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RESUMO

Neste trabalho, abordam-se os impactos da corrup¢ao na consolidacdo do Estado Democratico
de Direito brasileiro e propde-se mudanca de paradigma, a fim de que os principios
constitucionais relacionados a Administracdo Publica deixem de ser apenas deveres dos
agentes publicos e passem a ser considerados direitos da coletividade. A metodologia
utilizada consistiu na realiza¢do de pesquisa na doutrina e na legislagdo nacional, bem como
na estrangeira, na consulta de dados de organizagdes governamentais € nado governamentais,
além da verifica¢ao do posicionamento dos tribunais patrios. Discorre-se sobre os aspectos da
evolucdo do Estado ocidental relacionados a distingdo entre a esfera publica e a esfera
privada, a limitacdo do poder estatal, ao surgimento dos direitos fundamentais e do
constitucionalismo. Analisam-se o conceito e as modalidades de corrupcao, suas principais
causas no Brasil e de que forma esse fendomeno antigo ¢ mundial causa efeitos nocivos ao
desenvolvimento econdémico e social do Estado Democratico de Direito brasileiro. Isso
porque implica o adiamento da efetivagdo dos direitos fundamentais, na consequente reducao
da desigualdade social e, ainda, promove a fragilizagdo da legitimidade do poder politico.
Aponta-se que a Constituigao da Republica de 1988 promoveu a aproximagao do Direito a
Etica e & Moral, tendo em vista que a probidade, a moralidade ¢ a eficiéncia administrativas
foram guindadas a principios constitucionais, nos quais deve estar pautada a atuacdo dos
agentes publicos. Infere-se dai que o direito a um governo probo e eficiente deixa de ser mera
expectativa para se consubstanciar em direito fundamental implicito, decorrente da forma
republicana do Estado brasileiro. Finalmente, conclui-se que no rol dos direitos fundamentais
assegurados aos cidaddos brasileiros deve figurar o direito fundamental ao governo probo e
honesto como modo de tutelar com maior rigor o patrimdénio publico, e para tanto ¢
imprescindivel a transparéncia dos atos administrativos e a efetiva participacdo popular na

Administragcao Publica.

Palavras-chave: Democracia. Direito fundamental ao governo probo. Probidade

administrativa. Cidadania. Transparéncia.



ABSTRACT

The paper analyzes the impacts of corruption on the consolidation of the democratic State of
law and proposed a paradigm shift, so that constitutional principles related to Public
Administration no longer only duties of public officials and will be considered as collective
rights. The methodology consisted in carrying out research in doctrine and in national
legislation, as well as foreign, in the query data from governmental and non-governmental
organizations, in addition to checking the placement of brazilian courts. Talks on aspects of
the evolution of Western State related to the distinction between the public sphere and the
private sphere, the limitation of State power, the emergence of fundamental rights and
constitutionalism. It examines the concept and modalities of corruption its main causes in
Brazil and how this ancient phenomenon and cause harmful effects to the world economic and
social development of the democratic State of law. That's because implies postponing the
implementation of fundamental rights, the consequent reduction of social inequality and
promote weakening of the legitimacy of political power. It points out that the Constitution of
1988 promoted the approach of Ethics and morals, probity, morality and administrative
efficiency were considered the constitutional principles, which must be guided the actions of
public officials. It infers from this that the right to an honest and efficient government ceases
to be mere expectation to substantiate in implicit fundamental right, arising from the
republican form of the Brazilian state. Finally, it is concluded that in the list of fundamental
rights granted to Brazilian citizens must show the fundamental right to honest and honest
government as guardian so more strictly public property, and is both essential transparency of

administrative acts and the effective participation popular in Public Administration.

Keywords: Democracy. Fundamental right to honest government. Administrative probity.

Citizenship. Transparency.
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1 INTRODUCAO

“Como um animal morto, a corrup¢do fede, a sociedade corrupta fede, e um cristao
que deixa entrar em si a corrup¢ao, ndo ¢ um cristdo: fede” (GALEAZZI, 2015, p. 1). Com
essas palavras, o Papa Francisco I, em missa realizada em Napoles, Italia, no dia 21 de margo
de 2015, embora tenha se dirigido especificamente ao povo napolitano, concitando-o a se
converter a uma vida honesta, alertou o0 mundo para os nefastos efeitos que a corrupgdo causa
na sociedade.

De fato, a corrupgao ¢ fenomeno mundial e ha registros de que, desde a Antiguidade,
estd presente na humanidade, o que ndo a torna menos danosa para o desenvolvimento dos
paises, em especial aqueles que, a exemplo do Brasil, ainda ndo conseguiram concretizar
todos os direitos fundamentais assegurados em suas Constitui¢des.

Nao hé duvida de que a corrupgao impede — ou, a0 menos, posterga — a concretizagao
de direitos fundamentais porque, a evidéncia, o numerario desviado dos cofres publicos deixa
de ser aplicado em politicas ptblicas que implicariam a reducao da desigualdade social. Além
disso, ¢ inegavel que o desvio de recursos publicos resulta na diminuigdo da oferta aos
cidadaos de direitos basicos — por exemplo, a educacdo, a satde, a seguranca ¢ a moradia.

No Brasil, o marco inicial para a consolidacdo da democracia foi a Constitui¢do de
1988 e, desde entdo, com frequéncia indesejada, escandalos envolvendo agentes politicos,
servidores publicos e empresas publicas e privadas vém a publico. Convém lembrar que o
primeiro presidente eleito, apés a redemocratizagdo do pais, Fernando Collor de Mello,
respondeu ao processo de impeachment em razdo de atos que violariam o principio da
moralidade (ROCHA, 1994, p. 229).

Além disso, ha mais de uma década a corrupgao se tornou assunto recorrente na midia,
nas conversas informais e na Academia, sendo que ganhou especial relevo a partir do
denominado processo do “Mensaldo”, que expds publicamente como se dava a corrup¢ao no
meio politico. Nos dias atuais, estd em curso a denominada “Opera¢do Lava-Jato”, que se
desdobrou em diversas fases e revelou um esquema de corrupgdo grandioso, que, ao desviar
numerdrio da Petrobras, teria abastecido os cofres de diversos partidos politicos, agentes
publicos e empresas privadas, o que traz a tona outro grave problema: o do financiamento
privado de campanhas politicas e o fomento a corrupgao.

Inquestionavelmente, o constituinte de 1988 externou seu apreco a moralidade e a
probidade administrativa, uma vez que, firme no proposito de que a Administragao Publica

seja conduzida por pessoas probas e com a evidente finalidade de tutelar os valores morais
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desta, também introduziu no arcabouco juridico patrio o principio da probidade
administrativa. Contudo, considerando que a corrup¢ao ainda ¢ registrada com frequéncia na
Administragdo Publica, urge que mecanismos efetivos para o combate a corrup¢do sejam
postos a disposicdo dos cidaddos, uma vez que a defesa do patrimonio publico e moral se trata
de um direito coletivo. Desse modo, o aprimoramento da Administragdo Publica deve ser
constantemente buscado e, nesse cenario, almeja-se o reconhecimento do governo probo
como direito fundamental.

Além disso, ¢ necessario reforgar o enfrentamento da corrup¢do com transparéncia e
prestacao de contas, a que devem se sujeitar os agentes publicos. Vale dizer, a publicidade dos
atos dos Poderes constituidos tem o conddo de trazer a lume os atos administrativos e, com
isso, expor eventuais atos em desconformidade com a lei, a fim de que os agentes publicos
envolvidos possam ser responsabilizados.

Nesse contexto, surgem os seguintes questionamentos: A corrup¢do enfraquece a
democracia? O direito a um governo probo pode ser considerado um direito fundamental? A
transparéncia dos atos administrativos pode ser uma das formas para o combate eficaz a
corrup¢ao?

Sao essas perguntas que se pretende responder neste estudo, que estd dividido em seis
capitulos. Anota-se, desde logo, que para o desenvolvimento da pesquisa foram examinadas
doutrina e legislacdo nacional e estrangeira, consultados dados estatisticos de organizagdes
governamentais e ndo governamentais e analisada a jurisprudéncia de tribunais patrios.

Como resposta provisoria ao problema apresentado, tem-se que, por meio da utilizagao
da hermenéutica constitucional e, sobretudo, em razdo de uma visdo sistematica
principioldgica, ¢ possivel apontar como resposta provisoria ao problema, e que sera testada
no decorrer do trabalho, a possibilidade da reconstru¢cdo dos paradigmas do Direito Publico,
baseado no Estado Democratico de Direito, privilegiando o reconhecimento do direito ao
governo probo como direito fundamental decorrente do principio republicano e da imperiosa
necessidade de os agentes publicos respeitarem os ditames constitucionais relativos a
Administragdo Publica, a fim de que possam ser concretizados outros direitos fundamentais
caros a sociedade democratica.

No segundo capitulo, sem a pretensdo de esgotar o tema — o qual ndo € o objeto
principal deste estudo — sdo apresentados aspectos concernentes a evolugdo histérica do
Estado Ocidental (da Antiguidade até o Estado Constitucional), em especial, os relacionados a
distin¢do entre a esfera publica e a esfera privada, a limitacdo do poder estatal e ao surgimento

dos direitos fundamentais e¢ do constitucionalismo. Faz-se, ainda, referéncia as correntes
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filosoficas contratualistas e aos seus principais pensadores: Thomas Hobbes, John Locke,
Montesquieu e Jean-Jacques Rousseau.

No terceiro capitulo, conceitua-se o termo “corrup¢do”, enumeram-se suas principais
causas no Brasil e apontam-se as modalidades de corrupc¢do. Sao abordados, ainda, os nocivos
efeitos da corrupgao na construgdo do Estado Democratico de Direito brasileiro, uma vez que
o desvio de numerario do erdrio compromete a efetivagao de direitos fundamentais, tais como
a saude, a educacdo e a seguranca. Tais efeitos impossibilitam a reducdo da desigualdade
social e afastam investimentos no setor produtivo, ficando, assim, comprometida a
competitividade do pais no cendrio internacional. Enfatizam-se, também, a influéncia da
colonizagdo portuguesa na formacao cultural do povo brasileiro e sua — ainda timida —
participagdo politica na sociedade. Sdo apontadas algumas das causas da corrupgao registrada
na Administragdo Publica.

No quarto capitulo, expde-se como se da a defesa da probidade no ordenamento
juridico brasileiro, e para tal desiderato discorre-se sobre a influéncia da ética e da Moral no
Direito. Sao feitas referéncias a retomada do estudo da ética na Idade Média, quando, em
razdo da crescente complexidade das relagdes sociais, pensadores, como S3ao Tomas de
Aquino, buscam apoio teorico em Aristoteles e Platdo sobre a virtude moral exigida no
desempenho da funcao publica. Analisa-se a valorizacao da forca normativa da Constitui¢ao
no direito contemporaneo e destaca-se a importancia atribuida aos principios constitucionais,
0 que ensejou a aproximagdo do Direito a Moral. Em seguida, elabora-se breve historico do
arcabougo normativo brasileiro para a prote¢do do patrimonio publico e apresentam-se 0s
conceitos de “probidade” e “moralidade administrativa”, bem como as hipdteses mais comuns
do desvio de finalidade dos atos administrativos, que se consubstanciam em descumprimento
do dever da ética, que deve nortear a conduta dos agentes publicos.

Em seguida, no quinto capitulo, considerando a inegdvel importincia que o
constituinte brasileiro atribuiu a probidade e a moralidade administrativa, sustenta-se a
possibilidade de inserir entre os direitos fundamentais o direito ao governo probo, consectario
do principio republicano, cuja matriz se encontra nos principios constitucionais referentes a
Administragdo  Publica, bem como em outros dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais que introduziram no discurso juridico elementos éticos a serem
perseguidos por toda a sociedade.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, de todo complexo e instigante, aborda-se a
evolugdo dos direitos fundamentais e sua classificacdo em dimensdes ou geragdes e procura-

se, a luz da teoria de Ronald Dworkin, sustentar a existéncia do direito fundamental ao
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governo probo, uma vez que, se a Administragao Publica e os agentes publicos devem tratar
todos os cidaddos com igual respeito e consideracdo, a fim de que possam assegurar a
concretizacdo dos demais direitos fundamentais a que se referiu o constituinte de 1988, ¢
imprescindivel que pautem sua atuagao pela moralidade, na ética e na probidade.

Propde-se, entdo, mudanga de paradigma, uma vez que os principios administrativos
deixardo de ser meros deveres da Administragdo e passardo a ser considerados direitos da
coletividade. Isso porque o reconhecimento do direito ao governo honesto tem como objetivo
proteger o patrimdnio moral e social da sociedade, que €, portanto, um direito coletivo. Dessa
forma, busca-se o aperfeicoamento do desempenho da Administracio Publica, que, como
visto, deve pautar sua atuagdo pela ética e nos principios constitucionais da moralidade, da
probidade, da impessoalidade e da eficiéncia, o que reforgara o principio republicano.

No sexto capitulo, discorre-se sobre o direito a informacgdo, a transparéncia
administrativa ¢ o dever de prestacio de contas que se impde aos agentes publicos
(accountability) como instrumentos eficazes no combate a corrupgdo ¢ no fortalecimento do
direito subjetivo ao governo probo. Enfatiza-se a necessidade de incrementar a participacao
popular nos negocios da Administragdo Publica, o que se tornard possivel a medida que a
educacdo do cidaddo prepara-lo para exercicio da cidadania. Nesse viés, a ética deve ser
constantemente discutida no seio da sociedade, possibilitando, dessa forma, que os cidadaos
possam exigir dos agentes publicos o cumprimento do dever de probidade.

Por fim, sustenta-se, também, a constitucionalidade de leis que se destinam a obrigar
os chefes do Poder Executivo a prestar as informacdes solicitadas pelo Poder Legislativo.
Nesse ponto, propoe-se a releitura do principio da separacdo de Poderes, que ndo pode
obstaculizar a concretizagao de direitos fundamentais.

No Brasil, o tema abordado neste trabalho ¢ atual e relevante, uma vez que o
enfrentamento e o combate a corrup¢ao sdo fundamentais para que possa ser assegurada a real
e efetiva concretizacdo de direitos fundamentais. Esse ¢ o desafio a ser enfrentado pelos

Poderes constituidos.
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2 O ESTADO: CONCEITUACAO E EVOLUCAO HISTORICA

O vocabulo “Estado” foi empregado pela primeira vez por Maquiavel, na obra O principe
(1513)' e era utilizado pelos italianos para se referir as cidades independentes. Contudo, a partir
do século XVI essa palavra passou a designar uma sociedade politica, razao pela qual alguns
autores discordam da existéncia pretérita do Estado (DALLARI, 2009, p. 51).

De fato, Ferraz Junior (2007, p. 413), ao considerar que a palavra “Estado” somente
passou a ser empregada com cunho teérico a partir da Era Moderna, afirma que as referéncias
aos Estados grego, romano ¢ orientais sdo errdneas, porém admitidas, uma vez que tais
Estados, como sera visto adiante, sdo, de toda sorte, considerados o nascedouro do Estado
moderno.

Bonavides (2006, p. 65-71), apds explicar que o Estado pode ter diferentes acepgoes,
tais como a filosofica, a juridica e a socioldgica, aponta a dificuldade em se definir com
precisdo esse conceito e reconhece que a definicdo proposta por Jellinek seria a mais
adequada. Segundo Jellinek (1914), citado por Bonavides (2006, p. 71), o Estado “¢ a
corporacdo de um povo, assentada num determinado territério e dotada de um poder
origindrio de mando”.

Contudo, nos dias atuais, tal conceito deve ser visto com reservas, uma vez que estao
em curso construcgdes juridicas que envolvem a ideia de cidadania supracional — por exemplo,
a Unido Europeia (SANTANA, 2013, p. 100).

Como exposto a seguir, para cada momento histérico corresponde um determinado
tipo de Estado. Feitas essas breves consideracdes acerca da defini¢do do vocabulo Estado,

necessario se torna discorrer — ainda que brevemente — sobre sua evolugao.

2.1 O Estado na Antiguidade

Antes do nascimento do Estado — e, pode-se dizer, no estagio primitivo da organizagao
social — havia um sistema de base familiar (patriarcal), que consistia no agrupamento de
diversas familias. A vida em sociedade, portanto, praticamente resumia-se a vida familiar.

Nao havia lei escrita e os conflitos eram resolvidos por meio de vinganga. Posteriormente, os

' Todos os Estados, os dominios todos que existiram e existem sobre os homens foram e sdo republicas ou

principados. Os principados, ou sdo hereditarios, e seu senhor € principe pelo sangue, de longa data, ou sdo
novos. Sdo os novos inteiramente novos, tal Mildo com Francesco Sforza, ou tais membros juntados a um
Estado que recebe por heranga um principe, tal o reino de Napoles ao rei da Espanha (MACHIAVELLI,
1973, p. 13).
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clas existentes passaram a delegar a um terceiro imparcial a fung¢ao de resolver seus conflitos
(TODARELLO, 2008, p. 8).

Os clas foram sucedidos por aldeias, que apesar de moveis tiveram grande durag@o na
Pré-Historia. As aldeias deram origem as vilas, quando o homem deixou de ser ndmade.
Moraes (1996, p. 84) explica que, com o surgimento das vilas, teria havido “a ampliacdo da
ordem juridica, com o surgimento do dominium, podendo considerar-se, desde entdo,
instituido o Estado, que adquiriria aspectos mais complexos, como organizacdo juridica e
politica [...]".

Assim, com a institui¢do das polis (Cidade-Estado), na Grécia Antiga, entre os séculos

VIII e VII a.C., cujo ideal era a autossuficiéncia, surgiu o Estado. Aristoteles afirma:

A Cidade ¢ a forma mais elevada de comunidade e tem como objetivo o bem mais
elevado. [...] A Cidade tem como objetivo satisfazer todas as necessidades dos
homens. Os homens formam as Cidades para assegurar uma subsisténcia basica;
todavia, o objeto wltimo da Cidade é promover a vida boa. (ARISTOTELES, 1965,

p. 35).

Diz-se, portanto, que a polis foi o nascedouro do Estado moderno. Nesse novo modo
de organizacao social, a participagdo direta do cidaddo na vida politica estava assegurada pelo
arcontado. Conforme explica Menezes (2006, p. 47), o arcontado ¢ o resultado da
fragmentacao do poder entre trés magistrados: o rei, o polemarco e o arconte. O primeiro
ficava encarregado pela presidéncia dos sacrificios, o segundo, pelas operacdes militares e o
ultimo, pela distribuicdo da justica.

No Estado antigo, também denominado Oriental ou Teocratico, a presenca da
religiosidade ¢ marcante e “o governante ¢ considerado um representante do poder divino,
confundindo-se, as vezes, com a propria divindade” (DALLARI, 2009, p. 63). Em Atenas,
durante o Arcontado de Dracon (625 a.C.), embora o poder politico continuasse a ser exercido
pelas antigas familias, surgiram as leis emanadas pela polis’. Posteriormente, Sélon (592
a.C.), além de abrandar essa legislacdo, dividiu os cidaddos em quatro segmentos,
considerando a posi¢do econdmica deles. A partir de entdo, os direitos politicos passaram a ter
em conta a posicao e a renda dos cidaddos, e ndo mais a filiagdo sanguinea, o que retirou dos
nobres a exclusividade da participagdo nos assuntos politicos (TODARELLO, 2008, p. 8).

Ressalte-se que, entdo, tem inicio a separacao entre a esfera publica e a esfera privada

(polis x familia), o que conduziria a despersonalizagdo do poder. Para os gregos ¢ para os

2 , 4. . . . o o~
O Codigo de Dracon restringiu as vingangas de morte entre as familias, estabelecendo punigao para os casos

de homicidio (MENEZES, 2006, p. 48).
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romanos, a divisdo entre essas esferas era nitida. Na esfera privada, os homens viviam em
comunidade em razao da necessidade de sobreviverem e havia desigualdade em face dos
atributos pessoais de cada um. De outro lado, na esfera publica, havia igualdade
(BONAVIDES, 2006, p. 291; DALLARI, 2009, p. 65; SUNDFELD, 2008, p. 32).

Todarello (2008, p. 9) explica que a forma de governo dominante na Grécia Classica
era a democracia direta, na qual havia intensa participacao dos cidadaos nas decisdes sobre os
assuntos de cunho publico. Contudo, embora os cidaddos tivessem ndo somente o direito, mas
o dever de participar ativamente da vida em sociedade, os escravos, estrangeiros, as mulheres
e as criangas estavam alijados dessa participacdo. Menezes (2006, p. 48) adverte que a
participagdo dos cidadaos na vida em sociedade e nos negocios da cidade era uma
prerrogativa e consistia em um dever. Aqueles que se furtassem ao dever de participar da vida
publica perderiam essa prerrogativa, conforme lei promulgada por Sélon.

Apos a queda da polis, sobreveio o Império Macedonico, um dos maiores impérios da
Antiguidade. Ele se estendia da Grécia até a India, gracas as a¢des de seu principal imperador,
Alexandre Magno, que sucedeu a seu pai Filipe II. Os macedonicos conseguiram a
centralizagdo do poder politico, o que ndo ocorria na Grécia, cuja organizacdo era
fragmentada em virtude do grande nimero de Cidades-Estado (polis). Contudo, o Império
Macedonico ndo teve longa duragdao (359 a.C.-323 a.C.), uma vez que apos a morte de
Alexandre Magno os territérios foram divididos em trés reinos distintos, conhecidos como
reinos helenisticos: a Ptolomeu coube o Egito; a Siria, a Mesopotdmia e a Pérsia couberam a
Seléuco e, por fim, a Grécia e a Maceddnia ficaram com Antigonida (O IMPERIO..., 2015).

Bonavides (2004, p. 28) expde que, no Estado antigo, havia “fusdo completa do
governo dos homens com o poder sobrenatural das divindades, os numes do Paganismo”.

Importante também mencionar a existéncia do Império Romano (754 a.C.-565 d.C.),
periodo em houve a superacdo da Cidade-Estado, com o surgimento de novas formas de
sociedades politicas. A organiza¢ao do Estado Romano tinha como base a familia, e, segundo
Dallari (2009, p. 65), ha autores que sustentam que a civitas, o Estado primitivo, era o
resultado de grupos familiares (as gens). Por serem eles considerados descendentes dos
fundadores do Estado, sempre gozaram privilégios. A participagdo popular no governo ficava
restrita a poucos cidadaos e, embora, lentamente, outras classes sociais tenham conquistado
direitos, as ideias da base familiar e da ascendéncia da nobreza tradicional permaneceram
presentes até o declinio do Império Romano, que, como se sabe, teve grande extensdo
territorial. A intencdo — ndo concretizada — era a unificacdo do poder politico, a fim de que

fosse assegurada a ascendéncia da cidade de Roma (MIRANDA, 2005, p. 21).
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2.2 O Estado na Idade Média

A Idade Média foi um longo periodo (século V a século XV)’ marcado pela
instabilidade politica, econémica e social, uma vez que as intimeras invasdes barbaras
ocasionaram a fragmentagdao do poder, que se encontrava nas maos dos nobres, das
universidades e da Igreja (SUNDFELD, 2008, p. 33; IDADE..., 2009-2015).

Miranda (2005, p. 22) sustenta que, nesse periodo, o Estado ndo existia na Europa com
as caracteristicas que, em geral, lhe sdo atribuidas. Lembra, no entanto, a existéncia do
Império Romano do Oriente, os reinos das invasdes barbaras, o Império Carolingio € o inicio
do Império Sacro-Romano-Germanico. Outros autores, como Dallari (2009, p. 66) e Streck e
Morais (2014, p. 25) indicam trés elementos que caracterizam o Estado Medieval, a saber: as
invasoes barbaras, o feudalismo e o cristianismo.

As invasdes barbaras, que ocorreram entre os séculos III e VI, propiciaram o
surgimento de numerosos Estados independentes, uma vez que os povos dominados eram
concitados a se tornar unidades politicas independentes. A Igreja propunha a unificagdo dos
Estados, a fim de que se tornassem um poderoso Império (DALLARI, 2009, p. 68).

De fato, naquela época, a Igreja pretendia que todos os homens se tornassem cristaos,
o que daria ensejo ao Império da Cristandade (SUNDFELD, 2008, p. 33). Surgiu, entdo, a
ideia de universalidade e da igualdade, uma vez que todos os homens deveriam adotar igual
comportamento publico e privado, pautando-se, assim, pelos idénticos principios (DALLARI,
2009, p. 66; IDADE..., 2009-2015).

A Igreja pretendia colocar-se acima do poder dos imperadores. Vale dizer, o poder
espiritual seria superior ao temporal (Plenitudo potestatis). O Papa Gelasio I (492-496), no
final do século V, em carta dirigida a Anastasio, exp0s que o Papa era o eleito de Deus para
representa-lo na Terra e, assim, nada poderia sobrepuja-lo — o poder de Papa estava acima do
poder do Imperador (BERTELLONI, 2010, p. 6; MIRANDA, 2005, p. 23; SANCHEZ, 2005,
p. 97).

Francisco Bertelloni afirma:

No final do século V, em uma conhecida carta dirigida ao imperador bizantino pelo
Papa Gelasio I, este escreve que ndo ha apenas um poder, o do Imperador, mas dois
poderes que governam o mundo, o sacerdotal e o real, e que o poder sacerdotal esta
acima do real em virtude da superioridade de seus fins. Com isso sugere, pela
primeira vez no discurso tedrico-politico cristdo, uma separagdo entre ambos 0s

’ A Idade Média é dividida em dois periodos: Alta Idade Média (séculos V a XII) e Baixa Idade Média
(séculos XII a XV). (IDADE..., 2015).
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poderes e a dependéncia do reino sobre o sacerddcio baseado na superioridade das
fungdes sacerdotais sobre os principes temporais. (BERTELLONI, 2010, p. 6, grifo
do autor, traducio nossa).*

Refor¢ando essa ideia, em 800, o Papa Ledo III corou o Imperador Carlos Magno dando-
lhe como incumbéncia a constru¢do de um Santo Império (Civitas Dei) e, de fato, se formou o
Sacro Império Romano-Germanico, que se estendia por um vasto territorio (SAMPAIO, 2013, p.
10). O poder do Imperador era recebido do Papa, que, por sua vez, o recebia de Deus. Portanto, a
Igreja detinha também o poder politico. De outra parte, diversos detentores do poder recusavam-
se a se submeter ao poder do Imperador, o qual, por sua vez, também ndo admitia ser submetido
ao poder da Igreja. Essa disputa de poder entre Igreja e Império deu ensejo ao aparecimento do
Estado Moderno, quando, entdo, passou a predominar o poder absoluto dos monarcas
(MIRANDA, 2005, p. 25; O IMPERIO..., 2015; SAMPAIO, 2013, p. 10).

Além disso, pode-se citar o feudalismo como o terceiro elemento que caracteriza o
Estado Medieval (STRECK; MORAIS, 2014, p. 24). As incontdveis invasdes € guerras
dificultavam sobremaneira o comércio ¢ a posse da terra era valorizada. Ressalte-se que
aquele tempo a base da economia era a agricultura (IDADE..., 2009-2015). Surgiu, assim, a
relagdo de vassalagem e suserania. O suserano cedia parte de sua terra ao vassalo, a fim de
que fosse cultivada. O vassalo deveria, ainda, apoiar o senhor feudal e entregar-lhe
contraprestagdo pecuniaria (impostos). Em troca, o senhor feudal fornecia sua protecdo, em
especial em tempo de guerra (DALLARI, 2009, p. 69; IDADE..., 2009-2015; STRECK;
MORALIS, 2014, p. 24-25).

A sociedade era composta pelos senhores feudais, do clero e dos servos e artesaos.
Esses dois ultimos eram os responsaveis pelo pagamento dos tributos e taxas devidas aos
senhores feudais, que detinham o poder. O declinio do feudalismo teve diversas razoes,
podendo-se apontar dentre elas o crescimento da populacdo e o consequente incremento na
demanda de alimentos. O até entdo reinante sistema de subsisténcia ja ndo era suficiente para
abastecer a populacdo. Além disso, as relagdes comerciais foram intensificadas e a peste
bubonica, denominada naquele tempo de “Peste Negra”, dizimou milhares de pessoas.
Estima-se que um terco da populacdo europeia tenha morrido, o que acarretou a diminui¢ao

do niimero de servos (IDADE..., 2009-2015; SOUSA, 2015).

*  Hacia fines del siglo V, en una conocida carta al emperador bizantino escrita por el papa Gelasio I, éste

escribe que no hay un solo poder, el del Emperador, sino que dos poderes gobiernan el mundo, el sacerdotal y
el real, y que el poder sacerdotal esta por encima del real en virtud de la superioridad de sus fines. Con ello
sugere, por primeira vez en el discurso tedrico-politico cristiano, una separacion entre ambos poderes y una
dependencia del reino respecto del sacerddcio basada el la superioridad de las funciones sacerdotales sobre
las de los principes temporales.
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As relagdes entre os senhores feudais € 0os camponeses tornaram-se tensas, uma vez
que foram estabelecidas regras e obrigagdes mais rigorosas a esses ultimos, além de maior
contraprestacdo pecuniaria, no intuito de manté-los em suas terras. Os camponeses se
insurgiram contra essa cobranga, por eles reputada indevida e abusiva, o que culminou com
diversas revoltas, que ficaram conhecidas como jacqueries. Dentre elas, podem ser citadas as
ocorridas na Franga (1358) e na Inglaterra (1381) (SOUSA, 2015).

Além disso, o embate entre a Igreja e o Império, que teve lugar nos tltimos séculos da
Idade Média, somente teve fim com o advento do Estado Moderno. Conforme expde Sanchez
(2005, p. 98), Guillermo de Ockham e Marsilio de Padua, pensadores da Idade Média,
passaram a questionar o poder espiritual dos papas e propuseram a divisao do regime politico
e da instituicdo religiosa, pois ndo aceitavam que as leis adviessem de divindades, uma vez
que “sdo os homens que ddo sentido de obrigatoriedade para que as leis os governe”
(SANCHEZ, 2005, p. 98, tradugdo nossa).’ Para aqueles pensadores, os homens sdo sujeitos
de direitos, naturais e positivos e a politica, sendo uma agao reflexiva e pratica, deveria recair
em um governante, € ndo no Papa. Embora tais autores reconhecessem o extraordinario poder
que a Igreja exercia aquele tempo, entendiam que a legitimidade do governo deveria vir de
autoridade civil e ndo eclesiastica.

Ockham, como menciona Sanchez (2005, p. 99), nao admite a infalibilidade do Papa e
repudia o Papado de Avignon porque este se dedicava a assuntos ndo religiosos, ou seja, a
temas que diziam respeito a esfera civil, secular ou social. Também Marsilio de Padua,
contemporaneo de Ockam, muito contribuiu para a formagao do Estado laico, tendo em vista
que propds um novo olhar em relagdo ao poder até entdo advindo exclusivamente da
autoridade religiosa.

Conforme exposto por Lopes (2014, p. 66), ambos, por defenderem a laicidade do
Estado, foram excomungados pela Igreja Catolica Apostdlica Romana e acolhidos pela corte
de Luis da Baviera. Vale dizer, estavam sendo langadas as sementes para a laicidade do

Estado, o que, no entanto, era considerado uma heresia. Lopes esclarece:

Mesmo diante de todo poderio da Igreja Catolica Apostolica Romana, Guilherme de
Ockham destemidamente ndo se contentava com o que estava posto. Nascimento
(2007) define Ockham como um contestante da infalibilidade do poder do papa, haja
vista que referido filésofo pregava que o sumo pontifice, considerado sucessor de
Pedro pela Igreja de Roma, ndo detinha um poder tdo amplo/ilimitado, como
queriam seus defensores. Diante de sua forte inimizade com trés papas, criada em
virtude de suas propostas inovadoras, Guilherme de Ockham, notavel conhecedor
das escrituras sagradas, classificou o papalismo medieval como uma doutrina

> [...] son los hombres los que le dan sentido de obligatoriedad a las leys para que los gobierne [...].
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herética (CALERA, 2012). 51 Ockham entende que o ‘[...] poder secular origina-se
de Deus, mas ¢ efetivado pela vontade dos homens. Os membros que constituem a
sociedade ¢ que escolhem o lider politico. O poder temporal ¢ derivado do direito
humano’ (NASCIMENTO, 2007, p. 5). (LOPES, 2014, p. 63).

Nao se pode deixar de citar também Joao de Paris como um dos primeiros autores a se
manifestar contra o poderio da Igreja. Discipulo de Sdo Tomas de Aquino, Jodo de Paris se
posiciona contrariamente a autoridade do Papa porque, segundo ele, em sintese, o poder viria
de Cristo, e ndo da Igreja; a existéncia de um império ou de uma monarquia ¢ uma das
maneiras de governar, e ndo um direito natural; ademais, a forma de governo depende sempre
da vontade do povo e os poderes espiritual e temporal sdo independentes (SANCHEZ, 2005).

Durante certo tempo, o feudalismo e o ainda incipiente capitalismo coexistiram. Para
atender a essa nova forma de producdo econdmica, surgiu o Estado centralizado — as
monarquias absolutas — como poder institucionalizado, porque a fragmentagcdo do poder, a
auséncia de hierarquia e a existéncia de multiplas regras juridicas vigentes acarretavam
insegurancga nas esferas politica, econdmica e social (STRECK; MORALIS, 2014, p. 27).

Como serd explanado no item seguinte, foi a monarquia absolutista, portanto, que
tragou o que viriam a ser as linhas mestras do Estado Moderno, porque, além de reconhecer a
necessidade da limitacdo do poder, reconheceu a existéncia de direitos fundamentais que

devem ser protegidos pelo Estado (BONAVIDES, 2004, p. 29; VIANA, 2005, p. 41).

2.3 Do Estado Moderno ao Estado Constitucional

Enquanto na Idade Média o poder politico estava unicamente nas maos do soberano e
abrangia o poder econdmico, no Estado Moderno, no qual a economia de mercado sofreu
profundas alteracdes, tendo em vista as novas formas de producdo e comercializagdo de
riquezas, ha a separagdo entre as esferas publica e privada e a distingdo entre o poder politico
e o poder econdmico, bem como entre as atividades administrativas, politicas e a sociedade
civil (BONAVIDES, 2004, p. 31). Reale sintetiza a historia do Estado Moderno da seguinte

forma:

Surge, historicamente, pelo alargamento dos dominios das monarquias absolutas por
meio de guerras interminaveis, de atos felizes de diplomacia, de casamentos ¢ lagos
de parentescos, de compras, cessdes e troca de territorios, de golpes de audacia de
politicos e de frios calculos de mercadores; pela consolidagdo das coroas mais
relativamente as pretensdes dos cetros e das tiaras; pela supressdao das prerrogativas
baroniais, dos entraves corporativos e das franquias das comunas; pela fixacdo de
fronteiras que se consideram intocaveis, sagradas como os lindes da propriedade
quiritaria; pelo predominio de um dialeto que se torna o idioma oficial, consagrado
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pela literatura das artes e das ciéncias [...] pela constituicdo de um aparelhamento
administrativo correspondente aos interesses que se cruzam e se alargam exigindo a
certeza e a seguranga de um Direito objetivo unico; pelos exércitos que se adestram
como elementos garantidores desses interesses e desses direitos; pelo primado da lei
sobre o primitivo direito consuetudinario que era pluralista e regional por
exceléncia; pela unificagdo progressiva da jurisdicdo segundo o imperativo do
principio fundamental da igualdade de todos perante a lei; [...]. (REALE, 2005, p.
43).

Além disso, na Idade Moderna, surgiu a ideia de soberania, cujo precursor foi Jean
Bodin e, conforme aponta Sundfeld (2008), essa ideia foi originariamente exposta na obra Les
six livres de la république (1576) e significava “a unificagdo de poder dentro de certo
territério, com a submissdo de todas as pessoas a mesma ordem juridica e o nao
reconhecimento de outras ordens — as vigentes em outros territorios — como aplicaveis”
(SUNDFELD, 2008, p. 34).

As monarquias absolutistas foram o modo encontrado para superar a fragmentagdo de
poder até entdo existente. Desse modo, o poder passou a se concentrar no rei, de quem
emanava a autoridade. Os contornos dos territorios eram delimitados e todos os cidaddos
(leia-se: nobres e plebeus) se submetiam a autoridade do rei (DALLARI, 2009, p. 70).
Miranda aponta como caracteristicas do Estado europeu: Estado Nacional, secularizagdo ou

laicidade e a soberania:

Estado nacional: o Estado tende a corresponder a uma na¢do ou comunidade
historica de cultura; o fator de unificagdo politica deixa, assim, de ser a religido, a
raca, a ocupacdo bélica ou a vizinhanga para passar a ser uma afinidade de indole
nova;

Secularizagdo ou laicidade: porque — por influxo do Cristianismo e ao contrario do
que sucede com o Estado isldmico — o temporal ¢ o espiritual se afirmam esferas
distintas e a comunidade ja n3o tem por base a religido, o poder politico ndo
prossegue fins religiosos e os sacerdotes deixam ser agentes do seu exercicio;

Soberania: ou poder supremo e aparentemente ilimitado, dando ao Estado ndo s6 a
capacidade para vencer as resisténcias internas a sua ac¢do como para afirmar a sua
independéncia em relagdo aos outros Estados (pois trata-se agora de Estado que, ao
invés dos anteriores, tem de coexistir com outros Estados). (MIRANDA, 2005, p.
23).

Cumpre assinalar que o Estado Moderno conheceu duas etapas: a primeira
denominada “Estado de Policia” e a segunda, “Estado de Direito”. No Estado de Policia, a
forma de poder adotada era a monarquia absolutista. O poder era concentrado e centralizado
no rei, portanto, ao soberano nao eram impostos limites e os suditos ndo possuiam meios para
se opor a suas ideias. Entendia-se que o detentor do poder nao poderia sujeitar-se a si mesmo
(MIRANDA, 2005, p. 29). Contudo, os constantes abusos politicos, o arbitrio, os gastos cada

vez mais expressivos das Casas Reais, em especial para custear as guerras — o que impunha



27

tributos excessivos —, transformaram-se em obstaculo para a continuidade de tal modelo de
Estado, uma vez que o povo dele estava alijado (SAMPAIO, 2013, p. 11).

De toda sorte, convém frisar que no Estado absoluto foi construida a unidade do
Estado e da sociedade, pondo-se de lado os privilégios dos sucessores dos senhores feudais e
dando-se énfase a lei, que se sobrepde ao costume. Segundo Miranda (2005, p. 30), nessa
época foram criados os exércitos nacionais € iniciou-se a interven¢dao do Estado em setores
como a cultura, a economia e a assisténcia social.

No século XVII, portanto, no final da Idade Média, com o Renascimento, surgiram,
em reacdo ao Estado absolutista, as correntes filosoficas contratualistas, em especial as
desenvolvidas por Thomas Hobbes (2008 — Leviatd), John Locke (2002 — Segundo tratado
sobre 0 governo), Montesquieu (1987 — O espirito das leis) e Jean-Jacques Rousseau (2005 —
Contrato social) (BONAVIDES, 2004, p. 36; DANTAS, p. 52-57; MIRANDA, 2005, p. 30).

Conforme Sanchez (2005, p. 96), Hobbes ¢ Locke sdo considerados os pais do
contratualismo e do racionalismo politico ocidental. Posteriormente, foram considerados os
pais da figura do Estado ocidental europeu.

Hobbes foi o primeiro filésofo a escrever sobre a necessidade de os homens se
submeterem ao Estado por meio da legislagao. Em sua obra Leviatd, reafirmando o quanto ja
expusera em obras anteriores (The elements of law natural and policit e De cive), sustenta que
o homem possui “um direito natural e ndo derivado a todas as coisas” (RIBEIRO JUNIOR,

1992, p. 62). Segundo o autor, Hobbes aponta dois postulados da natureza humana:

a) o egoismo ou desejo natural e ilimitado de possuir, usar e gozar de todas as coisas
que lhes aprouvessem, bem como o de fazer o que quisessem a quem quisessem
(cupiditas naturalis);

b) a solicitude (ratio naturalis), que seria o desejo de conservar a vida, afastando-se,

assim, da morte (RIBEIRO JUNIOR, 1992, p. 63).

Do egoismo decorreria, entdo, a guerra de todos contra todos, razdo pela qual os
homens sdo compelidos, por um pacto de utilidade comum, a criar o Estado, que terd o poder
absoluto de impor a ordem, a disciplina e a paz entre os seus integrantes, resultando na
pacificagdo social e interindividual (ALMEIDA, 2008, p. 98; RIBEIRO JUNIOR, 1992, p. 64;
STRECK; MORALIS, 2014, p. 31).

Para Hobbes, citado por Reale (2005, p. 222), o Estado, além de ser o império da

razdo, “¢ o ilimitado, ndo s6 o ordenador do Direito positivo como o proprio criador da



28

Justica”. Pode-se concluir, portanto, que para Hobbes a criacao do Estado tinha como objetivo
que cada um dos individuos que compunham a sociedade abandonasse direito de lutar (ius
belli), uma vez que este seria exercido unicamente pelo soberano, a quem incumbia lutar
contra 0s inimigos externos e impor as puni¢des cabiveis. Para ele, o soberano poderia
cometer a iniquidade, mas ndo a injusti¢ca ou a injuria. A vontade do legislador tinha suma
importancia e a lei, ainda que injusta, devia ser observada pelo soberano, uma vez que
somente dessa forma a paz poderia ser preservada. Isso até mesmo afastava a possibilidade de
os suditos questionarem os atos do soberano, uma vez que ele considerava que cada sudito
era, também, o autor de todos os atos e juizos do soberano e, tendo sido o soberano escolhido
por meio de votos, quem dele dissentia, na realidade, dissentia de todo o resto; protestava
contrariamente ao pacto e, portanto, isso seria injusto (TODARELLO, 2008, p. 50-51).

A politica, para Hobbes, estd acima da moral e da religido. Reale (2005, p. 224)
entende que Hobbes anuncia uma nog¢do desvirtuada da soberania, uma vez que esta ¢
colocada fora do Direito; vale dizer, acima do Direito. De qualquer forma, ¢ importante
salientar que foi Hobbes quem, em primeira mao, aduziu ser o Estado uma pessoa, sendo que
sua propria existéncia confere-lhe legitimidade.

Locke se contrapde a Hobbes, ao asseverar que o poder do soberano devia ser
delimitado e, portanto, admitia-se o direito a resisténcia. O pacto social era estabelecido com
o intuito de que o soberano pudesse de forma mais eficaz resguardar e consolidar os direitos
preexistentes no estado de natureza (ALMEIDA, 2008, p. 103; TODARELLO, 2008, p. 63).

Portanto, passou-se do estado de natureza ao estado civil, e isso foi mediado pelo
contrato social. Tem-se o esbog¢o do individualismo liberal presente em uma sociedade nao
conflituosa, uma vez os direitos existentes no estado da natureza seriam positivados e
fortalecidos no estado civil. Diversamente do que ocorria na teoria hobbesiana, em que os
homens se despojavam de seus direitos ao aderirem ao contrato social, na teoria de Locke, o
estado civil possuia dupla limitagao, pois ndo poderia atuar em contradi¢gdo com os direitos
existentes no estado de natureza e deveria, outrossim, refor¢ar a sua fruicio (ALMEIDA,
2008, p. 104; STRECK; MORALIS, 2014, p. 34; TODARELLO, 2008, p. 67).

Segundo Streck e Morais (2014, p. 34), em Locke, hda um duplo contrato: “o de
associacao, quando se funda a sociedade civil, e o de submissao, instituidor do poder politico,
que ndo pode, no entanto, violar direitos naturais”. Ademais, Locke, além de criticar o sistema
mondrquico absolutista, sustentava a separagdo dos poderes e defendia a submissdo de todos
os membros da sociedade, inclusive dos governantes, ao poder superior (o Estado)

(ALMEIDA, 2008, p. 105).
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Por seu turno, conforme explica Reale (2005, p. 224-226), Jean-Jacques Rousseau
assentava as bases de sua teoria sobre o surgimento do Estado na soberania do povo. Segundo
ele, os homens, vivendo no estado de natureza, eram bons e originariamente livres e iguais.
Foram corrompidos a partir do momento que os mais fortes impuseram sua dominagdo, ¢ a
propriedade privada ¢ apontada como a causa do surgimento da desigualdade entre os
homens. Contudo, sabedor de que ndao haveria como retroceder a esse estado de natureza, uma
vez que a sociedade politica ja se fazia presente, Rousseau propde o estabelecimento do
contrato social e sustenta que os homens se despojariam de seus direitos em favor da
comunidade a que pertenciam, e essa, em momento posterior, iria reintegra-los a todos os
cidadaos como direitos civis (BONAVIDES, 2004, p. 59; RIBEIRO JUNIOR, 1992, p. 69-76;
STRECK; MORALIS, 2014, p. 36).

Nesse pacto social, hdA um compromisso entre todos os individuos e destes com o
Estado. Pode-se dizer que a liberdade e a igualdade de todos os homens sdo asseguradas,
assim como o eram no estado de natureza, porém esses direitos passam a ser objeto de tutela
pelo Estado. Tem lugar a vontade geral a que todos aderem, uma vez que concorreram para a
sua formacao (STRECK; MORALIS, 2014, p. 38). E ¢, precisamente, nessa vontade geral do

povo, autor das leis, que reside a soberania. Explica Dantas:

O pacto social, por sua vez, consiste na alienagdo total da liberdade de cada
individuo em favor da comunidade que dele provém; e como todos alienam tudo,
ninguém se submete especificamente a ninguém, e todos detém a coletividade,
sintetizando-se na previsdo de que cada individuo concede o seu poder a
administragdo da vontade geral, recebendo cada membro uma fragdo indivisivel do
todo. (DANTAS, 2009, p. 54).

Também para Rousseau o Estado ¢ uma pessoa, a quem compete a materializagdo da
vontade geral e contra a qual pretensdes individuais ndo podem ser opostas. Dessa forma,
justifica-se até mesmo o emprego de forca para que todos os individuos possam exercer a
liberdade, ou seja, para que todos vivam em consonancia com a vontade geral ou da maioria.
De acordo com a teoria rousseuniana, o Estado seria, em suma, o instrumento para a execugao
de leis em nome do “eu comum” e, portanto, o Direito se realiza mediante leis que refletem a
decisdo da maioria (REALE, 2005, p. 226; RIBEIRO JUNIOR, 1992, p. 75).

Embora Rousseau tenha contribuido para a origem do Estado democratico, diz-se que
o modelo de Estado por ele idealizado contém um viés despotico ou totalitario, uma vez que
nega a liberdade do individuo — quando a vontade deste conflita com a vontade da maioria, ao

primeiro se impde a obriga¢do de aceitar seu equivoco de forma que prevalece a vontade

coletiva ou da massa (DANTAS, 2009, p. 55; STRECK; MORAIS, 2014, p. 39). Inegavel,
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contudo, a influéncia exercida por Rousseau nos revolucionarios franceses que em 1789
deram inicio a uma nova fase do Estado Moderno. De fato, as revolucdes americana e
francesa podem ser consideradas notdveis marcos histdricos para a constru¢do do Estado
Moderno, tendo em vista que o poder politico passa a ser exercido sob a égide de uma ordem
juridica (SAMPAIO, 2013, p. 50-53; SUNDFELD, 2008, p. 35).

No contexto da monarquia absolutista francesa, registra-se a existéncia de trés estados:
o primeiro era composto pelos bispos do Alto Clero; o segundo, pela nobreza, que
desempenhava as fung¢des militares (nobreza de espada) e juridicas (nobreza de toga); e o
terceiro, pela burguesia, sendo que entre seus membros estavam os comerciantes, banqueiros,
trabalhadores urbanos e rurais e o integrantes do Baixo Clero (FERNANDES, 2015).

A burguesia — sob manifesta influéncia do pensamento iluminista, dentre eles o de
Rousseau —, que até entdo abrira mao do poderio politico em nome do poderio econdmico,
descontente com o privilégio até entdo conferido ao clero e aos nobres, que ndo pagavam
tributos, com os problemas registrados na agricultura, assim como com a crise financeira que
assolava o pais, passou a exigir a convocagdo dos Estados Gerais, que consistia em uma
reunido para a deliberacdo sobre os rumos da Nacdo, com o que o monarca, Rei Luis XVI, na
tentativa de evitar uma crise social e institucional, aquiesceu. Porém, como a vota¢ao ndo era
realizada por cabega, mas sim por ordem’, o que representaria a derrota do povo, houve
revolta popular. O povo, entdo, retirou-se dos Estados Gerais e propds uma Assembleia
Nacional, a fim de que se elaborasse uma Constituicdo. Camponeses e parcela dos habitantes
de Paris, insatisfeitos com a crise, foram as ruas para protestar ¢ invadiram a Bastilha,
simbolo do Antigo Regime e prisdo na qual se encontravam os inimigos do Rei. Eclodiu a
Revolugdo Francesa (BONAVIDES, 2004, p. 31; FERNANDES, 2015; STRECK; MORAIS,

2014, p. 53). Sobre esse relevante momento histérico, Bonavides afirma:

A queda da Bastilha simbolizava, por conseguinte, o fim imediato de uma era, o
colapso da velha ordem moral e social erguida sobre a injustiga, a desigualdade e o
privilégio, debaixo da égide do Absolutismo; simbolizava também o comego da
redeng@o das classes sociais em termos de emancipagdo politica e civil, bem como o
momento em que a Burguesia, sentindo-se oprimida, desfaz os lagos de submissdo
passiva ao monarca absoluto e se inclina ao elemento popular numa alianga selada
com armas e o pensamento da revolugdo; simboliza, por derradeiro, a ocasido unica
em que nasce o poder do povo e da Nacdo em sua legitimidade incontrastavel.
(BONAVIDES, 2004, p. 36).

Sieyés, segundo explica Dantas (2009, p. 55), propds que os Estados Gerais se transformassem em
Assembleia Constituinte e se insurgisse contra a votagao por ordem. Isso porque, segundo ele, as duas ordens
ou dois Estados entdo existentes (clero e nobreza) representavam 200 mil privilegiados, enquanto o Terceiro
Estado representava de 25 a 26 seis milhdes de pessoas, o que se mostrava totalmente desproporcional.
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A Assembleia Nacional aprovou a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
em 26 de agosto de 1789 e, simbolicamente, como aponta Bobbio (2004, p. 79), ao proclamar
a liberdade, a igualdade e a soberania popular, essa Declara¢do indicou o término de uma
época e o inicio de outra (FRANCA, 1789).

A influéncia da teoria rousseauniana ¢ evidente no constitucionalismo moderno, tanto
assim que a Constituigdo americana de 1787 assentou a legitimidade do poder no
consentimento do povo — e dele decorreria a soberania — e nao da nagao (MIRANDA, 2005, p.
30). De seu turno, a Constituigdo francesa de 1791 previa que o exercicio da soberania se
daria mediante a delegag¢do da nacdo aos seus representantes. Conforme anota Dantas (2009,
p. 56), Sieyes preve que o poder constituinte como “resultado do contrato social, firmando-se
no povo ou na nacdo, serd o detentor da soberania, exercendo-a para constituir o proprio
Estado e, para tanto, desconstituindo a ordem juridico-politica pretérita, sem qualquer
limitacdo”. Portanto, tanto as doutrinas contratualistas como a defesa da soberania foram
fundamentais para o surgimento do constitucionalismo, no qual se sustenta a superioridade
constitucional em face das leis e do governo. Vale dizer, todos devem se submeter aos
ditames estabelecidos na Constituigao.

Também as revolucdes norte-americana e inglesa sdo lembradas como decisivas para a
consolidagao do Estado Moderno, podendo-se afirmar que a partir dessas revolucdes e da
promulgacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (FRANCA, 1789) os
direitos fundamentais, em especial os direitos a liberdade e a igualdade, passaram a ser
observados. Mas ndo sd: com a revolucao inglesa consagrou-se a supremacia do Parlamento,
com lastro na separacao dos poderes e nos direitos individuais; ja a revolugdo norte-americana
conferiu a Constitui¢ao o carater de norma suprema do pais, o que, algum tempo depois, daria
origem ao controle jurisdicional de constitucionalidade (MIRANDA, 2005, p. 30-32;
SAMPAIO, 2013, p. 14-22).

Nao se pode deixar de citar que o principio da separagao de poderes, um dos pilares do
Estado de Direito, foi exposto por Montesquieu no célebre O espirito das leis (1748)
(DANTAS, 2009, p. 59; TODARELLO, 2008, p. 81) e, assim como ja defendera Locke, o
filésofo francés também sustentava a necessidade da separacdo entre poderes, Orgdos e
fungdes, apontando para a nocividade da concentragdo de poderes nas maos de uma so pessoa,
0 que podia dar azo a abusos. Enfatizou-se, a época, que desmandos e abusos do monarca
poderiam ser contidos pela triparticio de poderes, que seria, em ultima analise, uma técnica
para defender a liberdade.

Registre-se que o principio da separagdo de poderes foi encampado pela Declaracao
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dos Direitos do Homem e do Cidadao (FRANCA, 1789) e pelas Constitui¢des dos Estados
Unidos (ESTADOS UNIDOS, 1787), da Franca (FRANCA, 1791), da Polénia (POLONIA,
1791), de Portugal (PORTUGAL, 1822) e do Brasil (BRASIL, 1824).

Portanto, no Estado de Direito, “a Constituigdo materializa o contrato social; a
sociedade civil dos contratualistas passara a ser representada pelo Estado Constitucional”
(SAMPAIOQO, 2013, p. 12) e as vigas mestras desse Estado de Direito (ou liberal) sdao, portanto,
a legalidade, a separacdo dos poderes e os direitos individuais.

O Estado de Direito contrapds-se ao Estado de Policia, porquanto nesse o poder
politico era ilimitado e no primeiro encontram-se delimitadas as suas fungdes, as quais devem
ser executadas de acordo com as normas de Direito. Nessas normas estdo definidas as esferas
de liberdade dos individuos. No Estado de Policia eram impostas, de forma ilimitada,
obrigagdes e restricdes as atividades particulares e inexistia a possibilidade de serem opostos
direitos individuais contra o Estado. Contudo, importante salientar que desde o denominado
Estado de Policia os cidaddaos ndo toleravam os atos de mé gestao ou irresponsabilidade do
Imperador. Em razdo disso, foi elaborada por doutrinadores alemides a teoria do fisco,

segundo a qual o

[...] patrimonio publico ndo pertence ao principe nem ao Estado, mas ao fisco, que
teria personalidade de direito privado, diversa da personalidade do Estado,
associacdo politica, pessoa juridica de direito publico, com poderes de mando, de
império. (DI PIETRO, 2001, p. 18).

No Estado de Direito, prioriza-se a liberdade do homem e, portanto, ao Estado
incumbe a protecdo da propriedade e das liberdades individuais. Ademais, ocorre “nitida cisdo
entre a esfera publica e esfera privada que é normativa e teoricamente valorizada”
(SAMPAIO, 2013, p. 63). A lei passa a ser vista como vontade geral do povo e o poder
somente pode ser exercido de conformidade com a lei, conforme foi apregoado na Declaracao
de Direitos do Homem e do Cidadao: “Art. 5° A lei ndo proibe sendo as agdes nocivas a
sociedade. Tudo o que ndo ¢ vedado pela lei ndo pode ser impedido e ninguém pode ser
forcado a fazer o que ela ndo ordena” (FRANCA, 1789).

Estava institucionalizado o principio da legalidade e o Estado assumia o carater de
vontade organizadora geral que trazia e mantinha em si os interesses especiais e singulares
(FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 428). Como mencionado, por meio do principio da separacio de
poderes, retira-se do Poder Executivo a possibilidade de ditar normas de forma ilimitada. A
esse poder incumbe apenas editar atos normativos singulares ja estabelecidos em lei (DI

PIETRO, 2001, p. 21).
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De outra parte, esse modelo de Estado (liberal) deveria promover os direitos basicos aos
cidadaos, tais como a liberdade e a igualdade perante a lei, e deveria também assegurar a ordem,
apaz e aseguranca. A intervencao estatal na esfera das atividades privadas era minima, uma vez
que a organizacdo cabia a propria sociedade. Também no ambito da economia, o Estado se
mantinha neutro, ou seja, abstinha-se de formular politicas econdmicas. Era o Estado minimo
(DANTAS, 2009, p. 144; STRECK; MORALIS, 2014, p. 62).

Schimtt, citado por Dantas (2009, p. 80), assevera que a nog¢do liberal de Estado de
Direito se compde com base em uma série de contraposi¢des, opondo-se ao Estado
Absolutista ¢ ao Estado de Policia, mas também, para ele, ao Estado de Bem-Estar Social.

Ao Estado liberal seguiu-se o modelo de Estado social, no qual se exigia a intervencao
estatal para a promocao de direitos sociais, em especial da igualdade entre os homens, pois, ao
contrario do que era apregoado no Estado liberal, j4 ndo mais se pressupunha na igualdade
entre eles. Vale dizer, passa o Estado a ter a incumbéncia de efetivar essa igualdade, assim
como de intervir na ordem econdmica, a fim de propiciar o desenvolvimento da sociedade, o
reconhecimento dos direitos sociais, em especial o dos trabalhadores — por exemplo,
assegurando-lhes um saldrio minimo e restringindo a liberdade de contrata¢do, de forma a
proteger o trabalhador. Além disso, confere-se ao individuo a possibilidade de exigir do
Estado algumas prestagdes positivas: a educacgdo, a previdéncia social, seguro-desemprego,
etc. (STRECK; MORALIS, 2014, p. 63; SUNDFELD, 2008, p. 55).

Com razao Di Pietro (2001, p. 29) afirma que a preocupacao do Estado desloca-se da
liberdade para a igualdade. No Estado Social, o individuo passa a ser protegido, uma vez que
a Administragdo deve respeito a lei, e o legislador, por seu turno, deve obediéncia a
Constituicdo. Esse novo modelo de Estado foi formatado nas Constitui¢des do primeiro pos-
guerra e sdo seu exemplo, as Constituicdes de Weimar (ALEMANHA, 1919) e do México
(MEXICO, 1917).

Especificamente em relacdo a regulagdo da economia no Estado Social, Renato
Almeida (2007, p. 36) afirma que essa “deixard de se autorregular e serd direcionada e
dirigida pelo Estado, no afa de corrigir os desvios econdmicos surgidos pelo liberalismo
classico, assim como de satisfazer as reivindica¢des dos grupos sociais de pressdo”. Também
conhecido como Welfare State (denominagdo norte-americana para o Estado do Bem-Estar
Social), esse modelo de Estado assume responsabilidades na esfera da politica econdmica,
uma vez que substitui o particular em algumas atividades ditas essenciais (por exemplo, a
industria bélica e a distribuicdo de alimentos) e atua para promover a justica social. O

assistencialismo presente no Estado Liberal, encarado até entdo como caridade, o qual
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possibilitava o acesso a renda minima, alimentagao, satde, etc., passou a ser visto, no Estado
Social, como direito politico (STRECK; MORALIS, 2014, p. 79).

No Estado Social, a supremacia do Poder Legislativo cedeu espago ao Poder
Executivo, tendo em vista que ao ultimo caberd a efetivagdo dos direitos fundamentais. O
Estado passou a ser extremamente burocratico e, de certa forma, clientelista. Ademais, tanto
na Europa como no Brasil, o Estado Social propiciou o surgimento de governos totalitarios,
que suprimiram as conquistas democraticas (SAMPAIO, 2013, p. 66-67).

Esse modelo de Estado estava fadado ao insucesso, pois, além de ineficiente, alijou o
povo da construgdo desse Estado. Naquele momento, duas foram as alternativas possiveis
apresentadas: ou se retrocedia, instituindo-se o Estado neoliberal, ou se avangava em dire¢ao

ao futuro, instituindo-se o Estado Democratico de Direito. Neste

[...] se elege o caminho da Democracia participativa, e busca, com determinagéo
inserir na ordem constitucional as novas franquias que o Homem conquistou ou esta
em vias de conquistar, compendiadas em direitos fundamentais de diversas geragdes
ou dimensoes ja reconhecidas [...]. (BONAVIDES, 2004, p. 37).

O ultimo caminho foi o escolhido e, em diversos paises da Europa (e posteriormente
da América Latina), as Constituigdes promulgadas no denominado pos-guerra passaram a
dispor sobre os direitos sociais dos cidaddos, bem como sobre a participacdo popular,
conferindo-lhes, ainda, instrumentos capazes de garantir-lhes efetividade. De outra parte,
regulam de forma explicita a ordem econdmica (SAMPAIO, 2013, p. 67).

Convém salientar que o Estado de Direito ndo traz insita a democracia, a qual a se faz
presente, tendo em vista que se assegura a participacdo do povo na construcio desse Estado.
O povo ¢ o destinatario do poder politico e, com base na adogdo de mecanismos que lhe
asseguram a participacdo no exercicio do poder, surge o Estado Democratico de Direito.
Portanto, a diferenga crucial entre o Estado Social e o Estado Democratico de Direito consiste
na participagdo do povo no exercicio do poder (BONAVIDES, 2004, p. 47-55; STRECK;
MORALIS, 2014, p. 104).

Nesse contexto, o Estado Democratico de Direito pode ser considerado, nas palavras
de Sundfeld (2008, p. 57), o somatdrio de constitucionalismo, republica, participa¢do popular
direta, separacao de Poderes, legalidade, direitos (individuais, politicos e sociais),
desenvolvimento e justica social.

Sampaio (2013, p. 70-72) apresenta trés concepgdes de Estado Democratico: a débil, a
intermediaria e a forte. A primeira se satisfaz tdo somente com a universalidade do voto, a

qual se adicionam os principios do Estado de Direito, quais sejam, a legalidade, a separagao
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de poderes e os direitos fundamentais. Ja a segunda, preocupa-se em fortalecer a participagao
dos cidadaos nos processos deliberativos; a independéncia do Poder Judiciario ¢ valorizada,
uma vez que, embora ndo se admita a substituicdo do administrador pelo julgador, a ele sao
conferidos poderes para que avalie a conveniéncia e a oportunidade dos atos administrativos,
bem como sua eficiéncia para a sociedade. Por fim, na terceira, a forte, ha o que o autor
denomina de “republicagdo da democracia”, ou seja, os cidaddos passam a participar
ativamente da sociedade, uma vez que além de serem detentores da capacidade eleitoral ativa

e passiva, sdo também titulares de direitos:

A sociedade deixa de ser o lugar apenas da cultura privada, da economia, do 6cio, do
lazer, dos amores e da felicidade individual como projecéo das liberdades cléssicas
pois deve incorporar uma rede de solidariedade ¢ de militancia como espelho dos
direitos politicos. E ela que preenche ou define a esfera publica nio estatal, criando e
redefinindo agendas politicas, atuando com e apesar do Estado. Em face dos agentes
publicos, ela controla e interage, discute e propde alternativas para os problemas
comuns. E nesse sentido que se fala em ‘republicanizagio’ da democracia. E é
também por isso, por ndo sucumbir toda dimensdo do conceito na logica e no
discurso puramente juridico (pelo menos de um tipo de direito formalista e abstémio
da realidade), que o Estado de direito se diz democratico. (SAMPAIOQ, 2013, p. 73).

Além disso, no Estado Democratico de Direito, o Poder Judicidrio tem relevante papel,
uma vez que, em razdo de suas decisdes, pode-se atingir mais facilmente a consolidagao dos
direitos fundamentais. Nao ¢ desconhecida, porém, a discussdo que se trava na doutrina € na
jurisprudéncia em definir se as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, que determinam ao
administrador publico a efetivacdo de direito fundamental, adentrariam no mérito do ato
administrativo e se violariam a triparticao dos Poderes (PARISE, 2003, p. 53-55).

Pode-se afirmar, portanto, que o Estado Democratico de Direito tem por escopo a
mudan¢a da realidade social ndo somente para a presente geracdo, mas também para as
futuras geragdes, com a finalidade de assegurar a todos um Estado sustentavel tanto na esfera
econdmica como na social.

Na esteira de outros Estados cujas Constituigoes foram promulgadas no denominado
pos-guerra, também a Carta Magna brasileira, inspirada, em especial, nas Constitui¢des
portuguesa (PORTUGAL, 1976) e espanhola (ESPANHA, 1978), assegurou em seu bojo o
reconhecimento de diversos direitos subjetivos fundamentais aos cidadaos, bem como cuidou
das formas da participagdo popular, conferindo-lhes, ainda, instrumentos capazes de garantir
sua efetividade (DI PIETRO, 2001, p. 40), como sera visto nos capitulos 5 ¢ 6.

Para Bobbio, o Estado de Direito e o Estado Democratico de Direito, embora possam

ser originariamente distintos, convivem, atualmente, de forma harmoniosa.
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Disto segue que o estado liberal ¢ o pressuposto ndo s6 histérico mas juridico do
estado democratico. Estado liberal ¢ estado democratico sdo interdependentes em
dois modos: na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo
necessarias certas liberdades para o exercicio correto do poder democratico, ¢ na
direcdo oposta que vai da democracia ao liberalismo, no sentido de que ¢ necessario
o poder democratico para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades
fundamentais. Em outras palavras: ¢ pouco provavel que um estado nao liberal possa
assegurar um correto funcionamento da democracia, ¢ de outra parte ¢ pouco
provavel que um estado ndo democratico seja capaz de garantir as liberdades
fundamentais. A prova histdrica desta interdependéncia esta no fato de que estado
liberal e estado democratico, quando caem, caem juntos. (BOBBIO, 1992, p. 20).

Por fim, mas ndo menos importante, deve-se lembrar de que, no Estado Moderno, os

direitos fundamentais passaram a ser reconhecidos, como sera visto mais detalhadamente no

capitulo 5.
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3 A CORRUPCAO E O ENFRAQUECIMENTO DA DEMOCRACIA

Como mencionado no capitulo anterior, um dos objetivos do Estado Democratico de
Direito ¢ a constru¢do de uma sociedade justa, livre e solidaria, na qual, além de estar
assegurado o desenvolvimento nacional, possam ser erradicadas a pobreza e a marginalizagao,
reduzindo-se, desse modo, as desigualdades sociais e regionais, assim como seja promovido o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao, conforme determina o art. 3° da Constitui¢do da Republica de 1988 (CR/88)
(BRASIL, 1988). Para alcangar tal desiderato, o constituinte se preocupou em garantir direitos
fundamentais e sociais aos cidaddos. Além disso, previu a efetiva participacdo popular na
sociedade.

A corrupcdo registrada no Brasil, contudo, em especial nas ultimas duas décadas
quando ocorreu a redemocratizagdo do pais e, entdo, possibilitou-se a imprensa a livre
divulgagdo de informagdes’ ¢ ao Ministério Publico o poder de investiga¢ao, tem se mostrado
um dos obstaculos a concretizagdo dessa sociedade justa, livre e solidaria almejada pelo
constituinte. Isso porque, a medida que milhares de reais sdo desviados do patrimonio
publico, milhares de cidadados brasileiros deixam de ser beneficiados com os mais comezinhos
direitos, tais como a educagdo e a saude. Nesse cendrio, a ma qualidade dos servigos publicos
¢ uma constante, a desigualdade social cresce e hd um sentimento generalizado de
impunidade, uma vez que dificilmente os que praticam tais desvios sdo punidos.

Nao ha davida, porém, de que o Estado Democratico de Direito brasileiro ¢ um Estado
em constru¢do, uma vez que os direitos fundamentais, aos poucos, vao sendo assegurados aos
cidaddos. Para que esse Estado se concretize, torna-se necessario que os cidaddos se
conscientizem nao somente de seus direitos, mas também da possibilidade — e importancia —
de controlar os atos da Administragao.

Fonseca (2004, p. 2) enfatiza que os efeitos da corrup¢do sdo mais nocivos em paises
pobres, porque o desempenho econdmico ¢ afetado, o desenvolvimento social ¢ obstruido e,
ainda, ha a fragilizagdo da legitimidade do poder politico. Nos paises desenvolvidos, a corrupgao
pode acarretar a concentracdo de riqueza e poderio no ambito politico nas maos dos que

oferecem e recebem propinas. Tanto assim que, no &mbito internacional, diversamente do que se

Durante os anos da ditadura militar, vigia o Decreto-lei n® 898, de 29 de setembro de 1969 (Lei de Seguranga
Nacional), que previa diversos crimes contra a seguranga nacional e, em seu art. 16, estabelecia a penalidade
aquele que divulgasse, por qualquer meio de comunicagdo social, noticia falsa, tendenciosa ou fato
verdadeiro truncado ou deturpado, de modo a indispor ou tentar indispor o povo com as autoridades
constituidas (BRASIL, 1969a).
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poderia supor, uma vez que, num primeiro momento, pensa-se€ que a prevengao € o
enfrentamento da corrupcao visam a protecdo do patrimoénio publico, as primeiras agdes no
sentido de coibir a pratica da corrupg¢do internacional, tiveram como mével principal a prote¢ao
de empresas com atuagdo no comércio internacional, portanto, do patriménio privado.

Garcia (2008, p. 272) deixa claro que, na década de 1970, a preocupagdo da Securities
and Exchange Commission, nos Estados Unidos da América, se referia as propinas pagas “a
funciondrios publicos estrangeiros por empresas norte-americanas para obtencao de vantagem
competitiva sobre as empresas rivais.” Buscava-se, portanto, a reducdo da concorréncia
desleal entre empresas.

Nalini (1999, p. 455) observa que, em geral, os paises mais desenvolvidos e que ja
contam com estratégias de combate a corrup¢do de comprovada eficiéncia ndo tém interesse
em contribuir para a implementagdo e/ou o aperfeicoamento de técnicas de enfrentamento a
corrupgao nos paises com os quais suas empresas tém relagcdes comerciais, em razao da visao
colonialista que ainda rege tais relacdes. Vale dizer, os paises desenvolvidos reforcam o

bindmio corrupc¢ao/pobreza. A critica de Rosa aos paises desenvolvidos ¢ contundente:

A atuagdo irresponsavel dos paises do Primeiro Mundo atendia interesses politicos e
econdmicos, significando a perpetuacdo de esquemas politicos liberais e o
atendimento de interesses de investidores pouco comprometidos com as questdes
éticas. Com os investimentos externos, vendia-se facilidade e estruturava-se a
corrup¢do, num manejo de agdes politicas: muito dinheiro e nenhuma moral publica.
(ROSA, 2004, p. 3).

Ademais, dados da organiza¢do ndo governamental Transparéncia Internacional,
publicados em novembro de 2014, sobre o indice de percepcdo da corrup¢do revelam a
presenca dessa de forma acentuada em paises de baixo desenvolvimento humano e
econdmico. Ocupam as ultimas colocagdes Suddo, Coreia do Norte e Somalia
(CORRUPTION..., 2015).

Ainda desses dados, extrai-se que a Dinamarca e a Nova Zelandia sdo os paises
considerados com o menor indice de percepgao de corrupgao.

Além disso, no ranking elaborado e do qual constam 175 paises, o Brasil ocupa a 69*
posicdo, a mesma ocupada em 2010, o que indica que o combate a corrupcao ainda ndo se faz
de forma eficiente no pais.

Importante esclarecer que referido indice se baseia em opinides de especialistas em
corrupcao no setor publico e a pontuagdo dos paises varia conforme a facilidade de acesso as

informagdes de interesse publico, bem como as normas que regulam a ética dos ocupantes de

cargos e fungdes publicos. A Transparéncia Internacional direciona a aplicacdo de seu
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questionario a dirigentes de empresas transacionais que t€ém relagdo com os paises avaliados.

Ja o Barometro Global de Corrupcao ¢ pesquisa de opinido publica, realizada para
verificar a percep¢do que a sociedade tem do setor publico. A mais recente pesquisa foi
realizada em 2013 e contou com a participagcdo de 114 mil pessoas distribuidas em 107 paises.
Apurou-se que no Brasil 81% dos que responderam as perguntas t€ém a percepgdo de que os
partidos politicos s@o corruptos; 72% pensam que o Poder Legislativo € corrupto; 70% creem
na corrupgao da policia (BAROMETRO..., 2013).

Nao ¢ novidade que no Brasil grande parte da populacdo vive abaixo da linha da
pobreza®. Nesse sentido, acentua-se a importancia deste estudo, uma vez que o enfrentamento
a corrupgdo significard, sendo a eliminagdo, a0 menos a diminui¢do do desvio de recursos
publicos, possibilitando a implementacdo de direitos fundamentais. Consequentemente, um
maior nimero de brasileiros deixara a linha da pobreza e poderd ter acesso a direitos
constitucionalmente assegurados tais como a saude e a educagao.

A Federagdo das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP), em 2010, produziu um
relatorio sobre os custos econdmicos da corrupgdo. Apds fazer comparagdes entre os indices
de percepcdo da corrupcdo e de efetividade de governo publicados, respectivamente, pela

Transparéncia Internacional e pelo Banco Mundial, concluiu que

[...] o nivel de corrupcao do pais esta relacionado com a eficacia de seu governo, e
nos permite concluir que existe uma tendéncia de que governos mais eficazes sejam
associados & menor corrup¢io percebida pela sociedade. (FEDERACAO DAS
INDUSTRIAS DO ESTADO DE SAO PAULO, 2010, p. 12).

A corrupcdo acarreta o retardamento do crescimento econdmico do Brasil porque hé
reducdo de investimentos no setor produtivo, uma vez que a propina ¢ considerada uma “taxa”
a mais a ser paga e, dessa forma, fica comprometida a competividade do pais em relacdo a
outros paises que apresentam menor grau de corrup¢ao; a arrecadacdo do governo diminui,
ocasionando perdas orcamentarias € a consequente redu¢ao de investimento em areas como
educacdo, saude, seguranca, etc.; a ineficiéncia na Administragdo Publica passa a ser uma
constante, em virtude da mé qualidade dos produtos e servicos prestados pelas empresas
corruptoras, ensejando a constante manutencdo ou até mesmo refazimento, o que também
onera os cofres piblicos (FEDERACAO DAS INDUSTIAS DO ESTADO DE SAO PAULO,
2010).

¥ Em audiéncia publica realizada na Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa, o assessor da

Secretaria Geral da Presidéncia da Republica, Selvino Heck, afirmou que ainda existiam 20 milhdes de
brasileiros vivendo em extrema pobreza (BRASIL..., 2015).
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Em outras palavras, a corrup¢do reduz a possibilidade de serem implementados
direitos fundamentais, os quais podem conferir uma vida mais digna aos cidadaos deste pais
de dimensdes continentais. Portanto, para que o Estado Democratico de Direito possa se
desenvolver, faz-se necessaria a eficaz prote¢do da probidade administrativa e do principio da
moralidade administrativa.

Feito esse breve introito, questiona-se: A corrupcao enfraquece a democracia? O
direito a um governo probo pode ser considerado um direito fundamental? A transparéncia
dos atos administrativos pode ser uma das formas para o combate eficaz a corrup¢do? Sao

essas as questdes que se pretende responder por meio desse trabalho.

3.1 Corrupcio: conceito

Considerando que a corrup¢do nao ¢ fendmeno recente na historia da humanidade e,
ainda, que ocorre em todo o mundo, ndo encontrando, portanto, barreiras geograficas, nao ¢
tarefa facil conceitua-la. Tanto assim que Platdo, Aristoteles, Maquiavel, Espinosa,
Tocqueville, Hobbes, Rousseau e outros ja expuseram, em suas obras filoséficas e politicas, o
pensamento deles sobre a corrupgao.

Furlan (2011, p. 87) alerta que, em razdo de a corrup¢ao ser fendmeno mundial,
agrava-se a dificuldade de conceitua-la, dados os diversos conceitos que a envolvem, bem
como a forma como ¢ enfrentada nos diversos sistemas legais mundo afora. Salienta, ademais,
com lastro em Johnston (2002a, p. 865 apud FURLAN, 2011, p. 87), que “os tipos e a
quantidade da corrupg¢do variam entre as sociedades e dentro delas. Esses contrastes refletem
influéncias politicas e econdmicas, historicas e culturais e afetam as sociedades e seu
desenvolvimento em importantes dire¢des”.

De fato, ha registros da existéncia da pratica de atos de corrupcdo desde o Império
Romano. Paul Veyne, citado por Todarello (2008, p. 9), assevera que, naquela época, “nao
havia fung¢@o publica que nao fosse um roubo organizado, mediante o qual os que a exerciam
extorquiam os seus subordinados e todos juntos exploravam os administrados” (tradugdo
nossa).” Sobre a impossibilidade de se precisar a primeira oportunidade em que se registrou a

pratica de corrupgdo, Filgueiras anota:

’ No habia funcién publica que no fuese un robo organizado mediante el cual los que ejercian aquella

esquilmaban a sus subordinados y juntos explotaban a los administrados.
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Como destaca Peter Euben, ndo ¢ possivel chegar a primeira ocorréncia da palavra
corrup¢do. Todavia, seu uso ndo advém apenas do latim corrumpere, porque a ideia
jé era presente entre os gregos. A palavra corrupcao aparece entre os gregos em vista
de seus estudos sobre a natureza e uma cosmologia assentada na existéncia de dois
mundos: as formas perfeitas e a auséncia de corrup¢do do mundo dos deuses e as
formas imperfeitas do mundo dos homens, passivel, a todo instante, a pratica de
corrupgdo. Dai diaphthora, que significa destrui¢do, ruina e dano aos valores e a
ordem. (FILGUEIRAS, 2008, p. 29, grifos do autor).

Embora a corrupgao seja constante objeto de estudo de diversas ciéncias, tais como a
Sociologia, a Ciéncia Politica, a Economia e o Direito, para este estudo interessa o conceito
juridico de corrupgdo. Antes, porém, deve-se assinalar que o termo “corrup¢ao” tem origem no
latim (corruptione) e, conforme Ferreira (1993, p. 486), € o “1. Ato ou efeito de corromper;
decomposigdo, putrefacdo. 2. Devassidao, depravacao, perversao. 3. Suborno, peita”.

Com o intuito de definir juridicamente o termo, Sousa (2014, p. 15) menciona que
Collao, baseado na Convengdo Interamericana contra a Corrupgdo, apresentou o seguinte
conceito de corrupcdo: “Qualquer ato que implique desvio de interesse geral no contexto de
uma atividade orientada a partir desse objetivo, seja ela encontrada a cargo de um ente
publico ou de um organismo privado” (tradugdo nossa).'

Importante destacar que a Convencgao Interamericana contra a Corrupcao, aprovada em
1996, em Caracas, teve sua aprovagdo no Brasil, por meio do Decreto Legislativo n® 152, de
25 de junho de 2002 (BRASIL, 2002b), tendo sido promulgada pelo Decreto Presidencial n.
4.410, de 7 de outubro de 2002 (BRASIL, 2002d) e, em seu art. VI, estdo expostos os atos de
corrup¢ao aos quais ela devera ser aplicada.

Para Pasquino (2010, p. 292) a corrupgdo “significa transa¢do ou troca entre quem
corrompe ¢ quem se deixa corromper” e “¢ uma forma de exercer influéncia ilicita, ilegal e
ilegitima”.

Pode-se, entdo, definir a corrup¢do administrativa como a conduta praticada por
agentes publicos (lato sensu)'' em desacordo com as normas vigentes, visando ao
favorecimento (proprio ou de terceiro). Nesse conceito estdo incluidas, portanto, todas as
pessoas que desempenham fungdes publicas, permanentes ou temporarias, no ambito dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, em todos os niveis de hierarquia.

Para efeito da aplicacdo da legislacdo penal, inclusive extravagante, o conceito de
funcionario publico ¢ aquele fornecido pelo art. 327 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), com o

acréscimo que lhe foi dado pela Lei n°® 9.983/2000, que abarcou também aqueles que exercem

' Cualquier acto que implique desviaciéon del interés general en el contexto de una atividade orientada hacia
esse objetivo, sea que ella se encuentre juridicamente a cargo de un ente ptiblico o de un organismo privado.

""" A definicdo e a classificagdo de agentes publicos estdo no capitulo 4.
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cargo, emprego ou fun¢ao em entidade paraestatal e, ainda, quem trabalha para a empresa
prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execu¢do de atividade tipica da
Administragdo Publica (BRASIL, 2000c).

Contudo, ¢ importante destacar que a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992) ampliou o conceito utilizado no art. 327 do Codigo Penal, uma vez que prevé em
seus arts. 2° e 3° que os atos de improbidade podem ser praticados tanto por agentes publicos,
com ou sem auxilio de outrem, bem como terceiros que ndo possuam vinculo com a
Administragdo, mas que, de alguma forma, recebam numerario de origem publica, ou ainda,
induza ou concorra para a pratica de ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta (BRASIL, 1992¢).

Além disso, a Convengdo Interamericana contra a Corrup¢do (BRASIL, 2002d)
também dispde que, para fins de sua aplicacdo, devem ser entendidos como “funcionério
publico”, “funcionario de governo” ou “servidor publico” “qualquer funcionario ou
empregado de um Estado ou suas entidades, inclusive os que tenham sido selecionados,
nomeados ou eleitos para desempenhar atividades ou fungdes em nome do Estado ou a
servigo do Estado em qualquer de seus niveis hierarquicos”.

Malgrado a corrupcdo seja fendmeno registrado em todo o mundo, é nos paises em
desenvolvimento, como o Brasil, que sua ocorréncia termina por obstaculizar o
desenvolvimento econdmico e social e pode também pdr em xeque o poder politico, porque
ndo se pode olvidar a possibilidade de os atos de corrup¢@o viciarem os processos eleitorais,
bem como a propria legitimidade das leis, uma vez que — como sdo noticiados — ha acordos
espurios para a votagao de leis que beneficiem determinados segmentos da sociedade.

Com absoluta precisdo, Viana (2014, p. 69), afirma que “a corrup¢do ¢ 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”.

3.2 Causas da corrupcio no Brasil

A histdria recente do Brasil revela muitos casos de malversacdo de recursos publicos,
clientelismo, nepotismo, utilizacdo da maquina administrativa para satisfazer interesses
privados e outras mazelas, o que, de certa forma, faz com que a corrupgao seja tolerada pela
sociedade, que se sente impotente para combaté-la.

A corrupgao estd, sem duvida, associada aos padrdes éticos de determinada sociedade,

que, desse modo, refletem na ética do agente publico (GARCIA; ALVES, 2006, p. 7). E certo
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que a sociedade que, em seu cotidiano, tolera a desonestidade, com maior frequéncia, tera
governantes que também a toleram (e, muitas vezes, a praticam). Quando a corrup¢ao grassa
em determinada sociedade, pode-se afirmar que ha faléncia moral dessa sociedade, o que
aponta a necessidade de uma transformagao cultural, como sera visto no capitulo 6.

Multiplas sdo as causas apontadas para a propagagdo da corrup¢do no Brasil. Com
efeito, por se tratar de um fenomeno complexo, diversas sao as circunstancias que incitam ou
dao ensejo a pratica de condutas administrativas irregulares. O conhecimento das causas da
corrup¢do se faz imprescindivel para que as ferramentas para seu enfrentamento sejam
apontadas, a fim de diminuir a sua incidéncia.

Conforme afirmam alguns sociologos e historiadores, as raizes da corrupcao no Brasil
encontram-se no periodo colonial (século XVI) — porque a Coroa Portuguesa interessava o
lucro e a exploragdo da colonia e ndo lhe importavam os valores éticos e os deveres
funcionais (SOUSA, 2014, p. 18). De fato, a Coroa Portuguesa ndo queria abrir mao da
recém-descoberta colonia, porém os membros da familia imperial ndo queriam viver no Brasil
e, entdo, delegavam a fidalgos portugueses proximos a Coroa a fun¢do de ocupacao da terra e
organizacdo das instituigdes. A regra era a baixa remuneragdo paga aqueles que se dispunham
a servir na recém-descoberta Coldnia, que, de certa forma, se sentiam autorizados a aumentar-
lhes os ganhos por meio da cobrancga de propinas. Por sua vez, o Império Portugués tolerava
tal comportamento, sob pena de ndo conseguir recrutar candidatos a servirem na colonia
(FIGUEIREDO, 2012, p. 176).

Alguns produtos, tais como pau-brasil, ouro e diamante, somente podiam ser
comercializados com autorizagdo especial do rei. Contudo, considerando a auséncia de
fiscalizagdo, os proprios funciondrios da Coroa Portuguesa se encarregavam de promover o
contrabando dessas mercadorias. Assim, os atos de corrup¢do passaram a ser contumazes em
solo brasileiro. Desse modo, a Coroa ndo coagia a pratica de tais atos, ao revés, estimulava-os,
a ponto de o Padre Anténio Vieira, em seu Sermdo do Bom Ladr&o, apontar que o “furto”
tornara-se pratica corriqueira na colonia e, assim, advertir o Rei: “Alguns ministros de Sua
Majestade ndo vém ca buscar o nosso bem, vem cé buscar nossos bens” (FIGUEIREDO,
2012, p. 179).

Vainfas (2009) lembra que, a ¢época do regime das capitanias hereditarias, os
donatarios eram agraciados com privilégios especiais, conferidos pelo Rei, tais como terras e
parcela da arrecadacdo de tributos. Depreende-se, portanto, que aquilo que hoje denominamos
patrimonio publico era, naquele tempo, propriedade do Rei, que podia dele livremente dispor.

A chegada da familia real ao Brasil, em 1808, em nada contribuiu para o
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aprimoramento da Administra¢ao Publica brasileira. Ao contrario, D. Jodo VI, preocupado em
angariar o apoio politico e financeiro da elite, distribuiu a esmo titulos e honrarias. E foi essa
elite, inescrupulosa, dada a favorecimentos pessoais, que chegou ao poder, fazendo com que
se incutisse na mentalidade da sociedade brasileira que a coisa publica ¢ coisa de ninguém e
que sua Unica utilidade ¢ satisfazer os interesses da classe que ascendeu ao poder (GARCIA,
2011, p. 3). Portanto, triste, mas real ¢ a constatacio de que a Administragdo Publica
brasileira ja nasceu sob o signo da ineficiéncia e marcada por favoritismos.

Segundo Garcia (2011, p. 4), a proclamagdo da Independéncia e a da Republica ndo
alteraram o cenario; ao contrario, houve a sedimentagao de praticas de corrup¢ao. Logo apos a
proclamagao da Independéncia, estava em curso intenso trafico negreiro e, embora tivessem
sido firmados tratados com a finalidade de cessar tal pratica, o suborno era o meio utilizado
para que as autoridades incumbidas da fiscalizagdo se omitissem. De outra parte, apos a
proclamacdo da Independéncia, com a consequente extingdo dos titulos nobilidrquicos, civis
que prestavam servigos no gabinete presidencial foram agraciados com o titulo de General de
Brigada do Exército Nacional. Além disso, a jovem Republica foi palco de constantes fraudes
eleitorais, quando predominava o “voto de cabresto”. Essa modalidade de fraude foi estancada
somente com a informatizacdo das elei¢des no final do século XX.

Naquela época, também, surgiram atos de desvios de dinheiro publico relacionados a
concessao de obras publicas. Em 1874, Visconde de Maud, conhecido por ter sido o fundador da
industria naval brasileira, transferiu a licenca que recebera para a exploracdo de cabos
submarinos a uma companhia inglesa da qual se tornou diretor. Tais fatos permitem inferir nao
somente a ineficiéncia da Administracao Publica brasileira, como a introjecao na mentalidade do
povo do denominado “jeitinho brasileiro” nas relagdes sociais (BIASON, 2013).

Registre-se, ainda, que a época era infima a parcela de brasileiros alfabetizados e,
assim, a educacdo deficitaria contribuiu sobremaneira para esse cenario de pratica irrestrita de
favoritismos e uso indevido da maquina administrativa. Enquanto na Europa havia a
preocupagdo de separar a esfera publica da privada, no Brasil-Colonia, o que acontecia era
exatamente o contrario. Pode-se afirmar que estava em desenvolvimento uma sociedade
patrimonialista e desigual, onde os direitos ndo eram reconhecidos, mas, sim, concedidos
como favores.

Barroso (2013, p. 89) aponta que o Estado Liberal demorou a chegar a Portugal e,
assim, o colonialismo portugués, oriundo de uma monarquia absolutista, “legou-nos o rango
das relagdes politicas, econdmica e sociais de base patrimonialista, que predispdem a

burocracia, ao paternalismo, a ineficiéncia e a corrupgao”.
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O termo “patrimonialismo”, como lembra Silveira (2006), foi cunhado por Weber para
designar os governos que servem ou favorecem os interesses de um grupo de amigos,
familiares e apadrinhados que demonstrem lealdade aos “donos do poder”. Vale dizer,
patrimonialista ¢ o governo que ndo prima pela impessoalidade e desconhece a dicotomia
entre as esferas publica e privada. A autoridade publica trata a administracdo como assunto
puramente pessoal. Segundo o autor, esse fendmeno ocorre em razdo da dominacdo
legitimamente exercida por uma autoridade que impde sua vontade aos suditos, que, por sua
vez, tém vontade e interesse na obediéncia.

Por seu turno, Silveira (2006, p. 4) define o patrimonialismo como “uma forma de
exercicio da dominacdo por uma autoridade, a qual estd legitimada pela roupagem da
tradicdo”. Podem ser apontadas como suas caracteristicas o exercicio do poder politico
individual do governante em determinado territorio e a escolha do aparato administrativo
unicamente por critérios pessoais. Ainda, segundo Silveira (2006, p. 1), a doutrina weberiana
foi recepcionada por cientistas politicos e historiadores brasileiros, como Hollanda, Faoro e
Vianna.

De fato, Hollanda (2008, p. 147-148) afirma que o homem brasileiro, por ele chamado
de “homem cordial”, em razdo de seu carater afavel, desenvolveu o arquétipo tipicamente
patriarcal, uma vez que, no trato com a coisa publica, age como se em familia estivesse. Em
outras palavras, o homem brasileiro transporta para a vida publica o ambiente familiar, o que
explica a auséncia de formalidade e impessoalidade com que trata a res publica. Portanto,
para ele, o patrimonialismo poderia ser explicado, no Brasil, em razao do desenvolvimento de
uma cultura politica cujas bases se assentam nos sentimentos, € nao na modernidade e na
racionalizacdo da sociedade (FILGUEIRAS, 2009, p. 3). Assim, ao exercer cargo ou funcao
publica, o brasileiro seria incapaz de se desvencilhar das relagdes de parentesco, vizinhanga e
amizade.

Desse modo, comumente, a escolha daqueles que ocupam as fungdes publicas se dara
mais em razdo da confianga entre nomeado e nomeante do que pelas qualidades e capacidade
do primeiro. Afasta-se do Estado burocratico e aproxima-se do Estado patrimonial. Hollanda

alerta:

[...] para o funciondrio ‘patrimonial’, a propria gestdo apresenta-se como assunto de
seu interesse particular; as fungdes, os empregos e os beneficios que deles aufere
relacionam-se a direitos pessoais do funcionario e ndo a interesses objetivos, como
sucede no verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem a especializagdo das
fungdes ¢ o esforco para se assegurarem garantias juridicas aos cidaddos.
(HOLLANDA, 2008, p. 146).
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Filgueiras (2009, p. 3) discorda do entendimento exposto por Hollanda, porque, para
ele, a partir do momento em que se aceita que a origem da corrupgao no Brasil esta atrelada
unicamente a uma falha na formagdo do carater do povo brasileiro aliada a uma natural

desonestidade, obstaculizada esta a tdo almejada mudanca social. Segundo ele,

[...] o carater do brasileiro, como muitos intérpretes procuram delimitar, termina por
estabelecer uma armadilha analitica e conceitual, incapaz de perceber que
dicotomias mais obscurecem nossas imoralidades do que propriamente esclarecem.
Ao se centrarem no carater do brasileiro, seja o da cordialidade, o da malandragem
ou o da busca estratégica por privilégios, ndo compreendem a corrupgao por seu real
alcance no plano da sociedade. [...] A corrup¢do ndo estd relacionada ao carater do
brasileiro, mas a uma construgdo social que permite que ela seja tolerada como
pratica. (FILGUEIRAS, 2009, p. 3).

Com efeito, ao se apontar como causa da renitente corrupgdo existente no Brasil o
carater do povo (o “jeitinho” e a “malandragem”), a percepcao do real alcance da corrupgao
no seio da sociedade fica limitada e a sociedade passa a tolera-la. Além disso, a medida que se
atribui ao carater do brasileiro a corrupcao, além de generalizar todo o povo, de certa maneira,
busca-se uma valvula de escape para a continuidade da pratica dos atos da corrupg¢do, porque
se passa a entendé-los apenas como um problema cultural.

Na verdade, conforme explica Filgueiras (2009, p. 10), essa tolerancia a corrupgao
existe “no espaco entre os juizos de valor e os juizos de necessidade”. Em outras palavras, ha
uma antinomia caracteristica das sociedades contemporaneas, porque, a0 mesmo tempo em
que os cidaddos almejam a honestidade dos politicos, desejam fazer parte de algum esquema
de corrupcao, a fim de satisfazer suas necessidades econdmicas e sociais. Ai reside, entdo, a
antinomia entre a moralidade e a préatica social.

No Brasil, o mesmo cidaddo que brada pela honestidade dos agentes politicos e dos
servidores publicos pode ser visto praticando atos de corrup¢do na vida privada — por
exemplo, ao sinalizar para outros veiculos a existéncia de blitz, ao tentar subornar o agente de
transito com o intuito de se ver livre da aplicagcdo de multa; ao falsificar assinaturas e carteira
de estudante; ao dar ou aceitar troco errado; ao ndo emitir nota fiscal,; etc.

Aliés, esse comportamento do brasileiro é contumaz, tanto assim que Faoro (2011, p.
237) destaca que, ja na época do Brasil-Coldnia, o fidalgo, o comerciante, na realidade, ndo se
importavam apenas com o acumulo de riquezas materiais, mas também com a possibilidade
de ascender aquilo que ele denomina de “camada do estado-maior de dominio politico”.

Faoro (2011, p. 259) explica que o patrimonialismo no Brasil ¢ o tragco marcante
deixado pela colonizagdo portuguesa, porque o bem publico (as terras, a arrecadagao dos

tributos, etc.) confundia-se com o patrimdnio particular do monarca. Adverte o historiador
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que, na monarquia portuguesa, por ele considerada patrimonial, o rei se coloca em posi¢ao
superior aos suditos € o reino tem o dominio do territorio e da economia, conduzindo-a como
se fosse empresa dele. Para o autor, “o sistema patrimonial, ao contrario dos direitos,
privilégios e obrigagdes fixamente determinados pelo feudalismo, prende os servidores numa
rede patriarcal, na qual eles representam a extensdo da casa do soberano” (FAORO, 2011, p.
38). Ademais, a elite que compunha a Administragdo real utilizava o patrimonio do Estado de
forma particular. Na visdo de Faoro, essa elite constituia o “estamento burocratico”, como
sera explicado adiante.

O Estado era, portanto, centralizador, o que, de certa forma, afasta a participagdo da
sociedade civil nos designios da Nacao. Com efeito, segundo Faoro, o povo brasileiro ndo se
faz presente na vida publica. Ao revés, mostra-se apatico, extremamente dependente da
atuacdo do Estado em diversos aspectos de sua vida privada e, ainda, nos dizeres de Silveira
(2006, p. 13) “leniente com a reivindicag¢@o da probidade e eficiéncia no trato com as matérias
de ordem coletiva”.

Faoro destaca:

A sociedade colonial ndo esgota sua caracterizagdo com o quadro administrativo ¢ o
estado-maior de dominio, o estamento. Esta minoria comanda, disciplina e controla
a economia e os nucleos humanos. Ela vive, mantém-se e se articula sobre uma
estrutura de classes, que, ao tempo que influencia o estamento, dele recebe o influxo
configurador, no campo politico. O patrimonialismo, de onde brota a ordem
estamental e burocratica, haure a seiva de uma especial contextura econdmica,
definida na expansdo maritima e comercial de Portugal. A burguesia, limitada na sua
vibracdo e vinculada nos seus propositos ao rei, foi incapaz, incapaz secularmente,
de se emancipar, tutelada de cima e do alto. (FAORO, 2011, p. 236).

Ao discorrer sobre o sistema politico durante o Segundo Reinado, Faoro (2011, p.447)
afirma que ali se forma o estamento burocratico. Conforme explica o autor, Portugal
preocupou-se em enviar ao Brasil os jesuitas, cuja funcdo primordial era a formagdo de
letrados, os quais deveriam, contudo, receber a educagao que se amoldasse aos interesses da
Coroa. As primeiras faculdades do Brasil, localizadas em Olinda, Sdao Paulo e Recife,
encarregaram-se de formar os primeiros bacharéis, que almejavam cargos na Administragao,
ou seja, buscavam um lugar no estamento burocratico, que, na verdade, ndo se confunde com
uma “classe, grupo ou camada que se apropria do Estado, do seu mecanismo burocratico, para
o exercicio do governo” (FAORO, 2011, p. 447).

A ascensdo a um cargo publico — fosse ele administrativo ou eletivo — era motivo de
jubilo porque, ao contrario do que ocorria com os cidaddos que se dedicavam a agricultura e a

economia, era por meio do cargo publico que se atingia o poder e a nobilitagdo. De outra
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parte, o povo seguia apatico, sem opinido propria, uma vez que “o governo tudo sabe,
administra e prové. Ele faz a opinido, distribui a riqueza e qualifica os opulentos” (FAORO,
2011, p. 451). Nesse contexto, segundo o autor, revela-se o perigoso complexo psicologico
que domina o povo brasileiro ha séculos: o povo ndo tem consciéncia de que ele é o Estado,
pois, para ele, o Estado ¢ “uma entidade maior, abstrata e soberana” (FAORO, 2011, p. 451).

Ja o socidlogo Viana (2005, p. 245-257) analisa a formagdo politica do povo brasileiro
sob outro aspecto: para ele, essa formagdo, ao contrario do que ocorreu na Europa, deu-se a
mediante a vontade do Estado, no caso, da vontade da Coroa Portuguesa, o que justificaria o
seu marcante trago individualista. Ao tempo do Brasil-Colonia, as vilas ndo eram livremente
formadas; ao contrario, havia a reunido de um grupo de pessoas, sem vinculo que os unisse,
em determinados locais. Para o autor, a populagcdo crescia, portanto, de forma dispersa,
desarticulada e submissa ao arbitrio do governante. Isso, entdo, teria levado a formacao de
uma populagdo extremamente individualista, o que se traduz na dificuldade da distin¢ao dos
ambitos publico e privado. A sociedade era eminentemente ruralista e os grandes proprietarios
rurais ditavam as regras, os costumes e as leis. Surgiram os clas, que na visdo de Viana (2005)
eram pequenos grupos de cidaddos (os fazendeiros e os senhores de engenho), que
influenciavam na vida politica de determinado local, estabelecendo as regras de acordo com
sua conveniéncia. E o denominado “coronelismo” que denota a auséncia de regulagdo da
Administracdo Publica, tendo em vista que essa se subordina aos interesses dessa pequena
parcela da populagao.

Viana expde:

O regime de cla, como base de nossa organizagdo social, ¢ um fato inevitavel entre
noés, como se v€, dada a inexisténcia, ou a insuficiéncia, de instituigdes sociais
tutelares e a extrema miserabilidade das nossas classes inferiores. O nosso campdnio
carece completamente de forga pecuniaria, de for¢a material e de forga social. Ndo
tem meios para reagir contra o arbitrio, que o ataca, ou o expropria, ou o oprime. De
todas essas instituigdes sociais ou politicas, que garantem em outros povos a pessoa
e o direito dos individuos, nenhuma age, nem pode agir, com eficiéncia e presteza:
as que se organizam entre nos, ou sdo tardias, ou incertas, ou negativas. (VIANA,
2005, p. 225).

Pode-se, portanto, afirmar que uma das causas para a recorrente pratica de atos de
corrup¢ao no Brasil ¢ a deficiente formagao cultural do povo brasileiro, que, como visto, tem
raizes nas caracteristicas da administragdo colonial. Contudo, ¢ preciso deixar claro que essa
ndo ¢ a Unica — e/ou preponderante — causa da corrupcdo. A essa deficiente formacgao cultural
soma-se a baixa escolaridade da populagdo, que, desse modo, sem formagdo e sem

informacao, nem sequer pode postular seus direitos e, menos ainda, insurgir-se contra os
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desmandos da Administragcdo, ai incluidos os atos de corrup¢do e a sistematica falta de
transparéncia dos atos administrativos.

Além desses, hd outros fatores que, de alguma forma, concorrem para a pratica
reiterada dos atos de corrupcdo administrativa. No Brasil, reconhecidamente um pais de
dimensdes continentais, estao presentes trés niveis de entes politicos: a Unido, os Estados e os
Municipios. Sao 26 Estados, além do Distrito Federal, e, segundo dados obtidos do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, atualmente, o Brasil possui 5.570 municipios
(INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2015). Esses numeros
espelham a grandiosidade da Administragdo Publica brasileira, donde se pode também antever
os inumeros problemas de estrutura e gestdo que nela sdo registrados, até mesmo porque,
obviamente, as realidades politica, cultural e econdmica — em especial — entre esses
municipios sdo dispares.

Portanto, a ineficiente gestdo administrativa e, em particular, a constante violagdo as
formas de recrutamento de pessoal prevista na Constituicao da Republica Federativa do Brasil
(BRASIL, 1988) e a ofensa a Lei n° 8.666/1993 (BRASIL, 1993a), podem ser apontadas
como fatores que concorrem para a pratica da corrupgao.

No ambito estadual e no municipal, com especial &nfase neste ultimo ente da
Federacao, ¢ corriqueira a utilizacao de contratagdes temporarias por excepcional interesse
publico e designacdes para cargos em comissdo ao arrepio das normas constitucionais
estabelecidas, respectivamente nos incisos IX e V do art. 37 da CR/88 (BRASIL, 1988)",
como forma de atender a interesses pessoais e/ou compromissos com partidos politicos
aliados. Outra pratica recorrente no ambito da Administracdo Publica, nas trés esferas da
Federagdo, tem sido a burla aos preceitos contidos na Lei das Licitagcdes (BRASIL, 1993a). O
tema serd abordado com maior profundidade no capitulo 4, quando serdo tratados os desvios
de finalidade da Administragao.

Ademais, o — ainda — deficiente controle da Administracao Publica pode ser apontado

como fator que contribui sobremaneira para a reiterada pratica de atos de corrup¢do. Como

2 Art. 37. A administrac¢io publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998):

[.-];

V — as fungdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos
em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢cdes e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuigdes de diregdo, chefia e assessoramento (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998);

[..];

IX — a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico; [...] (BRASIL, 1988).
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visto no capitulo anterior, o controle dos atos da Administragao — aqui entendido em sentido
amplo — somente comegou a ganhar folego no Estado Moderno, quando os poderes do rei
passaram a ser questionados.

Bonavides (2006, p. 122) explica que a Constituicdo Francesa de 1791 (FRANCA,
1791), sob os influxos das teses contratualistas, introduziu o principio da legalidade, segundo
o qual também o Rei deveria se submeter a lei. O governo, portanto, deixou de ser dos
homens para ser de leis. De toda sorte, vale o registro de Sundfeld (2008, p. 35), ao anotar que
a Magna Carta da Inglaterra INGLATERRA, 1215) ¢ considerada a primeira norma juridica

a impor limites a atuag@o do poder politico, pois em seu § 39 dispos:

Nenhum homem livre podera ser detido ou mantido preso, privado de seus bens,
posto fora da lei ou banido, ou de qualquer maneira molestado, e ndo procederemos
contra ele nem o faremos vir, a menos que por julgamento legitimo de seus pares e
pela lei da terra.

Desse modo, pode-se dizer que a Magna Carta de 1215 (INGLATERRA, 1215), além
de dar origem aos principios do devido processo legal e do juiz natural, estabeleceu também,
ainda que de forma primaria, a separacao de poderes, na medida em que impos limitagdes ao
agir de Jodo Sem-Terra.

A democracia exige que o controle da Administracdo pelo povo ocorra de forma plena,
a fim de que os cidaddos possam ter conhecimento dos projetos e das decisdes
administrativas, ou seja, os assuntos de interesse publico devem ser debatidos com a
sociedade. Embora a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 preveja
controles externo ¢ interno da Administracao, ainda se verifica a ineficiéncia desses controles,
em especial porque a participagcdo popular nesse processo ainda ¢ incipiente.

Di Pietro (2011, p. 736) afirma que o controle da Administracdo pode ser
administrativo, legislativo ou judicial. O controle interno €, conforme o proprio nome indica,
aquele realizado pela propria Administragdo, enquanto o externo, o efetuado por 6rgaos
externos a Administragdo, ¢ ainda o exercido por um dos Poderes sobre o outro.

Por meio do controle interno, previsto no art. 74 da CR/88, os trés poderes devem
manter, de forma integrada, sistema de controle interno, com a finalidade de exercerem o
autocontrole ou autotutela de suas atividades, para confirma-las ou, quando for o caso,
desfazé-las. O controle interno da Administragdo também deve ser realizado sempre que o
administrador se deparar com algum ato viciado ou ilegal. Nessa hipotese, o administrador
deve aplicar a Sumula n. 473, do Supremo Tribunal Federal, que estd vazada nos seguintes

termos:
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A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciagdo judicial. (BRASIL, 1969b).

No ambito do Poder Executivo Federal, o sistema de controle interno visa a avaliacao
da acdo governamental e da gestdo dos administradores publicos federais, por intermédio da
fiscalizagdo contébil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, e a apoiar o controle
externo no exercicio de sua missdo institucional, como consta no art. 19 da Lei n® 10.180, de 7
de fevereiro de 2001 (BRASIL, 2001a). Como 6rgao central do controle interno, foi instituida
a Controladoria-Geral da Unido, que desempenha relevante papel, visto que a ela foi
incumbida a orientagdo normativa e a supervisdo técnica dos 6rgdos como determina o
Decreto n° 4.304, de 16 de julho de 2002 (BRASIL, 2002c), ¢ a ela encontra-se vinculado o
Conselho de Transparéncia Publica e Combate a Corrupgao, 6rgao colegiado e consultivo cuja
finalidade ¢ sugerir e debater medidas de aperfeicoamento dos métodos e sistemas de controle
e incremento da transparéncia na gestdo da administragdo publica e estratégias de combate a
corrupgao e a impunidade, como estabelece o Decreto n® 4.923, de 18 de dezembro de 2003
(BRASIL, 2003a).

No que tange ao controle externo, a doutrina aponta: a) o controle parlamentar direto;
b) o que se d4 por meio do Tribunal de Contas; e c) o controle jurisdicional (GASPARINI,
2006, p. 909-932; MELLO, 2005, p. 864).

O controle parlamentar direto pode ser realizado de diversas formas, a saber:

a) sustagdo de atos e contrato do Poder Executivo (art. 49, V, e art. 71, § 1°, da
CR/88);

b) convocagdo de Ministros e outros titulares de orgdos diretamente subordinados a
Presidéncia da Republica e requerimentos de informagdes a essas autoridades (art.
50 da CR/88);

c¢) recebimento de peti¢des, reclamagdes, queixas e representagdes dos administrados
e a convocacdo de qualquer autoridade ou pessoa para depor (art. 58, IV e V, da
CR/88);

d) criacdo de comissdes parlamentares de inquérito (art. 58, § 3°, da CR/88);

e) autorizacdes ou aprovagdes do Congresso necessarias para atos concretos do
Executivo (art. 49 da CR/88);

f) julgamento de contas do Poder Executivo (art. 49, IX c/c art. 51, 11, da CR/88);
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g) suspensdo e destituicdo do Presidente e de Ministros (impeachment), previstos nos
art. 85 ¢ 86 da CR/88; e

h) outros poderes de controle privativos do Senado (art. 52) (MELLO, 2005, p. 861-
867).

O controle externo a ser desempenhado pelo Tribunal de Contas est4 previsto nos arts.
70 e seguintes da CR/88 (BRASIL, 1988), devendo-se destacar que a ele compete emitir
parecer prévio sobre as contas do Presidente e o julgamento das contas dos administradores
publicos. O acesso ao Tribunal de Contas também esta assegurado a todos os cidadaos,
partidos politicos e associacdes, uma vez que podem a ele denunciar irregularidades e
ilegalidades, conforme o art. 74, § 2°, da CR/88 (BRASIL, 1988).

No ambito do Estado de Minas Gerais, e, em atengdo ao principio da simetria, a
Constituicao Estadual prevé, no art. 76, que o controle externo, a cargo da Assembleia
Legislativa, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas (MINAS GERALIS, 1989).

Importante destacar, ainda, que a fiscalizagdo da Administracio Municipal sera
realizada pelo Poder Legislativo municipal, por meio de controle externo, e, ainda, pelos
sistemas de controle interno do proprio Poder Executivo Municipal, como disposto no art. 31
da CR/88 (BRASIL, 1988).

A Lei Complementar n° 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) dispde que o
Poder Legislativo, diretamente ou com o auxilio do Tribunal de Contas do Estado (ou do
Municipio, onde houver), também esta encarregado a proceder a fiscalizacdo do cumprimento
das metas estabelecidas na Lei de Diretrizes Or¢amentarias, bem como dos limites e
condicdes para realizacdo de operacdes de crédito e inscricdo em restos a pagar; das medidas
adotadas para o retorno da despesa total com pessoal ao respectivo limite, nos termos do que
dispdoem os art. 22 e 23 da mesma lei; das providéncias tomadas, conforme o disposto no art.
31, para reconducdo dos montantes das dividas consolidada e mobiliaria aos respectivos
limites; da destinacdo de recursos obtidos com a alienagdo de ativos, tendo em vista as
restrigdes constitucionais e as desta Lei Complementar; e, por fim, do cumprimento do limite
de gastos totais dos legislativos municipais, quando houver (BRASIL, 2000a).

Todavia, a realidade ¢ que a maior parte dos Estados e Municipios ndo dispde de
controle interno eficiente, o que facilita sobremaneira a pratica da corrup¢ao. Isso porque, de
antemdo, os infratores tém conhecimento da remota possibilidade de seus atos virem a
publico, tornando-se, assim, igualmente remota a possibilidade de serem punidos (SOUSA,

2014, p. 23-24).
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Mesmo diante da inexisténcia e/ou precariedade de controle interno, registrada em
especial nos pequenos municipios brasileiros, contudo, a realidade tem sido alterada em face
do surgimento de mecanismos que propiciam ao cidaddo acesso aos 6rgaos de fiscalizagdo e
investigagdo. Nesse sentido, a criagdo de links em site institucionais — por exemplo, do
Ministério Publico Federal e Estadual, da Controladoria-Geral da Unido, das Ouvidorias —
tem sido a forma de os cidaddos noticiarem os abusos praticados pelos agentes publicos, a
malversagdo dos recursos publicos e as irregulares contratagdes de pessoal, bens e servigos
levadas a cabo pelas Administragdes.

Por fim, a Administragdo Publica submete-se, também, ao controle jurisdicional, como
se depreende da disposicao contida no inciso XXXV do art. 5° da CR/88 (BRASIL, 1988).
Convém lembrar que o Brasil adotou o sistema da jurisdi¢do una, o que equivale dizer que o
Poder Judicidrio, com exclusividade, deve julgar, “com forca de coisa julgada, a lesdo ou
ameaga de lesdo a direitos individuais e coletivos” (DI PIETRO, 2011, p. 754).

Toda atividade desenvolvida pela Administracdo Publica deve estar pautada pela lei e
pelos principios mencionados no art. 37 da CR/88; deles se afastando, o Poder Judiciario, se
provocado, podera anular as condutas ilegitimas. Enterria (2014, p. 444) explica que a
Administragdo, necessariamente, estd submetida ao principio da legalidade, que, em suas
palavras, ¢ “uma legalidade objetiva, que se sobrepde a Administracio € nao um mero
instrumento ocasional e relativo desta” e, por essa razdo, esse principio pode ser invocado
pelos particulares “por meio de um sistema de acdes, expressdao do principio da liberdade
[...]".

Sem duvida, a corrup¢ao encontra facil campo de propagacao nos paises, Estados ou
municipios em que os controles da Administragdo ainda sdo inexistentes ou frageis. Dai a
necessidade de serem fortalecidos os mecanismos de acesso do cidaddo as instituigoes,
responsaveis pela fiscalizagdo e investigagdo, bem como imperioso propiciar educagdo ao
cidadao para que ele possa se manifestar, apontando os atos lesivos ao patrimonio e a pratica
de corrupgado.

A impunidade, bem como a percepcao da coletividade sobre ela, também deve ser
lembrada como um dos fatores que cooperam com a pratica disseminada de atos de corrupgao
porque, de fato, a sensagdao de que os fatos cometidos ao arrepio da lei permanecerdao sem a
devida punicdo, se ndo estimula, ao menos reconforta aqueles que os praticam ou pretendem
praticar e, de outro lado, inibe a comunicagdo desses fatos as autoridades competentes. Assim,
a quase certeza da auséncia da justa reprimenda aos atos praticados em contrariedade a lei

também colabora para que a corrup¢ao seja uma constante.
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Todarello (2008, p. 151-152) descreve interessante equacao segundo a qual o agente
publico, para se decidir pelo recebimento ou nao do suborno, primeiramente, refletiria no
custo-beneficio de seu ato. Em sintese, pensaria que, ao agir de forma transparente e de
acordo com os ditames legais, recebera seu vencimento e terd a consciéncia tranquila em
virtude de ndo ser corrupto. De outro lado, se decidir praticar o ato de corrup¢ao, recebera,
além de seus vencimentos, o suborno, mas havera o custo moral de tal decisdo (que somente
pode ser aquilatado de acordo com as normas éticas e culturais a que se submete). E ¢
justamente nessa fase do raciocinio do agente que, segundo Todarello (2008, p. 152), sera
sopesada a possibilidade de ele ser ou ndo punido. A equagdo para o custo-beneficio da

corrup¢ao mencionada pelo autor, portanto, ¢ a seguinte:

Sera corrupto quando o suborno ou o beneficio, menos o custo moral, menos (a
probabilidade de ser descoberto e sancionado administrativamente) pela (sangao
penal pelo fato de ser corrupto) seja maior do que o salario que recebe mais a
satisfaggo que obtém por ndo ser corrupto. (TODARELLO, 2008, p. 152, tradugéo
nossa).

Em consequéncia, o agente somente praticaria o ato de corrupcdo se os beneficios
decorrentes de sua conduta superassem os eventuais custos, incluida ai a eventual condenagao
criminal e civel. Portanto, o combate rigoroso e eficaz a improbidade administrativa e a
corrupgao se faz necessario, a fim de que o Estado, livre desses atos antiéticos, cumpra sua
finalidade, assegurando a todos os cidaddos, indistintamente, os direitos fundamentais
basicos, tais como a saude e a educagao, indispensaveis a sua subsisténcia.

E necessario dizer que os tribunais brasileiros vém, paulatinamente, modificando a
“cultura da impunidade” até entdo reinante e, nesse sentido, pode-se citar a recente e
emblematica decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na A¢do Penal n° 470, que se
tornou conhecida como o caso do “Mensaldao”. Nesse julgamento, o Supremo Tribunal impos
condenacdo a deputados, ministro de Estado, empresarios do ramo de publicidade pela pratica
dos crimes de corrupgdo ativa, corrupgao passiva, evasao de divisas, formagao de quadrilha,
lavagem de dinheiro e peculato (BRASIL, 2013c).

Ademais, percebe-se, também no seio da sociedade, certa dose de intolerancia com os
descalabros administrativos, com a malversacao de recursos publicos, com a falta de ética na
conducao da vida publica. O adagio popular “rouba, mas faz” esta perdendo a forga, tanto

assim que politicos, ainda que ndo julgados definitivamente pela pratica de atos de corrupcao,

'3 [...] sera corrupto cuando el soborno o beneficio, menos el costo moral, menos (la probabilidad de ser

desbubierto y sancionado administrativamente) por (la sancion penal por el hecho de ser corrupto) sea mayor
que el salario que recibe mas la satisfaccion que obtiene por no ser corrupto.
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nao lograram ser reeleitos para o exercicio de mandatos eletivos.

Digna de registro também foi a aprovagdo da Lei Complementar n° 135/2010,
conhecida como “Lei da Ficha Limpa” (BRASIL, 2010), de iniciativa popular, que
estabeleceu, de acordo com o § 9° do art. 14 da CR/88 e a guisa de prote¢do da moralidade e
probidade administrativa, outras hipdteses de inelegibilidade. Segundo a norma, serdo
considerados inelegiveis os candidatos que forem condenados, em decisdo transitada em
julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, em razdo da pratica de crimes contra a
economia popular, a fé publica, a administragdo publica e o patriménio publico; contra o
patrimonio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais e os previstos na lei que
regula a faléncia; e contra o meio ambiente e a saude publica.

Serdo declarados inelegiveis, também, os candidatos que tiverem cometido crimes
eleitorais para os quais a lei comina pena privativa de liberdade; de abuso de autoridade, nos
casos em que houver condenagdo a perda do cargo ou a inabilitagdo para o exercicio de
funcdo publica; de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores; de trafico de
entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e hediondos; de reducdo a condi¢ao
analoga a de escravo; contra a vida e a dignidade sexual; e praticados por organizacao
criminosa, quadrilha ou bando.

O entdo Ministro Ayres Brito afirmou, no bojo das Ag¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n. 29 e 30, e da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.578
(BRASIL, 2012), nas quais se discutia a (in)constuticionalidade da Lei Complementar n°® 135,
de 4 de junho de 2010 (BRASIL, 2010) que referido diploma legal tinha

[...] ambicdo de mudar uma cultura perniciosa, deletéria, de maltrato, de
malversag¢do da coisa publica, para implantar no pais o que se poderia chamar de
qualidade de vida politica, pela melhor selegdo, pela melhor escolha dos candidatos,
candidatos respeitaveis. (BRASIL, 2012).

Aponta-se, ademais, o financiamento privado das campanhas eleitorais como uma das
causas da corrupcdo. Isso porque ¢ nessa fase que, de forma lamentdvel e espuria, sdo
entabulados acordos nos quais os interesses privados prevalecem em detrimento do interesse
publico. Em relacdo ao financiamento privado de partidos politicos, Martins Janior (2001, p.
4) observa que, ocorrendo a vitoria do candidato prestigiado, a recompensa ao financiador
vird na forma de contrata¢do, muitas vezes sem licitacdo, para obras e servigos, deixando
evidente, portanto, o ajuste prévio entre os poderes econdmico (particulares) e politico (aqui
representados por agentes que integram o alto escaldo da Administragdo, em geral, em conluio

ou com a conivéncia, com os dirigentes dos partidos politicos).
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Garcia (2011, p. 6) também deixa consignado que ndo se pode ignorar que o vencedor
das elei¢des nao ¢ escolhido apenas por suas qualidades e competéncia, uma vez que a vitoria
espelha, também, a forma como foi conduzida a campanha eleitoral, cuja receita tem origem
em recursos publicos e privados, sendo que, nesta ultima modalidade, “a imoralidade assume
perspectivas ainda maiores”, pelos motivos acima declinados.

E o que temos visto nos dias atuais na denominada “Operacdo Lava Jato”, na qual,
segundo se investiga, diversas empresas, de modo acentuado, grandes empreiteiras brasileiras,
em obras ligadas a Petrobras, pagaram propinas, que foram injetadas em campanhas de
diversos partidos politicos, expondo, portanto, a fragilidade do atual sistema eleitoral.

Ao discorrer sobre o enriquecimento injusto como principio geral do Direito
Administrativo, Baracho (1998, p. 37) lembra que o Manual de medidas préaticas contra a
corrupcdo das Nagdes Unidas (ORGANIZACOES DAS NACOES UNIDAS, 1990) incluia
entre as agdes e circunstancias que implicam a pratica de atos de corrupgdo (ou, a0 menos,
contribuiam para a sua facilitacao), o financiamento dos partidos politicos e os gastos com as
campanhas politicas.

Como visto, embora a preocupa¢do com a distincdo das esferas publica e privada
remonte & Antiguidade, nos dias atuais a confusdo entre o publico e o privado continua a
ocorrer, sendo que a corrupgdo, como se disse, € fendomeno mundial e uma das razdes pelas
quais ocorre com indesejavel frequéncia ¢ exatamente a auséncia dessa distingdo pelos
agentes publicos.

Dessa forma, inconteste ¢ a importancia do estudo do tema, em especial, em face dos
recentes escandalos ocorridos no Brasil, os quais desviaram dos cofres publicos milhdes de
reais, que deveriam ter sido empregados em politicas publicas de inclusdo social.

Fonseca (2004, p. 4) ressalta que a efetivacdo dos objetivos e dos direitos
fundamentais previstos na Constitui¢do da Republica somente ocorrerd com agdes e politicas
publicas responsaveis que lhes dé concretude, e, para que isso seja alcangado, o controle da
corrupgao ¢ indispensavel.

Como apontado, Fonseca (2004, p. 9) destaca que a pratica de atos de corrupcao atinge
diretamente a cidadania e, além disso, impede “o fluxo e a aplicagdo regular desses recursos
nas agoes e servigos publicos, [...] e gera “intoleravel descrédito nas a¢des do Estado em favor
de seus cidaddos, agravada pela disseminada sensacdo de impunidade ou de punicdo tardia
dos infratores”.

Portanto, pode-se responder afirmativamente a primeira das questdes lancadas neste

estudo, porque, a evidéncia, a corrupgdo enfraquece a democracia. Isso porque a proporgao
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em que o erario ¢ desfalcado, o fosso social registrado na sociedade brasileira ndo diminui,
porque politicas publicas necessarias a efetivagdo de direitos fundamentais e ao

desenvolvimento do pais sdo postergadas.

3.3 Modalidades de corrupgio

Apontado o conceito de corrupcao e abordadas suas possiveis causas no Brasil, expdem-
se — sem a pretensao de esgotar o tema, uma vez que, como mencionado, ha diversos sistemas
legais espalhados pelo mundo —, as modalidades da corrupg¢do. De qualquer forma, € necessario
dizer que a doutrina ndo € unissona e elenca diversas modalidades de corrupgao e, assim, faz-se
mengao as modalidades catalogadas por dois doutrinadores: Pasquino e Todarello.

De forma singela, Pasquino (2010, p. 292) enumera trés modalidades de corrupgao:

a) 0 nepotismo;
b) o peculato; e
c) a pratica da corrup¢do, a fim de alterar a favor do corruptor o posicionamento de

um funciondrio publico.

Ja Todarello (2008, p. 112-121) apresenta a seguinte classificacdo:

a) corrupcao nacional e transnacional;

b) corrupg¢do unipessoal ou plurissubjetiva;

c¢) corrup¢do de acordo com o grau de reprovagdo social, que se subdivide em:
reprovavel, aceitavel e tolerada;

d) corrupgao total ou parcial;

e) corrupcao isolada ou sistémica; e

f) corrupcdo ascendente ou descendente.

Enquanto a corrup¢do nacional ¢ aquela em que os atos irregulares ocorrem no
territorio de determinado Estado, a transnacional ¢ aquela que envolve elementos pertencentes
a pelo menos dois paises (podem participar dos atos de corrup¢do administrativa, funcionarios
publicos, empresa privada ou organismo nao governamental de outro pais). Para que seja
caracterizada a corrupcdo transnacional, serd necessaria, obviamente, a participa¢do de, ao

menos, um sujeito que represente um dos Estados envolvidos (TODARELLO, 2008, p. 112).
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Dependendo do niimero de pessoas que participarem da pratica do ato de corrupgao, o
autor apresenta a classificagdo desse ato em unipessoal ou pluripessoal. No primeiro, apenas
um agente publico participa; ja, no segundo, hd o concurso de duas ou mais pessoas
(TODARELLO, 2008, p. 116).

A corrupgdo também pode ser classificada, segundo o grau de percep¢do da opinido
publica, em reprovavel, aceitavel e tolerada. Em relacdo a primeira, a sociedade deixa
expressa a reprovabilidade da conduta e a necessidade da puni¢do, ao passo que, no que tange
a segunda, ha davida sobre sua reprovabilidade e, por fim, no que concerne a ultima, a
sociedade tolera ou admite alguns atos, entendendo que ndo ha necessidade de criminaliza-los
(TODARELLO, 2008, p. 116).

No mesmo sentido, vale mencionar a classificagdo de corrupgio proposta por Eric Alt
e Iréne Luc, citados por Martins Junior, que, levando em conta a maior ou menor reprovagao

da opinido publica, a dividem em:

[...] preta (ndo tolerada pela opinido publica e reprimida pelo direito penal), cinza
(também ndo tolerada, mas praticada nos meios dirigentes, como os financiamentos
ilegais de partidos politicos) ou branca (tolerada pela populagio e caracterizada pelo
desprezo a certas regras de valores menores). (MARTINS JUNIOR, 2001, p. 6).

Para Todarello (2008, p. 117), a corrupcao pode ser classificada, também, em total ou
parcial: a primeira ocorre quando o funcionario oculta totalmente do Estado o valor recebido
em razdo de venda ou servico. Vale dizer, o numerario ndo ingressa no patrimoénio do Estado,
mas, sim, no do funciondrio. Por outro lado, a corrupcao parcial ocorre quando o funcionario,
além do valor fixado pelo Estado para a obtencdo pelo cidaddo de bem ou servigo, recebe um
valor extra, que passa a integrar o seu patrimonio pessoal.

O autor refere-se a corrupgao sist€émica ou institucionalizada, a que se encontra de tal
modo arraigada no Estado como um todo que afeta todo o sistema politico; e a corrupgao
isolada, que se verifica em algumas situagdes e 6rgaos da Administragdo, sem, contudo,
comprometer a estrutura politica do Estado (TODARELLO, 2008, p. 119).

Por fim, o autor apresenta a corrupgdo sob o ponto de vista hierarquico. E descendente
aquela que tem origem nos mais altos escaldes da Administragdo e atinge os niveis inferiores;
por outro lado, a ascendente tem inicio nos niveis inferiores e, posteriormente, atinge os altos
escaldes.

Portanto, davida ndo ha de que a corrupgao praticada na esfera publica pde em xeque
as instituigdes politicas e o proprio Estado Democratico de Direito, razdo pela qual ¢

imperiosa a rigorosa fiscalizagao da Administra¢ao Publica, a fim de que sejam obedecidos os
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principios da moralidade e da legalidade, sem, contudo, esquecer-se da razoabilidade e da
economicidade.

Deve-se, desse modo, fortalecer os meios de controle da Administragao, seja mediante
maior transparéncia e publicidade dos atos administrativos, seja mediante a participagdo
popular nas decisdes administrativas, o que podera se dar por consultas, audiéncias publicas,
prestacao de contas, etc. Em outras palavras, ¢ necessario que os cidadaos sejam dotados de
meios que lhes propicie o adequado direito de acesso as informagdes referentes a

Administragao.
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4 A DEFESA DA PROBIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Como mencionado no capitulo anterior, a corrup¢do registrada na esfera publica
acarreta o enriquecimento ilicito de agentes publicos e de particulares e, sem duvida, constitui
obstaculo ao desenvolvimento da sociedade brasileira, uma vez que os recursos desviados dos
cofres publicos deixam de ser aplicados em politicas publicas que visem, em especial, a
reducdo das desigualdades sociais. Ademais, a corrup¢do gera a desconfianca da sociedade
nas instituigdes, ocasiona a ineficiéncia e ma qualidade dos servigos publicos e incrementa
custos, o que implica a redugao do desenvolvimento social (ROSA, 2004).

A corrupgdo representa a auséncia de ética, cuja conceituagdo pode variar, uma vez
que depende de diversos fatores, tais como o momento histdrico, social e politico, bem como
o local onde acontece. Portanto, assim como ocorre com o vocabulo “corrup¢do”, a defini¢ao
de ética também ¢ tarefa dificil.

O vocabulo “ética” vem do grego ethikos e, segundo Silva (2006, p. 566), pode
ser conceituado como a “ciéncia da moral”. Ressalta, ainda, o autor que o vocébulo,
quando empregado para se referir a ética profissional, significa “a soma de deveres, que
estabelece a norma de conduta do profissional no desempenho de suas atividades e em
suas relagdes com o cliente e todas as demais pessoas com quem possa ter trato” (SILVA,
2006, p. 566).

De outra parte, a moral, conforme conceito apresentado por Silva (2006, p. 930),
deriva “do latim moralis (relativo aos costumes), e, na forma substantiva designa a parte da
filosofia que estuda os costumes, para assinalar o que ¢ honesto e virtuoso, segundo os
ditames da consciéncia e os principios da humanidade”; quando empregado como adjetivo, o
vocabulo se presta qualificar “tudo o que concerne a moral”.

Por seu turno, Nalini (2006, p. 27), ao explicar a diferenca entre ética e moral, afirma
que a ética “¢ uma disciplina normativa ndo por criar normas, mas por descobri-las e elucida-
las. Seu contetdo mostra as pessoas os valores e principios que devem nortear sua
existéncia”. Para o autor, a ética, a um sé tempo, tem o condao de aperfeigoar e influenciar a
conduta humana.

Desse modo, pode-se definir ética como o comportamento moral que os homens
ostentam em sociedade e cujo objeto ¢ a moral. Observa-se que, embora ética e moral sejam
conceitos distintos, ha entre eles uma interface. A ética também se aproxima do Direito, uma
vez que atos desprovidos de eticidade e moralidade sdo objeto de sangdes administrativas,

civeis e penais.
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Segundo Anjos Neto (2004, p. 25) as normas éticas, diversamente do que ocorre com
as normas descritivas, possuem uma carga valorativa capaz de impelir o homem a pratica do
bem. Anota, ainda, que a sociedade torna-se mais madura a medida que percebe a necessidade
da aproximacdo da Etica ao Direito, “numa interagdo digna de estabilidade e permanéncia”
(ANJOS NETO, 2004, p. 35).

Para o autor, o constituinte brasileiro levou essa aproximag¢dao em conta, porque o
principio da moralidade foi tratado com evidente énfase, autorizando-se a dizer que a atual

Constitui¢do ¢ uma “Carta Etica™:

Tamanha ateng@o dispensada a moralidade nos leva a concluir que, mais do que uma
regra, enquanto dotada de menor grau fundamentante, o certo ¢ que a ética, em sua
perspectiva valorativa, adquiriu foros de verdadeiro sentido principioldgico, com os
consectarios dai decorrentes, em termos de maior grau de importancia operativa no
sistema juridico, a implicar, de resto, num pressuposto necessario para a
consolidacao de um verdadeiro Estado de Justica [...] (ANJOS NETO, 2004, p. 36).

Nesse ponto, cabe lembrar que maior énfase se deu a ética a partir da segunda metade
do século XII e no século XIII, com desenvolvimento marcante das comunidades urbanas,
quando as relagdes sociais se tornaram mais complexas, exigindo a edicdo de normas para a
regulacdo da convivéncia, bem como a distingdo entre o publico e o privado.

De fato, foi nessa época que se percebeu a necessidade de o interesse publico suplantar
o particular, a fim de que fosse possivel a construcdo de uma boa sociedade, o que também
exigia a eticidade dos cidadaos.

Dessa forma, aquele tempo, retomou-se a discussdo das virtudes cardeais, que ja havia
sido objeto de estudo na Antiguidade. Com efeito, tanto Aristoteles como Platdo dela se
ocuparam.

Especificamente em relagdo a virtude na esfera publica, Platdo manifestou sua
preocupacgdo propondo a ocupacgdo de cargos publicos exclusivamente por pessoas dignas e
virtuosas, que deveriam prestar contas a um Conselho composto de homens admiraveis em
todo o género de virtudes. Sustentava que a ferramenta adequada para que os funciondrios
publicos desempenhassem a contento suas funcdes era a educagdo e, em seu entendimento,
aqueles que se locupletassem indevidamente do patrimonio deveriam ser condenados a pena
capital (TODARELLO, 2008, p. 15-17).

Com efeito, para Platao (1999, p. 473) aquele que desviar qualquer bem do patrimonio
publico, principalmente o cidaddo a quem foi propiciada a formacdo adequada — leia-se: a
educagdo —, deverd ser severamente apenado. Eis a distingdo que Platdo faz entre o cidadao e

o estrangeiro domiciliado ou escravo:
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[...] se qualquer pessoa furtar qualquer peca do patrimdnio publico, devera receber a
mesma puni¢do, seja a peca grande ou pequena. Pois aquele que furta um objeto
pequeno furta movido por idéntica avidez, embora com menos poder, enquanto
aquele que se apropria de um grande objeto que ndo depositou produz dano total, em
vista do que a lei julga certo ndo infligir uma penalidade menor a um transgressor do
que a outro porque o furto do primeiro foi menor, mas preferivelmente porque o
primeiro ¢ ainda possivelmente curavel, o segundo incuravel. Desse modo, se
alguém for condenado por furto de qualquer item do patriménio publico numa corte,
sendo ou estrangeiro domiciliado ou escravo, nestes casos, ja que ele ¢é
provavelmente curavel, a corte decidird que punigdo ele devera sofrer ou qual a
multa que devera pagar. Mas no caso de um cidaddo, que recebeu a formagdo que
devia receber — se for condenado por roubar e violentar sua patria, tenha sido ele
apanhado em flagrante ou ndo, serd punido pela morte, como sendo praticamente
incuravel. (PLATAO, 1999, p. 473).

Por seu turno, Aristoteles (1965, p. 62), ao discorrer sobre a virtude, expds que
duas s3o suas espécies: a dianotética, aquela que se adquire por meio do ensinamento e a
ética, que provém do habito. Portanto, a virtude ética ndo se forma de maneira natural,
mas ¢ adquirida por meio do habito. Afirma, ainda, que o homem se realiza no Estado e
que ¢ neste que a moralidade se realiza. Esta, por sua vez ¢ adquirida com a educagao,
o ethos ou costume (ARISTOTELES, 1965, p. 56). Em outras palavras, para Aristoteles
a ética depende do proprio homem e a ele cabe desenvolvé-la, cultivando o habito da
virtude.

Conforme expde Nalini (2006, p. 57), para Aristoteles a “virtude € o justo meio entre
dois vicios extremos. A temperanga ¢ o meio-termo entre o desenfreio e o embotamento. O
valor, entre a temeridade e a covardia. A liberalidade, entre a prodigalidade e a avareza”.
Dessa forma, Aristoteles, ao comentar as constituicdes de Lacedemonia e Creta, também
externa sua preocupacdo com a possibilidade de os ocupantes de cargos publicos serem
subornados. J4 ao comentar a constitui¢do de Cartago, Aristoteles (1965, p. 109) afirma que
os ocupantes de cargos publicos devem ser escolhidos entre cidaddos idoneos, competentes e
honestos, porque, segundo ele, € necessario que “o governo seja posto nas maos daqueles que
s30 0s mais capazes”’, uma vez que “aqueles que compram cargos certamente aprenderdo com
0 tempo a tirar proveito para si mesmo”.

Sdo Tomas de Aquino, ao perceber a importancia do tema para as relagdes sociais
entdo emergentes na Idade Média, faz profundas reflexdes sobre as virtudes morais e encontra
apoio tedrico nos conhecimentos de Aristoteles e Platdo, que, como visto — cada um a seu
tempo — haviam se ocupado da ética.

Nesse ponto, convém lembrar que a redescoberta de Aristoteles no século XIII,
portanto, ja no Renascimento, deu-se gracas a Sdo Tomas de Aquino, que passou a ter acesso

e a ler os textos gregos (traduzidos em versdes arabes), bem como tomou conhecimento da
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obra aristotélica por meio das tradugdes de comentadores arabes, como Al Farabi, Avicena e
Averrdis (KUHN, 2014).

Com efeito, até o século XIII, Aristoteles e sua obra eram desconhecidos na Europa
Central. Contudo, no Renascimento, foi produzido o maior nimero de comentarios sobre sua
obra, e, embora ndo se possa apontar precisamente o porqué desse interesse, ha consenso
sobre algumas das razoes que levaram a esse interesse. Dentre elas, podem-se ser apontadas o
nimero crescente de universidades (com o consequente incremento de professores
encarregados de expor obras de Aristdteles aos seus alunos) e o aumento da propagacdo (e a
consequente visibilidade mais ampla) de comentarios sobre as obras aristotélicas com o
advento da imprensa (KUHN, 2014).

Para alguns historiadores, como Le Goff, Aristoteles deve ser reconhecido como um
dos grandes homens das universidades do século XIII. Tanto assim que até o final do século
XII a sua obra relacionada a Loégica, Fisica e Metafisica ja era conhecida na Europa. No
século XIII, as obras relativas a retorica, a ética, a economia e a politica também se tornaram
conhecidas (CAVALCANTE; OLIVEIRA, 2009, p. 7).

Na Idade Média, Sdo Toméas de Aquino dedicou-se ao estudo das virtudes, dividindo-
as em dois grupos: as virtudes intelectuais e as virtudes morais. Enquanto as primeiras tém o
conddo de aperfeicoar o intelecto especulativo e pratico, as virtudes morais aprimoram a
poténcia apetitiva. Para ele, as virtudes morais sdo: a prudéncia, a justica, a temperanca € a
fortaleza. Rocha, com clareza, esclarece que para Sdo Tomas a prudéncia ¢ virtude tanto

moral quanto intelectual, ao passo que as demais sdo virtudes morais:

[...] e outras trés virtudes morais, mas agora enquanto se afirma a razao em relagdo a
alguma coisa, sendo, pois, a justica em rela¢do as agdes e, em relagdo as paixdes, é
preciso que haja duas virtudes, pois, para se afirmar a ordem da razdo nas paixoes, €
necessario levar em conta a oposi¢do delas a razdo, sendo, portanto, a temperanga
que tem a funcdo de controlar a paixdo quando essa se impele a algo contrario a
razdo, ¢ a fortaleza que nos firma inarredavelmente no que ¢ racional quando a
paix@o tende a nos afastar das normas da razdo como o temor do perigo ou do
sofrimento. (ROCHA, 1994, p. 1.684),

Percebe-se, portanto, que continua atual a preocupacdo de Sdo Tomds de Aquino no
sentido de que as virtudes morais permeassem a sociedade, de forma que as esferas publicas e
privadas ndo se confundissem, uma vez que o Estado deveria buscar o bem comum.

Bitencourt (2008, p. 76) expde que, na Idade Média, embora houvesse previsao para a
punicdo da corrupcao, algumas condutas nio caracterizavam o ilicito penal, uma vez que

foram feitas concessdes e se indicava expressamente o que poderia ser aceito, além dos

vencimentos. Menciona, ainda, que embora as Ordenacdes Filipinas previssem a punicdo dos
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oficiais do rei que recebessem peitas, excluiam a criminalizagdo daqueles que aceitassem pao,
vinho, carnes, etc.

Importante consignar que Maquiavel também se ocupou do tema e, conforme destaca
Bomfim (2013, p. 10), para ele, a ideia de corrup¢do “¢ a escolha de um bem privado em
detrimento de um bem publico, mas também ¢é o desrespeito a lei e o desprezo pelas
institui¢des e, ainda, a falta de habilidade, de visdo politica, de energia e disposi¢ao para a
acdo”. Desse modo, pode-se afirmar que, na visdo de Maquiavel, a corrup¢ao poderd atingir a
todos e, a partir do momento que o governante pratica atos de corrup¢do, também o povo
assim agira, afastando-se de sua virtude civica (virtu).

Ao pensamento de Maquiavel contrapde-se o de Hobbes, porque, conforme exposto no
capitulo 2, para ele, o soberano poderia cometer a iniquidade, mas ndo a injusti¢a ou a injuria.
Como lembra Bomfim (2013, p. 11), Hobbes aceitava a existéncia da corrup¢do, uma vez que,
para ele, e em razdo do contrato entre o soberano e os suditos, ao primeiro teria sido
transferido o patriménio publico e, via de consequéncia, ndo havia como falar em usurpagao
do patriménio publico pelo soberano.

J& para Montesquieu, o bem comum pode ser alcan¢ado desde que sejam afastados os
atos arbitrarios, razao pela qual a ordem juridica deve se ocupar do combate a arbitrariedade
(FILGUEIRAS, 2008, p. 76).

Como visto, a preocupagdo com a eticidade dos cidaddaos e com o combate a corrupgao
¢ tema recorrente na historia da humanidade, sendo que com o advento do
neoconstitucionalismo'* — ou, como preferem alguns autores, como Ferrajoli (2011, p. 19)",
com o surgimento do atual Estado constitucional de direito — a solugdo para os conflitos nem
sempre se encontra nas normas. Isso porque se atribui for¢a normativa a Constituicao e, desse
modo, os principios constitucionais adquiriram notavel importancia, tendo em vista que, nessa
reaproximacdo do Direito a Etica, eles “se transformam na porta de entrada dos valores dentro

do universo juridico” (BARROSO, 2013, p. 344).

Gregorio Almeida (2007, p. xlviii): O neoconstitucionalismo pode ser entendido como uma nova forma de
interpretacdo e aplica¢do da Constitui¢do, uma vez que se pretende superar as barreiras interpretativas antes
impostas pelo positivismo legalista. Pode-se dizer que o neoconstitucionalismo visa a superacdo do
paradigma do direito meramente reprodutor da realidade para um direito que propicie a transformagdo da
sociedade.

Ferrajoli (2011, p. 19) entende que a terminologia é inadequada porque o neoconstitucionalismo €, ndo um
novo e mais desenvolvido paradigma juspositivista, mas, sim, uma superagdo do proprio positivo, em sentido
antipositivista. Afirma, portanto, que melhor seria o emprego da expressdo jusconstitucionalismo ou
constitucionalismo juridico ou simplesmente constitucionalismo, ou, melhor ainda, Estado constitucional de
direito para designar o constitucionalismo rigidos das atuais democracias constitucionais.
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O constitucionalista portugués Canotilho (1999, p. 1.162) observa que a garantia da
normatividade da Constituicdo ndo ¢ tarefa facil, porém, sendo o Direito Constitucional
positivo, a Constituicdo vale como lei e, assim, as regras e principios devem obter forca
normativa. Nesse contexto, Duarte e Cadernartori explicam como o Direito € a Moral passam

a interagir:

[...] a Moral emigra para este Direito sem perder sua identidade. Nao obstante isto, a
moralidade que, ao contrario de se contrapor, se estabelece no 4mago do Direito,
assume uma natureza procedimental. [...] Sob essa nova roupagem, a moralidade
abandona todos os seus contetidos normativos pré-determinados e sublima-se em
processos de fundamentagdo e de aplicagdo de possiveis contetdos normativos. E
precisamente nessa relagdo dinamicamente concebida que o Direito e a Moral, agora
procedimentalizada, podem controlar-se mutuamente. (DUARTE;
CADERNARTORI, 2008, p. 4.938-4.939).

Sampaio (2013, p. 100) explica que para Dworkin o igual respeito e consideracdo sao
elementos centrais na organizag¢do da politica e do direito, sendo que, a partir da leitura moral
da Constitui¢do, sera possivel buscar o desenvolvimento do sistema de direitos pré-politicos.
Alerta, contudo, que isso ndo significa “dissolver a normatividade num discurso moral”.
(SAMPAIO, 2013, p. 101). Assim, os valores morais de determinada sociedade devem estar
em consonancia com os argumentos da comunidade juridica e se amoldar aos precedentes
jurisprudenciais e as teorias morais vigentes (SAMPAIO, 2013, p. 101).

Nino (2014, p. 129) escreve que Direito e Moral estdo, de forma iniludivel,
vinculados, sendo que, em alguns momentos, o direito, para conseguir se desincumbir da
tarefa interpretativa, socorre-se da moral. Além disso, sustenta que a relacao existente entre
direito e politica tem como ponte a moral e que legisladores, juizes e administradores publicos
sdo artifices de uma obra coletiva na qual os principios de justi¢a e moralidade social devem
ser observados (NINO, 2014, p. 148).

Ao se reportar a diferenga entre direito e moral, Dworkin (2014, p. 612) assinala que,
enquanto o primeiro diz respeito a uma comunidade particular, a moral “consiste [...] num
conjunto de padrdes ou normas que se impdem imperativamente a todos”. Explica que a
moral baliza a escolha das normas juridicas, uma vez que a sociedade, salvo raras excegdes,
ndo cria leis injustas e que o positivismo defende a independéncia absoluta desses dois
sistemas, ao passo que a teoria do interpretacionismo refuta essa ideia. Isso porque o direito
ndo ¢ composto apenas pelas regras vigentes, porque nele estdo incluidos também os
principios “que proporcionam a melhor justificativa moral para essas regras promulgadas”

(DWORKIN, 2014, p. 615).
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Com efeito, o constituinte brasileiro de 1988 dispensou enfatica atencao a moralidade,
que restou, assim, nos dizeres de Anjos Neto (2004, p. 39) e Rocha (1994, p. 182), ndo
somente juridicizada, mas também institucionalizada. Segundo Barroso (2013, p. 89), a
Constituicao de 1988, na tentativa de afastar o rango patrimonialista deixado pela colonizagao
portuguesa, procurou demarcar o espaco publico e o privado, restando clara sua intengao de
proteger o patrimdnio publico, inclusive vedando a promog¢do pessoal de autoridades e
servidores com recursos publicos, conforme a dic¢do do art. 37, § 1° (BRASIL, 1988).

De fato, o principio da moralidade administrativa estd expressamente previsto no art.
37 da Constituicao de 1988 e deve pautar a conduta de todos os agentes publicos, bem como
daqueles que com a Administracdo Publica se relacionam, visto que a esses também podem
ser aplicadas san¢des em caso de descumprimento do dever de probidade, segundo o art. 3° da
Lei n°® 8.429/1992 (BRASIL, 1992c). O constituinte de 1988, firme no propdsito de que a
Administragdo Publica deve ser conduzida por pessoas probas e com a evidente finalidade de
tutelar os valores morais desta, introduziu também em no arcabouco juridico brasileiro o
principio da probidade administrativa.

Nesse ponto, ¢ necessario esclarecer, com apoio na doutrina de Mello (2005, p. 228),
que a expressdo “agentes publicos” se refere a todos aqueles que, direta ou indiretamente,
habitual ou ocasionalmente, servem ao Poder Publico. Além disso, diz respeito tanto aqueles

que desempenham fungdes estatais como aos que as exercitam:

Por isso, a nogdo abarca tanto o Chefe do Poder Executivo (em quaisquer esferas)
como os senadores, deputados e¢ vereadores, os ocupantes de cargos ou empregos
publicos da Administracdo direta dos trés Poderes, os servidores das autarquias, das
fundagdes governamentais, das empresas publicas e sociedades de economia mista
nas distintas orbitas de governo, os concessionarios ¢ permissionarios de servigo
publico, os delegados de funcdo ou oficio ptblico, os requisitados, os contratados sob
locagdo civil de servigos e os gestores de negocios publicos. (MELLO, 2005, p. 229).

Cumpre lembrar ainda que, conforme Mello (2005, p. 231), os agentes publicos podem
ser divididos em trés grandes grupos: a) agentes politicos; b) servidores publicos; e c)
particulares em atuagdo colaboradora com o Poder Publico. Di Pietro (2011, p. 526) inclui
nessa classificagdao os militares, uma vez que, a partir da Emenda Constitucional n® 18/1998,
essa categoria deixou ser designada como “servidores militares” (BRASIL, 1998b). Por seu
turno, Faria (2015, p. 113) classifica os agentes publicos em: a) agentes politicos; b) agentes
de carreiras especiais; ¢) agentes administrativos; e d) agentes militares.

Definidos, portanto, quais sdo os destinatarios dos principios da moralidade e da

probidade, ressalte-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ prodiga
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em dispositivos que visam a tutela desses principios. Podem ser citados os seguintes: art. 5°,
LXVIII; art. 5°, LXIX; art. 5°, LXXIII; art. 37, § 4° art. 42, § 7° art. 72, § 2° e art. 74,§ 2°
(BRASI, 1988). Além disso, podem ser considerados modos de expressdao do principio da
moralidade as disposi¢des contidas no art. 3°, I, da CR/88, que prevé como um dos objetivos
fundamentais da Republica brasileira a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria;
no art. 15, V, que estabelece a perda ou suspensdo de direitos politicos aquele a quem for
imposta sanc¢do pela pratica de improbidade administrativa; no art. 55, 11, que trata do decoro
parlamentar, sob pena de perda do mandato; no art. 85, que cuida do dever de probidade do
Presidente da Republica, sob pena de crime de responsabilidade; nos art. 101 e 104, paragrafo

unico, que exigem dos ministros dos Tribunais superiores conduta ilibada (BRASIL, 1988).

4.1 Moralidade e probidade administrativa: a ética juridicizada?

Estabelecido constitucionalmente que a ética e a moralidade devem pautar o agir da
Administragdo Publica, parece indubitavel que o direito positivo brasileiro tenha incluido
aspectos ¢éticos no discurso juridico. Desse modo, € preciso que se faca a analise do conceito
de probidade, o qual — ¢ importante salientar — ndo se confunde com o de moralidade. E, nessa
proposta, imperiosa também se torna a analise das consequéncias do descumprimento do
dever de probidade.

Deve ser consignado o entendimento doutrinario segundo o qual a probidade esta
contida na moralidade. Conforme assevera Medauar (2005, p. 146), a probidade, insita a
conduta dos agentes publicos, decorre do principio da moralidade. Do mesmo modo,
Figueiredo (2000, p. 23) assevera ser a probidade espécie do género moralidade
administrativa, sendo, portanto, correto afirmar que os atos que atentam contra a probidade,
violam, de igual forma, a moralidade administrativa.

Dessa forma, faz-se necessario, primeiramente, conceituar a moralidade administrativa,
que difere da moralidade comum, sendo a primeira a que interessa neste estudo.

Cumpre asseverar que, embora ndo se desconheca a discussdo doutrinaria acerca do
tema'’, entende-se a moralidade administrativa como principio autonomo. Vale dizer, a
moralidade administrativa ndo se confunde com a legalidade, embora também a legalidade

seja um dos principios vetores da Administragao Publica.

'® Ha quem negue, como Marcio Cammarosano, a autonomia do principio da moralidade administrativa porque,
segundo ele, esse principio esta associado ao principio da legalidade (MARTINS JUNIOR, 2001, p. 49).
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Moreira Neto (2006, p. 95) expde que a autonomia do principio da moralidade
administrativa era defendida na doutrina, antes mesmo da Constituicao de 1988, por Hely
Lopes Meirelles e José Cretella Junior, sendo que a inclusdo desse principio na Carta
Fundamental, no capitulo destinado a Administragdo Publica, reforcou tal entendimento
(BRASIL, 1988).

Di Pietro (2011, p. 79) também sustenta a autonomia do principio da moralidade
administrativa e, para corroborar seu posicionamento, afirma que “a lei pode ser imoral e a
moral pode ultrapassar o ambito da lei”’; sendo certo que “a imoralidade administrativa produz
efeitos juridicos”, porque o ato administrativo imoral podera ter sua invalidade reconhecida,
quer pela Administragao, quer pelo Poder Judiciario.

De igual forma, Mancuso (2008, p. 137) defende a autonomia do principio da
moralidade administrativa, uma vez que, malgrado o ato administrativo possa ser legal e ndo
causar prejuizo ao erario, sendo imoral, podera ser objeto de acdo popular.

Observa-se, também, que o art. 11 da Lei n°® 8.429/1992" prevé o sancionamento do
agente publico, que, no gozo de suas fungdes, viola os principios da Administracdo Publica, o
que corrobora o pensamento daqueles que sustentam a autonomia do principio da moralidade
administrativa.

Ressalte-se que a atividade publica, nesse contexto, ¢ a fun¢do desempenhada pelo
agente publico. Sundfeld (2008, p. 163) aduz que “fun¢do, para o Direito, ¢ o poder de agir,
cujo exercicio traduz verdadeiro dever juridico, e que so6 se legitima quando dirigido ao
atingimento da especifica finalidade que gerou sua atribuicao ao agente”.

ApoOs essa pequena digressdo quanto a autonomia do principio da moralidade
administrativa, passa-se a sua conceituacao.

Embora a doutrina anuncie a dificuldade de se conceituar a moralidade administrativa,
dada a fluidez de sua percepc¢do, além das diversas possibilidades de condutas e praticas que
configuram o desvio de finalidade da Administracdo Publica, pode-se dizer que ela esta
associada a pratica de atos que conduzem a uma boa administragao.

Segundo Di Pietro (2011, p. 77), Faria (2015, p. 65) e Lopes (1993, p. 29), foi o
francés Maurice Hauriou quem primeiro tratou do tema moralidade administrativa,
conceituando-a em sua obra Précis de droit administratif como o “conjunto de regras tiradas

da disciplina interior da Administragdo.” Portanto, o administrador, além de distinguir o bem

"7 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo publica
qualquer ag@o ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
institui¢cdes, e notadamente: [...] (BRASIL, 1992c).
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do mal, o legal do ilegal, o justo do injusto, o conveniente do inconveniente, deve se portar
com honestidade. Dela se afastando, age com desvio de finalidade'®.

Consoante Hauriou,

[...] o poder é a espinha dorsal moral da administragdo publica. E, além disso, é
notavel que todo o controle dos atos organizado em nome da moralidade
administrativa parta da nog¢do do poder. Isso resume a ideia de que o ato
administrativo ndo deve ser contaminado pelo excesso de poder.

[...] Um dos beneficios do poder publico contido na administragdo ¢ a possibilidade
do controle de atos exercido em nome da moralidade publica, em vez de em nome
da lei, e, e que, em consequéncia, vai mais longe do que o direito, mais longe do que
a legalidade (notadamente na teoria do desvio de poder). (HAURIOU, 1910, p. 485,
tradugio nossa).”

Na obra Précis de droit administratif, Hauriou (1938, p. 232) afirma que a moralidade
esta ligada a conduta de todos os seres humanos na distingdo do bem ou do mal e que a
Administragdo, ao agir, “deve necessariamente praticar essa distingdo, que envolve
principalmente a discrimina¢do do que ¢ ou ndo do interesse publico e do interesse do
servi¢o” (tradug@o nossa).”

Moreira Neto (2006, p. 96) explica que o administrador, ao se desviar da finalidade de
suas funcdes, comete ato que atenta contra a moralidade administrativa. De igual modo,
haverd imoralidade administrativa caso haja auséncia de finalidade ou ineficiéncia grosseira
da acdo do administrador. O autor sintetiza da seguinte forma as trés hipdteses em que o

principio da moralidade ¢ violado pelo administrador publico:

Portanto, para que o administrador publico vulnere esse principio, basta que
administre mal os interesses publicos, o que podera ocorrer de trés modos: 1° - através
de atos com desvio da finalidade publica, para perseguir interesses que nao sio
aqueles para os quais deve agir; 2° - através de atos sem finalidade publica; 3° - através
de atos com deficiente finalidade ptblica, reveladores de uma ineficiéncia grosseira
no trato dos interesses que lhe sdo afetos. (MOREIRA NETO, 2006, p. 96).

" Giacomuzzi (2002), afirma que, em verdade, Hauriou se pronunciou pela primeira vez sobre a moralidade
administrativa no artigo A declaragdo de vontade no direito administrativo francés escrito, em 1903, em
parceria com Guillaume de Bezin (cf. HAURIOU; BEZIN, 1903).

Ainsi la puissance constitue 1’armature morale de 1’ administration publique. Et, d’ailleurs, il est bien
remarquable que tout 1€ controle organisé¢ au nom de la moralité administrative sur les actes administratifs
soit sorti de na notion du pouvoir. Il se résume dans I’idée que I’acte administratif ne doit pas étre entanché
d’exceés de pouvoir. L’acté est la manifestation d’'um povoiu supérieur et, justemente parce qu’il est
supérieur, ce pouvoir se doit a lu-méme de se monter correct. Supprimer le pouvoir dans I’acte administrativ,
seat supprimer la garantie du recours pour exc &s de pouvoir.

[...] C’est encore un dos bienfaits de la puissance publique contenue dans I’administration d’avoir engendré un
contrdle des actes qui soit exercé au nom de la morale publique, plutdét qu’au nom du droit, et qui, par suite,
aille plus lon que le droit, plus loin que la légalité (notamment dans la théorie du détournement de pouvoir.
Comme I’administration posséde une conduite, ele pratique forcément cette distinction, qui, pour elle, se
rameéne surtout a la discrimination de ce qui es ou n’est pas dan le sens de I’intérét public et de ’intérét du
service.

20
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Importante ressaltar que a conduta do administrador em todas as hipoteses acima
enumeradas implica ma administragao. Vale dizer, ao administrador se impde, além do
cumprimento da lei, a observancia de valores consentaneos com a ética. Assim, a legalidade —
sabidamente outro coroldrio da atuagcdo da Administragdo — e a moralidade se complementam.

Nessa perspectiva, Ferraz Junior (2007, p. 387) expde que, no direito contemporaneo,
politica e administragdo devem ser separadas porque se espera que os atos administrativos
sejam dotados de eficiéncia, profissionalismo e expertise técnica. Devem ser refutados os atos
administrativos baseados em negociagdes proprias da politica.

Surge, portanto, a obrigacdao de o administrador se pautar também pela legalidade, que
se apresenta como limite & sua atuacdo. Assim, “a atividade administrativa, na persecucao de
seus fins, encontra na lei um bloqueio e um fundamento: as exigéncias do bem comum devem
ser atendidas pelos meios estabelecidos em lei e com os objetivos por esta tracados”
(FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 387). No mesmo sentido, Franco Sobrinho (1993, p. 20) ressalta
que a moral subordina os atos da Administragao Publica.

Nao ¢ demais lembrar que o principio da moralidade administrativa se estende ao
particular que se relaciona com a Administragdo Publica. A guisa de exemplo: o(s) licitante(s)
que agir(em) em conluio para frustrar a licitagdo ou superfaturar pregos também ofende(m)
esse principio e, portanto, deve(m) ser responsabilizado(s) por tais atos.

Sobre a importancia do principio da moralidade administrativa, Di Pietro (2001, p.
154) afirma que a “moral ¢ identificavel no seu objeto ou conteudo, ou seja, no efeito juridico
imediato que o ato produz e que, na realidade, expressa o meio de atuagdo pelo qual opta a
Administragdo para atingir cada uma de suas finalidades”. Alerta a autora que nao se faz
necessario penetrar na intengdo do agente publico para que se possa detectar a imoralidade,
uma vez que ela resulta do proprio objeto do ato administrativo.

Para Franco Sobrinho,

[...] a qualidade moral de um ato nido deixa de ser para o hermeneuta de facil
constatacdo. A leitura da norma em face do ato, a eficacia do ato conforme o fato,
levam ao conhecimento das situagbes criadas e das relagbes estabelecidas. As
distor¢des ficam evidentes. A intenc¢do fica ou ndo fica clara. O ato afronta ou ndo a
ordem juridica. (FRANCO SOBRINHO, 1993, p. 22).

Embora tenha havido uma resisténcia inicial dos tribunais em se pronunciarem sobre a
invalidade de atos administrativos em razdo de ofensa ao principio da moralidade, atualmente a
questao restou superada em face de diversos julgamentos que, ao reconhecerem a pratica de ato

imoral, declaram sua nulidade. Percebe-se, contudo, que a afericdo da moralidade demanda
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perquirir acerca da razoabilidade e da proporcionalidade do ato administrativo praticado.
O Superior Tribunal de Justiga, em reiteradas decisdes, vem reconhecendo a autonomia
do principio da moralidade. Nesse sentido, destaca-se a ementa do acérddao proferido no

julgamento do Recurso Especial n°474.475-SP e relatado pelo Ministro Luiz Fux:

[...] 2. O influxo do principio da moralidade administrativa, consagrado no art. 37 da
Constituigdo Federal, traduz-se como fundamento auténomo para o exercicio da
Acéao Popular, nio obstante estar implicito no art. 5°, LXXIII da Lex Magna. Alias,
o atual microssistema constitucional de tutela dos interesses difusos, hoje compostos
pela Lei da Agdo Civil Publica, a Lei da Ac¢do Popular, o Mandado de Seguranga
Coletivo, o Cddigo de Defesa do Consumidor ¢ o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, revela normas que se interpenetram, nada justificando que a
moralidade administrativa ndo possa ser veiculada por meio de Acdo Popular.
(BRASIL, 2008a, grifo nosso).

Também reconhecendo a possibilidade de, por meio de agdo popular, ser buscada a
anulacdo ndo apenas de atos lesivos ao patriménio econdomico do Estado, mas também
daqueles que ofendem o patrimonio historico, cultural, ambiental e moral, podem ser
mencionados os AgRg no Recurso Especial n® 774.932-GO (BRASIL, 2007) e o Recurso
Especial n° 1.447.237-MG (BRASIL, 2015b).

De fato, conforme explica Di Pietro (2011, p. 161), a inser¢do do principio da
moralidade com um dos pilares da Administracdo Publica e como um dos fundamentos para a
propositura da agao popular (art. 5°, LXXIII da CR/88) (BRASIL, 1988), permite a conclusao
de que se pode reputar o ato administrativo imoral tdo invalido como o ¢ o ato administrativo
ilegal e que o primeiro se sujeita ao controle judicial, podendo, portanto, ter sua invalidade
decretada pelo Poder Judiciario. Entende, ainda, a autora que a Lei n® 9.784/1999, de forma
expressa incluiu, no seu art. 2° inciso IV, entre os deveres da Administracio Publica na
condugdo dos processos administrativos o agir pautado pela ética, pela probidade, pelo decoro
e pela boa-fé (BRASIL, 1999).

Nao ¢ demais lembrar que os dispositivos que cuidam da moralidade sdo
autoaplicaveis. Martins Junior (2001, p. 42) ressalta que ndo ¢ “imprescindivel (ja que se trata
de um principio imanente ao ordenamento juridico) legislar sobre a moralidade
administrativa, pois o essencial é que a atividade publica seja por ela orientada [...]”.

Ja probidade, vocabulo de origem latina (probitate), pode ser conceituada como aquilo
que brota do bem. Como define Ferreira (1993, p. 1.394), ¢ o que possui a qualidade de
probo; integridade de cardter; honradez, pundonor. De outra parte, improbidade significa
desonestidade, ofensa a moralidade. A improbidade administrativa ¢ aquela que ocorre

quando o agente publico ou o particular age de forma a violar a moralidade administrativa.
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Alvarenga (2001, p. 88) também se alinha entre os que entendem que a improbidade ¢
“espécie do género imoralidade administrativa, qualificada pela desonestidade de conduta do
agente publico, mediante a qual este se enriquece ilicitamente, obtém vantagem indevida, para
si ou para outrem, ou causa dano ao erario”.

Os atos de improbidade estdo previstos na Lei n® 8.429/1992, da seguinte forma:

a) os que importam enriquecimento ilicito;
b) os que causam prejuizo ao erario; e

¢) os que atentam contra os principios da Administragao (BRASIL, 1992c).

Caetano, com precisdo, refere-se ao dever de probidade como aquele segundo o qual

[...] o funcionario deve servir a Administracdo com honestidade, procedendo no
exercicio das suas fun¢des sempre no intuito de realizar os interesses publicos, sem
aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de
outrem a quem queira favorecer. (CAETANO, 2004, p. 749).

O dever de probidade do servidor consiste no atuar com moralidade, com isencdo e
fidelidade a Administracdo. Portanto, uma vez que o administrador publico prestigia a
moralidade, reforca a ideia da persecu¢do do bem comum, privilegia o interesse da
coletividade e, em ultima analise, reverencia o Estado Democratico de Direito.

Em razdo do dever de probidade, ndo se admite que o servidor aceite, por si ou por
outrem, presentes e/ou vantagens patrimoniais a fim de praticar, deixar ou demorar a praticar
ato que se insere em suas funcdes; exija de particulares quantias indevidas; abuse do poder
que lhe ¢ confiado em razdo de sua fun¢do; deixe de guardar com zelo numerario a que tem
acesso e/ou lhe dé destinagdo diversa da prevista em lei; utilize ou permita que outrem utilize

em proveito proprio os bens publicos, etc. (CAETANO, 2004, p. 749).

4.2 A protecio da probidade e da ética juridicizada no ordenamento constitucional e

infraconstitucional brasileiro

Conforme realcado neste trabalho, o legislador constituinte brasileiro se preocupou
sobremaneira em deixar expresso seu apre¢o nao somente pela moralidade dos atos
administrativos, mas também pela transparéncia dos atos da Administragdo. Tanto assim que

a CR/88 ¢ prodiga em dispositivos que apontam tais principios. Especificamente em relagdo a
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improbidade administrativa, referiu-se a ela em dois dispositivos: art. 15, V*' art. 37, § 4°.

De toda sorte, convém salientar que o legislador patrio, ha muito se preocupa com a
probidade e, portanto, com a protecdo do patrimonio publico. Com efeito, a Constituicdo
Politica do Império do Brasil de 1824 (BRASIL, 1824) ja se ocupava da defesa da probidade
administrativa porque, embora previsse a auséncia de responsabilidade do Imperador,
dispunha que os Ministros de Estado poderiam ser responsabilizados pela pratica de atos de
corrupcao, suborno ou concussdo, pela inobservancia da lei, bem como pela dissipa¢do de
bens publicos — art. 133 (GARCIA, 2006, p. 178).

Todas as demais Constituicdes da Republica estabeleceram, expressamente, a
responsabilizacdo do Presidente da Republica por ofensa a probidade da Administragdo. A
partir da Constitui¢do de 1946 (BRASIL, 1946), passou-se a prever a possibilidade de lei
dispor sobre o perdimento de bens daqueles que causassem danos ao erario ou enriquecessem
ilicitamente no exercicio da funcao publica.

Além disso, o Decreto-lei n® 3.240, de 8 de maio de 1941 (BRASIL, 1941), assentou a
possibilidade de sequestro dos bens do agente publico que praticasse crime contra a fazenda
publica. Posteriormente, na década de 1950, vieram a lume diplomas legais que buscavam
inibir o recebimento de vantagens indevidas por agentes publicos. Sao eles: a Lei n°
3.164/1957 (Lei Pitombo-Godoi Ilha) (BRASIL, 1957) e a Lei n° 3.502/1958 (Lei Bilac
Pinto) (BRASIL, 1958), ambas revogadas pela Lei n° 8.429/1992 (BRASIL, 1992c¢). Contudo,
conforme registra Martins (2013, p. 191), rarissimas foram as ag¢des propostas com fulcro em
tais normas. Também ¢é da década de 1950, a Lei n° 1.079/1950, que, embora parcialmente
revogada, continua em vigor e define os crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica (BRASIL, 1950).

O Codigo Penal, vigente desde 1940 dispde, em seus arts. 317 e 333, sobre a
corrupgdo passiva e ativa. O primeiro tipo penal cuida da corrupgdo passiva que ocorre
quando o funcionario publico solicita ou recebe, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da fun¢do ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem
indevida, ou aceita promessa de tal vantagem. Portanto, esse crime ¢ proprio, uma vez que o
sujeito ativo somente pode ser o funcionario publico. Pode ocorrer, porém, a participagdo de

terceiro particular. O segundo crime (corrupgao ativa) tem lugar quando particular oferece ou

21 Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio sé se daré nos casos de: [...J;

V — improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°. (BRASIL, 1988).

Art. 37. [...] § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda
da fun¢@o puiblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradago previstas em
lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. (BRASIL, 1988).

22
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promete ou entrega vantagem indevida a funcionario publico com o objetivo de determinar
sua atividade a pratica, omissao ou retardamento de ato de oficio (BRASIL, 1940).

Em ambos os crimes, o bem juridico tutelado ¢ a Administracdo Publica, de forma
especial, a moralidade e a probidade da Administracdo. Segundo Bitencourt (2008, p. 77-78,
207-208), busca-se a prote¢do da probidade da fungdo publica, bem como sua
respeitabilidade, visando, ainda, tutelar a integridade dos funciondrios da Administracao ¢ a
imagem publica e o regular funcionamento desta.

Posteriormente, com o advento da Lei n® 4.717/1965 (Lei da Agdo Popular), a defesa
do patrimdnio publico tornou-se um pouco mais expressiva, na medida em que se assegurou
ao cidaddo a possibilidade de obter a invalida¢ao de atos ou contratos administrativos que
fossem lesivos ao patrimonio publico (BRASIL, 1965). Contudo, ainda assim, essa defesa era
timida.

De forma inovadora, a Lei n® 7.347/1985 (Lei da A¢ao Civil Publica) dispos sobre a
possibilidade de ajuizamento de acao civil publica que visasse a defesa de qualquer interesse
difuso ou coletivo (art. 1°, IV) (BRASIL, 1985). Contudo, tal dispositivo foi vetado e sob o
argumento de que traria inseguranca juridica, haja vista a amplitude e imprecisao do conceito
de interesse difuso ou coletivo. Cinco anos depois (e, portanto, ja sob a égide da Constitui¢ao
da Republica de 1988), o inciso foi inserido por meio da Lei n® 8.078/1990 — Cdédigo de
Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990b).

Assim, somente apds a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com o
consequente e — ainda incipiente — amadurecimento da democracia e da cidadania, bem como
com a promulgacao da Lei n° 8.429/1992 (BRASIL, 1992c¢), ¢ que se pode dizer que a nefasta
pratica de atos de corrupgdo passou a ser efetivamente combatida. Ademais, apds a CR/8S,
conferiu-se ao Ministério Publico o poder de investigar, o que de certa maneira, também,
justifica o crescente nimero de acdes civeis e penais visando a defesa do patrimonio publico e
da moralidade administrativa.

E necessario ressaltar que, em relagdo ao poder de investigagio do Ministério Publico,
desde o advento da Constituigdo até decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no
Recurso Extraordinario n°® 593.727, em 14 de maio de 2015, travaram-se acirrados debates.

Ao final, o Excelso Pretério, concluiu que:

[...] o Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
propria, e por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal, desde que respeitados
os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob
investigagdo do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses de
reserva constitucional de jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais de que
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se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei n. 8.906/94, art. 7°,
notadamente os incisos I, II, ITI, XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade
— sempre presente no Estado democratico de Direito — do permanente controle
jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Sumula Vinculante n. 14),
praticados pelos membros dessa Institui¢do. (BRASIL, 2015f).

Consigne-se que o arcabougo legislativo existente no Brasil visando a prote¢ao do
patrimonio publico e da moralidade administrativa, bem como a regulacdo da conduta
ética dos servidores e agentes publicos, ¢ extenso. Podem ser citados os seguintes diplomas

legais:

a) Lei n° 8.027, de 12 de abril de 1990, que dispde sobre normas de conduta dos
servidores publicos civis da Unido, das Autarquias e das Fundagdes Publicas, e da
outras providéncias (BRASIL, 1990a);

b) Lei n°® 8.730, de 10 de novembro de 1993, que estabelece a obrigatoriedade da
declaracdo de bens e rendas para o exercicio de cargos, empregos e fungdes nos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, e da outras providéncias (BRASIL,
1993b);

c) Lei Complementar n° 101, 4 de maio de 2000, que estabelece normas de finangas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e d4 outras providéncias
(BRASIL, 2000a);

d) Lei Complementar n° 135, 4 de junho de 2010, que altera a Lei Complementar n°
64, de 18 de maio de 1990, que estabelece, de acordo com o § 9° do art. 14 da
Constituicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessagdo e
determina outras providéncias, para incluir hipoteses de inelegibilidade que visam a
proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato
(BRASIL, 2010);

e) Lei n® 12.813, de 16 de maio de 2013, que dispde sobre o conflito de interesses no
exercicio de cargo ou emprego do Poder Executivo federal e impedimentos
posteriores ao exercicio do cargo ou emprego; ¢ revoga dispositivos da Lei n°
9.986, de 18 de julho de 2000, e das Medidas Provisoérias nos 2.216-37, de 31 de
agosto de 2001, e 2.225-45, de 4 de setembro de 2001 (BRASIL, 2013a);

f) Lei n® 12.846, de 12 de agosto de 2013, que dispde sobre a responsabilizacio
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a

administracao publica, nacional ou estrangeira, e d4 outras providéncias (BRASIL,

2013b);
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g) Decreton® 1.171, de 22 de junho de 1994, que aprovou o Cédigo de Etica Profissional
do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal (BRASIL, 1994).

Além disso, é importante destacar que o Brasil ¢ signatario de convengdes

anticorrupg¢ao, a saber:

a) Convencao sobre o Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacdes Comerciais Internacionais (aprovada pelo Congresso Nacional por
meio do Decreto Legislativo n° 125, de 14 de junho de 2000 (BRASIL, 2000b) e
promulgada pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000) (BRASIL, 2000d);

b) Convencao Interamericana contra a Corrupgao (aprovada pelo Congresso Nacional
por meio do Decreto Legislativo n° 152, de 25 de junho de 2002 (BRASIL, 2002b)
e promulgada pelo Decreto n® 4.410, de 7 de outubro de 2002) (BRASIL, 2002d);

c) Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo (aprovada pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 348, de 18 de maio de 2005 (BRASIL,
2005) e promulgada pelo Decreto n® 5.687, de 31 de janeiro de 2006) (BRASIL,
20006).

Em aten¢do ao contido na Convengao sobre o Combate a Corrupcao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais (BRASIL, 2000d), editou-se
a Lei n® 10.467, de 11 de junho de 2002, que modificou o Cddigo Penal, ao introduzir
dispositivos que tipificam crimes de corrupcdo ativa em transagdo comercial internacional e
trafico de influéncia em transagdo comercial internacional e definem o funcionario publico
estrangeiro (BRASIL, 2002a).

Para a avaliacdo periddica dos paises signatarios da Convencdo Interamericana contra
a Corrupcdo, a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) criou o Mecanismo de
acompanhamento da implementagdo da Convengao Interamericana contra a Corrupgao
(MESICIC), cujo objetivo ¢ verificar o progresso almejado pela Convengao no enfrentamento
a corrupgao, em especial, no que tange a estrutura juridica e os resultados obtidos.

O Brasil ja foi submetido a quatro avaliagdes, sendo que a mais recente ocorreu em

2012 e os resultados apontam terem sido anotados trés importantes avangos:

a) a entrada em vigor da Lei de Acesso a Informacdo — Lei n° 12.527, de 18 de

novembro de 2011 (BRASIL, 2011a);
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b) o incremento do trabalho da Advocacia-Geral de Unido na execucdo de multas
impostas pelo Tribunal de Contas da Unido; e
c) a preparacdo da 1* Conferéncia Nacional sobre Transparéncia e Controle Social.

(INFORME..., 2012).

Contudo, colhe-se das conclusdes que ainda ha aspectos a aprimorar e, para tanto,

foram expedidas diversas recomendacdes. Dentre elas, destacam-se as que sugerem ao Brasil

que:

a) estabeleca acordos internacionais e outros meios de cooperagdo reciproca entre
paises, favorecendo, assim, a assisténcia reciproca para a apuragdo da pratica da
corrupgao;

b) continue envidando esforgos para o intercambio de cooperagdo técnica com outros
Estados para tornar mais efetivos os meios de prevengdo, investigacdo e punicao
dos atos de corrupg¢ao;

c) crie norma juridica aplicavel as trés esferas de governo, visando a solu¢ao de
conflito de interesses, relacionadas as restricdes daqueles que desejam ocupar
cargos publicos;

d) regule as condigdes e procedimento relacionados a publicidade dos dados referentes
aos vencimentos dos servidores publicos;

e) fomente a implementagdo da Lei de Acesso a Informagdo — (Lei n® 12.527, de 18 de
novembro de 2011 (BRASIL, 2011a), em especial, nos Estados € municipios;

f) fortaleca a politica de arquivos, com especial énfase nos Estados e municipios,
assegurando-se, assim, o direito a informacao; e

g) fortaleca as normas e mecanismos que imponham aos servidores publicos o dever
de informarem as autoridades competentes sobre atos de corrup¢do de que tém

conhecimento (INFORME..., 2012).

Importante destacar que, ap6s a divulgacdo desse Informe, foram promulgadas a Lei n°

12.813, de 16 de maio de 2013, que dispde sobre o conflito de interesses no exercicio de

cargo ou emprego do Poder Executivo federal e impedimentos posteriores ao exercicio do

cargo ou emprego (BRASIL, 2013a) e a Lei n® 12.846, de 12 de agosto de 2013, que dispde

sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos

contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, ¢ da outras providéncias, o que
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atende, ao menos parcialmente, as sugestdes da Organizagdo dos Estados Americanos
(BRASIL, 2013b).

A fim de atender aos ditames da Lei n° 12.846/2013 (BRASIL, 2013b), a
Controladoria-Geral da Unido desenvolveu o Sistema integrado de Registro no Cadastro
Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS) e o Cadastro Nacional de Empresas
Punidas (CNEP). Esses cadastros podem ser acessados apenas pelos entes publicos
previamente cadastrados. Enquanto o CEIS visa a consolidag¢do do rol de empresas e pessoas
fisicas que sofreram sangdes que as proibem de participar de licitagdes e firmar contratos com
o Poder Publico, o CNEP tem a finalidade de consolidar a relacdo de penalidades aplicadas
pela Administragdo Publica a pessoas juridicas (CADASTROS..., 2015).

A par disso, a Controladoria-Geral da Unido desenvolveu o projeto denominado “Pro-
Etica”, cujo objetivo é valorizar as empresas que, voluntariamente, adotarem mecanismos
voltados para a integridade, demonstrando, portanto, compromisso com a prevengao e
combate a corrup¢ao (CONTROLADORIA..., 2015).

Também estd em curso trabalho conjunto, denominado Projeto Integridade, entre a
Controladoria-Geral da Unido e o Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas
(SEBRAE), a fim de estimular a ado¢do de medidas de integridade por micro e pequenas
empresas (PROJETO..., 2014).

Por fim, importante destacar que o arcabougo legislativo brasileiro para a prote¢do do
patrimdnio e combate a corrupcdo ja contempla grande parte dos atos normativos apontados
pelas Convengdes mencionadas para esse eficaz enfrentamento e que o desenvolvimento, de
projetos a exemplo dos citados, sem duvida, estimulam a adog¢ao de boas praticas empresariais
com o intuito de reduzir os atos de corrupgdo nas relacdes entre os setores publico e privado,
difundindo a cultura da ética também nos negdcios. Ademais, as empresas que adotarem esses
mecanismos internos de integridade, auditoria e incentivo de dentincias as irregularidades e
vierem a ser responsabilizadas, nos termos da Lei n® 12.846/2013, serdo aplicadas redu¢des de

penalidades (BRASIL, 2013b).

4.3 O descumprimento da ética juridicizada

Lamentavelmente, ha, no Brasil, um distanciamento da rentiincia do interesse pessoal
em favor da res publica, uma vez que um nimero expressivo de agentes publicos visa tdo
somente a satisfacdo de seus proprios interesses, praticando, reiterados e indesejados, atos de

corrupcao que fazem sangrar os cofres publicos.
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Afastam-se, portanto, do ideal da boa administracdo, almejada pelo constituinte de
1988 e pela sociedade, tendo em vista que atos administrativos eivados de desvios de

finalidade sdo praticados com constancia indesejada.

4.3.1 Desvios de finalidade

Com a finalidade de conceituar desvio de finalidade, € necessario revisitar a defini¢ao
de ato administrativo. Na doutrina, ha controvérsia em relagao a primeira vez que a expressao
“ato administrativo” foi empregada.

Medauar (2005, p. 154) esclarece que a expressdo “ato administrativo foi empregada
pela primeira vez em 1812, na quarta edi¢do do Repertério de Guyot.”. Contudo, Di Pietro
(2011, p. 193) aponta que a expressao foi utilizada primeiramente na Lei n° 16, de 24 de
agosto de 1790 (FRANCA, 1790), a qual determinou que os tribunais franceses deveriam se
abster de manifestar sobre “operacdes de corpos administrativos”. Posteriormente, segundo Di
Pietro (2011, p. 193) outra norma francesa datada de 1795 também determinou a vedacdo de
os tribunais conhecerem os atos da Administragao.

“Ato administrativo” pode ser conceituado como a declaragdo do Estado, ou seja, dos
orgdos da Administracdo Publica e das autoridades administrativas, cujo objeto serd a
constituicdo, a declaragdo, a confirmacdo, a alteracdo ou a desconstitui¢do de uma relagdo
juridica entre ele e os administrados, ou ainda entre seus proprios entes, 0rgaos e agentes.
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 101; DI PIETRO, 2011, p. 198; MOREIRA NETO, 2006, p.
136).

Além disso, o ato administrativo deve observar a lei e estd sujeito ao controle pelo
Poder Judiciario. A doutrina patria (CARVALHO FILHO, 2015, p. 107-122; DI PIETRO,
2011, p. 204; FARIA, 2015, p. 246-251; MEDAUAR, 2005, p. 157-160) ensina que sao

elementos do ato administrativo:

a) a capacidade do agente;

b) o objeto licito;

c¢) a forma prevista ou ndo vedada em lei;
d) os motivos; e

e) o fim.

Neste estudo o interesse, em especial, ¢ pela finalidade do ato administrativo, pois
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quando o agente dela se afasta ocorre o denominado desvio de finalidade. O ato
administrativo persegue um fim, qual seja, a promog¢ao do interesse publico. Desse modo, a
autoridade administrativa esta vinculada a esse interesse publico. Dele se afastando, ocorrera
o desvio de finalidade. Nas palavras de Moreira Neto (2006, p. 201, grifo do autor), “a
atividade administrativa esta condicionada a prossecu¢do de resultados de interesse publico,
sendo que a isso Miguel Seabra Fagundes chama de intencéo legal do ato”.

No mesmo sentido, Carvalho Filho (2015, p. 121) afirma que a atividade do
administrador publico deve estar voltada para os interesses publicos, para o bem comum e
para os reclamos da sociedade. Voltando-se a interesses privados, ocorrera o desvio de
finalidade.

Segundo a alinea e do pardgrafo inico do art. 2° da Lei n® 4.717, de 29 de junho de
1965, o desvio de finalidade acontece “quando o agente pratica ato visando a fim diverso
daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia” (BRASIL, 1965). O
desvio de finalidade pode configurar, também, ato de improbidade administrativa, segundo o
art. 11, I, da Lei n°® 8.429/1992 (BRASIL, 1992c¢). Isso acontece quando o agente politico
pratica “ato visando fim proibido, em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra
de competéncia.” Pode-se dizer, entdo, que o desvio de poder ocorre quando o agente publico
desvia sua competéncia para atingir fim diverso daquele para o qual foi investido.

Vale o alerta de Ferraz Junior (2007, p. 386) para quem “o abuso ocorre por um
desequilibrio na relagdo meio-fim, ou porque se excede no uso do instrumento (meio) para
atingir o fim prescrito, ou porque o agente usa 0os meios corretos para atingir fins nao-
prescritos”.

No Brasil, ainda nos dias atuais, observam-se constantes desvios de poder, nos quais
podem ser identificados tragos do patrimonialismo. Vé-se um sistema de favorecimento
aqueles que se encontram momentaneamente investidos em cargos e fungdes publicas e
aqueles que almejam de alguma forma se beneficiar da res publica, seja fraudando licitagdes,
seja pela contratagdo temporaria por excepcional interesse publico e pela nomeagdo a cargos
em comissdo ao arrepio das normas constitucionais, seja pelo financiamento espurio de
campanhas eleitorais. Em outras palavras, o agente publico se afasta do interesse publico e
passa a se apresentar como proprietario do que nao lhe pertence. Assim, agindo, fere a
moralidade administrativa. Lembra Ferraz Janior (2007, p. 387) que, ao assim proceder, o
agente faz uso dos “atributos do cargo esperando dos administrados amor, medo e reveréncia
e ndo agdes, conduzidas por normas objetivas”.

Pinto assevera que a profunda desigualdade social registrada no Brasil propicia ao que
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denomina de “internalizacao da diferenga como direito ao privilégio”. Explica a autora:

[...] uma questdo crucial da corrup¢do no Brasil ¢ a existéncia de hierarquias
multiplas no lugar do principio da igualdade, o que coloca cada individuo sempre
como subalterno e ao mesmo tempo superior a alguém e, portanto, ndo obrigado a
submeter-se a um tratamento igualitario perante as leis e os regramentos juridicos.
(PINTO, 2011, p. 44).

Nesse contexto, aparecem a¢des administrativas de cunho paternalista em que as
condutas sdo movidas por afeto ou jogo de interesses que violam a lei.

Nalini (2006, p. 221) observa que, embora nao se possa falar em Estado ético, uma vez
que éticas devem ser as pessoas que fazem parte de determinada sociedade, nao € erroneo
afirmar que o Estado “tem um valor ético”. O Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, no
qual a observancia ao principio da moralidade administrativa ¢ de rigor. Esse principio,
segundo Faria (2015, p. 66), tem “pertinéncia com a moral social, com a ética, com a
honestidade e com o respeito € o zelo pela coisa publica”. Desse modo, o Estado brasileiro,
em seu conduzir, ndo deve se afastar do agir ético e probo, por expressa determinagao
constitucional.

Dito isso, todos os agentes publicos que se afastarem da ética e da probidade podem
ser responsabilizados, inclusive os agentes politicos. Nesse sentido, o art. 85, V, da CR/88
prevé a responsabilizacdo do Presidente da Republica que deixar de observar a probidade
administrativa e o art. 55 cuida das hipdteses em que o parlamentar podera perder o mandato,
caso deixe de se pautar pela ética, probidade e moralidade (BRASIL, 1988).

No Brasil, a corrupgdo surge com mais frequéncia nos processos licitatdrios, nas
contratagdes irregulares (quer de servigco, quer de servidores), nas areas de fiscalizagcdo e
exigéncia de tributos e no financiamento de campanhas eleitorais.

O Ministério Publico Federal, de forma bastante didatica, cataloga, os tipos de

corrupgao:

a) Insercdo de dados falsos em sistemas de informagao;
b) Crimes de responsabilidade de Prefeitos ¢ Vereadores;
c¢) Improbidade Administrativa;

d) Prevaricagao;

e) Violacdo de Sigilo Funcional;

f) Corrupgdo Ativa;

g) Corrupcgao Passiva;
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h) Facilitagao de contrabando ou descaminho;

1) Emprego irregular de verbas ou rendas publicas;

j) Peculato;

k) Modificagdo ou alteracdo ndo autorizada de sistema de informacao;
1) Corrupgao Ativa em transagdo comercial internacional;

m)Tréfico de influéncia;

n) Advocacia Administrativa;

0) Crimes da Lei de Licitagdes;

p) Corrupgao eleitoral;

q) Concussao;

r) Condescendéncia criminosa (TIPOS..., 2015).

Sem a pretensdo de esgotar o tema, até porque incontaveis € inesgotaveis sao as
formas encontradas por autoridades administrativas, servidores publicos e particulares para
desvirtuar a finalidade de atos administrativos e, desse modo, lesar o patrimonio publico,

mencionam-se algumas hipéteses em que, com frequéncia, isso acontece.

4.3.2 Fiscalizacao de tributos

A corrup¢do no ambito da fiscalizagdo de tributos ocorre, em geral, porque servidores
publicos incumbidos da fiscalizagdo dos diversos tributos (federais, estaduais e municipais),
ao se depararem com irregularidades, deixam de lavrar o auto de infracdo, exigindo, para
tanto, o pagamento de propina. Outra forma de corrupgdo na esfera fiscal se da por ocasido do
julgamento de procedimentos administrativos, nos quais as pessoas fisicas e/ou juridicas
buscam se ver livres da exacdo fiscal e subornam os servidores publicos envolvidos em tais
julgamentos.

Como exemplo de corrupgdo na area da fiscalizagdo, podem ser mencionados dois
recentes esquemas de corrup¢do nos quais estavam envolvidos servidores publicos, empresas
e escritorios de advocacia. No primeiro, noticiou-se a existéncia de fortes indicios de
manipulacdo em processos administrativos que tramitaram no ambito do Conselho
Administrativo da Receita Federal (CARF), na Divisao de Julgamentos de Processos
Contenciosos Administrativos. A suspeita era no sentido de que servidores incumbidos do
julgamento dos recursos apresentados por empresas contra as quais tinham sido lavrados

autos de infragdo, ap6s o recebimento de propina, promoveram o cancelamento desses
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documentos fiscais. Dessa forma, as empresas se viram livres da exigéncia fiscal ou
reduziram os créditos fiscais anteriormente langados pela Receita Federal (OPERACAO...,
2015).

No Estado do Parand, em junho de 2015, 125 pessoas foram denunciadas pela pratica
de sonegacdo fiscal. Havia, segundo o apurado e noticiado, um conluio entre servidores
publicos (auditores fiscais), empresas, advogados e contadores para a facilitagdo da sonegacao

de impostos estaduais em troca do recebimento de propina (SAVIANI, 2015).

4.3.3 Recrutamento de servidores em desacordo com as normas constitucionais

O art. 37 da CR/88 estabelece, no seu inciso II, a regra geral para acesso ao servigo
publico, ou seja, a necessidade de concurso publico, €, em seus incisos V e IX, estdo expostas
as excecoes a tal exigéncia: o inciso V cuida do provimento de cargos em comissdo € o inciso
IX trata da contratagdo por tempo determinado e em carater de excepcionalidade e urgéncia
(BRASIL, 1988).

A ofensa aos incisos V e IX do art. 37 da CR/88, de reproducao obrigatdria nas
Constitui¢des estaduais, contudo, tem se dado de modo recorrente no ambito da
Administragdo Publica — com destaque nas administragdes municipais — uma vez que, , leis
municipais, frequentemente, preveem a possibilidade de contratagdo para além das hipoteses
constitucionalmente enumeradas.

As contratagdes tempordrias, cuja previsdo estd no art. 37, IX, da CR/88 (BRASIL,
1988) somente podem ser levadas a efeito desde que atendidos trés pressupostos intrinsecos: a
determinabilidade temporal, a temporariedade e a excepcionalidade (CARVALHO FILHO,
2015, p. 610-611).

Portanto, a norma constitucional ndo confere ao legislador ordinario ampla liberdade
para incluir em lei os casos que entende suscetiveis de contratacdo tempordria. Ao contrario,
conforme expde Mello (2005, p. 263), as hipoteses previstas na legislacdo ordinaria devem
estar fundadas em necessidade eventual, sendo certo que a fraude a Constituigdo surge se a
funcdo ¢ de exigibilidade permanente e a contratagdo nao se d4 por excepcional necessidade
temporaria concretamente motivada e devidamente amparada em lei. Em outras palavras: ndo
se admite a contratacdo para atender a fun¢des permanentes da Administragdo nem sucessivas
prorrogagdes de tal contratacdo porque isso indicaria a auséncia da excepcionalidade que a
justificasse. Além disso, essa contratagdo deve ser motivada e amparada em lei. Adverte

Mello:
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A Constitui¢ao prevé que a lei (entende-se: federal, estadual, distrital ou municipal,
conforme o caso) estabelecera os casos de contratagdo para o atendimento de
necessidade temporaria de excepcional interesse publico (art. 37, IX). Trata-se, ai,
de ensejar suprimento de pessoal perante contingéncias que desgarrem da
normalidade das situagdes e presumam admissdes apenas provisorias, demandadas
em circunstancias incomuns, cujo atendimento reclama satisfacdo imediata e
temporaria (incompativel, portanto, com o regime normal de concursos). A razdo do
dispositivo constitucional em apreco, obviamente, ¢ contemplar situagdes nas quais
ou a propria atividade a ser desempenhada, requerida por razdes muitissimo
importantes, ¢ tempordria, eventual (ndo se justificando a criagdo de cargo ou
emprego, pelo que ndo haveria cogitar do concurso publico), ou a atividade ndo ¢
temporaria, mas o excepcional interesse publico demanda que se faca imediato
suprimento temporario de uma necessidade (neste sentido, ‘necessidade
temporaria’), por ndo haver tempo habil para realizar concurso, sem que suas
delongas deixem insuprido o interesse comum que se tem de acobertar. (MELLO,
2005, p. 263).

Em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar, em repercussao geral, o
Recurso Extraordindrio n° 658.026-MG, decidiu ser “inconstitucional lei que institua hipoteses
abrangentes e genéricas de contratagcdes tempordrias sem concurso publico e tampouco
especifique a contingéncia fatica que evidencie situacao de emergéncia” (BRASIL, 2014b).

Outra pratica bastante comum no seio da Administragao Publica tem sido a nomeacao em
cargos de comissdo de pessoas, que por possuirem simetria com as convicgdes politicas e
ideologicas do agente politico detentor de mandato eletivo, sdo contratadas para o desempenho
de fungdes subalternas, técnicas e/ou meramente administrativas ou de cunho permanente.
Quando isso ocorre, torna-se evidente a ofensa ao art. 37, V, da CR/88, que dispoe:

[...]

V — as fungBes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de
carreira nos casos, condigdes ¢ percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
apenas as atribui¢des de direcdo, chefia e assessoramento; [...] (BRASIL 1988, grifo
N0SS0).

O dispositivo constitucional revela que os cargos em comissao podem ser providos por
meio de recrutamento amplo ou restrito, ou seja, por pessoas que ndo pertencem aos quadros
dos servidores efetivos da Administragdo Publica ou por servidores efetivos do quadro de
carreira, desde que, em ambos os casos, as atribuigdes sejam proprias de direcdo, chefia ou de
assessoramento.

Lado outro, as fun¢des gratificadas ou de confianga devem ser exercidas,
exclusivamente, por servidores concursados, efetivos dos quadros de carreira da
Administragdo Publica (recrutamento restrito) (DI PIETRO, 2011, p. 536).

Carvalho Filho (2015, p. 615) aponta a imprecisdao terminologica existente entre

“funcdes de comissdo” e “cargos em comissdo” e a experiéncia revela que essa confusio,
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muitas vezes, propicia solugdes que mesclam os dois institutos idealizados pelo constituinte,
com o evidente objetivo de viabilizar o recrutamento amplo, com base em critérios

exclusivamente politicos. Afirma o autor:

A escolha do administrador alvitrando a nomeagdo de servidor para ocupar cargo ou
emprego em comissdo (ou de confianga, em geral) ndo ¢é inteiramente livre; ao
contrario, deve amparar-se em critérios técnicos e administrativos, com analise do
nivel e de eficiéncia do nomeado. Lamentavelmente, tal possibilidade tem gerado
favorecimentos ilegais a certos apaniguados e verdadeira troca de favores.
Ultimamente, porém, o sistema, como ja se viu, tem oferecido mecanismos de
impedimento para esse estado de coisas (inclusive nepotismo), o que ¢ correto,
porquanto a fungdo publica ndo pode ficar & mercé da violagdo do principio da
moralidade diante da falta de ética de alguns administradores publicos.
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 657).

E evidente, dessa forma, que as atribui¢des do cargo comissionado, para estarem em
consonancia com a Constituicdo da Republica (e, quando for o caso, com a Constituicdo
Estadual), devem ser de chefia, diregdo ou assessoramento. Essas atribui¢cdes devem estar
previstas em lei de modo claro, ndo bastando a simples nomenclatura do cargo.

Dessa forma, reputa-se inconstitucional a legislagdo (federal, estadual ou municipal)
que permita a criacdo de cargos em comissdo para fungdes meramente técnicas,
administrativas, ordinarias ou subalternas, com a evidente inten¢do de permitir o ingresso na
Administragdo Publica de pessoas tdo somente simpaticas (pelos mais variados motivos) ao
agente politico detentor de mandato eletivo.

Pereira Junior (1999, p. 91) ¢ enfatico ao explicar que o objetivo da Emenda

Constitucional n® 19/1998 foi a contencao da criagdo indiscriminada de cargos em comissao:

No que respeita aos cargos em comissdo, a Emenda 19 adotou uma segunda ordem
de providéncia, cuja finalidade, intui-se, é a de conter a multiplicagdo desses cargos
em todos os niveis da organizagdo administrativa. Doravante, os cargos em comissao
devem corresponder tdo-so a atribuigdes de diregdo, chefia e assessoramento. Isto €,
aos cargos em comissdo estard reservado o nivel decisério da hierarquia
administrativa. Mais uma razdo para que seus ocupantes sejam profissionais
qualificados e conhecedores dos misteres da atividade administrativa publica. Serdo
os responsaveis pela pertinéncia das decisdes de politica administrativa do servigo
publico, com sustentagdo técnica. (BRASIL, 1998¢).

Embora o Supremo Tribunal Federal, em reiteradas decisdes®™, tenha declarado a
inconstitucionalidade de leis que preveem a criagdo de cargos dessa jaez, a recalcitrancia das

Administragdes (repete-se: em especial, as municipais) em violar a norma constitucional ¢

realidade inegavel.

» Cf.: RE n° 658.643-SP (BRASIL, 2014c); RE n° 820.442 AgR-SP (BRASIL, 2014d); e Agravo Regimental
no RE-GO n° 735.788 (BRASIL, 2014a).
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Paradigmatico o acérddo proferido no julgamento da Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade n°® 3.602-GO, cuja ementa € a seguinte:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 37, I1 E V. CRIACAO
DE CARGO EM COMISSAO. LEI 15.224/2005 DO ESTADO DE GOIAS.
INCONSTITUCIONALIDADE.

E inconstitucional a criagdo de cargos em comissdo que ndo possuem carater de
assessoramento, chefia ou direcao e que nao demandam
relagdo de confianca entre o servidor nomeado e o seu superior hierdrquico, tais
como os cargos de Perito Médico-Psiquiatrico, Perito Médico-Clinico, Auditor de
Controle Interno, Produtor Jornalistico, Reporter Fotografico, Perito Psicologico,
Enfermeiro e Motorista de Representagao.

Ofensa ao artigo 37, Il e V da Constitui¢do federal.

Agdo julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos XI, XII,
X1, XVIIL, XIX, XX, XXIV e XXV do art. 16-A da lei 15.224/2005 do Estado de
Goids, bem como do Anexo I da mesma lei, na parte em que cria os cargos em
comissdao mencionados. (BRASIL, 2011b).

No entanto, com indesejavel frequéncia, depara-se com legislagdes ordindrias que
ofendem a Constituicdo, uma vez que a contratagdo de servidores pretende, em verdade,
manter, nos dizeres de Carvalho Neto, a “clientela eleitoral” dos detentores de mandato
eletivo. Com efeito, continua a ser bastante atual a contundente critica feita por Carvalho
Neto, citado por Fazzio Junior, em que menciona a forma como assiduamente se burla o

ingresso no servigo publico:

Tempo houve em que os cargos publicos eram vendidos e negociados, sem outro
critério sendo o lucro que proporcionariam aos governantes. Se hoje ndo se vendem
mais empregos, ndo deixaram os cargos publicos de serem postos avancados de
negociatas. Apesar da repulsa publica e da severidade das leis a respeito desse
género de corrupgio, se trafica, sendo abertamente, com a dolorosa frequéncia, com
a influéncia que se desfruta no exercicio dos cargos publicos. Os politicos, entdo,
sd0 especialistas nessa operacdo imoral, por meio da qual mantém sua clientela
eleitoral. Mas, onde ela ¢ soberana ¢ dentro das repartigdes publicas. A sua volta e
no seu interior enxameiam os empreiteiros de influéncias, vendendo prestigio,
verdadeiro ou falso, imaginario ou real, proprio, ou de um parente ou de um amigo
bem colocado, para obtencdo de atos administrativos que se apresentem de dificil
consecugdo ou de demorada solugdo, numa exploragdo dos servigos publicos em
beneficio privado. (FAZZIO JUNIOR, 2001, p. 69).

Necessario lembrar que, nao obstante a clara dic¢ao do art. 37 da CR/88 no sentido de
ser a moralidade um dos principios basilares da atuagdo da Administragdo, foi necessaria a

edicao da Sumula Vinculante n° 13* pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2008c) para

# «“A nomeagio de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de
diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de
fungdo gratificada na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal ¢ dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a
Constituigdo Federal” (BRASIL, 2008c).
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que o nepotismo, até entdo usual e tolerado, fosse extirpado da Administragao.

Dessa forma, em lugar das esperadas e desejadas competéncia, honestidade e
comprometimento dos servidores publicos entram o compadrio, a amizade e os favores
politicos. Além disso, em muitos casos, o baixo nivel de profissionalismo dos servidores
publicos associado a — em geral — baixa remuneracao também sdo fatores decisivos a pratica
de atos de corrupc¢do. De fato, também a baixa remunerac¢ao pode ser mencionada como fator
de incentivo a pratica de atos de corrupgao, isso porque, na medida em que o servidor ndo tem
a dignidade de sua funcdo reconhecida, torna-se mais vulneravel ao suborno, a extorsao, etc.
(TODARELLO, 2008, p. 149).

Com efeito, pode-se supor que o servidor recrutado por concurso publico de provas e
titulos, bem remunerado, a quem sejam concedidas promocdes por mérito, seja menos
propenso a aceitar propina e/ou a praticar atos de corrupgdo. De outro lado, as contratagdes de
servidores realizadas ao arrepio das normas constitucionais possibilitam o favoritismo e, de
certa forma, facilitam a pratica de atos de corrupgdo. Essa situacdo deve ser combatida por
meio da propositura de acdes diretas de inconstitucionalidade, visando retirar do ordenamento
juridico normas que contém previsdes que ofendem as Constituicdes da Republica e Estaduais
e também pelo ajuizamento de ac¢des de improbidade administrativa, uma vez que a
contratagdo ao arrepio das normas constitucionais viola os principios da moralidade, da

eficiéncia e da probidade.

4.3.4 Licitacéo

A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicao Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica
(BRASIL, 1993a).

Garcia (2006, p. 351) define a licitagdo como “procedimento administrativo de
natureza vinculada que visa a identificar os interessados com aptiddo para contratar com a
administracao publica e selecionar a melhor proposta apresentada”.

Os contratos administrativos, exceto nas hipdteses de dispensa e inexigilidade
previstas em lei, devem ser precedidos de licitagdo, em suas diversas modalidades, o que se
faz necessario para que, além de se assegurar a proposta mais vantajosa para a Administragao,
o maior numero possivel de interessados no fornecimento do objeto licitado participe,
afastando-se a subjetividade do administrador.

Contudo, de forma bastante frequente, sdo constatadas irregularidades nos processos
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licitatorios levados a cabo pela Administragdo. Os vicios mais comuns detectados no ambito
da Administragdo Publica para a burla da Lei n° 8.666/1993 (BRASIL, 1993a) sdo o
fracionamento indevido do objeto licitado, que permite ao administrador utilizar modalidade
mais simples de licitacdo, possibilitando o favorecimento de determinados fornecedores; o
superfaturamento da proposta ¢ do objeto contrato, que acarreta evidente lesdo ao erario; o
ajuste prévio de prego entre os licitantes, que fere o principio da isonomia, da moralidade e da
probidade; a participag@o e posterior contratacdo de empresas nas quais figurem como sécios
pessoas com estreitos lacos de ligacdo com a Administracdo, tais como esposa € irmdos de
agentes politicos com mandato eletivo ou de servidores publicos ocupantes de cargos em
comissao, o que viola o principio da impessoalidade.

A contratacdo de obras e servicos inexistentes ¢ outra forma encontrada por agentes
politicos e servidores publicos para auferir vantagens pessoais com nitida lesdo do patrimdnio
publico. Vale dizer, realiza-se processo licitatdrio para a aquisi¢ao de bem ou fornecimento de
servico sem que ocorra a entrega efetiva desse bem ou a prestagdo do servico. Ha uma

simula¢do com o objetivo de locupletamento ilicito, como explica Garcia:

Infelizmente, ndo raras vezes, se constatara a regularidade do procedimento
licitatério que o sucedeu rivaliza com a inexisténcia do objeto contratado,
apresentando-se como meros adminiculos para encobrir a existéncia de um ato
simulado. Tal ocorrerd quando o objeto do contrato ja tiver sido executado pelo
Poder Publico ou mesmo por terceiro, destinando-se o segundo contrato unicamente
a conferir ares de legitimidade ao repasse de receitas publicas ao contratado,
simulando-se o pagamento de uma obra ou de um servi¢o que nunca foi executado.
(GARCIA, 2006, p. 362).

Vale anotar que na Acao Penal n® 470, que se tornou conhecida como “Mensaldo”, foi
apurado que a empresa de publicidade SMP&B valeu-se desse expediente para lesar o erario.
Conforme foi decidido, a empresa, vencedora de licitagdo para a prestagdo de servigos para a
Camara dos Deputados, além de ter efetuado pagamento ao entdo presidente da Camara de
Deputados, que dias apos esse pagamento autorizou o processo licitatorio, do qual a empresa

se sagrou vencedora, praticamente nada produziu®.

2 Sobre esse fato, o Relator Ministro Joaquim Barbosa (BRASIL, 2013c, p. 663) afirmou: “O fato é que a

SMP&B foi efetivamente contratada pela Camara dos Deputados, o6rgéo Presidido por Jodo Paulo Cunha,
depois do pagamento da vantagem de R$ 50.000,00, por licitacdo iniciada apenas onze dias depois do
recebimento em espécie desse valor por Jodo Paulo Cunha. Contratada a agéncia dos réus Marcos Valério,
Cristiano Paz ¢ Ramon Hollerbach, o Sr. Jodo Paulo Cunha participou ativamente da execu¢do contratual,
especialmente na autorizacdo de gastos com terceiros por meio do contrato de publicidade. Com isso, as
despesas realizadas alcancaram o montante de R$ 10.745.902,17 (Laudo 1947, fls. 34.929), sobre o qual a
agéncia retirou honorarios que garantiram a remuneragdo dos socios, pelo periodo de um ano, sem
praticamente nenhuma contrapartida”.
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4.3.5 Financiamento de campanhas politicas

Marenco (2012, p. 322) explica que o financiamento de campanhas politicas tem sido
uma causa recorrente de corrup¢io nas instituicdes publicas. E que, 4 medida que as
campanhas politicas se tornam mais dispendiosas, verifica-se a existéncia, de um lado, dos
partidos politicos e dos candidatos 4vidos por obterem recursos e, de outro, empresarios
prontos a custed-las, porém raramente de forma desinteressada, porque, em geral, a
prosperidade de seus negocios depende de decisdes administrativas.

De fato, nem sempre a vantagem econdmica obtida pelo agente publico ¢ direta. Ha
hipdteses em que o agente publico pode receber vantagem obliqua, cuja percep¢do nao ¢ de
facil demonstracdao. Valendo-se dessa dificuldade, os agentes publicos e os terceiros procuram
assegurar a impunidade.

Sobre o Caixa dois das campanhas politicas, Pinto pontua:

A origem dos recursos do caixa dois pode ser muito facilmente associada a
corrupgdo, pois se trata de uma relagdo ndo legal entre o agente publico e o ente
privado; ¢ um acordo do tipo mafioso, no qual os acordantes devem manter segredo.
Na verdade, ndo interessa a nenhuma das partes esclarecer quem foram os doadores
e quanto foi arrecadado. Obrigatoriamente, o agente privado ndo exige favores em
troca da doagdo, em que pese isso ser bastante frequente, mas a doagdo andénima
pode ter interesses contébeis para as empresas, que ficam bem longe da politica. Aos
partidos, o caixa dois permite grande liberdade e principalmente um espago de
manobra importante com a chamada sobra de caixa. Aqui reside um dos grandes
focos de escandalos desde a era Collor, que possui dois vetores: o enriquecimento
ilicito através da simples apropriagdo das sobras para a construgdo de fortunas
pessoais e 0 uso dos recursos para compra de deputados e outros politicos por parte
do grupo no poder, cujo exemplo mais conhecido ¢ o da compra direta de votos de
parlamentares. (PINTO, 2011, p. 55).

As consideragdes tecidas pela autora pode-se acrescentar que o financiamento espurio
das campanhas tem o conddo, ainda, de ocultar dos eleitores os interesses que o candidato
podera vir a defender caso eleito. Melo (2012, p. 316) relata que Samuels (2003), aponta a
existéncia de dois tipos de doagdo: a primeira, visando influenciar em determinados temas de
interesse do doador e a segunda tendo por objetivo o acesso a regalias — por exemplo, “a
obtencdo de subsidios, empréstimos, ou incentivos, a “vitdria” em licitagdes publicas viciadas
ou recebimento de verbas publicas por meio de entidades fantasmas”.

Em setembro de 2015, foi aprovado o Projeto de Lei n® 5.735/2013 (MARQUES,
2013), da minirreforma eleitoral, que estabelecia limites a doagdes de empresas e também
regulamentava aspectos da reforma politica, como o financiamento privado de campanhas,

com doagdes de pessoas juridicas a partidos politicos. Contudo, a Presidente da Republica, na

esteira da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n°® 4.650 (BRASIL,
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2015c¢), sobre a qual sera explanado abaixo, vetou os dispositivos que permitiam tais doagoes,
tendo sido tal projeto transformado na Lei n° 13.165, de 29 de setembro de 2015* (BRASIL,
2015a). Destaque-se que as doagdes e contribuicdes de pessoas fisicas a candidatos estdo
limitadas a 10% dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a elei¢do — art.
23, § 1° da Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997 (BRASIL 1997a), com a redac¢ao que lhe
foi conferida pela Lei n° 13.165/2015 (BRASIL, 2015a). Além disso, a prestagdao de contas foi
fortalecida, uma vez que os partidos, coligagdes e candidatos serdo obrigados a divulgar,
durante as campanhas, em sitio eletronico (internet) as doacdes recebidas em dinheiro.

Ademais, em relagdo ao tema, também deve ser mencionado o tramite no Supremo
Tribunal Federal da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.650 (BRASIL, 2015c¢). Nessa
acdo, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), foram
apontadas como inconstitucionais diversas disposi¢cdes da Lei n® 9.504/1997 — Lei das
Elei¢cdes (BRASIL 1997a) — e da Lei n° 9.096/1995 — Lei Organica dos Partidos Politicos
(BRASIL, 1995b). Isso porque, ao possibilitarem doagdes financeiras por pessoas naturais €
juridicas a campanhas eleitorais e a partidos politicos, ofendem os principios da isonomia,
democrético, republicano e da proporcionalidade.

Conforme consta na peti¢ao inicial da ADI, o Requerente entende que o atual modelo
subverte a logica do processo eleitoral. Isso porque ocasiona desigualdade entre os seus
participantes, uma vez que sdo alijados do processo eleitoral cidaddos que ndo dispdem de
recursos para disputar em igualdade de condi¢des com aqueles que injetam em suas campanhas
vultosas quantias financeiras, seja por conta propria, seja por captagdo de doadores. Ainda
segundo a peticdo inicial, a proeminéncia do aspecto econdmico, como condicionante do
(in)sucesso nas elei¢des, poderia criar um ambiente vulneravel a formagao de pactos pouco
republicanos entre candidatos e financiadores de campanha, em especial durante o exercicio dos
mandatos eletivos, ocasido em que podem surgir atos de corrupc¢do e favorecimentos aos

doadores.

A Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade postulando a declaragio da
inconstitucionalidade do § 12 do art. 28 da Lei Federal n. 9.504/97, acrescentado pelo art. 2° da Lei Federal n.
13.165/2015, com o objetivo de se evitar “doacdes ocultas”, na medida em que o dispositivo permite que
doagoes eleitorais de campanhas de pessoas fisicas a candidatos por meio de partidos sejam registradas
apenas como doagdes de partidos a candidatos, o que, segundo o entendimento da requerente, fere os
principios republicanos, da transparéncia e da moralidade administrativa. O Supremo Tribunal Federal, aos
12 de novembro de 2015, concedeu liminar conferindo efeitos ex tunc a decis@o, para a suspensdo, até o
julgamento final da acdo, da eficacia da expressdo “sem individualizagdo dos doadores”, constante da parte
final do § 12 do art. 28 da Lei Federal n. 9.504/1997, acrescentado pela Lei Federal n. 13.165/2015. A
decisdo da lavra do Ministro Teori Zavascki ainda se encontra pendente de publica¢do no Diario de Justiga,
estando, contudo, disponivel para consulta no sitio eletronico do Excelso Tribunal.
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O julgamento da ADI teve inicio em dezembro de 2013, oportunidade em que o

Ministro Luiz Fux, Relator, votou pela procedéncia da agdo, para

[...] declarar a inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto do art. 24 da Lei n.
9.504/97, na parte em que autoriza, a contrario sensu, a doagdo por pessoas juridicas
a campanhas eleitorais com eficacia ex tunc salvaguardadas as situagdes concretas
consolidadas até o presente momento, e declarar a inconstitucionalidade do art. 24,
paragrafo unico, e do art. 81, caput e § 1° da Lei n. 9.504/97, também com eficacia
ex tunc salvaguardadas as situagdes concretas consolidadas até o presente momento;
declarar a inconstitucionalidade parcial sem reduc@o de texto do art. 31 da Lei n.
9.096/95, na parte em que autoriza, a contrario sensu, a realizagdo de doagdes por
pessoas juridicas a partidos politicos, e declarar a inconstitucionalidade das
expressdes ‘Ou pessoa juridica’, constante no art. 38, inciso III, e ‘e juridicas’,
inserta no art. 39, caput e § 5°, todos os preceitos da Lei n. 9.096/95, com eficacia ex
tunc salvaguardadas as situacdes concretas consolidadas até o presente momento;
declarar a inconstitucionalidade, sem prontincia de nulidade, do art. 23, § 1°, I e II,
da Lei n. 9.504/97, e do art. 39, § 5°, da Lei n. 9.096/95, com excegdo da expressdo
‘e juridicas’, devidamente examinada no topico relativo a doagdo por pessoas
juridicas, com a manuten¢@o da eficacia dos aludidos preceitos pelo prazo de 24
(vinte e quatro) meses; e para recomendar ao Congresso Nacional a edi¢do de um
novo marco normativo de financiamento de campanhas, dentro do prazo razoavel de
24 (vinte e quatro) meses, tomando os seguintes parametros: @) o limite a ser fixado
para doacdes a campanha eleitoral ou a partidos politicos por pessoa natural, deve
ser uniforme e em patamares que ndo comprometam a igualdade de oportunidades
entre os candidatos nas elei¢des; b) idéntica orientagdo deve nortear a atividade
legiferante na regulamentacdo para o uso de recursos proprios pelos candidatos, e C)
em caso de ndo elaboracdo da norma pelo Congresso Nacional, no prazo de 18
(dezoito) meses, outorgar ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) a competéncia para
regular, em bases excepcionais, a matéria. [...] (BRASIL, 2015c).

Os Ministros Dias Toffoli, Joaquim Barbosa (aposentado), Roberto Barroso e Ricardo
Lewandowski, Rosa Weber, Carmen Lucia e Luiz Fux, com alguns adminiculos,
acompanharam o Relator; os Ministros Teori Zavascki, Gilmar Mendes e Celso de Melo
julgaram-na improcedente e o Ministro Marco Aurélio proferiu voto pela procedéncia parcial.

A conclusdo do julgamento deu-se em 17 de setembro de 2015, oportunidade em que, por
maioria, o Tribunal, nos termos do voto do Relator Ministro Luiz Fux, julgou parcialmente
procedente a acdo, declarando, portanto, a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que
autorizavam as contribuicdes de pessoas juridicas as campanhas eleitorais. Foram vencidos, em
menor extensdo, os Ministros Teori Zavascki, Celso de Mello e Gilmar Mendes, que davam
interpretagao conforme, nos termos do voto ora reajustado do Ministro Teori Zavascki.

Ao comentar a decisdo proferida, o Ministro Luiz Fux afirmou que as doagdes de pessoas
juridicas as campanhas eleitorais acarretavam a contamina¢do do processo democratico, uma
vez que havia favorecimento de determinados partidos e/ou candidatos. (DOACOES..., 2015).

A discussdo sobre o financiamento de campanhas, embora ndo seja recente, ganhou
destaque na atualidade, em razdo da denominada “Operagdo Lava Jato”, na qual ha fortes

indicios de que parte do numerario desviado da Petrobras abasteceu os cofres de partidos
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politicos. Diversas campanhas — inclusive a presidencial de 2010 — teriam sido alimentadas
por Caixa dois, fomentando, desse modo, a corrup¢do. Em face dos limites propostos nesse
estudo, bem como em razdo de os processos judiciais decorrentes dessa operacdo ainda
estarem em curso, nao se tecera maiores consideragoes.

A preocupagdo sobre o financiamento publico de campanha ndo se da exclusivamente
no Brasil. Furlan (2011, p. 128) concluiu, com base em pesquisa levada a efeito por Marenco,
que a corrup¢do estd presente também em paises que adotam o sistema de financiamento
publico de campanhas eleitorais, como a Franga, ou o sistema misto, com ingestdo de
investimentos publicos e privados, como a Alemanha.

A Italia, apo6s ter, em 1970, adotado o sistema de financiamento publico de campanhas,
abandonou-o em 1993, porque tal sistema ndo se mostrou eficiente no controle do trafico de
influéncias e corrupgdo eleitoral (MARENCO, 2012, p. 324). De fato, a vedacdao do
financiamento privado de campanhas ndo garantird que as ac¢des visando a influéncia do poder
econdmico no certame eleitoral serdo inibidas (ou cessadas). Alias, como lembra Marenco (2012,
p-324)podera, em sentido contrario ao desejado, incentivar-se a arrecadacao de formailicita.

Em estudo sobre o financiamento de campanhas em 18 paises da América Latina,
Joignant (2013, p. 164) afirma que, na maior parte desses paises, nos quais a democracia ¢
recente, a normatizagdo do sistema eleitoral decorre de escandalos, o que demonstra a
fragilidade dessas democracias. Além disso, no estudo sinaliza-se que 16 paises possuem
algum tipo de financiamento publico de campanha, sendo certo que alguns paises, como
Chile, Uruguai e Argentina, condicionam esse financiamento ao ntimero de votos obtidos
pelos diferentes partidos politicos.

Em relacdo ao financiamento privado, a pesquisa aponta a existéncia de diversas
formas de regulamentacdo dessa espécie de financiamento: ha paises, como o Brasil,
Argentina, Uruguai, Costa Rica, que fixam limites a doagdo de particulares; outros proibem as
doagdes de pessoas fisicas (Argentina e Bolivia) ou provenientes do exterior (Brasil, Chile,
Equador, México, etc.); alguns vedam as doacdes de sindicatos (Argentina, Uruguai, Chile e
Paraguai) e de pessoas juridicas que mantém contrato com a Administracdo Publica
(Venezuela, Argentina, Peru, Brasil, Chile, Paraguai, Equador ¢ Honduras) e andnimas
(Panama, Venezuela, Argentina, Costa Rica, Bolivia, Nicaragua, Brasil, México, Honduras,
Equador, Guatemala e Uruguai) (JOIGNANT, 2013, p. 175).

Percebe-se, portanto, que o financiamento de campanhas tem sido objeto de estudos e
controvérsias em diversos paises do mundo, podendo-se, no entanto, apontar que, na América

Latina, a maior parte dos paises adota, em alguma medida, o financiamento publico.
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Outro aspecto relevante do financiamento de campanhas refere-se a prestacao de contas.
Nos paises referidos no estudo acima, prevalece a prestagao de contas pelos partidos, sendo que a
legislacao brasileira prevé a divulgagdo dos doadores, o que se revela positivo, porque privilegia
o principio da publicidade, conferindo maior transparéncia ao certame eleitoral.

Contudo, conforme apontado, a prestacdo de contas dos partidos e candidatos ndo tem
sido mecanismo eficiente, porque bastante usual a existéncia do Caixa Dois, que, além de
abastecer as campanhas, presta-se a nefasta pratica de atos de corrupg¢do. Portanto, impde-se
maior rigor na fiscalizacdo da prestagdo de contas dos partidos politicos como forma de
aplacar a corrupcao.

Com a declaragdo da inconstitucionalidade dos dispositivos legais que permitiam essa
doacdo e com a alvissareira modificacdo na legislagdo eleitoral brasileira, a tendéncia ¢ que
essa pratica sofra diminui¢cdo, o que, no entanto, somente podera ser confirmado apds a

realizacdo das proximas elei¢des.

4.4 Consequéncias do descumprimento do dever de probidade

A responsabilidade daquele que se dispde a exercer uma fung¢do publica ¢ inerente ao
principio republicano (ANJOS NETO, p. 85), razdo pela qual o descumprimento do dever de
probidade é veementemente repudiado pelo ordenamento juridico brasileiro. Bulos (2007, p.
915) assevera que a irresponsabilidade dos governantes — leia-se: dos agentes publicos — passa
ao largo das democracias representativas.

Desse modo, a repressdo a imoralidade administrativa apresenta-se como um direito
inerente a toda coletividade e, nos dizeres de Figueiredo (1997, p. 9), integra o patrimonio
social e garante o direito subjetivo publico a uma Administracdo honesta. Diz a autora:
“Pretende-se, ¢ 0bvio, que o patrimdnio publico ndo seja malbaratado. Que o administrador
sirva & comunidade e ndo se sirva desta” (FIGUEIREDO, 1997, p. 14).

A probidade dos agentes publicos ¢ de tal forma valorizada pela Constituicdo
brasileira de 1988 que o seu reverso, ou seja, a improbidade administrativa, foi, pela primeira
vez, prevista como causa de suspensdo dos direitos politicos (BULOS, 2007, p. 513). Além
disso, a improbidade acarreta a perda da funcdo publica, a indisponibilidade de bens, o
necessario ressarcimento do erario. Tudo isso, sem prejuizo da acdo penal cabivel, conforme
os arts. 15, V, e 37, § 4°, da CR/88 (BRASIL, 1988). Portanto, aquele que, no exercicio de
uma fung¢do publica, pratica ato de improbidade administrativa estara sujeito a ser processado

e sofrer sangdes seguintes esferas: a) politica (crime de responsabilidade); b) civel
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(ressarcimento ao erario); c¢) penal (incurso em normas penais previstas no Codigo Penal ou
em legislacdo extravagante); d) administrativa (ofensa a normas que disciplinam a conduta de
servidores e agentes publicos); e, e) improbidade (FIGUEIREDO, 2013, p. 894-895). Nao ¢
demais consignar que, a fim de proteger o erario e, em Ultima andlise, o patrimonio publico e
social, o constituinte de 1988 estabeleceu que as agdes de ressarcimento de danos materiais e
morais sdao imprescritiveis, como determina o art. 37, § 5°, da CR/88 (BRASIL, 1988).

Convém anotar que as condutas pautadas pela ética e pela moral sdo exigiveis de todos
os cidaddos. Nalini (2006, p. 117) assevera que “ser probo ¢ obrigacdo moral ndo apenas do
servidor publico, mas de todas as pessoas”. Em seguida, o autor lembra que condutas éticas
sao exigidas — como ndo poderia deixar de ser — dos juizes, membros do Ministério Publico,
parlamentares e Presidente da Republica. Vale dizer, todos os agentes publicos sdo obrigados
a observar o dever de probidade.

Conforme apontado no decorrer deste trabalho, a ética e a adogdo normativa do
principio da moralidade sdo temas recorrentes na Constituicao brasileira de 1988, tanto assim
que o art. 54 apresenta o rol das incompatibilidades funcionais (incisos I, b, e II, b),
contratuais (inciso I, @), politicas (inciso II, d) e profissionais (inciso II, a, e II, ) a que se
sujeitam os parlamentares (BULOS, 2007, p. 789). A razio de ser dessas vedagdes reside,
indubitavelmente, no comprometimento ético que devem ter os parlamentares e, segundo
Martins Janior (2001, p. 128), porque tém o objetivo de impedir “que o mandato parlamentar
seja fonte para o estabelecimento de relagdes suspeitas com a Administracdo Publica ou para
amealhar vantagens indevidas”. A infracdo a essas vedagdes podera levar a perda do mandato
do Deputado ou Senador, nos termos do que dispde o art. 55, I, da CR/88 (BRASIL, 1988).

Outra causa de perda do mandato parlamentar consiste na quebra do decoro
parlamentar, a que alude o inciso II do mesmo art. 55 (BRASIL, 1988). Silva (2007, p. 424)
aponta que, embora o conceito de decoro parlamentar seja aberto, “certa ideia de ‘decoro’ se
tem, porque ¢ signo linguistico ligado a comportamento €tico; e, se se trata de decoro
parlamentar, a ideia-guia ¢ a de que cuida de comportamento ético no exercicio da fun¢do”.
Deve-se destacar, no entanto, que a propria Constituicdo aponta, no art. 55, § 1°, como
conduta incompativel com o decoro parlamentar o recebimento indevido de vantagens
(BRASIL, 1988).

O dever de probidade também deve ser observado pelo Presidente da Republica, que,
em caso de descumprimento, conforme o art. 85, V, da CR/88, responderd por crime de
responsabilidade (BRASIL, 1988).

A definicdo dos crimes de responsabilidade ¢ de competéncia exclusiva da Unido —



96

Stimula Vinculante n°® 46 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2015g). Segundo Bulos
(2007, p. 917), “do angulo constitucional positivo, com base na linguagem prescritiva do
constituinte, diz-se crime de responsabilidade as infracdes politico-administrativas,
atentatdrias a Constituicao, tipificadas na legislagdo federal”. Sdo aqueles crimes cuja sangao
¢ politica, diversamente do que ocorre com os crimes comuns, cuja san¢do se da por meio da
pena-castigo. Bulos (2007, p. 918) afirma que, em razdo de serem, a um s6 tempo, delitos
funcionais e atos politicos antijuridicos, a natureza dos crimes de responsabilidade ¢ anfibia e
revestem-se de “carater heterdclito, ora designando infragdes politicas, ora crimes funcionais,
praticados por agentes do Estado, no exercicio do minus publico (delicta in officio)”.

O art. 95, pardgrafo unico, e o art. 128, § 5° II, ambos da CR/88, preveem,
respectivamente, as vedagdes impostas aos juizes e aos membros do Ministério Publico e a
inobservancia a tais vedagdes podera acarretar a aplicacdo de san¢des (BRASIL, 1988). Essas
vedagdes impostas a juizes ¢ a membros do Ministério Publico visam assegurar-lhes
imparcialidade e sdo, em verdade, “regras de valorizagao da nog¢ao de boa administragdo”
(MARTINS JUNIOR, 2001, p- 129). Nesse conceito de boa administragdo esta compreendido,
por tudo quanto exposto neste estudo, o dever de probidade e respeito a €tica e ao principio da
moralidade.

Outro exemplo de valorizacao da ética e do principio da moralidade administrativa € o
Cédigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal (Decreto
n® 1.171, de 22 de junho de 1994), que, além de expor as regras deontologicas a que se
encontram submetidos esses servidores publicos, prevé as vedacdes a eles aplicadas e, em
caso de descumprimento, a pena a lhes ser imposta (BRASIL, 1994).

Ressalte-se que algumas das medidas mencionadas t€ém o nitido carater de prevenir a
violagdo da probidade, cuja reprimenda, no entanto, prescinde da ocorréncia de dano
patrimonial, uma vez que o ordenamento juridico se preocupa sobremaneira com a prote¢ao
dos valores éticos ¢ morais da Administragdo Publica (MARTINS JUNIOR, 2001, p. 259).

Duvida ndo hd, portanto, que o descumprimento do dever de probidade, além de
configurar grave descumprimento do dever funcional, viola o direito de todos os cidadaos ao
governo honesto, o que, por via obliqua, também ofende outros direitos fundamentais, como
os direitos a saude, a educagdo e a moradia. Isso porque a pratica de atos de improbidade, em
geral, importa em lesdo ao erario e, por isso, o numerario que poderia ser utilizado em prol da
efetivacdo desses direitos tdo caros a sociedade brasileira tem destinagdo espuria. Dai a
importancia em se reconhecer o direito ao governo probo como direito fundamental, como

serd visto no capitulo seguinte.
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5 O DIREITO FUNDAMENTAL AO GOVERNO PROBO

Necessario repisar que, desde a Antiguidade, registra-se a preocupagdo com a
moralidade daqueles que exercem fungdes publicas e com a organizagdo de um bom governo.
Desde entao, com maior ou menor intensidade, dependendo do modelo de Estado vigente, ha
a preocupacdo em afastar do exercicio das fungdes publicas aqueles que ndo tém principios
morais para a conducdo dos negocios da Administracdo Publica, uma vez que a corrupcao
surge quando ha confusdo entre o publico e o privado. E que, para a satisfagdo de interesses
privados, os agentes publicos se valem de sua condigdo para a obtengao de vantagens pessoais
(TODARELLO, 2008, p. 183).

Com efeito, a tutela da probidade administrativa e da transparéncia da Administracao
ndo se apresenta como novidade. Isso porque, ja na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao (FRANCA, 1789) e na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948), havia men¢io a possibilidade de a
sociedade exigir a prestacdo de contas do governante. Contudo, foi a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de 18 de dezembro de 2000, que, em seu artigo 417, previu
o direito a boa administragdo como direito fundamental (UNIAO EUROPEIA, 2000).
Portanto, os paises que integram a Unido Europeia estdo na vanguarda do reconhecimento
expresso do direito a boa administracdo, sendo necessario, desde logo, esclarecer que esse
conceito envolve o respeito incondicional aos direitos humanos, ao principio da legalidade, ao
pluralismo politico, a transparéncia e a responsabilidade dos agentes publicos
(CHESHMEDZHIEVA, 2014).

Desse modo, considerando que o constituinte brasileiro de 1988 preocupou-se
sobremaneira com a moralidade administrativa e com a probidade, com espeque na teoria

desenvolvida por Dworkin, autoriza-se uma leitura moral da Constitui¢do, de modo que se

7T Artigo 41.

Direito a uma boa administragao

1. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos sejam tratados pelas institui¢des e 6rgaos da Unido de
forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

— o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida
individual que a afete desfavoravelmente,

— o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos legitimos
interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial,

— aobrigagdo, por parte da administra¢do, de fundamentar as suas decisdes.

3. Todas as pessoas tém direito a reparagdo, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas suas
instituigdes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungdes, de acordo com os principios
gerais comuns as legislagdes dos Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido numa das linguas oficiais dos
Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua. (UNIAO EUROPEIA, 2000).
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possa alcancgar a integridade do sistema juridico, que “deve estar em sintonia com os valores

morais, aqueles que se centram nos direitos € no igual respeito e consideragdao, que sao

reconhecidos normativamente pelas praticas politicas da nacao” (SAMPAIO, 2013, p. 101).
De fato, Dworkin defende a existéncia de dois principios que sustentam a igualdade

como ideal politico:

O primeiro exige que o governo trate todos os que estdo a seu cuidado como iguais,
isto ¢, como tendo direito a igual atencdo e respeito de sua parte. [...] O segundo
principio exige que o governo trate igualmente todos os que estdo a seu cuidado na
atribuicdo de oportunidades, ou pelo menos, que trabalhe para assegurar o estado de
coisas em todos sejam igual ou mais aproximadamente igual nesse aspecto. Quase
todos admitem que o governo ndo pode tornar todos iguais em todos os aspectos,
mas as pessoas discordam sobre em que medida o governo deveria tentar assegurar a
igualdade em algum recurso especifico, como, por exemplo, o monetario.
(DWORKIN, 2000, p. 283-284, grifo do autor).

A leitura da teoria de Dworkin (2000, p. 285-286, 305) permite concluir que liberdade
e igualdade devem ser igualmente valorizadas, uma vez que as decisdes politicas devem ser
tomadas independentemente da concepcao individual dos cidaddos quanto ao seu modo de
vida. Em outras palavras, as preferéncias de cada um, na busca do projeto de vida boa, devem
ser respeitadas pelo governo, que nao pode impor a moralidade privada. A base dos direitos
individuais, porém, ¢ a igualdade, de forma que o governo deve assegurar a possibilidade de
todos os cidadaos terem acesso aos direitos fundamentais basicos, tais como, educagao, saude
e moradia.

Assim, considerando que a Administragdo Publica deve a todos tratar com respeito e
igual consideracdo, tem-se que nao esta compromissada apenas com os interesses do Estado,
mas também com a concretizacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos. Por esse angulo,
ndo ¢ demais lembrar que a efetivacdo dos direitos fundamentais explicitos e implicitos na
Constituicdo de 1988 depende da adequada atuacdo dos agentes publicos, ressaindo, dessa
forma, a importancia do reconhecimento do direito ao governo probo como direito
fundamental.

Valle (2010, p. 125-126), ao se referir a relevancia desse reconhecimento, aduz que, ao
se prestigiar a atuagdo administrativa, o intenso debate que se trava na atualidade sobre a
judicializag¢ao da politica, em que o Poder Judiciario, em razao da omissao da Administra¢ao
Publica, vé-se compelido a determinar a execucdo de politicas publicas, podera ser superado,
porque o poder publico se anteciparia na promog¢ao dos demais direitos fundamentais e, assim,
seriam atendidos, a um s6 tempo, tanto o principio democratico como a maxima efetivagao

dos direitos fundamentais.
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Passa-se analisar, entdo, se o direito ao governo probo pode, em decorréncia dos
principios constitucionais abrigados na CR/88, ser considerado direito fundamental e, assim, a
quem se atribui a sua titularidade, qual seria o seu objeto e caracteristicas, bem como a forma
como se dara sua defesa.

Em outras palavras, pode-se afirmar que o constituinte pretendeu deixar claro que os
cidadaos tém direito subjetivo a um governo probo e comprometido com os principios da
probidade e moralidade administrativa? Seria, entdo, o direito a um governo probo um direito

fundamental?

5.1 Direitos fundamentais: conceito e breve evolucao historica

Para que se possa responder as indagacdes acima, faz-se necessario abordar, ainda que
sucintamente, a evoluc¢ao historica dos direitos fundamentais, bem como defini-los.

Os direitos fundamentais tiveram rico e complexo processo historico, podendo-se
afirmar que a nocdo dos direitos a igualdade, a liberdade, a justica, a solidariedade e a
dignidade da pessoa humana estava presente desde tempos imemorais nas sociedades
humanas. Marmelstein (2011, p. 31) destaca que, embora esses direitos ndo estivessem
positivados, eram valores ligados a dignidade da pessoa humana, os quais eram reforgados
pelos codigos morais das diversas religides.

A Declaragdo de Direitos da Virginia (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1776) e a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (FRANCA, 1789) sdo apontadas como os
primeiros documentos em que os direitos humanos foram reconhecidos. Ambas traziam em
seu bojo o reconhecimento da isonomia entre os homens, bem como o direito de oposi¢ao ao
Estado. Nesse contexto, sao consagrados os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade. Embora se apregoasse a igualdade, nessa época, a escraviddo, ainda era aceita e
praticada até mesmo por aqueles que defendiam a liberdade® e, além disso, o direito ao voto
era restrito. Portanto, pode-se afirmar que a igualdade era apenas formal (MARMELSTEIN,
2011, p. 48).

Observa-se que a Declaragdo de Direitos da Virginia (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1776) tinha por objetivo consolidar os direitos inatos a todos os homens em uma

constitui¢do concreta; a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (FRANCA, 1789),

*  Marmelstein (2011, p. 47) afirma que tanto John Locke como Thomas Jefferson, sabidamente defensores dos
ideais de igualdade e liberdade, possuiam escravos, reforgando, portanto, sua observacdo de que a igualdade
apregoada ocorria apenas da “boca para fora”.
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por seu turno, visava anunciar os direitos fundamentais que deviam ser previstos em uma
futura Constituicao.

Bonavides (2007, p. 562) afirma que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao “tinha por destinatario o género humano. Por isso mesmo, e pelas condi¢des da
época, foi a mais abstrata de todas as formulagdes solenes ja feitas acerca da liberdade”.
Nessas declaragdes, os direitos inerentes a pessoa humana tornam-se direitos supraestatais.
Vale dizer, direitos irrevogaveis, inalienaveis, irrenunciaveis e oponiveis ao Estado. Por isso,
essas declaragdes possuem expressivo significado historico-constitucional (CARVELLI;
SCHOLL, 2011, p. 180).

Bobbio (2004, p. 29) consigna que, com base nessas Declaracdes, “a afirmacao dos
direitos do homem ndo ¢ mais expressdo de uma nobre exigéncia, mas o ponto de partida para
a instituicdo de um auténtico sistema de direitos no sentido estrito da palavra, isto ¢, enquanto
direitos positivos ou efetivos”.

Destaque-se que, embora a Magna Carta (INGLATERRA, 1215) e o Bill of Rights
(INGLATERRA, 1689) contivessem alguns direitos subjetivos, esses documentos ndo sio
considerados declaracdes no sentido atual do referido termo, até mesmo porque ainda ndo
previam direitos subjetivos e liberdades para todos os cidaddos indistintamente (SILVA,
2005, p. 543). Inegavelmente, o reconhecimento dos direitos fundamentais foi importante
passo para a evolucao do Estado, tendo em vista que o poder estatal ndao ¢ mais ilimitado, ao
contrario, deve ser controlado, de forma que o cidaddo esteja protegido do arbitrio e dos
desvios.

Nesse ponto, cumpre trazer a baila a classificagdo dos direitos fundamentais proposta,
primeiramente por Thomas Marshall, na década de 1950, e, posteriormente secundada por
Karel Vasak, que a apresentou, em 1979, na aula inaugural do curso do Instituto Internacional
dos Direitos do Homem, em Estrasburgo. Essa classificagdo se baseia nas diversas fases do
reconhecimento e positivagdo dos direitos fundamentais. Segundo ele, ha os direitos de
primeira, segunda e terceira geragdes (MARMELSTEIN, 2011, p. 41; SAMPAIO, 2004, p.
259). Convém esclarecer que ndo se desconhece a critica que parte da doutrina dirige a essa
classificagdo em geragdes de direitos porque uma geragdo de direitos substituiria a outra.
Contudo, isso ndo ocorre, porque, em verdade, as diversas geragdes se complementam. Vale
dizer, os direitos fundamentais se somam, porém nunca podem retroceder (BONAVIDES,
2007, p. 571-572; MARMELSTEIN, 2011, p. 59; SAMPAIO, 2013, p. 579).

Sarlet aquiesce com a critica e, a0 manifestar sua preferéncia pela utilizacdo do termo

“dimensdo”, adverte:
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Num primeiro momento, ¢ de se ressaltarem as fundadas criticas que vém sendo
dirigidas contra o proprio termo ‘geracdes’ por parte da doutrina alienigena e
nacional. Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de
novos direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementariedade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da expressa
‘geracdes’ pode ensejar a falsa impressdo de substituigdo gradativa de uma geragdo
por outra, razdo pela qual hd quem prefira o termo ‘dimensdes’ dos direitos
fundamentais, posi¢do esta que aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais
moderna doutrina. [...]. (SARLET, 2015, p. 45).

Feitas essas breves consideracdes quanto a utilizagdo dos termos “geragdes” ou
“dimensdes” de direitos, que serdo utilizados neste trabalho como sindnimos, haja vista que se
acredita que essa classificacdo possui aspecto didatico, possibilitando a visualizagdo, de forma
simplificada, da evolu¢do dos direitos fundamentais, passa-se a discorrer sobre cada uma das
geracdes desses direitos.

Os direitos fundamentais de primeira geracao sdo aqueles ligados aos direitos civis ou
liberdades individuais e aos direitos politicos, de participagdo politica ou liberdades politicas.
Esses direitos nascem por ocasido das revolugdes burguesas ocorridas nos séculos XVIII e
XIX, quando houve a separacdo entre Estado e sociedade, e tém como fundamento a
liberdade. Contudo, a igualdade era ideal proclamado, mas distante de ser alcangado, porque
ainda havia grande discrepancia entre os direitos conferidos as diversas parcelas da
populagdo, gerando insatisfacdo, em especial entre os trabalhadores a quem ndo se
asseguravam direitos minimos — por exemplo, jornada de trabalho, saldrio minimo, descanso
regular, idade minima para o trabalho, etc. Assim, estando em curso a Revolucdo Industrial,
surgiram os direitos fundamentais de segunda geracdo, ou seja, os direitos sociais,
econdmicos e culturais (MARMELSTEIN, 2011, p. 49).

Tais direitos surgiram ndao somente como fruto de maior participacdo dos cidaddos nas
decisdes politicas, mas também porque os movimentos sociais lutavam pela efetiva liberdade
politica dos cidadaos, independentemente de sua condi¢ao material (SILVA, 2005, p. 548).

Embora a Constitui¢ao Francesa de 1791 (FRANCA, 1791), a Declaragao de Direitos
da Franga de 1793 (FRANCA, 1793) e a Constitui¢ao brasileira de 1824 (BRASIL, 1824) ja
se referissem a alguns desses direitos, foram a Constituicdo do México de 1917 (MEXICO,
1917) e a Constituicdo de Weimar de 1919 (ALEMANHA, 1919) que, de forma mais
contundente, proclamaram os direitos fundamentais de segunda geracdo. Esses direitos de
segunda geracdo “[...] caracterizam-se, ainda hoje, por outorgarem ao individuo direitos a
prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacao, trabalho, etc., revelando
uma transi¢ao das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas [...]”

(SARLET, 2015, p. 47).
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Os direitos de terceira geragdo estdo relacionados aos direitos de solidariedade e se
referem ao direito ao desenvolvimento e a criacdo de uma sociedade mais justa e igualitéria.
Ap6s a Segunda Guerra Mundial, portanto, depois das atrocidades perpetradas pelos nazistas,
estd sendo buscada a internacionalizagdo dos direitos fundamentais, de modo que se busca a
protecdo de todo o género humano, e ndo apenas de determinados grupos de individuos, ou
seja, a protecao de direitos cuja titularidade € coletiva ou difusa. Com efeito, em 1948, veio a
lume a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (ORGANIZACOES DAS NACOES
UNIDAS, 1948), que, como uma resposta aos direitos violados durante a Segunda Guerra
Mundial, confere especial énfase a liberdade e a igualdade, reforgando, portanto, os direitos
fundamentais de primeira geracdo (MARMELSTEIN, 2011, p. 54).

Além disso, o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, alerta que
“o Estado que ndo reconhece os direitos fundamentais, nem a separa¢do dos Poderes, nao
possui Constituicao.” Estabelece-se, dessa forma, que a finalidade do Estado ndo se restringe
a satisfacdo dos interesses de poucos individuos. Ao contrario, deve almejar o bem comum
(FRANCA, 1789).

Para Bobbio (2004, p. 28) a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(ORGANIZACOES DAS NACOES UNIDAS, 1948), além de ser o sustentaculo dos direitos
humanos, revela que a humanidade partilha consensualmente de alguns valores comuns, o que
conduz a crenga da existéncia da universalidade de valores, “no Unico sentido em que tal
crenga ¢ historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado
objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo universo dos homens”.

Silva (2005, p. 554) aponta que enquanto o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966a) consagrou os direitos de
segunda geracdo, a Convengdo para a Prote¢do do Patrimonio Mundial, Cultural e Natural
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1972) e a Convencdo sobre a Diversidade
Biologica (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1992; BRASIL, 1998a) enfatizaram
os direitos fundamentais de terceira geracao.

Segundo Sampaio (2013, p. 575), malgrado ndo exista consenso doutrindrio sobre a
existéncia de direitos de quarta e quinta geracdes, defende-se que esses seriam o
desdobramento dos direitos de terceira geracao. Assim, os direitos de quarta geragdo sao os
que aludem aos direitos coletivos ou solidarios, como “a paz, o0 meio ambiente sauddvel e a
protecdo da sobrevivéncia da cultura indigena” e aqueles ligados ao desenvolvimento da
biotecnologia; ja, os de quinta geracao se referem a direitos a ainda a definir, porém “tratam

do cuidado, compaixao e amor por todas as formas de vida”. (SAMPAIO, 2013, p. 579).
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Conforme ressalta Sarlet (2015, p. 50), Bonavides, na esfera da doutrina nacional, foi
o primeiro defensor da existéncia da quarta geracao de direitos fundamentais, ao sustentar que
sdo esses os direitos a democracia, a informagdo e ao pluralismo. Com efeito, Bonavides
(2007, p. 571) argumenta que a concretizagdo desses direitos conduzird a sociedade aberta do
futuro. Explica que a globalizacdo dos direitos fundamentais implica sua universaliza¢do no
campo institucional, sendo que “a globalizacdao politica na esfera da normatividade juridica
introduz os direitos da quarta geragdo, que, alids, correspondem a derradeira fase de
institucionalizagdo do Estado social” (BONAVIDES, 2007, p. 571).

Sinteticamente, os direitos de primeira geragdo sdo os relacionados a liberdade; os de
segunda geragdo sdo os sociais ou referentes a igualdade; os de terceira geragao sao os difusos
ou coletivos ou dizem respeito a solidariedade; os de quarta geragcdo aludem a biogenética, a
paz, ao meio ambiente saudavel, a prote¢do da cultura indigena, etc.; e, por fim, os de quinta
geracdo se ligam aos direitos de interrelagdo ou de continuidade ecologica.

ApOs essa breve mengao quanto a origem e a evolucao dos direitos fundamentais, bem
como quanto a discussdo sobre o emprego da terminologia “geragdes” ou “dimensdes” de
direitos fundamentais, torna-se necessario, enfim, esclarecer o que significam direitos
fundamentais, o que se faz com fulcro na doutrina de Sampaio (2013). Para o autor, a
terminologia direitos fundamentais consubstancia-se como “a expressdo atualmente
empregada pela Constituicdo brasileira, a englobar os direitos e garantias individuais e
coletivas, os direitos econémicos, sociais e culturais, os direitos de cidadania e os direitos
politicos” (SAMPAIO, 2013, p. 543).

Almeida, apos revisitar a doutrina de Pérez Lufio, Ferrajoli e outros, conceitua os

direitos fundamentais da seguinte forma:

Sédo todos os direitos, individuais ou coletivos, previstos expressa ou implicitamente
em determinada ordem juridica e que representam os valores maiores nas conquistas
historicas dos individuos e das coletividades, os quais giram em torno de um nucleo
fundante do proprio Estado Democratico de Direito, que ¢ justamente o direito a
vida e a sua existéncia com dignidade. (ALMEIDA, 2008, p. 310).

Sampaio (2013, p. 548) explica que a designagdo direitos fundamentais surgiu na
sistematica normativa alema, na qual estdo abarcados direitos e garantias coletivas e
individuais, direitos sociais, culturais, politicos calcados no arcabougo principioldgico da
dignidade da pessoa humana.

Nao héa davida quanto a importancia do reconhecimento dos direitos fundamentais

para o Estado Democratico de Direito, uma vez que, por um lado, destinam-se a assegurar as
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liberdades individuais e politicas dos cidadaos e, de outro, prestam-se a limitar a atuacdo do

Estado. A respeito, Carvelli e Scholl sublinham:

Os direitos fundamentais sdo primordialmente constitutivos para um Estado
constitucional democratico e representam o verdadeiro niticleo de uma ordem liberal-
democratica. Os direitos fundamentais delimitam as areas nas quais o poder estatal
ndo deve intervir e representam, ao mesmo tempo, os fundamentos da comunidade.
Eles sdo a expressdo e a garantia tanto da liberdade politica quanto da liberdade
pessoal. Os direitos fundamentais munem o individuo da garantia da organizacao e
geréncia de sua propria vida, abrindo-lhe a possibilidade de participar da vida
politica da comunidade. Assim, entre os direitos fundamentais e a ideia de liberdade
democratica desenvolveu-se uma relagdo simbidtica, da qual o rompimento
conduziria ao abandono do Estado constitucional democratico. (CARVELLI;
SCHOLL, 2011, p. 168).

Em breve incursao sobre o tema, em face da limitacao deste estudo, cabe explicitar as
dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais. Como visto, em razdo de sua
origem histdrica, os direitos fundamentais surgiram para assegurar as liberdades individuais e
possibilitar a defesa do individuo perante atos do Estado; surgiram, portanto, como direitos
subjetivos. S3o, em ultima andlise, direitos de resisténcia ou de oposi¢do em face do Estado
(BONAVIDES, 2007, p. 564).

Mais tarde, porém, foi reconhecida também a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, a qual se relaciona com o Estado Democratico de Direito. Isso porque,
conforme aponta Pérez Lufo, citado por Sarlet (2015, p. 149), “os direitos fundamentais
passaram a apresentar-se no ambito da ordem constitucional como um conjunto de valores
objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas
garantias negativas dos interesses individuais”.

A dimens3o objetiva dos direitos fundamentais obriga o Estado a protegé-los,

conferindo-lhes eficacia. A propodsito, Marchinhacki observa:

Desse modo, a dimensdo objetiva, que cria um direito a prestagdo associado ao
direito de defesa, permite aos 6rgdos politicos adotar as medidas que julgarem mais
convenientes para proteger os bens juridicos abrigados pelas normas definidoras de
direitos fundamentais, levando em considera¢do os meios disponiveis, os interesses
envolvidos e as prioridades politicas. (MARCHINHACKI, 2012, p. 176).

Ao comentar a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, Bonavides (2007, p. 567)
aponta que o Estado torna-se “um artifice ¢ um agente de suma importancia para que se
concretizem os direitos fundamentais”.

Sobre as dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais, explica Almeida:
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Os direitos e garantias constitucionais fundamentais compdem o nucleo de uma
Constituicdo democratica e pluralista e possuem tanto dimensdo subjetiva, a qual se
liga as pessoas individuais ou coletivas titulares de direitos, quanto objetiva,
constituindo-se, nesse caso, pardmetro basico para a interpretag@o e concretizacdo da
propria ordem juridica e da fixagdo dos pardmetros e valores do proprio Estado
Democratico de Direito. (ALMEIDA, 2013, p. 22).

No Brasil, ap6s o longo periodo de ditadura que vigeu no pais e na esteira das
Constitui¢des de diversos paises ocidentais, em especial aquelas promulgadas apés a Segunda
Guerra Mundial, as quais estabeleceram direitos fundamentais e previram mecanismos
efetivos de participagdo popular, bem como instrumentos juridicos capazes de garantir a
efetividade desses direitos, a Constituicdo da Republica de 1988 trouxe inegaveis avangos a
sociedade brasileira, em especial no que diz respeito aos direitos fundamentais, uma vez que
eles estdo incorporados ao seu texto. O Titulo I da Carta da Republica elenca os principios
fundamentais e o Titulo II refere-se aos direitos e garantias fundamentais, o que permite
inferir a importancia com que o tema foi tratado pelo constituinte (BRASIL, 1988). Contudo,
como anunciam Bobbio (2004, p. 44) e Canotilho (1999, p. 1162) a protegdo ¢ a
implementagdo dos direitos fundamentais, assim como a garantia da normatividade da
Constituicdo ndo sdo tarefas faceis. Todavia, sendo o Direito Constitucional, positivo, a
Constituicdo vale como lei e, portanto, suas regras e¢ seus principios devem obter forga
normativa.

Nesse contexto, ha intenso debate doutrinario ¢ académico acerca da utilizacdo dos
termos principios e regras, bem como suas diversas conceituagcdes. Ha doutrinadores que
sustentam a desnecessidade da utilizacdo da distingdo de tal nomenclatura (CRUZ, 2007, p.
71) e outros que afirmam que, de forma equivocada, as teorias expostas por Robert Alexy e
Ronald Dworkin vém sendo empregadas como se fossem compativeis entre si (SILVA, 2010,
p. 44).

Nao ¢ novidade que a doutrina constitucional brasileira, desde o final do século
passado, voltou-se, com grande interesse, para a questdo da principiologia juridico-
constitucional. Os conceitos de principios e regras, assim como sua aplicabilidade, foram
objeto de acirrados debates entre diversos autores.

Parise e Ribeiro (2014) afirmam que a diferenciagdo alexyana entre regras e
principios, base de compreensdo de suas tratativas teodricas sobre os direitos fundamentais,
ndo se configura como uma distin¢do fraca ou meramente gradual porque, segundo as autoras,
Alexy perfilha a tese forte da distingdo entre regras e principios, aduzindo que estes discrepam

estruturalmente, ¢ ndo por maior ou menor grau de generalidade que seus preceitos
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contenham. Principios sdo, destarte, mandados de otimizacao, que ordenam algo que deve se
realizar na maior medida possivel, diante das condi¢des faticas e juridicas evocadas pelo caso
concreto. De outra parte, regras sdo mandados definitivos, que determinam que algo deve ser
cumprido ou ndo, de modo peremptorio (ALEXY, 2007, p. 67-68).

De outro lado, segundo Dworkin (2010, p. 39-42), regras e principios distinguem-se
precipuamente pela funcdo de suas direcdes. Enquanto as regras sdao aplicaveis em
consonancia com a maxima do “tudo ou nada”, em que a ocorréncia fatica das prescrigdes
esculpidas na regra a tornam valida, atendendo ao caso concreto, os principios se
configuram sob as dimensdes de peso ou importancia, inexistentes nas regras (PARISE;
RIBEIRO, 2014).

Para Alexy (2007), a disting@o entre principios e regras ¢ fundamental. Segundo ele, ¢

um dos pilares do edificio da teoria dos direitos fundamentais. Sucintamente, Lobo expde:

[...] Alexy (1993) reconhece os principios e as regras como fundamentos das
acoes, distinguindo-os segundo as razdes: os principios sdo sempre razdes prima
facie, o que ndo impede que, por si so, fundamentem decisdes judiciais, uma vez que
podem referir-se tanto a direitos individuais quanto a direitos coletivos; enquanto as
regras, se ndo possuem uma clausula de excegdo, sdo razdes definitivas. (LOBO,
2013, p. 34).

Nos Estados Constitucionais contemporaneos, os valores e principios constitucionais
nao devem ser assumidos absolutamente, mas, sim, compatibilizados com outros valores.
Zagrebelsky (2002, p. 14) propde a ductibilidade constitucional. Vale dizer, o significado e o
alcance dos principios serdo determinados somente no caso concreto.

Em verdade, a singularidade do constitucionalismo principialista reside na
compreensao do direito como um sistema aberto de regras e principios, € ndo mais um sistema
fechado, que se basta em si mesmo. A abertura constitucional ¢ precisamente o reflexo das
sociedades plurais e hipercomplexas, cujo ordenamento juridico, por essa razdo, ndo pode
cerrar-se na fixagdo de um projeto existencial, devendo ser suficientemente aberto, a fim de
possibilitar a permanente renovagao de suas disposi¢cdes normativas, em acompanhamento das
incessantes modificacdes sociais € acambarcamento dos mais distintos designios de vida
(CANOTILHO, 1999, p. 1.149).

As regras, por sua vez, sdo mandados de defini¢do, uma vez que s6 podem ser
cumpridas ou nao. Pode-se afirmar que, se uma regra ¢ valida, deve-se fazer exatamente o que
ela exige, nem mais nem menos. Para Anjos Neto (2004, p. 16), a principiologia

constitucional deve ser observada, sob pena de, ndo o sendo, “ofender de morte, a falta de
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concregao, a Carta Magna de 1988”. Nesse mesmo sentido, Bonavides adverte que a

Constitui¢ao deve ser interpretada como direito € ndo meramente como lei:

Compreendé-la como direito, e ndo apenas como lei, ao revés, portanto, do que fazia
o positivismo legalista, significa, enfim, desatd-la dos lagos silogisticos e
dedutivistas, que lhe embargavam a normatividade e a confinavam, pelo seu teor
principal, ao espago da programaticidade destituida de juridicidade. (BONAVIDES,
2007, p. 582, grifo do autor).

Desse modo, as dificuldades para a protecdo e a concretizagdo dos direitos
fundamentais e principios constitucionais serdo superadas a medida que houver
desenvolvimento global da civilizagdo humana (BOBBIO, 2004, p. 44). Tanto assim que,
segundo Barroso (2013, p. 64), o constitucionalismo, no inicio do século XXI, “ainda se
debate com as complexidades da conciliag@o entre soberania popular e direitos fundamentais.
Entre governo de maioria e vida digna e em liberdade para todos, em um ambiente de justica,

pluralismo e diversidade”.

5.2 O direito fundamental ao governo probo

Como visto, o constituinte erigiu a eficiéncia, a probidade e a moralidade
administrativa como pilares da atuagdo da Administragdo Publica e, portanto, ¢
imprescindivel que ela se esmere em seu agir, o qual deve ser sempre justo ¢ honesto. Ao
inserir o principio da moralidade no capitulo destinado a Administragdo Publica, o
constituinte revelou, de forma clara, sua preocupag@o com a ética. Ao prever o sancionamento
das condutas improbas externou o repudio aos atos administrativos que contém a marca da
pessoalidade, da ineficiéncia, da ilegalidade, da imoralidade e da obscuridade. Deixou,
portanto, clara a aversao a corrupg¢ao, a lesdo ao erdrio e a impunidade.

A preocupagdo do constituinte com a higidez do patrimonio publico manifesta-se
também no art. 23, I, da CR/88 (BRASIL, 1988), ao determinar que o zelo e a conservacao do
patrimonio publico sdo da competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.

Nesse ponto, ¢ importante destacar que, conforme aponta Martins Junior (2001, p. 65),
embora o francés Maurice Hauriou possa ser considerado o precursor da ideia da boa
administracdo, foi a doutrina italiana, em especial, a preconizada por Guido Falzone, que, no
inicio do século XX, deu énfase ao dever de boa administragdo, segundo a qual, aquele que

administra interesse alheio deve se esmerar na condu¢do dos negdcios, atuando com zelo,
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diligéncia, vinculando-se, ainda, a finalidade do interesse que cuida. Para Falzone (1953, p.
72, tradugdo nossa)*, “o dever da boa administragdo para os entes publicos, de fato, consiste
na necessidade que o interesse publico, que se constitui a finalidade da atividade
administrativa, seja sempre perseguido e da melhor forma”.

Nesse prisma, em fung¢do dos entdo novos conceitos de administracdo gerencial,
voltados a eficiéncia, a Administragdo, além do poder-dever da administragdo, passou
também a se voltar ao dever da boa administracdo. De fato, Hauriou aborda a moralidade da
Administragdo Publica, e se referindo especificamente ao parlamentarismo inglés, explica que
o Estado é um corpo constituido, que tem uma base de organizagdo representativa, exigindo-
se a manifestacdo moral no interior desse corpo e, entdo, afirma que a responsabilidade
politica que detém os 6rgdos do governo em relagdo aos membros da sociedade, “¢ um grande
fendmeno moral, porque ¢ a contrapartida pratica da liberdade, ¢ o jogo das
responsabilidades, no interior do corpo constituido, como o Estado, ¢ evidentemente
necessario para transforma-los em uma pessoa moral perfeita” (HAURIOU, 1927, p. 527,
tradu¢@o nossa).*

Nesse sentido, a moralidade funciona como um limite a atua¢do do administrador, que
ndo deve se afastar dos valores que decorrem dos direitos fundamentais. Com esse agir, o
administrador prestigia a dignidade da pessoa humana, possibilitando a efetivacdo do
principio da igualdade, uma vez que todos os cidaddos tém o direito de acesso, de forma
igualitaria, aos direitos fundamentais presentes na relacdo individuo-Estado (MARTINS,
2013, p. 46). Ademais, a legitimidade da Administragdo tem como baliza a moralidade
administrativa e disso resulta (ou ndo) a confianga que o povo deposita em seus governantes
(ROCHA, 1994, p. 191).

Ao comentar a inser¢do do direito fundamental & boa administracdo, na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (UNIAO EUROPEIA, 2000), Cassese (2011)
aponta que o desenvolvimento da boa administracdo se deu paulatinamente e em diversas
etapas, sendo que, na fase atual, os principios da Administracdo Publica foram
constitucionalizados quer em legislacdes de cunho nacional, quer supranacionais. Destaque-se
que os principios administrativos até entdo vistos como meros deveres da Administragao

passaram a ser considerados direitos da coletividade. Em sua analise, Cassese (2011) registra

¥ L’esigenza di buona amministrazione per gli enti pubblici infatti, si sostanzia nella nella necessita che

I’interesse publico, che costituisce il fine dell’ativita amministrativa, sai sempre perseguito ¢ nel modo
migliore.

[...] es un gran fendmeno moral, porque es la contrapartida practica de la libertad; el juego de las
responsabilidade, en el interior de um cuerpo constituido, com el Estado, es evidentemente necessario para
transformalo em una persona moral perfecta.

30
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que o conteudo de tal direito € variavel, uma vez que abarca alguns principios essenciais, tais
como o direito de acesso a Administragao Publica, o direito de ser ouvido e de obter uma
decisio motivada e, de outra parte, compreende a observancia aos principios da
imparcialidade, da razoabilidade, da equidade, da coeréncia, da proporcionalidade e auséncia
de discriminacdo. Além disso, reputa como fundamental o desenvolvimento do direito a
participagdo, a obrigacao da decisdo motivada e do principio da transparéncia. Destaca que,
primeiramente, o direito 2 boa administracdo era considerado um valor programatico, cuja
validade era limitada e interna ao aparato estatal. Contudo, atualmente, esse direito se projeta
a comunidade porque confere um direito aqueles que se relacionam com a Administragao
Publica.

Freitas (2014, p. 21), ao tratar do direito fundamental a boa administragdo, sustenta
que esse direito, na realidade, ¢ a soma de direitos publicos subjetivos a administracdo publica
transparente, sustentavel, dialoégica, imparcial, proba, preventiva, precavida, eficaz e
cumpridora da legalidade. Segundo o autor, a legitimidade das escolhas administrativas
decorre da observancia da eficiéncia, da sustentabilidade, da motivagdo, da proporcionalidade,
da transparéncia, da imparcialidade, da participagdo popular, da moralidade e plena da
responsabilidade (FREITAS, 2014, p. 23). Portanto, a luz de tal direito, de forma cogente,
deve o administrador observar “a totalidade dos principios constitucionais e correspondentes
prioridades” (FREITAS, 2014, p. 21).

Deve-se registrar que Meirelles (2001), hd muito tempo, sustentou que todo cidadao
tem direito subjetivo ao governo honesto. Ao abordar a finalidade da lei da ag¢do popular,
ressaltou que, a partir da edicdo daquele diploma legal, “cabe também ao povo intervir na
Administragdo, para invalidar os atos que lesarem o patrimdénio econdmico, administrativo,
artistico, ambiental ou histérico da comunidade. Reconhece-se, assim, que todo cidaddo tem
direito subjetivo ao governo honesto” (MEIRELLES, 2001, p. 127).

Faria (2015, p. 66) afirma que a moral administrativa estd vinculada ao conceito de
bom administrador e, portanto, integrando o Direito, se torna elemento da legalidade. Outra
pertinente observagao sobre o direito subjetivo dos cidaddos a administragdo proba advém de
Garcia (2006, p. 78), para quem a moralidade, além de se encarregar da restricao do arbitrio,
“confere aos administrados o direito subjetivo de exigir do Estado uma eficiéncia maxima dos
atos administrativos, fazendo que a atividade estatal seja impreterivelmente direcionada ao
bem comum, buscando sempre a melhor solugdo para o caso”.

Aliés, refor¢ando a ideia de que a agdo da Administragdo deve sempre se pautar pela

precisao e rapidez, a fim de que sejam satisfeitos os reclamos da populagado, foi inserido na
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Carta Magna, por meio da Emenda Constitucional n® 19/1998 (BRASIL, 1998¢), o principio
da eficiéncia. Conforme entende Moreira Neto (2006, p. 106), esse principio passou a figurar
entre os direitos difusos da cidadania e pode ser conceituado “como a melhor realizagdao
possivel dos interesses publicos, em termos de plena satisfacdo dos administrados com os
menores custos para a sociedade” (MOREIRA NETO, 2006, 107).

Martins (2013, p. 193) aduz que o patrimdnio publico e a moralidade administrativa
sdo “direitos fundamentais de dimensdo solidaria, cumprindo a todos (e especialmente aos
atores publicos) a conservagdo e obediéncia as suas construgdes normativas de grandeza
maior”. Segundo o autor, os direitos de solidariedade se prestam a tutelar os bens e os direitos
coletivos, que possam ser lesionados em virtude da ampliagdo das atividades publicas e
privadas. Cita como exemplos desses direitos: a qualidade de vida, a higidez no trato da coisa
publica, o meio ambiente, os direitos de consumo, o desvio or¢amentario (MARTINS, 2013,
p. 61).

Gregorio Almeida (2007, p. 405) explica que a lesdo perpetrada pelos administradores
publicos aos principios da probidade, moralidade e eficiéncia viola o patrimonio moral dos
administrados, que pode ser definido como a “expressdo de todos os principios e valores
éticos que devem pautar a forma de atuagdo do administrador publico”.

O fato de o constituinte haver previsto o principio da moralidade como um dos pilares
da Administracdo Publica significa que pretendia, sem duvida, concretizar o governo justo,
probo e honesto, o qual, portanto, deve afastar-se da pratica de atos de corrupgdo. Deve,
também, primar pela ética na condug@o dos negocios da Administracao.

Exsurge dai o dever de a Administragdo Publica, a fim de proteger a dignidade da
pessoa humana, adotar comportamentos norteados pela ética, pela transparéncia, pela
probidade e pela igualdade material. Desse modo, a ofensa a esses principios implica quebra
de confianga entre administrado e Administragdo Publica, o que também ocorre quando o
agente publico pratica atos administrativos com desvio de finalidade ou abuso de autoridade.

Como visto, Dworkin (2005, p. IX) propde que todos os cidaddos sejam tratados com
igual respeito e consideracdo, porque, segundo ele, “a consideracdo igualitaria ¢ a virtude
soberana da comunidade politica” e “0 governo que aceitar o principio do igual valor para seus
cidadaos devera demonstrar ao menos igualdade de motivagao para eles” (DWORKIN, 1996, p.
60, tradug@o nossa).’' Isso porque as sociedades sdo formadas por individuos ¢ seu ideal deveria

ser — ao menos nas sociedades democraticas — a busca da felicidade para todos. Vale dizer, o

1 Cualquier gobierno que acepte el primer principio del individualismo ético debe demostrar al menos igualdad

de motivaion hacia sus ciudadanos: debe tratalos a todos com igual interés.
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governo deve tratar todos os cidaddos com igual interesse, o que nao significa que todos os
cidadaos vao gozar idéntico bem-estar, pois ¢ certo que as pessoas nao sao iguais em todos os
aspectos, uma vez que controlam dois tipos de recursos: os pessoais (que sdo as capacidades
fisicas e mentais, incluindo a satde e o talento) e os impessoais (que sdo partes do ambiente que
se podem transferir, como dinheiro e propriedades) (DWORKIN, 2014, p. 543).

O dever de a Administragdo Publica tratar a todos com respeito e igual consideracao
porém, obriga-a a observar os principios constitucionais da moralidade, da probidade, da
legalidade, da impessoalidade e da eficiéncia, assegurando, em suma, a protecdo do principio
da dignidade humana.

Dall’ Agnol (2005, p. 59) lembra que, a luz da teoria de Dworkin, direitos sdao “como
trunfos sobre alguma justificacdo de fundo de decisdes positivas em vez que estabelecer uma
finalidade para a politica como um todo”. Nesse sentido, os direitos individuais, assim como o
bem-comum estdo fundados na igualdade e “a liberdade ndo ¢ a liberdade de fazer o que se
quer a qualquer preco, mas fazer o que se quer respeitando os verdadeiros direitos do
proximo” (DWORKIN, 2005, p. 331).

Freitas (2104, p. 29) alerta que os atos administrativos devem obedecer ndo somente
as regras, mas também aos principios constitucionais e, dessa forma, a discricionariedade do
administrador ndo observa apenas a legalidade, mas também os principios constitucionais. Ha,
segundo, o autor, uma reorientacdo do controle da discricionariedade administrativa, pois o
administrador encontra-se vinculado a dar primazia aos direitos fundamentais e “tem o
compromisso indeclindvel de encontrar uma solugdo defensavel quanto as consequéncias
(diretas ou indiretas), em consondncia com a praticabilidade do direito-sintese a boa
administracao” (FREITAS, 2014, p. 48).

Duvida ndo ha de que a ética implica rentincia: renuncia ao interesse privado a fim que
prevalega o interesse publico, uma vez que a pratica de atos de corrup¢do envolve dois ou
mais individuos que agem com a finalidade de atender os préoprios interesses em desfavor da
sociedade. Conforme aponta Freitas (2014, p. 48), a discricionariedade do administrador nao
pode ser viciada pelo patrimonialismo ou pelo personalismo, sob pena de ofender o
ordenamento juridico.

Desse modo, tendo sido a probidade, a moralidade e a eficiéncia administrativas
guindadas a principios constitucionais, pode-se concluir que o direito a um governo probo e
eficiente deixa de ser mera expectativa para se consubstanciar em direito fundamental
implicito, decorrente da forma republicana do Estado brasileiro ¢ da pauta de valores

previstos constitucionalmente, a qual deve embasar a atuacao dos administradores.



112

A idéntica conclusao chegou Viana:

Nota-se, assim, que a probidade administrativa, expressdo contemporanea para
referir-se um conceito antigo — ja que desde a Antiguidade percebemos a existéncia
da expectativa dos suditos em relacdo aos soberanos quanto 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 axioldgico) ascende
a principio (carater deontologico) que deve nortear todos os atos dos agentes

plblicos. (VIANA, 2014, p. 64).

Nesse ponto, destaque-se que, para Dworkin (2014, p. 635), “o objetivo da
interpretagdo constitucional ¢ entender da melhor maneira possivel, as palavras da
Constitui¢ao como dispositivos que visam promover um governo justo”. No mesmo sentido,
Martins (2013, p. 135) argumenta que, na atual ordem constitucional, a moralidade deve ser
tutelada como direito fundamental de toda a coletividade e, ainda que n3o se aceite esse
entendimento, ela prevaleceria como dever da Administragdo, a luz do que dispde o art. 37 da

CR/88 (BRASIL, 1988). Conclui, entao, que a moralidade ¢ a um s6 tempo:

(i) um direito fundamental do cidaddo (CF, art. 5° LXXIII), (ii) um dever da
Administragdo Publica (CF, art. 37, caput); (iii) um modal reflexivo, ja que além de
postar-se como um direito e um dever, extravasa diversos setores da Administragdo,
formando cddigos deontoldgicos, inclusive com participacdo popular, levando em
consideracdo as naturezas dos diversos cargos publicos; (iv) um direito objetivo,
pois positivada em preposic¢do juridica. (MARTINS, 2013, p. 135).

De fato, considerando-se que a moralidade e a probidade administrativas devem,
conforme previsdo constitucional, ser expressamente observadas pela Administragdo Publica,
evidente que os cidaddos tém o direito subjetivo de exigir dela a lisura e a probidade, o que,
em ultima andlise, conduz a possibilidade de erigir o direito a governo honesto em direito
fundamental.

Convém lembrar que, ao cuidar da moral politica, Dworkin (2014, p. 501) destaca que
alguns direitos politicos correspondem aos deveres coletivos da comunidade. A legitimidade
do governo decorre do tratamento igualitario dispensado aos seus cidadaos, sendo que essa
seria, portanto, “a fonte mais abstrata dos direitos politicos” e que todos os direitos politicos
decorrem do principio da dignidade (DWORKIN, 2014, p. 502).

No Brasil, reconhecidamente um Estado Democratico de Direito, impde-se ao
administrador a promog¢ao do bem comum a que alude o art. 3°, IV, da CR/88 ¢ o dever de
observar os principios da moralidade, impessoalidade, eficiéncia e probidade, todos previstos

na Carta Magna, conferindo-se, assim, aos cidaddos o direito subjetivo de exigirem a
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probidade e a lisura da Administracao, uma vez que, segundo o art. 1°, paragrafo tnico, da
mesma Carta, o poder emana do povo e em seu nome serd exercido (BRASIL, 1988). Em
outras palavras, o Estado Democratico de Direito deve propiciar o fortalecimento e o acesso
ao direito fundamental a boa e honesta Administra¢do, uma vez que a sociedade exige que a
Administragdo Publica se afaste da pratica de atos que contenham tragos de impessoalidade,
ineficiéncia, imoralidade e improbidade, e, ainda, concretize os direitos fundamentais
previstos na Constitui¢ao.

Nesse viés, o direito a boa administracdo deixa de ser apenas dever do agente publico
e se torna direito publico subjetivo do cidaddo. Na mesma linha de pensamento, Mancuso
(2008, p. 169), ao discorrer sobre o interesse material ou primario a ser posto na a¢ao popular,
também defende a possibilidade de o direito a uma Administracdo proba e eficiente ser
considerado direito subjetivo publico. Ele o faz com espeque no art. 37, caput, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988), uma vez que, cabendo ao
Estado e a sociedade civil zelar pelo patrimdnio publico, a lesdo efetiva ou iminente desse
patrimOnio autoriza “qualquer eleitor fazer valer em Juizo a tutela desse bem, valor ou
interesse. Esse € o interesse material, ou interesse primadrio, a ser veiculado na ag¢do popular.
Qualquer cidaddo tem, figurativamente, uma “quota” ou uma “fragdo” desse direito geral a
boa gestdo da coisa publica” (MANCUSO, 2008, p. 169, grifo do autor).

Mancuso (2008, p. 138) se refere ao julgamento proferido pelo Superior Tribunal de
Justica no Recurso Especial n® 579.541-SP, cujo relator foi o Ministro José Delgado como o
leading case acerca da matéria. Na oportunidade, o ministro enfatizou a importancia de os
administradores publicos se pautarem pela eficiéncia e pela moralidade, apresentando-se a
observancia do principio da moralidade como um dever do administrador e um direito

subjetivo de cada administrado. Na ementa do acérdao deixou consignado:

‘CONCORRENCIA PUBLICA’. INSERCAO NO EDITAL DE CLAUSULAS
RESTRITIVAS DO CARATER COMPETITIVO DO CERTAME E
ESTABELECIMENTO DE CLAUSULAS QUE PERMITIRAM PREFERENCIAS
E DISTINCOES INJUSTIFICADAS. DESVIRTUAMENTO DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE ENTRE OS LICITANTES. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE E MORALIDADE ADMINISTRATIVAS. LESAO AO ERARIO
PUBLICO  CONFIGURADA. NULIDADE. PRESERVACAO DO
POSICIONAMENTO DO JULGADO DE SEGUNDO GRAU.

1. O que deve inspirar o administrador publico é a vontade de fazer justica para os
cidaddos sendo eficiente para com a propria administragdo, e ndo o de beneficiar-se.
O cumprimento do principio da moralidade, além de se constituir um dever do
administrador, apresenta-se como um direito subjetivo de cada administrado. Nao
satisfaz as aspiracdes da Nacdo a atuacdo do Estado de modo compativel apenas
com a mera ordem legal, exige-se muito mais: necessirio se torna que a
administracdo da coisa publica obedega a determinados principios que conduzam a
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valoriza¢do da dignidade humana, ao respeito a cidadania e & construgdo de uma
sociedade justa e solidaria.

2. A elevagdo da dignidade do principio da moralidade administrativa a nivel
constitucional, embora desnecessaria, porque no fundo o Estado possui uma sé
personalidade, que ¢ a moral, consubstancia uma conquista da Nagdo que,
incessantemente, por todos os seus segmentos, estava a exigir uma providéncia mais
eficaz contra a pratica de atos administrativos violadores desse principio.

3. A agdo popular protege interesses ndo s6 de ordem patrimonial como, também, de
ordem moral e civica. O movel, pois, da a¢do popular ndo ¢ apenas restabelecer a
legalidade, mas também punir ou reprimir a imoralidade administrativa. Nesse duplo
fim vemos a virtude desse singular meio jurisdicional, de evidente valor educativo
(Rafael Bielsa, ‘A Acdo Popular e o Poder Discricionario da Administragcdo’, RDA
38/40). [...] (BRASIL, 2004b).

Em discurso proferido por ocasido da posse do entdo Ministro Ayres Brito na
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, ao defender a atuagdo atenta e severa daquela
Corte em relagdo as condutas que violam os preceitos constitucionais da probidade e da
moralidade, o Ministro Celso de Mello assinalou a necessidade de todos os agentes publicos
se submeterem ao principio da moralidade. Deixou consignado que o direito ao governo
honesto se traduz em prerrogativa insuprimivel da cidadania, uma vez que o cidaddo tem o
direito de exigir que o desempenho das fungdes administrativas esteja norteado em postulados
ético-juridicos, os quais devem pautar o exercicio da atividade publica (DISCURSO..., 2012,
p. 11).

Alias, o Supremo Tribunal Federal, em diversas decisdes, destacando-se algumas da
relatoria do Ministro Celso de Mello, assevera que o direito ao governo honesto ¢ direito
fundamental. A guisa de exemplo, S. Exa., ao decidir a medida cautelar pleiteada nos autos do

Mandado de Seguranca n°® 27.141-MC, exp0s:

[...] o cidaddo tem o direito de exigir que o Estado seja dirigido por administradores
integros, por legisladores probos e por juizes incorruptiveis, que desempenhem as
suas fungdes com total respeito aos postulados ético-juridicos que condicionam o
exercicio legitimo da atividade publica. O direito ao governo honesto — nunca ¢
demasiado reconhecé-lo — traduz uma prerrogativa insuprimivel da cidadania
(BRASIL, 2008Db).

Nessa linha, Plates (2011, p. 88) entende que “o direito ao governo honesto, por visar,
também, a tutela da liberdade e da dignidade humana, pode ser catalogado como direito
fundamental, a atrair todo o seu regime privilegiado de protecao [...]” e Rocha (1994, p. 190)
anota que “a moralidade administrativa tornou-se nao apenas Direito, mas direito publico
subjetivo do cidaddo: todo cidaddo tem direito ao governo honesto”.

Nao ¢ demais lembrar que o Titulo I da Constitui¢do da Republica Federativa de 1988

¢ intitulado “Dos Principios Fundamentais™ (art. 1° a 4°) e estabelece a forma, a estrutura e o
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fundamento do Estado brasileiro, a divisdo de seus poderes, seus objetivos primordiais e as
diretrizes que devem ser adotadas nas relagdes internacionais. Ja o Titulo II da Constituicao
da Republica Federativa de 1988 denomina-se “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” (art.
5° a 17). Portanto, pode-se considerar que tudo que esta neste Titulo ¢ direito fundamental.
Contudo, a Constituicdo ndo adotou um rol exaustivo de direitos fundamentais. Observa-se
que, além da existéncia de outros direitos fundamentais previstos fora desse Titulo®, a propria
Constituicao, em seu art. 5°, § 2°, admite a insercdo de novos direitos fundamentais, ao prever
que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Ao comentar esse dispositivo constitucional, Sarlet (2013, p. 517) identifica dois
grupos de garantias e direitos fundamentais: o primeiro, que contém os ja positivados de
forma expressa na Constituicdo e em tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil; o segundo, composto pelos “direitos decorrentes do regime e dos principios ou
direitos implicitos, aqui compreendidos, em sentido amplo, como todos aqueles direitos e
garantias ndo diretamente (explicitamente) positivados”.

Nessa esteira, Bobbio (2004, p. 33) admite que os direitos a que se refere a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem (ORGANIZACOES DAS NACOES UNIDAS, 1948) nio
sdo exaustivos, uma vez que os direitos sociais estdo em constante aprimoramento. Conforme
explica, “é provavel que o rapido desenvolvimento técnico e econdmico traga consigo novas
demandas, que hoje ndo somos nem capazes de prever”.

No mesmo sentido, Sampaio (2013, p. 556) adverte que as mudancas sofridas pela
sociedade justificam a ampliagdo dos direitos fundamentais, ndo havendo que falar em um
catalogo numerus clausus de direitos, razdo pela qual seria dispensavel a disposi¢do contida
no § 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988),
supramencionado.

Nessa Otica, pode-se, portanto, afirmar que, além dos direitos fundamentais ja
previstos na CR/88, outros poderdo vir a ser assegurados aos cidadaos, desde que compativeis
com os principios democraticos que a norteiam, porque uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais ¢ sua expansividade. Em outras palavras, aos direitos fundamentais ja previstos
na Constitui¢do da Republica outros poderdo ser acrescidos, uma vez que ndo ha taxatividade

desses direitos.

32 Como exemplo, pode-se citar o principio da dignidade da pessoa humana, que se encontra previsto no art. 1°,
111, da CR/88 (BRASIL, 1988).
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De fato, Carvalho Neto e Scotti (2013, p. 43) sustentam que um dos desafios a
compreensdo dos direitos fundamentais ¢ toma-los como algo permanentemente aberto, de
modo que a Constituicdo formal seja vista como um processo permanente, passivel de
mutagdo, a fim de propiciar a afirmac¢do da cidadania. No mesmo sentido, Gregério Almeida
(2007, p. 1) adverte que se deve valorizar “a concepcao da Constitui¢do como sistema aberto
de valores, dindmico em suas estruturas e transformador da realidade social”.

O direito ao governo probo e eficiente decorre, portanto, de principios e regras
previstos na Constitui¢do da Republica e em convengdes internacionais das quais o Brasil é
signatario®. Esse direito esta, portanto, implicito no texto constitucional e o reconhecimento
dele estd ligado a ideia da forma republicana do Estado e a busca do bem comum,
assegurando-se, desse modo, a dignidade da pessoa humana e a igualdade, a fim de que se
concretizem os objetivos fundamentais da Republica brasileira apontados no art. 3° da CR/88.
Isso porque o constitucionalismo contemporaneo tem como valor juridico fundamental a
dignidade da pessoa humana e a cidadania, contidos no art. 1°, II e III, da CR/88, os quais, no
Brasil, sdo fundamentos da Republica (BRASIL, 1988).

A boa e proba administragdo advém, assim, do principio republicano e da necessidade
de que os agentes publicos respeitem os ditames constitucionais relativos a Administragao
Publica e tornem efetivos direitos fundamentais caros a sociedade democratica. Impde-se,
portanto, ao Estado os deveres de respeito, protecdo e promog¢do a esse direito fundamental
(MARMELSTEIN, 2011, p. 321), sendo que ao Estado compete “reconhecer em cada um nao
apenas um sujeito da administracdo, mas um cidaddo a ser respeitado e atendido” (MOREIRA
NETO, 2006, p. 115).

Segundo Valle (2010, p. 125), do direito fundamental a boa administracdo — ai,
incluido, portanto, o direito fundamental a Administracdo proba — apresenta-se como a
possibilidade de os cidadaos exercerem influéncia nas escolhas do Poder Publico, que, por sua
vez, possui o dever de concretizar os demais direitos fundamentais, implementando, para esse
fim, as politicas ptblicas necessarias e adequadas a dignidade da pessoa humana.

Consoante ressaltado, Dworkin (2014, p. 635) adverte que a interpretacdo da
Constituicdo deve ser feita de forma a compatibiliza-la com o senso de justica porque, as
vezes, o direito deve se curvar a moral, o que ¢ possivel quando se adota a teoria da
integridade do direito. Surge, portanto, a obriga¢do de cumprimento das leis — e, por 6bvio, da

Constituicao — por todos. Os direitos politicos sdo, nos dizeres de Dworkin (2014, p. 623), um

3 Essas Convengdes estio relacionadas no item 4.2.
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ramo especial dos direitos juridicos, “porque sdo exigiveis e imponiveis por meio de
institui¢des judiciais e coercitivas, sem que seja necessaria nenhuma atividade legislativa
ulterior”.

Ademais, o reconhecimento do direito ao governo honesto tem como objetivo proteger
o patrimdnio social e moral da sociedade, que €, portanto, um direito coletivo e, dessa forma,
busca-se o aperfeicoamento da atuagdo da Administragdo Publica, que deve pautar sua
atuacdo pela ética e pelos principios constitucionais da moralidade, da probidade, da
impessoalidade e da eficiéncia, o que reforgaré o principio republicano.

Alids, nesse sentido, interessante anotar que a Constituicdo do Estado de Minas
Gerais, ao cuidar da fiscalizagdo e da forma de controle do Poder Publico, estabelece no artigo
73 que “a sociedade tem direito a governo honesto, obediente a lei e eficaz”.

As Constitui¢oes dos Estados da Bahia (BAHIA, 1989, art. 2°), Ceara (CEARA, 1989,
art. 14, IV), Mato Grosso (MATO GROSSO, 1989, art. 3°), Parana (PARANA, 1989, art. 1°)
e Sergipe (SERGIPE, art. 1°) preveem a probidade como um principio fundamental e a
Constituicio do Estado do Amapa (AMAPA, 1991), ao cuidar do compromisso a ser prestado
pelo Governador, por ocasido da posse, dispde no art. 117, § 1°, que esse se obriga “a cumprir
e fazer cumprir a Constitui¢do do Estado, observar as leis e desempenhar com dedicagdo e
honestidade o mandato que me foi confiado pelo povo amapaense™.

Certo € que, nas sociedades em que a ética estd presente com maior énfase, os
cidaddos, dado o grau de socializacdo e educagdo, abrem mao dos proprios desejos e
ambic¢des em prol da coletividade e do bem-comum. Segundo Barros Filho e Praga (2014, p.
17), nessas sociedades, os cidaddos “consideram absolutamente normal, 6bvio, evidente
abdicar de um desejo particular em nome da protecdo desse patrimdnio coletivo que ¢ a
convivéncia num determinado espacgo”.

O transcurso de duas décadas e meia da promulgacido da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, porém, nao foi suficiente para incutir na mentalidade de grande
parte de agentes publicos que a sociedade espera deles agdes pautadas pelos principios da
moralidade, da eficiéncia, impessoalidade e da probidade. Isso pode ser explicado pelo —
ainda — arraigado patrimonialismo, fruto da coloniza¢do portuguesa, conforme exposto no
Capitulo 3.

O reconhecimento do direito ao governo probo como um direito fundamental implicito
na Constitui¢do, portanto, conduz a sua necessaria protecdo, o que resulta, necessariamente,
no aperfeicoamento da Administragdo Publica e na vinculagdo imediata do Poder Publico,

que, baseando-se nos anseios do povo e na ideia da boa administragdo, deve se pautar pelos
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ditames constitucionais, promovendo o bem comum e, dessa forma, efetivando os demais
direitos fundamentais ja positivados na Carta Magna. Vale dizer, o respeito ao direito
fundamental ao governo probo ¢ dever de todo agente publico e, & medida que houver a
reducdo de atos de corrup¢do, que, como visto, decorrem da infragdo a esse direito, recursos
publicos antes desviados poderao ser realocados e destinados a satide, educagdo, seguranga ¢
outros direitos fundamentais, ainda carentes de efetivacao.

Na democracia, como visto, todos os cidaddos devem ser tratados com igual respeito e
consideracdo. As preferéncias pessoais devem ser respeitadas e, de igual forma, os interesses
impessoais, definidos por Nino (2014, p. 183) como o conjunto de coisas consideradas boas e
justas para a sociedade independentemente da perspectiva de cada individuo, também devem
ser valorizados. Segundo o autor, “[...] todo sistema moral deve incluir o principio que
estabelece que se devem maximizar as possibilidades de agir de forma moralmente correta,
empregando os procedimentos epistémicos mais adequados para tanto” (NINO, 2014, p. 190,
tradugdo nossa).*

Sobreleva acentuar que a obrigagdo de os agentes publicos pautarem sua atuacdo pelos
principios da moralidade, probidade, eficiéncia, impessoalidade, legalidade e eficiéncia,
redunda no reconhecimento do direito ao governo honesto como direito fundamental e esta
atrelado ao dever de tratarem todos e, portanto, a coletividade com igual respeito e
consideracao.

Nessa perspectiva, Carvalho Neto e Scotti (2012, p. 127-128) advertem que a forca
irradiadora dos principios possibilita a comunidade lidar com situagdes em que surgem
pretensoes de abuso do direito. Isso porque, conforme a teoria dworkiana, as pessoas, além de
se “reconhecerem como reciprocamente merecedoras de igual respeito e consideracdo em
todas as situacdes da vida concreta em que encontrem”, devem levar os direitos a sério.
Explicam os autores que esse conteudo moral do direito possibilita o tratamento de pretensdes

abusivas, uma vez que se busca a integridade do direito:

Esse conteudo moral do Direito s6 pode ter curso quando assumido na perspectiva
interna do participante, do cidaddo. Muito embora, é claro, o conteudo moral do
Direito ndo o transforme em moral, pois continua a operar como Direito (visando
regular o comportamento externo das pessoas € ndo as suas crengas internas), deve
ser levado a sério no terreno dos discursos de aplicagdo, pois permite tratar de forma
consistente as pretensdes abusivas, buscando coibir e ndo incentivar o uso
estratégico do Direito, que se mostra agora claramente como um uso contrario ao
proprio Direito, como um abuso, um atentado contra a mesma comunidade de

#* [...] todo sistema moral debe incluir el principio que estabelece que se deben maximizar las possibilidades de

obrar en forma moralmente correcta, empleando los procedimientos epistémicos mas adecuados para ello.
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principios que o Direito institui, viabiliza e pela integridade da qual deve zelar.
(CARVALHO NETO; SCOTTI, 2012, p. 128-129).

Forca sublinhar, ainda, que o reconhecimento do direito ao governo probo e honesto
conduz a ampla sindicabilidade dos atos administrativos e, nesse ponto, o controle da
discricionariedade administrativa — que deve se dar inclusive no que tange a implementagao
de politicas publicas — e a transparéncia da Administracdo Publica ganham incontestavel
relevo.

Ademais, tal direito levara a abstencdo (ou ao menos, a inibicdo) de o Poder
Legislativo deliberar sobre matérias que eventualmente enfraquecam o combate a corrupgao e
o Poder Judiciério a priorizar o julgamento das ag¢des relativas a improbidade administrativa,
0 que, na pratica, ja se encontra parcialmente atendido, considerando que a meta estabelecida
pelo Conselho Nacional de Justica direcionada a Justigca Estadual, Justica Federal, Justica
Militar da Unido, Justiga Militar Estadual e Superior Tribunal de Justica determina que seja
priorizado o julgamento de acdes que versem sobre improbidade administrativa e de agdes
penais relacionadas a crimes contra a Administragao Publica distribuidas em 2012 e 2013
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015).

Para finalizar, aponta-se o direito fundamental ao governo honesto como direito de
quarta geragdo ou dimensdo porque, inegavelmente, esse direito esta ligado a democracia e a

participagdo popular na sociedade. Nessa linha, Bonavides assevera:

A democracia positivada enquanto direito da quarta geracdo ha de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gragas aos avangos da
tecnologia de comunicagdo, e legitimamente sustentavel gracas a informagéo correta
e as aberturas pluralistas do sistema. Desse modo, hd de ser também uma
democracia isenta ja das contaminagdes da midia manipuladora, ja do hermetismo
de exclusdo, de indole autocratica e unitarista, familiar aos monopo6lios de poder.
Tudo isso, obviamente, se a informacéo e o pluralismo vingarem por igual como
direitos paralelos e coadjutores da democracia; esta, porém, enquanto direito do
género humano, projetado e concretizado no Ultimo grau de sua evolucdo
conceitual. (BONAVIDES, 2007, p. 571, grifo nosso).

5.3 Caracteristicas, titularidade, oponibilidade e defesa do direito fundamental ao

governo probo

Baseando-se nas reflexdes at¢é o momento expostas, tendo sido o direito ao governo
probo apresentado como direito fundamental, cumpre, nesta etapa do estudo, perquirir se ele

contém todos os caracteres necessarios para figurar no rol dos direitos fundamentais.
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Em linhas gerais, as caracteristicas tedricas dos direitos fundamentais, conforme
classificagdo exposta por Sampaio (2013, p. 550-556), sdo: a) sua natureza basica ou
essencial; b) sua universalidade objetiva e subjetiva; c) sua indisponibilidade; f) sua
interdependéncia e indivisibilidade; g) a presun¢do de igualdade hierdrquica dos direitos
fundamentais; ¢ h) sua expansividade (SAMPAIO, 2013, p. 550-556).

Mendes e Branco (2012, p. 161) asseveram que a fixa¢ao das caracteristicas dos
direitos fundamentais ¢ tarefa complexa, em razdo da multiplicidade de fatores culturais,
historicos e extrajuridicos presentes nos diversos Estados. Contudo, apontam os caracteres
mais usualmente atribuidos a eles — e que pouco diferem das mencionadas: a)
universabilidade; b) historicidade; C) inalienabilidade/indisponibilidade; d)
constitucionalizagdo; e) vinculacdo dos Poderes Publicos; e, f) aplicabilidade imediata.

Cada uma das caracteristicas dos direitos fundamentais serd examinada a seguir, a fim
de verificar se o direito fundamental ao governo probo as apresenta. A primeira caracteristica
apontada por Sampaio (2013, p. 550) ¢ a natureza basica desses direitos, que diz respeito a sua
indispensabilidade para a fruicdo dos demais direitos fundamentais, em razdo de sua
vinculagdo ao principio da dignidade da pessoa humana.

A CR/88 previu, pela primeira vez, no art. 1°, III, o principio da dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (BRASIL, 1988) e,
dessa forma, “reconheceu expressamente que ¢ o Estado que existe em funcdo da pessoa
humana e, ndo o contrario, j4 que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal” (SARLET, 2015, p. 99). Ademais, como mencionado, um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil ¢ a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
I), na qual a igualdade sobressai como um dos direitos fundamentais a todos assegurado (art.
5°, caput) (BRASIL, 1988).

Para Dworkin (1996, p. 67), a igualdade necessita de um mercado livre de capital, de
trabalho e de consumo. Pondera, ainda, que a intervencao estatal se faz ndo para controla-lo,
mas, sim, para aperfeicod-lo. Assim, ¢ dever constitucional do Estado a redugdo das
desigualdades sociais e a garantia do exercicio da cidadania plena, o que para ser alcangado
demanda a implementacao dos direitos fundamentais elencados na CR/88. Nessa perspectiva,
pode-se afirmar que o direito ao governo probo ¢ condi¢do para o exercicio de outros direitos
fundamentais. Isso porque seu descumprimento implica sejam renegados outros direitos
igualmente fundamentais e, mutatis mutandi, a observancia do direito ao governo probo
resultard na concretizacdo de outros direitos fundamentais a medida que a malversagdo dos

recursos publicos for reduzida.
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A universalidade dos direitos fundamentais pode ser objetiva e subjetiva: a primeira se
refere ao carater absoluto e imutavel dos direitos, enquanto a segunda estd relacionada a
generalidade dos titulares desses direitos (SAMPAIO, 2013, p. 551).

O traco da universalidade, quer objetiva, quer subjetiva, encontra-se presente no
direito ao governo probo, porque inegavel sua importancia para a vida social, o que para Silva
(2010, p. 185) “significa dizer que proteger o conteudo essencial de um direito fundamental
implica proibir restri¢des a eficicia desse direito que o tornem sem significado para todos os
individuos ou para boa parte deles”. Além disso, conforme mencionado no item 5.1, esse
direito visa & protegdo do patrimdnio social e moral de toda a sociedade. E, portanto, um
direito difuso, cuja titularidade ¢ da sociedade, ou, enfim, de todos, indistintamente.

Na mesma linha de pensamento, Almeida (2008, p. 561) destaca que a dimensdo
subjetiva da probidade se refere ao “dever de honestidade, de lisura e de observancia dos
valores morais como patriménio publico de determinada comunidade”, enquanto a dimensao
objetiva consiste “no dever constitucional de cumprimento, no campo de suas respectivas
incidéncias, da Constitui¢ao e das demais leis”.

De outra parte, a indisponibilidade do direito ao governo probo ressai evidente, uma
vez que a sociedade ndo pode dele se abdicar, transferindo-o, alienando-o, cedendo-o ou
anulando-o. Ademais, ¢ um direito imprescritivel e irrenunciavel.

Outra caracteristica dos direitos fundamentais ¢ sua interdependéncia com os demais
direitos, porque tais direitos “sdo entre si complementares e ndo autoexcludentes”
(SAMPAIO, 2013, p. 554). Nesse ponto, ndo hd dificuldade em afirmar que o direito ao
governo probo influencia outros direitos fundamentais, uma vez que sua ndo observancia
compromete a concretizacao de outros direitos.

Valida a observagdo de Sampaio (2013, p. 554) no sentido de que a interdependéncia
dos direitos fundamentais é facilmente perceptivel em paises em que ha evidente separagao
das geragoes dos direitos fundamentais, o que se aplica ao Brasil, porque, como apontado, o
pais carece da implementacao de diversos direitos fundamentais.

Reputa-se também presente a caracteristica da presun¢do de igualdade hierdrquica dos
direitos fundamentais, uma vez que o direito ao governo probo se apresenta com igual estatura
normativa dos demais, nao havendo hierarquia entre eles. Além disso, o direito fundamental
ao governo probo poderd ser incluido no elenco dos direitos fundamentais. Isso porque,
segundo entendimento doutrinario, a Constituicdo, no art. 5°, § 2°, expressamente admite a
abertura material do elenco de direitos fundamentais ja positivados (BRASIL, 1988). Sarlet

(2015, p. 80), ao comentar o disposto no art. 5°, § 2°, explica que a doutrina nacional admite
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“o reconhecimento de direitos fundamentais “implicitos” e/ou decorrentes”, porque “na
Constitui¢ao também esta incluido o que nao foi expressamente previsto, mas que implicita e
indiretamente pode ser deduzido”. Nao ¢ demais lembrar que a aplicabilidade desse direito
pode se dar imediatamente, conforme prevé o art. 5°, § 1°, da CR/88, e os seus efeitos sdo
irradiados e vinculam os trés Poderes constituidos (BRASIL, 1988).

Logo, as assertivas acima conduzem inexoravelmente a possibilidade de ser
reconhecido o direito ao governo probo como direito fundamental, o que redundard em sua
integral prote¢do e vinculagao dos Poderes constituidos.

Conforme mencionado no curso do estudo, a titularidade do direito fundamental ao

governo probo pertence a sociedade, o que, segundo Sampaio ¢ viavel, porque ha

[...] interesses que perpassam fronteiras de etnias ¢ nacionalidades, como o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, os recursos naturais, os testemunhos
historicos, as producdes do espirito e da cultura, os resultados dos avancos
cientificos, o genoma humano [...]. (SAMPAIO, 2013, p. 640).

Nesse cendrio, inconteste a possibilidade de se atribuir a coletividade o direito
fundamental ao governo probo.

A defesa do direito fundamental ao governo probo pode se dar de forma preventiva e
também por meio da propositura de acdo popular, agdo civil publica e, também, do controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade de leis que ofendem esse direito fundamental.

Nesse ponto, convém destacar a atuagdo preventiva e repressiva do Ministério Publico
na defesa do regime democratico, uma vez que a ele incumbe prioritariamente a defesa da
sociedade — e ai, estd, obviamente, incluido o direito fundamental ao governo probo —, o que,
em ultima andlise representa a tutela juridica do Estado Democratico de Direito (ALMEIDA;
PARISE, 2013, p. 265).

Por fim, quanto a oponibilidade, registre-se que Sampaio (2013, p. 647) adverte que a
teoria cuida do tema segundo a eficacia vertical ou horizontal. Para este estudo, interessa a
eficacia horizontal, uma vez que o direito fundamental ao governo probo serd oponivel ao
Estado, que, por meio de seus representantes tem o dever de cumpri-lo. De igual sorte, os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario também lhe devem respeito.

Pode-se, portanto, afirmar que o reconhecimento do direito ao governo probo como
um direito fundamental ¢ possivel, uma vez que, além de preencher todas as caracteristicas
inerentes aos direitos fundamentais, esse direito destina-se a prote¢do do patrimdnio publico e
moral da sociedade.

Aceitar a inclusao desse direito no rol dos direitos fundamentais ¢ plenamente
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possivel porque a interpretagdo constitucional, como sustentado acima, deve maximizar os
dispositivos constitucionais que permitam a promoc¢ao de um governo justo, no qual a igual
consideracdo pelo destino e o pleno respeito pela responsabilidade estejam presentes
(DWORKIN, 2014, p. 5).

A democracia, segundo Dworkin (2014, p. 584) é um conceito interpretativo. E o
regime capaz de promover a dignidade entre os cidadaos, desde que aceitem os dois principios
de dignidade mencionados: igual consideragdo e respeito. Sua legitimidade decorre do seu
empenho em assegurar essa dignidade (DWORKIN, 2014, p. 492), razdo pela qual aqueles
que integram a Administracdo Publica devem observar a moral politica. Dworkin explica a

distingdo entre a moral pessoal e moral politica:

A ética estuda como as pessoas devem administrar sua responsabilidade de viver
bem, e a moral pessoal, o que cada qual, como individuo, deve aos outros
individuos. A moral politica, por sua vez, estuda o que todos nds, juntos, devemos
uns aos outros enquanto individuos quando agimos em nome dessa pessoa coletiva
artificial. (DWORKIN, 2014, p. 500).

Para Dworkin (2014, p. 156) a responsabilidade moral ¢ uma virtude, uma vez que “as
pessoas moralmente responsaveis agem com base em principios; agem por causa de suas
convicgdes, ¢ ndo apesar delas”. Pode-se concluir, entdo, que também os agentes publicos
devem agir de forma responsavel e com lastro na moral e na probidade, respeitando os
principios de igual consideracdo e respeito, de forma que possam ser assegurados os direitos
fundamentais a satde, a educacdo e a seguranga, entre outros.

Nao ¢ demais lembrar, na esteira do pensamento de Bobbio (1992, p. 171), que “o
governo das leis celebra hoje o proprio triunfo da democracia”, pois o bom governo
democréatico significa aquele que respeita as leis. A observancia dos preceitos constitucionais
relativos a moralidade e a probidade administrativa pelos agentes publicos, portanto, tera
como consequéncia a redugdo dos atos de corrupgdo e isso propiciard a constru¢do de uma
sociedade mais justa e mais igualitaria, possibilitando sejam alcangados os objetivos da
Republica Federativa do Brasil, expostos no art. 3° da CR/88 (BRASIL, 1988).

Nao hé davida de que os maiores beneficiados com esse agir probo e responsavel
serdo os cidaddos mais vulneraveis da sociedade, “pois sdo eles que mais tendem a sofrer
quando as pessoas nao tratam a todos segundo os principios que, no geral, professam”
(DWORKIN, 2014, p. 170).

Embora os cidaddos ndo possam esperar que os agentes publicos atuem sempre em

consonancia com 0s principios constitucionais elencados na Constitui¢ao da Republica, tém o
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direito a exigir que tal ocorra porque, segundo Dworkin (2014, p. 171), as pessoas sentem-se
traidas quando sob os agentes publicos paira a suspeita de corrupgdo, parcialidade ou
favorecimento: “Sentimo-nos espoliados daquilo que os que estdo no poder devem aos que
estdo sujeitos a tal poder: uma responsabilidade que expressa a igual consideragdo por todos”
(DWORKIN, 2014, p. 171).

De fato, além do direito politico de serem tratados com igual respeito e consideragao,
os cidaddos tém um direito ainda mais fundamental, que ¢ o de serem tratados “como seres
humanos cuja dignidade ¢ de fundamental importancia” (DWORKIN, 2014, p. 512).

Nesse sentido, o reconhecimento do direito ao governo probo como direito
fundamental ¢ de suma importancia para assegurar aos cidaddos a aplica¢ao dos principios
constitucionais de probidade, moralidade administrativa, legalidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia, pelos agentes publicos, de forma a afastar a nefasta pratica de atos de
corrupgao, os quais além de prejudicar sobremaneira o desenvolvimento socioeconomico do
pais, ferem o principio republicano e da dignidade da pessoa humana. Enfim, o
reconhecimento do direito fundamental ao governo probo ¢ fundamental para a consolidacao

da democracia brasileira.



125

6 A TRANSPARENCIA ADMINISTRATIVA E A ACCOUNTABILITY:
INSTRUMENTOS PARA O ENFRENTAMENTO DA CORRUPCAO E PARA O
FORTALECIMENTO DO DIREITO SUBJETIVO AO GOVERNO PROBO

No capitulo anterior, constatou-se que o direito ao governo probo pode ser considerado
direito fundamental implicito, o qual est4 inexoravelmente ligado & democracia e a participacao
popular. Nessa perspectiva, torna-se necessario propiciar aos cidaddos, por meio da
transparéncia administrativa, a participagdo efetiva na sociedade democratica, sendo para isso
imperiosa a garantia de obtenc¢ao de informacdes relativas a atuagao estatal. Assim, permite-se a
populagdo o exercicio pleno da cidadania, uma vez que a sociedade podera controlar os atos da
Administragdo Publica, inclusive os discricionarios. Portanto, nesse cenario, o direito a
informagao e a transparéncia da Administragao exsurge como corolario da democracia.

A transparéncia da Administragdo Publica nas sociedades democraticas ndo significa
apenas a publicidade dos seus atos, mas também a permissdo da efetiva participagdo dos
cidaddos, que, além de conhecerem os atos da Administragdo, tém ciéncia de sua motivacao.
Desse modo, a transparéncia lhes propicia controlar eventuais abusos dos governantes, que
devem pautar sua conduta pela ética, pela legalidade, pela honra, pela moralidade, pela
imparcialidade, pela eficiéncia e pela probidade.

Incontestavel, portanto, que a transparéncia aliada a participacdo popular se ndo
elimina, ao menos, afasta os atos de corrupc¢do, porque tem o conddao de diminuir a ma
utilizacdo do poder administrativo. Nesse ponto, convém lembrar a célebre equacao
formulada por Klitgaard, citado por Todarello (2008, p. 101), segundo a qual, para enfrentar a
corrup¢do administrativa, deve-se levar em conta a seguinte esquema: corrup¢ao ¢ igual a
monopolio mais discricionariedade menos transparéncia (aqui entendida no sentido de
prestacao de contas ou responsabilidade do administrador).

Vale dizer, quanto mais inacessivel for a Administragdo, maior a possibilidade da
pratica de desvios de finalidade ou de atos que favorecam o clientelismo, o que ndo se
coaduna com o Estado Democratico de Direito. Portanto, os agentes publicos ndo devem
temer a livre divulgacdo das informagdes acerca de seus atos, uma vez que os praticam em
nome da sociedade. Motta (2013, p. 889) assinala que aquele que se dispde a assumir funcao
publica (transitéria ou ndo) “tem a plena consciéncia de que suas atividades envolvem uma
vocagdo de servir, no caso, servir o publico”. Desse modo, as agdes dos agentes publicos
devem estar voltadas para os interesses da coletividade, pouco importando a vontade prépria

ou desejo pessoal deles (MOTTA, 2013, p. 889).
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Perfilhando esse entendimento, o constitucionalista mexicano Ugalde, citado por
Robledo (2014, p. 203), sustenta que a transparéncia equivale a colocagdo da informagao em

»% Com

exposicdo, ou seja, seria como se colocar a informagdo em uma “vitrine publica
efeito, no novo modelo de Administragdo Publica imposto pela CR/88, a transparéncia ¢
fundamental, uma vez que a atividade administrativa deve estar voltada para o dever de boa
administracao, a qual, por sua vez, deve estar norteada pela eticidade e eficiéncia (MARTINS
JUNIOR, 2011, p. 21). Contudo, ndo ¢ demais lembrar que, refor¢ando a protecdo do
patriménio publico e o principio da impessoalidade, o art. 37, § 1°, da CR/88, veda a
promogao pessoal de agentes e servidores publicos (BRASIL, 1988). Embora seja importante
e necessaria a divulgacdo dos atos, obras, servigos e campanhas do poder publico, servidores e
agentes publicos, partidos politicos ndo devem utilizd-la em proveito proprio, porque isso
representaria indevido privilégio dessas pessoas a custa do erario.

O direito fundamental ao governo probo e¢ a boa administragdo esta, portanto,
associado ao principio democratico e ao direito de participagdo dos cidaddos na
Administragdo Publica, o que se torna possivel por meio da transparéncia. A transparéncia
radical, contudo, exigird profundas mudangas na sociedade, o que também envolve alteragdes
at¢é mesmo na forma de o cidaddo se relacionar com a Administracdo, podendo opinar
inclusive sobre a execugdo das politicas publicas, como forma de fortalecimento da prépria
democracia, o que, alias, esta previsto no art. 37, § 3°, da CR/88 (BRASIL, 1988).

De fato, conforme exposto no capitulo 3, o modo como foi forjada a cultura do povo
brasileiro, de certa maneira, dificulta o aprimoramento de sua participacdo na democracia, o
que, porém, nao impede que ele tome consciéncia que também pode — e deve — fiscalizar a
aplicacdo dos recursos publicos. E, certamente, caso isso venha acontecer, a corrupgdo, os
desvios e os desmandos tendem a diminuir, porque embora se espere — e seja um dever — o
atuar ético dos agentes publicos, a transparéncia reforca esse dever, de modo que esses
agentes passam a tomar maior consciéncia dos efeitos de seus atos, os quais se sujeitam a

transparéncia e a consequente fiscalizagao.

6.1 Direito a informacéo e a transparéncia

A transparéncia administrativa consiste em um dos pilares das contemporaneas

sociedades democraticas, as quais preveem, entre os direitos fundamentais, o direito a

*El término transparencia [...] &s la practica de colocar la informacién en la “vitrina ptblica”.
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informacao, que, na Constitui¢ao brasileira de 1988, estd inserto no art. 5°, XIV e XXXIII. De
fato, o inciso XIV do art. 5° dispde que ¢ “assegurado a todos o acesso a informacdo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional” e o inciso XXXIII
do mesmo artigo prevé o direito de todos “a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado” (BRASIL, 1988).

De outra parte, o dever de a Administracdo Publica observar o principio da
publicidade esta expresso no art. 37, caput, da CR/88 (BRASIL, 1988) e impde ao
administrador o dever de dar amplo conhecimento ao povo sobre a gestdo da coisa publica.
Explica Martins Janior (2011, p. 34-35) que, embora o principio da transparéncia
administrativa ndo esteja expressamente previsto na Constitui¢do, ele ¢ inerente ao principio
democratico e resulta da finalidade prevista pelos principios da publicidade, da motivagdo dos
atos da Administracdo Publica e da participacdo popular na gestdo administrativa, que sao
subprincipios que lhe ddo concretude, “uma vez que todos (isolada ou cumulativamente)
apontam para a visibilidade da atuagdo administrativa” (MARTINS JUNIOR, 2011, p. 35).

Aos principios elencados pelo autor ha de ser acrescentado o principio da boa-fé, que
também deve pautar a atividade administrativa. Segundo Figueiredo (2006, p. 53), o principio
da boa-fé esta ligado ao principio da moralidade e est4 previsto na Constitui¢ao de 1988 (art.
231, § 6°) e em outras normas de cunho administrativo, como a Lei de Licitagdes — Lei n°
8.666/1993 (BRASIL, 1993a). A autora assinala que ndo ¢ possivel a Administracdo “agir de
ma-fé e, a0 mesmo tempo, estar a respeitar o principio da moralidade. Deveras, ndo podera a
Administragdo desrespeitar a boa-fé¢ do administrado, ndo lhe dar importancia, ignora-la”
(FIGUEIREDO, 2006, p. 54).

Conforme explica Sundfeld (2008, p. 178), o Estado, em virtude de ndo ser titular de
interesses pessoais intimos, além de estar obrigado a divulgar seus atos, como condi¢do de sua
existéncia e validade, deve, ainda, possibilitar o acesso desses atos ao publico. Segundo ele, “a
ampla publicidade no aparelho estatal ¢ principio basico e essencial ao Estado Democratico de
Direito, que favorece o indispensavel controle, seja em favor de direito individual, seja para a
tutela impessoal dos interesses publicos” (SUNDFELD, 2008, p. 178).

Dessa forma, resta evidente que o povo, por si ou por seus representantes, tem o
direito subjetivo a publicidade dos atos de Administracdo Publica, porque essa deve ser a
regra € o secreto a exce¢do, uma vez que a propria Constituicdo aponta aqueles atos que

devem ser mantidos em sigilo. De fato, somente em casos em que o sigilo se mostrar
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imprescindivel ¢ que a Administracdo Publica ndo poderd ser compelida a prestar
informagdes, conforme prevé o proprio art. 5°, XXXIII, in fine*. Além disso, a Constituicdo

assegura:

a) a inviolabilidade da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (art. 5°, X, da
CR/88);

b) o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucao
processual penal (art. 5°, XII, da CR/88);

c) o sigilo da fonte para o exercicio profissional (art. 5°, XIV, da CR/88); e

d) o sigilo de atos processuais para preservar a intimidade e o interesse social (art. 5°,

LX, da CR/88) (BRASIL, 1988).

Ressalvadas essas hipoteses, surge para a Administragdo Publica o dever de dar
publicidade de seus atos e para os cidaddos, o direito subjetivo de ter acesso aos assuntos
administrativos (MARTINS JUNIOR, 2011, p. 44; MELLO, 2005, p. 104).

Bobbio (1992, p. 87) adverte que o carater publico do poder ¢ a pedra de toque da
democracia representativa, uma vez que no regime democratico o poder ¢ exercido pelo povo,
nao havendo espago para o mistério. Segundo o autor (1992, p. 84), “pode-se definir o
governo da democracia como o governo do poder ptblico em publico”.

Nesse contexto, portanto, o direito a informacdo se apresenta como direito
fundamental ao qual o Poder Publico se encontra vinculado. Segundo Canotilho e Vital o
direito a informagao abarca trés vertentes: o direito de informar, o direito de se informar e o

direito de ser informado:

IV — O direito de informagao (n. 1, 2° parte) integra trés niveis: o ‘de informar’, o
direito ‘de se informar’, e o direito ‘de ser informado’. O primeiro consiste, desde
logo, na liberdade de transmitir ou comunicar informagdes a outrem, de as difundir
sem impedimento; mas pode também revestir uma forma positiva, enquanto direito a
informar, ou seja, direito a meios para informar. O direito de se informar consiste,
designadamente, na liberdade de recolha de informagdo, de procura de fontes de
informagao, isto €, no direito de ndo ser impedido de se informar, embora sejam
admissiveis algumas restricdes a recolha de informagdes armazenadas em certos

% A Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, regula o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do
art. 5, no inciso I do § 3°do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constitui¢io Federal; altera a Lei n° 8.112, de 11
de dezembro de 1990; revoga a Lei n® 11.111, de 5 de maio de 2005, e dispositivos da Lei n°® 8.159, de 8 de
janeiro de 1991 (BRASIL, 2011a).
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arquivos (ex: arquivos secretos dos servigos de informagdo). Finalmente, o direito a
ser informado ¢ a versdo positiva do direito de se informar, consistindo num direito a
ser mantido adequadamente e verdadeiramente informado, desde logo, pelos meios
de comunicagdo (cfr. arts. 38° ¢ 39°) e pelos poderes publicos (art. 48°-2), sem
esquecer outros direitos especificos a informacdo reconhecidos na Constituigdo,
directamente (arts. 54°-5/a, 55°-6, 60°-1 ¢ 268°-1) ou indirectamente (cfr. arts. 56°-
2/a, 77°-2, etc.) (CANOTILHO; VITAL, 2007, p. 573, grifo do autor).

Na Constituigdo brasileira de 1988, o direito de informar esta previsto no art. 5°, IV ¢
IX, e se consubstancia no direito a livre manifestacdo do pensamento e¢ a liberdade de
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente
de censura ou licencga; 0 direito de se informar, por sua vez, esta previsto no inciso XIV do
art. 5° e consiste no direito ao acesso a informagao; e por fim, o direito de ser informado ¢
aquele exposto no inciso XXXIII do art. 5° e, como mencionado, significa que todos tém
direito a receber dos oOrgdos publicos informagdes de carater pessoal ou coletivo
(STEINMETZ, 2013, p. 301; MARTINS, 2013, p. 171). Ademais, o art. 220 também cuida do
dever de informar, porque, no capitulo destinado a comunicagdo social, protege a livre
manifestagdo do pensamento, da criagcdo, da expressao e da informacao, vedando a censura de
natureza politica, ideologica e artistica (BRASIL, 1988).

Ao comentar o direito ao acesso a informagdo, Silva (2007, p. 127) destaca que a
CR/88 acolheu a distingdo entre a liberdade de informacao e o direito a informacao. Consigna
que, enquanto a liberdade de informar (art. 220 e seguintes) se caracteriza por ser direito
individual, o direito a informacgdo ¢ direito coletivo, “mais especificamente contraposto ao
Poder Publico” (SILVA, 2007, p. 127). Vale ressaltar que o direito a informacdo pode, em
alguns casos, ser exercido em face de particulares. A guisa de exemplo pode ser mencionada a
recusa de hospital particular em fornecer ao paciente o seu prontuario. Nessa hipodtese, o
direito fundamental a informacao estaria sendo violado (STEINMETZ, 2013, p. 301).

Parise e Santos (2015) assinalam, com lastro em Nespral, que o desejo de obter
informagdes ¢ inerente a natureza humana, uma vez que todos os homens, desde a mais tenra
idade, tém curiosidade em conhecer o mundo que os cerca. Pode-se, portanto, afirmar que o
conjunto de informagdes obtidas pelo individuo interfere inclusive na formagdo de sua
personalidade (STEINMETZ, 2013, p. 301).

O direito a informag¢do ¢ um direito fundamental, como tal reconhecido na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem (ORGANIZACOES DAS NACOES UNIDAS, 1948), no
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ORGANIZACOES DAS NACOES
UNIDAS, 1966a), na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969) e na Convengdo das Nagdes Unidas contra a
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Corrupgao (BRASIL, 2003, 2006). Convém lembrar que também a Declaracao sobre a Raga e
os Preconceitos Sociais (ORGANIZACOES DAS NACOES UNIDAS, 1978), exige a
circulagdo livre e a difusdo ampla e equilibrada da informacdo, como forma de promover os
direitos humanos, a luta contra o racismo, o apartheid ¢ a incitagdo a guerra. (PARISE;
SANTOS, 2015).

Segundo Tavares (2013, p. 349) as informagdes em poder do Estado devem ser
colocadas a disposicdo daqueles que, por interesse pessoal ou coletivo, a solicitarem, sendo
que ao Estado cumpre fornecé-las, “como condig@o de exercicio pleno da liberdade de opinido
e da democracia representativa e participativa”.

Com efeito, o livre acesso a informagdo contribui, de forma decisiva, para a formacao
da opinido, em especial a relativa ao desempenho do Poder Publico e seus agentes, bem como
para o pluralismo politico a que se refere o art. 1°, V, da CR/88 (BRASIL, 1988). A doutrina
ressalta a importancia do direito ao acesso a informacdo atrelando-o ao exercicio efetivo da
cidadania (BINENBOJM, 2006, p. 15; CLEVE, 2005, p. 258-259). A condig¢do indispensavel

para a livre circulagdo de ideias sdo:

[...] liberdade de imprensa, de expressdo, de pensamento, de comunicagdo. Emerge
aqui, na sociedade tecnoldgica, a exata significa¢do da informagdo para os sujeitos,
os cidaddos, ou consumidores. Sem a liberdade de expressdo os mercados se
contaminam, o espago publico empalidece, os sujeitos deixam de ostentar a condigdo
necessaria para bem decidir a propoésito do que ¢ de seu interesse. (CLEVE, 2005, p.
258-259).

No Brasil, a transparéncia dos Poderes vem, paulatinamente, sendo construida, tanto
assim que a propria Constitui¢do de 1988 prevé que a auséncia de prestagdo de contas da
Administragdo Direta ¢ Indireta (art. 34, VII, d, e art. 35, II) podera ocasionar a intervengao
da Unido nos Estados ou no Distrito Federal e do Estado nos Municipios, conforme o caso
(BRASIL, 1988). Outro significativo passo foi dado quando a Emenda Constitucional n°
45/2004 (BRASIL, 2004a) previu que também as decisdes administrativas dos Tribunais
fossem tomadas em sessdo publica (art. 93, X) (TAVARES, 2013, p. 349).

Dessa forma, inexoravelmente ligados a esse direito se encontram o direito de peticao
contido no art. 5°, XXXIV, a, da CR/88, e o direito a obtencdo de certiddes, no art. 5°,
XXXIV, b, da CR/88 (BRASIL, 1988). Bulos (2007, p. 217), apos sinalizar que o direito de
peticdo tem origem na Idade Média, explica que esse direito ndo se confunde com o direito de
acdo: o primeiro esta ligado a participagdo politica dos cidaddos, que consiste no direito de
eles se dirigirem a Administragao Publica, para a defesa de direitos individuais ou coletivos,

proprios ou de terceiros, que estejam sendo ofendidos, por ilegalidade ou abuso de poder; o
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segundo visa a tutela de direito pessoal.

Outra garantia constitucionalmente prevista aos cidaddos diz respeito a obtencao de
certidoes para a defesa de direitos e esclarecimentos de situagdes de interesse pessoal,
ressaltando-se a impossibilidade de o Poder Publico recusar sua emissdo. Registre-se que a
emissdo de certiddoes nao pode ser objeto de cobranca e que a Lei n® 9.051, de 18 de maio de
1995, dispde sobre a expedicao de certiddes para a defesa de direitos e esclarecimentos de
situacdes, impondo ao requerente a obrigacdo de fazer constar em seu requerimento
esclarecimentos relativos aos fins e razdes do pedido (BRASIL, 1995a).

Mendes e Branco (2012, p. 526) alertam que o direito de peti¢do sem a garantia da
resposta motivada da Administracdo Publica reduziria a importancia do direito fundamental a
informagdo, porque seu objetivo estaria esvaziado. Assim, concluem que a Administragdo
Publica deve se manifestar sempre motivadamente sobre o pedido de informac¢do, o que se
encontra previsto na Lei n® 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administragdao Publica Federal. De fato, os arts. 2°, caput, e 50 do mencionado diploma legal
impdem a Administragao Publica o dever de sempre decidir motivadamente (BRASIL, 1999).

Afirmam os autores que o direito de ser informado “ndo se trata, apenas, de um direito
amplamente disponivel, mas de garantia processual que figura como mecanismo apto para a
materializagao do plexo normativo de outros direitos fundamentais” (MENDES; BRANCO,
2012, p. 526). O habeas data, previsto no inciso LXXII do art. 5° da CR/88, ¢ o instituto
juridico posto a disposi¢do do cidadao para lhe garantir o conhecimento de registros de
informagdes relativas a sua pessoa, constantes de registros ou banco de dados de entidades
governamentais ou de carater publico, bem como para garantir a possibilidade de retificagao
de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo judicial ou administrativo (BRASIL
1988).

A Lei n° 9.507, de 12 de novembro de 1997, regulamentou o instituto e previu o
procedimento administrativo de acesso as informagdes pessoais constantes de registro ou
bancos de dados, possibilitando a retificagdo de dados pessoais. Importante destacar que,
conforme dispde o art. 7° dessa lei, a concessdo do habeas datas destina-se a: a) assegurar o
conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes de registro ou
banco de dados de entidades governamentais ou de carater publico; b) a retificacdo de dados,
quando nio se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativo; c) a anotagao
nos assentamentos do interessado, de contestacao ou explicacdo sobre dado verdadeiro, mas
justificavel e que esteja sob pendéncia judicial ou amigavel (BRASIL, 1997b).

Ademais, deve-se notar que a eventual recusa dos dados e/ou retificagdo solicitados
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deve ser motivada, e o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a concessdo do habeas data
esta condicionada a anterior recusa das informacdes por parte da autoridade competente ou a
sua omissdo e, ainda, que contra tal ato poderd ser impetrado mandado de seguranca. A

proposito, deixou assentado que esse remédio constitucional:

Trata-se de relevante instrumento de ativagdo da jurisdicdo constitucional das
liberdades, a qual representa, no plano institucional, a mais expressiva reacdo
juridica do Estado as situagdes que lesem, efetiva ou potencialmente, os direitos
fundamentais da pessoa, quaisquer que sejam as dimensdes em que estes se
projetem. O acesso ao habeas data pressupde, entre outras condi¢cdes de
admissibilidade, a existéncia do interesse de agir. Ausente o interesse legitimador da
acdo, torna-se inviavel o exercicio desse remédio constitucional. A prova do anterior
indeferimento do pedido de informacdo de dados pessoais, ou da omissdo em
atendé-lo, constitui requisito indispensavel para que se concretize o interesse de agir
no habeas data. Sem que se configure situagdo prévia de pretensdo resistida, ha
caréncia da acdo constitucional do habeas data. (BRASIL, 1995c¢).

Condesso (2011, p. 35) expde que o direito ao acesso a documentos publicos ¢
relativamente recente nos Estados Democraticos, uma vez que até pouco tempo o principio da
publicidade da atividade administrativa prevalecia apenas em relagdo as atividades
parlamentares e jurisdicionais. Explica, também, que esse direito deve servir para suprir as
deficiéncias de controle do governo e da Administragao Piblica (CONDESSO, 2011, p. 35).

Alinhado a esse entendimento, Martins Jinior (2011, p. 38) adverte que, no Estado
contemporaneo, “a opacidade administrativa compromete a eficiéncia e a moralidade de suas
decisdes”, razao pela qual se impde, cada vez mais, a utilizagdo de mecanismos que
possibilitem a participacdo popular na Administragdo, como as audiéncias publicas e as
consultas. Com efeito, a opacidade da Administragdo Publica se presta a encobrir possiveis
atos de corrupgdo e, ainda, eventuais atos administrativos eivados de ilegalidade. Portanto,
conforme conclui Condesso (2011, p. 63), a opacidade da Administragdo Publica nao se
coaduna com a eficacia, com a eficiéncia e com a impessoalidade que devem nortear seus
atos.

Nesse contexto, impde-se a responsabilizacdo e a prestagdo de contas do agente
publico. E a denominada accountability. A obrigagio de a Administragdo Publica prestar
contas enseja a publicizacdo de seus atos. Furlan (2011, p. 50) expde que essa obrigagdo
enseja, a um s6 tempo, o resgate da valorizagdo do respeito devido a res publica pela
Administragdo Publica e refor¢a no cidadio a imagem de que a atividade estatal se pauta pelo
cuidado no trato da coisa publica, possibilitando, dessa forma, “romper com os meandros de
uma aceitacao passiva do favoritismo, do nepotismo, da corrup¢do em si, com todas as suas

teias” (FURLAN, 2011, p. 50). Revela-se, portanto, fundamental para o fortalecimento da
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democracia que os agentes publicos sejam submetidos a prestagdao de contas, que, por sua vez,
implica a publicidade e a transparéncia dos atos administrativos.

Gonzélez (2014, p. 619) anota que a maioria dos paises da América Latina adotou, em
suas Constituigdes, mecanismos de responsabilizacdo dos agentes publicos e impds a
observancia do principio da transparéncia. Aponta, no entanto, que o termo accountability ndo
encontra sinOnimo exato na lingua espanhola, razdo pela qual a ele sdo atribuidos trés
significados: a) transparéncia; b) prestacdo de contas; e c) responsabiliza¢do. O que foi dito
pelo autor venezuelano acerca da imprecisdo na tradu¢do do termo se aplica a lingua
portuguesa porque, de fato, ndo hd um termo exato para designar o significado de
accountability. Assim, sem pretensdo de esgotar o tema sobre a imprecisdo do significado do
vocabulo, até porque esse ndo ¢ escopo principal deste estudo, o termo accountability pode
ser entendido como a obrigagdo de a Administragdo Publica e seus agentes prestarem contas
de seus atos a sociedade. Em outras palavras, a accountability é a obrigagdo de os agentes
publicos informarem e justificarem seus atos, que devem estar pautados pela lei, pela moral,
pela probidade, pela impessoalidade e pela eficiéncia, e em caso de inobservancia estardo
sujeitos as sangdes administrativas, civeis e penais (GONZALEZ, 2014, p. 623; RAMIREZ et
al., 2014, p. 266). Dessa forma, a accountability implica, necessariamente, a publicidade ¢ a
transparéncia dos atos estatais. Em razao disso, caso sejam apurados atos ilegais, imorais e/ou
de improbidade, havera a consequente responsabiliza¢do dos agentes publicos.

Desse modo, a prestacio de contas e o dever de transparéncia impostos aos
governantes e aos agentes publicos se transformaram em eficazes instrumentos da cidadania e
de fortalecimento da propria democracia. Ramirez et al. (2014, p. 275) destacam, ainda, que
nas democracias contemporaneas a accountability surge como um ponto de equilibrio
necessario para que os agentes publicos possam desempenhar suas fungdes com tranquilidade.
Para evitar que ajam com abuso, excessos ou omissdes, no entanto, sdo estabelecidos
mecanismos que os obrigam a prestagdo de contas. Importante destacar que, ao contrario do
que se poderia supor, a prestacdo de contas dos agentes publicos ¢ uma obriga¢do
constitucional e/ou legalmente imposta a eles, ¢ nio um ato voluntario deles (GONZALEZ,
2014, p. 621).

Ramirez et al. (2014, p. 263) também apontam que, a partir de 1990, as democracias
latino-americanas passaram a prever mecanismos de controle politico e participacdo popular
como forma de prevenc¢do a nefasta pratica de atos de clientelismo, nepotismo e corrupgao.

Corroborando essa assertiva, pode-se mencionar o exemplo da legislagio mexicana,

porque, conforme assinala Robledo (2014, p. 204), embora o direito a informagao ja estivesse
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previsto no art. 6° da Constituigio do México (MEXICO, 1917), somente em 2002 foi
aprovada a Lei Federal de Transparéncia e Acesso a Informagdo Governamental (MEXICO,
2002), que garante aos cidaddos mexicanos as informagdes necessarias a compreensdo das
funcdes, acdes, resultados, estrutura e recursos das instituicdes publicas. Ressalta a autora
que, até a reforma constitucional de julho de 2007, o direito a informagdo era considerado
direito fundamental e, a partir dai, o direito de acesso a informagao publica também adquiriu
esse status, sendo que, em novembro de 2007, nova reforma constitucional acrescentou
paragrafo ao art. 6° da Carta Magna, a fim de prever o direito de réplica (ROBLEDO, 2014, p.
204-205). A autora, ao analisar o contetido de tal dispositivo constitucional, assevera que o
principio da méxima transparéncia passou a considerar a informagdo como um bem publico,
evitando-se, desse modo, a discricionariedade dos agentes publicos, que sdo compelidos a
fornecer informagdes sobre seus atos, decisdes e destino dos recursos publicos. Todavia, o
principio da publicidade encontra limites, uma vez que estdo a salvo as informacdes que se
relacionam com temas ligados a seguranca publica, estabilidade econdmica e financeira e
relacdes internacionais, bem como as informag¢des de ordem privada, a fim de que se possa
garantir o direito a intimidade (ROBLEDO, 2014, p. 205). Nesse ponto, pode-se concluir que
a legislacdo mexicana se assemelha a brasileira.

Ainda segundo Robledo (2014, p. 207), em 2013, referido dispositivo sofreu nova
alteracdo, determinando que o Estado se obrigava a garantir o direito de acesso a informagao
as tecnologias da informag¢@o, comunicagao, radiodifusdo, telecomunicagdes e internet, e, em
2014, o art. 73 foi modificado para facultar ao Congresso a expedicdo de legislacio
reguladora dos principios da transparéncia, acesso a informagao e prote¢ao de dados pessoais.
Portanto, somente a partir da reforma constitucional de 2007 foi dada maior énfase a
necessidade de publicizar os atos da Administragdo Publica. A autora menciona, ainda, dentre
outras leis que tém como objetivo promover o direito a informagdo e a transparéncia: a) Lei
de Fiscalizagdo e Prestagdo de Contas da Federagdo (MEXICO, 2010a); b) Lei Federal de
Protecio de Dados Pessoais em Posse de Particulares (MEXICO, 2010b); c) Lei Federal
Anticorrupgio em Contratagdes Publicas (MEXICO, 2012) (ROBLEDO, 2014, p. 208).

A prestagdo de contas referida na lei mexicana €, segundo a autora, a traducao ainda que
inexata do vocabulo accountability, que é, em seu entendimento, uma das formas mais eficazes
para promover o controle do abuso de poder e obrigar os agentes piblicos a cumprir seus mandatos
com transparéncia, honestidade e eficacia (ROBLEDO, 2014, p. 206). Ao final, a autora expde
que a legislagdo mexicana, que cuida do principio da publicidade e da transparéncia, avangou

sobremaneira nas trés tltimas décadas, fortalecendo a prevencao, o controle e a sangao dos atos de
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desonestos e corruptos praticados por agentes publicos, bem como outros direitos fundamentais,
dentre ele o direito ao bom governo (ROBLEDO, 2014, p.212).

Portanto, ndo ha davida de que a accountability se relaciona intimamente com o
direito fundamental ao governo probo, eis que constitui ferramenta imprescindivel ao
aprimoramento do desempenho da Administragao Publica e dos agentes publicos, podendo-se,
por meio dela, prevenir a pratica de atos de corrup¢io (GONZALEZ, 2014, p. 630).

Desse modo, em uma sociedade como a brasileira, em que a corrup¢do atinge niveis
desmensurados e claramente prejudiciais aos interesses sociais € aos proprios objetivos
fundamentais da Republica, que compreendem a constru¢do de uma sociedade mais justa e livre
da pobreza e das desigualdades sociais e regionais, como determina o art. 3°, I e III, da CR/88
(BRASIL, 1988), devem ser impostos mecanismos de controle interno e externo cada vez mais
rigorosos e eficazes, a fim de que se coiba a pratica dos atos de corrup¢ao. Inegavel, portanto, que
a transparéncia administrativa se revela como necessario e importante meio de enfrentamento
aos atos de corrupcao, contribuindo, assim, para assegurar um governo probo, direito
fundamental garantido aos cidaddos. Cumpre destacar que o descumprimento dos deveres de
publicidade e de transparéncia, bem como o abuso da publicidade, constitui ato de improbidade
administrativa, conforme o art. 11, ITII, IV, VI da Lein® 8.429/1992 (BRASIL, 1992c¢).

Ademais, a maior e efetiva participacdo popular terd como consequéncia maior
intensidade da transparéncia e, desse modo, maior serd “o respeito devotado pelos agentes
publicos aos principios juridico-administrativos (moralidade, legalidade, imparcialidade,
etc.)” (MARTINS JUNIOR, 2011, p. 48). No mesmo sentido, Condesso (2011, p. 63) afirma
que a importancia da reformulacdo da organizacdo da Administracdo Publica para a
consolidacdo da democracia ¢ obvia e se relaciona com os principios da publicidade, da
transparéncia, da igualdade, da imparcialidade e da eficicia, o que permite a defesa dos
interesses da coletividade e inibe a pratica da corrupgao.

Naurin (2007, p. 6) destaca a importancia da liberdade de imprensa para a divulgagao
da corrupgdo, tornando-a, desse modo, um problema publico. Contudo, assinala a
imprescindibilidade de que os destinatarios da informagdo a compreendam e, ainda que aliada
a accountability, haja livres e regulares elei¢des, porque somente desse modo os agentes
publicos se sentirdo pressionados a atuar com a probidade esperada e desejada. Dessa forma, a
eficiéncia da publicidade e da transparéncia estd inexoravelmente ligada ao nivel de educagao
dos cidadaos de determinada comunidade (NAURIN, 2007, p. 3).

A semelhante conclusdo chega Greppi (2012, p. 182), ao anotar que a participagdo

popular e a transparéncia, por si sés, nao alcancarao o progresso democratico almejado, uma
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vez que somente terdo valor e cumprirdo sua fungdo se a opinido publica estiver assegurada e
puder ser livremente expressa. No Brasil, a liberdade de imprensa, ap6s anos de censura,
encontra-se consolidada, existindo, portanto, campo fértil para que a participacdo popular e a
transparéncia florescam.

A fim de dar concretude ao principio da transparéncia e atender aos ditames do art. 37,
§ 3% II, e art. 5° X e XXXIII (BRASIL, 1988), veio a lume a Lei n® 12.527, de 18 de
novembro de 2011, conhecida como Lei de Acesso a Informacdo (BRASIL, 2011a). Tem-se
que importante passo rumo a transparéncia administrativa foi dado, uma vez que essa norma
enseja, a qualquer pessoa, fisica ou juridica, sem necessidade de apresentar motivo, o
recebimento de informagdes publicas dos o6rgdos e entidades publicos. Além disso, possibilita
a divulgacdo, por iniciativa propria, de informacdes de interesse coletivo e geral. Essa ¢ a
denominada transparéncia ativa. De outro lado, a norma previu a criagdo de procedimentos e
prazos que facilitam o acesso a informagdo, o que consiste na transparéncia passiva.
(CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2013). Importante ressaltar que o art. 32 dessa
norma preconiza quais sdo as condutas ilicitas que, se praticadas por agente publico ou
militar, poderdo ensejar a aplicagdo de penalidades administrativas, além de possivel pratica
de improbidade administrativa (BRASIL, 2011a).

Além dessa norma, o arcabougo juridico contém outras leis que, de igual forma,
passaram a estabelecer a obrigacdo de a Administragdo Publica prestar informagdes aos
cidaddos. Menciona-se, primeiramente, a Lei n® 9.507, de 12 de novembro de 1997, que
regulamentou o habeas data (BRASIL, 1997b), e a Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
que regulamentou o processo administrativo (BRASIL, 1999), abordado neste estudo. Podem,
ainda, ser mencionadas a Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 (BRASIL, 2000a) e
Lei Complementar n° 131, de 27 de maio de 2009 (BRASIL, 2009).

A Lei Complementar n° 101/2000, conhecida como Lei da Responsabilidade Fiscal,
prevé mecanismos de transparéncia da gestao fiscal, ai incluidos planos, orcamentos, leis de
diretrizes orcamentdrias, prestacdo de contas e parecer prévio, etc., € preconiza a ampla
informacgdo a sociedade em relagdo a essas informagdes, estando a ela sujeitos os trés poderes,
bem como o Ministério Publico e os 6rgdos da administragdo direta, fundos, autarquias,
fundacdes e empresas estatais de todas as esferas — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios (BRASIL, 2000a). Por seu turno, a Lei Complementar n® 131/2009, trouxe
importante inovagdo ao cendrio nacional, uma vez que determinou sejam disponibilizadas,
em tempo real, informagdes sobre a execuc¢do orcamentaria e financeira dos entes da

Federacao (BRASIL, 2009). Em virtude dessa norma, Unido, Estados, Distrito Federal e
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Municipios foram obrigados a criar os portais da transparéncia (CONTROLADORIA...,
2013).

A rede mundial de computadores (internet) ¢, sem davida, uma das formas mais
eficazes colocadas a disposi¢do dos cidaddos para obter conhecimento sobre os atos
administrativos, embora, conforme adverte Condesso (2011, p. 60), nem sempre seja facil
conseguir a informacao desejada, dado o excesso de informagdes que ali sdo colocadas de
forma bruta e que, portanto, podem ser objeto de manipulacao.

Cumpre ressaltar que, para reforcar a transparéncia do poder publico, estd em tramite
na Camara dos Deputados o projeto que cria a Lei de Dados Abertos — Projeto de Lei n°
7.804/2014 (PAULO, 2014). Segundo os arts. 1° e 3° do referido projeto de lei, Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como os 6rgdos publicos integrantes da
administracdo direta do Poder Executivo, as autarquias, as fundagdes publicas, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas, direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, os prestadores de servigo
publico a qualquer titulo e os contratados pela Administracdo Publica, sob qualquer regime,
que pela natureza dos servicos prestados ou produtos gerados produzam, coletem ou
armazenem dados em nome da Administracdo ou para ela, devem colocar a disposi¢ao todos
os dados primarios produzidos, coletados ou armazenados, da forma mais ampla possivel, por
meio da rede mundial de computadores (internet), ressalvados os casos de dados sigilosos ou
informagdes pessoais.

Esses direitos — a informacdo e a transparéncia da Administragdo — sdo, segundo

Andrade, novos direitos fundamentais, direitos de quarta geragdo ou dimensao:

Sdo ‘direitos circulares’, poligonais e multifuncionais, com uma horizontalidade
caracteristica e uma dimensdo objectiva fortissima, que protegem bens que, embora
possam ser individualmente atribuidos e gozados, sdo, a0 mesmo tempo, bens
comunitarios de que todos sdo titulares — e alias, ndo so6 todos os vivos, mas ainda os
elementos das geragdes futuras, na medida em que esteja em causa a sobrevivéncia
da sociedade. (ANDRADE, 2006, p. 7).
A transparéncia se revela de suma importancia para a democracia porque a tendéncia ¢
que, conjugada com a participag¢do popular, iniba os atos de corrup¢do. Em outras palavras, a
auséncia de transparéncia dos atos administrativos, aliada a precaria fiscalizagdo da
Administragao Publica, pode ser apontada como fator primordial a formag¢ao de ambiente
propicio a pratica recorrente de atos de corrupcdo administrativa. Em idéntico sentido, Rojas

(2012, p. 104) conclui que a transparéncia permite “o sucesso da participacdo em democracia,

sendo importante, inclusive, para superar ou mesmo relativizar burocracias institucionais”.
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Nesse sentido, os Codigos de Etica sdo eficazes. Apesar de ndo serem instrumentos
capazes de debelar a corrupgao, porque sempre havera aqueles que, seduzidos pelo poder,
pela ambicdo e pela possibilidade de obter vantagens pessoais e/ou econdmicas, o violem,
representam um freio a tais condutas. Portanto, a ado¢do desse instrumento deve ser
estimulada tanto no ambito da Administracdo Publica como na iniciativa privada, o que, no
Brasil, vem sendo alvo de agdes desencadeadas pela Controladoria-Geral da Unido, como
mencionado no capitulo 4.

Hillendrand, citado por Nalini ¢ enfatico ao afirmar ser necessario que a reprimenda ao

abuso de poder seja temida pelos homens. Segundo ele:

O Poder sem base moral ¢ o flagelo da humanidade. O Poder, fundado na moral,
representa o maior servidor da humanidade. Antes que a tendéncia para o
amoralismo no uso do poder possa ser detida, uma grande tarefa de esclarecimento e
de reeducacdo deve ser realizada. Temos esperanga que os homens se
apercebam dessa urgente necessidade e tenham sucesso na restauragdo de bases
adequadas para o controle ético do poder que € condigdo insubstituivel do progresso
da humanidade, e, também, da continuacdo de sua existéncia, sobretudo na nossa
época, quando os instrumentos do poder se tornaram tdo destrutivos. (NALINI,
1999, p. 445).

Nao discrepa desse entendimento a conclusio a que chegaram Ramirez et al. (2014, p.
282), que assinalam que a accountability exerce pressao sobre os agentes politicos eletivos e
os agentes publicos porque lhes monitora o comportamento, expondo publicamente o eventual
desrespeito a lei e as condutas a ela contrarias e/ou irregulares, bem como o desrespeito aos
direitos humanos e os atos de corrupgao.

Sundfeld (2008, p. 177) afirma que “a razao do Estado ¢ toda externa. Tudo que nele
se passa, tudo que faz, tudo que possui, tem uma direcdo exterior. A finalidade de sua agdo
ndo reside jamais em algum beneficio intimo: estd sempre voltado ao interesse publico”.
Interesse publico pode ser definido, for¢osamente, como aquele voltado para a coletividade. O
Estado e os agentes publicos, portanto, atuam em beneficio dos particulares, dos cidadaos, e a
eles deve prestar contas de seu agir com absoluta transparéncia. Ao saber que seus atos estdo
submetidos ao crivo da sociedade, uma vez que se impde o dever da transparéncia, espera-se
que os agentes publicos atuem de forma circunspecta, prudente e eficaz (CONDESSO, 2011,
p. 207).

Nesse contexto, cumpre observar que a legislacdo patria — Lei n® 8.429/1992
(BRASIL, 1992c) e Lei n° 8.730/1993 (BRASIL, 1993b), a ultima aplicavel a apenas alguns
dos agentes publicos — prevé regras especificas para assegurar a transparéncia do patrimonio

dos agentes publicos, que sdo obrigados, no ato de posse e no exercicio, a apresentar a
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declaracao de seus bens, bem como de seu conjuge, companheiro e descendentes. Tais
informacdes t€m por objetivo a protecdo da moralidade administrativa, uma vez que se
revelam como instrumento de inibicio da corrupgio (MARTINS JUNIOR, 2011, p. 254).

Registre-se que, com o advento da Lei n® 12.527/2011 (BRASIL, 2011a), se travou
interessante debate sobre a possibilidade ou ndo de serem divulgados, em sitios eletronicos
mantidos pela Administragdo Publica, os vencimentos de servidores publicos. O Supremo
Tribunal Federal, ao apreciar a questdo, decidiu, em repercussdo geral (tema 483) pela
legitimidade dessa publicacdo. O Relator, Ministro Teori Zavaski, se reportou aos
fundamentos expostos pelo entdo Ministro Ayres Brito, que havia se manifestado pela
possibilidade da publicacio dos nomes dos servidores publicos e seus respectivos
vencimentos e vantagens pecunidrias, devendo-se, contudo, preservar-lhes o endereco e o
nimero do Cadastro de Pessoas Fisicas e da Carteira de Identidade. Consoante o
entendimento do Ministro, prestigiar o principio da publicidade é uma das maneiras de se
concretizar a forma de governo republicano. Citando Bobbio enfatiza “o0 ‘como’ se administra
a coisa publica a preponderar sobre o ‘quem’ administra’ [...] e o fato ¢ que esse modo
publico de gerir a maquina estatal ¢ elemento conceitual da nossa Republica. O olho e a
palpebra da nossa fisionomia constitucional republicana” (BRASIL, 2015e).

Interessante interligacdo entre publicidade, transparéncia ¢ accountability foi feita por
Naurin (2007, p. 4), ao afirmar que, “enquanto a transparéncia aumenta as chances de
publicidade, a publicidade pode promover a accountability’’ (tradugdo nossa).

Segundo o autor, o fato de o publico ter conhecimento dos atos dos agentes publicos
pode ocasionar a redugdo da corrup¢ao. Alerta, no entanto, que a publicidade, por si sO, nao
tem o conddo de atuar como accountability, sendo necessario que ela esteja acompanhada de
mecanismos de sancdo (NAURIN, 2007, p. 4). Em seguida, o autor questiona se a
transparéncia realmente seria um instrumento capaz de reduzir a corrupgao e, entdo, expde
que a importancia da transparéncia esta atrelada a imprensa livre (NAURIN, 2007, p. 5).
Contudo, afirma que a livre circulagdo de ideias ndo ¢ o bastante para afastar os atos de
corrupgdo, porque tais atos, além de serem objeto de divulgacdo pela imprensa, devem, na
perspectiva dos agentes publicos, sujeitar-se ao menos ao risco de serem publicizados,
acarretando, dessa forma, eventual sancao (NAURIN, 2007, p. 5).

Assim, ¢ imprescindivel que os cidaddos sejam capazes de compreender as

informagdes publicizadas, de forma que, em elei¢cdes livres e esporadicas, possam, se

37 [...] while transparency increases the chances of publicity, publicity may promote accountability.
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desejarem, manifestar repudio aos atos de corrup¢do, nao elegendo aqueles afeitos a essa
pratica. As elei¢des funcionam, assim, como um importante tipo de accountability, porém
nem sempre eficiente, uma vez que, conforme apontam Ramirez et al. (2014, p. 279-280),
devem ser levados em conta alguns fatores, como a hipétese de o agente politico sob o qual
pesem acusacdes pela pratica de atos ilegais, imorais e/ou de improbidade ndo poder se
candidatar a reeleicdo; ou, ainda, porque a deficiéncia de informacdes entre eleitores e
candidatos ndo propicia de forma eficaz o accountability eleitoral.

Ressalte-se que, no Brasil, como mencionado no capitulo 3, a Lei Complementar n°
135/2010 (BRASIL, 2010) estabeleceu novas hipoteses de inelegibilidade. Estardo alijados do
processo eleitoral aqueles condenados, dentre outras hipdteses, em decisdo transitada em
julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, em razdo da pratica de crimes contra a
economia popular, a fé publica, a administragdo publica e o patrimdnio publico. Nesse ponto,
constata-se a existéncia do accountability eleitoral no Direito brasileiro.

A transparéncia da Administragdo nas sociedades democraticas representativas, desse
modo, permite aos cidaddos a efetiva participacdo na sociedade. Além disso, propicia-lhes
controlar eventuais abusos dos governantes, que devem pautar sua conduta pela legalidade,
pela honra, pela moralidade, pela imparcialidade, pela eficiéncia e pela probidade. Em outras

palavras, pela transparéncia.

6.2 A participacio popular e a educacio como formas de aprimorar o combate a

corrup¢io

Em uma sociedade justa, livre ¢ democratica, todos os cidadaos devem ter assegurado
o direito a informacao, em especial, em relacdo aos atos praticados por seus representantes
legitimamente eleitos. A informagdo pode, assim, ser considerada uma companheira
inseparavel da democracia, e o Estado brasileiro prevé em seu arcabougo normativo a
possibilidade da participagdo da sociedade civil na formulagdo, implementagdo e fiscalizagdo
de politicas publicas, bem como na manifestacao atinente as deliberacdes normativas ou sobre
matéria de relevancia constitucional, por meio de plebiscitos, referendos ou iniciativas
populares. Deve ser garantida a possibilidade de participacdo dos cidaddos nos assuntos
administrativos, além de o Estado estar obrigado a comunicar seus atos, de forma clara,
possibilitando, desse modo, a fiscalizagdo de sua atuagao.

Anjos Filho (2004, p. 384-385) apresenta interessante divisdo dos instrumentos de

participag@o popular ou de cidadania ativa. Aponta como mecanismos tradicionais de cidadania
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ativa de participacao legislativa o plebiscito, o referendo e a iniciativa legislativa popular,
previstos no art. 14 da CR/88. Ja como instrumentos de participacao judicial sio mencionadas a
acdo popular — prevista no art. 5°, LXXIII, da CR/88 (BRASIL, 1988) — e a acao civil publica —
Lei n® 7.347/1985 (BRASIL, 1985). Por fim, elenca outros mecanismos de iniciativa popular,
previstos em dispositivos esparsos da CR/88 —por exemplo, a participagdo em conselhos (art. 89,
VII); a participacao dos orgdos publicos colegiados nos quais sejam objeto de discussdo e
deliberacdo os interesses profissionais ou previdenciarios dos trabalhadores e empregadores (art.
10); a participacdo do usuario da Administragdo Publica direta e indireta (art. 37, § 3°); a
participagdo dos produtores e trabalhadores rurais no planejamento e execucdo da politica
agricola (art. 187); a participacdo dos trabalhadores, empregadores e aposentados nos 6rgaos
colegiados da seguridade social (art. 194, paragrafo tinico, VII); a participagcdo da comunidade
nas agdes e servicos de saude (art. 198, III); a participacdo da populagdo, por meio de
organizagdes representativas, na formulacdo das politicas publicas e no controle das agdes de
assisténcia social (art. 204, II); a participacdo da comunidade na promogao dos direitos culturais
(art. 216, § 1°); a possibilidade de representagdo em 6rgdos publicos (Tribunal de Contas,
Ministério Publico, Poder Legislativo, Conselho Nacional de Justica ¢ Conselho Nacional do
Ministério Publico); a possibilidade de deflagra¢ao do processo de impeachment ¢ a participagao
em audiéncias publicas (BRASIL, 1988).

Especificamente em relagdo ao combate a corrup¢do, convém lembrar que ao
Conselho de Transparéncia Publica e Combate a Corrupgao, criado por meio do Decreto n°
4.923/2003, cabe sugerir e debater medidas de aperfeicoamento dos métodos e sistemas de
controle e incremento da transparéncia na gestdo da administracdo publica, e estratégias de
combate a corrupc¢do e a impunidade (art. 1°). Privilegiando a participagdo da sociedade, esse
Conselho ¢ composto por membros de diversos segmentos da sociedade civil, tais como
representantes da Ordem dos Advogados do Brasil, da Transparéncia Brasil, da Associacao
Brasileira de Imprensa, representantes dos trabalhadores e dos empregadores, etc. (art. 3°)
(BRASIL, 2003a).

A democracia, portanto, implica a participa¢do dos cidaddos ndo apenas nos negocios
publicos, mas também na realizagdo de todos os direitos e garantias consagrados na
Constitui¢ao e nos diversos segmentos do ordenamento juridico. Para Condesso (2011, p. 56,
tradugdo nossa)®, “a base fundamental que da dignidade constitucional ao Estado de Direito

esta ligada ao estatuto da cidadania”.

% [..] la verdade es que la base fundamental que le da dignidade constitucional en Estado de Derecho esta

ligada al estatuto de la ciudadania.
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Com fulcro na doutrina de Dworkin (2005, p. 503), pode-se afirmar que dois distintos
e igualmente relevantes papéis sdo destinados aos cidaddos nas democracias maduras: o
primeiro consiste no “julgamento” que os cidaddos fazem regularmente nas eleigdes formais;
o segundo diz respeito a participacdo dos cidaddos nas elei¢des como candidatos ou
correligionarios, oportunidade em que podem influenciar na formagdo da opinido publica e,
consequentemente, na decisdo de voto. Dworkin (2005, p. 503) explica que, na concepgao
majoritarista da democracia, apenas a primeira forma de participacdo dos cidaddos ¢ levada
em conta. Contudo, segundo o autor, a concepg¢do coparticipativa da democracia “reconhece
ambos os papéis, pois presume que em uma verdadeira democracia os cidadaos tem um papel,
como parceiros iguais em um empreendimento coletivo, tanto na formagdo quanto na
constitui¢do da opinido publica” (DWORKIN, 2005, p. 503).

Como ja realgcado ao longo deste estudo, a corrupcao enfraquece a democracia, a uma,
porque o dinheiro desviado em virtude dos atos de corrup¢do deixa de ser aplicado em
politicas publicas tendentes a promog¢ao da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
reduzindo, por essa razdo, a implementacdo de direitos fundamentais assegurados pela
Constituicao; a duas, porque os cidaddos, ao se depararem com as noticias de corrupcao,
deixam de acreditar nas institui¢des democraticas e se afastam da participacdo popular, tao
almejada para que se construa uma sociedade realmente representativa.

E importante assinalar que o combate a corrupgdo nio se faz somente por meio de
produgdo normativa e propositura de agdes civeis e penais, mas, principalmente, pela crescente
participagdo popular na vida publica, que, ao fiscalizar as institui¢des publicas, tera condigdes de
avaliar aqueles que almejam mandatos eletivos. Rocha (1994, p. 235) afirma que, embora ndo
exista solug¢do definitiva para o enfrentamento da corrup¢do, hd mecanismos que auxiliam em
sua prevencdo e combate. A san¢do da pratica dos atos de corrupcdo depende da efetiva
participagdo popular, que a solicita. Com efeito, a Administracdo Publica proba e eficaz deve
primar pela transparéncia, que, nesse viés, propicia o exercicio da cidadania.

Martins Junior (2011, p. 337) anota que o Estado contemporaneo tem a missao de agir em
nome ¢ a servi¢o do cidaddo com a precipua finalidade de promover e garantir seus direitos
fundamentais e, na esteira do que se afirmou linhas atras, a participagdo popular “¢é decorrente da
transparéncia, que, por seu turno, deriva da democracia” (MARTINS JUNIOR, 2011, p. 324).

Nesse contexto, ressalte-se que a imprensa, as redes sociais, os Sites e blogs tém sido,
também, fonte de consulta para a avaliacdo do desempenho dos candidatos, possibilitando,
assim, ao cidaddo-eleitor tomar conhecimento ndo somente de eventuais acdes (em especial,

aquelas relacionadas com o exercicio do mandato) propostas em desfavor dos candidatos, bem
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como o numero de projetos de leis, emendas apresentadas e quantidade de sessdes das quais
participou.

Pinto (2011, p. 132) aponta que a sociedade civil tem se mobilizado com o intuito de
combater a corrupg¢do, € essa manifestacdo ocorre de duas maneiras: a primeira forma tem
lugar quando a populacgdo se insurge contra algum fato especifico e é, portanto, esporadica; ja
a segunda ¢ fruto da atuagdo de organizacdes ndo governamentais (ONGs). A guisa de
exemplo, mencionam-se a Transparéncia Brasil, com projetos como “As Claras”,
“Exceléncias” e Meritissimos™, o Instituto Ethos* e a Associagdo dos Amigos de Ribeirdo
Bonito (Amarribo)*'.

Cumpre destacar que o objetivo primordial da Transparéncia Brasil ¢ fomentar
campanhas contra a corrupgdo, utilizando, em especial, ferramentas que se encontram a
disposicao dos cidaddaos na rede mundial de computadores (internet). Além dos projetos
mantidos pela Transparéncia Brasil, ha outros sites e blogs, que tém por objetivo
disponibilizar ao publico dados sobre a atuagao e historico dos politicos brasileiros
(RANKING..., 2015; HOME UOL..., 2015).

E necessario, portanto, que se dé ampla efetividade ao direito & informagdo e a
transparéncia, em especial dos atos dos poderes constituidos, uma vez que, em médio e longo
prazo, a diminui¢do da pobreza e da corrupgao possibilitard uma vida mais digna a todos os
cidaddos. Isso porque quanto mais pobres, iletrados e desinformados forem os cidaddos de um
pais, maior a corrupcao, o que constitui um fator de risco ao proprio Estado Democratico de
Direito. Os cidadaos, além de desacreditarem em seus representantes e nas institui¢des
democraticas, deixam de participar da vida publica.

O Estado deve, assim, garantir a participacao dos cidaddos na sociedade e, além disso,
ter como compromisso a comunicagdo de seus atos de forma clara, abrangente e transparente,
possibilitando a fiscalizagdo de seus atos. Carvalho Netto e Scotti (2012, p. 112) expdem que
no “Estado Democratico de Direito o poder politico, para ser legitimo, deve derivar do poder

comunicativo gerado a partir da esfera ptblica politica”.

%O Transparéncia Brasil é “uma entidade sem fins lucrativos que depende de doagdes para manter atividades
de monitoramento do poder publico e busca por transparéncia” (TRANSPARENCIA..., 2015).

“O Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social é uma Oscip cuja missdo ¢ mobilizar, sensibilizar
e ajudar as empresas a gerir seus negocios de forma socialmente responsavel, tornando-as parceiras na
constru¢do de uma sociedade justa e sustentavel” (INSTITUTO ETHOS, 2015).

“A AMARRIBO Brasil atua a nivel local, nacional e internacional. Em Ribeirdo Bonito realiza atividades de
fiscalizag@o local e promocao da cidadania, além das agdes sociais. Através de sua Rede atende a demanda de
cidaddos e organizagdes de todo o Brasil formando cidaddos para o controle social. Em parceria com a
Transparéncia Internacional desenvolve iniciativas contra a corrupgdo internacionalmente” (AMARRIBO
BRASIL, 2012).

40

41
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Habermas (2003, p. 190-191) argumenta que “os direitos de participagdo politica
remetem a institucionalizagdo juridica de uma formagao publica de opinido e da vontade, a
qual culmina em resolugdes sobre leis e politicas”. O principio da soberania popular se
sustenta no principio que garante esferas publicas autdbnomas e no principio da concorréncia
entre partidos (HABERMAS, 2003, p. 214). Cruz (2004, p. 234) explica que, na teoria
habermasiana, “a esfera publica constituir-se-ia de foros, arenas e palcos que dariam
consisténcia a formacdo discursiva de opinides, podendo se materializar dentro das
universidades, na produ¢do académica, associacdes com interesses claramente definidos [...]".

Com efeito, Habermas destaca:

Da logica dos discursos resulta também o principio do pluralismo politico ¢ a
necessidade de complementar a formacdo da opinido e da vontade parlamentar, bem
como os partidos politicos, através de uma formagdo informal da opinido na esfera
publica politica, aberta a todos os cidaddos. (HABERMAS, 2003, p. 214).

Conclui-se, portanto, que para Habermas as desigualdades podem ser discutidas por
meio de espagos de discussao publica, formais ou ndo, em que se assegure igual participagao
de diferentes grupos, agindo discursivamente.

Para Sampaio (2013, p. 75), no Estado Democratico de Direito, a vontade popular
merece reconhecimento. Contudo, essa vontade ¢ plural, razio pela qual ndo se pode falar em
uma vontade Unica ou absoluta. Dessa forma, ressalta que ¢ necessario um ponto de equilibrio
entre a pluralidade e a unidade, entre direito e politica. Afirma, com inteira razdo, que “direito
com politica e politica com direito sdo formas de coexisténcia humana possivel, de procura de
justica e de liberdade [...]” (SAMPAIO, 2013, p. 75).

Por seu turno, Nalini (2006) afirma que a participagdo popular na politica podera
incrementar a ética na vida publica. Para tanto, concita os eleitores a, além de exercer o
direito/dever do voto, fiscalizar os agentes politicos, cobrando-lhes atuagdo ética e eficaz.

Sugere, ademais, que o eleitor deixe de votar naquele que ndo se comportou eticamente na

vida publica. Segundo o autor,

[...] um Estado com os problemas sociais enfrentados pelo Brasil ndo pode se dar ao
luxo de sustentar agentes estatais que ndo se devotem a causa publica. A politica é a
arte que permitira o resgate das caréncias da nacionalidade, caréncias acumuladas
durante séculos de exclusdo do povo dos sistemas de adogdo das politicas
governamentais. O cidaddo eticamente consciente sabe que n3o pode continuar
excluido. A participagdo e o exercicio da solidariedade constituem a alternativa de
redencdo que o conduzira a verdadeira dignidade (NALINI, 2006, p. 230).

Uma das formas para o combate a corrupcdo ¢ a transparéncia dos atos

administrativos, de modo a propiciar ao cidaddo o controle dos atos dos agentes publicos.
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Numa sociedade em que corrupcdao se faz presente com tamanha intensidade nas esferas
publicas e privadas, como no Brasil, se faz necessaria, sem davida, a transformacao da cultura
do povo, o que podera ser feito por meio da educagdo. A educagdo do povo para o exercicio
pleno da cidadania ¢, entdo, uma forma de prevencao a corrupgdo e estimulo para que os
cidaddos — e eventuais agentes publicos de amanhad — tenham sélida orientagdo quanto ao
dever ético que pautara sua conduta.

A educacdo, portanto, tem papel fundamental porque reforca os conceitos de
honestidade, de probidade e da moralidade. Vale dizer, a educag@o tem papel primordial no
preparo da cidadania, e a ética deve ser constantemente discutida no seio da sociedade,
possibilitando que os cidaddaos exijam dos agentes publicos o cumprimento do dever de
probidade.

Destacando a importancia da educagdo no combate a corrupcao, Nalini (1999) assinala
que a educagdo podera influenciar sobremaneira na cultura brasileira, de modo que ndo mais se
admitam praticas imorais. Para isso, “o cultivo de uma tolerancia zero para as praticas de
corrupcao serd a melhor ferramenta para reduzir o abuso criminoso contra 0 bem comum, praxe
rotineira em vastos setores da administracao publica” (NALINI, 1999, p. 446, grifo do autor).

De outra parte, também a Administracao Publica (incluidas ai as empresas publicas) e
as empresas privadas devem aprimorar seus codigos de conduta, estabelecendo regras claras,
prevendo puni¢do aqueles que deles se desviarem.

Dessa forma, acredita-se que a educagdo para a cidadania, com a inclusdo na grade
curricular nos ensinos fundamental e médio de disciplinas que abordem os direitos
fundamentais, a participagdo popular e a ética poderdo contribuir para o aprimoramento da
nossa sociedade, e, desse modo, restardo atendidos os ditames do artigo 205 da CR/88
(BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Rocha (1994, p. 228), apés constatar que, em razdo da precaria
participagdo popular no controle das acdes administrativas, nem sequer a acao popular teve o
alcance desejado, afirma que para se atingir a desejada moralidade administrativa ¢
imprescindivel “uma educagdo civica que conduza o cidaddo a preocupar-se e providenciar
para que os seus direitos como titular soberano do poder sejam uma realidade e ndo uma
quimera juridica [...]".

Por seu turno, Almeida (2013) entende que, até que se promova uma reestruturacao no
ensino brasileiro, possibilitando aos cidadaos esclarecimentos no que tange aos seus direitos e
deveres inerentes a cidadania, cumpre a imprensa e as instituicdes de defesa social, como o

Ministério Publico — e acrescente-se nesse rol, também, a Defensoria Publica — essa
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divulgacdo, “possibilitando que um maior numero de cidaddos participem efetivamente do
processo de democratizagdo da sociedade brasileira e, com isso, ndo fiquem dispersos e
sujeitos a manobras imorais e espurias do poder politico e econdmico” (ALMEIDA, 2013, p.
49).

Pinto (2011, p. 149) lembra que na sociedade em que esta presente uma populacio
com alto nivel de educagdo e na qual os principios de cidadania estao bem sedimentados, “o
poder politico ¢ mais democratizado e, em consequéncia, o capital econdmico tem menos
poder simbolico e menos poder de compra, principalmente de compras ilicitas”.

O nivel de educacdo de uma sociedade, também, é um importante fator para a
transparéncia e a publicidade. Isso porque, quanto maior for a possibilidade de acesso as
informagdes, bem como a capacidade de compreensdo dos cidaddos acerca dos fatos
divulgados tanto pela midia quanto pela propria Administracdo Publica, maior serd a chance
de a transparéncia se tornar um efetivo “remédio” contra a corrup¢do (LINDSTEDT;
NAURIN, 2006, p. 8).

Destaque-se que, no Senado Federal, estd em tramite o Projeto de Lei n° 70/2015, que
visa a alteracdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢do Nacional, para incluir na grade
curricular da educagao basica disciplina versando sobre “a difusdo de valores fundamentais ao
interesse social, aos direitos e deveres dos cidadaos, de respeito ao bem comum e a ordem
democrética, com a introdugdo ao estudo da Constitui¢do Federal”, bem como propicie “a
compreensdo do ambiente natural e social, do sistema politico, do exercicio da cidadania, da
tecnologia, das artes e dos valores éticos e civicos em que se fundamenta a sociedade”
(ROMARIO, 2015, p. 1).

Referido projeto de lei, caso seja aprovado, representara um avango na consolidacao
da democracia brasileira, uma vez que propiciard as criancas e aos adolescentes
conhecimentos elementares dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo da
Republica, fomentando, desse modo, o exercicio da cidadania.

Além disso, as policias, o Ministério Publico e o Poder Judicidrio desempenham papel
fundamental no enfrentamento da corrupgdo, uma vez que incumbe a essas Institui¢des a
investigacdo dos fatos que indicam a pratica de corrup¢do, o ajuizamento das respectivas
acoes e o julgamento.

O fortalecimento das instituigdes que, de algum modo, se encontram envolvidas no
combate a corrupgdo ¢ de grande valia para que se possa dar efetivo e cabal cumprimento as
normas em vigor no ordenamento juridico brasileiro, bem como as convengdes internacionais

das quais o Estado brasileiro ¢ signatario. Ao lado do fortalecimento dessas instituigdes, €
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necessario que haja cooperacao e interagdo entre elas, de forma a otimizar as investigagoes.
Especificamente sobre a necessidade de cooperacdo entre as instituigdes, Souza aponta

que, embora sejam necessarias instituicdes fortes para o combate a corrupgdo, ¢

imprescindivel que haja cooperacdo entre elas, a fim de que resultados favoraveis sejam

obtidos:

A resposta institucional do caso ‘Mensaldo’ exemplifica esse fato, porque ndo teria
acontecido sem que os Orgdos encarregados da persecucdo penal, a imprensa, a
sociedade civil e o proprio Poder Judiciario ndo houvessem atuado. Sem embargo,
nem sempre no embate entre corrupgdo e instituigdes essas saem vencedoras € o
resultado dessa reiteracdo ¢ a propria debilidade das Instituigdes. (SOUZA, 2014, p.
34, tradugdo nossa).*”

Por fim, cumpre mencionar a existéncia de outras importantes formas de participacao
popular na Administracdo Publica, que também tém o objetivo de reforcar a transparéncia
administrativa: as audiéncias e as consultas publicas, o direito de peticdo e o processo
administrativo. Conforme explica Martins Janior (2011, p. 380-383), os institutos das
audiéncias e das consultas publicas t€ém origem, respectivamente, no direito anglo-saxdo e no
francés, e, em regra, apresentam-se como faculdade da Administracdo. Enquanto as primeiras
sdo realizadas para a oitiva e discussdes sobre determinado tema, as segundas se destinam a
coleta de opinides sobre determinado assunto.

Inovacao importante estd contida no art. 40, § 4°, I, da Lei n® 10.257, de 10 de julho de
2001, que estabelece diretrizes gerais da politica urbana e ¢ conhecida como Estatuto das
Cidades. Nessa norma ha expressa previsdo da realizagdo de audiéncia publica e debates com
a participacao da populacdo e associagdes representativas de diversos segmentos da sociedade
para deliberagdo do plano diretor. O art. 43 da mesma lei fomenta a participacdo popular,
estabelecendo que, com o objetivo de assegurar a gestdo democratica das cidades, devem ser
realizados debates, consultas e audiéncias publicas; o art. 44 dispde que a participagdo popular
¢ condigdo essencial para a aprovacao dos projetos de lei que tratem das propostas do plano
plurianual, da lei de diretrizes orcamentarias e do orgamento anual (BRASIL, 2001Db).

Martins Janior (2011, p. 390) observa que, embora a Administracdo Publica ndo se

vincule as conclusdes apresentadas nas audiéncias publicas — inegavel instrumento de

2 [...] mas importante que tener instituciones fuertes es la manera como los diversos actores del sistema de

integridad de un pais interactian y cooperan entre si. La respuesta institucional al caso ‘mensaldo’
ejemplifica ese hecho pues €l no habria ocurrido sin que los 6rganos encargados de la persecucion criminal,
la prensa, la sociedad civil y el propio Poder Judicial no hubieran actuado. Sin embargo, no siempre en el
conflicto entre corrupcion e instituciones esas salen vencedoras y el resultado de esa reiteracion es la propia
debilidad de las instituciones.
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concretizagao do principio da transparéncia —, ¢ recomendavel que se explicitem as razoes do
acolhimento ou nao das opg¢des apresentadas. Outras formas de participagdo popular na
Administracdo Publica sdo o direito de peti¢do e o procedimento administrativo, os quais ja
foram objeto de analise no inicio deste capitulo.

Levando-se em conta o que foi observado, percebe-se que a transparéncia
administrativa e a prestagao de contas dos agentes publicos sdo, sem davida, instrumentos
eficazes no combate a corrup¢do e no fortalecimento do direito fundamental ao governo
probo, uma vez que propiciam o exercicio da cidadania, conferindo, assim, legitimidade ao

governo democratico.

6.3 O Poder Legislativo, o dever de fiscalizar e a transparéncia

O art. 2° da CR/88, ao preconizar que o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio sdo
Poderes do Estado, independentes e harmonicos entre si, consagra a tradicional triparticdo de
Poderes. O constituinte brasileiro atribuiu diversas funcdes a todos os Poderes, sem, contudo,
caracteriza-las com exclusividade absoluta. Por conseguinte, cada um desses Poderes exerce,
predominantemente, uma fun¢do, que o caracteriza como detentor de parcela da soberania
estatal, além de outras fung¢des previstas no proprio texto constitucional (BRASIL, 1988).

As funcgdes tipicas do Poder Legislativo consistem em: a) representar a sociedade; b)
legislar; e c) fiscalizar. De forma anomala, exerce também a funcao de administrar, uma vez
que prove seus proprios cargos, exercita também o poder de policia e a fungdo de julgar,
porque a ele compete o processamento e o julgamento, por crime de responsabilidade, do
Presidente e das demais autoridades mencionadas no art. 52, I e II, da CR/88 (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 911).

Quanto ao escopo deste estudo, interessa a funcdo de fiscalizagdo do Poder
Legislativo. Considerando que a transparéncia dos atos administrativos ¢ a regra e que o
cidaddo tem direito fundamental a um governo probo, chega-se a conclusdao de que todos os
atos do Poder Executivo podem ser sindicados e, nessa perspectiva, atualmente, propoe-se
uma releitura do classico principio da separagdo de poderes.

Desde logo, contudo, faz-se necessario ressaltar que a garantia do Estado Democratico
de Direito se assenta na inviolabilidade do principio da independéncia e harmonia dos
poderes, dogma liberal do século XVIII acolhido pelo texto constitucional, o que ndo impede
sua releitura de forma consentanea com os objetivos do Estado contemporaneo, em especial,

no que diz respeito a concretizagao dos direitos fundamentais.
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O principio da separacao e independéncia de poderes, conforme exposto no capitulo 2,
tem como seus principais teoricos Locke e Montesquieu, que o enunciaram em virtude da
nocividade da concentragdo do poder apenas nas maos do soberano. Para Locke, os poderes
deveriam ser limitados pela divisdo de fungdes. Detecta o autor a existéncia do Poder
Executivo ¢ do Poder Federativo, que deveriam se concentrar em maos Unicas, ¢ o Poder
Legislativo, do qual faria parte o Poder Judiciario (DANTAS, 2009, p. 58).

Por seu turno, Montesquieu consolidou a teoria da separa¢do de poderes apontando a
existéncia de trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) perfeitamente distinguiveis,
uns limitando a atuag¢do de outros, sendo que a todos incumbe a restrigdo da atuacdo do
soberano ¢ a garantia a liberdade do individuo perante o Estado. Apregoa, no entanto, o

imprescindivel equilibrio dos poderes, a fim de se formar um governo moderado:

[...] precisa-se combinar os Poderes, regra-los, tempera-los, fazé-los agir; dar a um
Poder, por assim dizer, um lastro, para pd-lo em condigdes de resistir a um outro. E
uma obra-prima de legislagdo, que raramente o acaso produz, e raramente se deixa a
prudéncia produzir [...] Sendo o seu corpo legislativo composto de duas partes, uma
acorrentada a outra pela mutua faculdade de impedir. Ambas serdo amarradas pelo
Poder Executivo, o qual o serd, por seu turno, pelo Legislativo. Esses trés Poderes
deveriam originar um impasse, uma ina¢do. Mas como, pelo movimento necessario
das coisas, sdo compelidos a caminhar, eles deverdo caminhar em concerto.
(MONTESQUIEU, 1987, p. 179).

Bonavides (1996, p. 45) explica que o principio da separa¢do de poderes surgiu diante
da necessidade de limitar a soberania, assegurando-se, desse modo, a liberdade individual.
Essa liberdade, segundo o préprio Montesquieu (1987, p. 163), “s6 se encontra nos governos
moderados. Mas ela nem sempre existe nos Estado moderados; s6 existe quando ndo se abusa
do poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui poder ¢ levado
a dele abusar; ele vai até onde encontra limites”.

Como se V¢, a teoria relativa ao exercicio do poder por meio de sua triparticdo surgiu,
justamente, da necessidade de que o exercicio de um poder fosse controlado pelo outro. E o
chamado “sistema de freios e contrapesos” tornando legitima, portanto, a fun¢do
constitucional atribuida ao Poder Legislativo de controle dos atos do Poder Executivo.

De fato, a Constituicdo da Republica prevé que o Poder Legislativo deve exercer a
fiscalizacao sobre os atos do Poder Executivo, contando até mesmo com o auxilio do Tribunal
de Contas (arts. 49, X, e 70, da CR/88) que, para tal mister, estd autorizado a “realizar, por
iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou de
inquérito, inspecdes ¢ auditorias de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e

patrimonial, nas unidades administrativas” dos trés Poderes (art. 71, IV, da CR/88), bem
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como nas fundagdes e em sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e,
ainda nas contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico (art. 71, II). Cumpre mencionar, também, a possibilidade de
o Poder Legislativo instaurar comissdes parlamentares de inquérito, o que igualmente se
consubstancia em poder de fiscaliza¢do, conforme o art. 58, § 3°, da CR/88 (BRASIL, 1988).

Ao estabelecer essa fungao do Poder Legislativo, o legislador constituinte agiu de
forma cautelosa, buscando evitar a pratica de atos por parte dos membros do Poder
Legislativo que pudessem eventualmente descaracterizar o principio da separagdo dos
poderes.

Conforme visto neste estudo, no Estado Democratico de Direito, a luz do direito
fundamental ao governo probo, deve ser permitida a ampla sindicabilidade dos atos dos agentes
publicos, dentre eles os praticados pelo chefe do Poder Executivo. A prestacdo de contas
(accountability) estd intrinsecamente ligada a transparéncia e a publicidade dos atos
administrativos. Nesse ponto, for¢ca sublinhar que, no ambito politico, sdo apontadas duas
dimensdes da accountability: a primeira, denominada answerability (sem vocabulo
correspondente na lingua portuguesa), que pode ser entendida como a obrigagdo de os agentes
publicos apresentarem e justificarem as informagdes acerca de seus atos e decisdes; € a segunda,
denominada enforcement, que consiste na possibilidade de puni¢do dos agentes publicos que
transgredirem seus deveres (GONZALEZ, 2014, p. 624; RAMIREZ etal., 2014, p.277-278).

Ramirez et al. (2014, p. 277) apontam que a answerabilility compreende duas
dimensdes, quais sejam, a informativa e a justificativa. Vale dizer, os agentes publicos, além
de informarem os seus atos, devem justifica-los, de forma que sejam afastados atos
arbitrarios, admitindo-se, portanto, a participacdo popular, em especial, em temas relevantes.

Assentada as premissas da obrigatoriedade de os agentes publicos prestarem contas de
seus atos — 0 que, como Visto, previne a corrup¢do — e da transparéncia e da publicidade que
devem nortear esses atos, nao se pode negar ao Poder Legislativo o direito de solicitar (e
evidentemente receber) informagdes do chefe do Poder Executivo.

Nesse ponto, cumpre esclarecer que os tribunais patrios, inclusive o Supremo Tribunal
Federal, ainda oscilam quanto a constitucionalidade de leis municipais e estaduais que
preveem a possibilidade de os membros do Poder Legislativo solicitarem informagdes sobre
os atos de gestdo do Poder Executivo. Sob o argumento de que vulneram o principio da
separagdo dos poderes, leis que contém dispositivos com esse teor tém sido declaradas
inconstitucionais. Como exemplo, podem ser mencionadas decisdes proferidas pelo Supremo

Tribunal Federal no sentido da inconstitucionalidade dessas leis como o Agravo Regimental
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no Recurso Extraordinario n® 562.349-RJ (BRASIL, 2013d) e pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais nas Ag¢des Direta de Inconstitucionalidade n® 1.0000.10.038409-8/000 (MINAS
GERALIS, 2011b), 1.0000.11.065478-7/000 (MINAS GERALIS, 2012b) e 1.0000.13.020957-
0/000 (MINAS GERALIS, 2013). De outra parte, admitindo a possibilidade, em prestigio ao
principio da publicidade, citam-se as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 632.895-MG (BRASIL, 2011c) e pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais nas Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade n°
1.0000.10.006716-4/000 (MINAS GERAIS, 2011a), 1.0000.11.015033-1/000 (MINAS
GERALIS, 2012a) e 1.0000.14.026610-7/000 (MINAS GERALIS, 2014).

Tem-se que a recusa desse controle ao Poder Legislativo significa amesquinhar pilares
do Estado Democratico de Direito: a publicidade, a transparéncia e a participacao popular. Isso
porque, a luz da ordem constitucional vigente, o principio da publicidade e o da transparéncia
impdem ao agente publico o dever de dar amplo conhecimento ao povo sobre a gestdo da coisa
publica. Portanto, o exercicio do controle dos atos do Poder Executivo pelo Poder Legislativo ¢
funcao constitucional e dever deste, manifestando-se, inclusive, como forma de realiza¢ao do
principio da separagdo e independéncia dos poderes. Segundo Ramirez et al. (2014, p. 270),
“para Mill, era trabalho fundamental do Parlamento, além da representagdo dos interesses,
‘inspecionar e vigiar todos os atos do governo’”* (tradugdo nossa).

Coaduna com esse entendimento Mello, que ressalta a intrinseca relagdo entre o

principio republicano e o da publicidade:

Nao pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside no
povo (art. 1°, paragrafo unico, da Constitui¢do), o ocultamento aos administrados
dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em relagdo aos sujeitos
individualmente afetados por alguma medida. Tal principio esta previsto
expressamente no art. 37, caput, da Lei Magna, ademais contemplado em
manifesta¢des especificas de direito a informagdo sobre assuntos publicos, quer pelo
cidadao, pelo so fato de sé-lo, quer por alguém que seja pessoalmente interessado.
(MELLO, 2009, p. 104).

Anote-se, também, que o Ministro Celso de Mello, ao julgar o agravo regimental
interposto contra a decisdo que negou provimento ao recurso extraordinario interposto pelo
Prefeito de Caxambu/MG, que pretendia a reforma da decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, o qual reconhecera a constitucionalidade de preceitos

inscritos na Lei Organica Municipal que previam a possibilidade de a Camara solicitar

# Para Mill, era labor fundamental del Parlamento, ademas de la representacion de los interesses, ‘inspecionar e
vigilar todos los actos del Gobierno’.
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informacdes ao Prefeito, afastou a pretensao do recorrente com o seguinte fundamento:

[...] esta Suprema Corte reconhece, ao Legislativo, em qualquer dos niveis da
Federacdo, a titularidade do poder de controle sobre os atos do Executivo,
enfatizando que a atividade de fiscalizacdo parlamentar permite, ao 6rgdo dela
incumbido (como sucede com as Camaras Municipais), o acesso a diversos
instrumentos viabilizadores do desempenho dessa especial prerrogativa de ordem
institucional, como o poder de requisi¢do de informagdes, que legitima prestagdo de
esclarecimentos dirigida ao Poder Executivo. (BRASIL, 2011c¢).

Nessa perspectiva, a exemplo da decisdo supramencionada, o Poder Judiciario, ao
julgar acdes que versam sobre leis com esse contetido, que, em verdade, concretizam o direito
fundamental ao governo probo, pode — e deve — invocar o principio da méxima efetividade da
Constituicdo, afastando, desse modo, a erronea interpretacao de possivel violagdo ao principio
da separagao dos poderes.

Com efeito, por meio da utilizagdo de uma hermenéutica constitucional e, sobretudo, em
razdo de uma visdo sistematica principioldgica, na qual os principios, como o da publicidade, o
da transparéncia ¢ o da moralidade administrativa, devem ser harmonizados com a cléssica
triparticdo dos poderes, exsurge o dever de o chefe do Poder Executivo prestar as informagdes
sobre assuntos referentes a Administragdo, sempre que solicitadas pelos cidaddos ou por seus
legitimos representantes, os vereadores, deputados e senadores, de forma a viabilizar a
concrec¢ao da fiscalizagdo e controle politico que o Poder Legislativo deve exercer.

Friedman, citado por Mendes, propde, nesse viés, que a separagao de poderes seja
percebida como uma ‘“cooperacdo de poderes” (MENDES, 2011, p. 142). Isso porque os
poderes ndo podem mais ser vistos como departamentos “estanques”, mas, sim, como poderes

que se relacionam, interagem e se harmonizam. Sampaio observa:

A separagdo de poderes que, no modelo social, ja havia rompido com a distin¢do
entre Estado e sociedade, reforca a inter-relagdo tensa, mas necessaria, entre eles.
Ha, por outro lado, uma revalorizacdo do juiz constitucional, a ponto de admitir-se o
controle de constitucionalidade mesmo das defini¢des or¢amentarias ¢ das politicas
publicas, embora, no fundo, reconhega-se que a restauragdo do parlamento como
centro decisério em conexdo com uma administragdo publica entre legalista e a
dialégica, mas sempre programada e eficiente, seja o meio mais adequado de
realizagdo duradoura e consequente das finalidades emancipacionistas do Estado
democratico. (SAMPAIO, 2013, p. 73).

Vile (2007, p. 363) consigna que a doutrina da separagdo de poderes ndo deixa
margem de discricionariedade para a acdo estatal, o que se revela irreal tanto no século XVIII,
quando foi concebida, como atualmente. Segundo o autor, o eficaz e controlado uso do poder

estatal somente ¢ possivel com a harmonia entre os poderes do Estado, que ndao podem estar
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nem totalmente separados nem totalmente atrelados (VILE, 2007, p. 367).

Segundo Dantas (2009, p. 61), diversos doutrinadores, dentre eles Michel Troper e
Woodrow Wilson, criticaram a teoria de Montesquieu, sendo que Woodrow sustenta que a
teoria da separacdo de poderes, ao repartir as competéncias, terminou por conferir pouca
responsabilidade a cada um dos poderes, possibilitando que cada um atribua ao outro
eventuais falhas na condugdo do governo. Alerta, também, que em momentos de crise poderia
existir danosa paralisacdo das acdes estatais.

Criticas a parte, divida ndo ha de que a triparticdo de poderes estd presente nos
Estados constitucionais contemporaneos, o que ¢ objeto de deliberagdo da Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao (FRANCA, 1789), como mencionado no capitulo 5 . Nada
obsta, contudo, que a ele seja conferida leitura atualizada, de forma que ndo se transforme em
entrave a concretizacao dos direitos fundamentais (DANTAS, 2009, p. 57).

Considerando, portanto, que o direito a informagdo estd intimamente ligado ao
principio da publicidade e a transparéncia e sendo eles insitos a democracia, todos os poderes
devem se comprometer a efetivd-lo da forma mais abrangente possivel, uma vez que estdo
vinculados a concretizagdo dos direitos fundamentais. Convém salientar que também o Poder
Legislativo, por for¢a de expressa previsao constitucional (art. 5°, § 1°) vincula-se aos direitos
fundamentais (BRASIL, 1988). Sarlet (2014, p. 385), com propriedade, enfatiza que, na
atualidade, “ndo ha mais falar em direitos fundamentais na medida da lei, mas, sim, em leis
apenas na medida dos direitos fundamentais, o que de acordo com Gomes Canotilho — traduz
de forma pléstica a mutagdo operada nas relagdes entre a lei e os direitos fundamentais”.

Adverte Dworkin (2007, p. 213) que existem dois principios de integridade politica: a)
o legislativo; b) o jurisdicional. Quanto ao primeiro, solicita-se aos legisladores a coeréncia do
arcabougo normativo e, em relacdo ao segundo, que a lei seja vista como coerente. Nesse
sentido, as normas existentes devem se adequar aos direitos fundamentais. Segundo Baracho
(2008, p. 148), sendo a Constituicao a norma juridica fundamental, todos os poderes (e, em
alguns casos, também os particulares) a ela se vinculam. Ademais, “a sua aplicacdo, em varias
circunstancias, depende de normas complementares que aparecem através de normas
infraconstitucionais” (BARACHO, 2008, p. 148).

Assim, nao ha davida de que tanto o Poder Legislativo como o Poder Executivo estdo
vinculados ao direito fundamental & informacao, ao principio da publicidade e a transparéncia
administrativa. Desse modo, considerando que uma das fungdes constitucionalmente
atribuidas ao Poder Legislativo ¢ a fiscalizagdo do Poder Executivo, leis que contém a

previsao desse Poder solicitar ao chefe do Poder Executivo informagdes relativas aos atos de
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gestdo, fixando-lhe, inclusive, prazo razoavel, para que as preste, podem ser entendidas como
forma de concrecdo do Estado Democratico de Direito e, portanto, sdo indubitavelmente
normas constitucionais. Isso porque privilegiam o principio da publicidade e da transparéncia,
norteadores da Administragao Publica.

Nao ocorre violagdo ao principio da separagdo dos poderes; ao contrario,
instrumentaliza-se o exercicio do controle do Poder Legislativo, fun¢ao que lhe foi atribuida
constitucionalmente. Nesse contexto, relevante se torna o papel do intérprete, a quem
incumbird extrair o real significado da norma, sob pena de ser obstruido o direito a
informagdo, bem como o controle dos atos do Poder Executivo.

Ferrara (1934, p. 20) observa que “entender uma lei, portanto, ndo ¢ somente aferrar
de modo mecéanico o sentido aparente e imediato que resulta da conexdo verbal”. Deve-se
perquirir com profundidade o pensamento legislativo, porque ¢ necessdrio descobrir o real
sentido da norma. Para tanto, o intérprete deve penetrar na alma do legislador (FERRARA,
1934, p. 21). Conclui-se, portanto, que a interpretacdo judicial — em especial, das leis
infraconstitucionais que pretendem concretizar os direitos fundamentais expressos na
Constituicao da Republica — deve ser objetiva, equilibrada, desapaixonada, arrojada por vezes,
mas ndo revolucionaria, aguda, mas sempre respeitadora da lei ¢ comprometida com os
principios constitucionais, bem como com as mudancas necessdrias ao aprimoramento da
democracia (FERRARA, 1934, p. 22; SAMPAIO, 2013, p. 237).

A interpretagdo de uma norma depende, portanto, de profunda reflexdo sobre seu
contetdo normativo, a fim de que se alcance o equilibrio entre a retidao e a certeza do direito.
Portanto, ¢ necessario que o intérprete das normas que visam a concretizacdo de direitos
fundamentais, como o direito a informac¢do e a transparéncia, assegurados aos cidadaos,
busque a maxima efetividade do texto constitucional.

Com essas consideragodes, conclui-se que ¢ legitima a fixacdo de prazos e sangdes ao
chefe do Poder Executivo que se descurar na prestacdo de informagdes solicitadas pelo Poder
Legislativo, sob pena de se impedir o legitimo exercicio do controle do Poder Legislativo
sobre o Executivo, funcdo que lhe ¢ atribuida constitucionalmente. Portanto, ndo havendo, na
hipotese, vulneragdo ao principio da separagdo dos poderes, inexiste vicio de
inconstitucionalidade nas normas estaduais ou municipais que determinam a obrigatoriedade
de o chefe do Poder Executivo prestar as informagdes solicitadas pelo Poder Legislativo.

Como ressaltado, a accountability pode ser considerada o dever inerente aos agentes
publicos que estdo obrigados a informar e justificar seus atos, que, além de serem praticados

em nome da sociedade, devem estar pautados pela lei, pela moral, pela probidade, pela
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impessoalidade, pela publicidade e pela eficiéncia. Vale dizer, ha de existir um livre e
constante fluxo de informacdes transparentes entre os cidaddos (administrados) e a
Administragdo Publica (agentes politicos), a fim de que a sociedade tome pleno conhecimento
da atividade estatal e, havendo atos em desconformidade com os preceitos legais e/ou éticos,
os agentes politicos estardo sujeitos as san¢des administrativas, civeis e penais.

Nesse cenario, o papel do Poder Judiciério € sobremaneira relevante porque, no campo
politico, a tendéncia ¢ o ocultamento da verdade sobre atos de corrup¢do, ao passo que, em
virtude da existéncia da coercibilidade da norma e da (ao menos, desejada) imparcialidade de
seus atores (integrantes do Poder Judiciario, membros do Ministério Publico e advogados), o
campo do Direito pode ser considerado o local adequado para que o desvelamento desses atos
ocorra (FILGUEIRAS, 2008, p. 186). Destaque-se, além disso, a responsividade do Direito,
que, a fim de atender as expectativas da sociedade, deve contribuir com o fortalecimento da
democracia (FILGUEIRAS, 2008, p. 194) e com a constru¢do de um governo probo, apto a
efetivar a transformagdo social, uma vez que o desvelamento e a consequente reducao da
corrupcdo terd como consequéncia a concretizacdo de direitos fundamentais, tais como a
saude, a educagdo, a moradia, etc.

Nesse ponto, convém relembrar a adverténcia de Dworkin (2014, p. 635) no sentido de
que “o objetivo da interpretacdo constitucional ¢ entender, da melhor maneira possivel, as
palavras da Constituicdo como dispositivos que visam promover um governo justo”,
exigindo-se que, por vezes, o direito se curve a moral.

Desse modo, a estreita relacdo entre accountability, a transparéncia ¢ a publicidade
que devem nortear a atuagdo estatal constitui eficaz instrumento para o combate a corrupgao,
contribuindo, efetivamente, para a consolida¢do da democracia brasileira, ainda tdo deficitaria
na concretizagdo de direitos fundamentais. Para tanto, é necessario também, como exposto no
Capitulo 4, o resgate da moralidade politica, uma vez que sdo imprescindiveis mudangas na
pratica social, de forma que a ética permeie as instituigdes e seus integrantes, visando a
constru¢cdo de um probo e eficiente governo, valorizando-se, dessa forma, a participagdo

popular.






157

7 CONCLUSAO

Considerando o exposto neste estudo, chega-se a conclusdo de que a corrupgdo e a
preocupagdo da sociedade com a moralidade dos agentes publicos e com a organizagdo de um
bom governo sao registradas, com maior ou menor intensidade, dependendo do modelo de
Estado vigente, desde a Antiguidade. Sempre se almejou o afastamento daqueles que, no
exercicio das fungdes publicas, ndo pautassem sua atuacdo administrativa por principios
morais, uma vez ser assente que a corrupg¢ao surge, em especial, quando se apresenta confusao
entre a esfera publica e a privada.

Quanto a questdo norteadora da pesquisa, verificou-se que a corrupcdo se
consubstancia em um dos obstaculos a concretizacdo da sociedade justa, livre e solidaria
pretendida pelo constituinte brasileiro, uma vez que o malbaratamento do patriménio publico
acarreta a ndo efetivacao de direitos fundamentais — por exemplo, a educacgao e a satde. Desse
modo, considerando que os nefastos efeitos da corrupcdo afetam o desenvolvimento
econdmico e social do pais, geram custos, acarretam a ineficiéncia e a ma qualidade dos
servigos publicos, fragilizam a legitimidade do poder politico e postergam a concretizagao de
politicas publicas tendentes a diminuicao das desigualdades sociais, ¢ imprescindivel a eficaz
protecdo da probidade administrativa.

Conforme se abordou, no Brasil, hdA uma dose de tolerdncia a corrupgdo, cuja
explicagdo se encontra (mas ndo somente) na deficiente formacao cultural do povo brasileiro,
que se assenta nas caracteristicas da administragdo colonial. Carente de formagao cultural e
informacgdo, ele se queda passivo e inerte e ndo postula seus direitos fundamentais. Foram
apontados, também, como fatores que contribuem para a reiterada pratica de atos de
corrupcdo a grandiosidade da Administragdo Publica e seu — ainda — ineficaz controle, razao
pela qual se torna necessario o fortalecimento de instrumentos que permitam o acesso do
cidaddo as institui¢des responsaveis pelo controle, fiscalizagcdo e investigagdo desse 6rgao e
de seus agentes.

Ainda como uma das causas da corrup¢do, apontou-se o financiamento privado das
campanhas eleitorais, com destaque para o aporte realizado por pessoas juridicas, o que restou
vedado pela Lei n° 13.165, de 29 de setembro de 2015. Sem duavida, esse ¢ um
importante passo para a consolidacdo da democracia brasileira, sendo certo, porém que se
mostram ainda necessarios mecanismos mais eficazes para a prestacdo de contas dos
partidos politicos, mormente para que se coibam praticas ilegais e imorais, como a utilizagao

de Caixa dois.
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Tendo em vista os aspectos abordados, verificou-se que o constituinte brasileiro de
1988 promoveu a aproximacdo da Etica ao Direito porque, com énfase, reforcou que a
Administragdo Publica, os particulares que com ela se relacionam e os agentes publicos
devem pautar sua conduta pelos principios da moralidade e da probidade. Conclui-se que a
ética se tornou juridicizada, ressaltando-se que, em alguns momentos, o Direito se socorre da
Moral a fim de que possa se desincumbir de sua atividade interpretativa. Restou, ainda,
evidenciado o apre¢o do constituinte pela probidade e, ao revés, sua aversao a corrup¢ao, uma
vez que, ao buscar proteger o patrimonio publico, procurou delimitar com clareza a distingao
entre o espago publico e o privado, como o fez, por exemplo, no art. 37, § 1°, da CR/88, em
que vedou a promogao pessoal de agentes e servidores publicos com recursos publicos.

Em vista dos argumentos apresentados e a luz da teoria de Ronald Dworkin, que
autoriza uma leitura moral da Constituicao, conclui-se que o descumprimento do dever de
probidade, a um sé tempo, implica grave descumprimento do dever funcional e ofende o
direito subjetivo de todos os cidadaos ao governo honesto. Dai a importancia em reconhecer o
direito ao governo probo como direito fundamental, porque o agente publico deve observar
ndo somente a lei, mas também valores consentdneos com a ética e 0s principios
constitucionais da moralidade, da probidade, da publicidade, da legalidade, da impessoalidade
e da eficiéncia.

Ademais, a Administracdo Publica deve tratar com respeito e igual consideracao todos
os cidadaos, assegurando, em suma, a protecdo do principio da dignidade humana. Assim, o
direito fundamental ao governo probo tutela, em um primeiro momento, a moralidade
administrativa e, em um segundo, presta-se a garantir a dignidade da pessoa humana. Isso
porque, considerando que a corrup¢do, em geral, envolve o desvio de numerario, a
concretizacdo de outros direitos fundamentais, tais como a saude, a educacgdo, a seguranga € a
moradia, dentre outros, acaba relegada.

A legislagdo brasileira para o combate a corrupg¢do e a aplicacdo de sancdes aos
agentes publicos ¢ extensa e contempla as diversas hipoteses de atos de corrupgdo e
improbidade, prevendo, ainda, as respectivas sangdes administrativas, civeis e criminais.
Contudo, ¢ imprescindivel que haja o fortalecimento da moralidade politica, o que sera
alcancado ndo somente com a reducdo do sentimento de impunidade, quer na sociedade, quer
nos agentes politicos, como também uma profunda mudanga cultural no povo. Nesse cendrio,
¢ imprescindivel, também, o investimento e o aprimoramento da educag¢do do povo, a fim de
que possa efetivamente exercer sua cidadania, seja por meio de acesso a banco de dados ¢ a

informacdes, ressalvadas as hipoteses constitucionais e legais de sigilo, seja mediante
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participagdo em audiéncias publicas. Dessa forma, certamente, o efetivo engajamento da
sociedade ocasionara a reducao da corrupgao e o fortalecimento da democracia.

Ainda que o processo para uma participagdo popular mais atuante se mostre lento —
uma vez que, como visto, a deficiéncia na educagdo faz com que grande parte dos cidadaos
brasileiros ndo tenha sequer consciéncia de seus mais comezinhos direitos —, leis que
propiciem ao Poder Legislativo exercer a fiscalizagdo sobre os atos do Poder Executivo
constituem importante passo para a consolidacio do principio da transparéncia administrativa,
que exsurge como corolario da democracia. Isso porque ¢ inegédvel que a transparéncia e a
prestacdo de contas sdo deveres inescusaveis a todos os ocupantes de cargos ou fungdes nos
trés poderes, e nas democracias representativas sao consideradas ferramentas imprescindiveis
para o fortalecimento das institui¢des, proporcionando aos cidaddos tomar conhecimento dos
atos da Administracdo Publica e controlar eventuais abusos dos governantes.

Desse modo, o direito fundamental ao governo probo e eficiente estd implicito no
texto constitucional. Seu reconhecimento esté ligado a ideia da forma republicana do Estado e
a busca do bem comum, de forma que sejam garantidas a dignidade da pessoa humana e a
igualdade, possibilitando a concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica brasileira,
apontados no art. 3° da CR/88. Esse direito de quarta dimensao visa a prote¢ao do patrimonio
moral e social da coletividade e tem por desiderato o aperfeicoamento do agir da
Administragdo Publica e seus agentes, cuja atuacdo deve estar pautada pela ética e pelos
principios constitucionais da moralidade, da probidade, da publicidade, da impessoalidade e
da eficiéncia, refor¢ando o principio republicano e a promogao do bem comum.

O reconhecimento do direito ao governo probo como direito fundamental conduzira a
implementagdo mais célere e eficaz das politicas publicas, a abstencdo (ou ao menos, a
inibi¢do) de o Poder Legislativo deliberar sobre matérias que eventualmente enfraquecam o
combate a corrupgdo e, além disso, levara o Poder Judiciario a priorizar o julgamento das

acoes relativas a improbidade administrativa.
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