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Resumo

A Constituicdo Politica do Estado tem por contetdo organizd-lo e declarar os
direitos fundamentais, adotados como conceitos universais ou especificamente
incorporados pelo Direito Positivo. A engrenagem, destinada a produzir o Bem
Comum, com suporte na liberdade e na igualdade, defende, protege e recupera a
dignidade da pessoa humana e produz a justica social. Os atos politicos que a
movimentam devem pautar-se em escolhas dentro dos padrdes da Etica Social.
Tendo a Constituicdo brasileira de 1988 introduzido padrdes éticos, como principios
e regras, seu carater fundamental, no ordenamento do Estado, estd a determinar
providéncias de autocontrole ou de controle externo destinadas a evitar atentados a
Etica ou lhes extirpar os efeitos. O controle ético equipara-se ao controle
constitucional pelo fato de que o nucleo ético é norma da Constituicdo. O controle
ético é distinto do controle do mérito, porque tera por objetivo verificar a existéncia
de requisitos, sem pretensdo relativa aos critérios da conveniéncia e da
oportunidade. E dever do Estado reconhecer a invalidade absoluta das omissdes e
dos atos contrarios a Etica por serem também contrarios & Constituicio Democratica
de 1988.
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Abstract

The Political Constitution of the State has the content of organizing the State itself
and declaring fundamental rights, adopted as universal concepts or specifically
incorporated by Positive Law. The gear, designed to produce the Common Good,
based on freedom and equality, defends, protects and recovers the dignity of the
human person and produces social justice. The political acts that move it must be
guided by choices within the standards of Social Ethics. Since the Brazilian
Constitution of 1988 introduced ethical standards, such as principles and rules, its
fundamental character, in the order of the State, is determining measures of self-
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control or external control aimed at avoiding attacks on Ethics or removing their
effects. Ethical control is equivalent to constitutional control because the ethical
core is the norm of the Constitution. Ethical control is distinct from the control of
merit, because it will aim to verify the existence of requirements, without relative
pretension to the criteria of convenience and opportunity. It is the duty of the State
to recognize the absolute invalidity of omissions and acts contrary to Ethics, for they
are as well against the Democratic Constitution of 1988.

Keywords: Morality. Equality. Monocratic. Power. Control.

INTRODUCAO

A Constituicdo, em seu conteudo material, contém, tradicionalmente, dois setores
tipicos: declaracdo de direitos (contetudo e razdo de ser da Constituicdo escrita) e definicdo
das atribuicGes dos 6rgdos do Estado, que pressupde a organizacgdo deste.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, considerou
como matéria constitucional, somente o que dissesse respeito aos limites e atribuicdes
respectivas dos Poderes Politicos, e aos direitos politicos e individuais dos cidad&os®. Houve
manifesto apreco pelos direitos politicos, colocados, com iniciais maidsculas, ao lado dos
direitos individuais.

Eis ai o apelo da primeira Constituicio do Brasil, em sua condigdo de Lex
Fundamentalis, conforme a preocupacdo da Escola Classica do Direito Natural: dotar o
Estado de normas para o convivio politico social, com limitac6es a conduta do Soberano.

No caso do Brasil, a transformagdo fora mais forte com a opgdo pela forma
republicana de governo, embora sua causa nao tenha sido o abuso do Imperador, mas as
necessidades da forma federativa e da libertagdo dos escravos.

Com a ampliacdo das atividades do Estado, ja no século XIX e a tendéncia para o
socialismo e sua forma hegemdnica, 0 comunismo, o porte das Constituicbes foi ampliado
ndo sO para conter a declaracdo dos direitos sociais e econdmicos como também para
disciplinar a atuacdo do Estado nas ordens econdmica e social.

A envergadura dos direitos sociais foi valorizada ao ponto de a Constitui¢do brasileira
de 1988 ter emancipado a Ordem Social da Ordem Econbémica, construido quarenta artigos
densos sobre o tema (arts. 193 a 232) e erigido o Titulo VIII, primeiro grau da divisao

constitucional (titulo, capitulo, secdo e subsecédo), exclusivo para a Ordem Social.

! BRASIL. Senado Federal. Constituicdes do Brasil (de 1824, 1891, 1934, 1937 e 1946 e suas alteracdes), I.
Brasilia. 1986. p. 32.
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A formagdo heterogénea da Assembleia Nacional Constituinte, reunida em 1° de
fevereiro de 1987, determinou a pletora de normas programaticas no texto constitucional.
Raul Machado Horta® encontrou-as concentradas nos campos constitucionais dos Direitos e
Garantias Fundamentais, no Sistema Tributario Nacional, na Ordem Econdmica e Financeira
e na Ordem Social. Di-las como projecdo da Constituicdo no futuro, que ndo imobiliza a
norma constitucional no tempo e propGe movimento constante de renovacao que converte a
Constituicao rigida em Constituicao prospectiva.

Os constituintes, em vez de evitar os temas polémicos, projetaram-nos para o futuro,
muitas vezes destinados ao trabalho do legislador complementar ou ordinario. Substituiram a
Constituicdo, geralmente privilegiada por normas-regras, dotadas de eficacia completa, por
Constituicdo dotada de grande quantidade de normas-principios. Consagrar e defender
principios € salutar para que o ordenamento juridico tenha raiz e coeréncia, mas ndo é
possivel desprezar o carater fundamental da Constituicdo, por isso, dotado de coercédo e de
sancao.

Sem pretender discutir a aptidao juridica da Assembleia Nacional Constituinte de
1987/1988, matéria que cabe, perfeitamente, em outro proposito, ndo ha empecilho para que
se critique a opgéo constituinte.

O siléncio quanto aos temas polémicos, desde que ndo fossem essenciais do ponto-de-
vista formal, teria sido mais adequado que aproveitar a autoridade da norma para torna-la
mensageira de missdo impossivel.

A opcdo do constituinte brasileiro acarretou frustracdo popular diante da reiterada
omissdo legislativa. Prazos fixados foram ultrapassados sem a acdo legislativa determinada, o
que importa em desestima da Constituicdo, gerando demandas judiciais e o ativismo de que 0s
Tribunais sdo acusados.

A primeira razdo do aumento das demandas judiciais nao foi a melhor consideracao da
cidadania, a qual pode ser exercida, civilizadamente, em tempo de paz e sem necessidade de
conflito.

A Constituicdo ndo instituiu a garantia fundamental de que nenhuma lesdo ou ameaca

de direito sera excluida da aprecia¢do do Judiciério (art. 5°, XXXV) para tornar o Judiciario

2 HORTA, Raul Machado Direito Constitucional, 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p 195-196.

VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 5, n. 8, p. 20-52, 1° sem. 2020 — ISSN 1678-3425 22



José Tarcizio de Almeida Melo

um tipo de via expressa para a obtencao dos direitos constitucionais, notadamente os sociais,
que sao constituidos de prestacdes positivas e onerosas devidas pelo Estado.

Referida garantia destina-se a evitar a supressao do acesso ao Judiciario nas infracdes
cometidas pelo Governo autoritario do regime militar, a contar do art. 11 do Ato Institucional
n° 5, de 13 de dezembro de 1968 °.

Tendo optado pelo padréo intervencionista do Estado, a Constituicdo houve por ditar
comportamentos consoantes com a Moral, a Etica e os bons costumes na execuco do servico
estatal.

Esses comportamentos, mais do que principios, em sua concretude, perfazem
consistente resumo nas disposi¢Oes gerais da Administracdo Pablica em que sdo trazidos, para
0 bordo do Governo, além da legalidade, a impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia (art. 37) *.

2 AETICA SOCIAL

O juizo de valor, quando apressado, podera encontrar aqui pleonasmo ou truismo. Nao
se trata disso. Pretende-se dotar o tdnus da Etica de virtude (aretéia); de praxis individual e de
agir consciente e coletivo chegando-se a lei justa (politéia) que se destina a acdo habitual
(héxis) destinada ao Bem e a lgualdade.

A universalizacdo da praxis ocorre, abstratamente, na lei justa que deve ser o ethos
normativo. A Etica é a praxe, o ninho produtivo da Igualdade. Tem por pressuposto a outra
base da democracia, que é a liberdade, envolvendo sempre conhecimento e escolha que parte
do individuo para se ajustar ao histérico e social e incluir-se no topos universal °.

O ethos é valor cultural em constante mutacdo. Parte da liberdade individual em
direcdo a existéncia cultural ou social, baseada na tradicéo, que estabiliza os padrdes sociais,
porém ndo inibe totalmente os conflitos no contexto dos quais a razéo julga a tradicéo e a
aperfeicoa através do método dialético que somente ndo ocorre quando ha o niilismo ético, a
crise ética, no contesto da qual a producdo se torna o Unico fim da agdo humana. O

hedonismo e o consumismo sdo as metas dos niilistas éticos.

¥ BRASIL Senado Federal. Constituicdes do Brasil (de 1824, 1891, 1934, 1937 e 1946 e suas alteracdes), 1.
Brasilia, 1986, p. 405.

* BRASIL. Senado Federal. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, 2020. p. 31.

®VAZ, Henrique Claudio de Lima. Etica e Direito. S3o Paulo: Loyola, 2002. p. 65-67.
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A Etica, como Ciéncia, surgiu com Sdcrates, no quinto século antes de Cristo, quando
a tradicdo perdeu forga na transmissdo de valores e o dever ser decorrente do poder retorico e
persuasivo dos oradores da época passou a formar o consenso, a opinido do povo. Socrates, 0
Pai da Etica, organizou-a objetivamente com a finalidade do Bem que é praticado no habito
da Virtude.

Os valores éticos sdo universais em sua substancia e decorrem dos determinismos da
natureza. S&o contingentes e circunstanciais quando assimilam a realidade histérico-cultural e
a singularidade dos fenémenos sociais

A ciéncia do ethos é contemporanea ao aparecimento e desenvolvimento da sociedade
politica. Matriz fundamental da lei da sociedade (n6GmMos).

A Etica constréi a correspondéncia entre a lei ou medida (métron) interior e a praxis
do individuo da cidade, que é propriamente 0 nOMos, para assegurar a participacdo equitativa
(eunomia) no bem comum. A Etica é referéncia ao forum interno da pessoa, problema da
consciéncia. Faz sempre o Bem; evita 0 mal e ressarce o mal cometido.

A Politica ou ciéncia da politéia é a Etica vocacionada para a normatizagio da praxis
comunitaria. Ocorre pelo livre consenso e aceitacdo de existir e agir em comum, baseado na
lei justa.

A razdo explicitada no livre consenso e na lei é o Direito que estd para a comunidade
como a razdo correta (orthos 16gos) esta para o individuo.

Henrique Claudio de Lima Vaz® indica que a Etica n4o se origina do sentimento moral
ou da conjuncdo das vontades destinadas a composicdo dos interesses comunitérios.
Intersubjetivo o0 conceito ou objetiva a norma ética da comunidade, provém da natureza e da
dignidade humana. Direito a0 Bem na extensdo que cada pessoa 0 deseje para si. O
reconhecimento reciproco da dignidade, na comunidade é indispensavel para eleva-la ao nivel
da equidade e da igualdade.

Identifica existir, contemporaneamente, tendéncia positivista que afasta a influéncia
da Metafisica na Lei, com o abandono da teleologia do Bem Comum na comunidade politica.
Inverte-se a primazia do Ser e do Bem, propria da Etica Cléssica, em favor do primado do
sujeito e do util. Sucede o desaparecimento da Justiga (elemento subjetivo do Direito) como
Virtude, ou seja, como perfeicdo da relacdo interindividual, dando margem a preponderancia

¢ VAZ, Henrique Claudio de Lima. Etica e Direito. S&o Paulo: Loyola, 200. p. 315 e segs.
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aos interesses individuais sobre a Etica e levando a hipertrofia da justica legal, ao legalismo
abstrato e muitas vezes injusto.

Henrique Vaz assevera que a norma ética tem como suporte o dever enquanto a norma
juridica provém de fatores externos que a condicionam. A norma juridica vale pela coercéo
que a impde enquanto a norma ética obriga pelo respeito que lhe é prestado. A Corte Suprema
dos Estados Unidos da América evita contraditar as leis aprovadas pelo Congresso. Procura
produzir decisdes firmes e coerentes. A maxima autoridade da Corte Suprema foi adquirida
gracas a moderacdo com que evita conflitos politicos, a firmeza e coeréncia em suas decisdes.
O apoio que a Corte Suprema tem conquistado ndo se encontra na posic¢do que a Constituicéo
Ihe d&, porque o Congresso e o Presidente da Republica tém mais forca. Encontra-se na
reputacdo que o povo lhe reconhece por sua independéncia, integridade e bom senso. Quando
seu prestigio tende a cair, na opinido publica, a Corte Suprema reforma a jurisprudéncia para
atender as exigéncias publicas .

N&o ocorre apenas a Justica Legal quando o Judiciario, ao pretexto da lacuna ou da
omissdo, produz lei impropria ou atipica - a lei dos juizes que visa atender a reclamos
pontuais e pode também trabalhar em interesses, em utilidades, sem Justi¢a. Essa atipicidade
revela-se perigosa quando referidos interesses sdo de governantes e pessoas poderosas. O
Juiz, voltado, como deve ser, para o0 caso particular, ndo é preparado para criar leis gerais e
que se destinem ao Bem Comum.

Os constituintes procuraram compensar a imensiddo e incompletude da Constituigéo
de 1988 com instrumentos que tornassem reais as leis e 0s atos administrativos que o texto
constitucional consagrou.

Juristas imaginaram o mandado de injuncdo e a inconstitucionalidade por omisséo
para tornar acessiveis os direitos constitucionais, especialmente os que demandam gasto
plblico, servicos ou beneficios pelo Estado. Equivoco, pois, como disse Nelson Hungria®,
onde ndo ha, ate rei perde.

Outro entrave, tdo ou mais importante, € o da falta de vontade politica. Quando o0s
legisladores ndo se submetem a san¢do e a norma constitucional é imperfeita, simplesmente
ndo ha qualquer efeito da providéncia judicial que seja requerida.

O prejuizo ainda é maior quando o Supremo Tribunal Federal estabelece movimento
pendular na solugdo dos mandados de injuncdo. Ora, por razdes preambulares de processo,

" SCHWARTZ, Bernard. Direito constitucional americano. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p. 186.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pedido de Intervencéo Federal n 20 - Minas Gerais. Relator: Ministro
Nelson Hungria, Acorddo de 03 mai. 1954. Publicacéo no DJ de 15 jul. 1954.
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ora no mérito. Nega o pedido em alguns casos. Pouco depois evolui para construir lei com
efeitos concretos, 0 que bate contra a natureza do ato legislativo. Também é possivel ver o
Tribunal estabelecendo lei ilegitima com efeitos gerais. Numa quarta posicdo o Tribunal
limita-se a declarar a demora do legislador, abrindo-lhe, ou néo, prazo para implementar a
conduta determinada pela Constituicdo. Sem poder impor san¢do em caso de inadimplemento.

O limite de espaco para este artigo doutrinario ndo permite incursdo analitica das idas
e vindas do STF o que se procurou fazer, até o ano de 2006, no estudo das garantias politicas
e, especificamente, do mandado de injuncdo®. Mas, é possivel registrar a critica do Ministro
Marco Aurélio’® aos precedentes que se limitaram a uma certiddo de omissdo do Poder
incumbido de regulamentar os direitos e liberdades, deixando de efetivar a prestacdo
jurisdicional que afaste as consequéncias da inércia do legislador. Conclamou, por isso, 0
Supremo, em sua composi¢cdo contemporanea, a rever a jurisprudéncia que ainda assim ficaria
aquém da atuacdo dos tribunais do trabalho que, nos dissidios coletivos, exercem atuacao
legisferante, consoante prevé o art. 114, § 2°, da Constituicéo.

A hipertrofia do Estado-Administrador e a submisséo circunstancial do Legislativo ao
Administrador determinam o ingresso do Judiciario na execucdo das politicas publicas.
Compreensivelmente, para ndo frustrar a jurisdicdo. Em fase sucessiva e perigosa, na
formatacdo indesculpavel de leis, constituindo essa acdo em ativismo nocivo ao equilibrio
democréatico, como aconteceu na admissdo do casamento homossexual e na fixacdo de
conceito novo para 0 aviso prévio, como Ives Gandra Martins®!, reiteradamente, tem
denunciado

A partir da distin¢do e da relagéo entre as duas legislacdes, a ideia do Direito pode ser
desenvolvida como capacidade social para trés objetivos.

O primeiro é o reconhecimento universal da liberdade de acdo, mediante condigdes,
no compartilhamento do espago comunitario.

O segundo objetivo do Direito e estabelecer contrato produzido pela vontade geral
para empreender a universalizagdo no plano juridico-estatal. O legislador deve indagar se cada

cidaddo pode ser coautor da lei em questdo, sendo inadmissiveis as leis que tratam iguais de

% ALMEIDA MELO, José Tarcizio de. Direito Constitucional do Brasil. Belo Horizonte, Del Rey Editora,
2008. p. 412-421.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo n. 721-7. Relator: Ministro Marco Aurélio. Acérdéo de
30 ago. 2007. DJ, 30 nov. 2

' MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Supremo Tribunal Federal e o consequencialismo juridico. In: Estado
de S. Paulo, caderno I, p A2, 17 jul. 2020.
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modo desigual e que conduzem a uma distribuicdo diferente de direitos e deveres aos que séo
iguais. O contrato qualifica o direito humano e universal como direito formado pela vontade
geral.

O terceiro objetivo do Direito é a paz e a justica mediante a submissao dos Estados a
razdo normativa. A globalizacdo liberal, no final do Século XX, aprofundou as injusticas
sociais e econémicas e as sedimentou no ambito internacional. A acdo dos individuos e dos
Estados passou a ser indutora de paradigmas mundiais e o desejo da paz universal, elevado a
um direito da humanidade. A paz torna-se imperativo ou exigéncia categorica para eliminar o
perigo do estado de natureza, a guerra, a auséncia de lei especialmente quando crescem e 0s
instrumentos bélicos de precisdo e de enorme espectro tornam-se mais ameacadores.

A ordem juridica somente se completara quando a liberdade externa dos homens e as
relacbes internacionais estiverem submetidas a razdo normativa. ldeal dificil de ser
conquistado, dado o contraste e o conflito de interesses, pode ser atingido mediante o
progresso de etapas de compatibilizacdo.

Dom Walmor Oliveira de Azevedo'® ensina que toda administracdo, ptblica ou
privada, assenta-se nos pilares da exigéncia da promocao da dignidade da pessoa humana, da
renovacdo cultural permanente e na efetiva participacdo de uma sociedade solidaria,
construcdo essa que carece de ganhar lastro maior nos horizontes da Antropologia, que
determina os rumos da administracdo dos grupos e pessoas, reconhecendo como exemplar a
leitura que o Judaismo elabora para si e passa como heranga para o Cristianismo.

A construcdo de instancias éticas nas instituicdes governamentais e nas empresas
corresponde ao esfor¢o para que, na sociedade em que grassa a especulagdo, o0 egoismo, a
falta de solidariedade, o lucro e o consumismo exagerados, se reduza a corrupgdo e se
reconsiderem os valores da vida e da dignidade do ser humano.

O sentido ético da Administragdo encontra-se na vontade de servir. Na renovacao
cultural da comunidade e na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria
(Constituigéo, art. 3°, 1).

A medida que se reduz a legislacdo e se ampliam as acbes do Governo e 0s

julgamentos do Judiciario, a indagagédo sobre os contetdos éticos torna-se mais instigante.

2 AZEVEDO, Dom Walmor Oliveira de. Etica em dialogo. Etica e administracdo. S&o Paulo: Paulinas, 2012. p.
13-15.
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3 AETICA NA LEGISLACAO, ADMINISTRACAO E JUSTICA

Aristételes * ensinou que 0 homem dotado de sabedoria pratica é capaz de deliberar
sobre o0 que € bom e conveniente para si, ndo do ponto de vista particular, mas dos que estdo a
contribuir para sua qualidade de vida.

Um dos grandes deficits do povo brasileiro, neste século, é o da seguranga. A salde, o
vigor, sdo anseios prioritarios do individuo humano. S6 serdo reais quando forem plurais e
abrangentes para serem agradavelmente fruidos e gozados em comunidade. Sao ilusoriamente
poderosos o0s que vivem encastelados ou jogados ao exilio pela inseguranca da Terra Natal.

Aristoteles™ mencionou que a felicidade é a melhor, a mais nobre e mais aprazivel
coisa do mundo Consegue-.se felicidade com a justica (atributo mais nobre), a saude (o
melhor atributo) e o amor (atributo mais doce)

Como esta na obra de Michael J. Sandel®, baseada em Avristételes, a virtude moral
resulta do habito, da pratica, do exercicio tal como acontece em relacdo as artes. A exceléncia
moral ndo consiste em agregar prazeres e sofrimentos, mas em usufruir das coisas nobres e
sofrer com as coisas reles. E uma atividade do espirito em sintonia com a virtude.

Na Constituicdo do Estado de Minas Gerais, de 21 de setembro de 1989, encontra-se
comando, forte de impregnacédo ética, que determina o controle e a invalida¢do dos atos do
Poder Publico mediante a apuracdo de sua moralidade em face de dados objetivos de cada
caso™®.

Outro artigo da Constituicdo mineira dispde que a sociedade tem direito a um governo
honesto, obediente a lei e eficaz'’.

Esta embutido neste preceito que os atos publicos sejam dotados de razbes bem
fundamentadas na moralidade.

A norma ndo é reduzida para o ato administrativo, pois remete-se a atos do Poder
Publico. A interpretacdo ha de ser ampla em beneficio do Estado que é a sociedade

organizada.

B3 ARISTOTELES. Etica a Nicdmano. S&o Paulo: Martin Claret, 2003. p. 132

% ARISTOTELES. Etica a Nicomano. S&o Paulo: Martin Claret, 2003. p. 30.

> SANDEL, Michael J. Justica: O que é fazer a coisa certa. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2014.
p.244.

6 MINAS GERAIS. Constituicdo do Estado. Organizagdo de Gianmarco Loures Ferreira. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. p. 7.

" MINAS GERAIS. Constituicdo do Estado. Organizacéo de Gianmarco Loures Ferreira. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. p.36.
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Nem se descartara esse rico conteddo com o mandatorio de verificacdo caso a caso. O
texto € plenamente compativel e igualmente solicitado pelos atos legislativos e judiciais, por
ndo lhes ser reconhecida razdo plausivel de ressalva ou de excluséo.

A moralidade é requerida como apanéagio de todo ato do Poder Publico e ndo s6 do ato
administrativo. Aristoteles ensinou que a sabedoria legislativa é que exerce o papel
controlador na sabedoria pratica e, se ira exigir, pelo controle, o ajuste ético, tera de se
conduzir com o contetido ético que ira controlar e exigir.

Sustenta-se sempre que os legisladores se abstenham nos assuntos em que tenham
interesse pessoal envolvido. E dever indeclinavel de consciéncia a abstencdo do voto e outro
comportamento assinalaria nitida situacio de quebra de decoro. E respeitavel que um
Deputado apresente projetos de interesse de sua classe e os defenda. Mas, ndo sera possivel
que decida, em nome do Estado, quando haja conflito de interesses ou interesse individual
pelos efeitos concretos da lei. Estas colocacGes sdao igualmente validas para o administrador
publico.

Jalio César dos Santos Esteves™ sustenta a quebra do principio da igualdade e a
ocorréncia do desvio de finalidade como hip6tese comum em que se evidencia a
responsabilidade patrimonial do Estado por lei inconstitucional. O dano moral coexistird com
o0 dano material com direito de ressarcimento contra o Estado.

A contribuicdo da Legistica é fundamental para o aprimoramento das leis, tendo sido
oportuna a introducdo de um protocolo a seguir, na elaboracdo dos projetos de lei de maior
importancia, como os de iniciativa do Poder Executivo, com a substanciosa justificacdo de
Jandyr Maia Faillace Neto ** Este protocolo é de plausivel imitacdo, pelas Casas Legislativa,
para que exista maior frequéncia e oportunidade de controle preventivo.

A interpretacdo do art. 37 da Constituicdo da Reptblica 2°, com viés restritivo, ¢
precaria. A deliberagdo e a acdo ocorrentes no Legislativo e no Judicidrio sdo atos que
requerem tantas ou maiores exigéncias que o ato administrativo em sentido estrito. O
cumprimento do ato administrativo é feito com individualidade. A lei € ato geral. A sentenca

aplica-se individualmente na modalidade contenciosa da relagdo juridica®*. Ambas séo atos do

18 ESTEVES, Jalio César dos Santos. Responsabilidade civil do Estado por Ato Legislativo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p. 249

9 ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. LEGISTICA. Qualidade da lei

e desenvolvimento. Belo Horizonte: Assembleia Legislativa, 2009. p. 203-218.

20 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2020. p. 31.

21 LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario.2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1915. p.1.
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Estado, atos do Poder Publico. A amplitude da lei e a execucdo desta, pelo Judiciario, em
casos conflituosos, exigem solidez ética igual & do ato administrativo puro.

A opcdo pela Etica registra-se na escolha de nomes para o auxilio do mandatéario
politico. Sera ato impensavel, do ponto de vista ético, que sejam escolhidos para o Governo
empresarios privados com interesses conflitantes com aqueles constantes do planejamento
governamental. Por exemplo, se a privatizacdo ou desestatizacdo encontra-se na pauta das
prioridades, ndo se assimila que pessoa, direta ou indiretamente, interessada na aquisicao,
pelo particular, assuma os cuidados com essa prioridade. Também ndo é eticamente correto
que o empresario privado, gozando de incentivos fiscais ou de favores do Estado, tenha
interferéncia nas acdes do Estado ligadas a essas matérias. A falta ética, nesses casos, esta na
culpa in eligendo do mandatario politico e na culpa in acceptando de quem é escolhido. Basta
a verificacdo do fato objetivamente considerado e o nexo de causalidade para ser presente a
frustracdo na moralidade administrativa.

Pode-se dizer que a escolha fica entdo mais dificil. Sim, nas causas do povo as
escolhas exigem mais. Acrescenta-se também que é reduzido campo para a colheita de
experiéncias vitoriosas na iniciativa privada. Mas, trata-se de limitacdo saudavel e que
recomenda maior compromisso publico com escolas de formacdo de empreendedores
publicos. Também é pobre a opcdo por empresario privado que ndo possua tradicdo politica,
disposicdo paciente para o dialogo como precisam ter Tribunais e Parlamentos.

Tratando da relacdo entre a Etica e as eleicies Dom Walmor Oliveira de Azevedo®
propde que o ato de votar é um rito de nobreza, praticado comunitariamente, pela realizacdo
da liberdade de escolha, pela dindmica da participacao e pelo exercicio da responsabilidade de
entregar os destinos da sociedade as maos que tenham condicéo real de conduzi-la. O rito de
nobreza investiga a historia da vida do escolhido, sua capacitagdo, honestidade e qualidade de
relacionamento.

Estes requisitos do rito nobre estdo presentes também nas escolhas, pelos governantes,
de auxiliares e de projetos. Quanto as pessoas, seu passado ha de garantir compromisso com a
vida, certeza de sua acio voltada para a dignidade da pessoa humana. A Etica é o luzeiro de

critérios para escolhas de pessoas e avaliacdo de propostas, com a exclusdo dos que, por vis

2 AZEVEDO, Dom Walmor Oliveira de. Etica em dialogo. Etica e eleicdes. S&o Paulo: Paulinas Editora, 2012.
p. 61-63.
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interesses, sdo tentados pela corrupgéo e estdo distantes da justica social que deve ser o movel
das engrenagens da Democracia.

A independéncia e harmonia dos Poderes tém dificuldade de prestigiar a entrada do
mérito do ato administrativo pelo Judiciario. Estes comandos fundamentais ndo sao absolutos,
pois 0 ordenamento prevé freios e contrapesos bem como a extensdo do trabalho do Estado
passou a exigir passagem pelo mérito como instrumento sem o qual ndo é possivel compor
conflitos. Quando se trata de Etica ndo esta em causa matéria de mérito do ato administrativo,
mas verificacdo do respeito a dignidade humana que é exigéncia universal da natureza e se
acha construida como fundamento constitucional do Estado (Constituicdo de 1988, art. 1, 111)
23.

A titularidade do povo, ou das associagcbes comunitarias, sem necessidade de
intervencdo do Ministério Publico foi contemplada pela Constituicdo de 1988 ao tratar da
acdo popular, quando, em seu art. 5°, LXXII ** | deferiu a qualquer cidaddo propor a anulacio
de qualquer ato lesivo a moralidade administrativa.

O art. 129, 111 ® atribuiu a0 Ministério Pablico promover o inquérito civil e a agdo
civil pablica para a protecdo do patrimoénio social. Ao lado do patriménio publico,
compreende-se o0 patrimoénio social como conjunto de valores imateriais e morais.

A Constituicdo do Estado de Minas Gerais consagra o direito da sociedade de
manter-se informada de ato, fato ou omissdo, imputaveis a agente politico, servidor ou

empregado publico de que possam resultar ofensa a moralidade administrativa (art. 73, §2°)
26

Referida Constituicdo Estadual®’

reserva ao cidadao e as associagdes representativas
da comunidade o controle direto dos atos das unidades administrativas dos Poderes do Estado
e de entidade da administracdo indireta mediante amplo e irrestrito direito de peticdo e de
representacéo.

Afasta-se a possibilidade de que o sentimento subjetivo do que é moral se torne a lei
do Estado. A pauta da moralidade sera aquela aceita pela comunidade. A nogdo parte para o

campo histdrico e ndo permite tabelas ou julgamentos aprioristicos. Cada caso sera novo caso.

¥ BRASIL Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2020. p. 10.

* BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2020. p. 14.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2020. p. 72

 MINAS GERAIS. Constituicdo do Estado. Organizagio de Gianmarco Loures Ferreira. Belo Horizonte:
Del Rey, 2010, p. 36.

" MINAS GERAIS. Constitui¢ao do Estado. Org. de Gianmarco Loures Ferreira. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p.36.
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A norma ndo devera ser indcua. Serd acompanhada de controle. Sua ofensa causard
invalidac&o.

A Constituinte mineira ?® determinou que os atos administrativos deverdo explicitar o
fundamento legal, o fatico e a finalidade.

A motivacdo ndo serd pura e simples, a partir de elementos evasivos, genéricos,
plurissignificativos. Serd posto o fundamento legal em que o ato administrativo se baseia, 0
fato que pretende resolver e a finalidade que, se ndo for compativel com o fim do Estado, sera
desvio de poder, sera improbidade. Este é o gérmen da doutrina®® segundo a qual néo se
procura a intencdo do administrador pablico. Basta existir o desvio de finalidade porque seria
ingénuo tentar descobrir os rastos da inten¢cdo do mau administrador que sempre tera ardil
para esconder a verdade e ndo se autodenunciar.

As Comissdes de Etica tém sido presentes nos arcaboucos da Administracdo Publica.
Sd0 auspiciosas promessas para 0 aprimoramento das leis e dos atos administrativos quando
sdo integradas por componentes de nomeada que ndo tenham compromisso com os titulares a
serem controlados.

A Constituicdo *° pautou comandos fundamentais, destinados & lei federal, para a
defesa da pessoa e da familia (arts. 220, § 3°, Il e 221, 1V). Ndo se trata de censura,
expressamente proibida (art. 220, § 2°), uma vez que ndo se encontra em causa restricao aos
valores politicos, ideoldgicos ou artisticos. Diferentemente, € a exigéncia de que se cumpram
e respeitem valores constitucionalmente preservados.

Os veiculos da Comunicacdo Social, de maior eficacia, que sdo as emissoras de sons
(radio) e de sons e imagens (televisdo) séo servigos publicos concedidos (Constituicdo, art.
223). Sua condicdo de Servigo Publico determina absoluta fidelidade aos comandos
constitucionais da Comunicagéo Social.

Ariosvaldo de Campos Pires®! denunciou a libertinagem sem limites da televisdo. Com
autoridade de criminalista consagrado questionou o fato de ser crime induzir menor a

presenciar ato de libidinagem e ndo ter crime aquele que induz milhares de menores pelo

8 MINAS GERAIS. Constitui¢ao do Estado. Org. de Gianmarco Loures Ferreira. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p.10.

o MARTINS, FERNANDO RODRIGUES. Controle do patriménio publico. Comerntarios a Lei de
Improbidade administrativa, 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 252-261.
% BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2020, p. 114-115.
31 PIRES, Ariosvaldo de Campos. A libertinagem sem limites. Belo Horizonte. In: Estado de Minas, p. 7. 12 ago.
2002.
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veiculo da televisdo. Propds que as empresas de televisao adotassem cadigos de Etica além de
boicotes contra as empresas que patrocinassem programas com apologia criminosa.

Codigos de Etica, dotados de normas sem sanc¢do, ndo superam a opcdo pelo
faturamento elevado. E necessario que o Governo abra mdo de seu fundamentalismo de
liberdade imoral, ainda que ao pretexto de evitar que ocorra a devolucdo dos tempos de

censura reprovavel, para saber separar desta a exigéncia de pratica ética.

Luciana Raso Sardinha * trata da interpretaco teleoldgica das normas constitucionais
da Comunicacdo Social, com abono de opinido autorizada de Luis Roberto Barroso para
concluir que os principios potencialmente conflitantes do documento dialético da Constituicdo
devem ser interpretados levando-se em conta a repulsa da Assembleia Nacional Constituintes
de 1987 ao controle social e politico da censura que deve ser considerada conjuntamente com
os direitos e os principios que a Constituicdo adota e protege.

O Grupo Globo * elaborou Cédigo de Etica e Conduta muito bem estruturado e que
trata das responsabilidades de suas empresas e das relagcdes que passavam por suas atividades.
Em matéria de Etica, versou sobre combate a corrupcdo e tratamento dos conflitos de
interesses. Dispbe sobre as relacbes com pessoas, parceiros, clientes, fornecedores e
concorrentes. N@o se encontra presente, no Codigo, a sociedade brasileira, destinataria e
usuaria de seus produtos de telecomunicagdo. Classificados como clientes ou usuérios,
deviam os telespectadores e assinantes ser destinatarios de compromissos e garantias nao s6
de qualidade como de honestidade em matéria de transmissdes. O Codigo de Etica n&o é, pois,

suficiente para evitar abusos a corrosdo moral da sociedade.

4 PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A competéncia dos 6rgdos estatais segundo a expressa previsao da lei prevaleceu na
democracia classica. Distintamente da capacidade civil, a competéncia foi definida com o que

a lei diz.

%2 PINTO, Luciana Sardinha. Radiodifusdo. O controle estatal e social sobre suas outorgas.Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004. p. 242-243

33 Codigo de Etica e Conduta. Grupo Globo, 2. ed. Disponivel em:
https://portaldofornecedor.tvglobo.com.br/Documentos%20Compartilhados/Codigo%20de%2

0%C3%89tica%20e%20Conduta.pdf Acesso em 18.08. 2020.
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A qualidade intervencionista do Estado contemporaneo foi apurada juridicamente por
Miguel Reale * que reescreveu o instituto da competéncia para efeito de verificacdo da
higidez do ato administrativa. Propds o controle da adequacdo ao ordenamento juridico, em
vez de controle de sua legalidade, pois, muitas vezes, o Governo é chamado a agir e, por mais
profusa que seja a legislacé@o, ndo encontra lei para disciplinar sua acao.

Quando se apresentam diversas opc¢des de conduta, sempre existird a mais adequada, a
melhor. Havendo conflito de interesse entre o Governo e o individuo ocorre a necessidade de
gue um 6rgdo do Estado faca a identificacdo e colacdo da melhor alternativa. Essa afericdo
ndo considerara apenas a legalidade, mas o nao conflito com a Constituicdo e a adequacéo aos
principios constitucionais e ao ordenamento juridico. A composi¢do ndo devera conflitar com
a ordem normativa do Estado.

O controle do ato administrativo varia de extensdo, conforme seja vinculado ou
discricionario. Edimur Ferreira de Faria®, a partir da teorizagdo dos conceitos
indeterminados, aceita que o elemento valorativo ndo concorre no estabelecimento de seu
nacleo sendo em casos excepcionalissimos.

As escolhas podem ser arduas e penosas, porém a identificacdo delas ha de ser
controlada. Coloca-se, por exemplo, a questdo das prioridades. Direitos fundamentais e
indisponiveis tém idéntica prioridade. Ndo se escusa o Estado neste caso com a colocacdo de
preferéncia em funcao da limitagdo de meios.

Gustavo Amaral *invoca a licio de Alexy, bem aplicada ao ordenamento
constitucional de 1988. Constituicdo repleta de principios, hd espaco maior para a escolha
como otimizacao. Neste caso aumenta 0 espaco para a ponderacéo e a contribuicio da Etica.

A falta da consciéncia ética da comunidade enseja a anomia e a tirania. N&o existindo
razdes eticas, a coacdo estatal torna-se vazia, ndo projeta repercussao pratica e torna-se causa
ocasional para as tiranias, por prevalecer o subjetivismo.

Neste inicio do Século XXI a humanidade avangou em direcdo a uma cidade global. O
desenvolvimento cientifico-tecnoldgico possibilitou distdncias mais curtas e comunicacao
mais rapida. A integracdo internacional passou a ter interesses vitais da humanidade expondo

a maior parte da populacdo a condi¢cBes subumanas bem como relegada a pobreza e a

% REALE, Miguel. Revogag&o e anulamento do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 21-22.
* FARIA, Edimur Ferreira de. Controle do mérito do ato administrativo pelo Judiciario. Belo Horizonte:
Forum, 2011. p. 196.

% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha. S&o Paulo: Renovar, 2001, p. 123.
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marginalidade. Esta constatacdo tornou impossivel deixar-se ao direito do poder a solucéo dos
conflitos humanos e determinou que se encontrassem meios para a autodeterminacao
mediante a construcdo da ética da solidariedade que prestigia o primado da igualdade e da
dignidade. Tornou-se necessaria a descoberta de principios universais em que se apoiassem
individuos, sociedades e estados que, pelo processo da legitimacgdo, se justificassem pela
Etica, pela Justica e pelo Direito. Trata-se da legitimacao das normas necessarias a civilizacao
global

O controle ético, como forma de limitacdo ao subjetivismo, torna-se indispensavel
para se obstar a arbitrariedade e a tirania favorecendo os direitos e garantias fundamentais.

APEL¥ sinalizou que toda a acdo humana dotada de sentido deve antecipar
contrafaticamente a comunidade ideal de comunicagdo com a emancipa¢do do homem em
relacdo as assimetrias do dialogo interpessoal produzidas na sociedade. Tendo em vista a
pujanca da Ciéncia e Tecnologia, as atividades humanas tém macroconsequéncias que pdem
em risco a sobrevivéncia ndo s6 do género humano, mas de toda a biosfera.

Distintamente da legislacdo juridica, que depende da coercdo estatal e € desejavel, no
plano internacional (fato improvavel, mas possivel), a legislacdo e o controle ético tém
extensdo universal.

O homem da atualidade ndo suporta mais o maltrato, a escraviddo. Contra estes ficara
sempre a resistir e a lutar.

A proporcionalidade e a razoabilidade tém sido colocadas como pardmetros éticos. Na
falta de lei, 0 Juiz apela para esses dois critérios na sustentacdo de suas decisdes.

Trata-se de critérios muito batidos na literatura juridica e na jurisprudéncia. Foram
langados e tomados como validos, tendo sido disseminados na cultura do Direito brasileiro.

A proporcionalidade pode ser bom apoio para a definicdo da capacidade contributiva
em Direito Tributario. Caso a legislacdo adotasse esse critério para fins de arrecadacdo, o
direito do Estado seria justo e a pendria fiscal ndo alarmaria os governos de populacdes
pobres. A experiéncia mostra que, no Direito Tributéario, onde a proporcionalidade seria bem
recebida, por estar diante da capacidade de pagar em fungdo do patriménio, da renda, dos
negocios ou da disponibilidade de cada um, na pratica a proporcionalidade ndo funciona. A
contribuicdo dos ricos, por serem poderosos para as decisdes estatais, € significativamente
menor. Al existe problema ético.

¥ APEL, Karl-Otto. La transformation de la filosofia, tom o Il. Madrid: Taurus Ediciones, 1985, apud
COSTA, Regenaldo da. Etica do discurso e verdade em Apel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 220-221.
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Nos direitos indisponiveis que, em sua natureza e por definigdo, sdo direitos mais
nobres e relevantes para a humanidade, a proporcionalidade ndo se aplica.

Quando se precisa de um tratamento medico, de procedimento hospitalar, ndo faz
sentido dar-se atencdo maior ou menor segundo ponto de referéncia como o patriménio da
pessoa. Todos 0s seres humanos merecem idénticos e completos cuidados nessa ordem das
coisas. A proporcionalidade que pode existir € na dosagem medicamentosa, a qual nao e,
ontologicamente, direito, mas medida ou célculo do elemento suficiente. Como regra os bens
da vida que sdo fundamentais ou sao integrais ou estao em falta.

O critério da razoabilidade, francamente utilizado pelos juizes, é bastante precario.
Razoavel é o que esta conforme com a razdo. Muito pouco para a ética da humanidade. O
racional pode ndo ser justo. Em termos mais comuns razoavel ¢ o bom que ndo o melhor. O
dever do Estado é procurar sempre o 6timo, o ideal.

O encontro do razoavel da a entender que, para ficar livre do pedido, o Estado nédo
progride na procura e entrega logo, despacha o que estiver mais perto, acessivel ou facil.

N4o se aprova a motivacdo definitiva no proporcional e no razoavel, na maioria dos
casos.

A Constituicdo brasileira de 1988, tdo charmosa na promessa de direitos e no
estabelecimento de principios, ndo chegou as paragens da proporcionalidade e da
razoabilidade. S&o cria¢fes doutrinarias e jurisprudenciais.

Seré préprio e inclusivo que se compreenda proporcionalidade e razoabilidade no
critério da igualdade que, juntamente com a liberdade, é baluarte da Etica, da Justica e da
Democracia.

A igualdade passou por anomalias que deixaram sequelas, na construgdo dos
comunistas. Divisdo do Estado em duas classes. A da nomenclatura, em que todos receberiam
do Estado o maior conforto e 0 maximo de beneficios e da populagéo, destinataria do minimo
dos direitos e da subjugacdo governamental. Essa equacdo ndo traduz igualdade, mas luta de
duas classes onde uma delas domina a custa da forga bruta.

A lembranca da igualdade comunista ndo isola os homens da igualdade ética, que é
possivel e praticavel. Os atropelos que a igualdade sofreu ndo autorizam que se descreia dela
e que seja exorcizada pela humanidade.

A igualdade, ao contréario, é a chave da porta da paz e da felicidade. Depende de muita

luta para se desvencilhar dos grilhdes do tempo antigo, que faz remanescerem incontaveis
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privilégios. E sublime causa de uma luta justa e ética, a partir da premissa de que todos sdo
semelhantes ao Criador.

APEL * sustenta que somente a autocompreensdo reflexiva possibilita a0 homem
valorar responsavelmente cada situacdo e tomar uma decisdo véalida para o ideal de uma

comunicagdo comunitéria sustentavel.

5 TRANSPARENCIA DO PODER PUBLICO

O controle ético dos atos do Poder Publico da-se com a verificacdo de sua honestidade
(honeste vivere), do beneficio publico, do desapego individual com renincia a qualquer
favorecimento pessoal proveniente do exercicio da funcao publica.

Os procedimentos da Administracdo Publica, em geral, sdo bem organizados e
suficientes para sua qualidade 6tima. A falha encontra-se em seu automatismo, quando o
agente publico ndo tem consciéncia da razdo de ser de cada ato administrativo e o controla, a
posteriori, para apurar se é nulo ou anulavel. Tem-se a tentagdo de dizer que a pratica usual é
de controle da sanidade do ato administrativo.

A licitacdo é exemplar instrumento de construcdo da igualdade na Administracao
Pablica. Entretanto, seus incidentes rolam meses. Quando termina, muitas vezes esta
frustrada por que houve necessidade de se recorrer a dispensa, com o falso fundamento da
urgéncia. Em verdade, no lugar da urgéncia, o que ocorre, nesses casos, € 0 mau planejamento
se ndo € também o gerenciamento falho.

H& também a objecdo preguicosa de que os auditores ndo podem, em apreco a sua
isencdo e neutralidade, estar presentes as etapas do procedimento. S6 deveriam entrar para
perfazerem papel semelhante ao de um Juiz. Concluida a licitagcdo, € chamado para bater o
martelo ou depuré-la. Quantas vezes os auditores ndo se valeram de um erro ou da falta de
algum requisito para proporem a anulacéo e a repeticdo do procedimento?

Ser auditor independente, externo ou interno, ndo é confinar-se na morada dos deuses
e de I& baixar no momento culminante para enviar criaturas aos infernos. A participacdo
zelosa do auditor, em todas as fases da licitagdo, € dever pelo qual o inviavel ndo cresce.

A transparéncia ndo pode ser tendenciosa, desigual. O verdadeiro motivo da
exposicdo de nomes e salarios de servidores ndo é a falta de outros meios, mas sua

propriedade escandalosa. A bem da igualdade, concessionarios de servi¢os publicos, como 0s

% APEL, Karl-Otto. La transformation de la filosofia, tom o 11. Madrid: Taurus Ediciones, 1985, apud
COSTA, Regenaldo da. Etica do discurso e verdade em Apel. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 222.
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de radio e televisdo, e as empresas que se valem de recursos do Tesouro merecem tratamento
idéntico. Os contratos de publicidade, celebrados pelo Estado, devem ter seus custos
difundidos no veiculo de sua propria circulacdo, por serem as torneiras mais largas pelas quais
perpassam rios de dinheiro publico. Neste € 0 método para evitar aditamentos ilegais e
superfaturamentos que reduzem ou esvaziam as burras do povo,

A transparéncia que acontece é aquela em que as virgens expdem-se, pelo apreco ao
nu estético e em que as prostitutas pablicas sao reservadas antigas roupas de freiras.

Dalmo Dallari®® indica que a demasiada valorizacdo da forma e a identificacdo do
Estado Democratico com determinado tipo de organizacao leva a consequéncias indesejaveis
como a ocultacdo do totalitarismo. Este esconde-se atras da fachada democratica como para se
infiltrar e perseguir a consecucdo de propoésitos inconfessaveis e que, se descobertos, seriam

inalcancaveis.

Lassale®® divisou este problema ao bradar pelo “Obrigai o absolutismo a mostrar a
cara!”. Constatou o pseudoconstitucionalismo, como mentira em que o absolutismo se
esconde. Para ele a correcdo é bem simples e consiste em obrigar o0 Governo a baixar o véu da
hipocrisia.

Fala-se muito de transparéncia. Que é ser transparente? E receber raios de luz sem a
refracdo que prejudique a visdo. Trata-se de outra forma de mencionar o dever de prestar
contas. O Estado de governo democrético tem direito a contas exatas, a contas ditadas pela
razao correta.

Transparéncia ndo € colocar a nu a intimidade ou privacidade das pessoas. Nao € sitio
para o assédio moral. Nem implica a hipocrisia de vedar ao homem que se apresente ao povo,
se possivel, de corpo inteiro, de pé, ereto como deve ser. A Transparéncia encontra-se
dispersa em normas de nossa Constituicdo: art. 5°, XIV (acesso a informagdo), XXXIII e
XXXI1V, a (direito de peticdo), LXXII (habeas data); art. 70 (controle externo e interno e
dever de prestacdo de contas); art. 165, 8 3° (relatorio da execucdo orcamentéria).

O art. 37, § 1° da Constituicdo, tem sido mal aplicado quanto ao regime da
publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgdos publicos. Atos de

controle

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado, 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. ps. 302-
303.

0 |LASSALLE, Ferdinand. O que é uma Constituicdo? Traducdo de Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Lider, 2001, p. 102.
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Nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promog¢do pessoal de autoridades ou
servidores publicos ndo fazem parte da publicidade do Servico Publico.

Com a leitura sem reflexdo do art. 37, os hermeneutas e executores proibem colocar o
nome ou a imagem, ou o0 simbolo do administrador puablico em qualquer documento oficial

que seja difundido pela imprensa.

6 AETICAPOLITICA

O pavor que esta incutido na cabeca dos homens de bem os torna jejunos de
publicidade. Ndo desejam correr ricos desnecessarios. Alvo dos publicanos ou fariseus. Ja os
ousados, ou os corruptos, usam da publicidade para mostrar o lado positivo de seu trabalho ou
para desviar as pessoas dos alvos que certamente pretenderiam desvendar. Com maior
capacidade de driblar, permanecem impunes. Ora, a Constituicdo proibe o0 anonimato, ao
tratar da Comunicacgdo Social (Constituicdo, art. 220, § 1°, combinado com o art. 5°, IV). Sera
admissivel que o administrador publico tenha de omitir 0 nome e a assinatura para que a
prestacdo de contas se faca por terceira pessoa, como o editor responsavel que substitui o
autor do texto ndo assinado que se publica no jornal (Constituicdo, art. 222, § 2°)?

H& proibicdo de que o administrador publico compare seus éxitos, iniciativas e
correcdes com os de seus antecessores? Apontando para 0 povo como e quanto cumpriu seus
compromissos eleitorais?

As demasias contrarias aos direitos fundamentais ou que transferem a moralidade
administrativa para o fundamentalismo ndo se incorporam no ambiente saudavel, tolerante e
compreensivo da sociedade democratica.

A norma do art. 37 da Constituicdo existe para liberar o povo do abuso do poder
econbmico ou do uso indevido do poder politico. Ndo foi posta para inibir o dever da
prestacdo de contas nem tampouco para reduzir o controle social.

Por isso, recomenda-se ter muito cuidado com o abuso dessa norma constitucional
que ha ser aplicada, caso a caso. A aboligdo, pura e simples, € menor esfor¢co sem qualquer
contribuicéo ética.

E preciso entender-se que, quando o Judiciario, deslinda controvérsias e da
cumprimento a Constituicdo, ndo estd a fazer mais que o exercicio de seu dever
constitucional. O Judiciario ndo existe para resolver somente pendéncias entre pessoas

privadas quando o seu grande cliente, de 90% das causas, geralmente na ponta de devedor, € 0
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Estado Administrador. N&o hé qualquer linha, na Constituicdo, que impeca ao Juiz condenar o
Estado inadimplente.

Num Pais em que a corrupcdo tem sido quase-regra, sem transparéncia nas provisoes
governamentais, se requer fonte visivel e escassa de dinheiro para prevenir, manter e
restabelecer a satde publica.

O principio de proibicdo de retrocesso social tem sido adotado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, embora ndo se encontre instalado nos textos constitucionais escritos, com o de
Portugal, lugar em que obteve profusdo. Considerando os argumentos favoraveis e contrarios
ao principio, bem examinados por Luisa Cristina Pinto e Netto*', impressionam os que dizem
respeito a maxima efetividade que se deve atribuir a Constituicdo e os valores fundamentais
neles contidos, como o direito constitucional a satde.

A teoria da reserva do possivel é artificio criado para justificar a omissdo ou a
deficiéncia do Estado. Apresenta-se a recusa do pagamento de dividas com a saude do povo,
porgue o orcamento ndo contém verbas suficientes ou por que néo seria justo atender uma so
pessoa e ndo saciar milhares de necessitados. Existe ainda o sofisma de que o Judiciario
estaria a ofender a separacdo de poderes ou a tomar do Executivo a tarefa de definir as
politicas publicas.

Sao, em principio, miseraveis argumentos. Pois, a politica publica da salde ndo
depende de lei nem de orcamento. Consta da Constituicdo. E norma de direito fundamental de
primeira geracdo. Uma empresa, por falta de previsdo em seu or¢camento, ndo pode deixar de
pagar impostos, A insuficiéncia de recursos or¢ados ndo dispensa ou escusa o0 Estado de pagar
remeédio ou hospital a quem deles necessitar. Também agride escutar que a impossibilidade de
atendimento a todos os que pedirem bens para a salde autoriza a recusa aos que ja

demandaram socorro médico-hospitalar.

7 CONTROLE ETICO DO ATO DE PODER

Controle nédo é ciéncia nem aplicacdo faceis. Controlar aquele que tem consciéncia do
dever e ndo possui margem para decidir ou atender é fazer o facil. Controlar o que se esconde
em peripécias, fechado nas impenetraveis salas de palacios, é a verdadeira causa de exigir- se
padrdo de transparéncia. Trata-se de abrir as portas, devassar os segredos escondidos pelo

* NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicéo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 227-233.
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subterfugio da alegacdo de interesse publico ou pelo pretexto da seguranca do Estado. Estas
duas causas tém se tornado habituais para exageros e abusos, porque palataveis e
sensibilizadoras para discursos sem correspondéncia nas praticas.

O controlador tem para si a escolha das amostragens. E critério inadequado. As
amostras precisam ser ditadas pela rotina do direito objetivo, mas, principalmente, pelo
clamor da opinido publica, dos grupos de pressdo, de segmentos que deliberam, porém nao
executam o controle. Nao se deve perder com numeros pobres, mas com o que intriga, com o
que sugere alianca espuria ou ndo forma convicgéo.

H& procedimentos juridicamente licitos e que ndo sdo eticamente corretos. Admita
gue, como deve ser, exista mandato temporario para atuar no organismo de ética. O direito
assegura que nao se reconduza o conselheiro. Justifica-se, porém, que, na cultura da
renovacdo dos mandatos, se excepcione exatamente aquele que contrariara interesses de
governantes, por ter levantado suspeitas e comecado apuragbes comprometedoras?
Certamente, esse nédo seria 0 caminho certo.

Os levantamentos de controle nio podem ser tendenciosos ou incompletos. E
suficiente, por exemplo, que se descubram corruptores e ndo se levantem corrompidos? Na
mercancia a que se referiu Rui Barbosa, ndo ha corrupgao sem corrompidos.

Dom Walmor Oliveira de Azevedo *“afirma que a construcéo de instancias éticas para
explicitar direitos, deveres ou perspectivas de valoracéo afasta o risco de dinamicas perversas
e arbitrérias. Sustenta a autonomia e a liberdade como marcas da subjetividade humana.
Qualquer tipo de controle, desde o ambito familiar, é objeto de rejeicdo, abrindo-se ocasido
propicia a tirania e a arbitrariedade. O controle impde limites e resgata valores essenciais a
promog&o da justica, com a regulacgdo ética que remove a corrupcdo e reconsidera os direitos
alheios, razdo de ser das sociedades e instituicdes que se destinam a promocéo da dignidade

humana.

8 ETICA, NEOCONSTITUCIONALISMO E DIREITO ALTERNATIVO

A transformagdo do comunismo soviético em capitalismo russo € interessante
respaldo histdrico para a realidade brasileira. Na Russia o processo foi lento. Durou o tempo
necessario para que o capitalismo do Estado desabrochasse, como forma de acesso da massa

aos bens da vida e evoluisse para o comunismo que desintegrou a familia e marginalizou a

*2 AZEVEDO, Dom Walmor Oliveira de. Etica em dialogo. Etica e controle. S&o Paulo: Paulinas, 2012. p. 37-
39.
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populacdo nas condi¢bes minimas de sobrevivéncia. Destruiu a religido, o Deus divino, para
transforma-lo no Deus humano do tirano emergente do partido Unico, sem alternativas e
escolhas.

A Constituicdo brasileira de 1988, que seguiu a tecnoburocracia dos governos
militares, embora eclética em seu contetdo liberal e social, resultante das forcas antagénicas
que a elaboraram, teve forte apelo das inovages sociais.

Com a ruina do Muro de Berlim e a derrocada do modelo soviético, o espaco do poder
politico foi transferido para a desestatizacdo, a privatizacao e o capitalismo liberal.

A resposta do Brasil ocorreu com as reformas econdmicas de 1995 que disseram
respeito a abertura para o capital estrangeiro; o0 acesso das empresas privadas as atividades de
petr6leo e minerais nucleares bem como a facilitacdo da atividade econ6mica para a
exploracdo de minerais, potenciais de energia hidraulica, transporte e a Comunicacdo Social,
com a aceitacdo de investimentos externos. A desestatizacdo e a privatizacdo ocorreram em
plantas industriais prosperas e ricas que foram levadas ao dominio privado, a precos bem
reduzidos, sem acarretar o reflexo fiscal desejado e para aumentar ainda mais grupos
empresariais que sorvem tradicionalmente recursos publicos.

O neoliberalismo brasileiro é questiondvel quanto ao conteudo das privatizacdes e,
ndo, a oportunidade delas. Esse conteido contestavel vai desde os precos com que foram
praticadas, aos grupos que, mediante elas, cresceram na dominacdo dos mercados e 0S
recursos publicos que foram dispendidos para viabiliza-las, sob forma de financiamentos e de
investimentos minoritarios do Estado. Privatizacdes mediocres em que pequena é a
contribuicédo do capital privado.

O fenbmeno brasileiro foi semelhante ao soviético que conduziu a economia para o
capitalismo russo, com a transferéncia da propriedade do Estado para o mercado privado e a
instituicdo do neocapitalismo.

A China, no meado do século passado, professava comunismo delinquente e perverso.
Ingressou no mercado internacional e, com sua demanda de matéria prima, estabilizou a
economia global.

A liberdade econdmica transmitida pelos dois fenbmenos dos paises comunistas
extravasou para a redugdo do dominio da lei, ao pretexto da necessidade de a¢fes prontas que

afirmem o novo modelo capitalista.
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Esta tendéncia faz mitigar o principio da legalidade, a separacdo e harmonia dos
Poderes voltando ao tempo da subjetividade racional do governante. O neoconstitucionalismo
¢ consequéncia direta, com negacdo da subsuncdo e do positivismo do direito, traduzido pela
lei.

Ao argumento da inocuidade da lei, propde-se agir segundo a razdo pratica e a
proporcionalidade.

Passa-se & leitura do Direito baseado na Moral, na Etica e na Justica. O rompimento
com a separacdo de poderes e com a doutrina de Montesquieu abre espago para o ativismo
judicial. Este instala-se com a invocagdo de principios e coloca a lei em segundo plano. O
subjetivismo predomina e o Direito volta a ser direito alternativo.

O direito alternativo instalou-se, aqui no Brasil, na década de 80 do século passado e
no final da década seguinte estava desmascarado pois ensejava a perda do Juiz imparcial e a
politica entre amigos para a aplicacdo do Direito. Os juizes e tribunais que praticaram o
direito alternativo converteram-se em justica de cadi, a que se referiram MAX WEBER e
EROS GRAU®,

Esse processo histérico somente findara no tempo em que sua influéncia sobre o
mercado, ja existente, comprometer ou travar a circulagao econdmica, por impossibilidade de
calculo e de previsdo das decisbes dos Tribunais. Idéntico comportamento serd sentido na
administracdo do Estado, com a aplicacdo ndo-contenciosa do Direito. Até o futuro e incerto
retorno a normalidade, o Brasil ser& mantido como péaria do Mundo, com a fuga de
investimentos estrangeiros e a falta de apetite aos investidores internacionais.

Quando houver a retificacdo do estado atual, Juizes e Tribunais voltardo a prudéncia,
a phroenesis aristotélica, ao exercicio prudente do Direito, nas palavras de GRAU, que ndo se

compatibiliza com sentimentos pessoais de vaidade e orgulho.

9 JURISPRUDENCIA E CONSEQUENCIALISMO

A falta de jurisprudéncia determina que o progresso de um Pais fique reduzido A
estabilidade politica, econémica e social exige leis estaveis que assegurem futuro previsivel.
O Estado que possibilita leis flutuantes e movedicas e, mais que isso, interpretacdo oscilante
ou pendular da lei ndo concorre com aquele dotado de estrutura normativa, de Justica firme,

segura e coerente.

* GRAU, Eros Roberto. S3o Paulo. In: Estado de S Paulo, I, p. 2. 19 set. 2018.
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Incoeréncia sugere falta de responsabilidade e de apreco pelo Bem Comum. O
pretexto da evolucdo ndo a justifica sendo em caso de direito novo ou de superagdo dos
arestos pelo progresso da civilizacdo. O respeito pela dignidade do jurisdicionado repele o
tratamento diferenciado, discriminatorio ou pérfido. Ai esta o desapreco ético cometido por
orgdo colegiado, de dificil reparo sem aranhdes significativos a ordem publica. Por isso, 0s
Juizes e os que a eles se equiparam devem os melhores esfor¢os para evita-la.

A Constituicdo de 10 de novembro de 1937, que leva o estigma do autoritarismo,
conteve norma (art.96, paragrafo Unico) que permitia ao Presidente da Republica submeter
novamente ao Parlamento lei que tenha sido declarada inconstitucional. O Presidente tomaria
a iniciativa se considerasse que a lei era necessaria ao bem-estar do povo ou a promogéao ou
defesa de interesse nacional de alta monta. O Parlamento, pelo voto de dois tercos dos
membros de cada uma das Camaras, poderia tornar sem efeito a decisao do Tribunal.

A interferéncia do Parlamento, ainda que pela decisdo da maioria qualificada dos
membros das Casas Legislativas, €, atualmente, considerada incompativel com o Estado
Democratico. Ha de ser encontrada formula que ndo mantenha a inseguranga causada por
decis@es contraditdrias de dois altos Tribunais de um sé Estado.

A objecdo severa contra a Constituicdo de 1937, decorre de sua outorga e de seu
ambiente ditatorial. Se o referido art. 96 afrontou 0 modelo norte-americano incorporado, no
Brasil, pela Republica, atualmente pode ser considerado timida alternativa ao Tribunal
Constitucional, do tipo europeu, quanto a participacdo conjunta no controle constitucional.

N&o existe elemento dogmatico nessa matéria. A Camara dos Lordes funcionou como
tribunal para os derradeiros recursos sobre decisfes judiciais até 2009, ano em que, por forca
do Ato da Reforma Constitucional de 2005, a Supreme Court of the United Kingdom (Corte
Suprema do Reino Unido) assumiu atribuicdes da Camara dos Lordes e iniciou suas
atividades. Até 1966 nem a Camara dos Lordes daria jurisdi¢cdo final sem o respaldo do
Parlamento*. O tipo de organizacdo judicial adotado pela Inglaterra ndo a desclassificou na
qualidade de democracia exemplar.

O neoconstitucionalismo pretende que a lei seja interpretada e aplicada levando em
conta as consequéncias desejadas. Quando a execugdo se da dentro da competéncia de cada
Poder o eventual excesso ou desvio pode ser corrigido pelo Judiciario. Quando, entretanto,

* MACIEL, Adhemar Ferreira. O Bill of Rights americano: reflexos no Direito Constitucional Brasileiro.
Belo Horizonte, Del Rey, 2016. p. 68.
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resta a este suprir a omissao ou o siléncio alheio, em casos litigiosos, os Tribunais avangam
atribuicoes de de outro Poder e ddo a ultima palavra, em matéria de execucdo legal, causando
temor e inseguranca juridica. Com esse habito, o Estado promete clima de incerteza e de
temor para a comunidade juridica.

Levando em conta este perigo e considerando que a jurisdi¢do constitucional pode
anular as leis, Kelsen* propde que o Tribunal com essa competéncia seja considerado 6rgéo
do Poder Legislativo.

O fenbmeno do avanco nao leva ao absurdo quando se trata de Tribunais
Constitucionais, do tipo europeu, em gue existem representantes dos trés Poderes na formacao
do colegiado. Mas, em caso de separacdo harmonica de fungdes e de Tribunal integrado ao
Estado-Juiz, ocorre transferéncia indevida de atribui¢fes, aumento excessivo do servico
judiciério e incdmodo conflito politico que perturba a vida normal do Estado.

Institutos importados do modelo europeu séo incompativeis com a opc¢éo brasileira,
como a interpretagdo conforme a Constituicdo, a declaracdo de inconstitucionalidade parcial
sem reducdo do texto. Em ambos os casos pode ocorrer lei interpretativa que ndo é
competéncia judiciaria. A derradeira previsao constitucional de competéncia do STF para
processar e julgar representacdo do Procurador-Geral da Republica, para interpretacdo de lei
ou ato normativo federal ou estadual ocorreu com a Emenda Constitucional n 1, de 1969, art.
119, 1, n, parte final, revogado pela Constituicdo de 1988.

Adhemar Maciel destaca a mutacdo do papel da Corte Suprema que recuou de sua
atitude intervencionista e revisora (judicial review) a bem do laisser-faire e do liberalismo
classico. A sabedoria dos Grandes Juizes tem estado em evitar conflito com o Congresso.
Desde o meado do século passado deixou seu papel de construir lei para se tornar defensora
dos direitos e das boas relagbes entre a Unido e os Estados, visando a incolumidade da
Federacdo. Raro é que a Corte Suprema declare a inconstitucionalidade de lei federal. Opta
pode decidir pela preservacdo de algum direito fundamental ou por desfazer conflitos
federativos.

Seu papel mutavel, bastante responsavel pela bem sucedida consolidacéo, equilibrio e
estabilidade das instituicOes, serve para a imitacdo do Brasil para que este fique defasado no
modelo que adotou no final do século XIX.

* KELSEN, Hans. La garantia de la constitucién. México: Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México. Anuario Juridico, I, 1974. p. 491.
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O problema ético, na Corte Suprema dos Estados Unidos, foi registrado por Adhemar

Ferreira Maciel 6

pela questionavel disposicéo do Juiz Marshall de, como magistrado, rever a
decisdo que tomara como administrador. Teria sido atitude contra a “ética de principios”.
Marshall superou o empecilho, ao reconhecer o direito aos impetrantes mas entendeu que a
parte final da Secdo 13 da Lei do Judiciario (Judiciary Act) de 1789 era inconstitucional
quando permitiu a Corte Suprema decretar injuncdo ou deferir mandados contra Tribunais.
Logo, ocorreu reconhecimento de direito sem consequéncia pratica. Caso houvesse concedido
a ordem o impeachment de Juizes da Corte Suprema seria inevitavel, como consequéncia
politica do julgamento. A rigor, Marshall cometeu a impropriedade técnica de julgar o mérito
antes da preliminar de incompeténcia, mas assentou ser atribuicdo da Corte Suprema o
“judicial rewiew”.

Marshall foi considerado expoente, génio, que deu permanente e sistematico carater as
decisbes Corte Suprema, tendo firmado grandes questdes constitucionais em beneficio da
continuidade da Federacdo, como 0s grandes de seu tempo, entre eles John Quincy Adams e
Joseph Srtory, deram testemunhos presenciais. N&o teria sido preciso o artificio de aceitar a
jurisdicdo e negar o direito, com a declaragdo da inconstitucionalidade da Secdo 13, se
houvesse meios de resolver a questdo ética nos tribunais como matéria constitucional. Esta
disponibilidade existe na Constituigéo brasileira de 1988.

A permissdo de decisGes monocréaticas, pelos regimentos internos dos Tribunais,
potencializa a inseguranga. Nem a decisdo a ser tomada segue a jurisprudéncia. A
coexisténcia de decisfes divergentes sobre fatos idénticos em seus elementos relevantes causa
desprestigio ao Judiciario e perturbacdo da ordem democrética.

Embora decisdes monocraticas sejam compreensiveis para julgamentos cautelares, no
unico caso do recesso do Tribunal, é fato corrente que regimentos internos tenham abusado
em sua previsdo. Trata-se de desvirtuamento da natureza coletiva do Tribunal, cujas
finalidades precipuas julgar recursos por grupo mais experiente de juizes ou decidir,
originariamente, graves controversias selecionadas pela Constituig&o.

O Cobdigo de Etica também n#o resolve essa anomalia. Serdo necessarias contencdes

superiores aos regimentos para que ndo permanegam nessas extravagancias que normalizam o

* MACIEL, Adhemar Ferreira. O Bill of Rights americano: reflexos no Direito Constitucional Brasileiro.
Belo Horizonte, Del Rey, 2016. p. 77-78.
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distdrbio da usurpacéo, absorvendo a responsabilidade ética do magistrado e elidindo direito a
reclamacao.

A Imprensa divulga analise sobre o trabalho do Ministro Marco Aurélio, do Supremo
Tribunal Federal. Em sua longa trajetoria ficou isolado da minoria em 37% das acfes diretas
de inconstitucionalidade e esteve com a maioria 27% das vezes*'. Sua contribuicio concorre
com informacGes importantes para a formacdo da jurisprudéncia. Quando decide
monocraticamente, se o fizer segundo sua opinido e convencimento, podera distanciar-se do
Tribunal em 73% e, se sua decisdo for rendida ao colegiado, tera sido, na mesma proporcéo,
contrariado em sua consciéncia juridica. Trata-se de disfuncdo insustentavel na circunstancia
histérica de remotas decisfes colegiadas. No esquema de decisdo monocratica de execucdo
imediata é impensavel que seu Autor ndo seja obrigado a decidir conforme o Tribunal, quando

este tem jurisprudéncia firmada.

10 NORMAS SANCIONATORIAS DO COMPORTAMENTO CONTRARIO A
ETICA

A Constituicdo brasileira disponibiliza garantias legislativas, como chamo as
imunidades ou prerrogativas parlamentares. Reconhece casos graves em que ocorre a perda do
mandato do Deputado ou Senador, dentre eles aquele do procedimento que for declarado
incompativel com o decoro parlamentar (art. 55, I1, da Constituicdo de 1988).

A fonte dessa norma constitucional estd na Secdo 5 do Artigo | da Constituicdo dos
Estados Unidos da América, de 17 de setembro de 1787, que atribui a cada uma das Camaras
punir seus membros por conduta e irregular e, com o voto de dois tercos, efetivar sua
expulsao?®.

Ao cuidar deste assunto, na Assembleia Constituinte que promulgou a Constituicdo de
1946, Milton Campos sustentou que o julgamento devia ser efetivado por Tribunal Especial.
Pareceu-lhe tratar-se de texto de moralidade republicana e que o afrouxamento na sancéo a
conduta irregular esvaziaria o comando que ficaria como recomendacgdo ou mera formalidade,
sujeito aos movimentos de opinido, puramente partidarios, que nao se acham em condicfes de
pronunciar tais julgamentos®. Prado Kelly endossou a opinido e descartou a ideia de se

utilizar da Justica Eleitoral, feita para a verificagéo de poderes.

" SAO PAULO, Estado de S. Paulo: E & N, p. B6. 28 jul. 2020

“8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Um indice para a Constituicdo dos EUA com Glossario. Compilado
e editado por Ralph Mitchell. Kenosha, Wiscosin, 1980.

* DUARTE, José. A Constituicdo Brasileira de 1946, 1 volume. Rio de Janeiro, 1947. p. 67-68.
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O Tribunal Especial para os crimes de responsabilidade foi incorporado no
ordenamento constitucional pelo art. 58 da Constitui¢do de 16 de julho de 1934. Era presidido
pelo Presidente da Corte Suprema e composto por nove Juizes representando, paritariamente,
a Corte Suprema, o Senado Federal e a Camara dos Deputados, escolhidos mediante sorteio.

Em se tratando do Presidente da Republica, existe a configuracdo do crime de
responsabilidade, com sancdo da perda do mandato, nos atos atentatdrios a probidade
administrativa (Constituicdo, art. 85 V). A definicdo dos crimes ocorre em lei especial
(paragrafo unico).

A Lein 1.079, de 1950, no art. 9, 7 considera crime de responsabilidade do Presidente
da Republica proceder de modo incompativel com a honra, dignidade e decoro do cargo. No
art. 39, 5 inclui os Ministros do Supremo Tribunal Federal em idéntica responsabilidade
politica. Configura como crime ser patentemente desidioso no cumprimento dos deveres do
cargo (art. 39, 4).

A referéncia normativa da honra, dignidade e decoro ¢é ao cargo e ndo ao titular. Pois,
0 cargo ndo prescinde de que seu ocupante exerca suas funcdes com autoridade. A pessoa que
escandaliza a sociedade ndo é apta para tratar de suas conveniéncias nem destinatéria de seu

apreco e obediéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade democraticamente organizada é naturalmente impregnada de contetdos
éticos, levando-se em conta que se destina ao Bem Comum e a Igualdade.

Os atos de poder, ou atos politicos, destinando-se & organizacéo e a agdo do Estado
Democrético, sdo geneticamente dotados de teor ético, porque, ndo o contendo, ndo serdo atos
politicos, no conceito democratico.

Para que se possa descobrir se, no ambiente democréatico, o ato é realmente ato de
poder, pode-se indagar, em cada situacdo, se tem aptiddo para a conquista do Bem Comum,
ainda que mediatamente ou a longo prazo. Se ndo se registra ineréncia entre o ato de poder e
0s requisitos democraticos, o analista tera encontrado ato aparente, ilegitimo e vazio de
autoridade.

O ato politico é legitimo quando esta, expressamente ou ndo, consentaneo com a

vontade do grupo social e respeita os direitos fundamentais da minoria.
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O ato é nominal ou aparentemente politico quando provém do legitimo titular da
coercdo mas € insuficiente para sua finalidade declarada e se volta aos interesses dos
governantes ou de terceiro, com a exclusdo ou a insignificante contribuicdo aos direitos da
comunidade.

A autoridade € elemento inato do ato de poder e ndo esta presente quando a
comunidade se acha a ele resistente e sua reacdo € mostrada com clareza e reiteracdo, através
de movimentos inequivocos de contestacao.

Para a Democracia Real é sempre preciso que o ato de poder seja, objetiva e
subjetivamente ético.

A igualdade, objetivo da Etica, ndo exclui a liberdade, que é direito primario da
pessoa humana e que Ihe permite a acdo que ndo estorve ou ofenda direitos alheios. Por isso é
adequado dizer que a pessoa é livre quando todos forem efetivamente livres, porque, na
comunidade dos homens a liberdade é valor de convivéncia.

O comportamento ético do agente publico, apurado em seu elemento animico, também
faz parte da apuracdo ndo sé da legalidade como da constitucionalidade do desempenho.

A Constituigdo de 1988, destinada a consolidar a Democracia no Brasil, define padrdo
ético para os atos politicos. Os agentes do Estado sdo vinculados as razdes e qualidades éticas
e devem pautar-se segundo o fim do Bem Comum.

Logo, o controle ético ndo € controle do mérito, ou seja, da oportunidade ou da
conveniéncia do ato, mas de sua constitucionalidade conforme a Etrica.

O método dos freios e contrapesos foi edificado para realidade que passou a adotar
separacdo radical de fungdes a fim de serem possibilitadas resultantes que permitissem a
seguranca social.

O Século XXI é bem diferente do que se encontra naqueles em que 0 governo
absoluto ou ditatorial, concentrador e unipessoal, demandava contencgéo e integragdo mediante
distribuicéo e participacdo em procedimentos que deixaram de ser simples e passaram a ser
complexos.

A Democracia Cléassica adquiriu a racionalizagdo do poder e a substituicdo do poder
pessoal pelo poder legal. Como a lei demanda amadurecimento da decisao politica e passaram
a ser previstas para o Estado atividades interventivas de natureza econémica e social, além das
tipicas, o poder pela lei tornou-se insuficiente e, diante da necessidade de agdes imediatas,
afloraram construcbes que permitiram satisfacdo das exigéncias ao Estado pelos atores
encarregados das atividades executivas do Estado, os quais se encontram, segundo a
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linguagem de Montesquieu, no Executivo das coisas que dependem do direito das gentes e no
Executivo das coisas que dependem do direito civil (Judiciério)

Estas acdes de prontiddo e de eficiéncia tém-se alongado, diante ndo s6 das
necessidades comuns como também da tendéncia do ser humano e, portanto, dos agentes
publicos, de ampliar riqueza em seu conteddo material e moral.

Os controles de constitucionalidade tendem a crescer e a invadir. O controle de
constitucionalidade que, na Democracia Classica, era bastante com a declaracdo da
inconstitucionalidade da lei, pois s6 era possivel 0 que estivesse na lei, passou a ter
necessidades especiais, como interpretar construtivamente a lei ou supri-la. O Judiciario que,
na tradicdo, ao declarar a inconstitucionalidade da lei, pelo controle objetivo, produzia lei
negativa, atualmente assume funcao positiva ndo contingenciada.

Este avanco tem determinado frequentes rejeicdes e crises politicas por dizer respeito
a uma tendéncia que diz respeito ao Poder que emite a opinido final do Estado sem ser
formalmente controlado.

O controle de constitucionalidade do tipo norte-americano, adotado pelo Brasil, ndo
deve ir além de afirmar o primado da Constituicdo, mas quando, por previsdo legal ou
autodeterminacéo, utiliza mecanismos do tipo europeu, passa pela necessidade de instrumento
critico dos Poderes em que interfere, sendo que os Tribunais Constitucionais da Europa e a
revisdo parlamentar (inviavel no modelo de 1937) sdo freios e contrapesos justificaveis.

Adotado o autocontrole ou controle de constitucionalidade, coerente e eficaz,
encontra-se no contexto destes apurar-se a conformidade ética da omissdo ou do ato,
cumprindo ao Estado reconhecer sua invalidade absoluta para evitar que cause qualquer

perturbacdo a ordem constitucional.
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