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Editorial: A MAJESTADE DO PODER JUDICIARIO




A REGRA MORAL NO
CONTROLE JUDICIAL

Jessé Torres Pereira Junior
Desembargador do TJERJ
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esde os primérdios da construcdo do Estado de

Direito que se discute se cabe ao Poder Judiciario

o controle das condutas humanas em face de regras

morais. E que, a partir da afirmagéo do carater laico
do Estado, fruto da separagéo entre Estado e Igreja, no século
XVIII, adotou-se como premissa que direito e moral ocupam
circulos concéntricos, mas ndo se misturam, por isso que a
ordem juridica nédo interessariam os postulados morais que
as leis ndo transformassem em normas exigiveis de conduta,
com o efeito de afastar do controle judicial o ato imoral que
ndo colida com a legislagdo vigente ou se revista de aparente
licitude formal.

Quando condutas situadas na fronteira entre moralidade e
direito chegam ao julgamento pelo Judiciério, a questao de fundo
reedita a velha questao. Eo que se extrai das manifestagoes
de acusagéo e de defesa, formuladas por analistas de variada
formagéo e veiculadas pelo mais recente noticiario jornalistico,
acerca de quatro assuntos que se repetem: aplicacédo de
verbas publicas na realizagdo de objetivos diversos daqueles
fixados em convénios celebrados entre drgdos publicos e
entidades privadas; uso de recursos do erério ou de sociedades
empresarias para a cooptacéo de apoios politicos, tendentes
a fazer prevalecer interesses unilaterais, com a aparéncia de
interesse publico; destinagdo preferencial de recursos a estados
onde ministros pretendam favorecer projetos politicos pessoais
ou partidarios; exercicio de controles internos sobre os proprios
membros do Judicidrio, quando sob suspeita de condutas
incompativeis com a magistratura.

O interesse que esses assuntos tem provocado traduz
nova postura da sociedade, exigente de controles aptos a
coibir violagdes antes morais do que juridicas, desde que
comprovadamente caracterizadas. Ao interesse se segue a
incerteza: estariam os juizes preparados para aceitar que tais
questdes também cabem no controle judicial e que, cabendo, as
julgariam de acordo com a nova postura?

A resposta hé de ser dada com os olhos postos nas
transformagoes que, a partir do século XX, vém moldando novos
paradigmas de controle juridico da gestéo publica.

As sociedades do pos-guerra 1939-45 se ddo conta
progressivamente de que sua escassa participagao na avaliagéo
das chamadas “razdes de estado” e a proibicdo de controles
sobre atos fundados na estrita discricdo da autoridade — isto é,
pouca democracia e muito autoritarismo — permitem que agentes
publicos, sejam os politicos ou os administrativos, empreendam
acbes governamentais dissociadas das necessidades reais e
dos interesses auténticos das populagbes a que se deveriam
destinar, com efeitos conhecidos: programas e projetos de
inadequada relagdo custo-beneficio e finalidades desviadas do
interesse publico.

As Constituigdes promulgadas no periodo, de que séo
exemplos as da Alemanha, Itélia, Espanha e de Portugal — néo
por acaso, nagdes que experimentaram modelos extremados
de concentragdo autoritaria do poder politico, ao longo dos
anos 1900 (nazismo, fascismo, franquismo e salazarismo) -,
estabelecem, em seu préprio texto, politicas publicas limitadoras
da discricionariedade e cuja execugdo possa ser objeto de
controles efetivos pelas instituices incumbidas de aferir-lhes
os resultados e retificar-lhes eventuais desvios, entre os quais
o Poder Judiciério. Tal técnica nada mais é do que estratagema
para limitar o exercicio do poder.

Com a Constituigao brasileira de 1988 nao foi diferente. Até
porque também aqui se viveu um periodo de forte concentragao
do poder politico.

Das definigbes langadas no texto constitucional até a sua
absorcédo e observancia cotidiana, porém, vao considerdveis
distancia e nimero de emendas. Mais de vinte anos e quase
setenta emendas constitucionais se passaram e o que se V&,
na realidade brasileira atual, é a busca da afirmagéo dos novos
paradigmas, aos quais, contudo, resistem pessoas, corporagoes
e culturas.

Quanto a configuracdo desses paradigmas, n&o subsiste, no
direito publico ocidental contemporaneo, divergéncia relevante
no concernente a sua esséncia, em qualquer dos poderes
constituidos do Estado e independentemente de filiagdes
politico-partidarias, a saber:

- 0 patrimonialismo (uso privado do que é publico) deve

ceder ao compromisso com os resultados de interesse publico,
mensuraveis mediante indicadores objetivos e de acesso
democratizado;

- toda acédo governamental deve cumprir o ciclo da gestéo
técnica (planejamento, execucéo, controle e avaliagéo);

- ndo pode prevalecer a discricionariedade administrativa
onde houver politica publica tragada na Constituigéo, a que se
deve reconhecer supremacia;

— todos os atos dos agentes publicos, incluidos os providos
de discricionariedade, devem explicitar os seus motivos (razoes
de fato e de direito que justificam a conduta) e sujeitar-se a
controles institucionais e sociais sobre a sua veracidade e
idoneidade, inadmissiveis nichos de irresponsabilidade;

- o0s principios norteadores do sistema juridico, entre
os quais os da moralidade e da eficiéncia, encontram na
Constituigdo sua sede principal e devem ser considerados
normas juridicas de eficacia imediata e providos de sangéo para
o caso de descumprimento, e, n&o, apenas, proposicdes gerais,
impessoais e abstratas, de indole programatica.

Quanto a concretizacéo, tais paradigmas suscitam perple-
xidades e divergéncias na travessia para a pratica das institui-
coes e de seus agentes.

Se, por um lado, é nova a extensao desse controle, ndo o é
o debate acerca de sua natureza.

A resolugdo da antiga polémica sobre as relagdes entre
direito e moral conhece orientacdo que, j& em 1930, imprimia
Georges Ripert — professor da Faculdade de Direito e da Escola
de Ciéncias Politicas de Paris —, em obra laureada, na qual
rebatia a separagéo de seus respectivos circulos, ao examinar a
presenca da regra moral nos contratos. Assim:

“Percorrendo as decisoes dos tribunais, eis os preceitos
que se podem encontrar e dispor sob forma imperativa...:
nao procuraras tirar proveito do teu deboche ou de
outrem; ndo enriquecerads injustamente... por astdcia
ou pela forga ou por embuste, mesmo que este néo
seja punivel; ndo faras por interesse o que deves fazer
por dever; ndo estipularas remuneragdo por atos que
ndo devam ser pagos; néo obterds por dinheiro uma
impunidade culpavel... A jurisprudéncia... ndo fez mais
do que retomar e completar a obra dos canonistas, que
tinha ja marcado no direito ‘um progresso do espirito de
moralidade’. A jurisprudéncia ndo acolheu o contrato
como um ato abstrato que tirasse a sua forga da
vontade, mesmo quando esta objetivasse um fim ilicito,
ou fosse inspirado por um designio imoral, mas, pelo
contrério, pedindo contas as partes dos seus motivos,
perscrutando as suas intengdes, ligando o contrato ao
fim que o determinou, recusou consagrar a realizagédo
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de um pensamento culpavel... Violagéo da liberdade de
consciéncia? Nao me consta que essa liberdade implique
o direito de concretizar o pensamento imoral num ato
que lhe deve dar satisfagdo. Digamos simplesmente:
intervencéo necessaria do juiz para assegurar o respeito
de um principio do qual o legislador néo podia precisar a
aplicagao” (A regra moral nas obrigagdes civis, pp. 74 e
83. Ed. Bookseller, 2000, trad. Osorio de Oliveira).

Advertia Ripert que
“Aregramoral pode ser estudada na sua fungéo normativa
quando vem impedir o abuso da forma juridica que se
queira utilizar para fins que a moral reprova. Contra o
principio da autonomia da vontade ela cria a necessidade
devida ao contratante que se encontra em situagéo de
inferioridade e que é explorado pela outra parte; ensina
que a justica deve reinar no contrato e que a desigualdade
das prestagdes pode ser reveladora da exploragéo
dos fracos; langa a ddvida sobre os acordos que séo a
expressao duma vontade demasiado poderosa dominando
uma vontade enfraquecida... A moral ensina também que
é preciso inquietarmo-nos com os sentimentos que fazem
agir os assuntos de direito: proteger os que estéo de boa-
fé, castigar os que agem por malicia, ma-fé, perseguir a
fraude e mesmo o pensamento fraudulento... O dever de
ndo fazer mal injustamente aos outros é o fundamento
do principio da responsabilidade civil; o dever de se
n&o enriquecer a custa dos outros, a fonte da agédo do
enriquecimento sem causa... Nao se adiante muito mais
quando, renunciando a distinguir em toda a sua extensao
os dominios do direito e da moral, se tenta caracteriza-
los por meio das regras: o direito propondo-se a ordem
e ndo se ocupando sendo das agdes; a moral ocupando-
se das intengdes e propondo-se ao aperfeigoamento
interno individual... Se o direito se ocupa das ages, ndo &
indiferente as intengdes e seria singularmente paradoxal
dizer que ele tem por misséo a protecéo dos corpos e nao
a das almas; se ele se desinteressa pelo aperfeigoamento
moral do individuo, deixa de ter o seu papel na sociedade.
Nao existe, na realidade, entre a regra moral e a regra
juridica, nenhuma diferenca de dominio, de natureza e
de fim; ndo pode mesmo haver, porque o direito deve
realizar a justiga, e a ideia do justo € uma ideia moral.
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Mas hé& uma diferenga de caréater. A regra moral torna-
se regra juridica gracas a uma injuncéo mais enérgica e
a uma sangdo exterior necessaria para o fim a atingir”
(pp 24-27).

Na jurisprudéncia brasileira contemporanea, a regra moral
tem sido a chave para resolver um sem nimero de conflitos
civeis, de que decorram danos materiais (perda ou diminuicéo
patrimonial), cumulados ou ndo com danos morais (lesdo a
direitos da personalidade, tais como honra, nome, imagem,
crédito, integridade fisica e psicolégica), seja nas relagoes
contratuais ou extracontratuais, com ou sem a participacdo do
poder publico.

Aos adeptos da legalidade estrita, como barreira a aplicagéo
da regra de moralidade, recorde-se que os principios que
homenageiam a boa-fé objetiva e vedam o enriquecimento
sem causa passaram a constituir, igualmente, regras juridicas,
acolhidos que foram nos artigos 113 e 884 do Codigo Civil
de 2002, além de figurarem entre as normas do Cédigo de
Defesa do Consumidor, de 1990, autorizando o juiz a invalidar
contratos ou declarar a nulidade de clausulas abusivas. E que
a transgressdo culposa de principios por agentes publicos
constitui ato de improbidade administrativa, segundo o disposto
no art. 11 da Lei n° 8.429/92.

Na jurisprudéncia penal, nada obstante o devido prevalecimento
do principio da reserva legal (ndo ha crime sem lei anterior que
o defina) e das garantias da ampla defesa e do contraditério em
processo regular, vérias séo as questoes que suscitam divergéncias
de interpretacdo na aplicagdo da norma punitiva, conforme se
acentue ou se atenue a reprovagao moral as circunstancias em que
se materializou o delito imputado ao acusado.

Diante das expectativas que as Constituicdes contemporaneas
despertam nas sociedades e dos valores por estas reconhecidos,
0s juizes e tribunais devem estar qualificados para aplicar o
direito segundo regras de moralidade, seja nas convengdes entre
particulares ou nas relagoes publicas. Legitimo que o fagam em
todos os processos, de qualquer porte e repercussdo. Mormente
quando tais processos houverem de ser julgados pelas Cortes
Superiores, cujas decisbes assentam paradigmas de elevado
efeito pedagodgico e multiplicador para todo o sistema judiciario,
a reforgar o conceito que, na cultura juridica brasileira, deixou
Clovis Bevilacqua, mentor do Cddigo Civil de 1916 - “A Justica é
o Direito iluminado pela Moral”.




