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INTRODUCAO

Principios como norma juridica dotados de imperatividade; principios com
eficacia juridica, quer seja derrogatoria ou diretiva, eficacia plena; principios que sdo mais
do que programas ou diretrizes, que sdo pontes de ligacdo entre a realidade social e a
estrutura legal do sistema; principios dotados de generalidade e, ao mesmo tempo,
constituidos por um nucleo bésico determinado; principios como canone do sistema, como
limite de atuacdo, como forma de controle; principios como colunas-mestras do edificio
constitucional. Todas estas sdo caracteristicas que, sem duvida, constituem a grandiosidade
deste instituto para o Direito Constitucional Contemporaneo. Pode-se dizer que 0s principios
constitucionais sdo a chave de sustentagdo do sistema juridico, que fortalece o conceito de
direito enquanto norma posta e, a0 mesmo tempo, viabiliza o ideal de Justica.

E necessario analisar a relacdo intrinseca dos principios constitucionais com 0s
valores, e, de forma mais ampla e filosofica, dos principios enquanto normas éticas do
ordenamento juridico constitucional. Ndo como um resgate do subjetivismo, ou da
indeterminacdo, ou do direito livre, mas como normas juridicas, dotadas de coercibilidade,
caracteristica ndo inerente as normas morais. Tratar das normas éticas parece ser tema
fundamental para a compreensédo do atual conceito de Direito, bem como para definir a

funcéo que os principios exercem no ordenamento juridico.

1 PRINCIPIOS COMO NORMAS JURIDICAS CAPAZES DE REFLETIR VALORES

Francesco Carnelutti' quando trata do tema do direito e da ética, apresenta o
direito como o ‘minimun’ ético:

As relagdes entre ética e o direito, que sdo, pouco mais ou menos, relacdes
entre contetdo e continente. Divergem, porém, os dois termos, ou, se assim
quisermos exprimir-nos, os dois direitos, quanto a sua estrutura: pelo lado de
contetdo, porque a norma juridica ndo pode realizar a ética integralmente, e
pelo lado do continente, porque a norma juridica tem necessidade de uma
férmula, e a regra ética ndo se presta a ser prisioneira de qualquer formula.
Diz-se freqiientemente que o direito representa um “minimum” ético. (...) A
verdade, porém, é que o progresso do direito se entende também no sentido
de progressivamente se diminuir a diferenca quantitativa entre ética e direito,
ou seja, de se aumentar o que chamarei de receptividade ética do direito
positivo. A norma juridica deve ter, em suma um ‘minimum’ de rigidez
enquanto a regra ética, pelo contrario, tem um ‘maximum’ de elasticidade.

! CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Coimbra: Ed. Arménio amado, 1942. p.114/118
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A compreensdo dos valores e da ética é feita dentro dos limites juridicos,
enquanto lei, norma posta, dentro dos parametros do ordenamento juridico, sempre com
referéncia a sua validade e efetividade juridicas.

Note-se que os valores nem sempre possuem carater etico (moral individual);
muitas vezes, os valores destacados pela sociedade e positivados pelo constituinte como
principios fundamentais referem-se a organizacéo do Estado, forma de governo, sendo valores
politicos (moral social). Também os principios podem representar valores morais, que
interferem no agir dos homens de uma determinada comunidade, como o valor vida, o valor
igualdade, o valor dignidade. No primeiro caso, os principios representam valores historicos,
relativos as circunstancias historicas que sdo mutaveis; ja no segundo, referem-se a valores
éticos que sugerem maior atencdo em sua analise, transgressdo e no carater de sua
imutabilidade.

De qualquer forma, interessa analisar os valores enquanto relacionados aos
principios, ou seja, 0s principios enquanto valores. Neste sentido, Robert Alexy desenvolve as
relacBes entre a Teoria dos principios e a Teoria dos Valores em seu livro Teoria dos Direitos
Fundamentais. Para ele, é necessario reconhecer o vinculo existente entre principios e valores:

por um lado, da mesma maneira que pode falar-se de uma colisdo de
principios e uma ponderacdo de principios, pode também falar-se de uma
colisdo de valores e de uma ponderacdo de valores; por outro lado, o
cumprimento gradual dos principios tem seu equivalente na realizacdo
gradual dos valores.2

A distincdo entre conceitos deontoldgicos, axioldgicos e antropolégicos é o ponto
de andlise de Alexy para demonstrar a diferenca entre o conceito de principio e de valor. Os
principios sdo mandatos de otimizacdo e pertencem ao ambito deontoldgico; ja os valores
pertencem ao nivel axiologico. E necessario compreender se a palavra valor ¢ utilizada para
determinar se algo tem valor ou se algo € valor. Desta forma, tanto as regras como 0S
principios podem ser valores, depende do plano em que se esta classificando.

Se definidos no plano deontoldgico, a norma esta subdivida em regra e principio;
se no plano axioldgico, a norma esta subdivida em regra de valoracéo e critério de valoragao
(valor em si).> Assim, principios seriam os critérios definidos pelo constituinte para se valorar

um fato ou ato, objetos de regulacdo juridica.

2 ALEXY, Robert. Teoria do Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 144
¥ ALEXY, Robert. Teoria do Direitos Fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 145
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Para outros autores, como, por exemplo, Hans Kelsen, os valores ndo fazem parte
da Ciéncia do Direito®, principalmente por sua caracteristica subjetiva, ndo racional.

0 problema dos valores € em primeiro lugar um problema de conflito de
valores, e este problema ndo pode resolver-se mediante o conhecimento
racional. A resposta a estas perguntas € um juizo de valor determinado por
fatores emocionais e, portanto, subjetivo por si so, valido unicamente para o
sujeito que julga e, em consequéncia, relativo.’
Neste sentido, Kelsen conclui que as normas de direito positivo correspondem
certa realidade social, 0 que ndo acontece com as normas de Justica. O valor do Direito é
objetivo, enquanto que o valor da Justica é subjetivo. Os juizos acerca da Justica ndo podem
ser comprovados objetivamente, ndo sendo possivel inclui-los na Ciéncia do Direito. Os
juizos acerca da Justica sdo juizos de valor morais ou politicos, diferentes dos juizos de valor
juridicos.®
Para Miguel Reale, autor da Teoria Tridimensional do Direito:

0s valores ndo possuem uma existéncia em si, ontolégica, mas se
manifestam nas coisas valiosas. Trata-se de algo que se revela na experiéncia
humana, através da Histdria. Os valores ndo sdo uma realidade ideal que o
homem contempla como se fosse um modelo definitivo, ou que s6 possa
realizar de maneira indireta, como quem faz uma cépia. Os valores sdo, ao
contrério, algo que o homem realiza em sua propria experiéncia e que vai
assumindo expressdes diversas e exemplares, através do tempo. ’

Nesta definicdo, verifica-se outro fator importante para a discussdo sobre 0s
valores em si e a funcdo ético valorativa que estes exercem no ordenamento, que € a
referéncia direta a pessoa. Pode-se concluir, entdo, que os valores, quer como critérios de
valoragdo (Alexy) quer como fator emocional e subjetivo (Kelsen), tém sentido enquanto

relacionados com o sujeito de direitos — homem.

* André Franco Montoro esclarece: “No campo do Direito, teorias do positivismo juridico, que prevaleceram a
partir do século XIX, sustentavam que ‘s6 ¢ direito aquilo que o poder dominante determina e o que ele
determina s6 é direito em virtude dessa circunstincia’. Etica, valores humanos, justica sio considerados
elementos estranhos ao Direito, extrajuridicos. Pensavam com isso construir uma ciéncia pura do Direito e
garantir a seguranca da sociedade. A ilusdo foi desfeita com a tragica experiéncia da guerra mundial de 1939 a
1945 e, especialmente, pela atuacdo dos regimes totalitarios de direito e de esquerda, em que o poder politico
dominante, principalmente o de Hitler na Alemanha, determinou normas de exterminio, genocidio e violagéo de
direitos humanos fundamentais. Essa violéncia provocou a revolta da consciéncia mundial e a constituicdo de um
Tribunal Internacional, em Nuremberg, para julgar os crimes contra a humanidade, violadores dos fundamentos
éticos da vida social. E deu origem ao movimento impulsionado pelas aspira¢6es da populacéo de todo o mundo,
que culminou com a Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, aprovada pela Assembleia Geral das
NacBes Unidas, em 1948. Essa Declaragdo, que constitui um dos documentos fundamentais da civilizacéo
contemporanea, abre-se com uma denuncia histérica ‘a desconsideragdo e o desrespeito dos direitos humanos
resultaram em atos barbaros, que revoltam a consciéncia da humanidade’. Afirma em seguida que: ‘o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz do mundo.”” In: “Etica na virada do século.
Busca do sentido da vida, Sdo Paulo: Ltr, 1997. p.14

® KELSEN, Hans. Qué es Justicia?. Barcelona: Ediciones Ariel, 1991. p. 39

® KELSEN, Hans. Qué es Justicia?. Barcelona: Ediciones Ariel, 1991. p. 151

" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 208
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A ciéncia do Direito ultrapassa a propria tridimensionalidade tedrica, em que fato,
valor e norma séo exteriorizados a partir de uma axiologia racional. Aceitar que a norma
juridica necessita de critérios de valoracio é aceitar a Etica. E, somente conhecendo os fatos e
a ética, é possivel valorar de forma correta, em direcdo ao bem.?

O debate sobre principios e normas, subjetivo e objetivo, direito e justica é ponto
central entre a ética e o direito. Carmem LUcia Antunes Rocha ensina que:

A verdade — especialmente a verdade juridica — ndo é sendo uma visdo de
um fenébmeno ou de uma situacdo. Esta verdade constitucional € a visdo, o
conceito e o valor Justiga, que a sociedade aspira ver concretizada. Para se
chegar a esta verdade — que é engajada no momento histérico vivido por
determinado povo-, ha que se conhecerem os principios que tragam o ideal e
a ideia de Justica entranhada na sociedade e adotada pela Constituicdo. Ela é
uma obra que tem a grandeza democratica de permitir-se a criagéo
permanente de suas normas, expandindo-se incessantemente pela presenca
dos principios que a alicercam, que se voltam a concretizagdo do valor justo
abrigado socialmente e que a alimenta em sua vivificagdo e em sua
atualizagdo.? (grifo nosso)

Desta reflex@o sobre os valores e sua relagdo direta com os principios conclui-se
que estes possibilitam a formagdo de um ‘minimum’ ético dentro do ordenamento juridico,
constituindo a verdadeira eficacia das normas juridicas, cujo fundamento esta no ambito
constitucional.

A ideia de ‘minimo ético’ surge da expressdo utilizada por Karl Loewenstein™
sobre o que constituiria 0 minimo irredutivel da Constituicdo? Para ele, seria 0 ‘minimo
indispensavel’, o ‘alicerce fundante’, a composi¢do de algo sem o qual o todo ndo existiria.

Em sua teoria da Constituicdo, estabelece cinco categorias de elementos fundamentais que séo

imprescindiveis para a existéncia e legitimidade da Constituicdo: 1) a diferenciacdo das
tarefas estatais entre seus Orgdos para evitar a concentragdo de poder nas mao de um Unico
detentor de poder; 2) mecanismo planejado que possibilite 0 sistema de ‘pesos e contrapesos’
entre os poderes; 3) mecanismo para evitar blogueio entre os detentores do poder; 4)

mecanismo de reforma constitucional que evite a ilegalidade, a forca e a revolugédo; 5) o

8 Miguel Reale ensina: “A categoria do jurista é a categoria do dever ser, que ndo se confunde com a do
psicdlogo e a do socidlogo, pois o Direito s6 compreende o ser referido ao dever ser. Quem ndo percebe esta
distincdo, ou persiste em tratar do mundo das normas como se fossem coisas, € um desajustado entre os juristas,
sendo aconselhavel que se dedique a psicologia ou a sociologia, achegando-se a sua vocacao natural. A atitude
do jurista implica em uma tomada de posicdo perante os fatos, perante aquilo que a conduta humana se refere a
valores.” (grifo nosso) in Filosofia do Direito, p.196

¥ ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994. p. 24

9| OEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la Constitucién. Barcelona: editorial Ariel, p. 149

Revista Direitos Fundamentais e Alteridade, Salvador, V. I, N° 01, p. 99 a 114, jul-dez, 2017 | ISSN 2595-0614



104

reconhecimento das direitos individuais e das liberdades fundamentais, o que considera o
ntcleo da Constituicdo material.**

Note que os elementos fundamentais apontados por Loewenstein sdo formados
por valores politicos, valores econdmicos e também valores morais representados pelos
direitos e liberdades individuais que surgem como normas imperativas. Por isso que, destarte
o enfoque politico da Teoria apresentada por Loewenstein, verifica-se grande semelhanca
entre 0 que ele chama de elementos fundamentais, que constituem o minimo irredutivel da
Constituicdo, com o que foi apresentado até aqui sobre os principios constitucionais. E
possivel concluir que o minimo irredutivel da Constituicdo esta representado pelos principios
que determinada Constituigdo privilegia.

Como explica Antdnio Carlos do Amaral:

A moral, diante dos ensinamentos da grande tradi¢do filosofica classica,
sempre foi entendida como o ‘préoprio ser do homem’, sobre aquilo que ele
realmente é e esta chamado a ser. Para se ter o contraponto e a real dimenséao
da questdo ética para 0 homem, pode-se ter em vista que o Direito (objeto da
moral), e toda a regulacdo normativa da sociedade, visa um minimo:
possibilitar a convivéncia social pacifica, de tal forma que se imponha a
‘for¢a’ do Direito (mediante a aplicac¢do coercitiva do Direito, como afirmou
o utilitarista Bentham, ‘um minimo ético’: um minimo de regras eficazes a
manutenc¢do da boa ordem social. A ética e a moral, por sua vez, visam um
minimo: a realizagdo plena, existencial; em suma, a felicidade do
homem.”"?

Nesse sentido é que os principios constitucionais ndo podem ser concebidos de
outra forma se ndo como normas juridicas, dotadas de imperatividade. O que se pretende
demonstrar € que, além de representar os pontos fundamentais e centrais da Constituicdo, os
principios sdo a representacao dos valores da sociedade, sdo como as normas que garantem o
minimo indispensavel da democracia e o resgate da dimensdo moral da Constituicdo. E muito

significativo conceber os principios como normas juridicas capazes de refletir valores.

2 ETICAE ANORMATIVIDADE CONSTITUCIONAL

Os problemas que envolvem a Etica ocupam destaque no mundo contemporaneo,
em que 0s mais diversos estudos cientificos tém sido elaborados visando resgatar o valor da
Etica nos varios ramos do conhecimento. A bem da verdade, a Ciéncia Juridica nunca deixou
de reconhecer que para compreender o comportamento humano tem-se de levar em

consideracdo a ética, as nocdes de certo e errado, de bem e de mal, de moralidade e

1| OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: editorial Ariel, p. 153/154
2. AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Etica social e governamental: Advocay e Lobby. S&o Paulo:
Hottopos, 1997, p. 33
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imoralidade. Ha inimeros institutos juridicos impregnados por esse conceito como o abuso de
direito®®, locupletamento ilicito, bom pai de familia, obrigacdo moral, dentre outros. E ndo s6
da ética pessoal, como também da ética social, da ética politica, da ética juridica, referindo
especialmente ao caso do desvio de poder, atos de improbidade, crimes de corrup¢do, no
ambito do denominado principio da moralidade administrativa.

Que o mundo necessita da ética é assente. Que as sociedades, em suas relaces
internas e externas, necessitam de ética, ndo resta davida. Que o Direito necessita de ética
também é ponto pacifico, principalmente porque se espera do Direito o norte moral da
atuacio dos homens. Estudar a Etica atende aos reclamos publicos, cada vez mais exigida no
desenvolvimento das ciéncias especulativas, como, também, na acdo dos politicos, dos
parlamentares, dos juizes, dos administradores publicos, dos empresarios, do cidaddo comum.

Inicialmente, cabe dar destaque a Etica enquanto ciéncia, estudando-se alguns de
seus conceitos préprios, como o conceito de moral juridica, de conduta humana, de bem e até
mesmo da felicidade.

A Etica ou filosofia moral é o estudo filos6fico-pratico da conduta humana,
preocupando-se exclusivamente com as agdes livres e a conduta pessoal. “O moral (em
sentido genérico), e o livre tem exatamente a mesma extensdo. Todas as acles livres, e sO
elas, sdo0 morais; todas as agbes morais, e s6 elas, sdo livres.” ** Aristételes, em seu livro
“Etica a Nicomaco”, pde de manifesto que acdo e bem sio termos correlatos, “Toda arte e
toda a investigacdo, e do mesmo modo toda acdo e eleicdo, parecem tender a algum bem; por
isso se diz com raz&o que o bem é aquilo a que todas as coisas tendem.”™

Quer dizer, a missao da ética é ajudar a pessoa a distinguir 0 bem verdadeiro do

bem aparente, para que a vontade (acdo livre) possa dirigir-se ao primeiro e evitar o sequndo,

gue, na realidade, é um mal.®

Etica, segundo Nicola Abbagnano se traduz em:

(...) ciéncia da conduta. Existem duas concepgfes fundamentais dessa
ciéncia: 1 a que a considera como ciéncia do fim a que a conduta dos
homens se deve dirigir e dos meios para atingir tal fim; e deduz tanto o fim
guanto os meios da natureza do homem; 2 a que a considera como a ciéncia

B3 «Como penetra a imoralidade administrativa no mundo juridico? Por uma perturbagio da ordem juridica
semelhante a produzida pelo abuso de direito: o desvio de poder. Ambos tém a mesma causa: imoralidade na
intengdo do agente, levando a escolha de fim metajuridico irregular. Em ambos se verifica um desvio que
consiste em colocar o poder juridico ao servico da tal fim. Para se dar idéia sugestiva do parentesco entre ambos
servird apenas a seguinte férmula: o abuso de direito é a forma que, no campo do direito privado, assume o
desvio do poder, este, por sua vez, é a forma que, no campo do direito publico, assume o abuso de direito.”
(Georges Ripert) in Carmem LUcia Antunes Rocha. op. cit. p.211

LUNO, Angel Rodriguez. Etica general. 4.ed. Pamplona: EUNSA, 2001. p. 19-21

> ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. livro I, 1, 1094 a 1-3

% LUNO, Angel Rodriguez. Etica general. 4.ed. Pamplona: EUNSA, 2001. p. 23
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do movel da conduta humana e procura determinar tal mével com vistas a
dirigir ou disciplinar a mesma conduta.*’

Assim, é possivel afirmar que a funcéo ética dos principios é justamente indicar,
através de seus preceitos, o bem verdadeiro, auxiliando as pessoas a direcionarem as acoes
livres para este fim, e ndo outro que ndo conduziria a felicidade. Por isso, diz-se que a Etica é
um saber moral e ndo s6 um saber sobre a moral, porque formula e fundamenta,
filosoficamente, juizos de valor e normas de comportamento com a intencdo de orientar o
exercicio da liberdade pessoal até o bem da vida humana considerada como um todo.*®

A discussdo sobre a Etica remonta a Antiguidade, refletindo as diversas
concepgdes filosoficas ao longo da historia. Apenas para exemplificar, cabe citar alguns
autores que trataram deste tema. De forma precursora, surge a Etica de Socrates, que, em
primeiro lugar, significa conhecimento como responsavel por direcionar as acdes ao bem
verdadeiro, sem deixar-se levar por falsas impressdes e aparéncias. A Etica de Platdo
baseada no seu idealismo, afirmando que a ética ndo se esgota na simples localizacdo da acédo
virtuosa e de seu discernimento com relac&o & acdo viciosa, mas com a nocao de Bem.*

A Etica de Aristoteles, que apresenta maior similitude com as ideias
apresentadas, esta representada pela busca do bem humano, que, através da razdo, se ordena
de acordo com as virtudes éticas.? Aristételes afirma que

a Etica é um tratado ndo te6rico como 0s outros — pois ndo investigamos
para saber o0 que € a virtude, sendo para ser bons, ja que em outro caso seria
totalmente indtil - , e por isso temos que considerar o relativo as acGes
(préxeis), e ao modo de realiza-las: séo elas, com efeito, as que determinam
a qualidade dos hébitos.”

Outra fase importante é representada por David Hume, que provocou uma
revolucdo filoséfica através do empirismo, em que a experiéncia passa a ser o centro do
conhecimento humano. A Etica de Hume n&o possui vinculo metafisico, sendo através da
experiéncia sensorial que o homem adquire suas convic¢Ges morais e seu carater pessoal.
Mesmo defendendo o imperativo da moral, relaciona-a as convencdes (relagdes de causa

efeito) produzidas pela experiéncia humana.?

7 ABBAGNANO, Nicola. Dicionéario de Filosofia. Trad. De Alfredo Bosi. S&o Paulo: Ed. Mestre Jou, 1968, p.
360

¥ LUNO, Angel Rodriguez. Etica general. 4. ed. Pamplona: EUNSA, 2001. p. 27

9 BITTAR, Eduardo. ALMEIDA, Guilherme. Curso de Filosofia do Direito. 2. ed. Sd0 Paulo: Atlas, 2002. p.
67-89

2 |LUNO. LUNO, Angel Rodriguez. Etica general. 4. ed. Pamplona: EUNSA, 2001. p. 123

L ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Livro 11, 2, 1103 b 26-31

2 BITTAR, Eduardo. ALMEIDA, Guilherme. Curso de Filosofia do Direito. 2. ed. S30 Paulo: Atlas, 2002. p.
256
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A reacdo a concepcdo cética de Hume surge com Emanuel Kant e a filosofia
critica. Kant preocupa-se com a separagdo entre Direito e Moral, e apresenta a razao como
insuficiente para determinar o agir ético e para conduzir o homem a felicidade.

Eis aqui, pois, o limite supremo de toda a investigagdo moral. Determina-lo,
entretanto, é de grande importancia para que a razdo, por uma parte, nao va
buscar no mundo sensivel, de um modo prejudicial aos costumes, o motor
supremo e um interesse concebivel, sim, mas empirico, e, por outra parte,
para que ndo articule infrutuosamente as suas asas no espago, para ela vazio,
dos conceitos transcendentais, sob a denominagdo de mundo inteligivel, sem
adiantar-se sequer em um passo e perdendo-se entre fantasmas.?®

No Livro Fundamentos da Metafisica dos Costumes, Kant explica e justifica que a
pratica moral é necessaria em razdo da insuficiéncia da razdo e, portanto, estd baseada em
uma lei a priori denominada por ele de imperativo categdrico, que se resume em uma Unica
sentenga: “O imperativo categérico é, pois, Unico, ¢ ¢ comO Ssegue: age sO, segundo uma
maxima tal, que possas querer ao mesmo tempo que se torne lei universal.”

Nesta fase confirma-se a separacdo entre razdo e moral de uma forma diferente
dos positivistas, aceitando a moral como algo natural, porém ndo racional.

A Etica tem como finalidade regular a conduta humana, contendo em si as
espécies Moral e Direito®, pois ambas estabelecem regras e ordens para 0 comportamento
humano, definindo o dever ser, consubstanciado em valores. Mesmo sendo espécies do
género Etica, a Moral e o Direito possuem aspectos semelhantes como também distingdes.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto apresenta a evolugdo do Estado a partir do
reconhecimento da Etica, quando afirma que o Estado de Direito exige a sedimentacdo da
legalidade, ja o Estado Democratico referiu-se também, de forma autbnoma, a legitimidade,
mas foi a introducéo da licitude que levou a realizacdo do Estado de Justica. A juridicidade
ndo se reduz mais a legalidade, mas so se realiza plenamente com a legitimidade e com a
licitude.”

O Estado contemporaneo, assim como a sociedade contemporanea exigem a
relacdo da norma com a Etica, refletida justamente na atuacio de cada um frente a
Constituicdo Federal. No caso especifico da Administracdo Pudblica, a moralidade €

2 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. P.121, apud ibid. p.271

2 0 pensamento de Kelsen é oposto ao aqui exposto, quando afirma: “assim como o Direito é confundido com a
ciéncia juridica, a Moral é muito frequentemente confundida com a Etica e afirma-se desta 0 que s6 quanto
aquela estd certo: que regula a conduta humana, que estatui deveres e direitos, isto é, que estabelece
autoritariamente normas, quando ela apenas pode conhecer e descrever a norma moral posta por uma autoridade
moral e consuetudinariamente produzida.” in Teoria pura do Direito. Trad. Jodo batista Machado, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1987. p. 93

» MOREIRA NETO. Diogo de Figueiredo. Moralidade administrativa: do conceito & efetivacdo. In: Revista de
Direito Administrativo. n.190, out/dez, 1992 p. 2
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fundamental para a realizacdo do objetivo tracado pela Constituicdo, que é a legalidade, a
impessoalidade, a publicidade, a eficiéncia.

A normatividade constitucional do principio da moralidade reequilibra a relacéo
Estado-sociedade, 0 que comprova a importancia de constatar que a “norma juridica situa-se
no Ambito da normatividade ética™?. Concluindo no mesmo sentido que Maria Helena Diniz:
“uma esséncia ética, uma vez que se dirige a conduta social do homem, indicando-lhe como
agir no complexo da realidade social a que a ajusta, sob a inspiracao de valores, cuja fonte

comum axiolégica é o préprio homem.”*’

(grifo nosso)

Desta forma, introduz-se o tema da Etica no estudo da normatizacio dos
principios constitucionais. A Etica, que compreende o estudo da conduta humana enquanto
moral (boa ou ma) e o estudo do Direito como conduta humana no sentido de licito e ilicito,
deve direcionar o conteldo das normas juridicas, especialmente dos principios, na efetivacao
dos valores importantes para a sociedade e para 0 homem enquanto homem.

Sob a luz da Etica, e da Teoria Tridimensional do Direito (fato, valor e norma), a
tarefa do jurista passa a ser muito mais ampla e abrangente, exercendo sua funcdo social

diante da normatividade da Constituicéo.

3 A MORALIDADE JURIDICA - DIMENSAO MORAL DOS PRINCIPIOS

Como ja visto, no estudo do panorama geral da Etica e, consequentemente, da
Moral, ndo se pode conceber o Direito sem o conhecimento da moral, mesmo que ambos
possuam diferencas fundamentais, como o aspecto da interioridade e exterioridade.

Obviamente, separar o estudo da Moral, primeiramente como parte da Etica
(relacionando a Etica e o Direito), depois em sua relacdo direta com o Direito (moralidade
juridica distinta da moralidade comum) e, por fim, adentrar nas especificidades da moralidade
administrativa (como forma de concretizacdo do principio da moralidade), é seguir apenas um

método cientifico uma vez que tudo compde a Etica nas relagdes juridicas.

% Cabe a citagdo feita por Carlos Aurélio Mota de Souza in Seguranca Juridica e Jurisprudéncia. Sao Paulo: Ed.
Ltr, 1996, p.51: “A certeza juridica se constitui em certeza auténtica porque ndo se confunde com a existéncia
das leis naturais e positivas, mas ilumina e orienta a formulacio e aplicagio das leis. E uma necessidade que
vigora entre as causas juridicas e seus efeitos. Ndo é uma mera probabilidade, mas uma certeza auténtica (direito
a vida, a liberdade, a seguranca, a propria justica), € um dever ser, enquanto Lei Juridica, como a Lei Moral,
ambas subordinadas a Etica, que é género dos atos humanos. Lei e Moral sdo espécies do mesmo género, a Etica,
como vimos acima. Por isso o Direito esta permeado pela Moral, e num sentido lato, elas se identificam. Direito
a vida, a propriedade, a liberdade, certezas juridicas de Direito Natural. Mas, estrito senso se distinguem. Matar
alguém: reclusdo de 6 a 20 anos, é uma certeza legal de Direito escrito e hipotético, condicionado a que a
vontade livre ndo viole a Lei escrita; verificada a causa (caso tipico: matar), da-se o efeito (condenacao).

%" DINIZ, Maria Helena. Conceito de Norma Juridica como problema de esséncia. p. 63 e 64
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A moral é apresentada em relagdo ao direito, inclusive sob o critério da
funcionalidade, j& que o Direito € bilateral, atributivo e visa ao ato exteriorizado e a
moralidade é unilateral, visando a intencdo do agente. Estas caracteristicas indicam a
distingdo entre a moralidade na criacdo da lei — a moral no Direito, e moralidade na
aplicacdo da lei — moral do Direito.?®

Muito embora ndo se pretenda aprofundar os aspectos filosoficos, € fundamental
citar brevemente a contribuicdo de alguns autores que trataram deste tema e influenciam o
pensamento contemporaneo, como é o caso de Kant®® em “Metafisica dos Costumes”,
Nietzsche em “Genealogia da Moral”, Habermas em “Escritos sobre moralidade e
eticidade”, Michel Villey em “Compendio de Filosofia do Direito”; Georges Ripert em “A
regra moral nas obrigacdes civis”.

Retomando o que ja foi dito, Kant teve destaque em tratar da Moral relacionada
ao Direito, tanto a primeira parte da filosofia juridica kantiana esta desenvolvida em seu livro
‘Metafisica dos Costumes’, mas ndo se pode analisd-la sem considerar a “Critica da Razao
Pratica” que justifica e contrapde a razdo pratica a razdo especulativa, para fundamentar o
principio da moralidade. O objetivo da ‘Metafisica dos costumes’ € estudar os principios
racionais a priori da conduta do homem enquanto ser livre e racional. Kant aprofunda o
pensamento de Thomasius que apresentava o critério para a distin¢do de Direito e Moral entre
a exterioridade e a interioridade. Na doutrina Kantiana, tal critério passa a ser consequéncia,
visto que o primeiro e verdadeiro critério de distincdo entre moral e direito € motivo (mabil)
por que a legislacdo é obedecida. Temos, assim, o motivo absoluto do dever pelo dever, no
caso da legislacdo moral — que ndo pode ser interna — e um motivo empirico, no caso da
legislagao juridica (externa).”30
Norberto Bobbio® analisou essa obra de Kant e apontou os principais critérios

desenvolvidos para distinguir o Direito da Moral: “1)o critério da forma da obrigacdo; 2) a

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Moralidade administrativa: do conceito & efetivagéo. In: Revista de
Direito Administrativo. n.190, out/dez, 1992. p.4

# Citacéo das obras utilizadas para compreensdo do pensamento de Kant: Kant. Fundamentagio da Metafisica
dos Costumes. Colecdo ‘Os Pensadores’, 1980; Norberto Bobbio. Direito e Estado no pensamento de Emannuel
Kant., 1984; Giovani Reale. Histéria da Filosofia. Loyola, 2000; Gabriel Chalmeta Olaso. Etica Especial.
EUNSA, 1998; Flamarion Tavares Leite. O conceito de Direito em Kant. Colecdo fundamentos do Direito, 1996;
Maria Lucia de Paula Oliveira. A Filosofia do Direito em Kant: sua contribuicédo para a relacdo entre Direito e
Justica. (Dissertacdo de Mestrado apresentada no departamento de Filosofia da Pontificia Universidade Cat6lica
do Rio de Janeiro)

% | EITE, Flamarion Tavares. O conceito de Direito em Kant. S&o Paulo: icone, 1996. p. 51

1 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emannuel Kant. S&o Paulo: Mandarim editora, 2000.
p. 139
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interioridade ou exterioridade da ac&o, do dever e da legislagdo; 3) a interioridade ou
exterioridade da liberdade”.
No primeiro critério, explica:

Tem-se a moralidade quando a agdo é cumprida por dever: tem-se a pura e
simples legalidade, quando a acdo é cumprida em conformidade com o
dever, mas segundo alguma inclinacdo ou interesse diferente de puro
respeito ao dever. (...) A legislacdo juridica é a que aceita simplesmente a
conformidade da acdo a lei e ndo interessa as inclinacBes ou interesses que a
determinaram. Ja no segundo, a agdo é externa pelo fato que a legislagéo
juridica, dita portanto legislacdo externa, deseja unicamente uma adesdo
exterior as suas proprias leis, independente da pureza de intengdo, que
interessa somente para o ambito interno.*

Por fim, o terceiro critério apresenta peculiaridade por estar vinculado a liberdade,
ou seja, a legislacdo moral estabelece deveres por cujo cumprimento Somos responsaveis
apenas perante nés mesmos; a legislacdo juridica prescreve deveres por cujo cumprimento
somos responsaveis perante a coletividade. Surge uma relacdo intersubjetiva, porque a
obrigagdo ou dever de quem se adequa a lei corresponde, no outro e nos outros, um poder
coercitivo pelo qual tenho que cumprir a acéo, este poder se chama direito. Da distingéo entre
liberdade externa e interna surge o conceito de relacdo juridica, como caracteristica do direito
em oposicao a moral.

Por sua vez, Nietzsche caminha em sentido oposto e desenvolve trés aspectos do
tema da moral, em seu livro ‘Genealogia da moral’: 1) a proveniéncia dos valores morais,
demonstrando que, ao longo da histdria, a moral teve sua valoracdo alterada, diminuindo ou
aumentando os diferentes conceitos; 2) combate as fundamentacdes metafisicas da moral, em
que os fendmenos morais provém do mundo imanente; 3) prova a existéncia de muitas
“morais’ através de uma analise historica, fundamentando na mutabilidade do direito ao longo
dos tempos.*

Michel Foucault assim explica:

Genealogia ndo é, ainda que por vezes possa parecer, um novo método de se
fazer historia com suas préprias regras e principios; antes é um esforgo de se
levar a histéria muito a sério e acha-la onde ela era menos esperada. A
genealogia tem como seu objeto precisamente aquelas instituicGes e praticas
gue, como a moralidade, sdo usualmente pensadas como totalmente isentas
de mudancas e desenvolvimento. A genealogia tenta mostrar 0 modo através
do qual elas passaram por mudancas, como resultado de um
desenvolvimento historico.>

%2 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emannuel Kant. S&o Paulo: Mandarim editora, 2000.
p. 56/77

** FERNANDES, Rodrigo Rosas. Nietzsche, o castigo e a génese da Moral. Dissertacdo de Mestrado em
Filosofia apresentada a Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, 1996.

% FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. 9. ed. Rio de Janeiro: Ed. Graal, 1990, p. 18
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Apos esta ilustracdo filosofica, o que demonstra a complexidade do assunto e a
variedade de minucias estudadas por todos estes autores, cabe apenas destacar os principais
pontos de distensao ou intersecédo entre Direito e Moral:

Carlos Santiago Nino® faz uma andlise interessante entre a dualidade direito e

moral, destacando a dualidade positivismo-jusnaturalismo:

1) As normas de todo sistema juridico refletem de fato os valores e
aspiracGes morais da comunidade que regem, ou dos grupos de poder que
participam direta ou indiretamente na feitura de tais normas;

2) As normas de um sistema juridico devem ajustar-se a certos principios
morais de justica que sdo universalmente validos, com independéncia de que
eles sejam aceitos ou ndo pela sociedade em gue tais normas se aplicam;

3) As normas de um sistema juridico devem reconhecer e ser efetivas as
pautas morais vigentes na sociedade, qualquer que seja a validade de tais
pautas desde o ponto de vista de uma moral critica ou ideal;

4) Nao é possivel formular uma distin¢do conceitual precisa entre as normas
juridicas e as normas morais vigentes em uma sociedade;

5) Os juizes aplicam de fato em suas decisdes ndo s6 normas juridicas como
também normas e principios morais;

6) Os juizes devem recorrer as normas e principios morais para resolver
questdes que ndo estdo claramente determinadas pelas normas juridicas;

7) Os juizes devem negar-se a aplicar aquelas normas juridicas que
contradizem radicalmente principios morais ou de justi¢a fundamental;

8) Se uma regra constitui uma norma de um sistema juridico ela tem forca
obrigatéria moral, qualquer que seja sua origem ou contetdo, e deve ser
aplicada por todos os juizes e obedecida por seus destinatarios;

9) A ciéncia juridica deve encarar a tarefa de formular principios de justica
aplicaveis a distintas situacGes juridicamente relevantes e aquilatar até que
ponto as normas juridicas vigentes satisfazem tais principios e podem ser
interpretadas de modo a conformarem-se a suas exigéncias;

10) Para identificar um dado sistema normativo como uma ordem juridica ou
como norma juridica ndo basta verificar que o sistema ou a regra em questao
satisfazem certas condicGes faticas, como também deve determinar-se
ademais, a adequacgdo a principios morais e de justica; um sistema ou uma
regra que nao se adequem a tais principios ndo ser qualificados de juridicos.

Note-se que o campo da Moral é mais amplo que o campo do Direito, utilizando-
se a antiga explicagdo dos dois circulos concéntricos, pode-se dizer que o circulo do Direito
esta contido no circulo da Moral. Assim, ha fatos que interessam a moral e ndo interessam ao
direito, porque ndo dispde sobre a vida do homem em sociedade, mas deste com sua propria
consciéncia. Do mesmo modo como existem fatos do Direito indiferentes aos critérios morais.

A Moral e o Direito separam-se no campo da coercibilidade, em que as normas
juridicas podem impor seu cumprimento, inclusive mediante a forga; ja a Moral ndo tem esse

poder. No entanto, ndo se pode esquecer, até mesmo como definiu Kant, que, para a moral,

% NINO, Carlos Santiago. Introduccién al analisis del Derecho. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1980. p. 11/12
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existe a disciplina, que age como uma ‘contribui¢ao negativa’ para que o homem determine o
seu agir em vista do fim.*

Adentrando o campo da moralidade juridica, pode-se dizer que é caracterizada
pela incessante busca da Justica, que, em termos praticos, poderia ser representada pela
equidade. Segundo Hamilton Rangel Janior, “a moralidade no Direito é a sancionabiliadade
que os principios, normas e institutos juridicos indicam para limitarem-se a subjetividade,
individual, e a objetividade, coletiva, a que ndo sejam arbitrarias uma com a outra.*’ E
considerando a moralidade objetiva de Hegel, a moralidade resulta no Direito como o
sistema de determinacdes praticas, técnico-fatuais que levam as finalidades de qualquer das

morais que em um Estado convivam, sem com estas se confundir.”

CONCLUSOES

A partir da existéncia do ‘minimo ético’ e da existéncia da moral como indicador
preciso das regras de Direito, sendo o direito a forma de garantir em certa sociedade este
‘minimo ético’, verifica-se que os principios constitucionais funcionam como este ‘minimo
ético’ ou ‘standards’ morais.

Canotilho, ao discutir a relagido da ‘jurisprudéncia dos valores’ ou ‘jurisprudéncia
dos principios’ com a ‘jurisprudéncia dos problemas’ (a Topica), alerta para o fato de que esta
ultima ndo pode prescindir da primeira: E esta a intencdo da moderna problematica dos
principios de interpretacdo da Constituicdo. Para ele, a ideia de sistema ndo €, porém, a ideia
de sistema fechado de conceitos, mas a de um sistema aberto e flutuante, mais de natureza
teleologica do que de natureza 1(')gica.”39

Isso representa exatamente a funcdo dos principios enquanto valores no
ordenamento juridico. A ideia de sistema aberto apresentada por Canotilho, nada mais é do
que a utilizagdo dos principios como medidas de valoragdo dos problemas para se aplicar o
direito. Representam, desta forma, o minimo irredutivel necessario para a Constituigdo firmar
o0 equilibrio entre os valores sociais e as determinacdes legais.

Os principios constitucionais possuem essa dimensdao moral necessaria para o
equilibrio das relagdes entre Estado e Sociedade, bem como representa a retomada da Etica

dentro e relacionada com a norma juridica positivada, afastando a contraposic¢ao entre moral e

% NERY, Rosa Maria. Nogdes Preliminares de Direito Civil. Sdo Paulo: RT, 2002.p. 47

¥ RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da Moralidade Institucional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p.
28

% RANGEL JUNIOR, Hamilton. Principio da Moralidade Institucional. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p.
30

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo, Malheiros, 2002. p. 237
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direito. Demonstra-se, assim, que estes coexistem e se completam com o intuito de atender ao

ambito maior da Justica, que € a finalidade do Direito.
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