Nada obstante, seja na vida politica seja na vida privada, a socie-
dade tem vivido uma mudanca dos padroes de moralidade. A este
tempo Zygmunt Bauman tem atribuido a caracteristica da “liquidez™
de conceitos, de valores, de pressupostos, de principios, de costumes.?®
A violagcao dos principios éticos se da no ambito publico e no privado,
até porque o homem publico ndo tem natureza diferente de qualquer
outro homem. Como averba Jesus Gonzalez Pérez, hda uma mesma ética
para o homem publico e a mulher publica e para o homem privado e a
mulher privada,” de sorte que ndo é possivel imaginar que a conduta reta
e a preservacdo dos interesses publicos se circunscrevam exclusivamente
aos agentes publicos.®

Circunscrevendo a ética ao Estado Democrdtico de Direito e reco-
nhecendo a inevitavel interpenetracao entre os dois, que torna, a um sé
tempo, os Poderes Publicos como criadores e suditos dos valores positi-
vados, Romeu Felipe Bacellar Filho enfatiza que

a ética significa o estudo do agir humano, da conduta humana relacionada ao
préprio fim do homem enquanto individuo. O Estado Democratico de Direito,

27 Pode-se, no entanto, dizer que essa ética ndo possui relacdo com a ética preconizada pelos autores cristdos, para
quem era somente de uma vida moral e sem maculas que nascia uma boa politica. Dai por que as consideracoes
politicas de Maquiavel, que exigiam do principe simulacros de virtude, eram inaceitaveis para os moralistas
cristaos que submetiam a politica a ética. O pensador florentino ndo concebia que a agédo politica tivesse uma
relagdo direta com os valores morais e sustentava que a ética crista se mostrava incapaz de fundar uma sociedade
livre e forte. Nestes termos, Bignotto conclui que nao ha ruptura entre ética e politica na obra de Maquiavel,
sendo que ambas fazem parte de uma mesma realidade e ndo podem ser separadas. Para o autor, ao opor a
figura do tirano a dos fundadores das religides, Maquiavel entende que somente eles sdo capazes de criar a
coincidéncia da ética com a politica, de modo que o que o pensador descobre “ndo é a independéncia da ética
e da politica. A histdria romana prova o contrério. O que ele mostra é que nas fronteiras do politico, 1a onde
a ética e a religido fracassam, continua a existir uma forma de governo que conserva elementos fundamentais
de todas as outras” (BIGNOTTO. As fronteiras da ética: Maquiavel, op. cit., p. 117-125).

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

PEREZ, Jesus Gonzalez. La Etica en la Administracion Publica. Madrid: Civitas, 2000. p. 40.

Os particulares também estdo adstritos a respeitar e resguardar o interesse pubico. Relembre-se, com apoio
em Juarez Freitas, que se deve evitar o corte epistemoldgico entre sociedade civil e Estado, “uma vez que,
dialeticamente, aquela deve constituir este, assim como o Estado deve ser constituido e legitimado, em suas
relagdes, por aquela” (Cf.: FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 15).

2

®

2

8

3

&

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 43, p. 119-133, jan./mar. 2011



126 Emerson Gabardo, Ana Claudia Finger

assim definido no preambulo de nossa Constituicdo, é destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica
das controvérsias.®!

Por sua vez, Jaime Rodriguez-Arana Mufoz concebe a ética “como
un elemento fundante, de la dignidad de la persona y aspira a que
podamos vivir, todos los hombres, una vida auténticamente humana”??
Advertindo que a ética publica é um dever imposto ndo apenas a Admi-
nistracdo Publica e seus agentes, mas também a quem quer que se rela-
cione com o Poder Publico, o jurista espanhol ressalta que o fim da ética
publica é a atuacao do servidor publico a servico do bem comum e, por-
tanto, afirma a conduta imparcial, objetiva e integra dos funcionarios
na gestdo dos assuntos publicos. Com efeito, o “proprietario” da Admi-
nistracdo Publica é o cidadao, de sorte que esta organizacdo administra-
tiva so6 se justifica se destinada a satisfazer o interesse geral.*

Encarecendo a atencao para o fato de que a cidadania e a dignidade
da pessoa humana foram elevadas a fundamento do Estado Democratico
de Direito (artigo 1°, da Constituicdo Federal de 1988), Bacellar Filho
leciona que o interesse perseguido no exercicio da funcao estatal encontra
seu principio e fim no interesse préprio dos cidadaos, tanto numa pers-
pectiva individual quanto coletiva. E, nessa ordem de ideias, leciona
que, “constituindo a Administracdo Publica aparelhamento do Estado
voltado, por exceléncia, a satisfacdo das necessidades coletivas, a legiti-
midade do Estado-Administracdo depende da sua eficiéncia na prestacao
dos servicos essenciais para a protecdo dos direitos fundamentais”3*
Alias, é somente com esse fim que se concebe a Administracdo Publica:
um aparelhamento do Estado estruturado e organizado para a promogao
do bem comum. Em ultima medida, a concretizacdo do valor maximo
do sistema juridico brasileiro: a dignidade da pessoa humana.

Em termos concretos, o Brasil tem dado passos largos no tocante
regulamentacdo do assunto “ética na Administracdao”. Recentemente,

Q-

w

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Etica publica, Estado Democratico de Direito e os principios consectarios. In:
Reflexdes sobre direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 13.

RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. La Dimensién Etica. Madrid: Dykinson, 2001. p. 46.

RODRIGUEZ-ARANA. La Dimensién Etica, op. cit., p. 30-32.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O poder normativo dos entes reguladores e a participagao dos cidaddos nesta
atividade. Servicos Publicos e direitos Fundamentais: os desafios da regulacdo na experiéncia brasileira. Interesse
Publico - IP, Porto Alegre, n. 16, p. 14, out./dez. 2002.
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por exemplo, o Superior Tribunal Militar editou o seu Cédigo de Etica.
Seguindo uma orientacdo geral extraida de pressdes internacionais e
internas pelo aprimoramento das condutas da Administracao Publica,
cada vez mais sdo observadas regras inibitérias a manifestacao de vontade
livre dos agentes. Alids, ndo faltam normas relativas aos deveres éticos
dos servidores publicos no Brasil e no mundo ocidental contemporaneo.
A Ultima década do século XX e esta primeira do XXI retratam um
periodo de intensos debates sobre o assunto e de prolifera producao regu-
lamentar pelas entidades supranacionais, internacionais e nacionais.*
Como ndo poderia deixar de ser, tal discussao reforca a ideia de cum-
primento de dois principios fundamentais da Administracdo brasileira,
previstos expressamente no caput do artigo 37 da Constituicao de 1988:
a moralidade e a eficiéncia. Mas isso nao significa que a atuacdo ética
remeta-se apenas a estes postulados.

E quando se fala em “deveres éticos” é importante considerar a
diferenca entre uma punicao de carater disciplinar e uma de carater ético;
em que pese, na pratica, o comum seja confundir tais diferentes meca-
nismos sancionatérios. O proprio Codigo de Etica dos Servidores do
Poder Executivo Federal® em sua exposicdo de motivos, nega tal discre-
pancia, ao tempo que, paradoxalmente, reduz o espectro juridico-nor-
mativo da norma rumo a defesa de sua efetividade por intermédio do
“senso social, da “educacdo, da “conscientizacdo’, da “vontade intima”
e da “liberdade”. Todavia, a 6ptica mais adequada a realidade nacional
talvez seja aquela que reafirma a diferenciacdo, inibindo a existéncia
de subterfugios a serem utilizados pela Administracdao para justificar
a auséncia de lei que disponha sobre a matéria. E necessaria a atuacdo
do legislador; nao basta a boa vontade do agente administrativo para a
criacdo de normas que se pretendam sancionatérias ou disciplinares.

Ocorre que em muitos casos, no Brasil, os cédigos de ética tém sido
editados por atos normativos que refletem verdadeiros “regulamentos au-
tonomos’, em que pese a ndo recepcao de tal instituto pelo artigo 84,
inciso IV, da Constituicao. Dispensa-se, descompromissadamente, a ativi-
dade legislativa realizada pelos 6rgdos competentes, a fim de prestigiar a

35 Por exemplo, ha normas relativas ao assunto na Lei n° 8.112/90: Estatuto dos servidores civis federais, na Lei
n° 8.429/92: Lei de Improbidade Administrativa, na Lei n° 9.784/99: Lei Federal de Processo Administrativo.
Ademais, em termos infralegais, vale a pena destacar o Decreto n° 1.171/94: Cédigo de Etica dos Servidores
do Poder Executivo Federal, e o Decreto n° 6.029: Sistema de Gestao da Etica do Poder Executivo Federal, além
do préprio Cédigo de Etica dos Servidores da Justica Militar da Unido: Resolugdo ne 159/2009.

36 Decreton®1.171/94.
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celeridade dos processos de normalizacdo interna dos Poderes Publicos.
Tal atuacao, evidentemente, pode acarretar sérios debates a respeito
das normas, cédigos, resolucdes e portarias que ndo tenham a estrita
finalidade de regulamentar uma lei preexistente. Veja-se que o pro-
prio sistema constitucional pode ser afrontado quando a Administracdo
pretende penalizar um servidor sem que os “tipos” e as respectivas
“sancbes” estejam previamente cominadas em lei (artigo 5°, incisos Il e
XXXIX da CF).

O respeito ao principio da tipicidade quando em foco os atos
administrativos sancionatorios, éticos e disciplinares é uma condicao
fundamental para a prépria credibilidade do sistema.’” Dai a conclusao
de que o principio da tipicidade tem que ser aplicado ao Direito admi-
nistrativo em geral (e nos ético-disciplinares em particular). Tendo esse
principio uma dupla funcdo: uma de instituir previsibilidade das agdes
e outra de limitar a discricionariedade. Professores como Romeu Felipe
Bacellar Filho tém defendido muito esta tese, propondo textualmente
que é preciso que no Direito administrativo seja ampliada a especificacdo
precisa em lei tanto dos tipos quanto das penas (ou seja, os pressupostos
da aplicacdo legal também tém que constar em lei). E, mais do que isso,
essa tipicidade nao pode ser somente uma tipicidade formal, ela tem que
ser uma tipicidade também material.*®

Por consequéncia, impde-se a conclusao de que sdao inconstitu-
cionais quaisquer sancbdes imputadas a agentes publicos, mesmo apds
regular processo administrativo, se a penalidade foi criada apenas por
via de resolucdo administrativa e nao pode lei especifica; vicio este do
qual padece a pena de censura prevista no artigo 44 do Cédigo de Etica
do STM, bem como de todas as vdrias outras normas semelhantes que
vém sendo editadas pelos Poderes Publicos no Brasil.

3 O Cdédigo de ética do STM e os principios estruturantes do regime
juridico administrativo

O recém-editado Cédigo de Etica do Superior Tribunal Militar da

Unido, aprovado pelo seu érgao de cupula, abrange todos os servidores

37 Sobre o assunto ver: FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa: a partir da Constituicdo Federal
de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 243 et seq.; e MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais
de direito administrativo sancionador: as san¢des administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. Sédo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 133 et seq.

38 BACELLAR FILHO. Reflexdes sobre direito administrativo, op. cit., p. 240-246.
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da Justica Militar da Unido Federal exceto os magistrados, que possuem
regulamentacdo propria da matéria, notadamente aquela oriunda do
Conselho Nacional de Justica. De todo modo, apesar desta norma admi-
nistrativa criada em ambito interna corporis, o fato é que resta plena-
mente aplicavel, ainda que em cardter subsididrio, o Cddigo Disciplinar
do Estatuto dos Servidores Civis, cujos dispositivos também tratam de
questdes éticas. Ademais, tal regime esta expressamente indicado nos
artigos 41 e 48 do novo Cédigo.*

Nestes termos, vé-se que a funcdo do Cddigo de Etica, muito mais
que pretender inovar (o que, efetivamente, ndo pode), ele deve ser enten-
dido como uma norma de carater “especificador” ou “complementar”,
possibilitando a construcdao de uma Administracdo Publica mais moral
e eficiente, além de facilitar a responsabilidade civil, e ndo s6 discipli-
nar, do servidor que, porventura, tenha agido com dolo ou culpa no caso
de descumprimento dos seus deveres, ou seja, é altamente relevante a
averiguacao da negligéncia, da impericia e da imprudéncia.

Deve ser ressaltada, também, a importante questao simbdlica que
sustenta a legitimidade de uma norma como esta. Varios artigos da
Resolucdao mencionam que o conteudo ético passa pela “imagem” do
agente perante a sociedade (e ndo somente as suas acdes objetivas). A
titulo ilustrativo, vale a pena lembrar o disposto nos artigos 19, inciso |,
39, caput, 9° e 13, inciso Il

Interessante observar, ainda, o relevante plexo de competéncias
que sdo atribuidas a Comissdao de Etica pelo artigo 26 do Cédigo, que
passa a exercer funcdes de carater executivo (incisos I, lll, V, VI, IX), de
carater consultivo (incisos Il, VIl e VIll) e até de cardter jurisdicional
(nao judicial) contencioso (inciso X). Nos dois primeiros casos, os deve-
res-poderes parecem combinar perfeitamente com a intencao geral da
norma e com o regime juridico-administrativo previsto na Constituicao.
Todavia, o ultimo caso dificilmente passaria ileso se sobre ele fosse
promovido um juizo de constitucionalidade, haja vista que suprime
por via infralegal a competéncia prépria da autoridade administrativa
responsavel pelo julgamento e imposicdo da pena. Competéncia esta,
aparentemente, de carater indelegavel pela via de resolugcdo, nos termos
do artigo 11 da Lei n® 9.784/99.%°

3 E ndo poderia ser diferente, haja vista as disposi¢des expressas neste sentido contidas na Lei Organica da Justica
Militar, notadamente nos seus artigos 72 e 84.

4 “Art. 11. A competéncia é irrenunciavel e se exerce pelos 6rgaos administrativos a que foi atribuida como
propria, salvo os casos de delegacéo e avocacao legalmente admitidos.”
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Sua intima ligacdo com os principios do caput do artigo 37 da
Constituicdo também é um fator importante a ser considerado. O prin-
cipio da moralidade informa o Cédigo e imprime determinada leitura
de seus termos a partir de dois componentes fundamentais: a honesti-
dade (probidade) e a lealdade (boa-fé, confianca). Exemplos de disposi-
tivos do novo Cédigo de Etica do STM sobre o assunto sdo os artigos 5°,
caput, e inciso Il, além do artigo 79, incisos | a Xlll e Xlll, no tocante ao
primeiro componente; ja os artigos 6°, inciso IV, e 17, inciso |, sao casos
de aplicacdo especifica da ideia de lealdade (o segundo componente).

Apesar de frequentes confusdes praticas a respeito, ja faz muito
tempo que se reconheceu a distincdo entre a moral administrativa (um
conceito nitidamente juridico) e a moral comum (cuja esséncia é subjetiva
e emocional).*" Entretanto, esta seguranca tedrica ndo consegue dirimir
os problemas praticos que advém desta relagcao. De todo modo, em va-
rias oportunidades o Cédigo acaba por mencionar expressamente regras
no sentido de evitar ao maximo a pessoalidade. Em algumas delas, nao
atinge seu objetivo, pois sdo utilizados conceitos juridicos indeterminados
que podem conter elevado grau de indecidibilidade, tal como o préprio
artigo 5°, cujo texto implica o conhecimento do sentido de expressées
como a“opressao, a mentira e o erro”.

Para uma adequada hermenéutica do Cédigo serd necessério o co-
nhecimento a respeito dos principios constitucionais da Administracao
Publica, notadamente o que a doutrina e a jurisprudéncia falam deles.
A restricdo ao diploma legal, em regra, ndao traduz uma boa escolha.
Além do que, o préprio Codigo remete-se a varios principios tais como
a publicidade (artigo 4°), o principio da eficiéncia (artigo 6°, inciso II)
além dos principios da accountability (presente no mesmo artigo 6°, inciso
1) e da juridicidade (artigo 6°, inciso XV).*?

A ideia de “responsabilizacdo”’, para além da responsabilidade em
sentido estrito, visa atribuir ao agente publico a nocao de que precisa
ser o responsavel direto pela garantia do direito fundamental de uma
6tima administracdao publica. E isso implica um constante trabalho de
controle e avaliacao (tanto heteroavaliacdo, quanto autoavaliacdo), em
varios aspectos entre 0s quais se destaca o ético. Embora seja uma ideia

4 Destacando-se a importante e original contribuicdo de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho nesta seara (Cf.:
FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. O principio constitucional da moralidade administrativa. 2. ed. Curitiba:
Génesis, 1993).

42 Sobre a relagao entre eficiéncia, accountability e juridicidade, ver: GABARDO, Emerson. Principio constitucional
da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2002.
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ainda ndo muito utilizada pelos juristas brasileiros, a accountability ja estd
presente na propria Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789, em cujo artigo décimo quinto propunha que “a sociedade tem
o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administracao”.
Nao é sem razdo que um dos principais documentos de ética publica da
contemporaneidade, o “Relatério Nolan’, indique como os sete princi-
pios fundamentais da vida publica: o interesse publico, a integridade, a
objetividade, a transparéncia, a honestidade, a lideranca e a accontability.®?

Finalmente, o principio da juridicidade, tdo em voga atualmente,
retrata a ideia de um abandono do positivismo classico, rumo a um Direito
de principios em que a Administracdo Publica ndo pode mais pautar-se
apenas pela legalidade em sentido restrito. Dai a redacdao do artigo 42
do Cédigo ao prever a supressdao de qualquer lacuna por meio da ana-
logia e da “invocacao dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade e proporcionalidade”.
Bem se sabe, contudo, que tal invocacao nao se dard somente em caso de
lacuna, mas de toda e qualquer interpretacdo que seja feita dos disposi-
tivos do novo Cadigo de Etica da Justica Militar da Unido.

Em breves linhas de analise, estas sao as consideracdes fundamen-
tais a respeito do tema que devem ser consideradas quando da aplica-
cédo da norma ao caso concreto. Espera-se que este Cédigo de Etica seja
efetivamente um diploma que venha a contribuir para a incrementacao
de um sentido mais nobre a atividade administrativa, além de ser uma
forma legitima de realizacao do principio constitucional da supremacia do
interesse publico sobre os interesses privados (norma esta reflexo do ideal
tipico do Estado social: aimplantacdao de um humanismo constitucional).**

Ethics on Public Administration and the Ethics Code of the Superior
Military Court

Abstract: The article argues for an objective analysis of the recent ethics
code of the Superior Military Court of Brazil. Establishes an initial text
of contextualization of the theme from the indication of some important
operational concepts. Highlights aspects of public ethics in modern and
current trends. Focuses on relevant issues concerning the new ethical statute
relating the subject with the structural principles of the public administration.

Key words: Public ethics. Superior Military Court. Administrative morality.

4 NOLAN, Lord. Normas de conduta para a vida publica. Trad. Isabel Taveira, Istvan Vajda, Patricia Zimbres,
Theresa Catarina e Vanira Taveira. Brasilia: ENAP, 1997. Relatério Nolan. p. 25.

4 Sobre o sentido que se adota a respeito do humanismo constitucional, ver: GABARDO. Interesse publico e
subsidiariedade, op. cit., p. 262 et seq.
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