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Resumo

Em uma retrospectiva histérica a formacdo do Estado, buscamos, nesse
trabalho, tracar as origens e a importancia do direito fundamental ao governo probo -
ou a probidade administrativa, expressao contemporanea - para a democracia e a
cidadania, elementos fundamentais do Estado de Direito. Com a adocéo da figura de
um eixo histérico, tracamos a evolucao do Estado de forma cronolégica, observando
seus aspectos politicos mais importantes, sob a otica historica da Europa - e
também do Oriente préximo - por ser essa considerada precursora das civilizacdes
ocidentais. Assim, percebemos que ja na Idade Antiga existia uma expectativa dos
suditos de que o soberano — considerado como um deus ou representante dos
deuses - governasse de forma proba. Com a afirmacdo histérica dos direitos
humanos, essa expectativa é reconhecida como valor do Estado e ascende para a
condicdo de direito, restando positivada na maioria dos ordenamentos juridicos
como um principio. Transposta a etapa da positivacdo do direito a probidade
administrativa ou a um governo probo, nos preocupamos com a questdo da
efetivagcdo da defesa desse direito difuso fundamental, tanto no campo material,

quanto no campo processual.

Palavras-Chave: Estado de Direito, Democracia; Cidadania; Probidade

Administrativa; Direito Difuso.



Abstract

In a historical retrospective of state formation, we sought in this work to
trace the origins and importance of the fundamental right to honest government -
or administrative probity, contemporary expression - for democracy and
citizenship, fundamental elements of the rule of law. With the adoption of a
historical figure axis, traced the evolution of the state chronologically, observing its
most important political, under the historical perspective of Europe - and the Near
East - because that was considered the precursor of Western civilization. Thus we
see that already in Old Age existed an expectation of subjects to the sovereign -
regarded as a god or gods representative - ruled the proba way. With the historic
affirmation of human rights, this expectation value is recognized as the state and
ascends to the right condition, leaving positively valued in most jurisdictions as a
principle. Implemented step of positivization the right to administrative probity or a
righteous rule, we care about the issue of execution of the defense of this

fundamental right diffuse, both in the material field, as in the procedural field.

Keywords: rule of law; democracy; citizenship; Administrative Probity; Diffuse

law.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais correspondem hoje n&do apenas ao grande poélo
metodoldgico do direito constitucional, mas também, por razbes Obvias, ao direito
processual, pois toda vez que se proporciona a alguém a garantia de um processo,
um direito material esta sendo valorizado.

Sem duavida, € de grande importancia a preocupagdo com as garantias
constitucionais, em especial, com o acesso a Justica para a protecdo dos direitos
fundamentais de primeira, segunda e de terceira dimensdo, mostrando-se
imprescindivel & efetivacdo e concretizagdo desses direitos materiais individuais,
coletivos e difusos por meio de um processo.

Dentre os obstaculos que impedem o0 acesso a Justica esta a auséncia de
mecanismos juridicos para a defesa dos direitos reconhecidos como difusos ou, no
caso de existéncia desses mecanismos, a sua grande limitagdo quanto aos
legitimados, notadamente no que tange ao direito transindividual a um governo
probo e a uma Administracao Publica eficiente e honesta.

Diante desse cenario, € que o0 presente estudo buscara identificar os
obstaculos que limitam a defesa desses direitos difusos pelos cidaddos e
comprometem o pleno exercicio da cidadania e culminard com a apresentacdo de
proposta para a ampliacdo da participacdo democratica na defesa da probidade
administrativa.

Enfim, o que se pode seguramente afirmar € a necessidade de criacao de
mecanismos eficazes que incentivem e ampliem a possibilidade da participacao
popular como forma de canalizar as energias e as insatisfagbes por um caminho
correto, evitando que essas energias se dispersem ou transbordem o que, de uma
forma ou de outra, ndo € saudavel para a democracia, um dos elementos essenciais
do Estado de Direito.

O trabalho estéa dividido em quatro capitulos, sendo o primeiro destinado
ao estudo da origem, elementos e evolu¢cdo do Estado e a existéncia de uma
expectativa a um governo probo; o segundo enfatiza o estudo do Estado de Direito e
0 seu elemento democratico; o terceiro e quarto capitulos sdo dedicados a analise
da probidade administrativa como principio constitucional implicito que abrange os
principios da legalidade e da moralidade administrativa e a sua defesa nas

dimensdes juridicas penal, politico-administrativa e civil, culminando com a
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apresentacao da proposta para ampliacdo do rol dos legitimados a propositura da
acdo civil de improbidade administrativa para defesa do direito difuso a probidade

administrativa e do Estado de Direito.
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1 OESTADO E A EXPECTATIVA AUM GOVERNO PROBO

1.1 Origem e elementos do Estado

Partimos da nocéo de que Estado € uma sociedade politica. Estudando a
origem das sociedades, encontramos teorias que tentam explicar a razdo do homem
viver gregariamente e sob uma organizacdo politica, apesar das limitacbes que isto
impde a proépria liberdade humana.

Uma primeira teoria afirma que a sociedade é fruto da prépria natureza
humana, ou seja, defende a ideia de sociedade natural. Tal entendimento, com
maior niumero de adeptos, tem sua origem na obra “A Politica”, de Aristételes, em
que se conclui que “o homem é um animal politico, por natureza.”

Marco Tulio Cicero (106-43 a.C), em Roma, no século | a.C., sem duvida,

por influéncia de Aristételes, também afirma:

A primeira causa da agregacdo de uns homens a outros € menos a
sua debilidade do que um certo instinto de sociabilidade em todos
inato; a espécie humana ndo nasceu para o isolamento e para a vida
errante, mas com uma disposicdo que, mesmo na abundancia de
todos os bens, a leva a procurar o apoio comum.?

Na Idade Média, Santo Toméas de Aquino dizia: “o homem €&, por natureza,
animal social e politico (...)" e “a vida solitaria é excec&o”.?

Uma segunda teoria nega a justificativa do impulso associativo natural
com a afirmacéo de que s6 a vontade humana justifica a existéncia da sociedade. A
tese contratualista aparece primeiramente na obra “O Leviatd”, de Thomas Hobbes
(1588-1679), publicada em 1651. Contrarios a linha absolutista do contratualismo e
aos fundamentos da teoria de Hobbes da “permanente guerra de todos contra

nd

todos™, mas também contratualistas - pela admissdo de que a sociedade decorre de

! ARISTOTELES. A Politica. Trad. por Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 14.

2 CICERO, Marco Tulio. Da Republica. Trad. e notas por Amador Cisneiros. 2. ed. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2011, XXV, p. 30.

% “Essas excecdes podem ser enquadradas numa das trés hipéteses: excelentia naturae, quando se
tratar de individuo notavelmente virtuoso, que vive em comunhdo com a prépria divindade; corruptio
naturae, referente aos casos de anomalia mental; mala fortuna, quando por acidente o individuo
passa a viver em isolamento, por exemplo, no caso de naufragio” in DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 22.

* HOBBES, Thomas. O Leviatd ou a matéria, forma e poder de um Estado  eclesiastico e civil
Traducdo Rosina D’Angina. S&o Paulo: icone, 2000. p. 99.
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um acordo de vontades, e ndo do instinto humano - seguiram-se Locke (1632-1704),
Montesquieu (1689-1755) e Rousseau (1712-1778)°.

Atualmente, conforme leciona Dalmo de Abreu Dallari, “predomina a
aceitacdo de que a sociedade é resultante de uma necessidade natural do homem,
sem excluir a participacdo da consciéncia e da vontade humanas™®.

Nesse mesmo sentido, Herman Heller, citando Gerhart Niemeyer, afirma

que:

(...) nenhum dos momentos culturais ou naturais tem carater
exclusivo nem decisivo para conservar a unido dos homens. Ao
contrario, a realidade social constitui-se, segundo uma estrutura
dialética, de todos os fatores parciais que sé podem insular na mente
e que nunca se deixam tornar absolutos’.

No entanto, para a constituicdo de um Estado, ndo basta a reunido de
pessoas, torna-se imprescindivel que essas tenham se agrupado em vista a atingir
um objetivo comum.

Ainda, segundo Dalmo de Abreu Dallari, “as sociedades de fins gerais sao
comumente denominadas sociedades politicas, exatamente porque ndo se prendem
a um objetivo determinado e ndo se restringem a setores limitados da atividade
humana”.®

Dentre as sociedades politicas temos a familia, fenbmeno universal, que,
no entanto, atinge um circulo menor de pessoas; os clas (conjunto de familias que
se presumem ou sao descendentes de ancestrais comuns) e as tribos (grupo social
que ocupa um mesmo territério e se avoca a origem comum; compdem-se das
unidades autdbnomas menores que sao 0s clas, organizadas em torno de uma
autoridade politica)®. Mas, sem duvida, a sociedade politica de maior importancia e
de maior amplitude é o Estado™.

E certo que a expressdo Estado (do latim status = estar firme) ligada a

sociedade politica aparece pela primeira vez na obra “O Principe”, de Maquiavel,

°> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 24.

® DALLARI, op. cit., p. 30.

"HELLER, Hermann. Teoria do Estado . Trad. por Lycurgo Gomes da Motta. S0 Paulo: Mestre Jou,
1968, p.10.

8 DALLARI, op. cit., p. 57.

® HOUAISS, Antonio. VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa . 1. ed. 1.
reimp. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. pp. 476 - 1878.

' DALLARI, idem ibidem.
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escrita em 1513, Independentemente da expresséo s6 ter aparecido no século XVI,
entendemos que esse tipo de sociedade politica, fixada em um territorio, submetida
a regras de convivéncia e a uma autoridade superior, existiu anteriormente embora
com outras designacées'®. No entanto, ndo somos adeptos da tese de que o Estado
sempre existiu tal como toda a sociedade, conforme a seguir explanaremos.

O Estado, como espécie de sociedade politica, € um agrupamento
humano fixado em um territério e caracterizado por ter um objetivo comum®3, sendo
que para alcancar esse objetivo promove manifestacdes em conjunto e se submete
a um poder**.

Acerca da origem do Estado, leciona Dalmo de Abreu Dallari®®:

No tocante as causas determinantes do aparecimento do Estado, as
teorias ndo contratualistas mais expressivas podem ser agrupadas
da seguinte maneira: de origem familial ou patriarcal, que situam o
nucleo social fundamental na familia. Segundo esta explicacéo,
defendida principalmente por Robert Filmer, cada familia primitiva se
ampliou e deu origem a um Estado; de origem em atos de forca, de
violéncia ou de conquista, com pequenas variantes essas teorias,
sustentam que a superioridade de for¢ca de um grupo permitiu-lhe
submeter o grupo mais fraco, nascendo o Estado dessa conjungao

1 “Deve-se a Nicolau Maquiavel (1469-1527) a inclusdo desse termo na literatura politica, por meio
da sua obra ‘Il Principe’, escrita em 1513 e publicada em 1531 ap6s a sua morte, em cujo inicio se I&,
como primeira frase no primeiro capitulo, o seguinte: ‘Todos os Estados, todos os dominios que
tiveram e tém autoridade sobre os homens foram e sdo republica ou principados’ in MAQUIAVEL,
Nicolau. O Principe . Trad. por Maria Julia Goldwasser. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 3.
Este é, também, o entendimento de Georg Jellinek: “Puede atribuirse com justicia a Machiavelli el
haber introducido em la literatura cientifica la voz Estado” in JELLINEK, Georg. Teoria General del

Estado . Trad. da 2. ed. alema para o espanhol por Fernando de Los Rios. Argentina, Buenos Aires:
Albatros, 1954, nota 3, p. 97.

12 “«Os helénicos chamavam ao Estado de polis que quer dizer cidade e de onde provém o termo
politica, a arte ou ciéncia de governar a cidade.(...) Entre os romanos € a civitas, isto é, a comunidade
dos habitantes ou a res publica, isto é, a coisa comum a todos. (...) O periodo medieval dispbe de
diversas expressfes para designar as unidades politicas. Ao lado de imperium, aparece o termo
regnum, delas procedendo império e reino. Ademais, volta-se a falar em cidade e agora em terra,
para designar, respectivamente, cidades livres e dominios territoriais. (...) Pelo medievo e pela era
moderna, encontra-se 0 emprego da palavra estado para designar classes do reino. S&ao trés os
estados: 1) clero; 2) nobreza e 3) povo (...) Foi quando a palavra Estado, no sentido hodierno,
comecou a ter curso na Itélia, onde, ante o carater especial dos Estados existentes, imperio e regno
era demais e citta ou terra era muito pouco, usando-se, pois, aquele termo que se unia ao home de
uma cidade, por exemplo: stato di Firenze” in MENEZES, Anderson de, Teoria Geral do Estado . 8.
ed., rev. e atual. por José Lindoso. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 42-43.

% “Um conceito extremamente feliz de bem comum, verdadeiramente universal, que indica um valor
reconhecivel como tal por todos os homens, sejam quais forem as preferéncias pessoais, foi assim
formulado pelo Papa Jodo XXIII (atualmente Sdo Jodao XXIIl): ‘O bem comum consiste no conjunto de
todas as condicBes de vida social que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da
personalidade humana’ (Pacem in Terris - Enciclica, Il, 58)" in DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos

de Teoria Geral do Estado . 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.35.

“ DALLARI, op. cit., p. 55.

> DALLARI, op. cit., p. 62.
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de dominantes e dominados (...); origem em causas econdmicas ou
patrimoniais. H4 quem pretenda que essa tenha sido a origem
indicada por Platdo, quando nos “Dialogos” no Livro Il de “A
Republica”, assim se expressa: “Um Estado nasce das necessidades
dos homens, ninguém basta a si mesmo, mas todos nés precisamos
de muitas coisas”. (...) Dessa forma, o Estado teria sido formado para
se aproveitarem os beneficios da divisdo do trabalho, caracterizando-
se assim o motivo econdmico (...); origem no desenvolvimento
interno da sociedade. De acordo com essa teoria, cujo principal
representante € Robert Lowie, o Estado € um germe, uma
potencialidade, em todas as sociedades humanas, as quais, todavia,
nao precisam dele enquanto se mantém simples e pouco
desenvolvidas (...) € o proprio desenvolvimento espontaneo da

sociedade que d4 origem ao Estado.

Mas, o que distingue o Estado das demais espécies de sociedades
politicas?
Herman Heller'® entende que “dentre as condi¢ées naturais e culturais da

unidade estatal que se devem considerar, o territorio € 0 povo sdo elementos

relativamente permanentes™’.

Neste diapasdo, parece importante a ideia de que a figura do Estado
surge quando o elemento territorio se torna historicamente relevante. Enquanto um
agrupamento humano vive a centenas de quildmetros de distancia de outro e o
elemento territério ndo tem importancia, a figura do Estado ainda ndo precisa ser

considerada. Nesse sentido Hermann Heller:

O estabelecimento em um determinado lugar geogréfico, limitado
pela vizinhanga de outros povos, torna necesséaria uma unidade de
acao para a protecdo desse espaco assim como para sua eventual
ampliacdo. (...) Essa intensidade de uma conex&do permanente de
vizinhanca € que torna necessdria uma organizacdo territorial
permanente e unitaria essencialmente referida a uma demarcacéo
espacial, organizacdo que se d4 o nome de Estado, desde

Maquiavel.*®

'® Hermann Heller foi jurista e teérico alem&o ativo na ala ndo-marxista do Partido Social-Democrata
Alemdao durante a Republica de Weimar. Nasceu em 17 de julho de 1891, na Polbnia, e faleceu em
05 de novembro de 1933, antes que Adolf Hitler atingisse o apogeu do seu poder na Alemanha e da
ecloséo da Il Guerra Mundial.

" HELLER, Hermann. Teoria do Estado . Trad. por Lycurgo Gomes da Motta. S0 Paulo: Mestre Jou,
1968, p. 176.

BHELLER, op. cit., p. 244.
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E, conforme entendimento de Heller'® “foi a posse da terra que gerou o
poder e a propriedade gerou o Estado”.

E, € somente a partir dai - quando a terra ou as partes da superficie
terrestre alcam a condicao de territério, ou seja, a uma delimitacdo geogréafica onde
0 agrupamento humano exerce a sua atuagao conjunta de forma ordenada a fim de
garantir o objetivo comum — que, entdo, se deve considerar a existéncia do Estado.

Na mesma ordem de ideias, coloca-se Jellinek dizendo que sem
individuos humanos nao ha territério, mas apenas partes da superficie terrestre.?°

Assim, torna-se necessaria a existéncia de terra ou de fracdo de terra que
exija a defesa para que surja a figura do territério e esse se constitua em um dos
elementos do Estado.

Em resumo apertado, estas sdo as principais teorias ndo-contratualistas
gue procuram explicar o surgimento do Estado.

Mas, se o elemento humano é indispensavel para a formacgédo do Estado,
este ndo se identifica apenas como um simples agrupamento humano, esse aspecto
natural e quantitativo restringe-se ao conceito de populacdo®. Além do elemento
numeérico e fisico € necessario o elemento subjetivo, isto €, uma conexdo espiritual
entre geracdes que resulte na ideia de nagao para, depois, com a insercdo do
elemento politico, alcancar-se a nogdo de povo.

' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 63.

% « a tierra sobre que se levanta la comunidad Estado, considerada desde su aspecto juridico,
significa el espacio em que el poder del Estado puede desenvolver su actividade especifica, o sea la
del poder publico. Em este sentido juridico la tierra se denomina territorio.(...) Los hombres que
pertencen a um estado forma em su totalidade la poblacion del mismo. Al igual que el territorio, tiene
el pueblo em el Estado uma double funcién: de um lado, es un elemento de la asociacion estatista, al
formar parte de ésta, em cuando el Estado, es sujeito del poder publico. Designaremos al pueblo,
desde este punto de vista, como pueblo em su aspecto subjetivo. Em otro sentido, es el pueblo objeto
de la actividad del Estado, es decir, pueblo em cuanto objeto” (...) “Sélo tiene uma significacion
juridica la palabra pueblo, em cuanto se designa com ella el conjunto de los miembros del Estado”. in
JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado . Trad. da 22. ed. alema para o espanhol por Fernando
de Los Rios. Argentina, Buenos Aires: Albatros, 1954, pp. 295 - 304.

L “E unanime a aceitacdo da necessidade do elemento pessoal para a constituicdo e a existéncia do
Estado, uma vez que sem ele ndo é possivel haver Estado e é para ele que o Estado se forma. Ha,
todavia, quem designe como populacdo esse elemento pessoal. Ora, populacdo € mera expresséo
numeérica, demogréfica ou econémica, que abrange o nimero de pessoas que vivem no territorio de
um Estado ou mesmo que se acham nele temporariamente. Mas, o fato de alguém se incluir na
populacdo de um Estado nada revela quanto ao vinculo juridico entre a pessoa o Estado, ndo sendo
também necessaria a constituicdo de uma vinculacdo juridica especial para que alguém se inclua
numa populagdo. Assim, pois, essa expressao nao tem sentido juridico e ndo pode ser usada como
sindnimo de populacdo” in DALLARI, op. cit., p.100.
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Nesse sentido, Hemann Heller:

O povo, que por motivos tanto histéricos, como sistematicos temos
gue distinguir da nacdo, ndo pode ser considerado como uma raga
natural, mas tampouco como uma formacdo do espirito. Ndo é, de
modo algum, um “ente puramente espiritual” (LAZARUS, Was heisst
national?, 1880, p. 13) e menos ainda se pode afirmar que seja ele
uma “comunidade, e, como toda comunidade, espirito” (LIERMANN,
p. 17). (...)

Cada povo tem seu préprio corpo fisico que se mantém mediante a
reproducdo natural. O povo, neste seu aspecto, € a populacdo; como
tal, pode ser apreendido por conceitos matematicos e das ciéncias
naturais, por exemplo, pela Estatistica e a Medicina e constitui objeto
da Politica demografica.(...)

Esta natureza operada pela cultura, que se manifesta mais nos
movimentos, nos gestos e no aspecto geral, do que em dados que
possam captar as ciéncias naturais, pode assimilar com mais ou
menos facilidade, segundo a forca de seu timbre, elementos
estranhos. Aqui ndo é pois 0 sangue que gera o povo e o Estado,
mas justamente o contrario.?

Como se pode notar, Heller também faz a necesséria distingdo entre
povo, elemento do Estado, e nacéo.

A expressao nacao surge no século XVIII e adquire grande prestigio
durante a Revolugéo Francesa para referir-se ao povo como unidade homogénea®.
Modernamente, no entanto, ja é possivel fixar um conceito preciso de nacgéo,
verificando-se que ela ndo se apoia na existéncia de vinculos juridicos e nao se
confunde, portanto, com o elemento integrante do conceito de Estado que estamos

analisando®”.

2 HELLER, Hermann. Teoria do Estado . Trad. por Lycurgo Gomes da Motta. S&0 Paulo: Mestre Jou,
1968, pp.194-195.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p.100.

2 “Ha nacOes divididas pela forca entre mais de um Estado, e ha Estados que abrangem varias
nacdes diferentes e até inimigas. Assim, para citar um exemplo, o Império Austro-hingaro até o fim
da Guerra europeia de 1914-1918 era um Estado que compreendia o povo austro-hingaro, nao
existia, porém, a nacao austro-hlngara, pois aquela populacdo de origem e aspiragdes tédo diversas
ndo se sentia unida por nenhum laco moral. Cada um dos grupos sociais ansiava pela independéncia,
queria emancipar-se do Estado a que estava sujeito pela forca e formar livremente outro. Os
poloneses, pela origem e pela identidade de interesses, costumes e ideais formam ha séculos uma
nacdo bem caracterizada (...). Os judeus sdo uma nacdo, mas ndo formavam um Estado, ainda
guando estivessem organizados sob uma autoridade Unica, porque nao possuiam territério” in
AZAMBUJA. Darcy. Teoria Geral do Estado . 2. ed.,rev. ampl. Sdo Paulo: Globo, 2008, pp. 36-37 e
54,
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Para Miguel Reale, “nacao trata-se de uma comunhé&o formada por lagos

histéricos e culturais e assentada sobre um sistema de relacbes de ordem

objetiva™?>.

Dallari, apos estudos das obras de Del Vecchio, Maritain, Marcello

Caetano e Ataliba Nogueira, conclui que o termo nagao

(...) se aplica a uma comunidade de base histdrico-cultural,
pertencendo a ela, em regra, 0s que nascem num certo ambiente
cultural feito de tradicbes e costumes, geralmente expresso em
lingua comum, tendo conceito idéntico de vida e dinamizado pelas
mesmas aspiracdes de futuro e os mesmos ideais coletivos.?

Para Darcy Azambuja:

E possivel e necessario fixar o conceito de povo e nacéo e evidenciar
a diferenca entre ambos. Povo é a populacdo do Estado,
considerada sob 0 aspecto puramente juridico; € o grupo humano
encarado na sua integracdo numa norma estatal determinada; é o
conjunto de individuos sujeitos a mesma lei; sdo os suditos, os
cidaddos de um mesmo Estado. Nesse sentido, o elemento humano
do Estado é sempre o povo, ainda que formado por diversas racas,
com interesses, ideais e aspiracdes diferentes. Nem sempre, porém,
0 elemento humano do Estado € uma nacéo.

Nacdo € um grupo de individuos que se sentem unidos pela origem
comum, pelos interesses comuns e, principalmente, por ideais e
aspiracdes comuns. Povo € uma entidade juridica. Nacdo € muita
coisa mais que o povo, é uma comunidade de consciéncias (...).’

Conclui-se, entdo, que o uso da expressao nacao ndo é adequado para
ser utilizado no sentido de povo, por faltar-lhe o vinculo juridico, e, por isso, ndo se
confunde com esse elemento humano integrante da nogéo de Estado.

E, por fim, resta-nos a abordagem da soberania, o terceiro e ultimo
elemento constitutivo do Estado e que nesse estudo a consideraremos como a
ordem politica e a ordem juridica que se estabelecem, sobre o povo, no territério.

Na Antiguidade ndo havia a nogédo de soberania. Aristoteles, no Livro | de
“A Politica” delineia a no¢do de autarquia, expressao que, no entanto, ndo indica a

%> REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado . 2. ed. Sdo Paulo: Martins, 1960, p. 158.

?® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p.101.

2 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado . 2. ed. rev. ampl. S&o Paulo: Globo, 2008, p. 36.
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supremacia de poder, significando apenas autossuficiéncia das Cidades-Estado,
capazes de suprir as proprias necessidades.?®

A primeira obra tedrica a desenvolver o conceito de soberania foi “Lex Six
Livres de la République”, de Jean Bodin, provavelmente escrita em 1576.%°

Quase dois séculos mais tarde, no ano de 1762, Jean-Jacques Rousseau
(1712 — 1778) publicaria “O contrato social’, dando grande énfase ao conceito de
soberania. Para Rousseau, o poder do Estado — soberano, uno, indivisivel e
inalienavel - advém da vontade geral, mas o Estado ndo pode ultrapassar e nem
transgredir os limites das convencdes gerais estabelecidas.®

Na mesma ordem de ideias do contrato social de Rousseau, Cesare
Beccaria (1738 — 1794), considerou que foram as leis as condi¢cdes que agruparam
os homens, no inicio independentes e isolados, a superficie terrestre para chegar ao

seu conceito de soberania:

Fatigados de so viver em meio a temores e de encontrar inimigos em
toda a parte, cansados de uma liberdade de incerteza de conserva-la
tornava inutil, sacrificaram uma parte dela para usufruir a restante
com mais seguranca. A soma dessas partes de liberdade, assim
sacrificadas ao bem geral, constituiu a soberania.*

Para José Afonso da Silva, a soma das liberdades constitui o poder

politico do Estado que

(...) € superior a todos os outros poderes sociais, 0s quais reconhece,
rege e domina, visando ordenar as relacdes entre esses grupos e os
individuos entre si e reciprocamente, de maneira a manter um
minimo de ordem e estimular um méaximo de progresso a vista do
bem comum. Essa superioridade do poder politico caracteriza a
soberania do Estado.

Externando com muita precisdo essa concepc¢ao, Miguel Reale formula o

seguinte conceito de soberania:

?® DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 82.

» DALLARI, op. cit., p. 83.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social . Trad. por Rolando Roque da Siva. Ed. Cultrix,
2005.

%1 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas . Trad. por Torrieri Guimardes. S&o Paulo: Martin
Claret, 2007, p. 19.
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Soberania é o poder de organizar-se juridicamente e de fazer valer
dentro de seu territério a universalidade de suas decisdes nos limites
dos fins éticos de convivéncia.*?

Para José Joaquim Gomes Canotilho:

O Estado €, assim, uma forma histdrica de organizacéo juridica do
poder dotada de qualidades que a distinguem de outros “poderes” e
“organizacbes de poder”. (...) a qualidade do poder soberano. A
soberania, em termos gerais e no sentido moderno, traduz-se num
poder supremo no plano interno e num poder independente no plano
internacional. Se articularmos a dimensé&o constitucional interna com
a dimensdo internacional do Estado poderemos recortar 0s
elementos constitutivos deste: (1) poder politico de comando; (2) que
tem como destinatarios os cidadaos nacionais (povo = sujeitos do
soberano e destinatarios da soberania); (3) reunidos em um
determinado territério. A soberania no plano interno (soberania
interna) traduzir-se-ia monopodlio de edicdo de direito positivo pelo
Estado e no monopdlio da coacgdo fisica legitima para impor a
efetividade de suas regulacbes e dos seus comandos. (...) A
soberania internacional (termo que muitos internacionalistas afastam,
preferindo o conceito de independéncia) é, por natureza, relativa
(existe sempre o alter ego soberano de outro Estado), mas significa,
ainda assim, a igualdade soberana dos Estados que nao
reconhecem qualquer poder superior acima deles (superiorem non
recognoscem).®

Dalmo de Abreu Dallari afirma que, em sua origem histérica, o conceito de
soberania tinha indole exclusivamente politica, mas evoluiu adquirindo uma indole
juridica e de evidente utilidade pratica ao constituir-se em um importante obstaculo
ao uso arbitrario da forca.®*

Assim, sob o enfoque politico, a soberania € o poder ou a capacidade de
fixar competéncias e organizar essa espécie de sociedade politica que é o Estado
para atingir o objetivo comum.

Ja sob o enfoque juridico é o poder de decidir em dltima instancia sobre a

atributividade das normas, ou seja, € o poder juridico utilizado para fins juridicos.

%2 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado . 2. ed. S&o Paulo: Martins, 1960, p. 127.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. 13.
reimp. Portugal, Coimbra: Almedina, 2003. p. 90.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2011, p. 90.
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Por fim, tomamos a ideia de que o territorio é o limite do povo, da ordem
juridica e da ordem politica, sendo esses 0s elementos essenciais do Estado, uma
das espécies de sociedade politica, sem duvida, a mais complexa, abrangente e

importante.

1.2 A evolugéo histérica do Estado

ApoOs analisarmos a origem e elementos do Estado, passamos a uma
breve, mas necesséaria, abordagem histérica da evolucdo do Estado para chegarmos
a analise do Estado de Direito e 0s seus elementos caracteristicos.

Para efeitos didaticos, optamos por adotar a figura de um eixo historico e
apresentar a evolucdo do Estado de forma cronoldgica, observando seus aspectos
politicos mais importantes sob a Otica histérica da Europa e também do Oriente
préximo, por ser essa considerada precursora das civilizagées ocidentais.®.

Para Dalmo de Abreu Dallari*®, baseado em Rodolfo de Stefano, classifica
os tipos fundamentais de Estado em: a Cidade-Estado, o Império Medieval e o
Estado Moderno. J& Alexandre Groppali*’ prop&e outra tipologia, baseada no limite
maior ou menor que encontra o poder do Estado, chegando aos seguintes tipos: a)
Estado patrimonial, quando o Estado € considerado patriménio pessoal do principe e
0 exercicio da soberania decorre da propriedade da terra; b) Estado de policia,
quando o soberano, embora ndo governando em nome proprio, mas em nome do
Estado, exerce discricionariamente o poder publico, de conformidade com aquilo por
ele considerado como de interesse do Estado e dos suditos; c) Estado de direito

guando os poderes sao rigorosamente disciplinados por regras juridicas.

% “Toda produgdo humana é histéria (...) Tradicionalmente costuma-se dividir a Historia em quatro
periodos, épocas ou idades, validas apenas para a Histéria do Ocidente: Antiguidade, Idade Média,
Idade Moderna e Idade Contemporanea. A Histéria Antiga compreende a Histéria do Oriente, dos
gregos e dos romanos e vai até as invasdes barbaras do século V; a data de 476 (fim do Império
Romano do Ocidente) marca o fim da Antiguidade. Comeca entdo a Histéria Medieval, que se
estende até o século XV; este periodo € o periodo do predominio do sistema feudal ou feudalismo na
Europa. O ano de 1453 assinala o fim da Idade Média, pois corresponde a tomada de Constantinopla
(capital do Império Romano no Oriente) pelos turcos e fim da Guerra dos Cem Anos. Comeca entéo a
Idade Moderna que termina em 1789 com a eclosdo da onda revolucionaria na Franca, seguida
imediatamente pela Revolugdo Francesa. O periodo seguinte, chamado de Idade Contemporéanea,
comecou em 1789 e dura até nossos dias. (...) E necessario observar que esta divisdo tradicional
obedece a critérios politicos, ou seja, aos marcos fundamentais que separam um periodo de outro
sédo todos ligados a histéria politica” in ARRUDA, José Jobson de A. Histéria Antiga e Medieval . 5.
ed. S&o Paulo: Atica,1982, p.20.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2011, p.78.

%" GROPALLI, Alexandre. Doutrina do Estado . S&o Paulo: Saraiva, 1962, pp. 103 — 104.
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Por sua vez, Anderson de Menezes® classifica o Estado nos seguintes
tipos estatais: Estado Oriental (que se refere as antigas civilizagbes, tanto as do
Oriente propriamente dito quanto as do Mediterraneo: chineses, hindus, persas,
assirios, hebreus e egipcios); Estado Grego; Estado Romano; Estado Medieval;
Estado Absoluto e Estado Constitucional.

Neste trabalho, de forma didatica, adotaremos a seguinte classificacado de
acordo com a época histérica e a forma de exercicio do poder: a) Estados Antigos
referem-se as formas de Estado vislumbradas na Antiguidade e a estreita relacao
entre o Estado e a divindade; b) Estado Medieval com poder fragmentado em
diversos feudos e a sua organizacdo em estamentos — modos de estar; c) Estado
Moderno Absoluto ou de policia, com a centralizacdo do poder na figura de um
soberano que o exerce sem limitagdo; d) Estado de Direito que surge com as
Revolugdes Libertarias no inicio da Idade Contemporénea, impondo limites ao
exercicio do poder do Estado.

1.2.1. Estados antigos.

A ldade Antiga ou a Antiguidade teve inicio com a invencdo da escrita,
entre 4.000 a.C e 3.500 a.C, e o0 seu término coincide com a queda do Império
Romano no Ocidente, aproximadamente no ano de 476 d.C*.

Nesse periodo € possivel vislumbrar a existéncia dos seguintes tipos de
Estado Antigo: o Estado Antigo, propriamente dito; o Estado Grego e o Estado
Romano.

Referimo-nos, como Estado Antigo, as formas de governo mais recuadas
no tempo e que tem por caracteristica a natureza unitaria e a estreita relacéo entre o

Estado e a divindade.

1.2.1.1 O Estado Antigo propriamente dito.
A esse tipo de Estado também sdo empregadas as denominacdes Estado
Oriental ou Estado Teocratico®’. Nessa classe, abordaremos as civilizacdes egipcia,

% MENEZES, Anderson de. Teoria Geral do Estado . 8. ed., rev. e atual. por José Lindoso. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p.105.

¥ ARRUDA, José Jobson de A. Histéria Antiga e Medieval . 5. ed. S&o Paulo: Atica, 1982, p.20.

40 “A palavra Teocracia foi criada pelo historiador Joséphus, segundo Jellinek (Teoria Geral do
Estado, Buenos Aires: Albatroz, 1954, p. 217). Trata-se de Flavius Joséphus, historiador judeu que
viveu entre os anos 37 a 100 da era Cristd, sua principal obra “Antiguidade dos judeus”, de carater
histérico, € um repositdrio de informacgdes sobre a vida do povo judeu desde a criacdo do mundo,



24

mesopotamica e hebraica para demonstrar que elas adotaram, de forma similar,
essa forma de organizacao politica da sociedade.

A civilizacdo egipcia € marcada intensamente pela religido e, por isso, 0
governo do Egito antigo é chamado de teocratico. Para se ter uma ideia, o faraod,
posicdo mais elevada na hierarquia social egipcia, era considerado como um
verdadeiro deus, filho de Amon-Ra (juncao do deus sol - R4 - criador de todos os
deuses e de Amon — o deus supremo) e encarnacgao viva de Horus (o deus falcdo, o
sol levante)*.

Observe-se que o0s egipcios julgavam que toda a felicidade do pais
dependia do farad e para atrair essa felicidade havia frequentes cerimbnias
religiosas nas quais o povo se prostrava diante do faraé**. O farad tinha poder
ilimitado sobre tudo e sobre todos: comandava o exército, distribuia justica e se
encarregava das atividades econémicas.*?

Destarte, a primeira civilizacdo mesopotamica® foi a dos sumérios, entre
3.200 a 2.300 a.C.. O patesi, chefe politico dos sumérios, representante temporal do
deus principal, controlava as instituicdes civis e religiosas e comandava o exército*.

Seguiram-se aos sumérios, os acadios, descendentes dos Semitas (2.350
a.C), os assirios (1875 — 612 a.C) e os persas (539 — 331 a.C)*.

O enfraquecimento das cidades sumérias criou condigcbes para a
ascensdo dos semitas que se achavam concentrados em torno da cidade da

Babildnia*’. O sexto rei babildnico foi Hamurabi*® (1792-1750 a.C.)*, soberano que

encontrando-se ai as referéncias a organizacao e a vida de outros povos antigos” in DALLARI, Dalmo
de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.70.

“1 0 essencial do poder é definido na época tinita e mantém forte carater religioso: o Farad, senhor da
“Grande Casa”, € um deus, filho de Horo, amado de Amon e filho de Ra (...) Suas fun¢®es consistem
em assegurar a ordem, a justica e a prosperidade material do reino, do qual é proprietario e senhor
absoluto” in PETIT, Paul. Histéria Antiga . Trad. por Pedro Moacyr Campos. 3. ed. revista. Sao
Paulo-Rio de Janeiro: Difel, 1976, p. 11.

“2 ARRUDA, José Jobson de A. Histéria Antiga e Medieval . 5. ed. S&o Paulo: Atica, 1982, p.55.

3 ARRUDA, op. cit., p. 56.

“up Mesopotamia localizava-se entre os rios Tigre e Eufrates. Limitava-se ao norte com as
montanhas da Arménia, ao sul com os desertos da Ardbia, a leste com o planalto persa e a oeste
com os desertos da Siria.” in ARRUDA, op. cit., p. 69.

> ARRUDA, op. cit., p.70.

4 “As mais antigas civilizagbes mesopotamicas apenas sdo conhecidas pela arqueologia. (...)
distinguimos trés delas: as de Obeid (perto de Ur), de Uruc e de Djendet-Nache (perto de Kiche),
fundamentadas inicialmente em pedra, terracota e 0sso e depois no cobre, ceramica e gliptica: os
habitantes seriam ‘asiaticos’ (...) Enfim, seria conveniente localizarmos nestes recuados tempos as
grandes inundacdes fluviais, que deram origem as lendas relativas ao ‘DilGvio’ (...). Depois dele, por
volta de 2.350 a.C., a dominagcdo passa dos sumerianos — de origem desconhecida (iraniana ou
maritima) — aos acadianos, cuja origem semitica é certa.” in PETIT, op. cit., p. 17.

4" ARRUDA, op. cit., p. 71.
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ampliou o Império babilénico através de conquistas territoriais, dominando o Reino
de Mari (no médio Eufrates), conquistando a Assiria (ao norte) e estendendo suas
fronteiras até o Golfo Pérsico (em direcdo ao Sul)*°. O rei, para 0s mesopotamicos
(sumeérios, acadios, assirios e persas), ndo era considerado um deus vivo como para
0S egipcios, mas era um representante de deus. O rei impunha-se, portanto, pelo
carater divino de sua miss&o.>*

Quanto & histéria do povo hebreu®?, extrai-se das escrituras sagradas um
conhecimento razoavel em razao dos relatos dos principais acontecimentos politicos
e religiosos ali registrados. Registre-se que os primeiros homens a serem chamados
de patriarcas foram os que chefiaram o povo israelita®®, quais sejam: Abrado, Isaque
e Jaco>*.

Como se observa nas passagens dos livros Génesis, Exodo e Levitico do

Velho Testamento®, as normas de comportamento individual e coletivo eram

“8 “Conhecido por seu Caodigo. Deu ao Império Babildbnico uma administracéo eficiente, transformou a
lingua acadia em lingua oficial e elevou Marduck, deus da Babildnia, a posicao de primeiro deus
supremo da Mesopotamia.” in ARRUDA, José Jobson de A. Histéria Antiga e Medieval . 5. ed. Sao
Paulo: Atica, 1982, p.72.

49 Segundo os especialistas Sydney Smith, A. Parrot e Paul Petit in PETIT, op. cit., p. 18.

% ARRUDA, op. cit., p. 71.

> ARRUDA, op. cit., p. 78.

*2«0s hebreus (palavra que significa povo do outro lado do rio) eram de origem semita e iniciaram
seus deslocamentos por volta de Il milénio a.C. No tempo do Primeiro Império Babilénico, sob o
reinado de Hamurabi, viviam nas proximidades da cidade de Ur, agrupados em clas; cada cla era
chefiado por um patriarca”. in ARRUDA, op.cit., p. 91.

%% “Isaac ou Isaque, filho de Jaco, foi chamado de lIsrael, “forte contra Deus”, porque, segundo a
Biblia, lutou contra um anjo enviado pelo Senhor; do nome de Israel veio a palavra israelita” in
ARRUDA, op. cit., p. 91.

** No livro do Génesis (o comego), depois de narrar a criagdo do mundo, a histéria de Adéo e Eva e
de seus filhos Caim e Abel, e o Dilvio, segue-se a narrativa com os descendentes de Noé que
sobreviveram ao Dilavio: Sem, Cam e Jafé. A palavra semita refere-se ao cla de Sem, seguindo-o
como patriarcas Abrado (filho de Sem), Isaque (filho de Abrado e neto se Sem) e Jacé (filho de
Isaque e neto de Abra&o). In BIBLIA SAGRADA, Génesis, 17.

% “O Antigo Testamento hebraico compreende 25 livros, agrupados da seguinte maneira: o
Pentateuco (os cinco primeiros livros, atribuidos a Moisés e que relatam a criagcdo do mundo e a
histéria do povo hebreu até a sua chegada a Terra Prometida); os Livros Histéricos (descrevem o
estabelecimento dos hebreus na Palestina e a evolu¢cdo da monarquia); os Livros Proféticos (contém
as palavras dos profetas exortando o povo hebreu a seguir os ensinamentos de Deus); e os Livros
Hagiograficos (conjunto de temas misticos, morais, apologéticos e de glorificagdo do Senhor). O
Antigo Testamento catélico acrescenta a esses mais cinco livros, considerados apdcrifos pelos
hebreus. Esses livros séo: Tobias, Judite, Sabedoria, Eclesiastico e Macabeus” in ARRUDA, op. cit.,
p.89. Cabe aqui esclarecer que: “O Antigo Testamento protestante € idéntico a Biblia hebraica,
embora os livros sejam organizados de forma diferente. As escrituras hebraicas contam com 25 livros,
sendo alguns agrupados em cole¢fes. Em razdo dessa diferenca na organizacao dos livros sagrados,
resulta que a Biblia Protestante possui 39 livros. Por suas vez, o Antigo Testamento da Biblia Catélica
possui ao todo 46 livros. Esses livros adicionais, conhecidos como apdcrifos, foram incluidos na
Septuaginta (traducdo para o grego dos 5 primeiros livros da Biblia, a mando de Ptolomeu II, no
século 3 a.C).” in FONTE EVANGELICA. Biblia Catolica x Biblia Evangélica : qual a diferenca entre
a biblia catdlica e a biblia evangélica?. Disponivel em: http://www.fonteevangelica.blog.br/2011/02/qual-
diferenca-entre-biblia-catolica-e.html. Acesso em: 26 mai. 2014.
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atribuidas a vontade de um anico Deus, representando 0 monoteismo uma enorme
mudanca no paradigma religioso, cultural e politico.

Portanto, nota-se a influéncia preponderantemente religiosa em que se
afirmava a autoridade dos governantes nessa €poca e a predominancia do saber
mistico.

Como se vé, os soberanos nesses Estados Antigos eram tidos como
deuses ou representantes dos deuses 0 que gerava a expectativa nos suditos de
gue como deuses ou representantes destes agissem de forma justa e correta, tanto
que h& registros na histéria da Antiguidade quanto a puni¢cdes impostas a
soberanos.

Gaetano Mosca relata que

Na China, Confucio (Ko’ung-tse), que viveu no século VIl antes de
Cristo, ndo deixava de insistir sobre os deveres morais dos
soberanos. Méncio (Mong-ko), que viveu dois séculos depois de
Confucio, ensinou que os principes tém o dever de punir 0s ministros
prevaricadores e que 0s ministros, por seu turno, tém o dever, depois
de té-lo admoestado, de depor o principie viciado e desregrado, se
este ndo tomar em consideracdo seus conselhos. *®

Do mesmo modo, podemos extrair da rica literatura hebraica que forma o
Antigo Testamento algumas alusdes e breves relatos de disgressdes que
esclarecem o pensamento politico da época em que foram escritas. Em uma dessas
passagens, o profeta®’ Nata faz criticas ao rei Davi porque este raptar a mulher de
Uriel e ter provocado a morte deste ao ordenar ao seu general que 0 expusesse no
setor mais perigoso dos combates.*®

Igualmente, o profeta Elias reprovou ao rei Acab e sua mulher Jezabel por
haver condenado a morte, injustamente, Nabor, por este ter se recusado vender ao

rei a vinha herdada de seus antepassados.*®

*® MOSCA, Gaetano. Histéria das doutrinas politicas desde a Antiguidad e. Trad. por Marco
Aurélio de Moura Matos. Rio de Janeiro: Zahar, 1968, p. 26.

> Uma instituicdo peculiar ao povo israelita foi o profetismo. Os profetas eram homens que se
acreditavam inspirados por Deus e cuja palavra tinha grande influéncia sobre o povo de tal modo que
0s préprios reis deviam acata-la. Eles reprovavam os reis e aos grandes, e, algumas vezes, a todo o
povo seus pecados, sua vida de luxo, o culto prestado a deuses distintos do Deus de Israel (...). Os
profetas censuravam severamente as injusticas dos poderosos, os julgamentos iniquos (...).” in
MOSCA, op. cit., p. 27.

°% BIBLIA SAGRADA. Segundo Livro de Samuel.

% BIBLIA SAGRADA. Livro dos Reis.
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Para Gaetano Mosca, a contribuicdo que 0s antigos impérios orientais
trouxeram aos progressos morais da humanidade é digna de nota, sendo que o

autor salienta:

Com efeito, encontramos no antigo Codigo de Hamurabi, em vigor na
Babilénia por volta de 2200 anos antes da era cristd, numerada e
sancionadas, as regras mais indispensaveis a moral social, aquelas
cuja inobservancia tornaria impossivel qualquer sociedade humana.
No livro dos Mortos dos antigos egipcios, cuja parte mais recente
remonta a dezoito séculos antes de Jesus Cristo, encontramos ja
escrito para ndo mentir, ndo dar falso testemunho, alimentar os que
tém fome, dar de beber a quem tem sede, ndo deixar de pagar
salario ao trabalhador, etc., a0 mesmo passo que encontramos
prescri¢cdes visando a moral privada e social. (...)

Foi também nos antigos impérios que se criou a dificil arte da
Administracdo Publica. Esta consiste, sobretudo, em agir de maneira
gue, numa grande sociedade, a atividade empregada,
espontaneamente, por cada individuo no seu proprio interesse
aproveite igualmente a toda a coletividade e isto com menor coacao
possivel — ao mesmo tempo que fornecendo obstaculo a qualquer
forma de atividade individual contraria ao interesse geral.®

E, como o chefe supremo dessas sociedades primitivas era considerado
um deus ou representante dos deuses, a expectativa € que agissem, para exemplo,
conforme tais mandamentos.

Dentre os Estados Antigos, examinaremos agora o Estado Grego e o

Estado Romano.

1.2.1.2 O Estado Grego
Entre os séculos VIl e V a. C., surge o Estado Grego, cuja caracteristica
fundamental é a cidade-Estado, ou seja, a polis como sociedade politica de maior

expressdo®,

% MOSCA, Gaetano. Histéria das doutrinas politicas desde a Antiguidad e. Trad. por Marco
Aurélio de Moura Matos. Rio de Janeiro: Zahar, 1968, p. 26.

ot Importante observar que restringimos nossas observacées a cidade-Estado de Atenas, uma vez
gue, apesar da importancia e de Esparta ser uma das primeiras Cidades-Estado a surgir na Grécia,
temos que, “em raz&do da adocdo de um tipo de organizacdo que evitasse mudancas radicais, a
transformacdo do governo de diarquia, inicialmente adotado, para aristocracia levou diversas
geracdes para ocorrer e depois disso, as politicas de estimulo ao laconismo (que consistia em falar
tudo de maneira sintética, em poucas palavras, o que limitou a capacidade de raciocinio e prejudicou
0 espirito critico dos cidaddos de Esparta), a xenofobia (aversdo a estrangeiros) e a xenelasia
(expulsdo de estrangeiros) eram meios que impediam o contato com ideias inovadoras e por isso
evitavam mudancas e reforcavam o statu quo, razdes que fizeram com que o sistema aristocratico de
governo de Esparta fosse mantido até o século IV a.C.**, quando a fraqueza das cidades gregas,
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A histéria politica da cidade-estado de Atenas pode ser dividida em trés
fases: a monarquia hereditaria (século VIII), a aristocracia, incluindo o periodo de
tirania (século VIl — 621 a 508 a.C.) e a democracia de Clistenes (507 a 146 a.C.).

No periodo inicial do Estado Grego (século VIII a.C.), o governo era
monopolizado pelos eupatridas (os bem nascidos - eu = bom e patrida = parido), ou
seja, filhos da elite e que formavam a aristocracia. O regime era de monarquia
hereditaria, de natureza unitaria, vez que encabecado pelo Basileus (o rei, para o0s
gregos), chefe de guerra, juiz e sacerdote®®. No entanto, apesar do poder unitério
concentrado nas maos do Basileus, nota-se que esse poder passa a ser limitado por
um conselho de aristocratas, o Aredépago (0 mais antigo conselho de Atenas,
constituido por ex-arcontes que supervisionavam as funcdes religiosas e tinham
jurisdicdo de julgamento de assassinos)®.

Assim, entre os anos de 623 a.C a 508 a.C, a Aristocracia passou a
governar Atenas e assim o fez incontestada. Ocorre que os homens enriquecidos
pelo comércio queriam participar do governo e, por outro lado, os pobres
reivindicavam melhorias na sua situacdo econdmica, bem como a abolicdo da
escraviddo por dividas e a reparticdo de grandes propriedades®. Ademais, a
participacdo nas guerras dava as camadas populares o direito de exigir participacao
também na vida politica®®.

Em meio a crise, surgem os legisladores que representavam alternativa
de solucao reformista para a crise politica de Atenas. Porém, apesar das legislacdes
de Dracon (621 a.C.) e Sd6lon (594 a.C.), que tiveram enorme importancia, estas nao
foram suficientes para conter as insatisfacfes sociais e impedir a rivalidade entre os
diversos partidos politicos, o que contribuiu para que o poder fosse tomado pela

forca e exercido de forma ilegal e contraria as leis, iniciando-se o periodo do governo

provocada pelas guerras internas, facilitou a dominacao maceddnica” cf. ARRUDA, José Jobson de
A. Historia Antiga e Medieval . 5. ed. S&o Paulo: Atica, 1982, pp. 133-141.
62 “Aos poucos, o Basileus perdeu o poder e o governo passou a ser exercido pelo Arcontado com o
apoio do Aredpago. Os membros do Arcontado — os arcontes — eram inicialmente escolhidos por um
periodo de dez anos e, mais tarde, para um ano. Havia um arconte Polemarco, comandante supremo
do exército; um arconte Epénimo, encarregado dos assuntos internos; e o arconte Rei, com funcdes
sacerdotais. Havia, ainda, arcontes Tesmotetas, em nimero de seis, encarregados da legislacao.
Com o Arcontado, o regime de governo passou de monarquico para oligarquico” in ARRUDA, op. cit.,
. 145,
b “Areios Pagos, ‘Rochedo de Ares’: por extensdo, nome do conselho e tribunal ateniense, reunidos
nesta colina (Diccionario Del mundo antiguo, p. 64) in DANTAS, Luis Rodolfo de Souza at al. A
democracia nascente: Atenas depois de Clistenes. Estudos Juridicos em homenagem ao
£)4rofessor Rodrigues Gongalves . S&o Paulo: Scortecci, 2006, p. 110.
ARRUDA, op.cit., p. 145.
* ARRUDA, idem ibidem.
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tirano (no sentido de tomado pela forca e n&o necessariamente opressor, na
definicAo empregada atualmente) de Psistrato (560-527 a.C.), Hiparco e Hipias
(527-514 a.C.) e, por fim, Isagoras (508 a.C.)%.

Entre os anos de 508 e 507 a.C., no governo de Clistenes, sucessor da
tirania, surge a ideia de democracia, 0 que € objeto de abordagem especifica como
elemento do Estado de Direito no item 2.1.3 deste trabalho.

Certo que, no século V a.C., tanto na Asia quanto na Grécia, nasce a
Filosofia®’, com a substituicéo, pela primeira vez na histéria, do saber mitolégico da
tradicéio pelo l6gico da raz&o0®. Segundo observacdo de Fabio Konder Comparato, o
interessante € que “a supressdo de todo poder politico superior ao do proprio povo
coincide com os questionamentos dos mitos religiosos tradicionais®.

Reconhecendo que a Grécia classica trouxe a civilizagdo do mundo
extraordinéria contribuicdo moral e intelectual ao pensamento politico, observa-se
que ja na Constituicdo de Solon, em fins do século VI, apds a abolicdo da tirania,
vislumbra-se ja a existéncia de uma responsabilidade dos dirigentes politicos no
exercicio da funcdo publica, posto que os magistrados - que desempenhavam as
funcdes de administracdo da polis, passaram a ser eleitos pela assembleia dos
cidadaos, por prazo de um ano — e “se nédo pudessem prestar contas durante a sua
gestao, podiam ser concitados diante das assembleias do povo imediatamente apos
o término do mandato, a fim de que respondessem por atos que houvessem
praticado”. "

E, conforme observado por Gaetano Mosca, “Platdo e Aristoteles admitem

um critério ético, segundo o qual o poder encontra a sua justificacdo e torna-se legal

®® ARRUDA, José Jobson de A. Historia Antiga e Medieval . 5. ed. S&o Paulo: Atica, 1982, p. 148.

67 «A filosofia grega divide-se em antes de Sécrates e depois de Sdcrates. Os principais filésofos pré-
socraticos foram: Tales de Mileto (fim do século VIl e inicio do século VI a.C.); Pitagoras (582-497
a.C.); Demdcrito (460-370 a.C.); Heraclito (535-475 a.C.) e Parménides (540-? a.C.). No tempo de
Sdcrates, predominava a escola dos sofistas. (...) Sécrates (470-399 a.C.) foi o fundador da filosofia
humanista e criou um novo método de reflexdo, a maiéutica — parto das ideias — baseado em
perguntas e respostas. (...) Platdo (427-347 a.C.), principal discipulo de Sdcrates, foi o fundador da
Academia de Atenas. Por fim, Aristételes (384-322 a.C.) foi fundador do Liceu de Atenas (escola
situada perto do Templo de Apolo Licio, dai a origem do nome Liceu)” in ARRUDA, op. cit., pp.170-
171.

® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos . 8. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 21.

°* COMPARATO, idem ibidem.

0 %) as vezes varias pessoas podiam ser eleitas a0 mesmo tempo para o exercicio do mesmo
cargo(...). Tem-se noticias de até 10 polemarcos a frente do exercicio.” in MOSCA, Gaetano. Historia
das doutrinas politicas desde a Antiguidade. Trad. por Marco Aurélio de Moura Matos. Rio de
Janeiro: Zahar, 1968, p. 36.
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a medida que é exercido no interesse dos governados”’*

, 0 que certamente é o
germe das condutas que, na Idade Contemporanea, seriam positivadas como

principios da Administracdo Publica

1.2.1.3 O Estado Romano

Da mesma forma como é dificil sintetizar a historia do Estado Grego, néo
é facil, tratar de forma sucinta do Estado Romano, uma vez que ele experimentou
varias mutacdes enquanto forma de governo e, por fim, tornou-se um Império.

Assim temos que o Estado Romano, cujo nascimento remonta aos anos
de 753 e 754 a.C, tem sua historia dividida em trés periodos: Monarquia (753-509 a.
C.); Republica (509 -27 a.C) e Império (27 a.C.- 476 d.C.)"?.

A primeira forma do Estado Romano, chamado de civitas, resultou da
unido de grupos familiares (as gens), de origem latina e sabina’. Os membros das
familias patricias (senhores de terras que descendiam dos primeiros habitantes de
Roma) sempre tiveram tratamento especial e compunham o Senado, conselho
aristocratico formado por esta nobreza patricia que limitava o poder concentrado nas
maos do rei. Posteriormente, Roma foi invadida pelos vizinhos etruscos, que
impuseram 0sS Seus reis e que passaram a governa-la de forma despébtica.

Segundo conta a tradicdo, durante a Monarquia, Roma foi governada por
sete reis. Os quatro primeiros reis foram, alternadamente, latinos e sabinos. Os trés
Gltimos foram etruscos’®. Nesse periodo, os romanos acreditavam que o rei tinha
origem divina e 0 mesmo concentrava as fungdes de supremo juiz, sumo sacerdote

e comandante do exército’.

™ MOSCA, Gaetano. Histéria das doutrinas politicas desde a Antiguidad e. Trad. por Marco

Aurélio de Moura Matos. Rio de Janeiro: Zahar, 1968, p. 55.

2 ARRUDA, José Jobson de A. Histéria Antiga e Medieval . 5. ed. Sdo Paulo: Atica, 1982, p. 190;
PETIT, Paul. Histéria Antiga . Trad. por Pedro Moacyr Campos. 3. ed. revista. Sao Paulo-Rio de
Janeiro: Difel, 1976, p.197; DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.72.

" ARRUDA, op.cit., p. 191 e DALLARI, op. cit., p. 72.

" “Os trés Gltimos, os Tarquinios e entre eles Sérvio Tulio, revelam, por suas origens etruscas,
profundas transformacdes, talvez contribuicdes étnicas, mas certamente uma nova organizacao
politica e social, numa palavra, o nascimento da cidade que dai por diante se apresenta com o nome
(etrusco?) de Roma. Os Tarquinios ndo eram nem verdadeiros reis, nem conquistadores. Na
realidade eram “tiranos”, no sentido grego da palavra (...)"” in ARRUDA, José Jobson de A. Historia
Antiga e Medieval . 5. ed. S&o Paulo: Atica, 1982, p. 198.

> ARRUDA, op.cit., p. 192.
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Em 509 a.C., por meio de uma revolugao, o ultimo rei de origem etrusca,
Tarquinio, o Soberbo, foi deposto’®. A monarquia foi abolida e os etruscos expulsos,
iniciando-se o periodo da republica, momento em que 0 governo passou a ser
exercido por dois magistrados, porém, durante muito tempo as principais
magistraturas foram reservadas as familias patricias’’.

Interessante apontar que 0Ss romanos iniciaram a dominagdao sobre a
peninsula grega apenas em 146 a.C., no entanto, sofreram forte influéncia da cultura
grega muito antes, jA a época da invasdo dos etruscos’®, como também por
manterem com a Magna Grécia fortes elos comerciais. Por essa razéo, vislumbra-se
gue a Republica Romana (509 a.C) teve forte influéncia dos ideais da democracia
grega, essa com inicio no governo de Clistenes, entre 507 e 508 a.C.

Como ressaltado pelo historiador José Jobson de A. Arruda:

Podemos afirmar que o regime republicano de Roma era o resultado
da mistura de elementos monarquicos (magistraturas), aristocraticos
(senado) e democraticos (assembleias).”

No entanto, a corrupcdo e a insatisfacdo com o governo causaram o

enfraquecimento do espirito civico dos romanos e a corrosdo dos pilares da

democracia, culminando no desaparecimento da Republica Romana (27 a.C.).2%*

®“De qualquer maneira, o fato que deve ser acentuado é que a Republica surgiu pela acéo de classe
dos patricios. Com efeito, o golpe foi dado pelo Conselho dos Ancidos, que pretendiam reaver o
poder politico depois de té-lo perdido para os reis etruscos, e que efetivamente assumiu o poder no
periodo republicano” in ARRUDA, José Jobson de A. Histéria Antiga e Medieval . 5. ed. Sdo Paulo:
Atica, 1982, p. 194.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2011, p.72.

8 “Roma surgiu nas margens do Tibre, tendo uma localizagéo estratégica para o comércio entre o
interior de peninsula e a costa (40 km do mar Tirreno). (...) A peninsula, da qual nasceria Roma
posteriormente, era habitada por diversos povos: ao norte estavam 0s gauleses e etruscos. Ao centro
os italiotas (Umbrios, latinos, samnitas) e ao sul, fenicios e gregos. (...) Essa regido, que talvez fosse
dominada pelos etruscos, vivia com as varias culturas locais. Cada cidade-estado possuia a sua
propria cultura, de alguma forma relativa a Grécia. A Etraria, local de origem dos etruscos, era
composta por cerca de uma duzia de cidades-estados, muito civilizadas que tiveram grande influéncia
sobre 0s novos romanos. A cultura etrusca foi influenciada principalmente pela cultura dos gregos e
dos fenicios, devido aos elos comerciais. O trago dos gregos e fenicios na cultura etrusca, por
exemplo, é a aquisicao do seu alfabeto, que depois foi herdado por Roma. A influéncia dos etruscos
sobre os romanos foi tanto cultural como politica” in http://pt.scribd.com/doc/204586932/Historia-
Geral-MODULO-1. Acesso em: 27 abr. 2014.

" ARRUDA, op. cit., p. 197.

8 «A forma democratica de governo desapareceu e por cerca de mil anos foi substituida por
monarquias, oligarquias e governos despéticos, todos com base em alguma forma centralizadora do
poder em poucas pessoas ou grupos” in DAHL, Robert. Sobre a Democracia . Brasilia: UNB, 2001, p.
25.
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Surge o Império que é dividido em duas fases. A primeira denominada
Principado (27 a.C. - 235 d.C) e a segunda chamada de Dominato (284 — 476 d.C.),
separadas uma da outra por um periodo conhecido como “anarquia militar” (235 —
284 d.C.). O primeiro periodo é também chamado de Alto Império e o segundo de
Baixo Império®.

O periodo de Império comegou com Otavio que, apés a morte de César
em 44 a. C. e a derrota de Marco Antbnio em 31 a. C., em virtude de manobra
politica, recebe do Senado poderes excepcionais com os titulos de Princips
(“Primeiro Cidaddo Romano”) e Augustus (venerando ou magnifico)®*. Tém inicio,
entdo, a fase do Principado ou Alto Império Romano. O Imperador une os poderes
civil, militar e religioso em suas maos. Foi o periodo de grande expansao do Império
Romano®*.

A anarquia militar (235-284 d.C.) refere-se ao periodo em que a
capacidade de expansdao do Império atingiu seu limite e repercutiu em crise
econbmica, aliada ao fato de ameacas externas exigirem defesa tanto na fronteira
do Oriente quanto na do Ocidente. Foi necesséria a restauracdo do Império. Assim,

de acordo com conclusdo de Eduardo César Silveira Vila Marchi® «

como da grande
crise da Republica no século | a.C. surgiu o Principado, agora desta crise acentuada
no século Il d.C. nascera a Monarquia absoluta ou Baixo Império”.

Portanto, nota-se que a passagem histérica do Principado para a
Monarquia Absoluta ndo se deu abruptamente ou por obra de algum golpe de estado

ou revolugdo armada®. Essa passagem tem inicio com Domicio Aureliano (270 —

. DAHL, Robert. Sobre a Democracia . Brasilia: UNB, 2001, p. 25.
8 BARBOSA, Walmir. Histéria e Politica: elementos introdutorios.
http://www.ifg.edu.br/goiania/cienciashumanas/images/downloads/cadernos/caderno_historia_politica.
E3df’ p. 55. Acesso em: 21 mai. 2014.

MARCHI, Eduardo César Silveira Vita. Aspectos de Direito Publico Romano Il: as constituigcGes
politicas do principado e da monarquia absoluta. Revista da Faculdade de Direito da Universidade

de Sao Paulo, V. 101, pp. 73-86. jan./dez. 2006 in
www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67699/70307. Acesso em: 21 mai. 2014.
84 BARBOSA, Walmir. Histéria e Politica: elementos introdutérios.

http://www.ifg.edu.br/goiania/cienciashumanas/images/downloads/cadernos/caderno_historia_politica.
pdf, p. 55. Acesso em: 21 mai. 2014.

% MARCHI, Eduardo César Silveira Vita. Aspectos de Direito Publico Romano II: as constituicbes
politicas do principado e da monarquia absoluta. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, V. 101, pp. 73-86. jan./dez. 2006 in
www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67699/70307. Acesso em: 21 mai. 2014.

% MARCHI, Eduardo César Silveira Vita. Aspectos de Direito Publico Romano II: as constituicbes
politicas do principado e da monarquia absoluta. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, V. 101, pp. 73-86. jan./dez. 2006 in
www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67699/70307. Acesso em: 21 mai. 2014.
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275 d.C.) que reintroduz a ideia do direito divino dos imperadores e o imperador
deixa de ser o principe, ou seja, o primeiro cidaddo, e passa a ser “dominus et deus”
(“senhor e deus”).

Polibio, que escreveu a histdria das guerras punicas e macedonicas de
forma muito conscienciosa e documentada, em passagem do seu Livro VI, atribui 0os

sucessos de Roma “a sua organizacdo militar e, sobretudo, a estabilidade de seu

governo”. Em suas interpretacdes da historia e do poder, Polibio filosofa:

(...) nos primeiros estdgios da sua vida politica, os homens sdo
governados por uma monarquia patriarcal, em seguida o Estado
monarquico degenera fatalmente a tirania; a aristocracia se rebela
entdo e acaba por formar um governo oligarquico. Em seguida, pela
insurreicdo das classes populares, passa-se a democracia e dai,
como consequéncias das convulsdes internas, acaba-se na tirania e
recomecga-se um novo ciclo.?’

Assim, segundo Polibio, todas as formas de governo fatalmente

corrompem-se e se degeneram.

1.2.2 Estado Medieval

A ldade Média tem por inicio a queda do Império Romano no Ocidente,
aproximadamente em 476 d. C. (século V) e se finda no século XV, ou seja, um
periodo que compreende onze séculos aproximadamente e, é certo que, dentro de
um lapso tdo longo a organizagdo social e a mentalidade humana passaram por
grandes transformacées.

Como bem sintetizado por Dalmo de Abreu Dallari®®:

Muita coisa j& foi escrita sobre a Idade Média, classificada por alguns
como a noite negra da histéria da humanidade e glorificada por
outros como um extraordinario periodo de criagdo, que preparou 0s
instrumentos e abriu os caminhos para que o mundo atingisse a
verdadeira nogéo do universal. No plano do Estado ndo h& duvida de
gue se trata de um dos periodos mais dificeis, tremendamente
instavel e heterogéneo, ndo sendo tarefa das mais simples a busca
de caracteristicas de um Estado Medieval. Ndo obstante, é possivel

8 MOSCA, Gaetano. Histéria das Doutrinas Politicas desde a Antiguidad e. Trad. por Marco
Aurélio de Moura Matos. 3. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1968, p. 58.

% MOSCA, op. cit., p. 74.

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
pp.73-74.
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estabelecer a configuracdo e os principios informativos das
sociedades politicas que, integrando novos fatores, quebraram a
rigida e bem definida organizacdo romana, revelando novas
possibilidades e novas aspiracdes, culminando no Estado Moderno.

A ldade Média é caracterizada pelas invasdes barbaras, o feudalismo e o
apogeu do Cristianismo® e pode ser dividida em dois periodos: a Alta Idade Média
(séculos V — XIl) e a Baixa ldade Média (séculos XII — XV).

O declinio do Império Romano, as invasdes barbaras e a ruralizacdo da
economia com a formacdo das denominadas Villas - centros de producéo rural
protegido por muros e fossos, nas quais morava o senhor, que dirigia a vida politica,
militar e econdmica de toda a sua propriedade e de seus vassalos e servos, que se
tornavam seus dependentes em troca de seguranca®™ - foram circunstancias que
resultaram na descentralizagdo politica e administrativa do Império Romano
Ocidental e que deram origem ao sistema feudal, caracteristica predominante do
denominado Estado estamental, existente no periodo da Alta Idade Média.

Por sua vez, o cristianismo, religido monoteista, que entre outras
caracteristicas, exalta o valor da alma do individuo, considerava inadmissivel a ideia
do Estado como uma comunidade total e, por conseguinte, também religiosa®.
Dessa forma, o cristianismo contribui para o enfraguecimento do poder do
imperador, uma vez que pregava a limitacdo do poder do Estado, pelo menos no
gue concerne a esfera religiosa. Essa ideia é representada na frase “dai a César o
que é de César e a Deus o0 que é de Deus” de Jesus Cristo em passagens dos
evangelhos sin6ticos®.

Herman Heller chega a defender o desaparecimento do Estado nesse
periodo da histéria®, ja que as sociedades politicas regrediram para uma forma mais

simples e pouco desenvolvida.

E patente o fato de que durante meio milénio, na Idade Média, ndo
existiu o Estado no sentido de uma unidade de dominacéo,
independentemente no exterior e no interior que atuara de modo

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
74,

El ARRUDA, José Jobson de A. Histéria Antiga e Medieval . 5. ed. S&o Paulo: Atica, 1982, p. 283.

%2 HELLER, Hermann. Teoria do Estado . Trad. por Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou,

1968, p. 33.

**BIBLIA SAGRADA. Mateus 22:15-22; Marcos 12:13-17; e Lucas 20:20-26.

Muse & que se pode falar de um Estado na Idade Média” in HELLER, op.cit., p. 47.
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continuo, com meios de poder préprios, e claramente delimitado
pessoal e territorialmente®.
Também para Herman Heller, seguindo o pensamento de Hegel, o Estado
Medieval estamental era uma poliarquia, tendo em vista que todas as fun¢bes do
Estado achavam-se repartidas entre a Igreja, os nobres proprietarios de terras, 0s
cavalheiros e outros privilegiados®®. Por isso que, mesmo em alguns territérios,
como o da Franca, da Inglaterra, da Espanha, onde se mantiveram alguns reinados,
o poder desses soberanos, no periodo da Alta Idade Média, restava enfraguecido,
no interior, pelos inumeros depositarios com poderes feudais e, no exterior pela
Igreja e pelo Imperador romano.

No entanto, como bem observado por Dalmo de Abreu Dallari:

(...) é preciso ressaltar que, mesmo onde e quando as formacdes
politicas revelam intenso fracionamento do poder e uma nebulosa
nocdo de autoridade, esta presente uma aspiracdo a unidade. Pode-
se mesmo dizer que, quanto maior era a fragueza revelada, mais
acentuado se tornava o desejo de unidade e forca, pretendendo-se
caminhar para uma unidade politica, que tivesse um poder eficaz
como o de Roma e que, a0 mesmo tempo, fosse livre da influéncia
de fatores tradicionais, aceitando o individuo como um valor em si
mesmo.”’

Na Baixa Idade Média comecou a transformacéo do sistema feudal em
sistema capitalista ou pré-capitalista.”®Esse renascimento comercial e urbano
acarretou em crise do sistema feudal e nos fins da Idade Média comecou o
fortalecimento do poder real para uma unificacdo ou uniformizacdo do territorio
nacional como forma a fortalecer o mercado interno e propiciar a sua expanséao. A
Monarquia feudal evoluiu, com o apoio da burguesia, para uma Monarquia nacional,

centralizada e forte®®.

% HELLER, Hermann. Teoria do Estado . Trad. por Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou,

1968, p. 158.

* HELLER, idem ibidem.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
74.

Eg “O sistema capitalista dessa época néo corresponde ao chamado capitalismo moderno. Na Baixa

Idade Média, aparecem apenas algumas caracteristicas do sistema capitalista, como a producédo

voltada para o mercado; as trocas monetarias; a organizacdo empresarial; o espirito de lucro; e o

racionalismo econémico. Mas ainda ndo existe o elemento principal do sistema capitalista: a relagédo

entre assalariada producdo” in ARRUDA, José Jobson de A. Histdria Antiga e Medieval . 5. ed. Sao

Paulo: Atica, 1982, p. 375.

% ARRUDA, op. cit., p. 433.
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Ha de se observar, no entanto, que na Italia setentrional - composta por 8
regides: Aosta, Piemonte, Lombardia, Trentino Alto Adige, Venezia Giulia, Venezia
Eugania, Liguria, Emilia-Romagna e Toscana'® - o poder tende a se unificar, mas

no modelo de cidades-republicas™.

1.2.3 Estado Moderno

O moderno Estado absoluto tem suas origens na Baixa ldade Média
(século X), podendo ser considerado como a fase evoluida da chamada Monarquia
nacional, que se fortaleceu com o apoio da classe social em ascenséao: a burguesia.

Afirma Herman Heller:

O moderno Estado soberano nasce da luta dos principes territoriais
para a consecucdo do poder absoluto dentro do seu territério, contra
o Imperador e a lIgreja, no exterior, e com o0s poderes feudais
organizados em estamentos, no interior.**

O Absolutismo consolida-se no continente europeu durante os séculos X
a XVIl e tem como caracteristicas marcantes a centralizacdo do poder na figura do
soberano que o exerce de forma ilimitada.

A ldade Moderna (séculos XV — XVII) foi um periodo de transicao entre a
Idade Média e a Idade Contemporanea; entre o feudalismo e o capitalismo.

Certamente, as barbaries desse periodo impuseram uma mudang¢a no
pensamento que impulsionaram as revolucées™®.

E, sobretudo, nos fins da Idade Média (século XIV) e durante a ldade
Moderna (séculos XV — XVII), com a renascenca, que surgem as ideias de contrato
social e do poder do Estado limitado pelos direitos naturais. Tais direitos naturais ja
nao mais considerados como um mandato divino, mas como interna necessidade da

razao%*,

10 pEREIRA, Jodo Baptista  Borges. Italianos no  mundo rural paulista
http://books.google.com.br/books. p. 01. Acesso em: 25 mai. 2014.

YT HELLER, Hermann. Teoria do Estado . Trad. por Lycurgo Gomes da Motta. S&o0 Paulo: Mestre
Jou, 1968, p. 161.

192HELLER, op. cit., p. 161.

193 “E com a renascenca que comeca a evoluir o pensamento empirico, também na politica.” in
HELLER, op. cit., p. 34.

' HELLER, idem ibidem.
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Em 1501, o alem&o Gabriel Biel faz a atrevida afirmagcdo de que “havia
um Direito Natural, cognoscivel pela razdo humana e obrigatério por si mesmo,
ainda quando Deus n&o existisse ou a divindade fosse irracional e injusta™®.

Para Hugo Grocio (1583-1645), as normas estdo inscritas na razao
humana e ndo mais reveladas por Deus. Assim, ja no inicio do mundo moderno, o
jusnaturalismo manifestava-se com fundo antropoldgico, desprendendo-se das
escolas teologicas do Direito e das concepcdes jusnaturalistas da filosofia grega e
dos jurisconsultos romanos.

O movimento artistico e cultural do Renascimento, que teve origem na
Peninsula Itélica, resgata a antiga cultura greco-romana. Nesse periodo ocorrem
muitos progressos e incontaveis realizacées no campo das artes, da literatura e das
ciéncias.

Por sua vez, o lluminismo - movimento filoséfico e politico de cunho
burgués - contrapde-se ao modelo politico-econdmico da monarquia absolutista.

O ideal do humanismo - que, por sua vez, consiste na valorizacdo do ser
humano e da natureza em oposicdo a tradicdo teocentrista religiosa da Idade Média
- € uma caracteristica comum aos movimentos renascentista e iluminista e foi, sem
davida, o mével dos progressos desse periodo.

Essas transformacgfes no pensamento ocorridas nesse periodo da historia
foram propulsoras das revolu¢cdes que culminaram no nascimento do Estado de

Direito e inauguraram a Idade Contemporanea.

1% HELLER, Hermann. Teoria do Estado . Trad. por Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre

Jou, 1968, p. 35.
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2. O ESTADO DE DIREITO E A IMPORTANCIA DA PROBIDADE
ADMINISTRATIVA PARA A DEMOCRACIA

2.1 Origem e elementos

E sempre bom lembrar que o marco histérico da limitagdo ao poder do
Estado, tanto pelo angulo politico como pelo angulo juridico, foi a Magna Charta
Inglesa, de 1215, no periodo da Baixa ldade Média (séculos Xl — XV), a qual foi
também a origem do Parlamento.

E bem provavel que os aspectos geograficos de insularidade tenham
contribuido para que os fendmenos sociais e politicos se manifestassem na
Inglaterra de forma precoce, tanto que a monarquia inglesa ja tinha centralizado o
poder no inicio da Baixa ldade Média e por isso gozava de uma condi¢cdo bastante
peculiar se comparada com as demais congéneres europeias'®.

Na Inglaterra do século XIII, o reino inglés se encontrava desde 1199 sob
0 governo do rei Jodo Sem Terra (1166-1216), o qual subiu ao trono, sucedendo seu
falecido irméo, o rei Ricardo, Coracao de Ledo (1157-1199). O desastre da Terceira
Cruzada que consumiu muitos recursos do reino cumulado com a ameaca do rei de
Franca, Felipe Augusto, em invadir e conquistar a Inglaterra, fez com que o
soberano aumentasse os impostos, 0 que gerou revolta nos bardes que se uniram e
0 pressionaram a assinar um documento que reconhecia direitos aos suditos ao

mesmo tempo em que limitava o poder do soberano.

As clausulas 12 e 14 da Magna Carta contém, em sua esséncia, 0
principio basico de que o exercicio do poder de tributar deve ser
consentido pelos suditos, anunciando, portanto, ante litteram, o
brocardo “no taxation without representation” (hdo havera tributacéo
sem que os contribuintes deem o seu consentimento, por meio de
representantes), que estd na origem do moderno sistema

parlamentar de governo®’.

Em 1216, o rei Jodo morre e seu sucessor, Henrique lll, retoma os
direitos estabelecidos pela Magna Carta, de 1215. Assim, durante a sua dinastia, 0s

Tudors exerceram na Inglaterra um poder absoluto de fato, mas ndo de direito,

1% ARRUDA, José Jobson de A. Histéria Antiga e Medieval . 5. ed. S&o Paulo: Atica, 1982, p. 46.
197 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histdrica dos Direitos Humanos . 8. ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 93.
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porque desde a instituicdo da Magna Carta, a funcdo do Estado estava dividida e os
reis ingleses se submetiam a lei. Esse consenso perdurou até a substituicdo dos
Tudors pelos Stuarts'®,

Durante a Dinastia Tudor (século XVI), os parlamentares foram os mais
firmes defensores da monarquia, inclusive contra a Igreja Catélica Romana. Nessa
época, a Inglaterra, face ao rompimento com a Igreja Catélica (o dinheiro ja néo ia

mais da Inglaterra para Roma) aliada a doutrina calvinista'®

(que estimulava o
trabalho metodico, perseverante e ordenado, resultando em evidente processo de
acumulacao de riquezas), alcangou a seguranca necessaria para o mercantilismo*°.

Em 1603, Jaime Stuart, rei da Escocia, assumiu o trono inglés em

substituicdo a Elizabeth, a Ultima soberana da dinastia Tudor''!

e, apesar de
protestante convicto, restabelece os lagcos com a Igreja Romana, pois era filho da
Rainha Maria, da Escécia, que tinha sido a candidata papal ao trono da Inglaterra na
época de Elizabeth'*2. Iniciam-se grandes convulsdes sociais e a instabilidade no
plano politico e social da Inglaterra. Carlos | assume em 1625 e passa a defender
interesses dos nobres proprietarios de terra e a governar sem 0 apoio do
parlamento, sendo que em 1640, se da a primeira revolucéo burguesa da civilizagdo

|113

ocidental™™ e que culmina de forma gloriosa em 1688 com o restabelecimento da

monarquia parlamentarista***

Americana (1775) e Francesa (1789)**°.

, OU seja, quase um seéculo antes das revolucdes

1% ARRUDA, José Jobson de Andrade. A Revolucdo Inglesa . Sdo Paulo: Brasiliense, 1984. p. 51.

199 “Henrique I, durante o seu reinado, rompe com o catolicismo romano e d4 inicio ao processo que
culminaria na criagéo do anglicanismo, a Igreja oficial da Inglaterra, trata-se de uma forma compoésita
de credo religioso no qual preservam-se 0s aspectos externos do catolicismo, isto €, a hierarquia
episcopal, a liturgia, integrados a teologia calvinista, assentada na doutrina da predestinacdo. Em
suma, preserva-se a forma catélica, assumindo-se um conteldo calvinista. A Igreja Anglicana
transformou-se em um instrumento direto de poder do Estado. Os clérigos eram funcionarios do
Estado, cabendo ao rei a indicacdo dos bispos. Os sermdes pronunciados nas cerimonias religiosas
eram, efetivamente, produzidos pelo poder publico, sendo a mais importante forma de comunicacao
entre o Estado e seus suditos” in ARRUDA, op. cit., 1984. p. 52.

Y0 HILL, Christopher. A Revolucdo Inglesa de 1640 . Trad. por Wanda Ramos. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1977, p. 14.

BLHILL, op. cit., p. 66.

Y2 HILL, op. cit., p. 68.

13 Entre os historiadores ha o consenso que a na Inglaterra ocorreu apenas uma Revolucéo, sendo
esta composta por trés episddios: a Revolugcao Puritana (1640-1649) o Protetorado de Cromwell
(1653 — 1659) e a Revolucdo Gloriosa (1688), considerando esta como complemento natural da
primeira e chamada assim por ser uma revolugdo sem derramamento de sangue. ARRUDA, op. cit.,
1984, pp. 73-74.

114 A Inglaterra durante quase 10 anos foi uma Republica (1649 — 1659). Oliver Cromwell é nomeado
em 1653 como protetor vitalicio da Inglaterra, morre em 1658, sendo sucedido pelo seu
filho Richard Cromwell que ndo consegue manter-se no controle absoluto do poder para estabilizar o
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Tais eventos motivados pelo descontentamento com a forma de atuacao
dos monarcas absolutistas dao origem ao “bill of rigths” que explicita direitos
fundamentais e limitam o poder do Estado.

Lembramos, por fim, que a expressdo “Estado de Direito” (Rechtsstaat)**°
aparece apenas no inicio do século XIX, ja na era Contemporanea, para referir-se ao
Estado — povo, territério e soberania - submetido ao Direito. Nos dizeres de José

Joaguim Gomes Canotilho, que ressalta o lado mais politico do Estado de Direito:

A limitacdo do Estado pelo direito teria de se estender ao proprio
soberano: este estava também submetido ao império da lei
(Herrschaft des Gesetzes) transformando-se em ‘6rgdo do
Estado’.**’

Como se vé, entdo, o Estado de Direito surge como reacdo ao
Absolutismo e como consequéncia das revolugbes libertarias. Nesse sentido,
escreve Dalmo de Abreu Dallari, acentuando, por sua vez, o lado mais juridico dessa
nova concepcdo de Estado que: “o Estado de Direito nasceu das lutas contra o
absolutismo, sobretudo através da afirmagdo dos direitos naturais da pessoa
humana™**®,

Mas é o proprio José Joaquim Gomes Canotilho que também faz a
sintese das duas visGes — a politica e a econdmica — e afirma ter surgido o Estado
de Direito das doutrinas dos direitos humanos e da divisdo dos poderes, ao

escrever:

O termo liberalismo engloba o liberalismo politico, ao qual estédo
associadas as doutrinas dos direitos humanos e da divisdo dos
poderes, e o liberalismo econdmico, centrado sobre uma economia
de mercado livre (capitalista). (...) A economia capitalista necessita
de seguranca juridica e a seguranca juridica ndo estava garantida no
Estado Absoluto, dadas as frequentes intervengdes do principe na

pais e abdica em maio de 1659 cf. ARRUDA, José Jobson de Andrade. A Revolugao Inglesa . Sao
Paulo: Brasiliense, 1984. p. 87.

15 ARRUDA, op. cit., 1984. p. 07.

WeEgsa palavra — Rechtsstaat — isto é, Estado de Direito, aparece no inicio do século XIX como uma
dimenséao da discutida “via especial” do constitucionalismo alemao” in CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. 13. reimp. Portugal, Coimbra:
Almedina, 2003. p. 96.

17 CANOTILHO, op. cit., p. 97.

U8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado . 30. ed. S&o Paulo: Saraiva, p.
63.
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esfera juridico-patrimonial dos suditos e o direito discricionario do
mesmo principe quanto a alteracdo e revogacao das leis.'*®

Conclui-se que o Absolutismo foi condicéo para o surgimento do Estado
de Direito, pois soO a partir do reconhecimento da necessidade de limitacdo do poder
do soberano e do reconhecimento da existéncia de direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana a serem protegidos pela ordem politica e juridica de um Estado é
que podemos falar em Estado de Direito. E € por essa razdo que se pode afirmar
que o Estado de Direito € o Estado limitado pela separacdo dos poderes, pelos
direitos fundamentais da pessoa humana e que nasce apenas com as Revolugdes
Libertarias.

O Estado de Direito é um Estado Constitucional; € o Estado de
Legalidade; é o Estado com limitacdo do poder pela sua separacdo. Nesse
diapasao, podemos concluir que o Estado de Direito pode ser enxergado por dois
angulos: o politico e o juridico.

Pelo angulo politico, o Estado de Direito € o Estado de limitagdo do poder
pela adocdo do sistema de separacdo de poderes. O Poder Absoluto é a
concentragdo das fungbes do Estado em uma Unica pessoa. Assim, ndo ha Estado
de Direito sem a separacdo dos poderes ou das funcdes do Estado: Executiva,
Legislativa e Judiciaria.

Pelo angulo juridico, o Estado de Direito é o Estado regido por uma
Constituicao e pelas leis.

2.1.1 Da separacédo dos poderes e dos principios da  constitucionalidade e da
legalidade

A ideia de limitacdo do poder, que emerge com o advento da Charta
Magna, evolui com o passar dos séculos para a ideia de separacdo dos poderes - 0
que na Inglaterra aconteceu em 1689 com a afirmacdo da independéncia e
autonomia do Parlamento diante da Coroa — e, depois, para uma triparticdo, objeto
da teoria desenvolvida por Montesquieu, em sua obra “O Espirito das Leis”, que se

difundiu em multiplos paises de varios continentes.

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. 13.
reimp. Portugal, Coimbra: Almedina, 2003, p. 109.
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E, dentre os principios que fundamentam o Estado de Direito, além do
principio da separacdo dos poderes, estdo os da constitucionalidade e da legalidade.

Como demonstrado, o Estado de Direito surge como reacdo ao Estado
Absolutista — comandado por um monarca com poderes absolutos, o qual criava a lei
de acordo com a sua vontade, mas a elas nao se submetia.

Por sua vez, o lluminismo traz as ideias de que a fonte do poder do
Estado € o povo (0 que se contrapunha a ideia do poder divino dos monarcas); e do
contratualismo e da limitacdo do poder absoluto por meio de constituicdes escritas
que garantem a protecao dos direitos inatos do homem e dispdem sobre a triparticdo
do poder.

Assim, em um Estado de Direito, o Estado estéa subordinado a lei e essa
€ vontade do povo.

Estado de Direito significa, sobretudo, a limitagdo do poder que, na ordem
politica, evolui para uma triparticdo e, na ordem juridica, para a vigéncia do principio
da constitucionalidade.

O Estado Constitucional de Direito estd pautado em trés grandes
modelos: 0 modelo inglés, de monarquia parlamentarista, que tem suas sementes
plantadas em 1215 com a Magna Carta Inglesa; o modelo americano, de 1776, com
0 sistema presidencialista e o modelo francés, de 1789, como modelo de controle
politico'?.

O modelo inglés, de evolugdo gradual, transmitido de geracdo em
geracdo, passa por algumas fases. A primeira fase decorre do movimento
estamental dos bardes contra o rei Jodo Sem Terra e que resulta na assinatura da
Magna Charta Libertatum, em 1215, a qual limitou o poder do monarca e criou 0
Parlamento. Na Inglaterra, ao longo dos séculos XVI e XVII, em razdo da existéncia
da possibilidade de um dialogo, no Parlamento, entre as classes sociais mais
representativas, a convivéncia entre elas - burguesia, nobreza e monarquia
absolutista (de fato e néo direito) - era pacifica. Quando Jaime | e seu sucessor
Carlos | rompem com esse equilibrio, causam instabilidade politica e social,

resultando, em 1628, na chamada Petition of Rigths, uma declaracéo de direitos que

120 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional . SARLET, Ingo Wolfgang,
MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. 2. ed. ver., atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 39.
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estabelecia limitacdes substanciais ao poder do monarca’®’. O Rei Carlos |, a
despeito dos compromissos assumidos por for¢ca da peticdo de direitos, dissolve o
Parlamento e com isso inicia-se a primeira fase da Revolugcéo Inglesa, denominada
Revolucao Puritana (1640 — 1649) que culmina com a decapitacdo de Carlos | e com
a instauragéo da Republica. Oliver Cromwell, comandante do exército do Parlamento
que derrotou as forgas do rei, assume o poder. O que ocorre, entretanto, € que em
1652, o proprio Oliver Cromwell dissolve o Parlamento e inicia uma espécie de
ditadura republicana. Com a sua morte, em 1658, seu filho Richard Cromwell
sucede-lhe, mas ndo consegue manter-se no poder. Inicia-se, entdo, a segunda fase
da Revolugdo Inglesa, chamada de Revolugdo Gloriosa (1688), resultando na
instauracdo de uma monarquia constitucional, na consolidacdo da supremacia do
Parlamento em relacéo ao rei e da Camara dos Comuns em relacdo a Camara dos
Lordes e na declaracéo de direitos denominada de Bill of Rigths (1689)*?2.

A importancia do modelo inglés para o constitucionalismo moderno é que
ele delineia a separacao do poder do Estado com a criacdo do Parlamento.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet faz as seguintes consideracdes

acerca do modelo inglés de constitucionalismo:

A despeito de sua relevancia para a evolucao do constitucionalismo e
pelo fato de na Inglaterra ter sido engendrada o primeiro Estado de
feicdo liberal, o0 modelo inglés constitui uma via peculiar, visto que,
além de ndo ter sido baseado na distingdo entre poder constituinte e
poderes constituidos, ndo contempla o principio da supremacia da
constituicdo, inexistindo, portanto, um controle de constitucionalidade
dos atos legislativos, notadamente, por forca da adocdo do principio
da supremacia parlamentar. Ainda assim, ao longo dos tempos,
importantes mudancas foram desenvolvidas no éambito da
configuracdo institucional do Poder Judiciario como 0Orgao
independente da atuacdo parlamentar, o que se pode ver ilustrado
mediante a referéncia a aprovacdo,em 1998, pelo Parlamento, da
incorporacdo ao direito interno da Convencdo Europeia de Direitos

121 «Oliver Cromwell, em 1628, é eleito pelo Condado de Cambridge. Este imp&e ao Rei Carlos | uma
Peticdo de Direitos (Petition of Rights). Era 0 ano de 1629 e, por este documento, o Parlamento exigia
o controle do exército, isto &, sua convocacdo e dispensa e da politica tributaria. Carlos | assinou o
documento com grande relutédncia e esperou que o Parlamento aprovasse o0s impostos sobre o
comércio da 1a e do couro, tradicionalmente aprovados pelo Parlamento até o fim do reinado, sendo,
portanto, vitalicios. O Parlamento recusou-se a aprovar as rendas fixas e vitalicias, desejando que a
cada momento em que elas se fizessem necessarias, novamente o Parlamento fosse convocado.
Carlos | dissolve o Parlamento, que somente seria convocado 11 anos apos, em 1640 (...)" in
ARRUDA, José Jobson de Andrade. A Revolucgédo Inglesa . S&o Paulo: Brasiliense, 1984. p. 71.

122 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional . SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI,
Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. 2. ed. ver., atual. e amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 44.
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Humanos, o assim chamado Human Rigths Act, que opera como
pardmetro para a legislacao ordinaria e pode ensejar uma declaracéo
de incompatibilidade em concreto pelo Poder Judiciario.*®

O modelo americano tem origem em 1776 com a independéncia das treze
coldénias americanas, valendo lembrar que esses estados temiam um contra-ataque
da Inglaterra e se unem, sob a forma de um Estado federal soberano, na medida em
gue os estados-membros reservam sua autonomia, mas sem possibilidade de
secessao.

Por rejeitarem a ideia de monarquia, bem como o modelo inglés de
parlamento forte, criam uma nova forma de organizagdo de Estado com um sistema
presidencialista e com a preocupag¢ao de limitagdo do poder do Estado por um
sistema de triparticdo e por uma Constituicao escrita.

Aos 04 de julho de 1776, foi assinada a Declaracéo da Independéncia das
treze coldnias americanas, no Estado da Virginia. Filosoficamente, a Declaracéo
acentuou dois temas: os direitos individuais e o direito de revolucdo. Estas ideias
tornaram—se largamente apoiadas pelos americanos e também se difundiram
internacionalmente, influenciando a Revolug¢do Francesa. Posteriormente, no verao
de 1787, foi escrita a Constituicdo americana, que inicialmente continha regras de
organizacdo do Estado. S6 em 1791 sé&o introduzidas as 10 (dez) primeiras
emendas com contelido de protecdo de direitos individuais. E considerada a primeira
Constituicado escrita do mundo moderno e que estd em uso até os dias atuais. Nas

consideracdes de Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento:

Trata-se de um texto sintético, composto originariamente por 7
artigos, que, ao longo dos seus mais de 220 anos de vigéncia, sofreu
27 emendas. E extremamente dificil modificar a Constituicdo norte-
americana. Porém, a plasticidade das clausulas constitucionais mais
importantes abriu a possibilidade de atualizagdo daquela
Constituicdo pela via interpretativa, para adapta-la as novas
demandas e valores que emergiram com as grandes mudancas
experimentadas pela sociedade americana ao longo do tempo. *%*

128 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional . SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI,

Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. 2. ed. ver., atual. e amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, pp. 44-45.

124 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional : teoria, histéria e
métodos de trabalho. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 76.
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E, assim, também surgem novas e importantes questdes referentes a
necessidade da manutencdo do Estado Constitucional de Direito, de garantia da
Constituicdo e de um controle de constitucionalidade. Tais preocupacdes sé&o
fielmente retratadas na obra “O Federalista™?.

No emblemaético caso Madison x Marbury*®®, o juiz federal Marshal, em
1803, reconhece a todo e qualquer magistrado a competéncia de fiscalizar a
constitucionalidade das leis quando chamado a fazer a aplicacdo de determinada lei
em um caso concreto submetido a sua apreciacao judicial, criando, assim, o0 modelo
de controle difuso de constitucionalidade.

A Constituicdo Americana, de 1787, n&do previa a forma de controle de
constitucionalidade, mas Marshall fundamentou a sua decisdo no entendimento de
que todos estdo obrigados a cumprir a Constituicdo e a funcdo primordial da
autoridade judiciaria é de cumprir e fazer cumprir a constituicdo, ja que é da
natureza do sistema constitucional o controle de constitucionalidade pelo Poder
Judiciario quando provocado a decidir o caso concreto. Nesse modelo de controle
concreto, a natureza do controle de constitucionalidade é de reviséo judicial, com a
funcao de interpretacdo da lei conforme a Constituicdo para sua aplicagéo.

Porém, percebemos que no controle difuso e concreto qualquer pessoa
com legitimidade para postular em juizo pode questionar a inconstitucionalidade de
uma lei, 0 que da um carater extremamente democratico a esse modelo de controle
de constitucionalidade.*?’

Por fim, abordaremos o modelo francés que surge com a Revolucao
Francesa que culminou com a Declaracdo dos Direitos do Homem de agosto de

1789 e que em seu artigo 16 esboca o novo conceito de Constituicdo, ao estipular,

125 para andlise contextualizada e abrangente, indicamos a leitura da obra escrita por HAMILTON,

Alexander, MADISON, James e JAY, John. O Federalista . Introducdo e Notas Benjamin Fletcher
Wright. Trad. por Heitor Almeida Herrera. Brasilia: UNB, 1997.

126 Marshall foi o guarto juiz a tomar posse do cargo, mas o0 primeiro a criar um impacto vital para o
Direito Constitucional norte-americano. O caso Marbury envolvia a questdo de competéncia ou ndo
da Corte Suprema para revogar o estatuto federal promulgado pelo Congresso, que o considerava
em harmonia com a Constituicdo, mas que a Corte julgava ser inconstitucional in Decisbes
Histoéricas da Corte Suprema , de Carl Brent Swisher, pp. 9-14.

27 No entanto, nota-se que s6 em 1920, Hans Kelsen cria um novo modelo de controle de
constitucionalidade denominado sistema concentrado ou modelo austriaco, porque a competéncia
para julgar definitivamente acerca da constitucionalidade das leis é reservada ou concentrada em um
Unico 6rgdo, com exclusdo de qualquer outro. No sistema de controle de constitucionalidade
concentrado, 0 6rgao competente analisa abstratamente a norma e o controle de constitucionalidade
€ o objeto principal da acéo.
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em tom solene, que a sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos

direitos nem estabelecida a separacéo dos poderes ndo tem Constituicio™*®.

Inicialmente, o controle de constitucionalidade era de competéncia do
Poder Legislativo, considerando a alta desconfianca dos revolucionarios em relacao
ao Poder Judiciario, cujos membros tinham sido indicados pelo rei. Nesse sentido,
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento explicam:

O protagonista do processo constitucional no modelo constitucional
francés é o Poder Legislativo, que teoricamente encarna a soberania
e é visto como um garantidor mais confiavel dos direitos do que o
Poder Judiciério. Historicamente, esta concep¢do deveu-se tanto a
desconfianca que os franceses nutriam em relacdo ao Judiciério,
visto como uma instituicdo corrompida e associada ao Antigo
Regime, como a valoragéo da lei, concebida, a partir da influencia do
pensamento de Rousseau, como a expressdo da vontade geral do
povo. Isto levou, na pratica, a que a Constituicdo acabasse
desempenhando o papel de proclamacdo politica, que deveria
inspirar a atuacdo legislativa, mas ndo de auténtica norma juridica,
gue pudesse ser invocada pelos litigantes nos tribunais. (...) A
historia politica francesa € repleta de turbuléncias e mudancas de
regime e praticamente cada uma delas ensejou a elaboracdo de uma
nova Constituicdo. Foram 13 Constituicbes ao todo, editadas,
respectivamente, nos anos de 1791, 1793, 1795, 1799, 1804, 1814,
1830, 1848, 1852, 1875, 1946 e 1958 (ainda em vigor). Nesse
contexto de grande instabilidade constitucional, o papel de
“Constituicdo real” acabou sendo desempenhado por outra norma: o
Cdbdigo Civil. De acordo com a concepg¢do francesa,no Codigo Civil
deveriam estar plasmadas regras racionais, estaveis e universais
para a disciplina da vida social, sintonizadas com a ideologia liberal-
burguesa, assentada na protecdo a propriedade e no respeito a
autonomia da vontade. Essa concepc¢éo foi acolhida pelo renomado
Cédigo de Napoledo, de 1804.*%

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) apenas no ultimo quartel do século XX, o Conselho
Constitucional, 6rgdo a que incumbe, na Franga, o controle de
constitucionalidade da lei, passou a assumir um papel mais efetivo e
mais préximo de uma auténtica jurisdicdo constitucional, capaz de
assegurar a supremacia da Constituicio em relacdo ao direito
infraconstitucional, o que também é aspecto que constitui uma

128 Declaracdo de direitos do homem e do cidaddo, de 26 de agosto de 1789. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html. Acesso em: 25 mai. 2014.

129 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito constitucional : teoria, histéria e
métodos de trabalho. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 74.
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diferenca essencial em relacdo a tradicdo do constitucionalismo
norte-americano e mesmo, na fase posterior a Segunda Guerra
Mundial, da experiéncia da maioria dos paises que apostaram na
criacdo de Tribunais Constitucionais de perfil jurisdicional, como foi o
caso da Alemanha.**

Afinal, independentemente do modelo de controle de constitucionalidade
seguido, o que importa é que no Estado de Direito o poder do Estado encontra-se

limitado por uma Constituicdo e pelas leis.

2.1.2 Dos direitos fundamentais

Como visto, o Estado de Direito nasce no final do século XVIII com o
objetivo de limitar o poder do Estado para livrar os governados da violéncia e dos
abusos e muni-los de direitos basicos.

Observa-se que os direitos naturais ndo nascem no século XVIII, mas
constituem uma versédo doutrinaria do direito jusnaturalista da Antiguidade em que
se faz uma referéncia a um direito superior, estabelecido pelos deuses e néao pelo
homem. Essa concepcdo de direito independente da vontade humana, que
atravessou toda a Idade Média, foi restaurada pelo pensamento politico iluminista.

Ainda na Idade Média, tais direitos naturais eram reconhecidos em
documentos chamados de forais ou cartas de franquias outorgadas pelos senhores
feudais e que garantiam certos direitos basicos a determinados grupos, corporacgdes
OuU pessoas.

De todas, certamente a mais significativa € a Magna Carta, de 15 de
junho de 1215, marco inicial do sistema constitucional inglés e que consistia em um
acordo entre o rei e 0s barGes revoltosos, estes apoiados pelos burgueses e pela
Igreja, para lhes garantir uma gama de direitos. Ainda que ndo se tratasse de
direitos aplicaveis aos homens em geral e estivessem restritos apenas a uma
parcela do povo, a Magna Carta Inglesa € tida como a origem do principio do rule of
law e é a partir dela que acabam se desenvolvendo, séculos depois, as primeiras
constituicbes do mundo contemporaneo, os primeiros Estados submetidos ao Direito
e a doutrina dos direitos hoje chamados de humanos e, posteriormente,

fundamentais e seriam insculpidos no Bill of Rigths Inglés, de 1689, nas declaracdes

130 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional . SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI,
Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. 2. ed. ver., atual. e amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 51.
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das col6nias da América do Norte (em especial a Declaracdo de Virginia, de 1776) e
na Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789.

Como visto, a doutrina dos direitos do homem ja estava sendo desenhada
na Baixa Idade Média (século XIIl), se expande pela ldade Moderna, influenciando
um modelo de reformulacdo das instituicbes politicas com base no lluminismo que
inaugura a ldade Contemporanea. Neste sentido, escreve Manoel Gongalves

Ferreira Filho:

(A doutrina dos direitos dos homens) foi incorporada pelo liberalismo
do qual é capitulo essencial. Ndo se olvide, porém, que é uma
doutrina bem mais antiga que esta filosofia politica, a qual ndo a
construiu, mas a adotou e certamente enfatizou. Com efeito, no seu
cerne estd o jusnaturalismo a que ja aderiam os estoicos. Mas é
verdade que, do século das luzes em diante, se tornou um dos
principios sagrados do liberalismo, sendo as vezes apresentado
como o principio liberal, por exceléncia. ***

A expressdo “direitos do homem” foi mais tarde substituida por “direitos
humanos” para incluir também as mulheres, da qual “direitos fundamentais” é uma
terminologia dela derivada.

Ha doutrinadores, no entanto, que fazem distincdo entre direitos
fundamentais e direitos humanos.

Para José Joaquim Gomes Canotilho:

as expressdes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” séo
frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do
homem s&o direitos validos para todos os povos e em todos o0s
tempos (dimensao jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais
sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente. **

Nessa esteira:

131 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais . S&o Paulo: Saraiva,
1996, p.14.

132 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. 13.
reimp. Portugal, Coimbra: Almedina, 2003, p. 393. Para uma visdo tridimensional dos direitos
fundamentais — dimensao jusnaturalista, dimensdo universalista e dimensao constitucional — cf.
VIEIRA DE ANDRADE. Os direitos fundamentais , Coimbra, 1983, p. 3.
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A diferenca que pode ser feita entre estas expressdes é que,
normalmente, a acepc¢do direitos fundamentais esta ligada a ideia da
consagracao constitucional das liberdades do individuo (esta foi a
denominagdao utilizada por nosso constituinte de 1988), enquanto que
direitos humanos ou direitos dos homens estariam ligadas & protecao
na esfera de liberdade do ser humano, mesmo que a sua protecao
ndo esteja prevista expressamente pelo ordenamento juridico. Em
outras palavras: os direitos fundamentais seriam os direitos humanos
positivados. ***

Dentre as declaragbes de direitos do homem, a “Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao”, de 26 de agosto de 1789, ainda que ndo seja a primeira,
€ a mais breve e célebre, pelas circunstancias que envolveram sua criacdo durante
a Revolucéo Francesa e por ter se expandido internacionalmente como modelo a ser
seguido pelo constitucionalismo liberal.

Ainda que o presente trabalho ndo pretenda abordar de forma detalhada
as teorias que fundamentam a existéncia dos direitos fundamentais, bem como as
suas classificacoes, parece necessario, mesmo que de forma resumida, referir dois
pontos centrais relativos ao tema.

O primeiro tem relagdo com a fundamentacao da existéncia dos direitos
fundamentais: para o jusnaturalismo racional, os direitos fundamentais decorrem da
propria natureza humana baseada numa ordem universal, imutavel e inderrogavel,
para os juspositivistas, o fundamento é a ordem normativa como manifestacdo da
soberania popular, sendo direitos humanos apenas aqueles previstos em lei; por fim,
a teoria moralista encontra fundamento na propria existéncia e consciéncia moral de
um determinado povo.***

E o segundo tema se refere a categorizacao e a classificagdo dos direitos
fundamentais: os direitos liberais, que preservam as liberdades publicas, a igualdade
e a privacidade dos individuos; os direitos sociais, que garantem a prestacao de
servicos publicos essenciais para assegurar aos seus titulares o bem-estar material
e moral; e os direitos politicos, que possibilitam ao cidaddo a participa¢do na vida
politica do Estado, seja ela pela forma direta ou indireta.

3% RIBEIRO, Marcus Vinicius. Direitos humanos e fundamentais . 2. ed. Campinas: Russell, 2009,

. 13-14.
%E)‘ BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . Trad. por Carlos Nelson Coutinho. Apresentacdo Celso
Lafer. 13. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, pp. 74-75.
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A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, bem como
outros tratados, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966,
corroboram esta divisdo dos direitos humanos em trés espécies distintas: os direitos
civis; os direitos politicos e os direitos sécio-econdmicos-culturais.

Atribui-se a Karel Vasak, entao Diretor da Divisdo de Direitos do Homem e
da Paz da UNESCO, a classificagdo classica dada aos direitos humanos como
direitos de primeira, segunda e terceira geracfes de acordo com a evolucdo dos
direitos fundamentais da pessoa humana e com o lema da Revolu¢do Francesa de
1789: liberdade, igualdade e fraternidade.**

Ainda que essa classica divisdo dos direitos fundamentais em geracgdes
receba criticas, principalmente porque o termo geracdes*® poderia dar uma
conotacdo equivocada de sucessdo temporal em que uma geracdo de direito
substituiria a outra, tal modelo se revela didatico e Gtil na medida em que associa o
ideal libertario francés (liberdade, igualdade e fraternidade) as ondas de positivacdo
dos direitos humanos.

Um dos maiores defensores das ideias de Karel Vasak foi o jurista italiano
Norberto Bobbio™’ que, em sua célebre obra “A era dos direitos”, difundiu a diviséo
didatica de Karel Vasak.

De acordo com essa classificacdo, a primeira geragdo ou dimensao
compreende as liberdades publicas, em que se afirmam os direitos e liberdades do
individuo em face do Estado de modo a impedir os abusos estatais e de suas
autoridades por meio da imposicao juridica de abstencdo ou de néo interferéncia do
proprio Estado. Nesse contexto, 0 ente estatal apenas reconhece direitos e se
compromete a ndo os violar, dai a falar-se de prestacdes estatais de cunho negativo.
Como visto, tais direitos sdo reconhecidos e positivados, historicamente, com as
chamadas revolucgdes libertérias.

Na segunda geracéo ou dimenséo figuram os direitos sociais, que exigem
do Estado uma atitude positiva de forma que se promova o exercicio efetivo dos

direitos econdmicos, sociais e culturais, realizando a justica social e garantindo a

1% BARROS, Sérgio Resende. Trés geracdes de direitos . Disponivel em:
http://www.srbarros.com.br. Acesso em: 28 fev. 2009.

% por isso, ha quem que prefira utilizar o termo dimenséo, ao invés de geracéo, de forma a evitar o
falso entendimento de que uma geracdo substituiria a outra. Nesse sentido: TRINDADE, Antonio
Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos human os. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997. p. 2597.

37 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . Trad. por Carlos Nelson Coutinho. Apresentacdo Celso
Lafer. 13. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, pp. 5 - 6.
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concretizacao dos demais direitos fundamentais. O reconhecimento desses direitos,
chamados de segunda geracdo ou dimensdo, decorre da segunda Revolucéo
Industrial (século XIX), expressao do liberalismo econémico e que deu margem a
uma crise social sem precedentes em toda a Europa. Os estados liberais de Direito,
recém-criados, se veem acuados pela vastiddo da crise e comegam a se transformar
em estados sociais de Direito, marcados pelo intervencionismo nas areas sensiveis
da sociedade (trabalho, educacéo, saude, previdéncia e justica).

Por sua vez, Karel Vasak identificou os direitos de terceira geracdo como
direitos de fraternidade, ainda que haja, mesmo hoje, divergéncia doutrinaria sobre

sua existéncia e extensédo, como ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Na verdade, ndo se cristalizou ainda a doutrina a seu respeito
(terceira geracdo). Muita controvérsia existe quanto a natureza e ao
seu rol. HA mesmo quem conteste como falsos direitos do Homem.
Tal hesitacdo é natural, pois somente em 1979 que se passou a falar
desses novos direitos, cabendo a primazia & Karel Vasak.**®

Segundo Anna Candida da Cunha Ferraz, os direitos de terceira geragcao
ou dimensdo sao fundados na solidariedade e na fraternidade humana e s&o
caracterizados pela protecdo de grupos e coletividades (familia, povo, nacgé&o),
afastando-se da ideia inicial do individualismo e do individuo como unico titular de
direito.**®
Tais direitos, nesta terceira perspectiva juridica, tém, portanto, como titular
a coletividade em seu sentido mais restrito ou em seu mais amplo para compreender
todo o género humano (todos da espécie humana, indistintamente, considerados),
sendo que o Estado deve buscar tutelar essa gama de titulares indefinidos e
indeterminados.
E certo que alguns doutrinadores defendem a ideia de direitos de quarta
dimensdo e quinta dimensdo. Para Noberto Bobbio, “tratam-se dos direitos

relacionados & engenharia genética”.**

138 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais . Sdo Paulo: Saraiva,
1996. pp. 57-58.

%9 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Direitos humanos fundamentais: positivacdo e
concretizacao. Osasco: EDIFIEO, 2006. p. 163.

199 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . Trad. por Carlos Nelson Coutinho. Apresentacéo Celso
Lafer. 13. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 5.
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Paulo Bonavides também defende a existéncia dos direitos de quarta
geracao, incluindo, dentre os direitos dessa categoria, a democracia.

Nesse sentido:

A democracia é principio, e os principios tém sua normatividade,
tanto conceitual como positivamente, ja definida e reconhecida em
algumas ordens juridicas.

Transformado num direito fundamental, o mais fundamental dos
direitos politicos, direito, tornamos a repetir, de quarta geracao, para
assinalar o teor da novidade de sua aplicagdo compulsiva, a
democracia ja ndo é unicamente o direito das declara¢des universais,
politicas e filosoficas, dos séculos revolucionarios, mas o direito
positivo das Constituicbes e dos tratados, de observancia necessaria,
por conseguinte, tanto na vida interna como na externa dos
Estados.'**

Inobstante sermos simpaticos a ideia de reconhecimento da democracia
como direito fundamental, discordamos quanto a sua classificagdo como direito de
quarta geracédo ou dimenséo, trata-se, ao nosso ver, de direito de terceira geragéo
fundado na solidariedade e na fraternidade humana e caracterizado pela protecéo
de grupos e coletividades.

Para se compreender o alcance dos direitos de terceira geragdao ou
dimensdo é necessério partir de uma nocdo que contenha critérios idéneos para
identificar a sua natureza, ndo se podendo ficar limitado em termos de um rol
taxativo, pois corre-se 0 risco, nesse caso, de deixar de fora, na pratica, direitos
tipicos dessa dimenséo.

Interessante, quanto a esse aspecto, o que escreve Pedro Lenza:

Direitos Humanos de 32 geracdo: marcados pela alteracdo da
sociedade, por profundas mudancas na comunidade internacional,
(sociedade de massas, crescente desenvolvimento tecnoldgico e
cientifico), as relagdes econémico-sociais se alteram profundamente.
Novos problemas e preocupac¢des mundiais surgem, tais como a
necessaria nocdo de preservacionismo ambiental e as dificuldades
para protegcdo dos consumidores, sO para lembrar aqui dois
candentes temas. O ser humano é inserido em uma coletividade e
passa a ter direitos de solidariedade.*?

141 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado . 9. ed. rev. atual. S30 Paulo: Malheiros, 2012, p.
521.
42 LENZA, Pedro. Teoria geral da acao civil publica . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 27.
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Assim, temos que os direitos difusos tém um alto teor humanista e ligam
as pessoas pelo proprio género humano e ndo por qualquer relagdo juridica
especifica, sendo essa a nota marcante de tais direitos em termos de sua natureza

juridica.

2.1.3 Do elemento democratico

Filosofos e historiadores afirmam que o surgimento da democracia
remonta a Grécia, ha 2.500 anos, no periodo axial, no ano 509 a.C (século V a.C),
no governo de Clistenes™®, anterior ao governo de Péricles, este equivocadamente
nomeado por muitos como o “pai da Democracia”.

Clistenes, de Atenas, iguala os cidaddos em zonas (circunscricdes)
chamadas demos. Esses homens, reconhecidos como cidadaos, nessas zonas,
eram considerados iguais.

Assim, originariamente, democracia (demo) significa uma zona territorial,
um local para se debater as coisas da polis™**.

No entanto, estavam excluidos da condicdo de cidadaos: as mulheres, os

escravos, 0S Servos, 0S estrangeiros e 0s comerciantes, estes porque néo tinham o

% Estadista, filésofo, politico e legislador grego nascido em Atenas, cujas reformas politicas

contribuiram para despertar o sentimento de cidadania em contraposicdo a solidariedade dos
membros do cla e assim considerado o fundador da democracia ateniense. Da familia dos
Alcmeonidas, conhecida por sua oposigdo a tirania, era neto de Clistenes de Sicido, por parte
materna. De uma época em que a aristocracia ansiava por reverter as reformas politicas impostas
por Sélon. Depois da luta pelo poder que se seguiu a queda do tirano Hipias (510 a. C.), a
assembleia popular de Atenas entregou-lhe o governo da cidade. Introduziu reformas demaocréticas
baseadas na isonomia, principio pelo qual todos os cidaddos tinham os mesmos direitos,
independentemente da situacdo econdmica e do cld ao qual estivessem filiados. Alterou a
organizacéo social, que de quatro tribos baseadas em lagcos de sangue, dividiu a populacdo ateniense
em dez, misturando homens de diferentes origens e condi¢cdes. Cada uma delas era integrada por
habitantes das trés areas, denominadas tritias, em que a cidade ficou dividida. As tritias, por sua vez,
se subdividiam em demos, numa estrutura que pretendia diluir a influéncia local das familias
poderosas, abolir o carater tribal da sociedade ateniense e imprimir-lhe caracteristicas de cidade.
Elevou para 500 os membros do Conselho de Sdlon, com cinqlienta representantes de cada tribo,
escolhidos pelos demos em numero proporcional a populacdo de cada um deles. Introduziu a
execucao dos condenados a morte por envenenamento com ingestdo de cicuta e a pena do
ostracismo, cassacao de direitos politicos daqueles que ameacassem a democracia ateniense.
Morreu em Atenas e, a partir de suas reformas, essa cidade converteu-se na maior poténcia
econdmica da Grécia (490-470 a. C.). Suas ideias inspiraram a definicdo de democracia seguida por
reformadores de todos os tempos, ou seja, 0 principio da igualdade é direito de todos e a participacéo
ativa de todos os cidadaos na vida publica. Este brilhante idealista acreditou nos direitos iguais de
todos os cidaddos, e como uma consequéncia teve muitos inimigos na oligarquia, mas
aparentemente morreu de morte natural, em sua cidade natal. Disponivel em:
http://www.dec.ufcg.edu.br/biografias/Clistene.html. Acesso em: 20 jul. 2013.

14 «designacio que abarca tanto o territorio, quanto a populacdo que o habita. E sem suprimir estes
institutos, a evolucdo alcanca finalmente a polis, a cidade, que lhes da a necesséria conformacao
politica e unidade” in AZEVEDO, Luiz Carlos de. O direito grego antigo . Osasco: FIEO, 1999, p. 6.
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ocio (“nec otium” — origem da palavra negdécio), no sentido de nao ter “otium cum
dignitate”, ou seja, o cidadado para estar envolvido com as preocupacdes da polis
deve estar tranquilo, ndo ter preocupacdes com o labor para poder se dedicar a
acao para as coisas da polis**.

Como se pode perceber, na Grécia, a democracia era exercida por uma
minoria de homens denominados cidadaos. Ainda, assim, distingue-se essa forma
de governo da aristocracia (governo por uma classe privilegiada, seja por
conhecimentos, seja em razdo do nascimento) e da oligarquia (forma impura do
governo aristocratico), por se tratar de uma forma de governo que garante a todos
os cidaddos a isonomia, a isotinia e a isagoria e faz da liberdade e da sua
observancia a base sobre a qual repousa toda a sociedade politica'*°.

Essa forma de governo de todos os cidadaos, esses entendidos como o0s
que dispunham do Ocio para se dedicar as coisas da polis (e ndo de todos
indiscriminadamente) tem registro de existéncia também em Roma, embora o0s
romanos preferissem chamar seu sistema de Republica: res (coisa) e publicus
(publica)*’.

Inicialmente, em Roma, o direito de participar do governo da Republica
restringia-se aos patricios, ou seja, aos aristocratas'*®.

A Republica Romana durou consideravelmente mais tempo que qualquer
democracia, inclusive a Ateniense, porém em razdo da corrupc¢ao, da inquietude
civil, da guerra e do enfraguecimento do espirito civico dos cidadaos, pereceu e
transformou-se em outro regime, comandado por imperadores.**°.

Com o desaparecimento da republica romana, a forma democrética de

governo desvaneceu e por cerca de mil anos foi substituida por monarquias,

%5 «“De fato, a sociedade grega, escravista, destinava ao homem de pensamento o tempo livre, o ‘6cio
com dignidade’, utilizado para a elevacdo e emancipacao, para a contemplacdo do belo, para a
discussdo em torno do util e do justo. Na cultura grega, cabiam aos cidaddos a organizacdo e
comando da pélis. Ao cidaddo era proibido o trabalho bracal, por necessitar ter tempo livre para se
dedicar a reflexdo e ao exercicio da cidadania e do bom governo”. DANTAS, Luis Rodolfo de Souza
at al. A democracia nascente: Atenas depois de Clistenes. Estudos Juridicos em homenagem ao
ﬁrofessor Silas Rodrigues Gongalves . S&o Paulo: Scortecci, 2006, p. 123.

“Com a isonomia proclamava-se a igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de grau, classe
ou rigueza. Com a isotimia, a organizacdo democratica da Grécia abolia titulos e funcdes hereditarias
e viabilizava a todos os cidadaos o acesso livre ao exercicio das fungdes publicas e no conceito de
isagoria reinem-se os predicados de igualdade juridica de falar e de participar da direcdo da coisa
publica, em associacdo ao debate publico dos negocios de governo” in DANTAS, Luis Rodolfo de
Souza at al. A democracia nascente: Atenas depois de Clistenes. Estudos Juridicos em
homenagem ao professor Silas Rodrigues Goncalves . S&o Paulo: Scortecci, 2006, p. 102.

T DAHL, Robert. Sobre a Democracia . Brasilia: UNB, 2001, p. 23.
"¢ DAHL, idem ibidem.
19 DAHL, op. cit., p. 24.
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aristocracias, oligarquias e governos despaéticos, todos com base em alguma forma
centralizadora do poder em poucas pessoas ou grupos**°.

Somente ao final da Idade Média, a democracia ressurge na Italia. Robert
Dahl bem descreve as condicfes e circunstancias favoraveis e que estimularam o

ressurgimento da forma democrética de governo:

Como uma espécie extinta ressurgindo depois de uma grande
mudanca climética, o governo popular comegou a reaparecer em
muitas cidades do norte da Italia por volta do ano 1100 d.C. Mais
uma vez, foi em cidades-estado relativamente pequenas que se
desenvolveram o0s governos populares, ndo em grandes regides ou
em grandes paises. Num padrdo conhecido em Roma e mais tarde
repetido durante o0 surgimento dos modernos governos
representativos. A participacdo nos corpos governantes das cidades-
estado foi inicialmente restrita aos membros das familias da classe
superior: nobres, grandes proprietarios e afins. Com o tempo, 0s
residentes nas cidades, que estavam abaixo na escala
socioecondmica, comegaram a exigir o direito de participar. Membros
do que hoje chamamos classes médias - novos ricos, pequenos
mercadores, banqueiros, pequenos artesdos organizados em
guildas, soldados das infantarias comandadas por cavaleiros - nao
apenas eram mais numerosos do que as classes superiores
dominantes, mas também capazes de se organizar. Eles ainda
podiam ameacar violentas rebelides e, se necessario, leva-las
adiante. Consequentemente, em muitas cidades, essas pessoas - 0
popolo, como eram chamadas - ganharam o direito de participar do
governo local.**

O que se pode notar é que as condi¢cBes favoraveis para o ressurgimento
da forma democratica de governo se relacionam principalmente com o interesse dos
individuos em lutar pelo seu reconhecimento como legitimos participantes das
coisas da polis.

A historia da democracia, assim como a do reconhecimento dos direitos
humanos, é um relato de avancos e retrocessos e, por isso, segundo o
entendimento de Fabio Konder Comparato, ndo ha como falar em evolucéo historica,
mas sim em uma afirmac&o histérica*.

Tem-se, portanto, que a ideia de democracia se traduz num conceito

histérico que se desenvolveu e se enriqueceu a cada etapa do evoluir social, mas

%0 DAHL, Robert. Sobre a Democracia . Brasilia: UNB, 2001, p. 25.

BLDAHL, idem ibidem.

152 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histdrica dos Direitos Humanos . 8. ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 9.
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sempre mantida a ideia central de tratar-se de um regime politico em que o poder
repousa na vontade do povo™°.

Por 6bvio, o conceito de povo também evoluiu, ja que, na Grécia antiga,
as mulheres, 0s negociantes, 0s estrangeiros e seus descendentes e 0s escravos
estavam excluidos da participacdo nas coisas da polis e até ha muito pouco, na
maioria dos paises tidos por democréticos, quase que a metade da populacéo
adulta, representada pelas mulheres, estava excluida da participacéo do sufragio.*®*
A Nova Zelandia, em 1893, tornou-se o primeiro pais a garantir o sufragio feminino
e, no Brasil, as mulheres passaram a ter o direito ao voto, mas com restrigoes,
somente em 1932'%°,

Para se evitar a repeticdo de erros - por agdo ou omissao -, € importante
a andlise e a compreensao dos acontecimentos passados que alertam quanto aos
fatores que pdem em risco a democracia.

Robert Dahl**®, em sua anélise histérica sobre o surgimento, declinio e
ressurgimento da democracia, aponta como fator de risco o desinteresse dos
individuos em participar das coisas da polis, desinteresse decorrentes de varias
origens como a corrupgao, a oligarquia (forma impura de governo por um grupo), o
declinio econdmico, o0 descrédito nos representantes eleitos e nas instituicdes
publicas, tudo a propiciar a eclosdo de guerras, a conquistas e tomadas forcadas do
poder por governantes autoritarios, sejam principes, monarcas ou soldados.

Hannah Arendt™’ aponta como fatores que pdem em risco a democracia
o desinteresse quanto ao exercicio do poder, a passividade (no sentido de
aceitacdo) quanto aos ataques e infracdes aos direitos, o individualismo e a
alienacéo do mundo.

A corrupcdo que leva ao descrédito dos representantes eleitos e no
desinteresse pela participagdo nas coisas publicas, aliada ao comodismo, ao
individualismo e a atribuicdo de maior valor a seguranca do que a liberdade séo
fatores que favorecem o ambiente para a instauracdo de regimes autoritarios de

governo. Sobretudo, o desestimulo do povo a participagdo dos assuntos de

%% COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmac&o Histérica dos Direitos Humanos . 8. ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 9.

% DAHL, Robert. Sobre a Democracia . Brasilia: UNB, 2001, p. 13.

*ALVES, José Eustaquio Diniz. Os 80 anos do voto feminino no Brasil . Disponivel em
http://www.ecodebate.com.br/2012/02/24/80-anos-do-direito-de-voto-feminino-no-brasil-artigo-de-
José-eustaquio-diniz-alves/. Acesso em: 15 fev.2014.

8 DAHL, op. cit., p. 24.

" ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo . S&o Paulo: Cia das Letras, 1989, p. 11.
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interesse publico é uma forma de desvalorizar o seu poder o0 que resulta na sua
perda.

Para Zygmunt Bauman, o desafio do mundo contemporaneo é a
conciliacdo entre o individualismo e os interesses sociais™®. Na visdo do autor, o
desafio para o mundo contemporaneo e, também, uma tarefa das mais dificeis, é
conciliar o individualismo com os interesses coletivos, pois as instituicbes e valores
do passado, elos que entrelacavam os projetos individuais aos coletivos, sdo
referéncias estranhas a fase liquida®® da modernidade, em que, cada um por si
tenta capacitar-se para as incertezas do futuro*®. Alerta o autor quanto ao risco da
fluidez da sociedade moderna:

(...) como a tarefa compartilhada por todos deve ser realizada por
cada um em condicBes inteiramente diferentes, divide as situacbes

humanas e induz & competicdo mais rispida, em vez de unificar uma

condic&o humana inclinada a gerar cooperacéo e solidariedade®.

Essa é a realidade da sociedade contemporanea, envolta em um ciclo
vicioso do prazer em consumir, transformando o homem em um animal laborans,
preocupado apenas com a satisfacdo dos seus instintos e necessidades vitais, um

ser alheio a0 mundo externo®?. Nesse mesmo sentido, aponta Hannah Arendt que o

138 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida , Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p.74.

19 Zygmunt Bauman desenvolveu o conceito de “Modernidade Liquida”, na qual as ideias de
emancipacao, individualidade, tempo/espaco, trabalho e comunidade estdo propensas a mudar com
rapidez e de forma imprevisivel. Em sua andlise da Modernidade identificou os fendmenos do
individualismo e do consumismo na sociedade. A modernidade liquida esta obcecada por valores e
isso acontece por se viver em um mundo cheio de oportunidades e este fato representa esse mundo
cheio de possibilidades que a possibilidade de consumir ndo se restringe somente as coisas, mas
também as ideias e as sensagdes. E um mundo de descartes, que envolve o individuo num ciclo de
vida que resume-se ao trabalho e consumo. “Tudo corre agora por conta do individuo. Cabe ao
individuo descobrir 0 que é capaz de fazer, ele se educa como consumidor orientado pelo desejo e
conceitos como necessidade dédo lugar ao de adequacdo. O consumo nessa modernidade fluida
torna-se um ritual de exorcismo” in BAUMAN, Modernidade Liquida , Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001, pp. 74 e 94-96.

180 BAUMAN, op. cit, p.12.

161 BAUMAN, op. cit, p.106.

%2 Na obra “A condicdo humana”, Hannah Arendt faz a distingdo entre labor, trabalho e acdo —
atividades fundamentais que integram a Vida Activa - bem como esfera publica, esfera privada e
esfera social — local onde estas atividades sao desenvolvidas. Segundo consta no posfacio a 10. ed.
brasileira da obra, redigido por Celso Lafer: “labor é a atividade assinalada pela necessidade e
concomitante futilidade do processo bioldgico, do qual deriva, uma vez que algo que se consome no
préprio metabolismo, individual ou coletivo. Porque é a atividade que os homens compartilham com
0s animais, Hannah Arendt qualifica-a como a do animal laborans . O trabalho, ao contrario do labor,
ndo esta necessariamente contido no repetitivo ciclo vital da espécie. E através do trabalho que o
homo sacer cria coisas extraidas da natureza, convertendo o mundo num espaco de objetos
partilhados pelo homem. O habitat humano é, por isso mesmo, nitidamente diferente de qualquer
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individualismo e o consumismo séo fatores de alienacdo do mundo externo e, por
isso, sdo0 0s atuais inimigos de uma democracia®®.

Alids, nota-se que as muitas criticas enderecadas a democracia
representativa derivam da falta de participacdo dos cidadaos, que se alheiam ao
processo, e se limitam, no maximo, a remoer queixumes, conforme entendimento
expressado por Paulo Ferreira da Cunha®.

Na visdo de Hannah Arendt, o conhecimento desse desequilibrio € atil na
medida em que auxilia a regular e equilibrar a balanca, ou seja, a consciéncia da
fluidez e da condicdo de animal laborans em que o consumo exacerbado coloca o
homem, enredando-o num ciclo sem fim, que em uma visdo otimista o levara a
interessar-se pelas coisas comuns e a praticar acdes que se perpetuem no mundo
exterior'®,

No pensamento de Hannah Arendt:

(...) compreender ndo significa negar o ultrajante, subtrair o inaudito
do que tém precedentes, ou explicar fenbmenos por meio de
analogias e generalidades tais que se deixe de sentir o impacto da
realidade e o choque da experiéncia. Significa antes examinar e
suportar conscientemente o fardo que os acontecimentos colocaram
em nds — sem negar a sua existéncia nem vergar humildemente ao
seu peso, como se tudo o que aconteceu ndo pudesse ter acontecido
de outra forma. Compreender significa, em suma, encarar a
realidade, espontanea e atentamente, e resistir a ela — qualquer que
seja, venha a ser ou possa ter sido.*®®

Eis, entdo, a importancia de compreender os fatos passados e refletir
sobre a importancia das atitudes de cada individuo nessa sociedade pés-moderna

ambiente natural. E um habitat cercado de objetos que se interpdem entre a natureza e 0 ser
humano, unindo e separando os homens entre si. A acéo, diz Hannah Arendt, ‘é a Unica atividade que
se exerce diretamente entre os homens sem a mediacdo das coisas ou da matéria, correspondem a
condicdo humana da pluralidade, ao fato de que homens, e ndo o Homem, vivem na Terra e habitam
0 mundo” . Como Bikhu Parech, citado por Celso Lafer, “no labor o homem revela as suas
necessidades corporais, no trabalho a sua capacidade e criatividade artesanal; na acdo a ele mesmo.
A acdo é fonte significativa da vida humana” in Bikhu Parekh “Hannah Arendt’s Critique of Marx” in
Melvy A. Hill, Hannah Arendt: The Recovery of the Public World, cit. pp. 69-70 in posfacio “A politica e
a condicdo humana” redigido por Celso Lafer in ARENDT, Hannah. A condicdo humana . 10. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 345.

13 ARENDT, op.cit., 2007, p. 13.

14 CUNHA, Paulo Ferreira da. Democracia, esteio dos Direitos Humanos in FERRAZ, Anna Candida
da Cunha et al. (Orgs). Direitos Humanos Fundamentais:  Doutrina, Pratica e Jurisprudéncia.
Niteréi, RJ: Impetus, 2013, p. 51.

185 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo . S&o Paulo: Cia das Letras, 1989, p. 13.

18 ARENDT, op. cit., 1989, p. 12.
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regida pelo consumo a fim de se evitar a repeticdo de erros e retrocessos na historia

da democracia como também na histéria dos direitos humanos.

A perda do poder, decorrente da falta de interesse pelo ‘mundo externo’

ou pelas ‘coisas publicas’, levam a sensacao de inutilidade e descarte. Ha que agir,

no sentido de participar (praticar a acao) para néo perder o poder; a utilidade. Polis,

como afirma Arendt:

a acao é a Unica atividade que se exerce diretamente entre homens,
sem a mediacado das coisas ou da matéria, correspondem a condi¢céo
humana da pluralidade, ao fato de que homens, e ndo o Homem,
vivem na Terra e habitam o mundo.*®’

A preocupacao apenas com o labor e com o consumo leva ao isolamento

e a alienacdo do mundo exterior, sendo um dos fatores que conduzem aos regimes

autoritarios de governo que vendem a ilusdo da seguranga e da comodidade. Tal

ilusdo é uma das armadilhas que conduzem ao risco do totalitarismo. Hannah Arendt

tece as seguintes consideracfes a respeito da monarquia ou 0 governo de um so

homem, em suas multiplas formas, desde a franca tirania de um contra todos até o

despotismo benévolo:

Mas todas tém em comum o banimento dos cidaddos da esfera
publica e a insisténcia em que devem dedicar-se aos assuntos
privados, enquanto s6 0 soberano deve cuidar de negdcios publicos.
(...), mas os cidaddos ndo podiam ver nessa politica outra coisa
sendo a tentativa de priva-los do tempo necessario a participacao
nas questdes comuns de todos. E contra essas vantagens 6bvias e
imediatas da tirania — a estabilidade, a seguranca e a produtividade —
gue nés devemos resguardar, quando menos porque conduzem a
inevitavel perda de poder, embora o verdadeiro desastre possa
ocorrer em futuro relativamente distante.'®®

Atualmente, os fatores de isolamento sdo a preocupacado individualista

exacerbada com o labor e o consumo, fatores que levam a alienacdo do mundo,

como exposto no pensamento de Hannah Arendt. Esse é o atual risco para a

democracia e que favorece sorrateiramente as condicbes para 0 surgimento de

regimes autoritarios, tal como nos alerta a autora.

7 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo . S&o Paulo: Cia das Letras, 1989. p.15.

168

347.

ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p.
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Para afastar esses riscos a democracia e ao Estado de Direito, o0 melhor
caminho é o incentivo a cultura politica e as convicgbes democréticas, ou seja, de
que a democracia € desejavel e que depende da criacdo de mecanismos que

garantam e incentivem a participacdo popular. Nesse sentido, Robert Dahl:

As perspectivas para uma democracia estavel num pais sdo melhores
qguando seus cidadédos e lideres apoiam vigorosamente as préticas, as
ideias e os valores democraticos. O apoio mais confiavel surge quando
essas convicgles e predisposicdes estdo incrustadas na cultura do pais
e transmitidas, em boa parte, de uma geracdo para a outra. Em outras
palavras, quando um pais possui uma cultura democrética. Uma cultura
politica democratica ajudaria a formar cidaddos que acreditem no
seguinte: democracia e igualdade politica sdo objetivos desejaveis; o
controle sobre militares e Policia deve estar inteiramente nas maos de
lideres eleitos; as instituicbes democraticas basicas devem ser
mantidas, diferencas e desacordos politicos entre os cidaddos devem
ser tolerados e protegidos.*®

A cultura politica e as convicgdes democraticas sao tdo essenciais e
importantes para se evitar cair nas armadilnas do oferecimento de facilidades e
vantagens Obvias e imediatas dos regimes autoritarios — a estabilidade, a seguranca
e a produtividade —, como também igualmente necessarias para o desenvolvimento
da consciéncia da necessidade vital (tanto do regime, quanto dos proprios
individuos) de participagdo em condi¢Bes iguais para as discussdes de assuntos de
relevancia para o interesse comum, aliado ao fato de que néo figuem apenas em
debates, mas que efetivamente as intencbes expressadas por palavras se
manifestem e se identifiguem com as acdes para que a forma pura de governo
democratico ndo se transforme em sua versao impura, a demagogia, que por sua
vez acarreta o descrédito e o enfraguecimento do espirito civico dos cidadaos.

Sobre o tema, Paulo Ferreira da Cunha realiza a seguinte sintese que
merece referéncia:

a democracia s é plena quando impregnar todas as instituicdes e tiver
soélido suporte na consciéncia, no coracao e nos habitos das pessoas, a
comecar pelas que, de qualquer forma, exercam o poder, ainda que a
um nivel mais baixo. A cultura democratica de um povo € a seiva que
alimenta a normalidade da vida democratica das instituicbes pequenas
e grandes.'

189 DAHL, Robert. Sobre a Democracia . Brasilia: UNB, 2001, p. 174.

7% CUNHA, Paulo Ferreira da. Democracia, esteio dos Direitos Humanos in FERRAZ, Anna Candida
da Cunha et al. (Orgs). Direitos Humanos Fundamentais:  Doutrina, Pratica e Jurisprudéncia.
Niterdi, RJ: Impetus, 2013, p. 54.
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Em paises sem essas condicdes é muitissimo improvavel que a
democracia se desenvolva e se mantenha.

Por isso, tdo importante a consciéncia da importancia da educacéo para
criacdo de uma cultura democratica e de cidadania — no sentido empregado por
Hannah Arendt que é ‘o direito a ter direitos’ e assim ‘poder defender os seus
direitos’ - para a criacdo e a ampliagdo de mecanismos que possibilitem o exercicio
dessa participacdo popular, pois ndo € interessante para a democracia nem o
escoamento do interesse popular, nem o seu transbordamento por falta de caminhos
para que efetivamente seja aproveitado.

Em suma, o que se vislumbra é que o Estado de Direito é espécie de
Estado que possui como elementos limitadores do poder os principios da
constitucionalidade e da legalidade, a separacdo dos poderes e os direitos
fundamentais da pessoa humana, que sdo como o0 esqueleto de um Estado de
Direito, sendo o principio democrético a forca que movimenta e d4 sustentacdo a
todo esse esqueleto, legitimando o poder constituido e o seu exercicio.

Nesse sentido, José Joaquim Gomes Canoatilho:

O Estado Constitucional Democratico é mais do que Estado de
direito. O elemento democrético ndo foi apenas introduzido para
‘travar’ o poder (to check the power); foi também reclamado pela
necessidade de legitimacdo do mesmo poder (to legitimize State
Power) (...) Sé o principio da soberania popular segundo o qual ‘todo
o poder vem do povo' assegura e garante o direito a igual
participacdo na formacdo democrética da vontade popular.™

A partir dessas ideias e levando em conta a evolugéo histérica do Estado
de Direito, podemos classificd-lo em Estado Liberal de Direito, Estado Social de
Direito, Estado Constitucional de Direito ou Estado Democratico de Direito que nada
mais sdo do que expressdes para definir com énfase socio-politico-juridica cada
uma das fases da evolucéo do Estado de Direito.

Sob o enfoque do elemento democratico, o que se pode dizer é que no

1172

Estado de Direito ‘todo o poder emana do povo e tal participacdo popular é o

"t CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo . 7. ed. 13.

reimp. Portugal, Coimbra: Almedina, 2003, p. 100.
172 up= H x H N A ] [

E conhecida a formulacéo de Lincoln quanto & ‘esséncia’ da democracia: ‘governo do povo, pelo
povo e para o povo'. Ainda hoje se considera esta formulagdo como a sintese lapidar dos momentos
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combustivel necessario que sustenta e movimenta o Estado de Direito, dai a
importancia da criagcdo de mecanismos que propiciem o aumento da participacao e

da representatividade popular como forma de fortalecimento dessa forma de Estado.

fundamentais do principio democratico. Designamos a férmula de Lincoln como um modo de
justificacao positiva da democracia” in CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo . 7. ed. 13. reimp. Portugal, Coimbra: Almedina, 2003, p. 287.
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3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A PROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 Conceito e Natureza Juridica

A palavra probidade provém do latim probus que originariamente significa
aquilo que brota bem (pro + bho — da raiz bhu, nascer, brotar)'’®. Representa,
portanto, a qualidade do que é bom; o que tem boa qualidade®’. Por isso, o
emprego da palavra em uma concepcao figurada para referir-se as qualidades da
pessoa como honradez, lealdade, integridade, idoneidade e honestidade.

Assim, notamos com a leitura do capitulo 1 que, desde a Antiguidade, os
membros da sociedade depositam nos detentores do poder a expectativa de que
estes sejam probos e atuem para e na defesa do interesse publico. E extraimos da
leitura do capitulo 2 que quando o comportamento dos governantes nao
corresponde a expectativa da maioria dos governados dispara-se o gatilho para
desencadear as revolucdes e as mudancas dos regimes politicos, sejam absolutos
ou democréaticos.

Dessa forma, o que se espera do agente pUblico’”® é que tenha boas
gualidades, integridade e honestidade, e que “atue em harmonia com as normas a

176 "com a finalidade de atender

que esta sujeito, o que alcanga regras e principios
ao interesse publico. Claro esta, assim, que probidade é um conceito mais amplo do
que o de moralidade.

Neste ponto, faz-se necessaria, entdo, a distincdo entre lei, normas,
principios e regras, pois 0 entendimento quanto ao significado e alcance das
palavras pode conduzir a0 pensamento correto, por outro lado, quem fala errado,

pensa errado. E, falar e entender errado ndo se resume a ortografia ou a erro na

7% ERNOUT, Alfred. MEILLET, Antoine. Dictionnaire Etymologique de la Langue Latine. Hist  oire

des Mots . 4 ed. atual. Paris: Klincksieck, 1994, p. 537.

% HOUAISS, Antonio. VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa . 1. ed.
1. reimp. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009. p. 1553.

' Termo empregado, no mesmo sentido do adotado no artigo 2°. da Lei n. 8.429/92 — Lei de
Improbidade Administrativa - para referir-se aos servidores publicos, empregados publicos celetistas,
agentes politicos, contratados temporarios e particulares em colaboragdo com a Administracao
Publica, tais como os requisitados para servigos (mesarios e conscritos, por exemplo). Nesse sentido,
0 artigo 2°. esclarece que: “reputa-se agente publico, para efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que contratados transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designacao,
contratacdo, ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao
nas entidades mencionadas no artigo anterior” in BRASIL. Lei no. 8.429/92. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis /I18429.htm. Acesso em: 31 mai. 2014.

® GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco
7. ed. rev. ampl. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 177.
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concordancia verbal ou nominal, mas também considerar como sindnimas palavras
gue nao sao.

Dai que lei ndo se confunde com norma. A lei resume-se ao plano do
texto; a norma ao contedudo, ou seja, a permissdo, obrigacdo ou vedacdo, que
podem estar contidas em um Unico dispositivo ou espalhadas por varios dispositivos
legais dispostos em diferentes textos legais. A norma tem a ver com o conteldo; ao
comando; ao “dever-ser”. A lei com o veiculo que transporta a norma.

A norma, por sua vez, € o género, do qual os principios e as regras sao

177 Os principios sdo as normas abstratas; de maior abrangéncia; enquanto

espécies
gue as regras sao as normas especificas, criadas para serem empregadas na
ocorréncia de uma determinada situagcao concreta.

Para Robert Alexy:

Ha varios critérios para distinguir regras e principios. Provavelmente

aquele que é utilizado com mais frequéncia é o da generalidade.
Segundo esse critério, principios sdo as normas com grau de

generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade

das normas é relativamente baixo®’®.

(..)

Os principios sao proposi¢cdes normativas de um téo alto nivel de
generalidade que podem, via de regra, ndo ser aplicados sem o
acréscimo de outras premissas normativas (...)'"

Importante essa diferenciacdo para entendermos que a probidade
administrativa ¢ um valor e um principio*®.

Nota-se, assim, que a probidade administrativa, expressao
contemporanea para referir-se a um conceito antigo — ja que desde a Antiguidade

percebemos a existéncia da expectativa dos suditos em relagdo aos soberanos

17 «Aqui, regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras quanto principios
sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio de
expressdes dednticas basicas do dever, da permissao e da proibicdo” in ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais . Trad. por Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 87.
8 ALEXY, op. cit., 2012, p. 89.

179 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica.  Trad. por Zilda Hutchinson Silva. S&o Paulo:
Landy, 2001, p. 249.

% pe acordo com Robert Alexy: “(...) principios e valores sdo a mesma coisa (p. 561) (...) A diferenca
€ reduzida, assim, a um ponto. (...). Principios e valores diferenciam-se somente em virtude de seu
carater deontolégico (no ambito do dever-ser), no primeiro caso, e axioldégico (no ambito do justo), no
segundo. (...) No direito o que importa é o que deve ser. Isso milita a favor do modelo de principios
(...) que tem a vantagem de que nele o carater deontolégico do direito se expressa claramente” in
ALEXY, op. cit., 2001, p. 153.
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guanto a estes atuarem e governarem de forma justa, correta e para o interesse de
todos — passa por um processo de densificagdo no evoluir social, qual seja, de
expectativa a um governo probo transmuta-se em um direito e, de valor do Estado
(carater axiologico) ascende a principio (carater deontologico) que deve nortear
todos os atos dos agentes publicos.

Por sua vez, a Lei de Improbidade Administrativa veicula regras para
serem aplicadas na eventualidade de infracdo a esse principio. A conduta violadora
é tipificada como de improbidade, para a qual sdo aplicadas as regras previstas nos
artigos 9°. (enriquecimento ilicito), 10 (causar les@o ao erario) e 11 (atentar contra 0s
principios da administracéo publica) da Lei n°. 8.429/92, dependendo da modalidade
da infracdo cometida.

Importante destacar que a Lei n°. 8.429/92 considerou, em seu artigo 11,
como ato de improbidade administrativa a mera violagdo a principios regentes da
atividade estatal, mesmo que ndo resulte em prejuizo ao erario ou em
enriquecimento ilicito®".

Em face da adocdo dessa postura legislativa, parece correto o
posicionamento esposado por Emerson Garcia de que uma nova perspectiva deve
ser buscada para a compreensao da probidade, no sentido de principio implicito do
ordenamento juridico brasileiro e que absorve o principio da moralidade (e da
legalidade), o que se contrapde ao pensamento de alguns doutrinadores de que a
probidade administrativa € uma mera especificacdo do principio da moralidade
administrativa.

Nesse sentido, destaca-se José Afonso da Silva que ensina que “a
improbidade administrativa € uma imoralidade qualificada pelo dano ao erario e
correspondente vantagem ao improbo ou a outrem™®. Por sua vez, Wallace Paiva
Martins Janior sustenta que “esta contido no principio da moralidade administrativa o
da probidade”.!®® Affonso Grizzo Neto e Alexandre Rosa afirmam que “bastaria a

Constituicdo da Republica ter previsto o principio da moralidade administrativa que

81 Artigo 11: “Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes (...)".

182" g|LVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo . 36 ed., rev. e atual.,
Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 673.

% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa . S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 99.
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representa a matriz ou o principio aglutinador de todos os valores regentes da
atividade estatal™®*.

No entanto, para outra corrente doutrinaria, moralidade e probidade néo
possuem a mesma identidade, pois a probidade possui um espectro mais amplo que
abrange todos os principios regentes das atividades do Estado®.

Tal posicionamento é seguido pelo citado Emerson Garcia que entende
que “a probidade absorve a moralidade, mas jamais tera sua amplitude delimitada
por esta”.'®

Assim, também para nds, a probidade é mais ampla e absorve os demais
principios da Administracdo Publica previstos no caput do artigo 37 da Constituicao
da Republica (Legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) e
pela legislacdo especial (finalidade, razoabilidade e proporcionalidade).

Os agentes publicos devem satisfazer o interesse publico com a
observancia de todo o ordenamento juridico, se descumprida a regra ou néo
observado um principio, ter-se-a um relevante indicio de configuracdo de ato de
improbidade administrativa. Esse pensamento pode ser condensado com a assertiva
de que “os atos dos agentes publicos devem estar em conformidade com o ‘principio

»187

da juridicidade’™’, nomenclatura que engloba todas as regras e principios - inclusive

a moralidade - a que devem estar sujeitos os atos do Poder Publico.'®®
Anota-se que a Lei Federal n° 9.784/99 (Lei do processo administrativo),
em seu artigo 2°., paragrafo unico, inciso |, define a legalidade como o dever de

189

atuacao conforme a lei e o Direito™", 0o que permite contemplar o que a doutrina

8 ROSA, Alexandre. GHIZZO NETO, Affonso. Improbidade Administrativa e Lei de
Responsabilidade Fiscal: conexfes necessarias. Florianopolis: Habitus, 2001, pp. 41 e 47.

5 TOLOSA FILHO, Benedicto de. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa . Rio de
Janeiro: Forense, 2003, pp. 32-43. Também, nesse sentido: DECOMAIN, Pedro Roberto.
Improbidade Administrativa.  S&o Paulo: Dialética, 2007, pp. 26-27 e FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos
de improbidade administrativa : doutrina, legislacao e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2007, pp. 4-
6 e 71-75.

1% GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco
7. ed. rev. ampl. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, pp. 101-102.

%7 Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez atribuem a cunhagem do termo ‘principio
da juridicidade’ "a Merkl: “MERKL llam6 a esta perspectiva ‘principio de juridicidad’ de la
Administracion, para reservar el nombre de ‘principio de legalidad’ al juego procedente com la sola
Ley formal.” in ENTERRIA, Eduardo Garcia de. FERNANDEZ. Tomas-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. Vol. |,, 20 ed. Madri: Civitas, 2005, p. 443.

188 GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco
7. ed. rev. ampl. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 104.

189 Art. 20, da Lei no. 9.784/99: “A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos
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estrangeira chama de ‘principio da juridicidade’, isto é, a obrigacdo ou dever que 0s
agentes publicos tém de respeitar as normas-principios, as normas-regras, bem com
0s costumes praeter legem (que decorrem de uma moral administrativa).

A probidade administrativa €, portanto, um valor do Estado de Direito e
um principio implicito na Constituicdo da Republica que norteia todos os atos dos
agentes publicos. Para atuar com probidade, o agente publico deve agir dentro dos
limites tracados pelas normas e com a finalidade de atender o interesse publico
(primério) e, s6 assim agira em consonancia com os principios da legalidade e da
moralidade, expressos no artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica, que sao
seus dois vetores bésicos.

A partir dessa construcéo principiolégica, Emerson Garcia defende que os
demais principios constitucionais da Administracdo Publica, previstos no caput do
artigo 37 (impessoalidade, publicidade e eficiéncia), “sao principios complementares
que prestam auxilio na verificacdo da observancia da probidade na conduta dos

agentes publicos, ou seja, do agir com legalidade e moralidade”.**

3.2 Dos atos de improbidade administrativa

De Placido e Silva'® esclarece que improbidade deriva do latim
improbitas (ma qualidade, imoralidade, malicia). Desse modo improbidade revela a
qualidade do homem que nao procede bem. Juridicamente, liga-se ao sentido de
desonestidade, ma fama, incorrecédo, ma conduta, méa indole, mau carater.

Inobstante a desonestidade colocar em destaque uma das facetas da
improbidade, esse termo possui maior abrangéncia por englobar, como exemplo,
condutas que causam prejuizo ao erario por malbaratamento ou que atentam contra
principios da Administracdo, sem que isto produza vantagem patrimonial indevida ao
agente e exija dolo para a execucédo desse ato improbo.

No entanto, ndo resta duvida de que nos atos de desonestidade, ou de

corrupcao, estdo aglutinadas as condutas mais nocivas ao Estado de Direito'%?.

administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: | - atuagcao conforme a lei e o Direito
g) Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 31 mai. 2014.

% GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco
7. ed. rev. ampl. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 106.

1 SILVA. De Placido e. Vocabulario Juridico . Vol. Ill, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 799.
192« () a corrupcao configura tdo somente uma das faces do ato de improbidade, o qual possui um
espectro de maior amplitude, englobando condutas que ndo poderiam ser facilmente enquadradas
sob o epigrafe dos atos de corrupgdo” in GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA,
Emerson. ALVES, Rogério Pacheco 7. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 49.
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Por seu turno, o termo corrupgao possui muitos significados. Para Manoel
Goncalves Ferreira Filho, corrupcao € expressao que se origina do latim corruptione,
que d& a ideia de corromper, que por sua vez significa decomposicdo, putrefacao,
depravacdo, desmoralizacdo, devassiddo, suborno ou peita, chegando-se até a
afirmar que suas raizes se insinuam no cerne da alma humana, eis que os atos que
a caracterizam se encontram ligados a uma fraqueza moral.**?

Pode-se identifica-la, assim, com a conduta podre, que cheira mal, de
conceder dadiva para aliciar para o mal, e que decorre da degradacao do carater
tanto daquele que oferece ou se oferece, quanto daquele que aceita ou aproveita a
oferta.

Para Norberto Bobbio, corrup¢éo designa

o fenémeno pelo qual um funcionéario publico é levado a agir diverso
dos padrdes normativos do sistema, favorecendo interesses
particulares em troca de recompensa.*®*

Para Hely Lopes Meirelles, “0 ato mais afrontoso aos principios basicos

da Administracdo e causador de prejuizos a sociedade é a corrupcao no exercicio

da funcéo publica”. **°

Por fim, Emerson Garcia apresenta a seguinte definic&o:

A corrupgdo indica 0 uso ou a omissao, pelo agente publico, do
poder que a lei lhe outorgou em busca da obtencdo de uma
vantagem indevida para si ou para terceiro, relegando a plano
secundario os legitimos fins contemplados na norma. Desvio de
poder e enriquecimento ilicito sdo elementos caracterizadores da
corrupc&o.'®

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Corrupcdo e Democracia. In O Regime Democratico e a

Questdo da Corrupcao Politica . Coord. ZILVETI, Fernando Aurélio; LOPES, Silvia. Sao Paulo:
Atlas, 2004, p. 18.

%4 BOBBIO, Norberto. MATTEUCCI, Nicola. PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica . Vol. I.
Trad. por Carmen C. Varriale, Gaetano Lo Mbnaco, Jodo Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais e
Renzo Dini. 13. ed. Brasilia: UnB, 2010, p. 291.

" MEIRELLES, Hely Lopes. ALEIXO, Décio Balestero. BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
Administrativo Brasileiro . 40. ed. atual. at¢é a Emenda Constitucional 76. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 123.

1% GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco
7. ed. rev. ampl. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 49.
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Tamanho o poder destrutivo dos atos de corrup¢do a cidadania e assim
ao elemento democratico do Estado de Direito que, em outubro de 1994, em virtude
de inimeros escandalos veiculados pela imprensa, foi instituida, no Reino Unido, a
Comissdo de Nolan'®’, com a finalidade de analisar as normas de conduta vigentes
na administragdo publica e propor as alteracdes pertinentes. De acordo com o
Relatério Nolan “o paulatino aumento da desconfianca da populagdo nos agentes
publicos € um fator de desestabilizacdo do préprio sistema democratico, o que torna
imperativo que praticas corruptas sejam severamente perquiridas e punidas™®.

Nota-se que essa conclusdo coaduna-se com o0 apontado por Robert
Dahl**® e Hannah Arendt*® de que a corrupg&o é um fator de risco & democracia por
resultar no descrédito dos representantes eleitos e das instituicdes e no desinteresse
dos cidadaos em participar das coisas publicas.

A corrupcédo € o mal que causa a degeneracdo do Estado de Direito por
corroer um dos seus pilares, qual seja, o elemento democratico, e, portanto,

demanda combate preventivo e repressivo.

3.3 Formas de Combate aos atos de improbidade admin istrativa
3.3.1 Combate Preventivo

O Relatorio Nolan, apresentado ao Parlamento inglés, em 16 de maio de
1995, prop6s normas de conduta a serem seguidas pelas instituicbes publicas e
densificou os sete principios basicos, a seguir expostos: a) altruismo — 0s agentes
publicos devem atuar em prol do interesse publico, sendo vedado atuar em beneficio
proprio ou de terceiro; b) integridade — ndo podem ser assumidas obrigacfes
financeiras passivas a influir no exercicio da funcéo. c) objetividade — as decisdes
devem ser tomadas consoante critérios de meérito, em especial na adjudicacédo de
contratos e na contratacdo de pessoal; d) responsabilidade — os agentes publicos
devem responder pelos atos praticados; e) transparéncia — os fundamentos das

97 Comissao sobre padrdes da vida publica criada pelo Primeiro-Ministro, na Camara dos Comuns,

em 25 de outubro de 1994, como entidade permanente. Seus membros sdo nomeados por um
periodo de trés anos. A primeira comissdo foi presidida por Lord Nolan que assinou o primeiro
relatorio,este batizado como Relatério de Nolan. Cf. NOLAN, Lord. Normas de conduta para a vida
publica. Trad. por Isabel Taveira et. al. Cadernos ENAP. Brasilia: Fundacdo Escola Nacional de
Administracdo Publica, 1997. Disponivel em: www.enap.gov.br/index.php?option=com_docman&task=doc.
Acesso em: 27 mai. 2014.

1% GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco
7. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 52.

19 DAHL, Robert. Sobre a Democracia . Brasilia: UNB, 2001, p. 24.

2 ARENDT, Hanna. Origens do Totalitarismo . S&o Paulo: Cia das Letras, 1989, p. 11.
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decisdes devem ser declinados, somente sendo admitido o segredo quando o
interesse da maioria o0 exija; f) honestidade — os agentes devem apresentar
declaracdo de bens e tomar providéncias para resolver qualquer conflito entre os
seus interesses e os da administracao; g) lideranca — 0s agentes devem apoiar essa
lista de principios e dar exemplo aos demais. ***

Jesus Gonzélez Pérez observa que esses principios devem se apoiar em
duas medidas adicionais: a) a existéncia de instancias de controle externo
independentes da administracdo; b) os ocupantes de cargos publicos devem ser
educados e formados sobre o significado e a amplitude dos valores que sustentam a
administrac&o publica.?%?

Como se V&, a prevencdo apoia-se no investimento em educacdo, em
todos os niveis, para criar a consciéncia sobre esse mal que atenta contra o
patriménio publico, causa a desigualdade social, o colapso dos servigcos publicos e a
inseguranca politica, juridica e social e cujos efeitos nocivos atingem a todos,
indistintamente.

A corrupcdo gera um elevado custo social, sendo os seus maleficios
sensivelmente superiores aos possiveis beneficios individuais que possa gerar tal

como explica Emerson Garcia:

Quanto maior for a relevancia dos interesses que o agente publico
venha a dispor em troca de benesses que lhe sejam ofertadas, maior
serd o custo social de sua conduta. As politicas publicas sé&o
sensivelmente atingidas pela evaséo fiscal (...). Com a diminuicdo da
receita tributaria, em especial daquela originaria das classes mais
abastadas da populagéo, diminui a redistribuicdo de renda as classes
menos favorecidas e aumenta a injustica social. Esse quadro ainda
servirh de elemento limitador a ajuda internacional, pois é um claro
indicador de que os fundos publicos ndo chegam a beneficiar
agueles aos quais se destinam.

Esse ciclo conduz ao estabelecimento de uma relacdo simbidtica
entre corrupcdo e comprometimento dos direitos fundamentais do
individuo. Quanto maiores os indices de corrup¢do, menores seréo
as politicas publicas de implementacdo de servi¢cos sociais. Se 0s
recursos estatais sdo reconhecidamente limitados, o que torna
constante a invocacao da reserva do possivel ao se tentar compelir o
Poder Publico a concretizar determinados direitos consagrados no
sistema, essa precariedade aumentara na medida em que o0s

21 ¢f. NOLAN, Lord. Normas de conduta para a vida publica. Trad. por Isabel Taveira et. al. Cadernos

ENAP. Brasilia: Fundacdo Escola Nacional de Administracdo Publica, 1997. Disponivel em:
www.enap.gov.br/index.php?option=com_docmané&task=doc. Acesso em: 27 mai. 2014.

292 GONZALEZ PEREZ, JesUs. La ética em la administracion ptblica . 2. ed. Madrid: Civitas, 2000,
p. 29.
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referidos recursos, além de limitados, tiverem redugéo de ingresso ou
forem utilizados para fins ilicitos. Como os atos de corrupgao
normalmente ndo ensejam o surgimento de direitos amparados pelo
sistema juridico, j& que escusos, a solu¢gdo dos conflitos de
interesses verificados nessa seara normalmente redunda na prética
de infracbes penais, o que estimula o aumento da prépria
criminalidade.?*

E preciso romper esse ciclo. Criar nova consciéncia. Mudar paradigmas.
O combate a corrupcdo néo sera fruto de mera producdo normativa, mas, sim, o
resultado da aquisicdo de uma consciéncia democratica que reduzira a conivéncia e,
pouco a pouco, depurara as ideias daqueles que pretendem ascender ao poder®®.
Claro exemplo de padrdo comportamental de tolerancia a certos atos de corrupcao €
o chamado “jeitinho brasileiro” que reflete uma “zona cinzenta moral”**®>. No combate

a esse padrao de comportamento tolerado, Emerson Garcia sustenta que:

Seu combate esta diretamente relacionado ao desenvolvimento dos
padrdes educacionais e da consciéncia civica da populacao, fatores
gue exigem um processo continuo de aperfeicoamento e que
somente apresentam resultado satisfatérios a longo prazo.?*®

Essa ideia de uma educacdo cidadd, ou seja, de um processo
educacional que tenha compromisso claro com a formacéo cidada dos individuos®®”’,
€ a posicao adotada acertadamente pelo constituinte de 1988, quando afirma que a
educacao visa o pleno desenvolvimento da pessoa, 0 seu preparo para a cidadania

e a sua qualificacdo para o trabalho®®®.

23 GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco
7. ed. rev. ampl. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 70.

%4 GARCIA, op. cit., p. 50.

295 «Arnold Heidenheimer elaborou uma classificac@o da corrupcédo e de acordo com a percep¢ao das
elites e da opinido publica subdividiu a corrup¢cdo em negra, cinza e branca. Na corrupcdo negra,
tanto as elites quanto a opinido publica reprovam a conduta e consideram como imprescindivel a
punicdo. Na corrupcéo cinza, alguns elementos, normalmente oriundo das elites, defendem a punicéo
do ato, enquanto que a maioria da populacdo assume uma posi¢cdo dubia. Por ultimo, na corrupcao
branca, a maior parte das elites e da populacao toleram os atos de corrup¢ao e ndo apoiam com vigor
a sua punicao e coibicdo”. Cf. Perpectives on the Perception of Corruption, in Political Corruption, a
Handbook, org. por Arnold Heidenheimer et al. p. 161 e s. apud GARCIA, Emerson. Improbidade

Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco 7. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 68.

8 GARCIA, op. cit., p. 68.

27 ALVIM, Mércia Cristina de Souza. A educacéo inclusiva na Constituicdo Federal de 1988. Revista
do Mestrado em Direito . Ano 8., n. 1, Osasco: EDFIEO, 2008, p. 11-30.

208 «Artigo 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando o pleno desenvolvimento da pessoa,seu
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Para Méarcia Cristina de Souza Alvim:

O conceito de educacédo que deve ser utilizado é aquele que seja o
mais completo em relagdo ao desenvolvimento de todas as
potencialidades do homem. N&o h& que se restringir somente ao
aspecto do desenvolvimento cognitivo, ou apenas ao preparo para o

7

mercado de trabalho. Ao contrario, € precipuo contemplar o
desenvolvimento do ser humano de modo integral. A educacéo deve

possibilitar a0 homem desenvolver suas habilidades e competéncias

nas mais diversas areas do conhecimento®®.

Entendimento que combina com as palavras do sociélogo francés Edgar

Morin, para quem a educacéo

deve contribuir para a autoformacgéo da pessoa (ensinar a assumir a

condicdo humana, ensinar a viver) e ensinar como tornar cidadéo.
Um cidadéo é definido, em uma democracia, por sua solidariedade e

responsabilidade em relacdo a sua pétria.?*°

A criacdo de programas educacionais que incentivem a cidadania - no
sentido de conscientizar sobre o direito a ter direitos e sobre o exercicio desses
direitos -, e que conscientizem quanto a importancia da participagdo democratica, do
cumprimento dos deveres e quanto as consequéncias do seu descumprimento,
moldando novos cidadéos e alterando padrbes comportamentais, encontra-se, como
visto, de acordo com o conceito constitucional de educacéo.

Projetos como “OAB vai & escola™!*

, que tem por objetivo levar as nogdes
de Estado de Direito, democracia e cidadania devem ser incentivados e copiados
por instituicbes, como universidades publicas e particulares, organizacdes nao

governamentais, associacdes comunitarias e entidades beneficentes, de forma a

preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho.” in BRASIL. Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil . Camara dos Deputados. Brasilia, 2004.

299 ALVIM, Marcia Cristina de Souza. A educagcao inclusiva na Constituicdo Federal de 1988. Revista
do Mestrado em Direito . Ano 8., n. 1, Osasco: EDFIEO, 2008, p. 11-30.

29 MORIN, Edgar. A cabeca bem feita . Trad. por Elo4 Jacobina. 10. ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2004, p. 65.

o projeto "A OAB Vai a Escola" participou do Il Prémio Cidadania - Herbert de Souza na area de
Educacéo, patrocinado pela ANABB — Associacéo Nacional dos Funcionarios do Banco do Brasil — e
foi premiado com o segundo lugar na area de educacdo. Projeto inspirado na proposta original do
advogado Nelson Alexandre da Silva Filho, da seccional paulista da Ordem dos Advogados do Brasil.
O projeto OAB Vai a Escola fala de deveres e direitos. Tem como premissa orientar jovens para a
vivéncia dentro dos parametros da democracia. Sao aulas de cidadania, que buscam repassar aos
estudantes da rede publica os valores para uma vida melhor. Disponivel em:
http://www.miniweb.com.br/biblioteca/artigos/oab_vaiaescola.pdf. Acesso em: 31 mai. 2014.
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contribuirem para a conscientizagédo politica e o fortalecimento do Estado de Direito,
gue é a forma de Estado garantidora dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Nas palavras de Konrad Hesse:

(...) em tudo, democracia é, segundo seu principio fundamental, um
assunto de cidaddos emancipados, informados, ndo de uma massa
ignorante, apatica, dirigida apenas por emocdes e desejos irracionais
gue, por governantes bem-intecionados ou mal-intecionados, sobre a
questéo do proprio destino, é deixada na obscuridade.?*?

Para Emerson Garcia:

A prevencao pressup0e a solidificacado dos padrdes éticos, exigindo a
implementacdo de uma politica educacional apta a atenuar as
mazelas atuais e a depura-las nas geragbes vindouras, sendo
igualmente importante o fortalecimento das instituicbes com a
instalacdo e funcionamento de Tribunais de Etica, que atuariam
como Orgdos de controle interno e elementos de assepsia do
sistema. A repressdo, por sua vez, materializar-se-a4 com a aplicagdo
de vasto arcabouco normativo ja existente (...)**

A historia nos conta que as mudancas decorrem da presséo daqueles que
sofrem com a opressao contra os que, de forma cébmoda, se mantém no poder, dos
quais ndo se pode esperar, certamente, empenho para alteracdo do estado das

coisas.

3.3.2 Combate Repressivo

3.3.2.1 Arcabouco normativo. Breve Historico
A protecdo a probidade administrativa €, como se tem visto, uma
preocupacao historica, uma vez que a propria sobrevivéncia do Estado Democratico
de Direito, passa, necessariamente, conforme entendimento de Fabio Medina
Osorio, “por um combate duro e sistematico aos casos de corrup¢cdo” e das demais

faces da improbidade administrativa.**

12 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional na Republica Fe  deral da Alemanha .

Trad. por Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 133.

213 GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco
7. ed. rev. ampl. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 47.

14 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa : observacdes sobre a Lei n°. 8.429/92. 2
ed. ampl. atual. Porto Alegre: Sintese, 1988, p. 56.
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Eis, porque além de reconhecido como valor do Estado, constituiu-se em
um principio implicito nas Constituicbes Republicanas, tendo a sua protecéo
regulamentada por normas infraconstitucionais, como veremos a seguir.

No Brasil, ao tempo das Ordenacfes Filipinas, ja estava prevista a
proibicdo do recebimento de vantagens por parte dos Oficiais de Justica e da
Fazenda, cujas sancdes eram a perda do oficio e a obrigacdo de pagar vinte vezes
mais do que receberam e, dependendo do valor da peita, era cominada a pena de

exilio perpétuo do Brasil.

Defendemos a todos os desembargadores e julgadores, e a
guaisquer outros oficiais, assim da Justica como da nossa Fazenda e
bem assim da nossa Casa, de qualquer qualidade que sejam,e aos
da governanca das cidades, vilas e lugares, e outros quaisquer que
ndo recebam para si nem para filhos seus nem pessoas que debaixo
do seu poder e governanca estejam, dadivas algumas, nem
presentes de pessoa alguma que seja, posto que com eles nao traga
requerimento de despacho algum. E quem o contrario fizer, perdera
qualquer oficio que tiver e mais pagara vinte por um do que receber,
a metade para quem o acusar e a outra para nossa Camara.””
(texto parcialmente transcrito).

Em 1830, o Codigo Criminal brasileiro tipificava a improbidade e a sua
faceta de corrupcdo nas secdes I, Il e IV, ao tipificar as condutas de peita (arts.
130, 131 e 132), suborno (arts. 133 e 134) e concussao (arts. 135 e 136)°.

Mais tarde, em 1941, é publicado o Decreto-lei n°. 3.240, de 8 de maio®’,
que dispunha sobre a pratica de crimes funcionais e de abuso de autoridade,

cominando a sang¢éo de sequestro e perdimento de bens, verbis:

Ficam sujeitos a sequestro os bens de pessoa indiciada por crime de
gue resulta prejuizo para a fazenda publica, ou por crime definido no
Livro I, Titulo V, VI e VII, da Consolidacédo das Leis Penais que dele
resulte locupletamento ilicito para o indiciado®'®.

215 Transcricdo parcial do Titulo LXXI, do Livro V, das Ordenacdes Filipinas org. Silvia Hunold Lara.

Ordenacdes Filipinas: livro V.  S&o Paulo: Companhia das Letras, 1999, pp. 222 — 223.

#1% BRASIL. Cédigo Criminal do Império do Brazil. Lei de 16 de dezembro de 1830 . Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm. Acesso em: 31 mai. 2014.

27" BRASIL. Decreto-lei n° 3.240, de 8 de maio de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del3240.htm. Acesso em: 31 mai. 2014.

18 £ oportuno observar que referido diploma legal antecedeu a entrada em vigor do Cédigo Penal,
instituido pelo Decreto-lei n°. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, somente entrou em vigor 1°. de
janeiro de 1942, consoante dispde o seu artigo 361.
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O atual Cédigo Penal**®

, instituido pelo Decreto-lei n °. 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, prevé, em seu Titulo Xl a tipificacdo dos crimes praticados
contra a Administracdo Publica, dentre eles, o crime de corrupcéo passiva, em seu
artigo 317, definido como o ato de “solicitar ou receber, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou antes de assumi-la, mas em
razao dela, vantagem indevida, ou aceitar a promessa de tal vantagem”. E, em seu
artigo 333, o crime de corrupcéo ativa consistente no ato de “oferecer ou prometer
vantagem indevida a funcionario publico para determina-lo a praticar, omitir ou
retardar ato de oficio”, além dos crimes de peculato, concussao, prevaricagdo que
consistem atos de improbidade administrativa reprimidos na esfera penal.

A partir da Constituicdo Republicana de 1946, dois foram os diplomas
legais de carater genérico que antecederam a atual Lei de Improbidade
Administrativa, quais sejam: Lei n °. 3.164/1957 e Lei n °. 3.502/1958.

A Lei n° 3.164, de 1° de junho de 1957, também chamada de Lei
Pitombo-Godoi Ilha, tem como pontos importantes a atribuicdo de legitimidade ao
Ministério Publico e a qualquer do povo para ajuizamento das medidas judiciais
cabiveis em face do servidor publico que tivesse enriquecido ilicitamente, bem como
ter sido a primeira a instituir o registro publico obrigatério dos valores e bens dos
servidores publicos, o qual deveria ser feito no servico pessoal competente?®. No
entanto, por laconica e pela auséncia de interesse na regulamentacao do referido
registro de bens, esta lei teve pouca eficacia.

Quanto a Lei n° 3.502, de 21 de dezembro de 1958, denominada Lei
Bilac Pinto, sua importancia foi regulamentar com mais clareza as hipéteses de
cabimento do sequestro e do perdimento de bens, nos casos de enriquecimento
ilicito por influéncia ou abuso do cargo ou funcéo e, por definir o termo ‘servidor
publico’ para fins de identificagdo do sujeito ativo dos atos que importassem em
enriquecimento ilicito. Como pontos negativos, tém-se a restricdo a legitimidade
ativa que de ampla (qualquer do povo) passou para uma legitimidade exclusiva do
cidaddo, o qual sO poderia ingressar em juizo no caso de inércia da entidade
interessada que dispunha do prazo de 90 (noventa) dias para acionar o seu servidor.
Como segundo ponto negativo, refere-se a falta de imposicdo de sancdo de

219 GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco
7. ed. rev. ampl. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 264.
220 GARCIA, op. cit., p. 265.
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demissdo do servidor publico, regida por outro diploma legal. Apesar do
aperfeicoamento legislativo, manteve-se a ineficacia.?**

Além das supras citadas leis, necessario mencionar a Lei n°. 4.717/65,
que disciplina as hipéteses de cabimento e a forma de utilizacdo da acdo popular
para anulacdo ou declaracdo de nulidade dos atos lesivos ao patrimoénio publico. Na
visdo de Teresa Arruda Alvim Wambier®?:

A acdo popular visa resguardar interesse difuso ligado a probidade
administrativa, a eficiéncia e a moralidade na gestdo da coisa

s

publica. O objetivo da acdo € a desconstituicdo do ato lesivo e
condenacao dos responsaveis a reposicao do “statu quo ante”.

Como se V&, a Lei n°. 4.717/65 se limita a proteger o patrimonio publico e
impor a obrigacdo de recomposicdo do patrimbnio publico ao seu statu quo ante,
ndo prevendo sancdo direta aos agentes publicos improbos. Apesar da sua
limitacdo, entendemos que, de uma forma indireta, trata-se de importante
mecanismo de controle repressivo dos atos de improbidade administrativa, por néao
deixar incélumes os ilicitos praticados.??®

Durante a fase da ditadura militar, sob o governo do Presidente Castelo
Branco, foi editado o decreto-lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967, que dispde
sobre a responsabilidade dos prefeitos e vereadores e o rito do procedimento
investigatorio parlamentar e do processo de cassacdo dos mandatos desses
agentes politicos. Apesar de nascida no periodo antidemocratico, foi recepcionada,
com ressalva, pela Constituicdo da Republica de 1988 e permanece em vigor.
Referido decreto-lei tipifica, nos vinte e trés incisos do seu artigo 1°., os crimes de
responsabilidade dos prefeitos e, eventualmente, dos vice-prefeitos, em caso de
substituicdo. No artigo 4°., estdo previstas as infracdes politico-administrativas que
dao ensejo a abertura do processo de cassacao dos prefeitos, sendo em sua maioria
descritas condutas de improbidade administrativa. JA quanto aos vereadores, a
previsdo de pratica de atos de corrupcdo (modalidade de improbidade), ou de

221 GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco
7. ed. rev. ampl. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 266.

222\WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Apontamentos sobre acées coletivas. Revista de Processo no.
75, pp. 273/283.

22 GARCIA, op. cit., p. 269.
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improbidade administrativa, como motivo a ensejar a cassa¢do do mandato, vém

expressamente previstas no artigo 7°., inciso |, verbis:

Artigo 7°. A Camara podera cassar o mandato de Vereador, quando:
| - Utilizar-se do mandato para a prética de atos de corrup¢éo ou de
improbidade administrativa; (...) ?**

No ambito constitucional, com excecao da Carta de 1824 que consagrava
a irresponsabilidade do Imperador (artigo 99) - mas que ja reprimia os atos dos
Ministros de Estado de forma regulamentada pela Lei do Império de 15 de novembro
de 1827*® - todas as demais Constituicbes Republicanas passaram a

responsabilizar o Chefe de Estado e coibir os atos de improbidade administrativa.?*

3.3.2.2. Probidade Administrativa na Constituicdod e 1988.

A Constituicdo de 1988 consagrou a possibilidade de defesa do interesse
difuso & probidade administrativa ao manter a previsdo da ag¢do popular em seu
artigo 5°., LXXIII, para anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa - principio que com o da legalidade
compde o principio implicito da probidade administrativa -, a0 meio ambiente e ao
patrimdnio histdrico e cultural.

Antonio Claudio da Costa Machado observa que

(...) diferentemente da Constituicdo anterior, que néo fazia qualquer
referéncia aos bens juridicos tutelaveis pela acdo popular, a atual
alude de forma expressa a nada menos que seis categorias: 1)
patriménio publico; 2) patriménio de entidade de que o Estado (em

224 BRASIL. Decreto-lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0201.htm. Acesso em: 31 mai. 2014.

S\ responsabilidade dos Ministros foi regulamentada pela Lei de 15 de novembro de 1827. O
agente dissiparia os bens publicos: 1°. ordenando ou concorrendo de qualquer modo para despesas
ndo autorizadas pela lei, ou para que elas se facam contra a forma estabelecida, ou para que se
celebrem contatos manifestamente lesivos; 2°. Ndo pondo em pratica todos os meios ao seu alcance
para a arrecadagdo ou conservacdo dos bens moveis, imoveis, ou rendas da nacao; 3°. Nao pondo
ou ndo conservando em bom estado a contabilidade de sua reparticdo”. in José Antonio Pimenta
Bueno. Direito Publico Brasileiro e analise da Constituicd o do Império .

220 Constituicao de 1891 (artigo 54, p.6°); de 1934 (artigo 57,f); de 1937 (artigo 85, d); de 1946 (artigo
84,V); de 1969 (artigo 82, V) e de 1988 (artigo 85, V) in GARCIA, Emerson. Improbidade

Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério Pacheco 7. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 261.
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sentido amplo) participe; 3) moralidade administrativa; 4) meio
ambiente; 5) patriménio histérico; 6) patriménio cultural.?’

Também o fez ao atribuir fungBes institucionais ao Ministério Publico em
seu artigo 129, inciso lll, prevendo a possibilidade de promoc¢éo de inquérito civil e
acao civil publica para a protecéo do patriménio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos. Como assevera Antbnio Claudio da Costa

Machado nesse sentido:

Ainda quanto aos bens tutelados, € importantissimo consignar que a
protecdo judicial representada pela acdo popular ndo compromete,
nem é comprometida pelo resguardo do “patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”,
realizavel por meio de agdo civil pablica, a teor do disposto no artigo
129, 1l (...); trata-se de duas acOes diferentes para a tutela dos
mesmos valores, o que sO evidencia a magnitude que a Lei Maior
empresta a tais bens (a agdo civil publica representa tutela mais
ampla do que a popular dada a clausula “outros interesses difusos e
coletivos” que milita em seu favor).??®

Como se sabe, o Estado de Direito - liberal, social, constitucional e
democrético - é resultado das reivindicacdes concretas geradas por situacdes de
injusticas e de agressdes a bens fundamentais do ser humano relatadas pela
historia da humanidade, o que inclui evidentemente a insatisfacdo relativa a
governos despoticos, insensiveis e corruptos. Esse estado de coisas esteve
relacionado de alguma forma com a improbidade administrativa - embora disso nao
se falasse e ndo se utilizasse essa expressao antes do Estado de Direito. A
conservacao da forma de Estado de Direito €, portanto, de interesse de natureza
social, politica, juridica e econémica do povo que o integra, portanto, o direito a
preservacdo desse patriménio publico, dentre o qual se insere o direito a probidade
administrativa, € de titularidade difusa ou transindividual.

Do histérico das normas de combate a improbidade administrativa que
mencionamos, verifica-se que o legislador utilizou da técnica da transindividualidade
para tutelar a probidade administrativa como direito. Direito a probidade

administrativa € assim um conjunto de principios e regras destinados a estabelecer

2l MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil Interpretado e Anotado,

artigo por artigo, paragrafo por paragrafo . 52. Ed. Sdo Paulo, Barueri: Manole, 2013. p. 27.
2?8 MACHADO, idem ibidem.
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um sistema de protecdo ao patrimoénio publico consubstanciado no Estado de
Direito, ou seja, a esse conjunto de bens e interesses de natureza social, politica e
juridica que o integra.

Quanto a nota distintiva dos direitos de terceira dimensdo com relacao
aos demais direitos, Ingo Wolfgang Sarlet, em consonancia com o entendimento de
Celso Lafer, esclarece:

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, também
denominados de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota
distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do
homeme-individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de
grupos humanos (povos; nacdes), caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade transindividual
(coletiva ou difusa)®®

O direito a probidade administrativa estd, assim, inserido na classe dos
direitos difusos, vez que a titularidade desse direito € indeterminada ou de dificil
determinacdo; Mauro Cappelletti**® a eles se refere como “interesses em busca do
autor” (interessi in cerca di autore), porgue ndo tem um titular especifico.

Notadamente, verifica-se que a probidade administrativa, além de
positivada, ou seja, reconhecida constitucionalmente como principio implicito,
passou por longo caminho de densificacdo juridica, restando efetivada em
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que coibem e punem atos
violadores da lei e da moralidade.

Neste diapasdo, transposta a barreira da positivacdo do direito
fundamental difuso a probidade administrativa, passamos a enfrentar a questdo da
efetivacdo desse direito difuso. E que, como ha muito afirmava Norberto Bobbio, “o
problema grave de nosso tempo, em relacéo aos direitos do homem, ndo s&o mais o

de fundamenta-los, e sim o de protegé-los”.?**

22| AFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hanna
Arendt. 7. reimp. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 131 e SARLET, Ingo Wolfgang,
MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional . 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 274.

2% CAPPELLETTI, Mauro. Tutela dos interesses difusos. Ajuris n.33 , p. 174.

231 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos . Trad. por Carlos Nelson Coutinho. Apresentacdo Celso
Lafer. 13. reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 25.
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4. A DEFESA DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUAS DIME NSOES
JURIDICAS

No Estado de Direito, a tutela do direito difuso a probidade administrativa,
em ultima ratio, se da por meio do processo. Processo € uma ferramenta de
exercicio do poder e da ética. O fato é que toda vez que se da a garantia de um
processo a alguém se esta valorizando um direito material, tais como o direito a vida,
a liberdade, a propriedade ou a algum direito difuso. E isso significa que a clausula
do devido processo legal tem uma dimensdo de protecdo do direito material.
Processo, portanto, € um instrumento de valorizacdo do direito material.

Nota-se que, 0 processo, tanto no seu sentido mais amplo como no mais
restrito, é instrumento que limita o poder e sustenta a garantia de liberdade e, nesse
sentido, pode-se afirmar que ndo ha Estado de Direito sem processo.

Tomando como ponto de partida a ideia de José Frederico Marques sobre
o due process law, o que temos é que ele significa “a garantia de um julgamento
imparcial, por meio de um procedimento regular onde fica assegurada a plenitude da
acdo e a plenitude da defesa”®?. Nessa colocacéo, vislumbra-se, entdo, 0s quatro
grandes temas do processo, quais sejam: a jurisdicdo, 0 processo, a agdo e a
defesa.

A jurisdicdo é o primeiro grande tema do Direito Processual, pois se
revela como o poder do Estado para a aplicacdo da lei ao caso concreto com o fim

de solucionar os conflitos. Nesse sentido, leciona Candido Rangel Dinamarco:

A jurisdicido costuma ser atribuida uma triplice conceituacéo,
dizendo-se habitualmente que ela € ao mesmo tempo um poder, uma
funcdo e uma atividade. Na realidade, ela ndo € um poder, mas o
préprio poder estatal, que € uno, enquanto exercido com 0s objetivos
do sistema processual; assim como a legislacdo é o poder estatal
exercido para criar normas e a administracdo, para governar. Como
funcdo, a jurisdicdo caracteriza-se pelos escopos que mediante seu
exercicio o Estado-juiz busca realizar — notadamente o escopo social
de pacificar as pessoas, eliminando litigios. **

82 MARQUES, José Frederico. InstituicBes de Direito Processual Civil . Vol. I. Rev. Atual. Compl.

or Ovidio Rocha Barros Sandoval. 1. ed. atual. Campinas: Millennium, 1999, pp. 78.
% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil . 7. ed., revista. Volume
I. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 303.
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Sobre o aspecto social, ensina Candido Rangel Dinamarco®*, que a
jurisdicdo possui também outro sentido, qual seja, a educagdo social, no sentido de
educar as pessoas para o respeito aos direitos alheios e para exercicio dos seus
proprios direitos.

Ha, ainda, na visdo desse doutrinador, 0os escopos politicos da jurisdi¢ao,
a saber: afirmacdo do poder estatal, concorrer para a estabilidade das instituicoes
politicas e para a garantia de participacéo dos cidaddos nos destinos do Estado®®.

E certo que se a clausula do devido processo legal tem, por um lado, uma
dimensdo de protecdo do direito material em sua substancia (substantive due
process) que, a principio, era restrita a garantia dos direitos a vida, a liberdade e a
propriedade, por outro lado, tem uma dimensao procedimental (procedural due
process) que se refere a tutela processual ou a forma de como serdo garantidos
esses direitos materiais.

Alexandre de Moraes, acerca do devido processo legal, diz:

O devido processo legal configura dupla prote¢cdo ao individuo,
atuando tanto no ambito material de protecédo ao direito de liberdade,
guanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de
condi¢cdes com o Estado-persecutor e plenitude de defesa [...].%*®

Assim, enquanto, de um lado, o due process law esta ligado a efetivacao
dos direitos materiais, temos que, de outro, estd ligado a concretizacdo desses
direitos, no sentido de sua realizacao pelo juiz.

Ocorre que, em nome da protecdo dos direitos fundamentais, o conceito
do “devido processo” foi se modificando e teve a sua abrangéncia ampliada com
manifestacdes em sua dimensdo material, tais como: a vedacao ao “Bill of attainder”
(espécie de ato legislativo que considerava uma pessoa culpada sem prévio
julgamento); a vedacdo as leis penais de efeito retroativo; a garantia do direito
adquirido, principios tributarios da anualidade, da legalidade e da incidéncia Unica;
elaboracao regular e correta da lei, bem como sua razoabilidade, senso de justica e
enquadramento nas preceituacdes constitucionais; aplicacdo judicial das normas

juridicas (néo so da lei, como tal prépria e estritamente concebida, mas, por igual, de

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil . 7. ed., revista. Volume

|. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 132.
% DINAMARCO, op. cit., p. 133.
2% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional . 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 121.
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toda e qualquer forma de expresséo do direito), através de instrumento hébil a sua
interpretacdo e realizacdo, que € o ‘processo’ (judicial process); e, assecuracao,
neste, de paridade de armas entre as partes, visando & igualdade substancial®’.

A expressao “devido processo legal” em seu aspecto processual
(procedural due process) tem alcance mais restrito e é justamente nesse sentido
unicamente procedimental que a legislacdo brasileira a adotou e a doutrina a
emprega, como se pode verificar da enumeracdo que se faz das garantias dela
oriundas: direito a citacdo e ao conhecimento do teor da acusacéo; direito a um
rapido e publico julgamento; direito a arrolar testemunhas e a notificacdo das
mesmas para comparecimento perante os tribunais; direito ao procedimento
contraditorio; direito de ndo ser processado, julgado e condenado por infracdo a lei
ex post facto; direito a plena igualdade de tratamento entre acusacdo e defesa;
vedacao a prova ilicita; e, direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita.

Em resumo, conclui-se que a clausula “procedural due process of law”
nada mais representa do que a possibilidade efetiva de acesso a Justica mediante
deducéo de pretensado e de efetiva defesa para resistir a pretensdo do modo mais
amplo possivel.

Lembramos, outrossim, que a clausula do devido processo é prevista, a
partir de 1824, em todas as Constituicbes Brasileiras, tendo culminado com a
Constituicao de 1988 que expressamente se refere ao principio em tela, no artigo 5°,
LIV, verbis: “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”;

Veja-se que quando nos referimos a plenitude de acdo — para usar as
palavras de José Frederico Marques®*® — estamos focalizando a garantia do autor de
acionar o judiciario em dois sentidos: o primeiro constitucional, que € amplo e
encontra-se consubstanciado na literalidade do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo de
1988: “A lei ndo excluird, da apreciacdo do Poder Judiciério, lesdo ou ameaca a
direito”. Num segundo sentido, que € apenas o direito a uma sentenca de mérito e

que se subordina as condi¢des de legitimidade e interesse de agir.

287 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 18/19.

% MARQUES, José Frederico. InstituicBes de Direito Processual Civil . Vol. Il. Rev. Atual. Compl.
por Ovidio Rocha Barros Sandoval. 1. ed. atual. Campinas: Millennium, 1999, pp. 7-8-9.
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Dessa forma, no contexto constitucional, o direito a agdo ndo se submete
a requisitos, isto significa que a todos € garantido o acesso a jurisdicdo, mediante
processo, por meio de acdo, ainda que ao final a pretensdo néo seja acolhida.

Por outro lado, a ampla defesa € a garantia do réu na relacdo juridica
processual que significa o direito de reacdo a acdo. Detalhadamente, a ampla
defesa representa o direito constitucional de ser cientificado do ajuizamento da acéo,
de ser representado em juizo por profissional habilitado, de sustentar sem restricdes
a suas raz0es contrarias as razdes expostas na acao, de produzir e participar na
producdo das provas e contraprovas e, finalmente, utilizar-se dos recursos previstos
em lei.®®

Dai que, dessa proposta de organizacdo dos principios que revelam o
devido processo legal, é possivel apontar como o grande poélo metodolégico da
processualistica moderna o principio do devido processo legal, que pde em enfoque
principios do processo e 0s seus quatro grandes temas: a jurisdicdo, o processo, a
acao e a defesa.

Temos, assim, que é com a garantia do due process law que surge a
garantia do acesso a Justica (pela ética do jurisdicionado) ou da inafastabilidade do
controle jurisdicional (pela O6tica do Estado-legislador, sendo este o primeiro
destinatario da norma, para quem é vedado criar normas juridicas que visem
dificultar ou impedir o acesso dos litigantes a Justica).

240

Nesse sentido, Antbnio Claudio da Costa Machado“™ ao interpretar o

artigo 5°., XXXV da Constitui¢ao, ensina:

Dependendo do prisma pelo qual se enxerga a norma constitucional
sob analise, é possivel ao intérprete tanto vislumbrar o que se tem
chamado de principio da inafastabilidade jurisdicional, como aquilo
gue se costuma denominar de principio do acesso a Justica ou,
simplesmente, direito constitucional de acao.

E por meio desse direito constitucional & acdo, e pela via do processo,
que os titulares de um direito material, no caso do direito difuso a probidade

administrativa, pedirdo sua protecao.

%9 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil Interpretado e Anotado,

artigo por artigo, paragrafo por paragrafo . 52. Ed. Sdo Paulo, Barueri: Manole, 2013. p. 14.
49 MACHADO, op. cit., p. 6.
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4.1 A defesa da probidade administrativa no Brasil

A primeira esfera de protecao, por via de processo, em regra, se faz na
esfera penal, seguindo-se, a posteriori, na esfera administrativa e civel.

No Brasil, temos que o Codigo Penal em vigor, em seu Titulo Xl, dispbe
sobre os crimes contra a Administracdo Publica e a prote¢cdo se da por normas
penais que punem condutas improbas consideradas mais graves e, assim,
tipificadas como crimes, tais como, as condutas de corrupcdo ativa e passiva,
concussao, peculato, prevaricacdo. Nessa esfera penal, a acdo € publica
incondicionada, tendo por titular a sociedade, representada pelo Ministério Publico.

Posteriormente, na esfera civel, a Lei no. 8.429, de 02 de junho de 1992,
indicou, num rol exemplificativo, em seus artigos 9°., 10 e 11, as condutas improbas
consideradas como ilicitos civis por causarem enriquecimento ilicito ou, lesdo ao
erario ou, atentarem contra 0s principios da administracdo publica, resultando,
conforme a lei, na responsabilidade dos agentes de atos improbos na reparacdo dos
danos.

Observe-se que, na esfera civel, a tutela judicial da probidade
administrativa, por tratar-se de direito material de natureza difusa, se opera por meio
das chamadas acdes coletivas. O processo coletivo torna-se, assim, um importante
instrumento para efetividade do acesso a Justica.

Para Teresa Arruda Alvim Wambier?**

, “as acdes coletivas sdo aquelas
por meio das quais se defendem direitos coletivos ‘lato sensu’, ou seja, direitos
difusos, coletivos em sentido estrito, e individuais homogéneos”, devendo-se
entender por direito difuso aquele que diz respeito a um nuimero indeterminado de
pessoas, ligadas entre si por uma relacdo de fato (art. 81, I, do CDC), e por direito
coletivo aquele de que é titular um grupo ou categoria de pessoas determinaveis,
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base (art. 81, Il,
do CDC)**2.

Nota-se que a Constituicdo de 1988 criou um microssistema de tutela dos

interesses coletivos e difusos composto pela Acdo Popular (artigo 5°., LXXIII), Acao

1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Apontamentos sobre a¢des coletivas. Revista de Processo no.

75, pp. 273/283.

242 ROLLO, Alexandre Luis Mendonca. Acdo de Responsabilidade Civil por Ato de Improbida  de
Administrativa . Disponivel em: http://alexandrerollo.com.br/PDFs/doutorado.pdf. Acesso em: 19 jun.
2014.
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Civil Publica®®® (artigo 129, Ill), Mandado de Seguranca Coletivo (artigo 5°., LXX) e
Acdo de Responsabilidade Civil por Atos de Improbidade Administrativa (artigo 15,
V; artigo 37, § 4°.).

Quanto aos instrumentos eficazes para a protecdo do direito difuso a
probidade administrativa temos que estes, hoje, estdo consubstanciados,
principalmente, nas Leis da Acao Popular (Lei no. 4.717/65) e da Acéo Civil de
Improbidade Administrativa (Lei no. 8.429/92)**.

A acéo popular, garantia constitucional prevista no artigo 5°., inciso LXXIII,
é disciplinada pela Lei no. 4.717, de 29 de junho de 1965 e, como ja dissemos
desempenha importantissimo papel na tutela dos interesses difusos relacionados ao
resguardo do “patrimdénio publico, da moralidade administrativa, do meio ambiente e
do patrimdnio historico e cultural”. Ja a acao civil de responsabilidade por atos de
improbidade administrativa € disciplinada pela Lei no. 8.429/92.

Tragos distintivos entre as duas agdes se encontram nos seus objetos e
nos seus legitimados. Quanto ao objeto, a acdo popular, apesar da sua natureza
desconstitutiva-condenatéria (artigos 1°. e 11 da Lei n. 4717/65), é limitada a
desconstituicdo do ato lesivo e a condenacdo dos responsaveis a reposicdo do
“statu quo ante”, ndo comportando, portanto, pedido de condenacdo em obrigacéo
de fazer ou ndo fazer’”. Por outro lado, a acéo de responsabilidade civil por ato de
improbidade administrativa, tem objeto mais amplo, pois comporta o pedido de
condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao-fazer
(artigos 5°., 6°., 7°. e 17°., p. 2°. da Lei n°. 8.429/92), além das sancdes de perda da
func@o publica, suspensdo dos direitos politicos e proibicdo de contratar com o
Poder Publico.

43 para Teresa Arruda Alvim Wambier, “a acgéo civil ptblica visa proteger qualquer interesse difuso ou
coletivo, especialmente ligados a protecdo do meio ambiente, do consumidor, dos bens e direitos de
valor artistico, turistico e paisagistico e, objetiva desconstituir o ato lesivo, condenando os
responsaveis a reposicédo do statu quo ante” in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Apontamentos sobre
acOes coletivas. Revista de Processo no. 75 , pp. 273/283.

%4 Como corte metodoldgico foi excluida da abordagem a discussdao do cabimento da acao civil
publica, prevista e regulada pela Lei. 7.347/85, para tutela do direito difuso a probidade
administrativa. E possivel encontrar na doutrina e na jurisprudéncia as mais variadas posicdes. No
entanto, adotamos a posicao, neste trabalho, de que com o advento da Lei no. 8.429/92, especifica
para regular os casos de improbidade administrativa, ndo mais se aplica a acao civil publica, de
carater genérico, salvo de forma complementar. No sentido de que a acao civil publica ndo é a via
idonea para ser formulado a pretensao ressarcitéria e que referéncias na lei n. 8.429/92 ndo indicam
gue o instrumento adequado seja a acao civil piblica coloca-se José dos Santos Carvalho Filho in
CARVALHO FILHO. José dos Santos. Acao Civil Publica : comentarios por artigo. Lei 7.347, de 24
de julho de 1985. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 78.

25 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério
Pacheco. 7. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, nota 13, p. 855.
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No tocante aos legitimados ativos para a propositura da agédo popular, a
tradicdo constitucional é a de que qualquer cidaddo possui legitimidade ativa como
previsto nas Constituicbes de 1934 (artigo 113 n°. 38), de 1946 (artigo 141;
paragrafo 38), de 1967 (artigo 150; paragrafo 31), de 1969 (artigo 153; paragrafo 31)
e de 1988 (artigo 5°., LXXIII). Registre-se que tal legitimagdo ampla corresponde a
uma importantissima ferramenta de democracia participativa®*®. No entanto, quanto
a legitimidade ativa para propositura das demais acdes coletivas, o legislador
brasileiro optou por instituir um rol taxativo, 0 que sera objeto de estudo no subitem

4.3. deste capitulo.

4.2 A natureza juridica da acdo de responsabilidade por ato de
improbidade administrativa

Como se vé, a acao de responsabilidade por atos de improbidade
administrativa tem natureza extrapenal. E, portanto, uma acdo de natureza civil lato
sensu.?*’

Para Hely Lopes Meirelles, a acdo de responsabilidade por ato de

7

improbidade administrativa € “uma acao de forte conteudo penal e com inegaveis
aspectos politicos”.?*®

J& para Fabio Konder Comparato:

(...) pode-se, em teoria, discutir sobre se a acdo de improbidade
administrativa tem natureza civel ou se ela € sui generis. O que
parece, contudo, indisputavel € que essa acdo judicial ndo tem
natureza penal.**

O caréater punitivo da acdo de improbidade, ou seja, a imposicéo direta de
punicdes aos agentes de atos improbos - tais como as sanc¢des de perda de bens e

vantagens ilicitamente obtidas, bem como perda de cargos ou func¢des publicas, a

248 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério
Pacheco. 7. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 855.

" ROLLO, Alexandre Luis Mendonca. Acdo de Responsabilidade Civil por Ato de Improbida  de
Administrativa . Disponivel em: http://alexandrerollo.com.br/PDFs/doutorado.pdf. Acesso em: 19 jun.
2014, p. 197.

?*® MEIRELLES, Hely Lopes. ALEIXO, Décio Balestero. BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito
Administrativo Brasileiro . 40. Ed. atual. at¢ a Emenda Constitucional 76. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 128.

%9 COMPARATO, Fabio Konder. Competéncia do juizo de 1°.grau in Improbidade Admi  nistrativa
— 10 anos da Lei n® 8.429/92 , José Adércio Leite Sampaio e outros (org.) Belo Horizonte, Del Rey,
2002, p. 119.
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proibicdo de contratacdes futuras com orgédos publicos, bem como a suspenséo de
direitos politicos - conforme Hely Lopes Meirelles:

(...) traz sérios questionamentos quanto a competéncia para seu
julgamento em determinadas situacdes. Acresce, ainda, que,
inegavelmente, diversos dos ilicitos ‘civis’ previstos na Lei n°
8.429/92 — para nao dizer praticamente todos — correspondem a tipos
penais bem definidos, enquadrdveis como crimes de
responsabilidade. Assim, é preciso que o ordenamento juridico seja
preservado como um todo organico e sistematico, evitando-se
incongruéncias, contradicdes e perplexidades que podem surgir do
julgamento simultdneo, em juizos ou tribunais distintos, de acoes,
uma civil e outra penal, envolvendo os mesmos agentes publicos e
0s mesmos atos. **°

E, essa caracteristica, implicard na discussdo quanto a competéncia para
0 julgamento da acdo civii de responsabilidade por atos de improbidade
administrativa que, como visto, objetiva a devida punicdo dos responsaveis pela
pratica do ato de improbidade (diretamente) e a reparacdo do dano sofrido pelo
erario (indiretamente) em virtude da ocorréncia do ato improbo.

Por outro lado, as sancdes de suspensado dos direitos politicos; de perda
da funcao publica; de proibicdo de contratar com o poder publico e de vedacdo ao
recebimento de incentivos fiscais e crediticios consubstanciam-se em restrices aos
direitos fundamentais individuais, respectivamente, da cidadania, do trabalho, da
livre concorréncia e da isonomia. Atingem, assim, importantes direitos resguardados
constitucionalmente que, portanto, ndo tem mero carater patrimonialista. Seguindo
essa esteira, as sancdes previstas na Lei no. 8.429/92, sem dulvida, tém natureza
juridica de pena restritiva de direitos.

Flavio Augusto Monteiro de Barros define as penas restritivas de direitos
como “a sancéo imposta em substituicdo a pena privativa de liberdade, consistente

na supresséo ou diminuicdo de um ou mais direitos do condenado”.?**

0 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, acéo civil pibl  ica, mandado

de injuncdo, “habeas data”, acdo direta de inconsti tucionalidade, acdo declaratéria de

constitucionalidade e argtiicdo de descumprimento de preceito fundamental. Atual. Arnold Wald
e Gilmar Ferreira Mendes, 262. Ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 204.
1 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito Penal Parte Geral. Vol. I. 3 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2003, p. 363.
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E, a Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°., XLVI, expressamente dispbe
que “ a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:
a) privacao ou restricao de liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestacao social
alternativa; e) suspensao e interdicdo de direitos.

Dai que face ao carater penal das san¢des previstas nos artigo 9°., 10 e
11 da lei n°. 8.429/92 caberia a prerrogativa de foro em razdo da fungdo do agente
do ato de improbidade administrativa. E, quanto ao cabimento da prerrogativa de
foro para o julgamento das acdes de improbidade administrativa como tal assunto
foge ao tema do trabalho faremos sucinta abordagem, longe de esgota-lo, sobre o
ainda controvertido entendimento da doutrina e dos tribunais superiores.

Para Hely Lopes Meyrelles,

(...) se a Constituicdo Federal confere ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia originaria para julgar certas autoridades, nas infracdes
penais comuns e nos crimes de responsabilidade (art. 102, inciso |,
alinea “c"), se a mesma Lei Maior confere ao Superior Tribunal de
Justica a competéncia originéria para julgar certas autoridades, nos
crimes comuns (art. 105, inciso I, alinea “a”), e se as Constituicdes
Estaduais conferem competéncias origindrias aos Tribunais de
Justica respectivos, para o julgamento de determinadas autoridades
estaduais ou municipais, quando envolvidas em crimes comuns ou
de responsabilidade, ndo podem o0s juizos de primeira instancia
“processar e julgar com base na Lei n° 8.429/92 autoridades que
estejam submetidas, em matéria penal, a competéncia originaria dos
Tribunais, inclusive do STF e do STJ” . Isto, porque ndo se poderia
permitir que um Magistrado de primeiro grau, por exemplo,
decretasse a perda do cargo de um Ministro de Estado, ou de um
Ministro de Tribunal Superior, ainda que a ac¢édo julgada seja
formalmente civil.>*

Nessa esteira, 0 Ministro Cesar Asfor Rocha, seguido pelos
Ministros Barros Monteiro, Francisco Pecanha Martins, Vicente Leal, José Delgado,
Fernando Gongalves e Humberto Gomes de Barros, todos do Superior Tribunal de

Justica, decidiram:

A Lei n° 8.429/92 prescreve, no seu art. 12, um largo elenco de
sancdes de sumissima gravidade, sendo de se destacar a perda da
funcdo publica e suspensao dos direitos politicos por lapso de 8 a 10
anos (artigo 12, 1); a primeira sancao (perda da fungéo publica) é a

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acdo popular, agao civil pabl  ica, mandado

de injuncdo, “habeas data”, acdo direta de inconsti tucionalidade, acdo declaratéria de
constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Atual. Arnold Wald
e Gilmar Ferreira Mendes, 262. Ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 204.
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mais exacerbada do Direito Administrativo Disciplinar e a outra
(suspensdo dos direitos politicos) € a mais rude exclusdo de
cidadania.

A meu ver, a Lei n° 8.429/92 veicula inegaveis efeitos
sancionatérios, alguns deles, como a perda da funcdo publica e a
suspensdo dos direitos politicos, somente impingiveis por ato de
jurisdicdo penal, o que faz legitima, ao que entendo, a aplicagédo da
mesma logica sistémica que se usa nessa forma jurisdicional
especializada (penal), onde nédo se duvida da plena fruicdo do foro
especial por prerrogativa de funcéo.

De menor relevo, ao que posso ver, que a Lei n°. 8.429/92 denomine
de civis as sancdes de que cogita, pois a natureza das sancdes
consistentes na perda da funcéo publica e na suspensao dos direitos
politicos, por mais que se diga ao contrario, extrapolam abertamente
os dominios do Direito Civil e se situam, também sem duvida, nos
dominios do Direito Penal (sancionatérios).?*

Em semelhante posicionamento ja se manifestaram os Ministros do
Supremo Tribunal Federal Eros Grau, Ellen Gracie e Gilmar Ferreira Mendes, em
seus respectivos votos, no julgamento da ADI 2797-2-DF.

No entanto, tal tema esteve em foco no caso de desvio de verbas para a
construcéo do prédio do Tribunal Regional do Trabalho da 92. regido, sendo acusado
o desembargador Nicolau dos Santos Neto, por improbidade administrativa, teve,
entdo, o Superior Tribunal de Justica a oportunidade de se manifestar sobre o
cabimento da prerrogativa de foro em razdo da funcdo em acéo de improbidade
administrativa em Reclamacédo no. 591/SP, nos termos do acordao relatado pelo

Ministro Nilson Naves:

(...) 3. Conquanto caiba ao STJ processar e julgar, nos crimes
comuns e nos de responsabilidade, os membros dos Tribunais
Regionais do Trabalho (Constituicdo, art.105, I, a), ndo Ihe compete,
porém, explicitamente, processa-los e julga-los por atos de
improbidade administrativa. Implicitamente, sequer admite-se tal
competéncia, porquanto, aqui, trata-se de acao civil, em virtude de
investigacdes de natureza civil. Competéncia, portanto, de juiz de
primeiro grau (...) **

No mesmo caso, foi acusado também um ex-senador, 0 que deu ensejo a
Reclamacao 1.110/DF, perante o Supremo Tribunal Federal. Na ocasido, o relator

Ministro Marco Aurélio revogou, em julgamento de agravo, liminar anteriormente

233 pisponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 22 jul.2014.

%4 Reclamacdo n°. 591/SP,Corte Especial do STJ, rel. Min. Nilson Naves, - j. 1°/12/1999. Disponivel
em: www.stj.jus.br. Acesso em: 22 jul.2014.
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concedida, entendendo que nao tem prerrogativa de foro autoridades que figurem no

polo passivo de acao civil publica, in verbis:

Senador da Republica. Inquérito Civil. Agdo Civil Publica. Medida
processual a ser eventualmente adotada contra empresas que
estiverem sujeitas ao poder de controle e gestdo ao parlamentar, até
a sua investidura no mandato legislativo. Alegada usurpacdo da
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal. Auséncia de
plausibilidade juridica. Medida liminar cassada.

O Supremo Tribunal Federal — mesmo tratando-se de pessoas ou
autoridades que dispéem, em razdo do oficio, de prerrogativa de
foro, nos casos estritos de crimes comuns — ndo tem competéncia
originaria para processar e julgar agdes civis publicas que contra elas
possam ser ajuizadas. Precedentes.

A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, por qualificar-
se como um complexo de atribuigcbes jurisdicionais de extracéo
essencialmente constitucional — e ante o regime de direito estrito a
gue se acha submetida — ndo comporta a possibilidade de ser
estendida a situacdo que extravasem os rigidos limites fixados, em
numerus clausus, pelo rol exaustivo inscrito no art. 102, |, da
Constituicdo da Republica. Precedentes.?®

Tal entendimento decorre da interpretacdo de que a competéncia
originaria do STF, do STJ e de outros tribunais, como os de Justica, competentes
para julgar os juizes estaduais e do Distrito Federal, bem como membros do
Ministério Pudblico, nos crimes comuns e de responsabilidade (art. 96, Ill, CF),
constitui um complexo de atribui¢des jurisdicionais extraidas da Constituicdo e ante
0 regime de direito estrito a que se acha submetida, ndo é admitida a interpretacéo
extensiva.

Nesse sentido, € também o entendimento de Fabio Konder Comparato
gue enxerga como uma verdadeira usurpacdo de competéncias das atribuicbes do
juiz de primeiro grau, o estabelecimento de privilégio de foro para julgamento de
autoridades processadas por ato de improbidade administrativa.?*®

Para Rogério Pacheco Alves, o foro por prerrogativa da funcao, cabivel

em determinadas hipoteses, restringe-se ao campo penal.

% AGRG em Reclamagcao n°. 1.110-1-DF, rel.Min. Celso de Mello, j. 25/11/1999, DJU 7/12/1999. p.
58. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 22 jul.2014.

% COMPARATO, Fabio Konder. Competéncia do juizo de 1°.grau in Improbidade Admi  nistrativa
— 10 anos da Lei n® 8.429/92 , José Adércio Leite Sampaio e outros (org.) Belo Horizonte, Del Rey,
2002, p. 119.
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Assim, praticando referidas autoridades condutas ilicitas sob o
prisma do direito administrativo ou mesmo do direito privado, ndo
gozardo do foro especial®™’

O entendimento de Alexandre Mendonca Rollo é de que

Sendo, como é, de natureza civil, a acdo de improbidade, ndo ha que
se cogitar do estabelecimento de “foros privilegiados” decorrentes de
prerrogativa de funcdo, porquanto a Constituicdo ndo excepcionou
em nenhum momento, a competéncia para julgamento de acdes de
improbidade em relacdo a determinados agentes publicos. De fato,
toda vez que o legislador quis fixar uma competéncia excepcional,
assim o fez expressamente no texto da Constituicdo, ndo havendo
nela nenhuma referéncia a competéncia para a acao de improbidade.
Foram excetuadas, como se sabe, algumas situacfes referentes a
competéncia de Tribunais, em matéria criminal. Por se tratar de
excegOes, todavia, ndo podem ser estendidas a outros casos nao
apontados no texto constitucional. %

E, também, nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
inconstitucionalidade da Lei n°. 10.628/02, ainda que por maioria dos votos.?°

No entanto, o debate ndo resta encerrado ja que alguns doutrinadores
como Alexandre Mendonca Rollo e Paulo Brossard entendem que acdes de
improbidade contra prefeitos devem ser ajuizadas diretamente no Tribunal de Justica
do respectivo Estado, ndo por forga da Lei n°. 10.628/02 declarada inconstitucional,
mas sim por forca do art. 29, X da propria Lei Maior, que dispde textualmente que o
julgamento do Prefeito ocorrera perante o Tribunal de Justica, nada falando sobre o
julgamento “criminal” do Prefeito. Assim, o constituinte ndo fez qualquer distincdo

entre julgamento civil ou criminal do prefeito, por isso também temos para nos que

T ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério
Pacheco. 7. ed. rev. ampl. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014, nota 13, p. 901.

%8 ROLLO, Alexandre Luis Mendonca. Acdo de Responsabilidade Civil por Ato de Improbida  de
Administrativa . Disponivel em: http://alexandrerollo.com.br/PDFs/doutorado.pdf. Acesso em: 19 jun.
2014, p. 198.

%9 ADI ne. 2797/STF que decidiu pela inconstitucionalidade da Lei Federal n° 10.628, de 24 de
dezembro de 2002, que modificou a redacao do art. 84 do Cédigo de Processo Penal, acrescentando
a ele dois novos paragrafos, com a seguinte redacéo: “§1°. A competéncia especial por prerrogativa
de funcéo, relativa a atos administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a acao
judicial sejam iniciados ap6s a cessacao do exercicio da funcdo publica. § 2°. A acdo de improbidade,
de que trata a Lei n° 8.429/1992, sera proposta pe rante o tribunal competente para processar e julgar
criminalmente o funcionario ou autoridade na hipétese de prerrogativa de foro em razéo do exercicio
da funcao publica, observado o disposto no § 1°”.
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qualquer agcéo promovida contra o Prefeito, em raz&do de suas fungdes, tem como
competente o Tribunal de Justica respectivo.?*°

Outro dado relevante, apontado pelo mesmo autor, é no sentido de que:

Em tese, ao cair a Lei n° 10.628/02, magistrados d e primeiro grau
teriam competéncia para julgar desembargadores, ministros de
Tribunais Superiores, governadores e outras autoridades federais e
estaduais dos trés Poderes da Republica, que venham a ser
acusadas de pratica de ato de improbidade, o que fere o principio da
hierarquia.?®*

Para Paulo Brossard,

(...) ao prevalecer a tese da competéncia dos juizos monocraticos,
para o julgamento de todas as ac¢bes envolvendo acusagédo de
improbidade administrativa e “ter-se-ia de admitir que até um Ministro
do Supremo Tribunal Federal poderia vir a ser processado e julgado
com fundamento na Lei n°% 8.429 por juiz federal de primeira
instancia e vir a ser despojado do cargo vitalicio de membro da mais
alta Corte da Nacdo, a revelia dela, pois a questdo, envolvendo
fundamentalmente matéria de prova, encerrar-se-ia normalmente em
Tribunal Regional Federal, art. 108, II, da Constituicdo. E quando o
desfecho da acdo fosse absolutério as consequéncias pessoais,

funcionais e institucionais seriam inapagaveis e irreparaveis. %2

Ademais, como observado por Rogério Pacheco Alves®®®, o Superior
Tribunal de Justica reviu a sua jurisprudéncia para considerar aplicavel o foro
especial também no campo da jurisdicdo civel da improbidade administrativa (Rcl
2790/SC, dentre outras) e, portanto, o tema provavelmente voltard a pauta do
Supremo Tribunal Federal, cuja constituicdo vem se alterando bastante nos ultimos

anos, o que aponta a possibilidade de alteracéo de sua jurisprudéncia.

%0 ROLLO, Alexandre Luis Mendonca. Acdo de Responsabilidade Civil por Ato de Improbida  de

Administrativa . Disponivel em: http://alexandrerollo.com.br/PDFs/doutorado.pdf. Acesso em: 19 jun.
2014, p. 204.

61 ROLLO, Alexandre Luis Mendonca. Acdo de Responsabilidade Civil por Ato de Improbida  de
Administrativa . Disponivel em: http://alexandrerollo.com.br/PDFs/doutorado.pdf. Acesso em: 19 jun.
2014, p. 204.

%2 parecer encartado nos autos da Reclamacdo STJ n° 591/98. Disponivel em: www.stj.jus.br.
Acesso em: 22 jul.2014.

63 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério
Pacheco. 7. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, nota 13, p. 912.
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4.3 A legitimidade ativa da acéo civil de responsab ilidade por atos de
improbidade administrativa
No tocante a legitimidade ativa para propositura de acdes civis para
defesa de interesses difusos temos que enfrentar, como ponderado por Mauro

Cappelletti e Bryant Garth®®*

, um problema béasico que é a questdo de “ninguém ter
direito a corrigir a lesdo a um interesse coletivo ou o prémio para qualquer individuo
buscar essa correcéo ser pequeno demais para induzi-lo a tentar a acao”. Por causa
disso € que tais doutrinadores asseveram que a legitimacdo ativa € um obstaculo a
tutela dos interesses difusos®®. Na visdo de Mauro Cappelletti e Bryant Garth®®, ha
a necessidade de se repensar o conceito de legitimidade para possibilitar a presenca
em juizo de grupos, entidades e instituicdes na defesa dos interesses difusos.

No Brasil, como ja dito, a Lei da A¢do Popular, de 1965, representou um
grande avancgo na protecao desses interesses ao legitimar qualquer cidadao ao seu
exercicio, tornando-se importante ferramenta juridica de participagdo democratica.

No entanto, na criagcdo desses instrumentos de protecdo dos interesses
difusos houve a reducéo do rol dos legitimados, na acéo civil pablica, ao Ministério
Publico, & Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; as autarquias, empresas publicas, fundacdes ou sociedades de
economia mista e as associa¢fes que, concomitantemente, estejam constituidas ha
pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil e que tenha, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a
livre concorréncia ou ao patrimbnio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico. E, na ac¢do de responsabilidade civii por ato de improbidade
administrativa, mais restrito ainda, ao Ministério Publico e a pessoa juridica
interessada, conforme disposto no caput do artigo 17, da Lei n°. 8.429/92.

Consideram-se pessoas juridicas interessadas apenas as mencionadas

no caput do artigo 1°., quais sejam: a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

64 CAPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Acesso a Justica . Porto
Alegre: Fabris, 1988/2002. p. 26.

285 pode-se afirmar que a preocupacdo com a tutela dos direitos das massas surge com o movimento
mundial para o acesso a Justica, a partir das décadas de 60 e 70, do século passado, naquilo que
Mauro Cappelletti denomina “segunda onda renovatéria do acesso”, que foi pautada pela
representacao dos interesses difusos. Registra tal autor: “O segundo grande movimento no esforco
de melhorar o acesso a justica enfrentou o problema da representacdo dos interesses difusos, assim
chamados os interesses coletivos ou grupais, diversos daqueles dos pobres” in CAPELLETTI, op.cit.,

.31.
bee CAPPELLETT], op. cit, p. 50.
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Municipios, por sua administracdo direta, indireta ou fundacional, legitimacdo que
decorre do artigo 23, |, da Constituicio da Republica®’.

Em linhas gerais, identificam-se trés técnicas de legitimacao utilizadas
pelo legislador brasileiro: a) legitimacéao do particular, o0 que ocorre no caso da acao
popular em que qualquer cidadado pode ter a iniciativa da sua propositura; b)
legitimacdo de pessoas juridicas de direito privado, como por exemplo, sindicatos,
associacfes civis e partidos politicos que podem ter a iniciativa para impetrar
mandado de seguranca coletivo; c) legitimacdo dos oOrgaos publicos, como o
Ministério Publico e a pessoa juridica de direito publico interessada que pode ter a
iniciativa da acdo civil publica e da acdo de responsabilidade civil por ato
improbidade administrativa.

Assim, como se V€&, no caso da Lei de Improbidade Administrativa (LIA), a
legitimacdo esta conferida apenas a 6rgados publicos, quais sejam, os legitimados
previstos no art. 17 da Lei n° 8.429/92: o Ministério Publico ou a pessoa juridica
interessada.

Tal legitimidade conferida é extraordinaria, agindo tanto o Ministério
Publico como a pessoa juridica de direito publico interessada como substitutos
processuais. Nesse sentido, Rogério Pacheco Alves explica:

(...) a hipbtese sera de legitimacdo extraordinaria, agindo a pessoa
juridica de direito publico como substituto processual uma vez que
embora defenda interesse proprio na preservacdo do seu patrimonio
atuara, precipuamente, na defesa de um interesse primério (a tutela
do erério), do qual é detentora toda a coletividade.?®

Observe-se que, nas acoes coletivas, a legitimidade ativa € concorrente e
disjuntiva. Ricardo de Barros Leonel, com precisdo, discorre sobre a conceituacéo

da legitimacdo concorrente e disjuntiva:

z

Sendo a legitimacdo concedida a varios entes, € concorrente.
Disjuntiva, porque qualquer um dos legitimados pode atuar em juizo
sem necessariamente contar com a participagdo do outro habilitado.
N&o obstante a possibilidade de atuacdo em litisconsdrcio, ele ndo

7 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicbes democraticas e conservar o
atrimdnio publico; (...).

8 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério
Pacheco. 7. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 860.
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figura como requisito imprescindivel ao exercicio da demanda. Cada
um dos habilitados pode promover a acdo, isoladamente ou em
conjunto com outros (litisconsércio), facultativamente. Em sintese, é
concorrente (qualquer um dos habilitados pode propor a acéo) e
disjuntiva (a atuacdo de um legitimado independe do concurso de
outro).?®

Por causa dessa legitimacdo ativa concorrente e disjuntiva é que a
auséncia de notificacdo da pessoa juridica interessada para, se tiver interesse,
ingressar na acao, é causa de nulidade absoluta, conforme disposto no artigo 17,
paragrafo 3°. da Lei n°. 8.429/92 e paragrafo 3°. Do artigo 6°. da Lei n°. 4717/65 e
artigo 47 do Cdédigo de Processo Civil.

No entanto, importante anotar que quanto a legitimacdo das pessoas
juridicas de direito publico interessadas esta € limitada pelo requisito da pertinéncia
tematica, que se trata da prévia analise do nexo causal entre o suposto ato de
improbidade e a repercussao no patriménio, material ou moral, da pessoa de direito
publico, aspecto relacionado ao proprio interesse de agir. Assim, como
exemplificado por Rogério Pacheco Alves, “ndo guarda qualquer sentido, por
exemplo, que a Unido Federal ajuize acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa verificado em detrimento do Estado, e vice-versa”.?"°

O que nos parece, enfim, € que o confinamento da legitimidade para a
propositura da acdo civil de improbidade administrativa aos Orgdos estatais
representa, sem davida, um entrave a concretizacdo desse direito difuso e aos
ideais da democracia participativa, além de que, por outro lado, a ampliacdo da
legitimidade ativa para propositura da acdo de improbidade a legitimacdo de
pessoas juridicas de direito privado, como por exemplo, sindicatos, associagfes civis
e partidos politicos representara importante evolucdo no combate repressivo aos
atos de improbidade administrativa, especialmente, os de corrupcdo, o que, alias,
também atendera aos dois principais fundamentos principiolégicos da Republica do
Brasil previstos no artigo 1°. da Carta de 1988: a democracia e a cidadania.

Ademais, a abertura da legitimidade ativa as pessoas juridicas de direito

privado estara plenamente de acordo com o previsto no artigo Ill, 11, da Convencao

?%9 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo de acordo com a Lei no. 10.444/02.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 162. )
2% ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério
Pacheco. 7. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 860.
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Interamericana de Combate & Corrupcdo (Decreto n° 4.410/2002)*"*, pelo qual
devem os Estados Partes instituir “mecanismos para estimular a participagdo da
sociedade civil e de organiza¢des ndo-governamentais nos esfor¢os para prevenir a
corrupcao”.

E, como citado por Rogério Alves Pacheco, tal entendimento
materializaria a sabedoria imortalizada pelo jurisconsulto Paulo em seu famoso
aforismo: “Reipublicae interest quam plurimus ad defendam suam causam” (“importa

a Republica que muitos defendam a sua causa”)?’?.

4.4 A defesa da probidade administrativa no Direito estrangeiro

Enveredando pelo direito estrangeiro, 0 que se nota € que ndo ha
diplomas sancionando civilmente atos de improbidade administrativa tal como ocorre
no Brasil com a Lei n°. 8.429/92. Em todos os paises da América, bem como nos
paises europeus, a exemplo na Frangca, Espanha e Portugal, tais atos séo
sancionados no plano penal e no plano administrativo quando previstos em normas
de ética e de conduta de servidores publicos, bem como politicamente quando
previstos em estatutos especificos.

Por outro lado, o direito difuso a probidade administrativa e o patriménio
publico esta, na maioria dos paises, tanto nos que adotam o sistema romano-
germanico (como Franca e Italia), quanto naqueles que utilizam o sistema da
“Common Law” (Inglaterra e Estados Unidos), tutelado por espécies de acdes
populares, nas quais resta garantida a participacdo de qualquer cidadao na defesa
da coisa publica para desconstituir ato lesivo e condenar 0s responsaveis a
reposicao do “statu quo ante”.

No Direito norte-americano € admitida a chamada “adequada

representacdo™’® de um Unico cidaddo para a propositura das aces de classe —

2n “Artigo lll — medidas preventivas. Para fins estabelecidos no artigo Il desta Convencéo, aos
Estados Partes convém em considerar a aplicabilidade de medidas, em seus proprios sistemas
institucionais destinadas a criar,manter e fortalecer: (...) 11. Mecanismos para estimular a participagéo
da sociedade civil e de organiza¢des ndo-governamentais nos esforgos para prevenir a corrup¢ao.” in
http://www.cgu.gov.br/oea/convencao/arquivos/convencao.pdf.

2’2 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério
Pacheco. 7. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 264.

23 «p representacdo processual adequada é um requisito segundo o qual as partes representativas
devem comprovar que poderdo efetuar uma justa e adequada protecao dos interesses da classe, nos
termos da Rule 23 (a) (4). Trata-se de analise do carater qualitativo da defesa dos interesses em
juizo. Abandona-se a ideia de titularidade afirmada de direitos em favor da muito mais flexivel nogao
de aptidao para a defesa de direitos. O representante deverd comprovar comprometimento com a
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class action’”* - para a tutela coletiva de direitos. O sistema norte-americano foi,

portanto, fonte de inspiracdo para os sistemas de acbes coletivas do Brasil e de

paises como Canada e Nova Zelandia®’.

O gque se percebe é que, apesar de o Brasil possuir um dos sistemas de

276 & sancionar também na esfera civel os

acoes coletivas mais avangcado no mundo
atos de improbidade administrativa por meio de lei especifica, a limitacdo a
legitimacao ativa ad causam para propositura da acao de responsabilidade civil por
ato de improbidade administrativa ao Ministério Publico ou a pessoa juridica de

277 a

direito publico prejudicada“’’, representa inequivoco retrocesso a protecdo desse

direito difuso em particular.

causa, a motivacdo e o vigor na conducao do feito, o interesse em jogo, as disponibilidades de tempo
e a capacidade financeira, o conhecimento do litigio, honestidade, qualidade de carater, credibilidade
e, com especial relevo, a auséncia de conflito de interesse” in BROD, Fernanda Pinheiro. A tutela
coletiva em direito comparado e as possiveis contri buicdes a tutela coletiva de direitos
trabalhistas . Disponivel em: http://www.processoscoletivos.com.br/1185-a-tutela-coletiva-em-direito-
comparado-e-as-possiveis-contribuicoes-a-tutela-coletiva-de-direitos-trabalhistas. Acesso em: 24 jun.
2014.

2" “As class action, originada no direito anglo-saxdo, na qual a legitimacdo ndo era fixada
exclusivamente a um Unico individuo, mas sim a uma coletividade que ‘representaria’ seus membros.
Cabia ao magistrado investigar se realmente existia a representatividade adequada desse grupo. A
class action norte-americana tem origem no século Xll,quando grupos sociais litigavam nos tribunais
ingleses, representados por um lider (...) Nos Estados Unidos da Ameérica, passaram a ser
conhecidas como as agdes de classe destinadas a tutelados interesses de grupos especificos da
sociedade. Embora regulamentada pela Federal Equity Rule, de 1912, sé assumiu posicao de relevo
com a Regra 23 das Federal Rules of Civil Procedure, de 1938”. in BRANDIS, Juliano Oliveira.
FORTES, Pedro. Tutela Coletiva de Direitos . Disponivel em:
http://direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/I TUTELA%20COLETIVA%20DE%20DIREITOS%20201
4-1.pdf., pp. 4-5. Acesso em: 24 jun. 2014.

2’5 ROLLO, Alexandre Luis Mendonc¢a. Acdo de Responsabilidade Civil por Ato de Improbida  de
Administrativa . Disponivel em: http://alexandrerollo.com.br/PDFs/doutorado.pdf. Acesso em: 19 jun.
2014, p. 28.

%’® Esta é a conclusdo de Alexandre Luis Mendonca Rollo: “Analisando, portanto, o sistema juridico
italiano quanto a tutela dos interesses e direitos massificados, ndo ha como deixar de sentir orgulho
do avango do sistema processual brasileiro, ndo s6 por estar avante em relagdo a um pais cuja
cultura juridica, além de ser milenar, sempre foi um modelo para o Brasil, como também pelo fato de
o Brasil estar na frente, justamente no que tange aos instrumentos de tutela dos interesses primaciais
da sociedade, o que reforca o Estado Demaocratico de Direito brasileiro em relagdo aos paises tidos
como de democracia mais avancada, como a Itdlia, pelo menos neste aspecto” in Acdo de
Responsabilidade Civil por Ato de Improbidade Admin istrativa .  Disponivel em:
http://alexandrerollo.com.br/PDFs/doutorado.pdf. Acesso em: 19 jun. 2014.

2T «prt. 17. A acdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela
pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar” in BRASIL. Lei
no. 8.429/92. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm. Acesso em: 23 de jun.
2014.
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4.5 O anteprojeto ENCCLA. Proposta para ampliacdo d a legitimacao ativa
na acgao civil de improbidade administrativa.
ENCCLA é a sigla da Estratégia Nacional de Combate a Corrupcéo e a
Lavagem de Dinheiro que, desde o ano de 2010, dedica-se ao debate para a
construcdo de um anteprojeto a fim de corrigir imperfeicdes existentes na redacéo
atual da Lei n°. 8.429/92 (LIA), além de propor novos mecanismos para aumentar a
eficiéncia do sistema de protecao ao direito difuso de probidade administrativa.

Nessa perspectiva, apontamos algumas das principais sugestbes de

alteracées e inovacdes constantes do referido anteprojeto®’®:

» Sistema de responsabilizacdo solidaria entre o particular e o
agente publico condenados, pretendendo-se, dessa forma, criar
maior facilidade para a recuperacdo de valores devidos (art. 5°,
paragrafo Unico).

* No que se refere as condutas (artigos 9°, 10 e 11), o anteprojeto
d& especial énfase a figura da evolugdo patrimonial desproporcional
do agente publico (art. 9°, VII) criando mecanismos para viabilizar a
condenacao do agente improbo como, por exemplo, a regra de 6nus
da prova instituida pelo art. 9°, 81° (“Na hip6tese do inciso VII, cabe
ao autor da acdo a prova da situacdo de incompatibilidade e, provada
esta, cabe ao agente publico a producdo de provas tendentes a
desconstitui-la ou, de qualquer outra forma, justifica-l1a”).

A figura é ainda particularmente favorecida pela criacdo do
Capitulo IV (Da Evolugdo Patrimonial) o qual prevé necesséria
autorizacdo de acesso as informacbes existentes nos bancos de
dados da Receita Federal como condic&o para a posse e 0 exercicio
de agente publico (art. 20, 8§1°), sendo que essas informacdes seréo
de acesso exclusivo dos 6rgaos correicionais, sem prejuizo do poder
de requisicdo do MP e do 6rgao de representacdo judicial da pessoa
juridica de direito publico interessada (art.20, 82°), expandindo
enormemente o atual artigo 13 da Lei n. 8429/92.

* Ainda quanto aos atos de improbidade administrativa, algumas
inovacdes sdo trazidas como a punibilidade das condutas que
causem prejuizo ao erario independentemente da possibilidade de
sua quantificacdo (art. 10, paragrafo Unico) e a especificacdo de nova
conduta que atenta contra os principios da administracdo publica:
“Art.11, IX — Nomear, dar posse, permitir o exercicio de agente
publico ou contratar, conceder beneficios e incentivos fiscais e
crediticios a pessoa natural ou juridica, quando constar registro
impeditivo no Cadastro Nacional de Condenagfes Civeis por Ato de
Improbidade Administrativa.”. Esta ultima inova¢cdo vem ao encontro
do objetivo de dar publicidade as condenacdes a partir da criacdo do

?"® FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO - USP. Projeto Pensando o
Direito. Série Pensando o Direito. Improbidade Administrativa . Coord. Susana Henriques da Costa
e Paulo Eduardo Alves da Silva. Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
(SAL), 2010. pp. 25-28.
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CNCIA — Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade
Administrativa (art. 40).

* O aumento do prazo prescricional (art. 35, I, Il e lll) para 15 anos e
o dies a quo definido de acordo com a classificacdo do legitimado
passivo.

Nao ha, no entanto, alteragbes na dosimetria das san¢des e continua a
falta de metodologia para sua aplicacgéo.

Quanto a investigagdo dos atos improbos, o anteprojeto traz a
possibilidade de instauracdo de procedimento analogo ao inquérito civil a ser
instaurado pelo 6rgéo de representacao judicial da pessoa juridica de direito pablico
interessada, com a possibilidade de requisicédo de certiddes, informagdes, exames
ou pericias que julgar necessarias, ressalvadas as hipoteses de sigilo (arts. 24 e 25).

Importa, ainda, ressaltar que o anteprojeto também traz uma seérie de
inovacdes nas regras do processo judicial de improbidade administrativa.

No entanto, em relacdo ao tema sob enfoque, o anteprojeto nao
apresenta novidade no sentido de estender o rol de legitimados ativos, pelo
contrario, aparentemente preserva o sistema atual de atribuicdo de legitimacao ativa
para 6rgaos publicos, o que parece ndo atender a garantia constitucional do acesso
a Justica e aos fundamentos da Republica, consubstanciados na democracia e na
cidadania.

Para trazer a luz tais objetivos de efetivacdo a protecdo do direito difuso a
probidade administrativa e corrigir o equivoco da legislagédo atual trazemos a colacéo

o posicionamento de Rogério Pacheco Alves:

Nessa linha, se hoje se reconhece que a corrup¢ao representa uma
das principais causas do verificado desvio do Estado de sua
finalidade essencial, que €& a de atender aos reclamos da
coletividade, ndo se pode excluir da sociedade, através de seus
canais mais organizados, a possibilidade de participar da ‘correcéo
de rumos’ do ente politico.

(...

A participacdo efetiva das associacdes na seara da improbidade
administrativa atende ndo s6 ao ideario de democracia participativa,
inaugurado pela atual Carta Politica, como também a conveniéncias
de ordem pratica, sendo necessario considerar que a pifia
participacdo dos entes federados na repressdo a improbidade
administrativa vem acarretando um preocupante assoberbamento do
Ministério Publico, instituicAo que, ndo obstante o notorio
comprometimento publico de seus integrantes, encontra-se, hoje,
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com sérias dificuldades para responder, a contento, aos legitimos
reclamos da sociedade.

(..)

Por fim, é relevante anotar que o reconhecimento da legitimagéo das
associacdes civis para o0 ajuizamento de ac¢fes civis de improbidade
administrativa afina-se ao que estabelece o artigo lll, 11, da
Convencdo Interamericana de Combate a Corrupcéo, promulgada no
Brasil por intermédio do Decreto n. 4.410, de 07 de outubro de 2002,
de acordo com o qual devem os Estados Partes instituir ‘mecanismos
para estimular a participacdo da sociedade civil e de organizacdes
ndo governamentais nos esfor¢cos de prevenir a corrupgado’ é também
ao que estabelece a Convencdo das Nacbes Unidas contra a
Corrupcéo (artigo 5°., 1 e 13), promulgada pelo Decreto 5.687, de 31
de janeiro de 2006.%"

Por fim, parece-nos que seria adequado incluir no rol dos legitimados
extraordinarios pessoas juridicas de direito privado, como por exemplo, sindicatos,
associacOes civis e partidos politicos como forma de ampliar a participacéo
democrética na defesa da probidade administrativa e atender aos reclamos da
sociedade, cujos individuos deixardo de serem meros espectadores impotentes
frente aos acontecimentos ilegais.

No entanto, apesar de reconhecermos que 0 povo - destinatario das
condutas administrativas e vitima das condutas improbas que refletirdo em prejuizo
ao acesso destes aos direitos sociais (como saude, educacdo, previdéncia que
dependem de um agir do Estado) e no enfraquecimento do seu espirito civico (0 que
coloca em risco a democracia e o Estado de Direito) — € o legitimo detentor do
interesse na defesa da probidade administrativa, ndo nos parece que estender a
legitimidade a todo e qualquer cidaddo, tal qual ocorre com a acédo popular,
resultaria em maior protecdo ao referido direito a probidade administrativa e ao
resguardo do patrimoénio publico, isto porque, conforme entendimento de Marino
Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio Junior, “0 processo
nao é simples, demanda aptidao técnica e recursos que, efetivamente, ndo estdo ao
alcance de pessoas e entidades desprovidas de uma estruturacdo adequada e de

advogados especializados”.?®

19 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa . GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério

Pacheco. 7. ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 868.

%0 PAZZAGLINI FILHO, Marino. ROSA, Marcio Fernando Elias. FAZZIO JUNIOR, Waldo.
Improbidade Administrativa : aspectos juridicos da defesa do patrimdnio publico. 4 ed. Sao Paulo:
Atlas, 1999, pp. 22-23.
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Pois, assim, correria-se o risco, tal como ocorre geralmente com as acdes
populares, que essa ampliacdo dos legitimados ativos a todos os cidadaos redunde
na diminuicdo da protecao desse direito difuso tdo importante ao Estado de Direito,
em razao do insucesso da medida decorrente da escassez de comprovacao técnica

das irregularidades que pretendem debelar ou de uma deficiente assisténcia juridica.
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CONCLUSAO

Ao final deste trabalho, a primeira conclusdo que chegamos foi sobre a
importancia da probidade na conduta do agente publico para a manutencdo da
democracia e da cidadania, fundamentos elementares do Estado de Direito.

Conforme demonstrado no retrospecto histérico por meio das teorias de
formacao, dos elementos constitutivos e da evolucao historica dessa mais complexa
sociedade civil, observamos que desde os Estados Antigos ja havia a expectativa
dos suditos de que o soberano — considerado como um deus ou como representante
destes — governasse de forma proba.

Para autores como Robert Dahl e Hannah Arendt, a corrupgéo - que tratamos
como a faceta mais nociva da improbidade administrativa — , ja na Grécia Antiga e
na Republica Romana, se mostrou fator que colocou em risco a democracia, posto
causar o descrédito nos representantes eleitos e o enfraquecimento do espirito
civico dos cidadéos.

Com inicio na ldade Moderna, os movimentos renascentista e iluminista foram
responsaveis pelas revolugdes libertarias e o advento de uma nova forma de Estado
- 0 Estado de Direito - cujo poder estatal é justificado na vontade popular, limitado
pela lei, pela separacéo dos poderes e pelos direitos fundamentais - o que inaugura
a ldade Contemporanea.

Surgem, entdo, o0 direito administrativo e a expressdao probidade
administrativa para referir-se a conduta que se espera do agente publico e que se
consubstancia no direito a um governo probo, direito este considerado fundamental
e de terceira dimensdo, com natureza difusa, posto pertencer a todos e ser
impossivel a individualizacédo de um titular.

Face a sua importadncia na garantia da democracia e da cidadania,
fundamentos do Estado de Direito, 0 mesmo resta positivado nos ordenamentos
juridicos de varios paises. No Brasil, como demonstramos, tem status de principio
constitucional implicito e a efetivacdo de sua protecao se da por normas que coibem
as condutas tidas por improbas, inicialmente na esfera penal, ao tipificar como crime
as condutas de corrupgéao ativa e passiva, concussao, peculato, prevaricacao, dentre
outras constantes no Titulo XI, do Cédigo Penal, que dispde sobre os crimes contra
a Administracdo Publica. Posteriormente, a Lei no. 8.429, de 02 de junho de 1992,
indicou, num rol exemplificativo, em seus artigos 9°., 10 e 11, as condutas improbas

consideradas como ilicitos civis que causam enriguecimento ilicito, ou lesdo ao
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erario ou atentam contra os principios da Administracdo Publica e que resultam na
responsabilidade de reparacéo de danos pelos seus agentes.

Assim, ante a natureza difusa do direito a probidade administrativa, em ultima
ratio, sua tutela judicial se opera por meio das chamadas acdes coletivas. O
processo coletivo torna-se, portanto, um importante instrumento para efetividade do
acesso a Justica para protecao de tais direitos.

E, nesse aspecto, chega-se ao objetivo final do trabalho que é demonstrar
que a ampliacdo do rol dos legitimados ativos para a propositura da acao civil de
responsabilidade por ato de improbidade administrativa atenderd aos fundamentos
da democracia e da cidadania - ao ampliar a possibilidade da participagao popular,
como forma de canalizar as energias e as insatisfacdes por um caminho correto,
evitando que essas energias se dispersem ou transbordem o que, de uma forma ou

de outra, ndo é saudavel para o Estado de Direito.
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