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Resumo

O presente artigo tem como escopo um breve estudo sobre a aplicacdo do direito no
constitucionalismo discursivo e de que forma sdo identificadas pelo Poder Publico as
condutas atentatdrias a moralidade praticadas por servidores. Para tanto, pretende-se adotar as
premissas da teoria da argumentacdo juridica, especialmente aquelas adotadas por Alexy em
sua teoria do discurso pratico racional geral. Primeiramente, far-se-4 uma breve retrospectiva,
indagando-se sobre a relacdo da moral no conceito de direito. Em seguida, procurar-se-a saber
como se realiza a justificacdo dos discursos praticos a partir das regras da argumentacao, para,
por fim, realizar uma andlise exemplificativa da legislacdo e de decisdes juridicas que
incidiram em puni¢des a servidores publicos que realizaram atos atentatorios a moralidade.
Com isso, quer-se trazer luz ao debate da ética no servigo publico, realcando a necessidade de
um conceito de direito complexo e de uma prética discursiva sofisticada.

Palavras-chave: Argumentacio. Etica Piblica. Direito. Moral. Servidores piiblicos.

Introducao

Segundo relatério divulgado pela Controladoria-Geral da Unido (2015), somente no
ano de 2014 o Poder Publico federal aplicou 550 expulsdes punitivas a servidores publicos
por atos contrdrios ao Regime Juridico Unico do Servidor Piblico Federal, instituido pela Lei
n° 8112/90.> Cerca de 67,17% das punicdes teve como causa atos relacionados com a
corrup¢ao, figurando em seguida abandono de cargo, inassiduidade ou acumulagdo ilicita de
cargos, com 22,43%, agir de forma desidiosa, com 2,89%, e a participa¢do em geréncia ou

administracao de sociedade privada, com 1,05%.

! Este artigo € fruto dos debates realizados no bojo do Projeto interinstitucional de redes de grupos de pesquisa
sobre o tema patologias corruptivas nas relacdes entre Estado, Administracdo Publica e sociedade: causas,
consequéncias e tratamentos, vinculado ao CNPq, referente ao eixo “Responsabilidade Administrativa por atos
de Corrupcdo no ambito da Contratagdo Piblica”.

2 Contabilizam-se como puni¢des expulsivas: demissdo e cassacdo de aposentadoria.
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Muitas, sendo quase todas as penalidades expulsivas impostas aos servidores sio
referentes ndo somente a comportamentos antijuridicos, mas também a comportamentos
socialmente imorais. Nao obstante suas figuras normativas estarem positivadas no referido
Estatuto dos Servidores, sua pratica lesiva estd sempre vinculada a uma viola¢do do principio
constitucional da moralidade. Este, por sua vez, possui alcance muito maior do que as
espécies normativas positivadas sancionadoras de condutas, seja por sua natureza normativa
diferenciada, seja por seu status constitucional. Entretanto, a amplitude da forca normativa da
moralidade como principio possui limitagdes da propria linguagem da moral, localizada entre
a axiologia e a deontologia.

O ordenamento juridico positivo apresenta como um todo expressdes de juizos
valorativos, os quais ndo sdo preenchidos pela letra da legislacdo positiva. A Lei de
Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro assim determina: “As leis, atos e sentencgas de
outro pais, bem como quaisquer declaracdes de vontade, ndo terdo eficicia no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes” (BRASIL, 1942). Mas
0 que sdo os bons costumes de que fala a lei? Da mesma forma, rege o art. 1735, V, do
Cdédigo Civil: “Nao podem ser tutores e serdo exonerados da tutela, caso a exercam: V — as
pessoas de mau procedimento, ou falhas em probidade, e as culpadas de abuso em tutorias
anteriores” (BRASIL, 2002). Mas quem € o sujeito de mau procedimento, ou, mais
especificamente, que tipo de acdo cometida € hébil para qualificar um procedimento como
mau?

A partir do exposto, pergunta-se: que espécie de acdo ou omissdo o servidor publico
deve cometer para ser o ato reconhecido como inassiduo, desidioso, imoral ou contra a ordem
publica? A inicial indeterminagdo dos contetudos juridicos delega ao poder publico a tarefa de
esclarecer que espécie de acdo o direito coibe, tarefa que, no Estado de Direito, realiza-se por
meio de uma construcdo argumentativa. Compreender como se da essa construcao, portanto, é
o ponto de partida para compreender como sao identificadas as condutas incompativeis com o
servigo publico a fim de produzir uma melhor gestdo da coisa publica.

Contudo, se, pelo o que aparenta, para se fazer cumprir um mandamento juridico
necessita-se de um julgamento sobre convic¢des morais — ou seja, que defina o que € correto,
devido — deve-se antes buscar entender qual € o espaco de uma argumentacdo moral no campo
do direito e qual € a sua relagdo com um sistema de normas qualificado como juridico. Para
tanto, é necessario confrontar duas teses, uma que segrega o direito da moral e outra que os

unifica, que assim permita considerar qual é o paradigma mais adaptado ao contexto do
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constitucionalismo contemporaneo. A posi¢do aqui defendida é que, para se poder concretizar
um sistema de ambi¢des democrdticas, deve-se ter em mente um conceito de direito que
abarque minimamente trés elementos: legalidade conforme o ordenamento, eficicia social e
pretensdo a corre¢do. Assim, realizando um didlogo com o positivismo juridico, deve-se
produzir um consenso sobre qual € a relagdo que existe entre o direito e a moral — e que moral
€ esta que se relaciona com o direito.

Considerando-se a existéncia de uma relagdo conceitualmente necessaria entre direito
e moral, deve-se, por consequéncia, compreender como e se a moral pode ser racionalmente
justificada em termos de direito. Utiliza-se, para tanto, da teoria do discurso pratico racional
geral de Alexy, assim como de seus interlocutores, que tanto contribuiram para o pensamento
do autor. A teoria argumentativa servird como base para compreender de que maneira o
direito € aplicado a partir da matriz discursiva, e porque o procedimento € a forma pela qual a
aplicacdo do direito se perfectibiliza racionalmente.

Apresentadas as referéncias tedricas, torna-se possivel realizar uma breve andlise
exemplificativa da lei e da jurisprudéncia, com o intuito de compreender como sao formados

os discursos que, por exemplo, tipificam um ato como imoral que, por consequéncia, geram

sancdes ao servidor publico, dependendo do regime de responsabilidade.

1 O problema da relacio entre direito e moral através do debate entre positivismo
juridico e jusnaturalismo

O objetivo deste capitulo € realizar uma sucinta reflexdo sobre o conceito de direito e
sua relacdo com a moral. Para isso, utilizar-se-4 da mao-de-obra de diversos autores, célebres
doutrinadores de Teoria do Direito que muito contribuiram para este debate. Os limites desta
exposi¢do, entretanto, permitem apenas uma ilustracdio compacta desta questdo secular.
Portanto, apesar de breve, tentar-se-a defender o posicionamento aqui adotado da forma mais
clara possivel, sem produzir largos prejuizos as contribui¢des dos autores mencionados.

A relagdo entre o direito e a moral sempre foi pautada pelo incansdvel debate entre
duas teses diametralmente opostas: a tese da separacdo e a tese da vinculagdo. A tese da
separacdo € defendida por teorias positivistas do direito, que visam, antes de tudo, a negacao

da metafisica e do direito natural. Teorias jusnaturalistas do direito, portanto, aproximam-se
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da defesa de uma tese da vinculagdo (ALEXY, 2009).> Ambas as teorias, entretanto, partilham
0 mesmo problema: encontrar um critério de juridicidade para o direito, ou seja, uma forma de
poder-se identificar quando se estd diante de um mandamento juridico e quando se estd diante
de um mandamento moral.

Pode-se dizer que o jusnaturalismo (ou jusracionalismo) desenvolveu-se como teoria
predominante entre o Estado Absolutista e o Estado de Direito. A partir do desenvolvimento
das atividades mercantis, a burguesia, classe em ascensao entre os séculos XVIII e XIX,
buscou a negacao do direito divino e o afastamento da concentracdo do poder nas maos do
monarca, justificando as praticas politicas e juridicas na racionalidade humana
(PACHUKANIS, 1988).* Entretanto, a passagem do tempo mostrou o contragosto da crenca
em normas de cardter universal e estabelecidas aprioristicamente, fazendo o jusnaturalismo
ceder lugar as codificagdes e para as diversas correntes positivistas que vinham surgindo por
toda a Europa.

Entre as teorias positivistas que existem, a mais famosa delas, ou talvez a mais
conhecida no cendrio cientifico brasileiro, é sem ddvida a teoria de Hans Kelsen. Entre
diversos mitos juridicos, a teoria da Escola Normativista de Kelsen muito contribuiu para a
formacdo do pensamento juridico tal qual ele € visto e ensinado hoje, seja com seus conceitos,
seja com seu olhar técnico sobre o fendmeno juridico.

De fato, Kelsen trouxe diversos pontos que sdo irrenuncidveis para a compreensao da
relacdo entre direito e moral. Sua teoria, altamente criticada, entretanto, merece uma
observacao mais criteriosa do que aquela realizada corriqueiramente. Kelsen ndo criou uma
teoria do direito puro, mas uma teoria pura do direito. A pretensdo do grande mestre de
Viena foi criar uma teoria descritiva e universal para o direito positivo, objeto proprio de uma
ciéncia do direito. Mesmo Kelsen admitiu o evidente — o direito estd submetido as influéncias
dos tecidos em que estd inserido, como a moral e a politica. A partir disso surgiu a sua mais
ferrenha tese: a necessdria separagdo conceitual entre direito e moral. Para Kelsen (2013), o
individuo que busca saber se uma norma € direito ou ndo deve estar atento a um critério de

validade estabelecido pelo sistema, e ndo se a dita norma estd vigente conforme a moral.

3 Note-se que Alexy ndo utiliza o termo jusnaturalismo como corrente oposta ao positivismo juridico, referindo-
se apenas como conceitos positivistas e ndo-positivistas.

4 Ainda segundo Pachukanis, “A escola do direito natural néio foi apenas a expressdo mais saliente da ideologia
burguesa, numa época em que a burguesia surgiu como classe revoluciondria e formulou suas reivindicagdes de
maneira aberta e coerente, mas deixou-nos também o mais profundo e claro modelo para a compreensdo da
forma juridica” (PACHUKANIS, 1988, p. 33).
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Kelsen (2013) entendia a moral como irracional, portanto, inservivel como critério de
juridicidade. Se o contetido do que é bom, mau, justo e injusto é vazio de sentido a priori,
seria, portanto, impossivel determinar o que seria uma moral correta. Concordando-se com
Kelsen, torna-se dedutivel o fato de que o direito, na forma de instrumento de poder, nao pode
ser reconhecido por critérios morais varidveis, principalmente se visa ser universal e aplicado
de forma equanime.

H4 de se concordar em parte com a proposta kelsiana. Se existem muitos problemas ao
se afirmar que o direito ndo corresponde a moral, também existem tantos outros ao se afirmar
o oposto. A tese de Kelsen, além de atrativa, € muito ttil para a prética juridica, eis que nem
sempre direito e moral caminham ao mesmo compasso. Eis o seguinte exemplo: o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul absolveu, em sede de acao penal, prefeito que, além de punir um
servidor publico, adversario politico, por ato nao ofensivo a legislacdo trabalhista, também
determinou ao mesmo horério de trabalho diferenciado dos demais. A 4* Camara Criminal
entendeu que, embora imoral e irregular, o ato praticado ndo chegou a tipificar plenamente o
crime de prevaricacdo (BRASIL, 2004). Se direito e moral pertencessem ao mesmo nucleo, o
julgador, assim que identificasse a imoralidade, também identificaria o direito, o que de fato
nao ocorreu. Entretanto, ndo por isso essa classificacio deixa de ser problematica.

No que consiste, entdo, a relacdo jusmoralista? Kelsen, no prélogo da segunda edicao
de sua Teoria Pura reconhece que, apds o fim da Segunda Guerra Mundial, correntes
jusnaturalistas ganharam novo folego no debate juridico. As ac¢des cometidas pelo Reich
induziram os juristas a ser perguntar mais uma vez se o direito ndo possuiria um conteido
valorativo, ou até que ponto uma norma injusta poderia ser considerada direito. A partir de
entdo eclodiram diversas teorias sobre o conteido ético do direito, alimentando diversas
criticas ao positivismo juridico.

A problemdtica sobre o conteido valorativo do direito foi se acentuando
progressivamente na medida em que complexos casos juridicos foram surgindo e sendo
debatidos no cendrio mundial. O positivismo, de fato, ndo foi concebido originalmente como
teoria da decisdo do direito, mas como teoria (descritiva) do direito. Em diversos casos
limitrofes, o sistema nao oferecia uma resposta, o que obrigou os tedricos positivistas a buscar
solucdes em um campo extrajuridico. Em outros casos, a resposta oferecida pelo sistema nao
era almejada ou esperada em termos de direito, o que fomentou ainda mais a necessidade da

revisao da relagao jusmoralista.
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Em Levando os direitos a sério, Dworkin (2002) reapresentou o cldssico e polémico
caso Riggs vs. Palmer, de larga utilidade para ilustrar o conflito jusmoralista. Com o intuito
de desfrutar antecipadamente dos bens adjudicados por testamento, o jovem Elmer envenenou
o seu avod, reivindicando para si a parte que lhe cabia da heranca. Nao havia restricio ao
legatério no Direito das Sucessdes estadunidense que o impedisse de receber o seu quinhao na
hipétese de assassinato do testador. Em verdade, o direito positivo oferecia uma resposta,
ainda que moralmente indesejada. Surpreendentemente, a Corte americana rejeitou a
pretensdo de Elmer, com base no direito suprapositivo, adotando o principio de que ninguém
pode extrair vantagens do seu comportamento ilicito.

O Tribunal Constitucional Federal alemado chegou a conclusdao semelhante em decisao
inédita sobre cidadania, proferida em 1968. O 11° Decreto da Lei de Cidadania do Reich, por
motivos racistas, determinava a perda da nacionalidade alema aos judeus emigrados. A tarefa
do Tribunal no caso era decidir se um judeu que havia emigrado para Amsterdam pouco antes
da eclosdo da Segunda Guerra Mundial havia perdido a cidadania alemda em funcdo da
referida norma. O Tribunal concluiu que ndo. Em sua fundamentacio, destacou que o 11°
Decreto da Lei de Cidadania do Reich era nulo ab initio, ndo estando o direito e a justica a
disposicdo do legislador, uma vez que dispositivos legais, tais como aqueles proferidos
durante o regime nacional-socialista na Alemanha, que contrariam de forma expressa
principios fundamentais da justica, ndo podem ser aplicados como direito (ALEXY, 2009).

Ambas as decisdes sao instigantes. Em ambas as experi€ncias, norte-americana e
alema, havia uma resposta oferecida pelo sistema de direito positivo: a concessao da heranca e
a perda da cidadania. Entretanto, as possibilidades juridicas colidiram com pretensoes
suprapositivas que se sobressairam. Por conseguinte, diante de um sistema complexo, que
admite atos juridicos na forma das decisdes proferidas, soa invidvel um conceito de direito
que abarque somente os elementos legalidade conforme o ordenamento e eficdcia social.
Entretanto, a tese que reduz o direito a critérios morais tampouco € util para explicar o
fendmeno juridico, pois nem toda norma injusta ou imoral deixa de ser considerada direito. A
resposta que parece ser mais adequada para essa questdo tem raiz em Radbruch, que, com o
argumento da injusti¢a, entende que o direito positivo tem prioridade sobre o direito natural,
mesmo quando injusto. Somente em casos de injustica extrema, onde haja uma contradi¢do
insustentdvel entre o direito positivo e a justica que esta poderd prevalecer aquele (ALEXY,

2009).
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A partir disso, é possivel considerar que existem boas razdes para adotar uma tese que
considere uma vinculagdo do direito a moral, sem, contudo, excluir a relativa autonomia entre
as duas esferas. Adotando-se a perspectiva de Alexy, parece correto afirmar que existe uma
conexao necessdria entre direito e moral. Entretanto, seguindo-se a férmula de Radbruch, a
conexdo existente serd qualificadora, e ndo classificadora. Apesar de ser uma questdao
altamente complexa, as razdes expostas levam a crer que, ainda que haja uma conexdo
necessaria entre o direito e a moral, essa conexdo nao encerra a ideia de unidade, havendo o
direito e a moral nucleos préprios, entretanto, interdependentes. Assim, o direito ndo ¢ em
relacdo a moral, mas qualifica-se conforme sua relacdo com ela.

Portanto, considera-se a pretensdo a corre¢do material um terceiro elemento necessario
ao conceito de direito. O status de sistema juridico € adquirido quando o mesmo, além de
considerar as categorias da legalidade conforme o ordenamento e a eficdcia social, também
erige uma pretensdo corretiva. Entretanto, s6 pode-se sustentar que a pretensdo a corre¢cdo €
um elemento necessdrio se também for possivel sustentar que existe uma resposta moralmente
correta extraivel do sistema, pois, a irracionalidade da moral é um dos pressupostos de uma
tese da separagcdo. Assim, deve-se considerar se, € em que termos, é possivel justificar uma

convic¢do moral dentro de um contexto juridico. E o que se verd a seguir.

2 A possibilidade de justificacao racional da moral e o discurso pratico como atividade
orientada por regras

Considerando-se a proposta do capitulo anterior, no qual um dado sistema ¢é

(€N

qualificado como juridico quando composto pela legalidade, eficdcia e correcdo material,
mister avaliar se € possivel de fato realizar uma fundamentag@o racional para o discurso
moral. Se a resposta para essa questdo for negativa, logo, deve-se retornar a tese de que a
moral € irracional, portanto, deve-se abandonar o conceito acima trazido. Para tanto,
novamente far-se-4 uso da obra de Alexy, a fim de averiguar quais sdo os limites e as
possibilidades de uma fundamentagdo do discurso moral.

Quando um sujeito busca, em uma dada discussdo, argumentar sobre proposi¢oes
normativas — juizos de dever e juizos de valor — onde transitam expressdes como “bom” ou
“devido”, ele pode buscar um acordo através de duas maneiras: ou ele prova a verdade de sua
proposicao por meio da fundamentagcdo, ou ele recorre a técnicas de persuasdo (ALEXY,

2013). A segunda alternativa pode ser melhor explicada por ciéncias como a Psicologia. A
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primeira, entretanto, reflete o problema central a ser enfrentado aqui, que é saber se
convicgdes morais sdo racionalmente fundamentaveis.

Teorias metaéticas como o Naturalismo e o Intuicionismo responderam a esse
problema positivamente, delegando a linguagem moral uma funcao descritiva, ora reduzindo
os enunciados normativos aos procedimentos das ciéncias de cardter empirico, como quis 0
Naturalismo, ora designando objetos e relagdes ndo empiricas, como quis o Intuicionismo.
Entretanto, ambos foram altamente criticados, tanto pela impossibilidade de se descrever o
que € “bom”, tanto pelo fato de que, ao se dizer que os juizos de valor e de dever podem ser
cognosciveis por meio de uma faculdade humana ndo empirica, a auséncia de critérios de
avaliacdo levou o Intuicionismo ao limbo do subjetivismo ético (ALEXY, 2013).

A possibilidade de uma fundamentagdo racional de convicgdes morais exige a
existéncia de formas e regras que permitam a diferenciacdo entre fundamentagdes vélidas e
invélidas das proposi¢des normativas, o que nao fizeram o Naturalismo e o Intuicionismo. Em
outras palavras, é necessdrio haver um critério para saber quando se estd diante de uma
proposicao normativa valida ou invdlida, para ndo se cair no campo da irracionalidade. A
andlise da linguagem moral em Hare, amparada por conceitos da teoria dos atos de fala de
Austin, contribuiu com essa tarefa com a elaboracdo de duas regras basicas de argumentagao
moral, o principio da universalidade e o principio da prescritividade, mais tarde readequados
na teoria da argumentacdo de Alexy (2013).

Quando Hare fala em universalidade, parte de expressdes descritivas que, partilhadas,
compde elementos valorativos. Assim, para o autor, quando se designa um objeto A como
“bom”, faz-se isso porque ele possui um conjunto de caracteristicas que compde o conjunto
descritivo que se aplica no uso de “bom” no caso de A. Em proposicdes como “A €
vermelho”, existe a obrigacdo de se atribuir a todos os objetos de caracteristicas
relevantemente semelhantes a A o predicado vermelho (Alexy, 2013).

O mesmo ocorre com 0s juizos de dever. Alexy (2013) entende que para Hare, quando
um sujeito diz a outro o que deve fazer, ele estd de igual forma obrigando-se a ter a mesma
atitude caso estivesse na situagdo inversa. Assim, se A deve a B, que por sua vez deve a C,
havendo a possibilidade de se ordenar a prisdo do devedor inadimplente, B deveria avaliar a
proposi¢do normativa que levaria A a prisdo, pois, aceitando-a, também deveria aceitar a
possibilidade de também ser preso, ja que € devedor de C.

Embora os preceitos de Hare sozinhos sejam insuficientes para determinar as

condig¢des racionais do discurso, ndo por isso deixam de ser validos, pois trazem consigo a
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ideia de que todos os potenciais participantes devem ter direito a uma igual consideragdo.
Ainda, por meio deles pode-se inferir o papel do discurso moral como atividade que tem
como funcdo o equilibrio racional de multiplas pretensdes.

A possivel justificagdo racional da moral exige critérios mais complexos, que também
envolvam argumentos e suas formas. Assim, deve-se ter em mente que, quem expressa um
juizo moral implicitamente pressupde uma regra que o sustente. Veja-se: a proposi¢ao
normativa “A agiu mal” pode ser justificada pela proposicao de fato “A mentiu”. Entretanto, a
passagem da razdo de fato para a proposi¢ao normativa implica uma regra que diga que o fato
ocorrido € uma razdo para a proposi¢do anunciada. Nesse caso, a proposi¢do fatica “A
mentiu” pode justificar a proposicdo “A agiu mal” considerando-se a regra “mentir €
moralmente reprovavel”. Assim, pode-se afirmar que uma proposi¢ao normativa (N) pode ser
justificada por meio de uma razao fética (G), por meio de uma regra (R).

Pode-se igualmente dizer que, da mesma maneira que (N) € justificada por meio de
(R) e (G), alguém poderia questionar a validade de (R) como proposi¢do normativa. Assim,
surge a possibilidade (ou o dever) de fundamentar (R) por meio de uma razdo e de uma regra
de segundo nivel, e assim sucessivamente, na medida em que forem postas em divida as
fundamentagdes das proposi¢des normativas. Por exemplo, poder-se-ia fundamentar a regra
“mentir € moralmente reprovdvel” com uma razdo de segundo nivel (G) “mentir gera
sofrimentos evitdveis”, sustentada pela regra (R) de segundo nivel “o que causa sofrimentos
evitaveis é ruim” (ALEXY, 2013).

Esse efeito de fundamentacdes em cadeia que leva ao regresso ao infinito s6 pode ser
evitado com uma decisdo que ja ndo precise ser fundamentada. Contudo, para tanto, ou se
chegaria a uma decisdo arbitrdria ou, na melhor das hipdteses, em uma decisdo explicavel
somente nos contextos da psicologia. No caso do problema exposto no inicio deste capitulo,
poder-se-ia falar que, ou o sujeito justifica infindamente cada proposi¢ao normativa quando
lhe € impelido a fazé-lo, ou o consenso ao cabo adquirido seria explicado unicamente pelas
técnicas mentais de persuasdo aplicadas para que o interlocutor tenha agido conforme seu
entendimento.

Nao é necessario comentar que ambas as alternativas sdo indesejadas. Entretanto, a
racionalidade ndo se torna comprometida se, no lugar de infinitas proposicdes, figuram
condi¢des minimas para que haja um consenso fundado. Havendo meios para a formagdo e
controle das proposicdes normativas, pode-se chegar a um momento em que nao seja

necessdrio apresentar fundamentacdes, embora ainda seja possivel. A tarefa de Alexy,
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partindo dessa proposta, foi, amparado pelas contribuicdes cientificas que o antecederam,
sistematizar o que chamou de “teoria geral do discurso pratico racional”. Portanto, a
racionalidade do discurso, se possivel, depende do cumprimento de determinadas condicdes
discursivas, atribuidas tanto as proposi¢des quanto ao comportamento dos integrantes do
discurso.

Habermas colaborou significativamente com o projeto de Alexy, como o mesmo
reconheceu mais tarde em sua obra. Entre suas contribui¢des, destacam-se algumas das
caracteristicas formais do discurso, préprias de uma situacdo ideal de fala. Nela, as coagdes
externas e aquelas intrinsecas ao discurso sdo neutralizadas de forma a evitar a ocorréncia de
um pseudoconsenso (ALEXY, 2013). As regras elaboradas por Habermas expdem as
condi¢des minimas para que haja um acordo racional, incluindo a garantia de ampla
participacdo discursiva, o que compreende a possibilidade de todos os participantes
problematizar e fundamentar proposi¢des normativas ou expressar seus sentimentos e
opinides (ALEXY, 2013).

Também de acordo com a situacao ideal de fala, em todo discurso que visa a correcao
racional existe uma aspiracdo a universalidade, ainda que essa ndo possa ser materialmente
alcancada. Quando um ator justifica determinada proposi¢ao normativa, ele precisa apresenta-
la de tal maneira que a torne aceitavel por qualquer potencial integrante do discurso, inclusive
a si mesmo, ainda que isso seja empiricamente invidvel (ALEXY, 2013).

Alexy chamou de “regras fundamentais” o conjunto de condi¢cdes normativas que
possibilita uma comunicagdo linguistica voltada para a correcdo (ALEXY, 2013). As regras
fundamentais asseguram a coeréncia da comunica¢do entre os atores do discurso. Portanto,
seu cumprimento minimo deve ser observado para que haja uma real e efetiva comunicacao,
por um lado proibindo-se a contradicdo e o uso da mesma expressdo com diferentes
significados, por outro, exigindo-se a sinceridade e a universalidade nos atos de fala dos
atores do discurso. Por conseguinte, nenhum sujeito pode justificar proposi¢des que ndo aceita
ou que ndo acredita, ou mesmo referir-se a diferentes objetos com a mesma expressao.

Ao lado das regras fundamentais, encontram-se as regras da razdo, regras de carga de
argumentagao e as regras de transicdo. As regras de razdo encontram respaldo nas condicdes
discursivas ja mencionadas, elaboradas por Habermas, referentes a igualdade de participacdo
do discurso e da ndo-coercao. As regras de carga de argumentagdo referem-se, por sua vez, a
distribuicdo do Onus argumentativo entre os atores do discurso. As regras de transicdo

permitem a passagem entre as diversas espécies de discurso.
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Dito isso, parece vidvel afirmar que, apesar de haver diversas convicgdes axioldgicas
dentro de um unico sistema populacional, as regras do discurso, apesar de ndo determinarem
as conviccdes de que partem os atores, permitem a identificacdo de uma moral correta em
termos discursivos. Contudo, ndo se ird negar que a teoria discursiva possui defeitos, ainda
que ndo discutidos. Destaca-se, entretanto, que, observando-se o procedimento discursivo,
mostra-se dificultoso crer que sujeitos racionais possam acordar livremente com o exterminio
de uma parcela da populacdo com base em crengas discriminatorias.

Assim, uma teoria argumentativa nao trata de uma moral qualquer, ou de sua
valoragcdo perante outras, mas de uma moral que se torna correta por ser racionalizavel por
meio do discurso. Sem as condicdes discursivas, seria invidvel determinar se uma dada
proposicao normativa € ou ndo justificivel, o que € essencial em termos de direito. Se
qualquer proposi¢ao normativa nao fosse passivel de justifica¢do racional, entdo, de fato, o
direito teria que ser segregado de qualquer contetiido valorativo, para ndo correr o risco de se
ver a injusti¢ca aplicada em seu nome e em seu lugar.

No entanto, € importante destacar um limite intransponivel do discurso. Em seus
estudos, Hare (apud Alexy, 2013) distinguiu dois tipos de argumenta¢do moral, uma na qual
0s sujeitos perseguem seus interesses, obrigando-se a considerar os interesses alheios tais
quais os seus; e, outra, na qual os sujeitos perseguem seus ideais, ou seja, aquilo que tomam
como “bom”. Apesar de criticada, a distincdo de Hare € util. Quando um sujeito, disposto a
impor seus ideais ao custo do sacrificio de seus proprios interesses e dos outros, como o
nazista que considera correta sua morte caso fosse judeu, a argumentagdo moral torna-se
indtil, ou ao menos isenta de eficdcia. Hare chamou um sujeito assim de fandtico. E o
discurso, com suas regras de ampla participacdo, igualdade e universalidade, jamais produz

efeitos quando nio se estd disposto a modificar-se segundo o regime do melhor argumento.

3 A necessidade da racionalidade discursiva na identificacio de condutas humanas
contrarias a ética do servico publico

Por que o servidor judeu ndo é punido por suas préticas religiosas? Ou mesmo, por que
praticas racistas ndo sdo toleradas no ambito da Administracio Publica? Um jurista
minimamente conhecedor dos mandamentos legais do sistema poderia responder a estas
questdes com base em algo como a Constituicdo Federal ou o Cédigo de Etica dos Servidores

Publicos. O Decreto n°® 1.171/94, que instituiu o referido diploma, assim dispde:
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XIV - Sao deveres fundamentais do servidor publico:

[...]

g) ser cortés, ter urbanidade, disponibilidade e aten¢@o, respeitando a capacidade e
as limitagdes individuais de todos os usudrios do servico publico, sem qualquer
espécie de preconceito ou distingdo de raca, sexo, nacionalidade, cor, idade, religido,
cunho politico e posicdo social, abstendo-se, dessa forma, de causar-lhes dano
moral;

Entretanto, com base no que foi exposto anteriormente, héd razdes para crer que, mais
do que razdes legais, como as normas garantidoras da liberdade de religido e da proibicdo a
discriminacdo, existem razdes morais para punir um servidor caso seja racista ou para nao
afastd-lo por ser judeu. Isso implica crer que, apesar de existirem sujeitos que, por suas
convicgoes, discriminam negros ou judeus por haver, em seu entendimento, razdes morais
para tanto, o direito ndo estd vinculado a uma moral qualquer, mas a uma moral correta. A
diferenca entre ambas, conforme abordado no capitulo anterior, reside elementarmente no fato
de que, uma moral correta estd necessariamente vinculada a uma pretensio a
fundamentabilidade e a corre¢do. Logo, é racionalmente justificivel uma norma que proiba o
racismo, principalmente tratando-se de uma reparticdo publica, mas dificilmente se poderd
justificar uma norma que exclua dos quadros da Administragdo um sujeito devido a sua
pratica religiosa. Entretanto, é mais dificil identificar as varidveis deontoldgicas quando se

estd diante de uma norma possuidora de conceitos indeterminados:

XV - E vedado ao servidor publico;

0) dar o seu concurso a qualquer instituicdo que atente contra a moral, a honestidade
ou a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1994)

Apesar das especificidades do Cédigo de Etica, a resposta para a violacio de um
mandamento como o exposto acima depende da reconstru¢do dos conceitos de moralidade,
honestidade e dignidade da pessoa humana. Além disso, € necessario realizar uma valoragao
sobre as acdes cometidas pelo servidor para se poder reconhecer se houve ou nio uma
violacdo aos institutos normativamente protegidos. Este processo ndo pode ser concretizado
com as ferramentas da l6gica formal, mas produzido em um processo discursivo, tal qual
exposto no capitulo anterior.

Por conseguinte, quando o servidor comete uma conduta ilicita, o Poder Publico

preenche o conteudo de conceitos como “conduta ilibada” ou “moralidade”. Nesses processos,
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os recursos do discurso juridico, como a lei, os precedentes e a dogmética sdo parte dominante
da argumentacdo, entretanto, sdo elementos insuficientes para a formacdo de um consenso
sobre a tipificacdo e a puni¢do do ato praticado. Assim, a argumentagdo pratica assume um
papel essencial para a formagao de uma decisao mais correta, estando em consonancia com as
formas da argumentacgdo juridica.

A importancia da argumentacdo é ainda maior quando se admite que o servidor
publico carrega o 6nus de ter sua vida privada objeto passivel de sindicancia administrativa.
Por conseguinte, mesmo aqueles atos que praticados fora da reparti¢ao ou fora das atividades
regulares do servico publico podem ensejar a abertura de processo administrativo disciplinar e

a aplicacdo de medidas sancionatérias. Assim compde o Cédigo de Etica do Servidor Piblico:

VI - A fun¢@o publica deve ser tida como exercicio profissional e, portanto, se
integra na vida particular de cada servidor piblico. Assim, os fatos e atos verificados
na conduta do dia-a-dia em sua vida privada poderdo acrescer ou diminuir o seu bom
conceito na vida funcional (BRASIL, 1994).

Ao ingressar no servigo publico, o individuo passa a representar na figura de sua
pessoa a honra e o crédito da Administragcdo. Portanto, todo aviltamento atribuido ao servidor
se reflete direta ou indiretamente na imagem que a sociedade possui do Poder Publico. Uma
vez instituidos os principios orientadores da Administracdo Publica, a qual € presentada pelos
servidores, a conduta dos mesmos deve ser estimada sempre em favor da honestidade, da
probidade, da moralidade e do bem comum. Tratando-se do discurso juridico, as convic¢des
dos servidores ja estdo pré-estabelecidas em textos como a Constituicdo Federal. Portanto,
nao ha espaco para atos praticados com pretensdes de satisfacio pessoal ou prejuizo alheio.

O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul confirmou sentenga condenatdria, em sede
de Acao Civil Publica, de servidor publico municipal que cobrou valores indevidos para a
realizagdo de procedimentos parturientes em gestantes atendidas pelo SUS (BRASIL, 2014).
O médico ja havia sido condenado em primeiro grau pelo incurso no artigo 9° da Lei de
Improbidade Administrativa. Excluindo-se a andlise quanto ao enriquecimento ilicito previsto
no art. 9°, o qual demanda andlise probatdria acerca do pagamento efetuado pelas vitimas do
servidor, deve-se atentar para o disposto no art. 11 da Lei 8.429/92, tipificado na conduta do

servidor’, apesar de absorvido pelo tipo do art. 9°;

> No caso em tela, o Tribunal reconheceu a violagdo ao disposto no artigo 11 da Lei de Improbidade
Administrativa. Entretanto, pela técnica juridica, o tipo descrito no artigo 11 é considerado subsididrio aos tipos
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Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo ptblica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢cdes, e notadamente:

[.]

Diversas gestantes foram impelidas a realizar pagamentos de diferentes valores,
varidveis em cada caso, mesmo sendo atendidas pelo SUS, para entdo serem realizados os
partos. Na fundamentacdo exposta pelo relator, além da condenacdo pelo enriquecimento
ilicito, o servidor também foi enquadrado pela violacdo aos principios da Administracdo
Publica. Por que a atitude do servidor € moralmente condenavel? Ou mesmo, esta condenagao
moral com efeitos juridicos € fruto de um discurso pautado minimamente por condi¢des
racionais? Para se tentar chegar a uma resposta, faz-se necessario voltar aos mandamentos da
argumentacao pratica expostos no capitulo anterior.

A conclusao do Tribunal de Justica, a qual aqui se partilha, € que o comportamento do
médico € valorativamente negativo, ou seja, que o mesmo agiu mal. A proposicdo normativa
afirmada, conforme exposto no acérddo, € amparada pela razdo fatica de que o mesmo
aproveitou-se de um momento Unico da condi¢do humana, além da fragilidade intelectual,

financeira e emocional de suas vitimas para impor uma cobranga juridicamente indevida.

Como se depreende, eminentes Colegas, a prova testemunhal ndo deixa divida do
agir doloso, intencional, injustificivel, do réu Luis Carlos Michel, o qual
aproveitava-se nao apenas da condicio de hipossuficiéncia econdmica, mas mesmo
social das pacientes, mas, sobretudo, e o que é ainda mais grave, de sua
vulnerabilidade emocional, face ao delicado momento pela qual passa a gestante,
que € justamente a ora do nascimento do bebé que carrega no ventre. Chega a ser
desumano no agir do demandado quando afirma a paciente que seu filho ndo poderd
nascer de parto natural, comumente chamado de parto normal, mas a0 mesmo tempo
cobra quantia em dinheiro para realizar a cesariana (BRASIL, 2014).

A conclusdo presente na proposi¢do normativa “o servidor agiu mau” depende da
aceitacdo de uma regra que diga que tirar proveito proprio em cima da miséria alheia € ruim.
Assim, pergunta-se se uma regra como essa possui condi¢des de ser potencialmente
universalizdvel. Ao que indica, sim. Nenhum sujeito em pleno gozo de suas faculdades

mentais ird aceitar ser reduzido em sua existéncia em prol de pretensdes egoistas de seu

descritos nos artigo 9° e 10. Assim expos o relator: ‘“Portanto, uma vez presente quaisquer das condutas
tipificadas nos artigos 9° ou 10° ndo se poderd cumular estas condutas com o art. 11, ficando a conduta descrita
neste ultimo, no sentido de violar principios que regem a Administracdo Publica, absorvida pela tipificagdo
descrita nos demais dispositivos de lei — 9° ou 10°” (BRASIL, 2014).
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semelhante. Mesmo questionando-se a regra exposta, poder-se-ia justifica-la com a razdo de
fato de que pretensdes egoistas causam sofrimento em massa, combinada com uma regra de
segundo nivel que diga que o que causa sofrimento em massa € ruim.

Portanto, considerando-se que mesmo ndo mencionadas na decisdo, a conclusio
atingida carrega consigo as convicc¢oes que justificam a validade de uma condenac¢ao moral do
servidor publico, mesmo porque as premissas morais de sustentacio ndo foram
problematizadas. Ainda, considerando-se que ndo houve entraves comunicacionais relativos a
linguagem de transmissdo, ou mesmo que o contraditorio e a ampla defesa foram respeitados,
a fim de possibilitar a carga argumentativa e a igualdade de problematiza¢do, ndo parece
haver prejuizo exaltante a ponto de comprometer a racionalidade da decisao.

De fato, uma vez que o foco da defesa do servidor foi descaracterizar o
enriquecimento ilicito, a maior preocupagao dela foi destituir de crédito o conjunto probatério
que sustentava as razdes faticas. Com isso, o servidor chamava a aten¢@o para uma vida de
dedicacdo ao bem humanitério, préprio da medicina, com dedicag¢do a saide da comunidade.
Entretanto, um agir pratico ndo substitui outro. Se as préprias vitimas se diziam agradecidas
pelos servicos do médico, ainda que tenham pago por um servico gratuito, isso somente revela
o qudo viciado foi o agir do servidor, que fez uso de coer¢do totalmente incompativel com o

direito.

Em sendo assim, ndo me comovem os depoimentos prestados por testemunhas pelo
demandado arroladas, dando conta de sua conduta ilibada, exercicio humanitario da
medicina, e etc. Independentemente de que o réu possa, como regra geral, ter
pautado sua vida dentro dos mais elevados padrdes de moralidade e honestidade, os
fatos que ora estdo sendo julgado sdo graves e devem ser punidos, ainda que esse
possa ter sido um comportamento ndo habitual, muito embora os nove fatos
narrados, o que pode significar, ainda, que muitos outros possam existir,
semelhantes a estes, mas que apenas ndo vieram a tona. E, se ndo existirem outros, o
fato é que os que aqui estdo em julgamento, reitero, sdo gravissimos: legal e
moralmente (BRASIL, 2014).

Assim, apesar de que, pela propria condi¢do contra factual da situagdo ideal de fala,
que ndo permite ser verificdvel empiricamente, a argumentagao apresentada pelo Tribunal de
Justica se mostrou coerente, oportunizando a participagdo ao maximo possivel no processo de
decisdo. O enquadramento do servidor em dispositivo que coibe a violagdo aos principios
fundamentais da Administracdo exige que se avalie a conduta do servidor, e tal avaliagdo s6
pode ser produzida racionalmente com instrumentos da argumentagdo pratica. Assim, mesmo

que haja vitimas que aceitem a cobranga como moralmente correta, o direito aceita apenas
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como normativa uma moral racionalizdvel, o que parece condizente com a conclusdo do
Tribunal.

E evidente que, em uma multiplicidade de casos haverd alguns de amplo consenso
sobre a valoragdo do agir pratico do individuo, enquanto outros serdo pautados por diversas
discussdes em que buscam fundamentar razdes de diversos niveis. Isso ocorre também pelo
amplo grau de abertura do discurso, o que o torna inservivel para definir respostas tnicas e
corretas. Entretanto, considerando-se que o servigo publico estd pautado por indmeros
mandamentos de ordem axioldgica, a racionalidade discursiva mostra-se um instrumento nao
s6 garantidor dos direitos fundamentais do servidor, mas também como um aparelho aliado da

ordem democrética.

Consideracoes finais

O direito e a moral sdo faces de uma discussdo que remonta o saber cientifico e
filos6fico da humanidade. O momento e as necessidades histéricas moldaram a compreensao
que os povos tém sobre o que o direito é e o que se espera dele. Hoje, a caminhada do
constitucionalismo contemporaneo exige pensar um direito que seja minimamente vinculado a
moral, haja vista a preocupacdo de sempre se decidir e aplicar o melhor direito aos
jurisdicionados, concretizando os ideais esperados em um Estado Democratico de Direito.

A adogdo de premissas de argumentacdo moral, e ainda, a prépria percep¢do da
inafastabilidade de sua presenca, haja vista que a moral compartilha uma linguagem comum
com o direito, por sua vez exige a formacdo de uma teoria normativa que oriente os discursos
e permita identificar fundamentacdes vélidas e invalidas. Muitas teorias da ética analitica
buscaram desenvolver explicacdes para a fundamenta¢do de convic¢des morais, associando-
se, alguns autores, aos principios da teoria dos atos de fala e dos jogos de linguagem de
Austin e Wittgenstein. Mais tarde, Habermas, integrante da Escola de Frankfurt, trouxe
conceitos como a situacdo ideal de fala e seus principios discursivos, contribuindo
significativamente para a teoria do discurso pratico racional geral, sistematizada por Alexy,
considerada pelo autor um cédigo da razdo prética.

Com isso, observa-se que a ética do servigo publico ndo é pautada somente pelas
ideias de bem comum, mas como de diversos derivados morais: honestidade, solidariedade,
igualdade, etc. Apesar de existirem normas voltadas a ag¢des concretas, como roubo, por

exemplo, em boa parte do tempo precisa-se de métodos para auferir que acdes praticas
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contrariam os principios tutelados pelo Poder Publico. Assim, as regras da argumentacdo
pratica ndo sdo apenas necessdrias para a identificagdo de uma moral correta em termos de
direito, mas também essenciais para a producdo de melhores decisdes para o desenvolvimento

do Estado, para a protecdo do servidor e para a seguranca da sociedade.
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