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RESUMO

O presente artigo visa evidenciar que, desde a sua concepg¢ao enquanto ciéncia, o
Direito e as normas juridicas foram pensados como institutos da pedagogia sociopoli-
tica refletida no documento juridico fundamentador da prépria ordem juridica. Assim,
no atual momento juridico de neoconstitucionalismo, vive-se sob o influxo das normas
constitucionais, que, no exercicio de sua supremacia, imprimem valores e preceitos
instrumentais sobre toda a ordem juridica infraconstitucional. Como ndo ha como
negar que a Constituicio Federal, de 1988, efetivamente determinou a incidéncia da
eticidade como valor de conduta tanto nas relagdes entre particulares quanto naquelas
que envolvem a coisa publica, recrudesce, até mesmo pelo atual momento sociopo-
litico, a discussao sobre a aplicabilidade das normas infraconstitucionais que tutelam
este bem juridico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Eticidade. Aplicabilidade de Normas
Infraconstitucionais.

ABSTRACT

This article aims to evidence that, since the Law as a science begins to implement itself,
the legal norms are social-political-pedagogical tools that reflets the juridical values that
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supports the legal order. So, at the neoconstitucionalism, we all live under the influence
of constitucional norms, that are the supreme juridical order and exprads moral values
through all the other laws that composes the legal order. Therefore, we cannot deny
that the Brazilian Constitution of 1988 plasces ethics as one of the values used in private
and public relations. The current social situation in Brazil, wich envolves a lot of policial
operations that aims to persecute public officials accused of corruption, brings back the
discussion about if exists in Brazil a juridical system of protection of the public good.

KEYWORDS: Constitutional Law. Ethics. Applicability of Infraconstitutional Norms.

INTRODUCAO

O estado de efervescéncia sociopolitica em que o Brasil se encontra deixa eviden-
te que ha necessidade de reformulages e recriagdes de papéis institucionais. Com
efeito, desde a Constituicio, de 1988, foram criados novos mecanismos com vista
a assegurar o funcionamento das instituicdes consoante um minimo de parametros
éticos que deve pautar a atividade administrativa, tudo isso, todavia, sem descurar dos
parametros de legalidade e de seguranca juridica que devem pautar o exercicio do
poder num Estado democratico.

No entanto, tal crise juridico-institucional tera solugdo ndo por uma reformulacao
do texto constitucional, nem por uma legislacdo inchada, mas, em verdade, com o
resgate dos valores morais e éticos por meio de uma atuacao que efetivamente va
salvaguardar nao so a legitimidade do Estado perante toda a sociedade, para além do
mero discurso de combate a “impunidade” (aqui, compreendida lato sensu, abran-
gendo como “punicdo” também a aplicacdo de medidas civeis) daqueles que agem
contra todo o sistema juridico nacional que veda toda corrupcao (ou agir que ndo seja
conforme a eticidade) no dmbito do espago publico.

E, assim, essencial afirmar a existéncia de uma sistematizacio de normas juridicas
nacionais no trato da coisa publica, pois, a despeito dos avangos juridicos no estimulo
a um agir perante a coisa publica que seja conforme a eticidade, ndo se sabe se a
adocdo de um microssistema de tutela juridica efetivamente encontra ressonancia na
consciéncia individual e coletiva.

Por conseguinte, diante de tal inseguranca, € fundamental, portanto, a confirmacgéo
de tais valores éticos expressos na legislagdo para que haja a efetivacdo dos ditames
da norma fundamental do ordenamento patrio (a Constituicdo Federal, de 1988),
aproveitando-se, enfim, o singular atual momento social brasileiro para fortalecer as
instituicoes democraticas, € ndo para enfraquecer sua legitimidade.
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| AESTRUTURACAO DE UM ORDENAMENTO jURiDICO EM TORNO
DA CONSTITUICAO FEDERAL, DE 1988

O constitucionalismo representa um corolario das necessidades prementes de se-
guranca juridica, de um lado, e, doutro, do respeito a direitos fundamentais, vinculados
ao conceito de dignidade da pessoa humana. Significa, dessa maneira, um veiculo de
garantias individuais. E tio evidente a funcdo essencialmente garantidora dos primeiros
documentos constitucionais que, segundo Ingo Sarlet (2017, p. 55), a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, vaticinava, em seu artigo |16, que uma
constituicdo de um Estado somente o seria se determinasse a separagido de poderes e
se assegurassem os direitos individuais.

Atualmente, para além de um constitucionalismo, fala-se em neoconstitucionalis-
mo. Mais do que mera superacao do constitucionalismo tradicional, o neoconstitu-
cionalismo coloca a Constituicio como o centro normativo de todo o ordenamento
jurfdico, sé que desta vez ndao é pensada como um esquema homogéneo de uma
classe dominante, mas sim um esquema heterogéneo de uma sociedade plural e de-
mocratica (GRACIA, 2006, p.41). Ha uma posicio em que os principios passam a ser
preponderantes, e 0s processos interpretativos passam a ser mais abertos, em que
ponderacdes de principios conferem uma fun¢do de primazia ao Poder Judicidrio na
efetivacdo dos direitos e das garantias fundamentais.

Essa mudanca de perspectiva, quando se analisa a tutela da coisa publica, ndo surge
sem conflitos, pois ha quem sustente uma antinomia entre democracia e constitu-
cionalismo. Canotilho (2003, p. 98) menciona o “cisma” norte-americano entre os
“constitucionalistas” (vinculados ao Estado de Direito calcado nos limites negativos das
liberdades individuais) e os “democratas” (defensores dos espagos que legitimam o
exercicio do poder). Todavia, sustenta o referido autor que o Estado Constitucional
¢ mais do que mero Estado de Direito, e o elemento democrético surgiu ndo para
travar o poder, mas sim para legitimé-lo. Nesse sentido, Ayres de Brito (2003, p. 185)
assevera que a democracia termina possuindo a virtude de legitimar o poder por todos
os angulos.

Pefa Freire (2003, p. 47) pondera, no entanto, que a democracia nao deve ser
confundida com a regra da maioria, considerando que numa democracia verdadeira a
liberdade das minorias fica resguardada por uma Carta Escrita, que ndo pode ser mo-
dificada ao talante do parlamento para a realizagdo de determinadas politicas.

Complementando tal posicionamento, Ferrajoli (2004, p. 23) aduz que a cons-
titucionalizacdo rigida dos direitos fundamentais — tipica do neoconstitucionalismo —
serve para injetar uma dimensdo substancial ndo apenas no direito, mas também na
democracia. Nesse sentido, o garantismo sustenta que o constitucionalismo nao € um
elemento antitético da democracia, mas sim seu complemento substancial.
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No dmbito da Constituicdo do Estado Liberal, os procedimentos hermenéuticos
tradicionais funcionam como interpretacdo de bloqueio, sob o primado do principio
da legalidade, com vista a certeza e a seguranga do direito. Porém, com o incre-
mento do Estado Social, surgem exigéncias de legitimacdo procedimental em face da
Constituicdo, isto é, uma interpretacdo de legitimagdo (FERRAZ JR., 1990, p. 12), favo-
recendo mais espaco para o intérprete, o que se justifica até para a prépria realizacao
constitucional. Isso contribui, na visdo do autor, para uma concepcao tipica do pds-po-
sitivismo, em que a Constituicio passa a ser concebida como um sistema de valores,
cuja realizagdo exige a mediagdo concretizadora do intérprete (MELLO, 2012).

Este novo modelo permite que o juiz decida contra a vontade formal da maioria,
que ¢ a lei presumivelmente soberana, pois a efetividade dos direitos constitucionais
ndo se submete a critérios de oportunidade, discricionariedade ou submissao a vonta-
de “do povo”, ja que a preservacao da Constituicdo por meio da atividade judicial ndo
é eleicao nem plebiscito. Invoca-se, nesse sentido, o conhecido pensamento de Alexis
de Tocqueville (1977), criticando o que chama de tirania da maioria: “quando sinto a
mao do poder pesando em minha fronte, pouco me importa saber quem me oprime, e ndo
me sinto mais disposto a enfiar a cabeca debaixo do jugo porque um milhdo de bracos o
oferecem a mim”.

Passando do constitucionalismo classico (moderador do exercicio dos poderes
pelo Estado e garantidor dos direitos individuais) ao constitucionalismo atual (situado
como neoconstitucionalismo), o documento constitucional evoluiu para além da posi-
¢do de centro normativo (ou melhor, ponto de concentragdo dos valores elementares
de uma dada ordem moral juridicamente configurada com fins de atender a mais que
mera condicdo de fundamento legitimador da atuagdo do Estado), passando a ditar va-
lores e preceitos de atuagdo instauradores de nogoes éticas, permitindo atuar também
para forjar um sentimento de ordem juridica.

Exercendo uma forca centripeta (e a0 mesmo tempo também centrifuga, ou como
preferem muitos doutrinadores, irradiadora de valores por todo o conjunto de nor-
mas) sob o conjunto das normas juridicas, o documento constitucional exerce, portan-
to, a fungdo de nicleo juridico basilar que ordena e hierarquiza as demais prescricoes
jurfdicas, estabelecendo, entdao, um aglomerado organizado, que, ao se legitimar e
fundamentar no mesmo centro que o subordina, acaba por promover um autoreforco
dessa capacidade agregadora do nucleo.

Por conseguinte, quanto mais as demais leis e normas juridicas encontrem tanto
seu fundamento inicial quanto o final na Constituigdo, mais efetivo e agregador ¢ o pa-
pel do documento constitucional enquanto ente ordenador do conjunto de normas ju-
ridicas, e, entdo, mais coeso € ordenamento juridico que dela parte e dela se embebe.
Ora, segundo Ingo Sarlet (2017, p. 90), a constituicdo neoconstitucional, indo muito
além de mero rol de expressao de direitos, além de ser o fundamento de validade e

REVISTA ESMAT
ANO 14 - N° 23
Pég. 931 - 246 | JAN. A JUN. 2022




O MICROSSISTEMA JURIDICO DE TUTELA DA COISA PUBLICA SOB OS INFLUXOS DO EFEITO ORDENADOR
DA CONSTITUICAO FEDERAL, DE 1988

eficacia de toda norma juridica, limita o poder e funciona como ordem fundamental do
Estado, haja vista que determina que a figura juridico-politica estatal deve se organizar
via complexo institucional e, por normas infraconstitucionais, delimita/define também
o seu modo de atuacio.

O ordenamento das normas juridicas seria, portanto, outro desdobramento da
evolucdo/transformacdo da ferramenta do Direito enquanto instrumento estatal con-
formador de condutas, organizacdo ordenada esta catalizada pelo fomento a uma cul-
tura juridica voltada a instrumentos juridicos totalizantes (mas nao fechados, como
possa parecer aqueles que formulam rapida leitura), como as Constituicoes.

Ora, o cddigo, porém em nivel infraconstitucional, busca sempre sob o influxo dos
valores constitucionais (que, como assentado, é a norma juridica fundamental), siste-
matizado e ordenado de normas juridicas de um ramo especializado, permitindo mais
seguranca juridica naquela &rea especializada da vida humana. Assim, o cédigo, tal qual
a Constituicdo (também uma codificacdo, porém de normas primevas que devem ser
obedecidas por todos os cddigos gerais de cada ramo especifico do Direito), exerce,
exatamente dentro do ramo especializado (e, por dbvio, submetendo-se aos ditames
constitucionais), esta funcdo de ser pressuposto de vdlida exigéncia de cumprimento da
norma juridica e, também, de vélida violéncia sob o individuo descumpridor.

E dessa previsibilidade escrita que se deriva a legitimidade da atuacio juridica na
esfera individual, afinal, como disse Natalino Irti (1992, p. 19), os cddigos, enquanto
expressao escrita dos valores do liberalismo, densificam o mundo da seguridade, sem
riscos, e é exatamente este o significado constitucional dos cédigos, que personificam
a filosofia por trés da revolucdo burguesa, de modo que, se por um lado, os docu-
mentos constitucionais garantem as liberdades politicas dos individuos, os cédigos, por
outro, ndo permitem que o poder politico violente a vida privada dos individuos.

As normas juridicas, como ja dito, quando organizadas tal um conjunto ordenado,
passam a ter um reforco da sua prépria coercibilidade, haja vista que seu fundamento
de validade e legitimidade ndo sé deriva do préprio contrato social, mas também de
outras normas juridicas. Gunther Teubner (1989, p. 38) diz que é essa circularidade,
a que ele chama de autopoiese, que permite que essa unidade se relacione consigo
mesma, de modo que se baste em si para ser o mais suficientemente completa, ja
que de sua inicial relacdo de autorreferéncia desenvolve outras inUmeras relacdes e

sistematicas operacionais com o mesmo cunho circular.

Assim, é formado um singular vinculo entre aquelas normas juridicas que se encon-
tram em um conjunto organizado, seja quanto a uma codificacio de ramo especifica,
seja quanto ao conjunto do ordenamento juridico, neste Ultimo caso sob o influxo da
Constituicdo. Nesse sentido, como diz Mello (2011, p. 12), a teoria geral do sistema
é uma grande aliada na compreensdao de como se da a funcionalidade singular que
existe em um conjunto de normas juridicas que se retroalimentam, caracteristica esta
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geralmente encontrada em ordenamentos juridicos que se pressupdem efetivamente
“ordenados”, até porque é assim que se permite a constante atualizacdo de normas
formuladas em um tempo passado para regular relacdes futuras.

A “sistematizacdo” das normas juridicas, ou seja, a ordenacdo do seu conjunto
segundo parametros moral-valorativos permite compreender qual a matriz de valores
é primordial para dada sociedade, o que possibilita, portanto, a prépria verificacio da-
quilo que ¢ tido como essencial para a existéncia individual naquele Estado. A partir do
conjunto de regras éticas que cada grupamento humano elege como destinatario da
tutela do magquindrio juridico do Estado é possivel compreender quais valores e bens
sao primordiais para aqueles individuos.

Até porque as normas juridicas, desde os fundamentos assentados por Hans Kelsen
(qualificado de estudo da “dindmica” do Direito), ndo podem ser compreendidas ape-
nas enquanto prescricao isolada, mas devem sé-lo também em relacdo ao conjunto
que integram, haja vista haver uma relagdo circular de autofundamentacao entre o
conjunto de normas juridicas e cada uma delas individualmente. Bobbio (2010, p. 185)
diz que as normas juridicas nunca estdo sozinhas, mas sempre em conjunto, e que
desse conjunto chamado ordenamento juridico surgem novas relagdes especificas.

A Constituicao Federal, de 1988, trouxe esse preceito organizador tanto sob um
viés intraconstitucional (principio da unidade da Constituigio) quanto sob uma eficicia
extraconstitucional (principios da forca normativa e da supremacia da Constituicao,
com a previsao de acoes judiciais de controle de constitucionalidade). Ora, esse efeito
organizador da Constituicdo Federal, de 1988, advém da sua legitimidade e legitima-
cdo, atribuicdes que Ingo Sarlet (2017, p. 91) chama de funcdes, dizendo que esses
dois atributos existem nas normas constitucionais por duas razdes: o fato de suas nor-
mas serem juridicamente superiores e elaboradas pelo poder constituinte (instancia de
poder que pode produzi-las com teor vinculante para todo o restante do ordenamen-
10), e, segundo, pelo teor de elas estarem em consonancia com a ideia de direito e
com os valores substantivos do povo naquele momento histérico em que produzida.

Nesse sentido, o ordenamento juridico vai muito além de mera organizacao de
normas, assumindo também a qualificacdo de sistema, afinal, como dito, desenvolve-se
nao sé uma relagao de autofundamentacdo, mas principalmente uma circularidade de
autoreferenciamento (“bebe-se” nas mesmas fontes normativas e de valores). Quanto
a fungdo diretiva das ideias/principios expressos na Constituicdo Federal, de 1988, Karl
Larenz (2012, p. 621) chama a atencdo para o fato de que tal vinculacdo/relacio se
processa em nivel interpretativo, de modo que todo o ordenamento juridico deve
obediéncia as pautas gerais de valoragao feitas pelo documento constitucional, haja vis-
ta que sdo tais conexdes de sentido que permitem a constituicdo funcionar como justi-
ficativa para a condi¢ao juridica de cada norma, unificando os valores primordiais gerais
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e excluindo eventuais possiveis contradicdes de valores que aparegam, expondo/apli-
cando as normas juridicas de modo ordenado e, a0 mesmo tempo, sistematizado.

Aimportancia disso ndo diz respeito apenas a possibilidade de autoextirpar aquelas
normas novas produzidas em contrariedade com o conjunto das ja vigentes (permi-
tindo, portanto, a unidade valorativa), mas principalmente porque um conjunto de
normas juridicas ordenadamente reunidas nao € lacunoso, ja que é capaz de, ainda
que com uso de procedimentos especificos, constantemente atualizar-se sem perder
a sua unidade cognitiva, ja que o faz sob os auspicious de uma norma suprema. A
unidade valorativa, como diz Natalino Irti (1992, p. 135), diferente do conjunto de
procedimentos de produgdo (que pode ser uniformizado e estabelecido a qualquer
momento, € exatamente aquilo que permite a formacdo de um ordenamento), a
igualdade de pauta de valores é o fator para dizer se este ou aquele conjunto de nor-
mas compde, ou Ndo, um sistema; o que, por conseguinte, como continua este autor,
leva a concluir que os critérios de fundacgdo de sistema e de ordenamento sao distintos,
pois, enquanto no primeiro interessa o contetido (critério material), no segundo, por
sua vez, importa o modo de producéo (critério formal).

Portanto, sistema e ordenamento, ainda que sejam categorias conceituais distintas
a priori, a equivaléncia/similitude entre eles € necessaria em se tratando de normas
juridicas regidas sob os influxos de um documento constitucional moderno. Ora, um
conjunto ordenado de normas juridico-constitucionais deve necessariamente portar-
-se como um sistema, nao sé pela prépria jurisdicidade das normas ali trazidas, mas
principalmente pela subordinacdo a uma Unica norma suprema, o documento consti-
tucional. Desse modo, as normas ali reunidas, ou sejam, as prescri¢des juridicas, como
buscam fundamento de validade e legitimidade (em contetdo e também procedimen-
to de formacao) primeiro na Constituicdo e, em seguida, umas nas outras, acabam por
gerar, quando reunidas em um conjunto ordenado, essa circularidade criadora de uma
sistematicidade. Soares (2016, p. | 77), explanando sobre essas relacdes de fundamen-
tacdo reciprocas, chama de principio estatico-material essa coeréncia material (relativa
ao conteldo), e de principio dindmico-formal a coeréncia formal (iniciativa e forma de
producdo da norma juridica inserida em um ordenamento juridico sistematico).

Ora, sendo o sistema juridico ordenado mais que um conjunto organizado em di-
visdes estruturadas, consegue, entdo, desenvolver uma légica sistematica que permite
a sua retroalimentagdo constante, seja apropriando contelidos externos ao Direito
e os inserindo conforme sua ldgica, seja impondo o raciocinio juridico a sistemas
alienigenas.

Este é o caso do ordenamento juridico pés Constituicio Federal, de 1988, que
forneceu ndo sé um norte valorativo, mas principalmente mecanismos juridicamen-
te estruturados de manutencao dessa unidade organica de normas juridicas, seja
com a determinagao de submissao direta e imediata de toda norma juridical com
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o documento constitucional, seja com a escolha epistemoldgica de que as normas
constitucionais jamais podem conflitar entre si (por mais pldrimo que seja seu conjunto
de valores). Ambas as premissas, além de permitirem um reforco constante da legiti-
midade da prépria ordem juridical, também servem de ferramentas para dimensionar
como se dard a autocircular que permite capilaridade do ordenamento, o que Ihe
garante constante atualizacdo ante os novos acontecimentos sociais (impedindo sua
fossilizacao, tao combatida por Savigny). Atualizacdo esta essencial para o préprio re-
forco a legitimidade da ordem juridica em sua funcao pedagdgica de conformacio de
condutas, sem, no entanto, perder a unidade valorativa que é seu fundamento prime-
vo, pois, como diz Teubner (1989, p. 140), o sistema juridico sdo atos comunicativos
que, pela especializacio valorativa dos ramos (sistematizagdo), cria realidades juridicas
a par do mundo fatico, garantido essa capilaridade seletiva do ordenamento juridico
sistematizado apenas a tftulo informativo sem interferir na sua légica funcionalformal.

E fundamental essa sistematicidade, ndo s6 por permitir compreensao e autosus-
tentacdo, mas principalmente por conferir ao ordenamento juridico a possibilidade de
irradiar seguranca (ou melhor, a previsibilidade normativa), garantindo a aplicabilidade
do Direito apenas segundo o “justo”, sendo, neste ponto, entdo, o aparecimento da
nocdo de justica como espelho da unidade valorativa. Desse modo, como afirma Mello
(2011, p. 30), consoante o principio légico da ndo contradicdo, ndo se pode admitir
que uma norma juridica, derivada de outras, seja, de uma sé vez, vélida (formalmente)
e “injusta” (na acepgdo do Direito Natural, e todo o Direito deriva, precipuamente,
dos axiomas dos direitos naturais). Portanto, a organizacio sistematica para o Direito
(principalmente, sob a égide do neoconstitucionalismo) € tdo fundamental que nao é
possivel conceber o Direito enquanto ciéncia capaz de fornecer seguranga e previsi-
lidade juridicas se estiver destituido de uma organizacao sistematica, essencial, assim,
para que nao seja a Constituicdo, como diz Konrad Hesse (1991, p. I'1), alijada de sua
funcdo de reitora de uma ordem juridica justa, restringindo-se apenas a condicao de
justificar as relacdes de poder dominantes.

Essa caracteristica de se organizar em prescri¢des sistematicas sob os influxos valo-
rativo-normativos da Constituicdo Federal, de 1988, é ainda maior (e mais necessaria)
quando se envolve a possibilidade de encarceramento do individuo (modalidade san-
cionatdria deveras comum no Direito Penal).

Ora, a esfera juridica da ultima ratio ndao pode jamais se furtar aos influxos ga-
rantistas (notadamente, das garantias e direitos individuais, que sdo insuscetiveis de
abolicdo pelo constituinte derivado nos termos do art. 60, § 4°, Constituicio Federal,
de 1988), haja vista que, sendo o braco mais incisivo do Estado sob o individuo, a sua
sistematizagdo (e no atual ordenamento juridico esta somente pode ser feita sob os
valores constitucionais) atinge contexto também de garantia fundamental, pois garante
a previsibilidade de que a mao da ultima ratio somente incidira sob a esfera individual
do ser humano em certas condi¢des/condutas e de definido modo/forma.
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2 A CONSTITUICAO FEDERAL, DE 1988, COMO ESTRUTURADORA
DE UM CONJUNTO ORDENADO E SISTEMATIZADO DE NORMAS
JURIDICAS DE TUTELA DA COISA PUBLICA

A sistematicidade do atual ordenamento juridico-constitucional, notadamente pe-
los valores éticos espraiados em todo o texto republicano da Constituicdo Federal, de
1988, traz legitimidade para ser ferramenta a resguardar o maior bem da sociedade:
a coisa publica, que deve ser revertida em favor da coletividade, ndo para o privado.
Comparatto (2006, p. 635), fazendo uma analogia com o significado etimolégico das
palavras, diz que o fundamento da existéncia de um governo republicano (tal qual
aquele escolhido expressamente pela Constituicio Federal, de 1988) é que o poder
seja primordialmente exercido em beneficio da realizacdo do bem publico.

A coisa publica é expressamente, nos termos do art. 37 da Constituicio Federal,
de 1988, um valor de status constitucional, que, nos termos do principio da unidade da
Constituicao, dialoga com os demais, ndo se sobrepondo a nenhum outro Ia expresso,
dentre eles os direitos e garantias individuais. Fica, entdo, evidente a existéncia, em
todo ordenamento juridico que subsidia um sistema republicano, do direito fundamen-
tal ao governo honesto, que, segundo Silva Neto (2016, p. 67), apesar do seu status
evidentemente constitucional (notadamente diante da cldusula de abertura do art. 5°,
§2°, da Constituicao Federal, de 1988), ainda ndo foi devidamente estudado no Brasil.

A ética (ou moralidade, como preferem alguns) ndo € valor juridico novo no or-
denamento pétrio, pois ha preceitos legais que tutelam taxativamente o bem juridico
do agir segundo a probidade e a boa-fé (ambos preceitos éticos): diversos tipos penais
no Cédigo Penal Brasileiro, e uma série de leis infraconstitucionais, como a Lei de
Acdo Popular (4.717, de 1965), a Lei de Agao Civil Publica (7.347, de 1985), a Lei de
Improbidade Administrativa (8.429, de 1992), o Decreto-Lei n® 201, de 1967 (crimes
de responsabilidade praticados por prefeitos municipais), a Lei de Responsabilidade
Fiscal (LC n® 101, de 2000) e a Lei de Licitagoes (Lei n® 14.133, de 2021).

Porém, a despeito de ser um valor expresso na norma suprema, a moralidade ad-
ministrativa (ou eticidade no trato com a coisa publica), a despeito das inUmeras pres-
cricdes legais, tem reduzida eficicia no sentido de inibir futuras condutas violadoras
da coisa publica. Evidencia-se, portanto, a necessidade de correcdo dos instrumentos
de aplicabilidade de tais normas juridicas a luz da importancia constitucional a que foi
erigida eticidade, a fim de atualizar o ordenamento juridico infraconstitucional & nova
realidade constitucional, conferindo, assim, mais legitimidade as condutas repressoras
de tais comportamentos lesivos. Para que haja eficacia e vigéncia as determinages
éticas, como diz Comparatto (2006, p. 514), ou o sistema oficial de poder confere-
-lhes a forca para se imponham sob as consciéncias individuais (em um processo de
coercao que vai de fora para dentro), ou espera-se até que tais valores éticos brotem
espontaneamente (de dentro para fora, portanto), e, no Ultimo caso, deve-se, ainda,

considerar se haverd contraposicao ao sistema ético oficial.
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Os preceitos éticos imprescindiveis estdo af desde 1988, porém a legislacao infra-
constitucional ndo soube tutelar com a devida adequacao nem fazer a devida harmoni-
zagao entre o valor constitucional da eticidade no trato com a coisa publica e qualquer
outro igualmente constitucional que eventualmente com ele conflitue no caso prético
(notadamente, como ja dito, quando se tratar de tutela que possa redundar em priva-
¢do da liberdade, dada sua gravosidade). Ora, ndo ha como haver tutela legitima do
valor probidade na coisa publica se ndo houver também a dos demais bens juridicos
constitucionalmente tutelados, pois a Constituicao Federal, de 1988, exige esse didlo-
go com todos os preceitos éticos existentes, sob pena de vulnerar todo o conjunto, ja
que macularia a vontade constituinte originaria e o préprio mecanismo de autolegiti-
maciao mutua intra e extraconstitucional.

Entdo, notadamente no atual contexto nacional de “limpeza” moral, é necessario
consolidar a legitimidade da tutela juridica da eticidade/moralidade ndo sé como mais
que um valor ou bem juridico tutelado (j& o é no Brasil desde o advento da Acdo
Popular, portanto muito antes da prépria Constituicio Federal, de 1988, ndo sendo
estranho a ordem juridica nacional tutela-lo), mas também, e desta vez sob os parame-
tros éticos da ordem constitucional Unica da Constituicio Federal, de 1988, na qualida-
de de um principio. Conferir essa qualificacdo de principio é, no atual regime juridico-
-constitucional brasileiro, dar, pois, a eticidade a condicdo de paradigma interpretativo
fundamental para as normas cuja ratio seja tutelar a coisa piblica, o que, entretanto,
ndo significa necessariamente criminalizar toda conduta lesiva ao bem publico.

Karl Larenz (2012, p. 599), dissertando sobre as singulares dos principios ético-ju-
ridicos, diz que estes tém a funcionalidade de diretivas orientadoras da normatividade
juridica e, também, gracas a sua forca como ferramenta de convencimento, a de ser-
virem como fundamentos de justificativa para decisdes judiciais. Ademais, como diz
Karl Larenz (2012, p. 599), essa funcao de servir como régua diretiva da interpretacio
jurfdica coloca os principios, portanto, na qualidade de “critérios teleoldgicos-objecti-
vos, sao coadjuvantes para a interpretacao, bem como para a integracao de lacunas;
aqui constituem o fundamento para uma analogia global e, por vezes, também para
uma reducao teleoldgica”.

Para os estudiosos da génese etimoldgica da moral, a ética sempre foi, desde sem-
pre, inquestionavelmente uma categoria normativa juridica, uma vez que o Direito ex-
pressa principios éticos conferindo-lhes a jurisdicidade. A eticidade esta na Constituicao
Federal, de 1988, dentre os principios a serem seguidos na elaboracdo de uma norma
juridica, sob a possibilidade de ser sancionada com a pecha da inconstitucionalidade
acaso descumprir os preceitos de como deve ser a produc¢do de normas no ordena-
mento juridico brasileiro.

Portanto, um ordenamento juridico (e um agir estatal) que se pretende juridico-
-constitucional deve guiar-se segundo um cédigo de condutas pré-estabelecido, uma
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ética prévia. E incutir um agir ético nas normas juridicas infraconsitucionais dar-se-a
com a atribuicdo da funcionalidade aos preceitos éticos de determinarem a submissao
aos valores expressos na Constituicao Federal, de 1988, haja vista que o conjunto de
valores 1 inseridos congrega exatamente o modelo de conduta moral e ética que o
constituinte originario elegeu como o mais adequado ao cumprimento das finalidades
sociais. Ora, como diz Comparatto (2006, p. 320), os cidaddos firmam uma relacdo
Unica e diferenciada com seus entes estatais, singulares no sentido de nao serem re-
gidas pelas normas gerais da vida privada, mas, em verdade, por uma ética superior, a
qual remonta ao nascimento contratual do Estado.

3 O MICROSSISTEMA DE TUTELA DA COISA PUBLICA SOB OS
INFLUXOS SISTEMATIZADORES, DA CONSTITUICAO FEDERAL, DE 1988

Hoje, apds mais de trés décadas sobre o influxo dos valores agregadores da
Constituicdo Federal, de 1988, as disposicoes juridicas que tratam sobre a coisa pU-
blica tém aplicabilidade fragmentada e demasiadamente setorizada, o que em muito
enfraquece a eficacia desses preceitos legais em conferir a tutela juridica prometida
pelo legislador constituinte. A instauracdo de uma agdo processual para cada uma das
leis permite que a setorizacdo fragmente a tutela juridica, impedindo que, em um sé
processo, sejam tratados de uma vez todos os desdobramentos (civeis e penais) de
um mesmo evento lesivo a coisa publica. Ora, ja esta provado, ainda que em um bre-
ve vislumbre, que a realidade judiciaria brasileira, diante do imenso nimero de acoes
propostas e do reduzido quantitativo de mao de obra, que ¢ invidvel considerar que
maior nimero de acdes judiciais se traduza também em uma eficiente tutela juridica;
em verdade, as estatisticas dos Tribunais Estaduais e dos Superiores demonstram que
a produtividade do magistrado brasileiro, em muitos casos esta aquém da esperada;
ainda que fosse sobre-humana, ndo conseguiria dar vazao nem aos processos que
diariamente s&do propostos em todo o Pais.

Na contramao da busca de novos meios de resolugdo de conflitos que nao a esfera
judicial, o que se vé&, no campo da tutela da coisa publica, séo leis infraconstitucionais
que, ignorando o comando constitucional de didlogo de fontes e de méxima protecao
aos bens constitucionalmente tutelados, partimentarizam o fato lesivo a coisa publica,
fragmentando também a eficacia de seus institutos e suas tutelas juridicas, o que, por
conseguinte, redunda em um quadro de baixa eficacia. Assim, uma aplicacdo concen-
trada dos diversos dispositivos civeis e penais que tratam da coisa publica para cada
evento, dentro dos preceitos de sistematizacio ordenada das normas juridicas, € a que
melhor permite tanto alcancar ao méaximo os diversos desdobramentos do fendmeno
quanto a concentracio das forcas juridicas em um Unico feito, aumentando, portanto,

as chances de uma resposta juridica mais eficiente.
REVISTA ESMAT
ANO 14 - N° 23 1
Pag. 231 - 246 | JAN. A JUN. 2022



A=EVISTA
REVIST/A SEBASTIAN BORGES DE ALBUQUERQUE MELLO /JULIA LORDELO

ESMAT DOS REIS TRAVESSA

Nesse sentido, as disposi¢des juridicas de tutela da coisa publica (sejam civeis,
sejam penais) devem estar em permanente didlogo, haja vista tutelarem o mesmo
bem juridico (a coisa publica), empregarem institutos de tutela similares (quando nao
idénticos) e serem fundadas sob as mesmas premissas principiolégicas de agir estatal
somente segundo as prescricdes legais e em favor da melhor gestao possivel ao con-
junto de bens do coletivo.

Além disso, devem levar em conta o principio da intervencao minima. Ainda que
haja relevancia no bem juridico da tutela da coisa publica, o Direito Penal sé podera
intervir em casos de ataques muito graves aos bens juridicos mais importantes, sendo
que as perturbacdes mais leves da ordem juridica devem ser objeto dos outros ramos
do Direito (MUNOZ CONDE, 2007, p.|07).

Assim o Direito Penal, como instrumento vulnerador da dignidade, nao deve atuar
quando houver um meio extrapenal igualmente eficaz para a protecdo do bem juridi-
co, e, se houver a necessidade de intervencao penal, ela deve ser a mais suave possi-
vel. E a superposicao de instrumentos destinados a tutela da coisa publica deve levar
em conta que, sendo um dos instrumentos extrapenais suficientes para a resolucdo da
eventual ofensa, o Direito Penal deve ser preservado como ultima ratio.

A tutela penal, como medida extrema, ndo deve incidir em toda ou qualquer le-
séo de bem juridico, e ndo se pode colocar toda lesdo ao regular funcionamento da
Administracdo Publica num mesmo patamar. Segundo Assis Toledo, o Direito Penal
tutela bens juridicos que requerem uma protecao especial por se revelarem insuficien-
tes as garantias extrapenais oferecidas pelo ordenamento juridico, mas nao se deve
supor que toda forma de agressao a qualquer bem juridico possa suscitar a intervencao
penal. A vida em comunidade pressupde riscos, e ndo é missao do Direito Penal afastar
todos os riscos e todas as possibilidades de violacdo do Direito — missdo que, por si s6,
resultaria impossivel (TOLEDO, 1991, p. 17).

Diante de inlmeras ofensas aos mais variados tipos de bem juridico, apenas uma
parcela dessas afrontas demanda uma protegdo juridico-penal. Assim, conforme ja
explicitado, apenas as mais graves lesdes aos bens juridicos mais importantes, com
dimensdo e nivel constitucional, exigem a intervencao do sistema penal. Como de-
monstrado nos capitulos anteriores, diante da unidade valorativa e da auséncia de
Sbices a aplicacdo conjunta, os influxos da Constituicao Federal, de 1988, permitem
a afirmagdo de que a tutela juridica da coisa publica sera mais qualificada e eficiente
se tomarmos todas as prescricdes juridicas que tutelam este bem juridico como um
conjunto sistematizado e ordenado.

Ora, a identidade de principios e de mecanismos de combate, a selecao similar
de sujeitos para legitimidade ativa e de objetos de tutela (todos podem ser reunidos
sob o signo da eticidade no trato da coisa publica), e o didlogo (ainda que incipiente,
porém aperfeicoado com a Lei Anticorrupcao) entre as ferramentas de execucdo, sao
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elementos identitdrios existentes entre as legislagdes penais e civeis acima pontuadas
que demonstram que, sob a regéncia da Constituicao Federal, de 1988, ha sim a for-
macao de um microssistema juridico de tutela da coisa publica. Ademais, é exatamen-
te a reunido das prescricdes normativas acima elencadas que permitem conferir um
tratamento holistico a tutela da eticidade perante a coisa publica, o que, portanto, nos
tempos atuais de crise de legitimidade das instituicdes estatais, demanda uma aborda-
gem interpretativa em favor dessa unidade de trato normativo (tdo evidente), a fim de
serem fortalecidas induvidualmente cada uma dessas normas em sua aplicabilidade,
favorecendo, por conseguinte, o combate a tais préticas extremamente danosas ao
Estado e a coletividade.

Entdo, a fim de restaurar a confianca na legitimidade das instituicdes publicas (afinal,
significa demonstrar confiabilidade no préprio Estado enquanto cumpridor da fungéo
justificadora de sua prépria existéncia, qual seja, a de gestor da coisa publica), é preciso
uma aplicabilidade conjunta de todos esses dispositivos juridicos pontuados no trato
das condutas lesivas a eticidade no trato da coisa publica, porque o fazendo, estar-se-a
promovendo um reforco mutuo entre as diversas prescricoes legais hoje esparsas que
tratam da temédtica, aumentando, portanto, a legitimidade e a aplicabilidade de suas
prescricoes, de modo que, nessa autofundamentacio, estar-se-a evidenciado serem
emanacoes diretas de um espirito presente em todo o ordenamento juridico nacional:
os artigos da Constituicdo Federal, de 1988, que constitucionalmente tutelam a coisa
publica, bem juridico constitucional de elevada estirpe, pois valor/razdo da formagao
do préprio Estado Democrético de Direito brasileiro.

O papel do Direito na qualidade de conjunto ordenado e sistemético de normas
prescritoras de condutas humanas é exatamente servir como ferramenta da melhor
gestao possivel do viver em coletividade, e ¢ isso que estd em crise. Nesse sentido,
no préoximo capitulo, é desenvolvido estudo sobre a importancia dessa funcdo do
Direito, notadamente dada a capacidade de se traduzir enquanto conjunto sistémico
de normas que se retrolegitimam mutuamente, garantindo que cada uma delas, ao ser
aplicada, reforce ndo s a si mesma, mas também ao conjunto das normas juridicas.

CONCLUSAO

Sem o propdsito de eleger uma solucio para a atual crise de legitimidade do Estado
brasileiro, buscou-se demonstrar que grande parte da crise atual no trato da coisa pu-
blica reside exatamente no descalabro de interpreter a ordem judicial nacional disso-
ciada da Constituicao Federal, de 1988. Também se demonstrou o efeito deletério de
se tratar os diversos mecanismos de tutela da coisa publica de maneira assistematica,
recorrendo-se ao direito penal amitide como prima ratio para resolucdo de conflitos.
O descrédito nas institui¢des politicas e juridicas existe ndo apenas pela descoberta de
praticas que atentam contra a Administracao Plblica, mas também pela reiterada ndo
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submissao aos valores constitucionalmente assegurados, que sao vinculantes para todo
o ordenamento juridico pds Constituicao Federal, de 1988.

Enquanto existe o manejo do Direito Penal, e de qualquer outro ramo juridico in-
fraconstitucional, dissociado dos parametros constitucionais, havera crise de legitimida-
de do aparelho institucional instituido pela norma juridica fundamental, a Constituicdo,
afinal é neste documento juridico que estdo delineados os valores primordiais e os
poderes que exercitam tais valores.

E preciso um didlogo crescente (e tal organicidade € deveras estimulada pela nova
ordem constitucional) entre as diversas prescricoes juridicas nacionais (sejam civeis, se-
jam penais) que estimulam a eticidade na gestdo daquilo que é publico, pois o recurso
desmesurado a esfera penal, na forma como se tem processado no Brasil nas Ultimas
décadas, ndo garantira mais eficacia no combate as condutas que lesam a coisa publica,
mas, em verdade, coloca em risco inlmeras garantias penais caras a todo ordenamen-
to juridico nacional.

A criminalizagdo, por si s6, ndo € a resposta mais eficiente, nem mesmo nos mol-
des cléssicos, ou seja, nem mesmo agora para os bens juridicos supraindividuais. Nem
mesmo os classicos pensadores do Direito Penal acreditam em um Direito Penal de
excessos, de modo que a “fuga” para o Direito Penal seria, como a prépria locucdo
verbal infere, um agir irracional, pois fundado na falacia da exceléncia do Direito Penal
em “resgatar” a seguranca.
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