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EPIGRAFE

“Nenhum cidaddo, que cultive com zelo e dignidade a cidadania,
que adquiriu pelo nascimento e pelo amor as qualidades civicas
inerentes as atividades de sua nacionalidade, pode ficar silencioso
em face do agravo gratuito que contra a sua honra e o seu bom nome
partiu da esfera onde o Governo da Nacao é exercido. S6 0 medo e
a covardia € que poderiam explicar um tao injustificavel siléncio.
Pertenco, Exceléncia, a categoria daqueles cidadaos que, em vez de
permanecerem na esquina das ruas criticando severamente 0S
Governantes, escondendo-se, deste modo, no anonimato, preferem,
pelo contrario, a eles se dirigir diretamente para dizer o que pensam
e 0 que lhes parece justo e razoavel, quaisquer gue sejam 0S riscos
de semelhante atitude”.

(SOBRAL PINTO, Heréclito Fontoura. Carta ao entdo Presidente da
Republica Federativa do Brasil, General Emilio Garrastazu Médici,
escrita no Rio de Janeiro, em 28 de junho de 1971. In: SOBRAL
PINTO, Heraclito Fontoura. Ligdes de liberdade — Os direitos do
homem no Brasil. Apresentacdo e notas de Ary Quintella. Belo
Horizonte: Comunicacdo, 1977, p. 181-182).



RESUMO

NIMER, Beatriz Lameira Carrico. A¢do popular como instrumento de defesa da
moralidade administrativa. 205 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2016.

O texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 teve o merito de
contemplar uma série de valores que, conquanto mencionados pela doutrina anteriormente,
ganharam a forca de principios constitucionais orientadores das funcdes do Estado e do
exercicio das atividades de Governo. Dentre esses principios, destaca-se a moralidade
administrativa, que erigiu a nivel constitucional a lisura da conduta dos agentes publicos,
impondo-lhes a obediéncia, no exercicio de suas fungdes, a valores morais juridicizados,
norteados pela boa-fé, pela honestidade, pelo decoro, pela ética e pela lealdade. Em que
pesem tais previsdes constitucionais, vé-se, na realidade fatica, um cenéario de corrupcao
endémica e de descrédito na honestidade das institui¢fes patrias. Diante desse contexto, urge
que emerja da consciéncia cidada o pilar ético da vida publica. Para tanto, propde-se a ampla
participacdo popular no controle da Administracédo Publica e da moralidade administrativa.
Dentre os legitimos instrumentos de exercicio da cidadania, destaca-se a acédo popular, que
permite a qualquer cidadao a defesa do patriménio publico em sentido amplo, abarcando a
sua dimensdo material e pecuniaria (erério) e a sua dimensdo imaterial (valores e principios
do Estado). Espera-se, destarte, que com 0 necessario investimento na educacao, seguido da
consequente e natural evolucdo da democracia, atinja-se um cenario de forte atuacao do povo
no contexto politico, mobilizando-se em prol dos interesses sociais e da realizagdo plena dos

objetivos do Estado, insculpidos no texto constitucional.

Palavras chave: 1. Cidadania. 2. Povo. 3. Democracia. 4. Participagdo popular. 5. Ac¢do
popular. 6. Interesses sociais. 7. Controle. 8. Administracdo Publica. 9. Agentes publicos.
10. Patrimdnio publico. 11. Principios constitucionais. 12. Moralidade administrativa. 13.

Valores morais juridicizados.



RIASSUNTO

NIMER, Beatriz Lameira Carrico. La class action come strumento di difesa dela
moralita amministrativa. 205 f. Tesi (MA) — Facolta di Giurisprudenza, Universita di
San Paolo, San Paolo, 2016.

Il testo della Costituzione della Repubblica Federativa del Brasile nel 1988, ha avuto il
merito di contemplare una serie di valori che, pur essendo citata dalla dottrina, gia vinto la
forza di principi guida costituzionali di funzioni dello Stato e I'esercizio delle attivita di
governo. Tra questi principi, vi & la moralita amministrativa, che eresse il livello
costituzionale la levigatezza di condotta dei funzionari pubblici, li richiedono all'obbedienza,
nell'esercizio delle sue funzioni, i valori morali legale, guidate dalla buona fede, onesta, da
decoro, etica e lealta. A dispetto di tali disposizioni costituzionali, si € visto in realta
oggettiva, uno scenario corruzione endemica e screditare I'onesta delle patrie istituzioni. In
questo contesto, e urgente che emerge dalla consapevolezza dei cittadini il pilastro etico della
vita pubblica. A tal fine, proponiamo lI'ampia partecipazione popolare nel controllo della
pubblica amministrazione e di moralita amministrativa. Tra i legittimi strumenti di
cittadinanza, c'é una class action, che permette a qualsiasi cittadino di difendere beni pubblici
in un senso ampio, comprendendo la sua dimensione materiale e morale (fondi pubblici) e
la sua dimensione immateriale (valori e principi lo Stato). Si spera dunque, che con gli
investimenti necessari nel settore dell'istruzione, seguita da evoluzione coerente e naturale
della democrazia, colpisce uno scenario di forte partecipazione delle persone nel contesto
politico, lamobilitazione a sostegno degli interessi sociali e la piena realizzazione di obiettivi

statali, scolpiti nella Costituzione.

Parole chiave: 1. Cittadinanza. 2. Persone. 3. Democrazia. 4. La partecipazione popolare.
5. Class action. 6. Interessi sociali. 7. Controllo. 8. Pubblica Amministrazione. 9. Soggetti
pubblici. 10. Beni pubblici. 11. | principi costituzionali. 12. La moralita amministrativa. 13.

Valori morali legale.
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INTRODUCAO

O Estado foi concebido para organizar as relacdes intersubjetivas e satisfazer as
necessidades publicas. Porém, nem sempre se visualiza, na prética, a coincidéncia entre o
Estado ideal e o Estado real. Por vezes, as pessoas fisicas investidas em fun¢des publicas
atuam com fins alheios aqueles que Ihes foram atribuidos pelo Direito.

Basta acompanhar o noticiario e os escandalosos casos levados a apreciacdo dos
tribunais patrios para se notar que o Brasil, historicamente, tem sofrido as mazelas da
deturpacdo do poder, consubstanciadas na malversacdo dos recursos publicos para fins
privados, no vilipéndio aos principios da Administracdo Publica e no desrespeito aos direitos

e garantias individuais e sociais.

A conduta passiva dos cidaddos — propria de um Pais originalmente colonial, onde,
como bem demonstra a historia, o povo sempre foi subjugado pela forca dos detentores do
poder — produziu, na cultura nacional, a imagem de que a impunidade é natural (e, de certa
forma, confortavel). Satisfaz-se, a populacdo massificada, com as minimas politicas publicas
praticadas por governantes paternalistas, que nada fazem além de implementar o tradicional
“pao e circo”, que serviu a perpetuacao, por longo periodo, do velho e sempre atual Império

Romano.

Mas a sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito demanda,
indispensavelmente, a protecdo da moralidade administrativa, principio norteador da boa

administracdo e do atendimento ao interesse publico.

Quando os ideais de justica e de honestidade deixam de ser observados, o préprio
fundamento da convivéncia politica e da vida em sociedade fica comprometido. A
corrupgédo, o paternalismo e o individualismo sdo fatores de crise da governabilidade e
colocam em risco a existéncia e a manutencdo do Estado, enquanto ordem soberana e

organizada.

A deturpacdo dos valores sociais e politicos solapa aspectos indispensaveis a
estabilidade das instituigdes e, em Gltima instancia, da Democracia. Por isso, 0 primeiro
passo para a protecao desses bens de relevantissimo interesse social € a efetiva preservacao

e protecdo dos valores morais da Administracdo Publica, mediante instrumentos
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juridicamente previstos para essa finalidade. E, afirme-se, o Direito Brasileiro ndo é
deficiente de meios de combate a essas mazelas.

A consciéncia dos valores morais comporta, dentre suas alargadas dimensdes, a
responsabilidade. Para a construgdo de um ideério humanista, é imprescindivel a utilizagdo

de meios éticos capazes de realiza-lo.

Por isso, os principios e regras juridicas que integram o sistema de controle da
moralidade administrativa pelos cidaddos permitem que os individuos verdadeiramente
comprometidos com a regularidade da Administracdo Publica ajam em prol da honestidade
e do interesse geral. Consiste, tal sistema, em eficiente meio constitucional de efetivacdo da

consciéncia civico-politica do povo, verdadeiro detentor do Poder do Estado.

A existéncia da corrupcdo, por certo, confunde-se com a histéria da Humanidade.
Pode-se dizer, até os dias de hoje, que esse € um dos grandes problemas do mundo
globalizado. As sociedades com elevado indice de corrupcdo possuem uma Administracdo

Publica pouco transparente e enfraquecidos meios de combate aos maus administradores.

Desde os sabios gregos, a corrupcdo era vista como um fator de dissolucédo e
destruicdo da convivéncia social. E, ao longo dos séculos, esse fenbmeno continuou a ser
repudiado, tendo surtido consideragdes nos campos da Religido, do Direito, da Etica, da

Politica e das Ciéncias Sociais.

A corrupcdo sempre traz efeitos indesejaveis a economia e a sociedade. Nos paises
em desenvolvimento, seus reflexos sdo ainda mais nefastos, porque afetam diretamente o

crescimento social e nacional.

Como complexo problema social, a violagdo a moralidade administrativa demanda
combates em diversas frentes de batalha, com a¢des conjuntas e participativas da sociedade
civil.

Apesar de a luta ser ardua, ndo se pode perder o idealismo e a vontade de construcéo
de uma sociedade boa, regida por um Governo honesto e que tenha, como valores supremos,

a fraternidade, o pluralismo e a harmonia social, a luz do que positiva o preambulo da CRFB-
88.

O presente trabalho, portanto, tem por escopo analisar a abrangéncia do uso da agdo

popular como instrumento de participagdo ativa dos cidadéos na fiscalizagdo do trato da
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coisa publica, em especial no que tange ao controle da conduta dos agentes estatais em face
do principio da moralidade administrativa (artigo 37, caput, da CRFB-88). Partindo-se da
premissa basica de que todo poder emana do povo (artigo 1°, paragrafo Gnico, da CRFB-88),
busca-se discorrer acerca do instituto da acdo popular (assegurado no artigo 5°, LXXIII, da
CRFB-88) de forma ampla, como instrumento de democracia participativa para o efetivo
enfrentamento das praticas que atentam contra os valores albergados pelo conceito de boa

administracao.

Arrolada entre as garantias constitucionais desde a Carta de 1934 (com excecao,
apenas, da Constituicdo de 1937), a agdo popular possui notoria funcéo civica, prestando-se
a proteger interesses metaindividuais e apresentando-se, para tanto, como um instrumento

de conteido moralizador cuja eficiéncia é inegavel.

O trabalho é dividido em trés grandes capitulos. No primeiro deles, discorre-se
sobre o ponto basilar e legitimador do exercicio da acdo popular, qual seja, a cidadania. Para
a construcdo desse conceito e delimitacdo do contetido que atinge na atualidade, opta-se por
partir de uma perspectiva historica, com o escopo de possibilitar ao leitor a edificacdo de
uma ideia que, j& visualizavel de forma primitiva na Antiguidade Classica, hoje é
considerada de forma mais consentanea com a evolucdo dos direitos humanos e com a
valorizacdo de todas as pessoas e de cada uma delas individualmente — ao menos no plano

juridico positivado.

A cultura politica e democratica, que decorre da soberania popular, é analisada com
enfoque no cenario brasileiro, em especial nos moldes que encontram guarida na CRFB-88.
Sao apresentados, portanto, os instrumentos para a realizacdo da participacdo democrética,
dando-se enfoque a acdo popular, que € um dos direitos inerentes a cidadania.

No segundo capitulo do trabalho, discorre-se sobre a moralidade administrativa.
Positivada na CRFB-88 como principio expresso do ordenamento juridico patrio, é inegével

gue seu contetdo componha, fundamente e direcione as normas de Direito vigentes.

Tomando tais bases como pontos de partida, busca-se desenvolver o estudo acerca
da invocagdo do principio da moralidade administrativa como causa autdbnoma para o
ajuizamento da acdo popular, inclusive nos casos em que ndo haja lesdo patrimonial ao erario

ou violagdo ao principio da legalidade.
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Para tanto, no que tange a essa especifica questdo, parece imprescindivel destacar
a diferenca entre os principios em alusdo. Apesar da divergéncia doutrinaria acerca do tema,
defende-se que legalidade e moralidade administrativa possuem contetdos autbnomos e
independentes, ndo sendo necessario que haja prévia violacdo a um para que a ofensa ao

outro se caracterize.

O posicionamento a ser construido € no sentido de que, enquanto o principio da
legalidade se satisfaz com a adequacéo do ato administrativo a lei, a moralidade, por ser um
pressuposto da atividade administrativa, trava uma relagao substancial antecedente. Busca-
se defender, portanto, a ideia de que é necessario, de inicio, examinar a compatibilidade do
ato com o ordenamento juridico como um todo; satisfeita essa etapa, passa-se a analise da

legalidade em sentido estrito.

Com o intuito de evitar confusfes semanticas pelo uso da expressdo “legalidade” —
que pode assumir dimensdo estrita ou ampla —, propde-se a ado¢do do principio da
juridicidade, a significar legalidade em sentido amplo, para que, dessa forma, seja mais facil
delinear os contornos dos outros dois principios em alusdo. A questdo principal a ser
respondida é: moralidade administrativa e legalidade possuem contetdos diferentes e
ambitos de incidéncia bem delimitados? Para responder a essa indagacdo, o estudo se assenta
sobre duas teses, buscando acolher aquela que seja mais consentanea com a sistematica do
ordenamento juridico vigente: a primeira parte do pressuposto de que a moralidade
administrativa confunde-se com a moral social e, portanto, seu conteldo independe de
positivacdo juridica para ser imposto ao regime juridico administrativo; a segunda, por
questdo de seguranca juridica, parte da premissa de que a violacdo a moral administrativa
implica a ofensa a valores juridicizados, constantes do amplo campo de abrangéncia do
ordenamento juridico patrio, 0s quais ndo se restringem ao contexto da legalidade formal (ou

legalidade em sentido estrito).

Uma vez apresentados 0s conceitos basicos e essenciais a compreensdo do tema, o
trabalho adentra, no terceiro e ultimo capitulo, nas particularidades da acdo popular. Busca-
se defender a ideia de que, meio desse instrumento constitucional, todo cidaddo fica
investido de legitimidade para o exercicio de um poder de natureza que, ao que parece, é
inerente a cidadania, e ndo apenas ao gozo de direitos politicos. O interesse postulado nesse
tipo de demanda ndo € pessoal, mas publico, consistente na fiscalizacdo e controle do

governo, de forma a torna-lo probo e honesto.
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Essencial anotar que a todo direito deve haver uma garantia correspondente.
Constitucionalmente, variadas sdo as espécies de direitos: civis, processuais, politicos,
dentre outros. Nos Estados Democraticos de Direito (como o brasileiro), a maxima garantia
dos direitos humanos reside na existéncia de 6rgaos jurisdicionais dotados de independéncia
e imparcialidade. Dai poder-se dizer que o principio da separacéo dos poderes € uma garantia

constitucional geral.

A acdo popular, nesse contexto, possui inegavel esséncia democratica, visto que,

por meio dela, permite-se ao cidadao participar ativamente da vida publica.

Em verdade, no sistema constitucional brasileiro, o poder popular é exercido por
representantes politicos, o que consagra o principio da democracia representativa. O
mandato politico, conferido pelo povo aos seus governantes, inclui funcbes executivas
(administrativas), legislativas, de fiscalizacdo e de controle. O Poder Legislativo,
especificamente, exerce as funcdes legislativa e politica em sentido amplo, englobando, esta
ultima, a funcéo fiscalizadora da acdo governamental, especialmente no que tange a gestao

do patriménio publico.

A acdo popular (que se enquadra na 6rbita da soberania do povo) permite a qualquer
cidadao exercer, diretamente, a mencionada funcéo fiscalizadora. Pretende-se argumentar,
nesse sentido, que 0 que ocorre, no caso, é o exercicio de um dos direitos de cidadania por
seu praprio titular. Traduz-se, pois, em forma de democracia participativa, com claro carater
corretivo: almeja-se a desconstituicdo do ato lesivo ao patriménio publico lato sensu e 0
retorno ao statu quo ante, com a reparacdo do dano e condenacdo dos seus responsaveis e

beneficiarios.

O que se busca ressaltar € que a lesividade do ato a ser combatido por meio da acéo
popular pode ser efetiva ou presumida, e também possuir ou ndo natureza patrimonial. Sob
o prisma da moralidade juridica, a lesividade podera ser de tal monta que, apesar de presentes
todos os requisitos do ato perfeito (objeto licito, forma prevista em lei, motivacdo, finalidade,
agente competente), exista desobediéncia a ética, a honestidade e ao decoro do agente. Nesse
caso, a utilizacdo do remedio constitucional em apreco parece ter o conddo de anular o ato
que, embora legal, seja lesivo ao patrimonio publico imaterial, a teor do brocardo non omne

quod licet honestum est.
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Dada a relevancia do principio da moralidade administrativa, que constitui um
pressuposto de validade de todo ato administrativo, estando intimamente atrelada aos
conceitos de ética, justica, oportunidade e honestidade, indaga-se: haveria a possibilidade de
se pleitear indenizacdo por dano moral em acdo popular, em virtude da violacdo desse
especifico principio (moralidade administrativa)? Para responder a essa questéo, deve-se ter
em mente, de inicio, que o pedido principal da agdo popular, consoante prevé a CRFB-88 e
a LAP, refere-se a anulagédo do ato lesivo ao patriménio publico (em ambito material ou
imaterial). Por isso, € imprescindivel que, para o deferimento da indenizacdo por danos
morais, ndo seja necessaria a producdo de provas mais amplas do que aquelas imperiosas a
invalidacdo do ato, sob pena de se erigir o pedido indenizatério a primeiro plano, galgando-

0 a uma posi¢do nao prevista, no ordenamento juridico, para tal acéo.

Para a justificacdo desse ponto, € imprescindivel, ainda, filiar-se previamente a tese
de que € possivel a fixagdo de dano moral coletivo. Parece cada vez menor a divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial a esse respeito, sendo certo que o STJ, em julgados recentes,

tem se posicionado favoravelmente a esse tipo de pedido, em sede de acéo civil publica.

Outra questdo a ser debatida refere-se a possibilidade de se utilizar a declaragéo de
violacdo a moralidade administrativa, contida na sentenca da acdo popular, para o posterior
ajuizamento de acdo civil publica — ou, mais especificamente, acdo de responsabilizacdo por
improbidade administrativa — caso esta demanda ndo tenha sido proposta anterior ou
concomitantemente aquela. O pedido imediato da acdo popular tem natureza desconstitutiva
(constitutiva negativa) e, em alguns casos, condenatéria, mas ndo meramente declaratoria.
Porém, é inegavel que, para a anulacdo do ato e eventual condenacdo do agente publico ao
ressarcimento de perdas e danos, impde-se a prévia declaracdo (reconhecimento judicial) de

que houve a violagdo a moralidade administrativa.

Portanto, pretende-se argumentar que, se reconhecida a violagdo a moralidade
administrativa — mediante o devido processo legal, com o respeito a ampla defesa e ao
contraditério —, essa declaracdo judicial podera ser utilizada para a propositura de agéo civil
publica (em especial, agdo de improbidade), em sede da qual se devera provar, apenas, que

a imoralidade foi qualificada a ponto de atingir o nivel de improbidade.

Outra importante questdo a ser analisada no trabalho diz respeito a atuacdo do
Ministério Publico em sede de acdo popular. Conforme dita o artigo 127, caput, da CRFB-

88, “o Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a fun¢do jurisdicional do
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Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis”.

Ao ser erigido a posicdo de instituicdo permanente, o Ministério Publico passou a
ser um dos 6rgdos pelos quais 0 Estado manifesta a sua soberania. Quando a CRFB-88 lhe
destinou a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses individuais

indisponiveis, reservou-lhe, em Gltima instancia, o zelo pelo interesse publico.

Por ser uma instituicdo fiscal da lei, sua destinagdo constitucional deve ser
compreendida a luz do que ditam os demais dispositivos da CRFB-88, em especial a
finalidade de defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis. A acdo popular possui
evidente interesse publico a ela subjacente e, em razdo disso, envolve diversas posicdes
juridicas de natureza indisponivel (decorréncia direta do principio da indisponibilidade do
interesse publico). Por isso, o Ministério Publico nela deve obrigatoriamente intervir,
competindo-lhe zelar para que a ilegalidade, a imoralidade e a lesividade sejam objeto de

séria investigacdo probatoria.

Deve-se anotar, ainda, que o artigo 9° da LAP prevé a possibilidade de qualquer
cidadao, ou o Ministério Publico, assumir o polo ativo da acdo popular, caso seu autor dela
desista ou dé motivos a absolvicdo da instancia. Por ser um direito geral e um bem
indisponivel, o zelo pela moralidade administrativa esta albergado pela gama de atribuicoes
do Parquet. Assim sendo, é cabivel que a instituicdo ministerial assuma o polo ativo da acdo
popular, inclusive para a defesa Unica e exclusiva da moralidade administrativa, fazendo-o,

em favor do povo.

E, constatando a necessidade de aditar a peticdo inicial, defende-se ser possivel ao
Ministério Publico fazé-lo, oportunizando-se, sempre, a defesa do requerido, em tempo habil
para tanto, sob pena de haver a violacdo dos principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditorio e do devido processo legal.

Parece possivel, diante desse quadro, que o Parquet requeira, entdo, o aditamento
da peticao inicial para incluir pedido especifico de indenizac&o por danos morais (em virtude
da violagdo ao principio da moralidade administrativa), se o autor popular ndo houver
formulado tal requerimento. Dessa forma, evita-se o esvaziamento pratico da decisdo que
declara ter sido, o ato ou a omissdo do agente publico, imoral, permitindo-se que se proceda

a efetiva protecdo do patrimonio publico imaterial. Além disso, referida declaracdo judicial,
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por possuir eficacia erga omnes, ao que parece, podera ser utilizada para o ajuizamento de
acdo civil publica de responsabilizacdo por improbidade administrativa, pela propria

instituicdo ministerial.

Atuando como 6rgdo a quem incumbe a defesa da sociedade, o Ministério Pablico
possui inegavel relevancia para o amparo dos cidaddos no amplo processo de controle da
lisura no trato da coisa pablica. Por isso, apesar das limitacdes da acdo popular (que serdo
analisadas em relacdo ao campo de abrangéncia da acéo civil publica), esse instrumento pode
ser utilizado, por qualquer cidaddo, como forma de iniciar a defesa da moralidade
administrativa, gerando, como consequéncias imediatas, a anulacdo do ato lesivo e a
condenacdo do agente publico em perdas e danos. E, mediante a intervencdo do Ministério
Publico na especifica acao de responsabilizacdo por improbidade, torna-se possivel ir além,
aplicando-se, inclusive (se o caso), as sanc¢Ges da LIA aos agentes publicos que tenham se
valido de seu cargo, emprego ou fungdo para a consecuc¢é@o de fins alheios ao interesse

publico.

E importante ressaltar que, ao final de cada capitulo, sio desenvolvidas sinteses
conclusivas parciais, com o intuito de facilitar a compreensédo do texto pelo leitor e sintetizar

os alicerces do raciocinio que, gradativamente, passa a ser construido.

O estudo tem como premissas basicas o exercicio popular da fiscalizacdo dos atos
dos agentes publicos, em consonancia com o que prevé a CRFB-88 sob a forma de cidadania,
democracia e moralidade. A garantia da a¢do popular instrumentaliza o direito a lisura no
trato da coisa publica, mas se sujeita a limites constitucionais, haja vista que seu ambito de

abrangéncia, por certo, € menor do que o da a¢do civil publica.

O cerne do trabalho é a construcdo de um raciocinio que permita dar, ao temo
“cidadania”, intepretagdo ampla, erigindo-0 a um status humano que supera o simples gozo
de direitos politicos (como os de votar e de ser votado). A nova cidadania, decorrente da
evolucdo histdrica desse conceito, deve ser inclusiva a0 maximo e ndo abarcar apenas 0s
deveres civicos individuais, mas garantir também o gozo dos direitos fundamentais da pessoa

humana.

Dada a dimensao dessa ideia, ndo se pode negar a “qualquer cidadao” (na linha do
que prevé o art. 5°, LXXIII, da CRFB-88) a defesa de interesses difusos ou gerais, por meio

de acdo popular prépria para esse fim. A realizacdo pratica desse tipo de medida é
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consentanea com a democracia e com a valorizag¢do do ser humano, traduzindo-se, portanto,
em forma de reconhecimento de que o povo ndo é relevante ao Estado apenas no momento
das eleicdes e ndo é mero expectador inerte das decisdes de seus representantes politicos. O
povo € a razdo de ser do Estado e possui poder e legitimidade para a constante fiscalizacdo
do trato da coisa publica e para a tomada de medidas que se destinem a preservacgdo do erario
e dos bens e valores imateriais que integram o patriménio publico, dentre os quais a

moralidade administrativa.
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CAPITULO 1

A CIDADANIA EM CONSTRUCAO

Fala muito bem (...) quem diz que é impossivel comandar bem sem
haver sido comandado. As qualidades de um governante e as de um
governado sdo diferentes, mas o bom cidaddo deve ter os
conhecimentos e a capacidade indispensaveis tanto para ser
governado quanto para governar, e o merito de um bom cidad&o
esta em conhecer o governo de homens livres sob os dois aspectos.

(ARISTOTELES. Politica. Livro IlI. Capitulo II, 1277 b 13-18.
Traducdo, Introducdo e Notas de Méario da Gama Kury. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 85).
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No amago da teoria do direito, a ideia de cidadania sempre esteve presente,
permeando os discursos politicos, as reflexfes filosoficas e os estudos socioldgicos e

antropoldgicos.

O sentido que se atribui, na atualidade, ao termo ‘“‘cidadania”, demonstra ter
havido evidente evolugdo de seu contetdo. A concepc¢ao classica, que remonta a Grécia
Antiga, considerava serem cidaddos apenas poucos e determinados individuos do sexo
masculino que viviam na urbe, aos quais eram atribuidos os direitos politicos de administrar

a justica e exercer funcdes publicas.

Com o avanco da Histdria e o advento da globalizagdo e da integracdo entre os
Estados, ampliou-se 0 “status ” de cidad@os a uma gama bem maior de individuos, aos quais

se passou a garantir a tomada das decisdes politicas de forma mais ampla e ativa.

O que se busca defender, no presente trabalho, € a ideia de que o conceito de
cidadania néo deve ser restrito ao direito de votar e de ser votado. Urge que se amplie essa
concepgdo, dando-se relevo a vasta participacdo politica e a possibilidade de controle
popular direto da atuacédo dos agentes publicos.

Além disso, a cidadania, em sentido amplo, traduz a qualidade de se ver detentor e
titular de direitos humanos, pressuposto necessario e indispensavel a realizacdo de uma
democracia plena, ou seja, de uma sociedade dos cidaddos que participam direta e

ativamente da tomada da deciséo politica e do controle da atuacédo dos governantes.
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1.1 CONTEUDO JURIDICO DA CIDADANIA

E imprescindivel que os estudos académicos e as discussdes de cunho cientifico e
filoséfico estabelecam, como premissa, o sentido e o alcance dos termos basilares sobre 0s
quais impendem versar. Caso assim ndo se proceda, corre-se 0 risco de iniciarem-se
contendas invenciveis e infindaveis, as quais, muitas vezes, poderiam ser evitadas se todos

o0s debatedores estivessem a par do sentido com que empregam as palavras e expressoes.

Assim sendo, a leitura e compreensdo do presente trabalho demandam,
preliminarmente, a analise propedéutica do contetdo juridico da cidadania, estabelecendo-
se, dessa forma, o significado com que esse termo serd empregado no estudo que doravante

se desenvolve.

Objetiva-se, neste item (e respectivos subitens), a apresentacdo de um panorama

geral acerca do tema, sem a ambicao de analisa-lo a exaustao.

A palavra “cidadania” é, por certo, polissémica. Possui significados multiplos no
campo extrajuridico e no juridico. De maneira geral, ha quem se refira a cidadania
atribuindo-Ihe o significado de simples vinculo juridico que une um individuo a um Estado-
nacdo, assimilando-a, portanto, a ideia de nacionalidade. Outros, por seu turno, entendem-
na como a condicdo de quem é titular de direitos politicos e pode participar da vida
democratica por meio do voto e de outros instrumentos regrados institucionalmente. Ha,
ainda, quem atribua a expressdo o sentido de titularidade de direitos sociais, econdémicos e
culturais a serem pleiteados perante o Estado. Para alguns, pode traduzir também a condicédo
de quem possui deveres em relacdo ao corpo politico que integra, incumbindo-lhe, por

exemplo, fiscalizar o Poder Publico.!

Em interessante artigo jornalistico, Roberto Pompeu de Toledo discorre sobre a
diversidade semantica do vocabulo em referéncia, afirmando que a “palavra partiu-se em
mil significados, o que equivale dizer que ndo tem mais nenhum”. Em seu texto, critica o
uso indiscriminado desse termo, muitas vezes entoado de forma “pomposa”, como um

“palavrao bonito da moda”. E conclui: “(...) Pronuncia-se a palavra magica, e vai-se dormir

L Cf. FURTADO, Marcelo Gasque. A formag&o do cidad&o conforme a Constituicdo da Replblica Federativa
do Brasil de 1988. 2010. 147 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 47.
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em paz. O trabalho de identificar precisamente o problema, e bem descrevé-lo, para ser

atacado com éxito, ¢ dispensado. Vira siléncio, abafado pelo som e a firia da discurseira”.?

A fim de evitar que o vocabulo perca a sua forca semantica e deixe de traduzir, em
sua inteireza, o conteudo juridico que possui, buscar-se-a, neste item e respectivos subitens,
estabelecer as suas nuances historicas e 0s seus tracos distintivos em relacdo a outras
expressdes igualmente polissémicas, como nacionalidade e democracia, tracando-se, ao

final, o seu conteudo juridico na CRFB-88.

Esclareca-se, desde ja, que o panorama histérico a ser desenvolvido no subitem
seguinte ndo tem por escopo esgotar o tema, haja vista existirem, inclusive, trabalhos inteiros
que exploram esse tipo de digressdo. Destina-se, portanto, tdo somente, a analise de alguns
periodos que se entende serem relevantes para a compreensdo da formacdo do conceito de
cidadania que se tem nos dias de hoje.

O recorte dos periodos histéricos, na digressdo prefacial seguinte, daré destaque a
civilizacdo ocidental, havendo énfase especifica ao cenario brasileiro nos subitens e itens

subsequentes.

O que se pretende é desenvolver uma analise que permita a verificacdo de que a
cidadania é um conceito que se constréi com o tempo, e sua dimensao, na atualidade, é
inovadora, ampla e abrangente, englobando ndo apenas 0s nacionais e 0s eleitores, mas
estendendo-se também aos estrangeiros residentes no pais, em especial no que tange a

fruicdo de politicas sociais e ao gozo dos direitos humanos.

1.1.1 Apontamentos sobre a evolug¢do histdrica da cidadania

O estudo sobre a evolucdo historica de determinados conceitos requer cuidados
cientificos e metodoldgicos, tendo em vista que, na busca da “embriologia” dos termos, o
pesquisador ndo raro pode se deparar com pequenas diferencas semanticas capazes de gerar

enormes dissemelhancas substanciais.

2TOLEDO, Roberto Pompeu de. Por favor, sem essa de “cidadania’. Disponivel no acervo digital da Revista
Veja: <http://www.veja.com.br/acervodigital>, ed. 1636 de 16/02/2000, p. 146. Acesso em 05 dez. 2014.
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Assim sendo, em meio as limitagcdes da presente pesquisa juridica, buscar-se-4, de
maneira breve, trazer dados historicos ao trabalho, evitando-se ao maximo incorrer em erros

que distorcam o conceito de cidadania empregado nos periodos a serem analisados.

Segundo Jaime Pinsky:

Cidadania ndao é uma definicdo estanque, mas um conceito histérico, o que
significa que seu sentido varia no tempo e no espaco. E muito diferente ser cidadio
na Alemanha, nos Estados Unidos ou no Brasil (para ndo falar dos paises em que
a palavra é tabu), ndo apenas pelas regras que definem quem é ou ndo titular da
cidadania (por direito territorial ou de sangue), mas também pelos direitos e
deveres distintos que caracterizam o cidaddo em cada um dos Estados-nacionais
contemporaneos. Mesmo dentro de cada Estado-nacional o conceito e a pratica da
cidadania vém se alterando ao longo dos Ultimos duzentos ou trezentos anos. I1sso
decorre tanto em relacdo a uma abertura maior ou menor do estatuto de cidaddo
para sua populagdo (por exemplo, pela maior ou menor incorporagéo de imigrantes
a cidadania), ao grau de participacdo politica de diferentes grupos (o voto da
mulher, do analfabeto), quanto aos direitos sociais, & protecdo social oferecida
pelos Estados aos que dela necessitam.®

Para o autor, remontaria ao povo hebreu a ideia de um “deus” que tivesse imbuido
em seu povo um ideal de cidadania, mediante a protecdo dos homens e a imposicao de
valores de justica e igualdade. Cronologicamente, o surgimento do chamado “monoteismo
¢ético” teria se dado a partir da decadéncia da monarquia hebraica, que foi posterior a sua
divisdo em Juda e Israel, por volta do século VIII a.C. Tal momento histérico teria dado
fundamento a doutrina dos “profetas sociais”, que acabou por embasar as futuras grandes
religiGes ocidentais (o Cristianismo, o Islamismo e o Judaismo). Essa seria, em verdade, a
primeira expressdo documentada e politicamente relevante do que se poderia chamar de
“pré-historia da cidadania”, em um momento no qual 0 povo hebreu ansiava por reconquistar
os valores de seguranca e igualdade que teriam existido na época das tribos, consoante

tradicéo oral que Ihe contava e semeava seu imaginario.*

Todavia, ainda que nos faltem registros para identificar outro povo a quem se
atribua a “célula embrionaria” da cidadania, € salutar, em uma percepg¢ao que analise a tensao

dialética existente entre homem e poder, buscar-se, na Atenas de Sélon, a concepcéo dessa

3 PINSKY, Jaime. Introdugdo. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (org.). Histéria da cidadania.
32 Edigdo. Sao Paulo: Contexto, 2005, p. 09.

4 PINSKY, Jaime. Hebreus, os profetas sociais e o deus da cidadania. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla
Bassanezi (org.). Ob. cit., p. 16.



28

ideia como atrelada a efetiva participagdo do individuo na sociedade, com liberdades e

direitos politicos.

Com o intuito de facilitar a leitura e a delimitacdo do tema, os periodos historicos
analisados serdo subdivididos em subitens especificos, possibilitando-se, destarte, a

especificacdo do conteido da cidadania em cada momento.

1.1.1.1 A Antiguidade na Grécia e em Roma

Na Grécia Antiga, a ideia de cidadania estava relacionada ao modo ético de ser e de
agir do homem grego, que se concretizava na participacdo politica quanto aos destinos da
polis. As pessoas eram classificadas em classes, correspondendo a cada qual diferentes
funcBes sociais. Tal estruturacdo se destinava ao atendimento das necessidades praticas do

cotidiano.

Na perspectiva grega, Aristoteles foi o autor que mais tratou sobre a cidadania. Em
oposicao a Platdo, que concentrou sua filosofia no especulativo, Aristételes centrou-se no
mundo concreto e empirico da vida das pessoas. Seu objetivo ndo se dirigiu ao absoluto e ao

ideal, mas, tdo somente, a felicidade humana.

O cidadao € a figura central de sua teoria politica, a qual foi desenvolvida para
prover a cada comunidade, por meio de uma constituicdo pratica, a melhor forma de vida
possivel. Tal constituicdo, para Aristoteles, apenas poderia ser alcancada por meio da
politica, que se realizaria na educacéo do cidadao pelas virtudes, as quais orientam o caminho

para a felicidade, por meio de ac¢Ges e procedimentos tomados no interior da polis.

Nesse contexto, a cidade era considerada uma comunidade politica que tinha por
finalidade proporcionar o bem viver para 0 homem. Apenas em seu interior o0 ser humano
poderia, enquanto individuo racional, exercer plenamente as suas atividades, quer no plano

da acdo, quer no plano da contemplacéo, vivendo bem e sendo feliz.

Aristoteles ressalta, porém, que o “bem viver” ndo seria alcan¢ado apenas com a
vida na cidade, sendo essencial que, mediante a realizacdo ético do logos, o individuo nela

se integrasse na condi¢do de cidaddo, exercendo sua cidadania por meio da efetiva

5 Cf. MENDONCGA, Felippe. A evolugdo do conceito juridico de cidadania no panorama democratico do
século XXI. 2012. 176 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, Séo Paulo, 2012, p. 69.
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participacdo nas funcdes especificas da pélis. A comunidade de cidaddos seria aquela em

que os homens agiriam livremente, valendo-se de sua razéo, em prol do bem comum.

A cidadania, nesse contexto, seria, mais do que um direito, uma atividade humana

que se destinaria ao equilibrio e a estabilidade da polis.

Convém transcrever, nesse contexto, excerto da “Politica” extraido do inicio do
Livro IlI:
Para os estudiosos da natureza do governo, do que é cada uma de suas formas e de
quantas sdo elas, a primeira pergunta a fazer se refere a cidade: que é uma cidade?
Até hoje esta é uma questdo controvertida; algumas pessoas dizem que a cidade
pratica um ato, outras que ndo é a cidade, mas a oligarquia ou a tirania no poder;
vemos que a atividade do estadista e do legislador tem por objeto a cidade, e uma
constituicdo é a forma de organizacao dos habitantes de uma cidade. Mas a cidade
é um complexo, no mesmo sentido de quaisquer outras coisas que sdo um todo
mas se compfem de muitas partes; é claro, portanto, que devemos primeiro
investigar a natureza do cidad@o, pois uma cidade é uma multiddo de cidaddos, e
portanto se deve perguntar quem tem direito ao titulo de cidaddo, e qual é
essencialmente a natureza do cidaddo. Ha opinides diferentes quanto a isto, pois

nem todos concordam com que o cidadao seja sempre 0 mesmo, e frequentemente
alguém que seria cidaddo numa democracia néo é cidaddo numa oligarquia.®

Nota-se, no trecho apresentado, que a pélis era composta de multiplas partes, sendo
definida, portanto, como uma comunidade de cidaddos. Estes constituiam aquela e aquela
era constituida por estes. Do entrelagamento dessa dupla concepcao surgia a necessidade de
se examinar o conceito de cidad&o, ndo apenas porque este era um componente da cidade,
mas também porque suas caracteristicas basicas variavam de acordo com 0 contexto
comunitario a ser analisado: “alguém que seria cidaddo numa democracia nio ¢ cidaddo

numa oligarquia” (Politica, 1275 a).

Antes mesmo de filosofica, a preocupacédo pelo critério de definicdo da cidadania
deriva de uma busca existencial. Para Aristoteles, se a cidade era uma comunidade de
cidaddos, entdo o problema inicial a ser desvendado era: quem poderia ser chamado de

cidadao?

No Livro I da “Politica”, Aristoteles tratou do surgimento da cidade, buscando, com
o intuito de demonstrar a especificidade da relacdo politica, diferencia-la dos outros tipos de

comunidades. No Livro III, a questdao “que ¢ uma cidade?” objetivava desvendar qual tipo

8 ARISTOTELES. Politica. Livro I11. Capitulo I, 1275 a 1-15. Tradug&o, Introducéo e Notas de Mario da Gama
Kury. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1985, p. 77.
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de entidade era a polis, bem como quais seriam as suas identidade e unidade.

No excerto transcrito, Aristoteles se preocupou em pensar a polis na perspectiva de
seus membros e de sua organizacdo. Para se compreender o conceito de cidaddo, era
essencial, primariamente, conhecer a natureza da cidade, entendida como o local onde se

exercia a cidadania.

O que conduziu Aristoteles a buscar uma definicéo de cidaddo a partir da natureza
da cidade é, ainda hoje, essencial para a ciéncia e para a filosofia politicas. Isso porque tanto
o politico, no desempenho da magistratura ou no exercicio do governo’, quanto o legislador,
intervém em prol da cidade (ou do Estado, em sentido amplo), cuja organizacéo, em vista da
variabilidade da ordenacédo de seus habitantes, conduz a problematica da participacédo e do

acesso ao poder na comunidade politica — tema central da “Politica” aristotélica.

Em termos praticos, a cidadania configurava-se como condi¢do para a participacdo

politica no governo da pélis:

(...) Em Atenas, grupos relativamente pequenos de pessoas (necessariamente
cidad&os), em relagdo ao total de habitantes da cidade (n&o-cidad&os, ou escravos,
comerciantes, mulheres e estrangeiros), reuniam-se em assembleias e detinham o
monopdlio de debater e oferecer solugdo aos problemas da cidade. Todos estavam
sujeitos as mesmas normas e todos tinham igual direito de manifestacdo da
opinido. Pela discussdo racional e clara obtinham-se 0s consensos sobre as
solugdes para os problemas da polis.®

O poder de comando, na Grécia do periodo de Aristdteles, derivava das acdes dos

magistrados, os quais eram escolhidos periodicamente, dentre os membros das assembleias.

" Em que pese a divergéncia doutrinaria acerca do tema, adota-se, no presente trabalho, a tese de que os
magistrados sdo agentes politicos, a teor do que ja diziam os pensadores antigos, como Aristételes. Em uma
visdo inicial, poder-se-ia cogitar que os magistrados, na classificacdo tradicional de agentes publicos
apresentada pelo Direito Administrativo, estariam inseridos no ambito dos servidores publicos estatutarios,
selecionados por concurso para ocupar cargos publicos, com vinculagdo de natureza ndo contratual, adquirindo
estabilidade ap6s um periodo de estagio probatério. No &mbito dessa divisdo de agentes publicos, séo
considerados agentes politicos apenas os representantes populares, pois, tradicionalmente, ingressam em seus
cargos por meio de elei¢des e desempenham mandatos fixos, exercendo fungdes publicas de alta direcgéo.
Todavia, ndo se pode deixar de notar que também os membros do Poder Judiciario exercem munus publico e
representam uma parcela da soberania estatal, podendo suas decisfes, cada vez mais ativas politicamente,
repercutir sobre a vida da sociedade de maneira impactante. Assim sendo, é de se notar ser possivel o
enquadramento dos magistrados no rol dos agentes politicos em razéo de serem verdadeiros decision makers,
cuja atuacdo, por ter o conddo de afetar de modo significativo a liberdade, a familia, o patriménio, a convivéncia
social e toda uma gama de interesses fundamentais, demanda legitimacdo formal. Na atualidade, defendem
esse posicionamento, dentre outros, Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro. 342 Edicdo. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, p. 418), Dalmo de Abreu Dallari (O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996) e
Elena Simina Tandsescu (On responsibility in public law. In: Cadernos de P6s Graduagdo em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, n. 17, 2013).

8 MENDES, Ovidio Jairo Rodrigues. Concepcao de cidadania. 2010. 89 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010, p. 21.
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A eles incumbia o poder de julgamento, que expressava, de forma forte e concreta, 0

exercicio da cidadania.’

Para um individuo ser considerado cidaddo, era necessario o preenchimento de
alguns requisitos. O primeiro seria a capacidade de ndo apenas exercer o papel de
governante, como também o de colocar-se na situacdo de governado, quando necessario.
Isso porque, na democracia grega, cada cidaddo sempre ocupava, alternadamente, uma

dessas posicoes.

Todos os que ostentavam o status de cidaddos gregos eram considerados iguais —
vigia sobre eles o que atualmente designamos “principio da isonomia”. Umbilicalmente
associado a ideia de igualdade entre os cidaddos, encontrava-se o conceito de liberdade. Para
Aristoteles, a alternncia da posicéo de governante e de governado seria capaz de traduzir a
liberdade do bom cidad&o de ser capaz de bem comandar e de bem obedecer, visto que o

bom governante é aquele que também sabe, quando preciso, ser obediente.

Dai poder-se dizer que a cidadania sO se tornaria concreta em ambientes
democraticos, pois apenas sob essa forma de governo os cidadaos teriam a liberdade para
exercer as posicdes ora de governantes, ora de governados. No contexto da Grécia antiga,
ndo era possivel, por exemplo, atribuir-se o status de cidaddo a um individuo que fosse
economicamente dependente de outrem — ainda que ndo fosse escravo — ou, sequer a um

estrangeiro, visto que, entre diferentes classes, ndo haveria que se falar em igualdade.

Interessante mencionar que antes de definir precisamente quem poderia ser
considerado cidaddo, Aristételes analisou os critérios pelos quais um individuo ndo poderia

ser tido como tal.

O primeiro critério de excluséo referia-se aos nao-livres, ou seja, aqueles que, quer
por serem metecos (estrangeiros), quer por serem escravos, ndo nasciam dotados de
liberdade plena. O segundo critério de exclusdo dizia respeito aos que exerciam trabalhos
diversos, quer fossem eles artesdos, comerciantes, ou quaisquer trabalhadores manuais —
cujas fungdes ndo eram consideradas dignas de um cidaddo. Os mais pobres, por sua vez,
eram aqueles aos quais se referia a terceira forma de excluséo, visto que muitas cidades
gregas exigiam um minimo de recursos ou propriedades para que o individuo tivesse acesso

a cidadania.

® Cf. MENDES, Ovidio Jairo Rodrigues. Concepcéo de cidadania... cit., p. 21-22.
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Ressalte-se que os mencionados individuos, embora ndo fossem considerados

cidad&os, eram partes constitutivas da polis, cuja existéncia deles dependia.

Aristoteles também tratou das modalidades imperfeitas de cidaddos. Seriam eles as
criangas (cidaddos incompletos), ainda demasiado jovens para o exercicio da cidadania, e 0s
ancidos (cidaddos eméritos). Aliadas a essas figuras, existiam as situagdes-limite dos
exilados, ou seja, daqueles que foram banidos do territério da poélis ou destituidos de seus

direitos civicos, perdendo, destarte, sua cidadania.

Ao lado do corpo politico dos cidaddos havia um conjunto orgéanico daqueles que
estavam ligados a eles por lagos de sangue, mas ndo participavam das atividades politicas: o
corpo civico, que compreendia, basicamente, as mulheres e os jovens. Existia, ainda, o
critério de cidadania por descendéncia, quer em relacdo aos filhos diretos de cidadados, quer
em relacédo aos descendentes de duas, trés ou mais geragdes (1276 a 11-25).

Portanto, a partir de um exame negativo, extrai-se, por exclusdo, que era
considerado cidaddo, na Grécia antiga, 0 homem adulto, do sexo masculino, de condi¢do

livre, que ndo fosse estrangeiro (meteco).

Pois bem. Para Aristoteles, o “cidaddo absoluto” era quem ndo poderia ser
desqualificado como tal pelas deficiéncias presentes nos ndo-cidadaos. Era, entdo, capaz de

participar da administracdo da justica e do governo da polis.

A cidadania, na Grécia antiga, era considerada uma habilidade pessoal a ser
desenvolvida e exercida coletivamente, compondo 0 que podemos denominar,
modernamente, de caracteristicas psicoldgicas do individuo. O exercicio da cidadania, em
verdade, exigia responsabilidades e comprometimentos livremente assumidos pela pessoa
em prol do bem comum, sob o fundamento do ideal democréatico grego de harmonizacao das

aspiracdes individuais com os ideais coletivos.

O ndo cumprimento das obrigacdes pessoais incidia em debates, nas assembleias,
sobre a culpa do acusado, o que poderia resultar em punicdes que chegavam a atingir o exilio

ou a morte, dependendo da gravidade da infracdo.

A cidadania, por certo, colocava o individuo, desde aquela época, em sua dimensao

10 Cf. LIMA, Jodo Silva. Pdlis e Politéia em Aristoteles: estudo sobre a ética da cidadania na Politica. 2010.
211 f. Tese (Doutorado em Filosofia). Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Estadual de
Campinas, Campinas, 2010, p. 98.
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humana, centrada no sujeito enquanto ente educéavel e perfectivel. Como habitante da cidade,
0 cidadao era visto como ser em constante processo de autoconstrucdo, orientado pela
necessidade de integracdo no contexto em que se inseria— dada a necessidade de convivéncia

com outros individuos, seus iguais em direitos e em obrigacdes.

Essa dimensdo do homem na cidade implicava, inicialmente, em uma ordem
politica, marcada pelo respeito a um conjunto de procedimentos e de regras convencionais
que exprimiam o vinculo que unia os concidaddos da coletividade politica. Ademais,
manifestava-se clara uma ordem social, que implicava na assuncéo ativa de normas e de
valores implicitos na natureza do contrato social. Por fim, era possivel a constatagdo de uma
ordem juridica, que igualava todos os cidaddos e lhes possibilitava o usufruto de certos
direitos e de certas obrigacdes que lhes eram comuns. Na ordem juridica estava implicito o

dever de respeito as leis.

Ser cidaddo, na Grécia antiga, ndo implicava apenas no direito de votar para
representantes. Em verdade, os cidaddos tinham o dever de participar ativamente do governo
(das magistraturas, das assembleias, dos tribunais) e de votar diretamente nos assuntos

publicos postos em discussao.

Para Aristdteles, um governo seria normal, correto, bom e justo quando exercido
em prol do bem de todos; por outro lado, seria anormal, incorreto, mau e injusto quando
exercido em proveito proprio. Dai decorreria o principio da virtude politica, ou seja, a
capacidade e a disposic¢do para comandar o bem de todos, assegurando a finalidade da cidade,

que deveria ser a felicidade coletiva e o bem comum.?

Ainda no periodo da Antiguidade, os romanos entendiam, diferentemente dos
gregos, que a ideia de cidadania partia dos cidaddos — e ndo da cidade —, 0s quais, como
células individuais, formavam, em conjunto, a coletividade. Na Roma antiga, os patricios
agrupavam-se em grandes familias, conhecidas como gentes, e mantinham o monopélio de
cargos publicos e religiosos, sendo apenas estes os cidaddos de pleno direito. Os demais
membros da sociedade eram conhecidos como popolus e ndo possuiam participacao

politica.*?

1 Cf. CHAUI, Marilena. Introdug&o a histéria da filosofia 1 — Dos Pré-Socraticos a Aristételes. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 2002.

12 Cf. FUNARI, Pedro Paulo. A cidadania entre os romanos. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi
(org.). Histéria da cidadania... cit., p. 49.
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Os antigos peregrinos, os latinos e os barbaros ndo eram cidaddos e ndo tinham
capacidade juridica plena, razdo pela qual ndo podiam votar (jus suffragi), nem tampouco
eleger-se magistrados (jus honorarum), contrair matriménio (jus connubii), praticar atos de
comércio (jus comercii), fazer testamento (testamenti factio) ou agir em juizo (jus

actionis).t3

Durante a Monarquia (753-509 a.C.) e no inicio da Republica Romana (509-31
a.C.), a elite era formada pela nobreza hereditaria, da qual faziam parte os grandes
proprietérios rurais. Estes compunham um grupo fechado e inacessivel, sendo o0s Unicos que

podiam exercer as fungBes de magistrados, consules, pretores e ditadores.*

Com o passar do tempo, mas ainda na fase da Republica de Roma, a plebe, na luta
contra os privilégios dos patricios, passou a clamar por maior espago e ingeréncia no
ambiente politico. Estendeu-se também, um pouco, a cidadania aos habitantes do L&cio (Lex
Julia), bem como aos aliados de Roma (Lex plautia Papiria), aos gauleses (Lex Roscia) e

aos habitantes do Império Romano.®

Nesse periodo, com o acumulo de riquezas pelos plebeus, decorrente do artesanato
e do comeércio, cresceu a importancia econémica desse setor da sociedade, o que fez com

que seus direitos de cidadania pudessem amealhar, gradativamente, pequenas conquistas.

Em 494 a.C., foi criado o Tribunado da Plebe, que consistia em uma magistratura
dos plebeus com poder de veto as decisdes politicas dos patricios, mediante a realizacéo de
reunides, concilios, resolucdes e plebiscitos. Porém, os maiores legados de Roma para a
cidadania surgiram da criacdo de instrumentos e de instituicdes que tiveram relevo apés a

queda do Império e que foram herdados por povos e civilizagdes que o sucederam.*®

Os fundadores dos Estados Unidos da América, por exemplo, valeram-se do modelo
da Constituicdo da Republica Romana, com a combinacdo de Senado e Camara, no lugar das
antigas assembleias. Também se destaca, da Roma antiga, a criagdo do voto secreto, que até

hoje é considerado uma grande conquista da liberdade cidada.’

13 Cf, PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranca e outras a¢des constitucionais. 4 Edicdo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 563.

14 Cf. MENDONCA, Felippe. A evolugdo do conceito juridico... cit., p. 76.

15 Cf. PACHECO, José da Silva. Op. cit., p. 563.

16 1dem, p. 77.

17 Cf. FUNARI, Pedro Paulo. A cidadania entre os romanos... cit., p. 76.
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O proprio Férum romano pode ser considerado um modelo memorével de exercicio
da cidadania na Antiguidade. L&, podiam os magistrados defender os seus pontos de vista e,
com isso, angariar o apoio dos cidadaos, estabelecendo-se, destarte, uma competicdo pelo

poder.

Mas ndo € possivel, propriamente, atrelar as experiéncias do mundo antigo as atuais,
sob a forma de uma progressividade linear. Por certo, a cidadania percorreu a historia da
Humanidade de maneira disforme e os direitos surgiram de acordo com as necessidades
impostas pela busca da equidade, da justica social, e da participacdo do homem no poder,
bem como por pleitos de liberdade e de propriedade.!®

1.1.1.2 A baixa Idade Média ocidental e a Idade Moderna

Na Idade Média, concluido o processo historico de derrocada do regime patriarcal
e escravista da Idade Antiga, fragmentaram-se as terras férteis europeias em forma de feudos,
que eram unidades territoriais econémicas, sociais e politicas dotadas de relativa autonomia.
Os senhores feudais, que os governavam, mantinham entre si relacdes hierarquicas de
nobreza e de clero, formando um dominio politico de base territorial. O dominio da terra

implicava, pois, o dominio politico.®

Passado o periodo inicial de temor contra as invasdes barbaras, surgiu a burguesia,
detentora do poderio econémico e interessada na centralizacdo do poder, uma vez que 0
particularismo politico e juridico do feudalismo dificultava o desenvolvimento das
atividades comerciais. Havia empecilhos criados pela necessidade de deslocamento entre 0s
feudos, com a imposicao, por vezes, do pagamento de taxas em diversos trechos do percurso.
Além disso, 0s comerciantes ndo raro eram atacados pelos exércitos saqueadores dos
senhores feudais, sofrendo o confisco de suas mercadorias e a depredacdo de seus bens. E,
como se nédo bastassem tais entraves, ainda existiam barreiras as transagdes comerciais em

razdo da variagdo das moedas de um feudo para outro.?°

18 Cf. GUARINELLO, Norberto Luiz. Cidades-Estados na antiguidade classica. In: PINSKY, Jaime;
PINSKY, Carla Bassanezi (org.). Historia da cidadania... cit., p. 31.

19 Cf. BARROS, Sérgio Resende de. Nogdes sobre Estado Democratico de Direito. Disponivel em: <
http://www.srbarros.com.br/pt/nocoes-sobre-estado-democratico-de-direito.cont>. Acesso em 22 nov. 2014.
20 Cf. CACERES, Florival. Histria Geral. 42 Edigéo. S&o Paulo: Moderna, 1996, p. 195.
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Essa burguesia, apesar de interessada em assumir a tarefa de centralizag&o do poder,
ainda ndo tinha condicdes de fazé-lo no final do Feudalismo, uma vez que era uma classe
numérica e politicamente fraca. Concomitantemente, os reis, também interessados em
encabecar essa tarefa, encontravam dificuldades financeiras para tanto, visto que suas unicas
rendas provinham dos dominios reais e eram insuficientes para formar exércitos permanentes

que garantissem a sua seguranca e a forca politica de seu império.

Nesse contexto, reis e burgueses aproximaram-se, unindo e compondo seus
interesses em prol da independéncia das cidades. Essa aproximacgao evoluiu para uma alianca
na qual os burgueses forneciam aos reis o capital de que necessitavam para a consolidagéo
de seu poderio, e estes lhes retribuiam com protecéo e facilidades comerciais. Além disso,
0S monarcas permitiam aos burgueses a participacdo nos conselhos reais, a compra de titulos

da nobreza e o desenvolvimento do comércio e das manufaturas.?

Com o avanco da histdria, a maioria dos paises da Europa acentuou sua politica de
centralizacdo do poder. No século XV, apesar de ainda subsistirem alguns elementos da
sociedade, da economia e da politica feudais, ndo se podia mais falar que os suseranos
continuassem a deter o poderio politico. Comecava a crescer, nesse periodo, a consciéncia
de nacionalidade. A esse respeito discorre Florival Céceres:

(...) Crescia na Europa a consciéncia de nacionalidade. As pessoas sentiam-se
naturais de um pais, e ndo de feudos e regides. Essa consciéncia de ser originario
de uma nag&o deveu-se a varios motivos: os reis eram muito queridos e respeitados
pelas populacdes, que os consideravam seus protetores contra os abusos dos
nobres e dos clérigos; essa mesma protecdo aplicava-se nas relages com outros
reinos, o que era de fundamental importancia para os mercadores viajantes; o
emprego de uma lingua nacional nos documentos, superando os dialetos regionais
e criando uma unidade linguistica.??

Nesse periodo de formacdo das monarquias nacionais, os individuos tinham sua
liberdade limitada ao exercicio das atividades tipicas da simples vida cotidiana,
subordinando-se ao interesse coletivo de forma rigidamente imposta. Impunha-se o respeito
aos privilégios e aos socialmente privilegiados, ou seja: aos nobres, aos burgueses, aos

clérigos e ao proprio rei.

A ldade Moderna, visualizavel historicamente no periodo de formacgdo e

fortalecimento desses Estados nacionais, representou um periodo de prestigio extremo aos

21 Cf. CACERES, Florival. Historia Geral... cit., p. 196.
22 |dem, p. 197.
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privilegiados e total descaso com os estratos mais humildes da sociedade. Aos pobres,
loucos, mendigos e miseraveis, ndo havia liberdade; eram totalmente marginalizados e vistos
como indesejaveis e inuteis, razdo pela qual, no mais das vezes, eram relegados, a propria
sorte, em prisdes, hospicios, casas de trabalhos forgados, ou, ainda, deportados para col6nias
europeias na América, Africa ou Asia.?® Essa realidade foi fruto da concepgdo de expansio
do lucro que se fortalecia naquele periodo, abominando a pobreza e enaltecendo a ideia

capitalista de acimulo de riquezas.

O apogeu da Idade Moderna se deu com a consolidacdo dos Estados absolutistas na
maior parte dos paises europeus. Traduzida na famosa frase atribuida ao soberano francés
Luis XIV, “o Estado sou eu”, a concepcdo do Absolutismo era caracterizada pela
concentracdo total do poderio politico nas méos dos reis, 0s quais, pelo que se acreditava na

época, recebiam de Deus a autoridade para o comando de seus Estados.

Um importante defensor dos regimes absolutistas foi Thomas Hobbes, para quem a
ordem hierarquicamente estabelecida na sociedade, que atingia o seu Vvértice no rei, seria a
melhor das ordens possiveis. Contrapondo-se a ideia aristotélica de que a contemplacédo
racional seria o estado préprio da natureza humana, o pensador moderno, influenciado pelos
desenvolvimentos cientificos de seu tempo, defendeu que, assim como o Universo ndo €
estatico, também nado o é a natureza humana, marcada pela constante ebuli¢do de desejos e

de anseios transformadores.?*

Para a contencdo do estado de natureza e garantia da ordem e da seguranca sociais,
Hobbes defendeu o campo das igualdades fundadas na justica, deslocando-o da esfera das
virtudes éticas e valores aristocraticos preconizados por Aristételes. Tal justica seria ditada
pelo rei por meio de um contrato social, em sede do qual se depositaria na figura do monarca

a fonte de toda legislacéo e protecdo social.®
Esse pensamento ¢ extraido do “Leviata”, consoante se infere do seguinte excerto:

Conferir toda forca e poder a um Homem, ou a uma Assembleia de homens, que
possa reduzir as diversas VVontades, por pluralidade de votos, a uma s6 Vontade, é
0 pUnico caminho para instituir um Poder Comum, capaz de defender a todos de
invasdes Estrangeiras e das injlrias que uns possam fazer aos outros, garantindo-
Ihes, assim, a seguranca suficiente para que, mediante seu préprio trabalho e
gracas aos frutos da Terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos; isso equivale a

2 Cf. CACERES, Florival. Historia Geral... cit., p. 197.
24 Cf. MENDES, Ovidio Jairo Rodrigues. Concepcao de cidadania... cit., p. 24.
25 |dem, p. 24.
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dizer: designar um Homem ou uma Assembleia de homens para representa-los,
considerando e reconhecendo cada um como Autor de todos os atos que aquele
que representa sua pessoa praticar, em tudo que se refere & Paz e Seguranca
Comuns, submetendo, assim, suas Vontades a VVontade do representante, e seus
Julgamentos a seu Julgamento. Significa muito mais que Consentimento ou
Concordia, pois é uma Unidade real de todos, numa s6 e mesma Pessoa, através
de um Pacto de cada homem com todos os homens, de modo que seria como se
cada homem dissesse a cada homem: Autorizo e desisto do Direito de Governar a
mim mesmo a este Homem, ou a esta Assembleia de homens, com a condigéo de
que desistas também de teu Direito, Autorizando, da mesma forma, todas as suas
acdes. Dessa forma, a Multiddo assim unida numa s pessoa passa a chamar-se
Estado, em latim CIVITAS. Esta a geracdo do grande LEVIATA, ou antes (para
usarmos termos mais reverentes) daquele Deus Mortal a quem devemos, abaixo
do Deus Imortal, nossa paz e defesa. Em virtude da Autoridade que cada individuo
dé4 ao Estado, de usar todo o Poder e Forca, pelo temor que inspira é capaz de
conformar todas as vontades, a fim de garantir a Paz em seu préprio pais, e
promover a ajuda mutua contra 0s inimigos estrangeiros. A esséncia do Estado,
consiste nisso e pode ser assim definida: Uma Pessoa instituida, pelos atos de uma
grande Multiddo, mediante Pactos reciprocos uns com 0s outros, como Autora,
de modo a poder usar a forca e os meios de todos, da maneira que achar
conveniente, para assegurar a Paz e a Defesa Comum. O titular dessa pessoa
chama-se SOBERANO, e se diz que possui Poder Soberano. Todos os restantes
sdo SUDITOS.%

Hobbes ndo discorreu, especificamente, sobre a cidadania, concentrando seus
estudos nas leis da natureza, na condi¢do humana, na formacao e consolidacéo do Estado e
em sua concepcdo ideal, qual seja, a de um Estado cristdo — contraposto ao “Reino das
Trevas”. Porém, cabe inferir-se, de suas ideias, que ao cidaddo, enquanto membro do Estado
e participe da formacdo do contrato social, incumbia depositar no rei os anseios de prote¢édo
social e garantia de igualdade, a qual jamais seria possivel em meio ao caos anterior a

formagé&o estatal.

Esclareca-se, todavia, que a referida igualdade tinha o contetdo e o alcance préoprios
daquele periodo e das concepg¢des sociais daquela época: dentre outros, excluiam-se dos
contornos da sociedade, como ja dito anteriormente, os pobres, 0s loucos e 0s miseraveis,
porque, ao que parece, ndo eram sequer merecedores de ostentar o status de cidaddos

atribuido a quem integrava o contrato social.

Ao que tudo indica, entendia-se que esses individuos representariam uma afronta a

ordem do Estado, incumbindo ao soberano, a pretexto de assegurar a paz e a defesa comum,

% HOBBES, Thomas. Leviatd — Ou a matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Parte II,
Capitulo XVII. Tradugdo de Rosina D’ Angina. 4* Edi¢do. Sdo Paulo: Icone, 2008, p. 126.
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exclui-los do convivio com as demais pessoas, podendo valer-se, para tanto, do uso da forca

e de todos os meios que se fizessem necessarios.

A partir do século XVII, com as Revolugdes Inglesas, e também no final do século
XVIII, com as Revolucdes Francesa e das Treze Col6nias Inglesas da América do Norte,
surgiram ideologias liberais que resgataram os estudos da Antiguidade, valorizando a

democracia e atraindo os anseios populares pelo poder.

A Revolugéo Gloriosa, de 1688, possibilitou a formagdo de um compromisso entre
a burguesia inglesa e os grandes proprietarios rurais, levando ao poder os aliados burgueses
e latifundiarios, que se tornaram os proprietarios das terras da Coroa e enriqueceram ainda
mais mediante a realizacdo de empréstimos para o governo. Todavia, ndo participaram dessa
movimentacdo as massas populares, ainda muito relegadas a marginalizagdo em virtude da
ética de lucro e de valorizagdo da riqueza que emergiam sob a Gtica dos insurgentes ideais

capitalistas.

A partir desse periodo, o Absolutismo tornou-se obsoleto, surgindo, em seu lugar,
as monarquias constitucionais, com o poder real limitado pela Constituicdo e pelo

Parlamento.

No final do século XV1I, formaram-se os ideais iluministas que se consolidaram no
século XVIII, periodo no qual se consagrou a ascensao da burguesia e o declinio da nobreza.
Na Inglaterra, destacou-se o pensamento de John Locke, para quem os homens nascem tdo
livres quanto sdo racionais e iguais. Sua obra, de cunho individualista liberal, contrapds-se

ao individualismo autoritario de Hobbes.

Enquanto Hobbes justificava o Absolutismo pela imperiosa necessidade de
estabelecimento de um pacto social que freasse a barbéarie do estado de natureza, Locke
enxergava os direitos naturais como indispensaveis a liberdade. Para o iluminista inglés, o
estado de natureza ndo seria cadtico, mas regulado pela razéo e propicio a plena realizacéo

da igualdade e da vida livre.?’

Na Franca, Voltaire se preocupou com questdes politicas e sociais. Criticou o
Absolutismo e a Igreja Catdlica e manifestou-se contra os privilégios da nobreza e contra a

serviddo ainda existente. Era partidario das liberdades burguesas de expressdo e de

27 Cf. CHEVALIER, Jean-Jacques; GUCHET, Yves. As grandes obras politicas — De Maquiavel a actualidade.
Traducdo de Luis Cadete. Sintra: Publica¢Bes Europa-América, 2004, p. 97.
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propriedade, bem como dos direitos individuais, mas ndo preconizava uma revolucao social,

em verdade, acreditava que deveria ascender ao poder um soberano esclarecido.?®

O francés Jean-Jacques Rousseau, por seu turno, acreditava que o aparecimento da
propriedade privada era um mal inevitavel, mas defendia a sua limitagdo, para que ndo
emergissem grandes proprietarios. Defendia, portanto, os interesses dos pequenos
proprietarios e dos camponeses. Dizia que o0 soberano deveria representar a vontade geral do
povo, emergindo, desse pensamento, ideais de participacdo politica que foram seguidos

pelos jacobinos na Revolugéo Francesa.?®

Ja Montesquieu acreditava que a forma republicana de governo sé seria viavel em
regibes pequenas, como as cidades gregas da Antiguidade e as cidades italianas da Idade
Média. Aos grandes Estados seria possivel, apenas, 0 Absolutismo e as monarquias. Era
simpatizante da monarquia constitucional inglesa e, estudando-a, elaborou a teoria da

separacio dos Poderes, que serviu de fundamento para todas as Constituices liberais.°

Ao discorrer sobre o governo republicano e as leis relativas & democracia,

Montesquieu afirmou que:

Quando, na republica, o povo todo detém o poder soberano, isso é uma
democracia. Quando o poder soberano esta nas maos de uma parte do povo, isto
se chama aristocracia.

O povo, na democracia, €, sob certos aspectos, 0 monarca; sob outros, é o sudito.
()

O povo precisa, cOmo 0s monarcas, e até mesmo mais do que eles, ser conduzido
por um conselho, ou senado. Mas para que tenha confianca neste, é preciso que
eleja seus membros; quer escolhendo-os, ele mesmo, como em Atenas; ou por
intermédio de algum magistrado que designe para elegé-los, que era como se fazia
em Roma em algumas ocasides. (...)

Quem duvidar da capacidade natural do povo para discernir o mérito, basta lancar
os olhos sobre a sequéncia continua de escolhas admirdveis que fizeram os
atenienses e os romanos. E isso, se dlvida, ndo se pode atribuir ao acaso.®

Montesquieu admitia, portanto, a possibilidade de existéncia de uma democracia
representativa em uma republica, com o exercicio da cidadania por meio do voto para a
escolha dos representantes populares. Disso se infere que 0 que passou a contrapor a

“democracia dos modernos” a “democracia dos antigos” foi a fixacao da representagao COMO

28 Cf. CACERES, Florival. Historia geral... cit., p. 252.

29 |1dem, p. 253.

30 1dem, p. 253.

3L MONTESQUIEU. De [’esprit des lois. Paris: Editions Garnier Fréres, 1973, t. 1. Tradug&o de Ldlio Lourengo
de Oliveira. In: WEFFORT, Francisco C. Os classicos da politica. Vol. 1. Sdo Paulo: Atica, 2006, p. 127-129.
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condicdo fatica de participacdo de todos no processo politico. O ideal, em uma Republica,

passou a ser, entdo, o exercicio de um governo representativo.

Enquanto isso, nos Estados Unidos da América, com a independéncia das
denominadas Treze Colonias, surgiu um Estado americano socialmente dominado por
proprietéarios agricolas, que pregavam a criacdo de uma sociedade justa, livre e igualitaria.
Todavia, sua mentalidade era capitalista, fundada no lucro e no acimulo de riquezas. No que
tange ao exercicio da cidadania, a Constituicdo Federal norte-americana de 1787 ndo fazia
exigéncias para eleitores e ocupantes de cargos eletivos. Porém, em quase todos os Estados
era necessario ter alguma propriedade, terra ou capital para adquirir o direito de voto. As
mulheres, assim como 0s negros e os indios, ndo possuiam direitos civis, e a escraviddo era

institucionalizada.3?

Concomitantemente, na Franca, eclodiu a Revolugéo Francesa (1789), que pos fim
ao Absolutismo que ainda la imperava. Em 1° de maio de 1789, o rei se viu obrigado a
convocar os Estados Gerais, compostos pela reunido de deputados dos trés Estados que
votavam os tributos criados, a saber: Primeiro Estado, composto pelo clero; Segundo Estado,
representado pela nobreza; Terceiro Estado, liderado pela burguesia e formado pelas

camadas populares (operarios, artesaos e camponeses).

Todos desejavam limitar o poder real, mas o Terceiro Estado, que possuia
significativa forga e se igualava, em termos numericos, ao Primeiro e ao Segundo Estados
juntos, lutava por elei¢des individuais, por deputado, contando com o0s votos do baixo clero
e da nobreza liberal para alcancar a reforma do sistema tributario do reino. Porém, ndo obteve
a pretendida alianga com o clero e a nobreza, o que fez com que, reunido separadamente, se
transformasse nos Estados Gerais e se autoproclamasse Assembleia Nacional Constituinte
em 09 de julho de 1789.

Em que pese ter o rei tentado fechar a Assembleia, o povo, sublevando-se em Paris
em 14 de julho daquele ano, impediu que o fizesse e tomou a Bastilha, pondo fim a essa
fortaleza que havia sido transformada em prisdo politica, o que fez eclodir a queda do

Absolutismo.

32 Cf. CACERES, Florival. Historia geral... cit., p. 263-264.
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O espirito dessa revolugdo foi bem retratado no pensamento de Sieyes (“O que é o
Terceiro Estado?”), que fez com que a vontade geral se transformasse em vontade nacional.
Esclarecedores séo os ensinamentos de Sérgio Resende de Barros acerca do tema em analise:

Rousseau havia dito: ‘O soberano, por s6 aquilo que ele €, ¢ sempre tudo o que ele
deve ser’. Compare-se. Para Rousseau, o soberano é um absoluto cultural: é
sempre tudo o que ele deve ser. Para Sieyes, a nagdo é um absoluto natural: € tudo
0 que ela pode ser. L4, a vontade nacional € um ideal a conquistar: revolugdo
futura. Aqui, a vontade nacional é um fato natural: revolucdo presente. Desse
modo Sieyés — para principiar a revolucdo na constituicdo — naturalizou a vontade
geral em vontade nacional.*®

Com a derrocada do regime absolutista francés, a Assembleia Nacional, que detinha
0 Poder Legislativo e era predominantemente formada pela burguesia liberal, pela nobreza
esclarecida e pelo baixo clero, limitou os poderes do rei, tornando-o chefe, apenas, do Poder

Executivo.

Nesse momento, as massas populares, valendo-se de suas proprias forgas,
reivindicaram o fim dos privilégios feudais que ainda remanesciam na Franca: queimaram
castelos e cartorios onde estavam registrados os direitos e propriedades feudais, e destruiram

os simbolos representativos da opressdo que 0s soberanos impunham sobre a plebe.

Gracas a essa movimentacdo popular, a Assembleia Nacional, em 4 de agosto de
1789, votou a abolicdo dos privilégios feudais. Pouco tempo depois, no dia 27, foi votada a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, pondo fim ao Ancien Régime, que era

constituido pelo absolutismo monarquico e pelas reminiscéncias do Feudalismo.

Essa Declaracdo de 1789 foi, em si mesma, o primeiro elemento constitucional do
novo regime politico. Seguindo a orientacdo de imperatividade da vontade nacional,
idealizada por Sieyes, a Assembleia Nacional francesa reconheceu que, apesar de ndo ter
sido sancionada pelo rei, a Declaracdo possuia forca normativa e sua competéncia decisoria

emanava da nacdo, como poder constituinte.

Naquela época, muito se discutiu sobre a dupla mengéo, no titulo da Declaracgéo,
aos termos “homem” e “cidadao”. Isso pode ser explicado da seguinte forma: em 1789, a
Declaragéo foi idealizada para se dirigir a todos os povos, consistindo, portanto, em um

documento nacional e universal. Posteriormente, a Constituicdo francesa de 1791, que se

33 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos — Paradoxo da Civilizacdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 379.
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inspirou na Carta de 1789 e a reproduziu em seu preAmbulo, trouxe importantes acrescimos
de direitos e fez nitida distingdo entre os “direitos do homem”, independentemente de sua

nacionalidade, e os “direitos do cidaddo”, proprios unicamente dos franceses.>*

Isso demonstra que, naquele periodo, a ideia de cidadania estava associada ao
conceito de nacionalidade: havia direitos dos homens, independentemente de sua
nacionalidade, e outros direitos especificos dos nacionais franceses, 0s quais ostentavam o

status de cidadaos.

Nesse periodo pos-revolucBes burguesas, no qual se implantou o Estado de Direito
— detentor do poder para solucionar os conflitos da sociedade —, os cidaddos passaram a ser
aqueles que, inscritos no orgao eleitoral, possuiam direitos politicos, alguns direitos civis, e
ostentavam a possibilidade de defender pessoalmente os seus interesses por meio do

Estado.®®

1.1.1.3 O cenério ocidental posterior a Revolucdo Francesa

A luta contra as desigualdades, que inspirou todo o periodo da Revolucéo Francesa,
permitiu com que, em 1791, houvesse a emancipagdo dos judeus e a abolicdo de todos os
privilégios religiosos. Em 1792, houve também grande avanco com a proibicao do trafico de
escravos nas col6nias, reconhecendo-se que o comércio de seres humanos violava 0s

principios proclamados na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Todavia, esse movimento igualitario ndo p6s fim a desigualdade entre os sexos. Um
ano apos o inicio da Revolugdo, o Marqués de Condorcet publicou na imprensa um artigo
intitulado “Sobre a admissdo das mulheres ao direito de cidadania”. Todavia, esse texto foi
ignorado pela Assembleia Nacional francesa. Pouco tempo depois, em 1791, a escritora e
artista dramatica Olympe de Gouges redigiu e publicou a “Declaragdo dos Direitos da
Mulher e da Cidada”, calcada no texto da Declaragdo de 1789. Dentre os artigos de seu texto,
fez constar que as mulheres tinham o direito de subir ao cadafalso e a tribuna. Em que pese

aousadia, para aquela época, de suas ideias, ela propria pode po-las em pratica quando tomou

3 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. 9% Edigdo. Séo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 163 e 165.

3% Cf. OLIVEIRA, Ocimar Barros de. Processo administrativo e democracia participativa — Participagdo do
cidaddo no Processo Administrativo: Garantia fundamental do Estado Democrético de Direito. Leme:
JHMizuno, 2014, p. 38.
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em publico, no cadafalso, a defesa de Luis XV1, apds a sua detencdo em Varennes, quando
tentava fugir da Franca.®

Em 1792, em meio a um cendrio de guerra externa e de queda da monarquia, houve
a necessidade de consagragdo de uma nova ordem constitucional, em que pese a existéncia
de uma Constitui¢do ainda téo recente, elaborada no ano anterior. A Assembleia Legislativa,
que havia sucedido a Constituinte de 1789, decidiu convocar nova Assembleia Constituinte,
que tomou o nome de Convencdo. Tomada de espirito democratico, essa Convencéo, ja nas
elei¢des para a sua composi¢do, aboliu o sufrégio censitario que era exigido na Constituicdo
de 1791 (consistente no pagamento de tributo que correspondia, na época, ao valor de, no

minimo, trés jornadas de trabalho) e pds fim a distin¢io entre cidad3os ativos e passivos.®’

O fruto dessa Convengéo foi a Constituicdo francesa de 1793, que pouco inovou
com relagdo a de 1791, destacando-se, apenas, em trés pontos essenciais: reconheceu a
soberania politica pertencente ao povo, com a aboli¢do das diferencas de voto entre os
cidadaos; proclamou a liberdade publica e individual contra a opressao dos que governavam,
garantindo a todos aqueles que sofressem medidas arbitrarias o direito de repeli-las com o
uso da forca; afirmou, como direito e como dever, a insurreicdo do povo contra 0S

governantes que violassem as suas prerrogativas.®

Porém, essa Constituicdo sequer chegou a ser aplicada. Robespierre, que havia
instaurado o periodo do “terror” ap6s assumir a Comissdo de Salvagdo Publica no Governo
Provisorio, dito “Governo Republicano”, instituido pela Conven¢do Nacional, foi preso,
julgado sumariamente e executado em 27 de julho de 1794, apds o golpe de Estado de 9 de
termidor do Ao Il. Posteriormente, em 21 de margo de 1795 (1° de germinal do Ano I11),
irrompeu a insurrei¢do popular de Paris, protagonizada pelos apelidados sans-culottes, que

eram pessoas dos estratos mais humildes da populacéo.

A burguesia, entdo, com o intuito de se consolidar como classe dominante e
detentora da soberania politica, fez promulgar a Constituicao francesa de 1795, que suprimiu
as referéncias a soberania popular e ndo mais incluiu, dentre o seu rol de direitos, a
resisténcia a opresséo, as liberdades de opinido, de expressao e de culto, nem tampouco 0s

direitos sociais que haviam sido consagrados nas Cartas anteriores: direito ao trabalho, a

3% Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmag&o historica... cit., p. 149-150.
37 1dem, p. 166.
3 |1dem, p. 167-168.
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assisténcia publica e a instru¢do. Consagrou-se constitucionalmente, portanto, de forma

explicita, a ordem privatista burguesa e o sistema capitalista de producéo.®

Com o capitalismo plenamente configurado, deflagrou-se, na mesma época, a
Revolucdo Industrial na Inglaterra, com o pioneirismo das tecelagens e 0 uso de maquinarios
para a produgdo em larga escala. Nesse periodo, a ética protestante, que santificava a
acumulacdo de riquezas e o trabalho, acabou por incutir um sentimento de revolta nos

individuos que ndo conseguiam triunfar nos moldes preconizados pelo ideario capitalista.

Diante desse cenério, emergiram movimentos sociais de reagdo contraria a méa
distribuicdo de renda e ao acumulo de capital nas maos de poucos privilegiados. Destacou-
se, inicialmente, o Ludismo, entre 1811 e 1812: movimento de operarios que, liderados por
um artesdo empobrecido (Ned Ludman), quebravam maquinas, perseguiam e espancavam
0s ricos capitalistas. Posteriormente, em 1838, surgiu o Cartismo, movimento operario inglés
gue assumiu maiores proporcdes, sendo liderado por burgueses mais esclarecidos, que

pretendiam reformar a Constituicéo e as leis eleitorais inglesas.*

Esses movimentos comecaram a representar uma forma de manifestacdo popular
em prol da constituicdo de uma cidadania inclusiva, através de meios diretos de
reivindicacdo de direitos sociais, e deram azo a difusdo de ideias comunistas e socialistas,
tais como as pregadas por Marx e Engels. Surgiram, ainda, sob essa influéncia, correntes
anarquistas que preconizavam a auséncia ou a desnecessidade de um governo

institucionalizado.

Retornando a digressdo a Franca, Napoledo Bonaparte havia tomado o poder em
1799 e, em 1804, criou o Codigo Civil, conhecido como Codigo Napolednico, legalizando a
familia burguesa e estabelecendo a superioridade absoluta do homem no lar e do pai sobre a
familia. Inclusive, quanto ao exercicio da cidadania no campo politico, a mulher era
representada por seu marido, ndo podendo, sequer, testemunhar nos Tribunais. O mesmo
Cadigo submetia os trabalhadores ao controle dos patrdes, proibia as greves dos operarios e

regulamentava a legalizagdo da propriedade privada burguesa.*!

Na segunda metade do século XIX, houve a unificagdo tardia da Alemanha e da

Itdlia, caracterizada por insurreicbes populares marcadas por um forte sentimento

% Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica... cit., p. 168-170.
40 Cf. CACERES, Florival. Historia geral... cit., p. 275.
41 Idem, p. 290.
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nacionalista. Posteriormente, no inicio do século XX, a Primeira Guerra Mundial gerou
consequéncias extremamente impactantes no cendrio global, atingindo, especialmente, a
economia e a ordem social europeias. Os fabricantes de armas, de municdes e de
equipamentos de guerra foram enriquecidos, mas outros milhdes de pessoas foram assolados

pela miseéria.

No cenério social, diversos ex-combatentes, que se viram inadaptados para a vida
civil, passaram a viver fardados em unidades paramilitares, pressionando o governo por
melhores pensdes ou pelo rearmamento. Foi a partir desses movimentos que se formaram os
partidarios do nazismo e do fascismo, valorizando a pétria, o culto ao Estado, o militarismo
e a ideia de superioridade racial. Na Alemanha, Hitler galgou sua ascensdo ao poder por
meio do voto popular, conquistando as massas com um discurso demagdgico que depois de

algum tempo se tornou declaradamente antissemita.

Com o advento da Segunda Guerra Mundial, e especialmente apds o seu término,
houve o fortalecimento do socialismo, uma vez que as forcas direitistas e conservadoras do
Eixo se tornaram desmoralizadas. Mas isso gerou consequéncias e confrontos ideolégicos
com as liderancas capitalistas, encabecadas pelos Estados Unidos da América. Em meio a
Guerra Fria, os povos do Leste Europeu tiveram que viver sob um poder burocratico e
policialesco, em nome da defesa do socialismo. O povo norte-americano, por seu turno, em
nome da defesa de seus ideais democraticos e libertarios, sofreu a limitacdo desses mesmos

bens que pregava proteger.

Na América Latina, o cenario que sucedeu a Segunda Guerra Mundial foi marcado
pelo populismo, ou seja, pela formacdo de partidos de massa, com vagos projetos de
reformas sociais, politicas e econdmicas. Sua doutrina politica ndo possuia bases ideoldgicas
solidas, servindo, pois, para acomodar diversos interesses sociais em torno de reivindicacdes
basicas, nos termos da simples justica retributiva: reducdo da concentracdo de renda, com o
fim de garantir aos trabalhadores o salario minimo, bem como assisténcia social e outros

direitos sociais.*?

Com a faléncia do populismo, que ndo conseguiu exercer o controle politico dos

setores do povo por muito tempo, houve a instalacdo de governos militares na América

42 Cf. CACERES, Florival. Historia geral... cit., p. 462.
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Latina, os quais, pregando a preservacdo da ordem e da seguranca, tolheram as liberdades
individuais e suprimiram a possibilidade de exercicio pleno da cidadania.

Na atualidade, vivencia-se um periodo que sucede a ditadura militar na maioria
desses paises, marcado pelas constantes reivindicacdes de ampliacdo dos direitos politicos e
garantia dos direitos fundamentais e das liberdades publicas.

O que se verifica, hodiernamente, & um cenario em meio ao qual existem modernos
e diferenciados contornos para o exercicio da cidadania em varios paises do mundo, os quais,
independentemente de um grau maior ou menor de democracia, buscam respeitar os direitos

dos cidados em suas dimensdes politica e social. 43

1.1.2 Nacionalidade, cidadania e democracia

Tracado o quadro historico, € imprescindivel delimitar o conceito de cidadania que
se adota no presente trabalho, confrontando-o com o que se entende por democracia e por

nacionalidade.

De inicio, parte-se da concepg¢do de que o termo “nagdo” — €, por consequéncia, 0
seu derivado “nacionalidade” — traduz a ideia de comunidade formada pela reunido de
pessoas que possuem um vinculo determinado pela convicgdo de um querer viver coletivo.
E comum que se identifiquem, em uma nag&o, elementos como a identidade de territorio, de
raca, de idioma, de costumes, de religido, de héabitos e de tradi¢des. Porém, isso néo basta. E
necessario que haja uma consciéncia de nacionalidade que permita a constituicdo de um
grupo de pessoas com vida propria, interesses especiais e necessidades peculiares. A nagédo
independe da existéncia de um Estado que lhe seja correlato e independe de organizagéo

legal. E, pois, um vinculo fatico.*

O conceito de nacdo adquiriu forte conotacdo emocional no seculo XVIII, periodo
em 0S povos europeus, insurgindo-se contra 0 Absolutismo monarquico, buscaram se unir
em prol da formacdo de unidades politicas solidas que dessem sustentagdo a soberania
popular, com a institucionalizagdo de liderangas adversas aos abusos dos reis.

Posteriormente, no século XX, os sentimentos nacionais foram explorados de forma tragica,

43 Cf. OLIVEIRA, Ocimar Barros de. Processo administrativo e democracia... cit., p. 39.
4 Cf. SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 272 Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 941.
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com a ecloséo de duas Guerras Mundiais baseadas, em parte, no intuito de afirmar a

existéncia de nagGes superiores.*

O termo nacdo ndo traduz, portanto, significacdo juridica, mas possui inegavel
relevancia socioldgica. Apesar de influir sobre a organizagéo e o funcionamento do Estado,
com ele ndo se confunde. Neste — Estado —, reconhece-se a existéncia de uma sociedade,

enguanto naquela — Nagéo —, ha a presenca de uma comunidade.

Por sociedade, entende-se o agrupamento de pessoas em torno de um objetivo,
pressupondo a participacdo da vontade e da inteligéncia humanas. A comunidade, por ser
um fato, independe da manifestacdo de vontade e tem por objetivo, apenas a sua
autopreservacdo. Além disso, a sociedade pressupde a existéncia de manifestaces
conjuntas, juridicamente ordenadas, que gerem a ligacdo de seus membros por vinculos
juridicos. Na comunidade, inexistem liames juridicos e os comportamentos comuns de seus
membros decorrem dos sentimentos comuns que eles, por sua natureza, comungam.
Ademais, em toda sociedade existe um poder juridicamente reconhecido, ao passo que nas
comunidades, ndo havendo regras juridicas e nem finalidades a serem atingidas (a ndo ser a
sua propria preservacao), ndo ha também um poder, podendo existir, quando muito, centros

de influéncia e de prestigio interno.*®

E possivel verificar-se, na pratica, a identidade entre Estado e nagdo sempre que
houver a similitude entre os elementos da sociedade e 0 &nimo da comunidade que a integra.
Todavia, hd exemplos de na¢des que perpassam o territdrio de mais de um Estado e de nacdes
que clamam pela formacédo de um Estado que comporte 0s seus membros, 0 que comprova

(ue esses conceitos sdo dissociados.*’

Note-se que, até agora, as pessoas que integram a nagdo foram referidas como seus
“membros”, ou como “grupos”, quando consideradas em conjunto. N&o se utilizou, para
designa-las, a palavra “povo”. Isso porque, em que pese sejam tomadas, por vezes, as
expressdes Estado e nagcdo como sindnimas, apenas aquele é composto por um povo, a ser

entendido como o conjunto de seus cidad&os.

4 Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 272 Edigdo. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 132-133.

6 |dem, p. 133-135.

47 Citem-se, a titulo ilustrativo, os palestinos, que reivindicam espaco territorial para a formagcao de seu Estado,
entrando em constantes conflitos com Israel. Também merecem destaque os ciganos, os quais, apesar de ndo
reivindicarem territério algum, encontram-se dispersos pelo mundo e preservam sua identidade, costumes e
tradi¢Bes, mantendo vivo o sentimento nacionalista.
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Derivado do latim populus (grande nimero de pessoas), 0 povo é um elemento
essencial do Estado. E no povo que o Estado se apoia e do nome dele promana e é exercido
0 poder politico. O povo s6 podera ser entendido como nacao quando estiver unido por um

interesse comum e subjugado por uma firme consciéncia de sua nacionalidade.*

Porém, como nacdo e, por consequéncia, nacionalidade, indicam situac@es de fato,
e ndo situacdes juridicas, ndo ¢ adequado denominar de “povo” os seus integrantes, sob pena

de se retirar, desta expressao, a juridicidade com que deve ser empregada.

Essa distincdo € relevante para o presente trabalho porque aqui se discorre sobre o
exercicio da cidadania por meio da acdo popular, ou seja, a acdo proposta por integrantes do

povo: os cidadaos.

A nocdo juridica de povo evoluiu gradativamente, conforme se depreende do
quadro historico tracado no subitem anterior. Na Antiguidade grega, apenas os membros
ativos da sociedade politica eram considerados cidad&os, sendo-lhes permitido participar da
tomada das decisdes atinentes a p6lis. Além desses cidadaos, também integravam as cidades-
estados as mulheres, as criangas, 0s escravos e 0s metecos — nenhum destes, poréem, era

detentor de direitos politicos.

Em Roma, fazia-se alusdo, inicialmente, a palavra povo para designar o conjunto
de seus cidaddos, os quais, assim como na Grécia antiga, restringiam-se a apenas algumas

pessoas. Posteriormente, ampliou-se o termo para indicar os habitantes do Estado romano.

Nesses momentos histéricos, melhor delineados no subitem anterior, verifica-se
que ja havia uma conotacdo juridica de povo, diferente, porém, da concepcao que se lhe é

dada na atualidade.

Na ldade Média, o povo passou por grandes transformac@es: inicialmente, eram
considerados como tal apenas os aristocratas, membros dos altos estratos sociais;
posteriormente, em especial a partir da transicdo para o Estado Moderno, passou-se a
solidificar uma nova concepcdo de povo, com fortes aspiracdes democraticas, integrado por
cidaddos que ndo pertenciam apenas as camadas superiores da popula¢do, mas também a

burguesia e as corporagoes.

48 Cf. SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico... cit., p. 1070.
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Pois bem. Pode-se definir “povo”, nos dizeres de Dalmo de Abreu Dallari, que ora
se adotam, como “o conjunto de individuos que, através de um momento juridico, se unem
para constituir o Estado, estabelecendo com este um vinculo juridico de carater permanente,

participando da formagdo da vontade do Estado e do exercicio do poder soberano”.*°

Todos os individuos que integram o Estado, por meio da vinculag¢do juridica
permanente formada no momento da constituicio do Poder Publico, passam a ser

considerados cidaddos. Dai poder-se dizer que o0 povo é o conjunto dos cidaddos do Estado.

Como jé se disse, a nacionalidade € uma situacdo de fato, que pode abranger uma
comunidade que perpassa os limites territoriais de um Estado. Todavia, a distincdo desse
termo, em relacdo ao conceito de cidadania, ndo € unissona na doutrina, encontrando

variacdes de acordo com o enfoque cientifico-metodoldgico utilizado.

Pimenta Bueno analisando a Constitui¢do Politica do Império do Brasil, de 1824,
diferenciava cidadao ativo do cidaddo em geral: aquele seria titular dos direitos politicos,
enquanto este se confundiria com o nacional. José Afonso da Silva, na atualidade, afirma
que nacionalidade e cidadania ndo mais se confundem: enquanto aquela indica o vinculo ao
territorio estatal por nascimento ou naturalizacdo, esta qualifica os participantes da vida do
Estado, atribuindo-lhes o direito politico de participarem do governo e serem ouvidos pela
representacdo democratica. Segundo o autor, “Cidadao, no direito brasileiro, é o individuo
que seja titular dos direitos politicos de votar e ser votado e suas consequéncias.
Nacionalidade é o conceito mais amplo do que cidadania, e é pressuposto desta, uma vez

gue so o titular da nacionalidade brasileira pode ser cidaddo”.>®

Manoel Gongalves Ferreira Filho, por seu turno, esclarece que nacionalidade € um
status contraposto ao de estrangeiro, enguanto cidadania consiste no status de nacional
acrescido dos direitos politicos, considerados, estes, o poder de participar do processo
governamental, sobretudo pelo voto. A nacionalidade seria, portanto, uma condi¢do

necessaria, mas ndo suficiente da cidadania.®*

Em estudo sobre a evolucdo do conceito juridico de cidadania, Felippe Mendonga
pondera que a atribuicdo que lhe é dada pela doutrina classica, de meros direitos politicos —

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado... cit., p. 99-100.

S0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 302 Edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2008,
p. 345-346.

I FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 16 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
1987, p. 105.
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ainda que entendidos de forma ampla, englobando os direitos de votar e ser votado, além do
exercicio da democracia participativa, deliberativa e dial6gica — ndo é suficiente para a
concretizacdo da cidadania plena postulada em seu sentido socioldgico, sob a dimensao de
“direito a ter direitos”.>? O autor, entdo, conclui que o conceito juridico de cidadania, que
antes era de direitos politicos ativos e passivos, deve, agora, ser tido como o principio da

maxima inclusio possivel dos individuos.>

Essa conclusdo é pertinente e compativel com o que se defende no presente
trabalho. Ainda que, para efeitos de ajuizamento de acdo popular, exija-se a qualidade de
eleitor do cidaddo — ou seja, a capacidade de exercicio da cidadania por meio do voto —, ndo
se pode negar que todos os integrantes do povo tém o direito de participar da vida politica
do Estado, gozando plenamente dos direitos inerentes a pessoa humana (fazendo jus,
portanto, as politicas publicas que os assegurem) e fiscalizando a atuacao dos representantes
politicos e dos agentes publicos em geral.

Pode-se dizer, em sintese, que a nacionalidade, para fins da Ciéncia Politica, € uma
condicgéo de fato, decorrente da comunh&o de valores e de ideais entre membros de uma
determinada comunidade. Em um mesmo Estado, podem ser identificadas varias nagdes
(membros de um grupo religioso, descendentes de uma dada etnia, integrantes de um grupo
cultural e, até mesmo, torcedores de um time de futebol, podem ser considerados
comunidades capazes de formar nacdes). Também é possivel que uma mesma nacgdo
perpasse 0s territorios de mais de um Estado. Porém, no Brasil, para fins de Direito
Constitucional, a nacionalidade brasileira é fixada por critérios territoriais ou sanguineos, a
depender de o individuo ser nato ou naturalizado, nos termos do art. 12, caput e incisos | e
I, da CRFB-88.°*

N&o ha distincdo, via de regra, entre brasileiros natos e naturalizados, exceto quanto

ao exercicio de determinados cargos, que sao privativos de brasileiros natos (Presidente e

52 MENDONCGA, Felippe. A evolugdo do conceito juridico... cit., p. 111.

53 |dem, p. 161.

% CRFB-88, Art. 12. “Sdo brasileiros: | - natos: a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de
pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servigo de seu pais; b) os nascidos no estrangeiro, de pai
brasileiro ou mée brasileira, desde que qualquer deles esteja a servigo da Republica Federativa do Brasil; ¢) 0s
nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde que sejam registrados em reparticdo
brasileira competente ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo,
depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira; Il - naturalizados: a) os que, na forma da lei,
adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia
por um ano ininterrupto e idoneidade moral; b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na
Republica Federativa do Brasil hd mais de quinze anos ininterruptos e sem condenacdo penal, desde que
requeiram a nacionalidade brasileira”.
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Vice-Presidente da Republica, Presidente da Camara dos Deputados, Presidente do Senado
Federal, Ministro do STF, carreira diplomatica, oficial das For¢as Armadas e Ministro de
Estado da Defesa) e as hipdteses de perda da nacionalidade dos brasileiros naturalizados,
previstas no §4° do art. 12 da CRFB-88.%

A cidadania, por seu turno, se adquire a partir do nascimento, mas o exercicio pleno
de suas potencialidades pode ser condicionado a realizacdo de determinados pressupostos
fixados pelo préprio Estado — tais como o alistamento eleitoral obrigatorio, a partir dos 18
(dezoito) anos, ou facultativo, a partir dos 16 (dezesseis) anos, para o exercicio do direito de
votar; o direito de ser votado, por seu turno, também estd condicionado a determinados

critérios etarios fixados constitucionalmente® e & alfabetizacao.

Entendida de forma ampla — como deve ser —, a cidadania deve possibilitar a
maxima inclusdo dos integrantes do povo, possibilitando-lhes a concretizagdo plena das suas
potencialidades democraticas, em especial no que tange a fruicdo dos direitos sociais (que
sdo contrapartidas necessarias do Estado) e a ampla participacéo politica, inclusive quanto a
fiscalizacdo da lisura no trato da coisa publica (ressalvadas, apenas, as hipoteses

constitucionais que preveem condicionantes ao exercicio de determinados direitos).

Decomposta em trés dimensdes, a cidadania, quanto ao periodo de sua formacao,
se verifica sob os aspectos: a) civil, traduzindo-se nas garantias e liberdades individuais; b)
politico, no que tange a participacdo no exercicio do poder politico, a capacidade de
organizar e integrar partidos, bem como votar e ser votado; c¢) social, referente as condicdes
minimamente necessarias a vida digna, com os direitos ao bem-estar econémico, a
seguranca, a participacdo e a heranca social.>” Cada um desses aspectos é atribuido a um
século diferente: os direitos civis, ao século XVIII; os direitos politicos, ao século XIX; 0s

direitos sociais ao século XX.58

5 CRFB-88, Art. 12, §4°. “Sera declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que: I - tiver cancelada sua
naturalizacdo, por sentenca judicial, em virtude de atividade nociva ao interesse nacional; Il - adquirir outra
nacionalidade, salvo nos casos: a) de reconhecimento de nacionalidade originaria pela lei estrangeira; b) de
imposicdo de naturalizacdo, pela norma estrangeira, ao brasileiro residente em estado estrangeiro, como
condigdo para permanéncia em seu territério ou para o exercicio de direitos civis”.

% Nos termos do art. 14, §3°, VI, da CRFB-88, a idade minima de elegibilidade para Presidente, Vice-
Presidente da Republica e Senador é de 35 (trinta e cinco) anos; para Governador e Vice-Governador de Estado
e do Distrito Federal é de 30 (trinta) anos; para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito,
Vice-Prefeito e juiz de paz é de 21 (vinte e um) anos; para Vereador é de 18 (dezoito) anos.

5 Cf. MARSHALL, T. H. Cidadania e classe social. In: PORTO, Walter Costa (Coord.). Brasilia: Fundagdo
Projeto Rondon, 1988, p. 9.

% Cf. SIQUEIRA Jr, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos humanos e
cidadania. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 244.
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Diretamente associada a cidadania estd a democracia. Esta ultima (sobre a qual se
discorrerd melhor adiante), deve ser entendida como uma construgdo histérica, a significar
“o0 governo do povo, pelo povo e para o povo”.>® O principio democréatico — primeiro
principio de Direito Constitucional classico — preconiza a participacao de todos os cidaddos
no governo, compondo a organizagdo da convivéncia e o estabelecimento dos poderes

sociais.®

Na CRFB-88, o principio democratico traduz-se na soberania popular, insculpida
no art. 1°, pardgrafo tnico (“Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo™) e no art. 14, caput
(“A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com

valor igual para todos, e nos termos da lei...”).

A democracia independe de pressupostos especiais. Basta que exista uma sociedade
e que o seu governo emane do povo. Quando o governo, ou melhor, 0s seus representantes,
atentam contra a soberania popular, violando os principios fundamentais da maioria, da

igualdade e da liberdade, visualiza-se uma situagdo de Estado ndo democratico.

Por vezes, Estados de Direito — ou seja, Estados fundados sobre uma ordem
juridico-constitucional estruturada — n&o sio democraticos. E o que ocorre, por exemplo, nas
ditaduras institucionalizadas. Em outras situacdes, ha Estados de Direito que sdo
democraticos, ou seja, tém por escopo constitucional e legal a realizacdo da plena soberania
popular. No primeiro caso (Estados de Direito ndo democréaticos), a propria estrutura
normativa dificulta o acesso do povo a participacdo na tomada das decisdes politicas, sendo
necessaria, no mais das vezes, a alteracdo da ordem posta mediante revolucdes sociais e
juridicas. Nos Estados de Direito Democréaticos, porém, é de costume que o arcabougo
normativo sobre o qual se fundam as instituicdes governamentais preveja os direitos e 0s
deveres individuais, bem como as obrigacdes e as prerrogativas estatais para a plena
realizacdo da igualdade e da liberdade sociais, mediante o atendimento dos anseios

impressos na escolha politica da maioria.

A Republica Federativa do Brasil elegeu o principio fundante da democracia e

previu meios para assegura-lo e concretiza-lo. Por isso, é imprescindivel que o povo, no

%9 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico... cit., p. 430.

60 Cf. PRUDENTE, Eunice Aparecida de Jesus. Direito a personalidade integral — cidadania plena. 1996. 126
f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S8o Paulo, Sao Paulo, 1996, p. 96-
97.
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exercicio pleno de sua cidadania, atente para os direitos e deveres que lhe sdo inerentes e se
conscientize da relevancia de sua participagdo politica ativa, em especial quando os agentes

estatais se desvirtuarem dos fins para os quais foram alcados a seus postos publicos.

1.1.3 A cidadania na CRFB-88

A CRFB-88 j4 faz referéncia a cidadania em seu art. 1°, Il, arrolando-a dentre os
principios fundamentais do Estado brasileiro. Esse dispositivo deve ser interpretado de
forma ampla, sem qualquer discriminacdo ou exclusdo, ndo se podendo autorizar que, em
nome do Estado de Direito, existam quaisquer atividades que importem em resultados outros
que ndo a plena realizacdo da dignidade da pessoa humana, sem quaisquer privilégios ou

injusticas.®*

No art. 5°, LXXI, a CRFB-88 trata da garantia do mandado de injuncéo, a ser
concedido “sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”. Neste caso, conforme preconiza a doutrina com a qual ora se
comunga, a expressdo “cidadania” também deve ser entendida de forma ampla, de modo a
abarcar ndo apenas os eleitores, mas também todos os residentes no pais, inclusive os

estrangeiros.®2

~ 99 1

O primeiro dispositivo constitucional que utiliza a terminologia “cidadao” é o art.
50, LXXIII - o qual, diga-se de passagem, é o cerne do presente trabalho, visto que dispde
sobre a acdo popular.®® Trata-se de meio processual que viabiliza a fiscalizacio da coisa
publica pelo povo, garantindo a preservacdo da integridade moral do Estado e a
intangibilidade do erario publico. A LAP, que disciplina a matéria, condiciona a legitimidade
ativa dessa acdo a comprovacao da condicdo de eleitor. Todavia, a literalidade do texto

constitucional — que inaugurou ordem juridica posterior aquela que existia no momento da

61 Cf. KIM, Richard Pae. O contetdo juridico de cidadania na Constituicdo Federal do Brasil. In: KIM,
Richard Pae; MORAES, Alexandre de (coord.). Cidadania — O novo conceito juridico e a sua relagdo com os
direitos fundamentais individuais e coletivos. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 26.

62 Nesse sentido: Cf. KIM, Richard Pae. O conteudo juridico de cidadania... cit., p. 27; BARROSO, Luis
Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 249-250.

3 CRFB-88, Art. 5°, LXXIII — “qualquer cidadio ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise a anular
ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
e do 6nus da sucumbéncia”.
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edicdo da LAP — nao faz essa restri¢do, dispondo que “qualquer cidaddo” ¢ parte legitima

para o ajuizamento de acéo popular.®*

No art. 5°, LXXVII, a CRFB-88 dispde sobre a gratuidade das acbes de habeas
corpus e de habeas data, bem como, na forma da lei, dos atos necessarios ao exercicio da
cidadania. Trata-se de hipdtese que demanda interpretacdo ampla, permitindo que se
englobem todos os nacionais e todos 0s estrangeiros que residam ou estejam de passagem

no pais, a teor do que vém decidindo os Tribunais patrios.%®

No art. 22, XIIl, a CRFB-88 atribui & Unido a competéncia privativa para legislar
sobre nacionalidade, cidadania e naturalizacdo. No art. 62, §1°, I, “a”, por seu turno, veda a
edicdo de medidas provisorias sobre matéria relativa a nacionalidade, cidadania, direitos
politicos, partidos politicos e direito eleitoral. Correlacionaram-se, nessas hipoteses, 0s

2 6

termos “cidadania”, “nacionalidade” e “direitos politicos”.

No art. 61, a CRFB-88 dispbe sobre a iniciativa de leis complementares e
ordinarias, atribuindo-a ndo apenas a qualquer membro ou Comissdo da Cémara dos
Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao
Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e ao Procurador-Geral da Republica,
mas também aos cidaddos. Exige-se, porém, para a apresentacdo do projeto de lei de
iniciativa popular, a qualidade de eleitor. Esse instrumento de exercicio da cidadania decorre
da soberania popular, com previsio expressa no art. 14, 111, da CRFB-88.% Consoante os
ensinamentos de Richard Pae Kim:

Cuida-se de reserva do poder decorrente da soberania dos eleitores, cidaddos com
direitos politicos ativos, o que se mostra evidente e necessario, na medida em que
a Constituicdo estd a transferir parte da legitimidade de iniciativa das leis, da

participacdo no processo legislativo do pais, portanto, de transferéncia do Poder,
a alguns membros da sociedade qualificados constitucionalmente.®”

% Vale ressaltar que, conforme se desenvolvera melhor adiante, no capitulo destinado ao estudo da Acédo
Popular, ha teses doutrinarias e precedentes jurisprudenciais no sentido de que a legitimidade ativa do autor
desse tipo de demanda deve ser interpretada de forma ampliativa, abrangendo, em algumas hipoteses, até
mesmo 0s estrangeiros residentes no pais — os quais, embora ndo eleitores, tém o direito de gozar dos direitos
sociais e humanos inerentes a cidadania, dentre os quais a vida digna, em um meio ambiente equilibrado, com
0 respeito ao patriménio publico em sentido amplo.

8 Nesse sentido, Richard Pae Kim (O contetdo juridico de cidadania... cit., p. 28-29) faz menc&o aos seguintes
precedentes jurisprudenciais, que ora se invocam: STF: RDA 55/192; RF 192/122; RTJ 164/193-194; RTJ
134/56-58; RTJ 177/485-488; RTJ 185/393-394.

% CRFB-88, Art. 14. “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
igual para todos e nos termos da lei, mediante: (...) Il — iniciativa popular”.

7 KIM, Richard Pae. O contetido juridico de cidadania... cit., p. 24.



56

No art. 58, §2°, V, por seu turno, a CRFB-88 atribui as Comissfes permanentes e
temporarias do Congresso Nacional e de suas Casas a competéncia, em razdo da matéria, de
solicitar o depoimento de qualquer autoridade ou cidaddo. Nesse caso, ndo se exige, por
Obvio, que o cidaddo a ser ouvido ostente titulo eleitoral. Incluem-se, nessa hipdtese, 0s
cidaddos em geral, incluindo todas as pessoas que residam ou sejam domiciliadas no pais
(inclusive os estrangeiros). O mesmo se diga quanto art. 74, 82°, da CRFB-88, que atribui a
qualquer cidadao, partido politico, associacdo ou sindicato a legitimidade para, na forma da

lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uniao.

Interessante mencionar, também, que o art. 64 do ADCT objetiva dar ciéncia plena
a todos os cidaddos — entendidos, este, da forma mais ampla possivel — acerca do texto

constitucional, dispondo que:

A Imprensa Nacional e demais gréaficas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, da administracdo direta ou indireta, inclusive fundacdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, promoverdo edicdo popular do texto
integral da Constituicao, que serd posta a disposi¢do das escolas e dos cartdrios, dos
sindicatos, dos quartéis, das igrejas e de outras instituicbes representativas da
comunidade, gratuitamente, de modo que cada cidadédo brasileiro possa receber do
Estado um exemplar da Constituigdo do Brasil.

Ao versar sobre a Ordem Social, a CRFB-88, em seu art. 205, preconiza que a
educacao é um direito de todos e um dever do Estado e da familia, devendo ser promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade com vistas ao pleno desenvolvimento da
pessoa, Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. Nesse
dispositivo, a cidadania é entendida como elemento indispensavel para a titularidade da

liberdade humana e emancipagéo social.

Lida como principio da maxima incluséo social, a cidadania, nesse caso, decorre do
direito-dever de educar que norteia todos os demais direitos humanos. Felippe Mendonca,
ao discorrer sobre o tema, afirma que o dispositivo constitucional em alusdo torna obrigatoéria
a inclusdo, no ensino de base, das matérias que capacitem os individuos a participar das
deliberagdes politicas, propondo, inclusive, reparos da Lei n® 9.394/1996 (Lei de Diretrizes
e Bases da Educagdo Nacional), para a especificacdo da obrigatoriedade do ensino juridico

e de ciéncia politica. ®8

% MENDONCGCA, Felippe. A evolugdo do conceito juridico... cit., p. 162.
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Verifica-se, do exposto, que no art. 61, a CRFB-88 trata do cidadao eleitor, titular
de direitos politicos ativos. Nos arts. 22, XIIl e 62, 81°, |, dispGe sobre os direitos politicos
individuais de elegibilidade e inelegibilidade. Nos arts. 58, §2°, V, 74 (ambos da CRFB-88)
e 64 do ADCT, hé referéncia ao cidaddo enquanto ser humano, com a titularidade de direitos
fundamentais. J& nos arts. 5°, LXXI e LXXVII, e 205, a cidadania € tratada de forma ampla,
capaz de transpor as barreiras nacionais. E, em que pesem as disposicdes restritivas da LAP,
entendemos que o texto constitucional também trata da cidadania de forma ampla no art. 5°,
LXXIII.

Em suma, pode-se concluir que a cidadania, na CRFB-88, se refere, em seu sentido
estrito, a participacdo ativa e passiva dos cidaddos na gestdo dos interesses da sociedade e
do Estado. Em verdade, ao tratar da cidadania sob o enfoque de manifestacdo politica por
meio do voto, o texto constitucional ndo discorre sobre a titularidade daqueles que
preenchem os requisitos de elegibilidade (ou seja, os cidaddos passivos), fazendo mencao,
apenas, ao direito politico positivo ativo. Esse direito se desdobra em varios outros, quais
sejam: direito de voto em elei¢des, plebiscitos e referendos; direito de iniciativa popular de
leis; direito de organizacdo dos partidos politicos; e, para alguns, direito de propositura de
acdo popular.®

Em um segundo sentido, a cidadania é considerada, constitucionalmente, de forma
inovadora e ampla, como meio de proporcionar a distribuicdo de bens materiais e imateriais
indispensaveis a uma existéncia digna, proteger os interesses difusos ou transindividuais,
controlar o poder politico e a administracdo da coisa publica, além de proteger os interesses
transnacionais.”® Sob essa dimensdo, devem ser considerados cidaddos nio apenas o0s
nacionais (natos ou naturalizados), mas também os estrangeiros que estejam conectados ao
Estado brasileiro, vislumbrando-se, nessa hipdtese, ndo apenas uma “cidadania nacional”,
mas uma verdadeira “cidadania universal”.”* Nos dizeres de Felippe Mendonca, com os

quais se concorda integralmente:

Desta cidadania de inclusdo méaxima também decorre o bom desenvolvimento da
sociedade civil, para a ampliagdo do nimero de personagens que qualificam o
processo decisdrio. Decorre, também, a necessidade de readaptar as formas de
protecdo contra os abusos das maiorias, sendo o instrumento desejado o triplice

89 Cf. KIM, Richard Pae. O conteldo juridico de cidadania... cit., p. 32-33.

0 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A nova cidadania. Lua Nova: Revista de Cultura e Politica. S&o Paulo:
Abril, ne 28-29, 1993. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102-
64451993000100005&script=sci_arttext>. Acesso em 28 out. 2014.

L Cf. KIM, Richard Pae. Op. cit., p. 35.
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controle efetuado entre cidaddos, estruturas da sociedade civil e representantes,
através da ja existente guarda constitucional do Judiciario.”

Pode-se dizer, entdo, que a nova cidadania — a luz da qual se propde a analise do
presente trabalho — pode ser definida como o conjunto de atributos da pessoa humana que
compdem uma sociedade estruturada sob a forma de direitos e deveres juridicamente
reconhecidos. Ao mesmo tempo em que a cidadania concede liberdades, ela também impGe
obrigac0es politicas, sociais e econémicas.

Os direitos a que alude o conceito proposto sdo todos aqueles que integram a
universalidade das prerrogativas inerentes aos seres humanos — portanto, direitos humanos
em geral, quer sejam individuais ou coletivos. Os deveres, por seu turno, representam o
compromisso comunitario de participacao, solidariedade e responsabilidade no trato dos
assuntos inerentes ao Estado (ideia da responsabilidade do individuo que habita a cidade —

civitas).”

E, pois, a cidadania, nos dizeres de Maria Garcia, “a quintesséncia da liberdade, o
apice das possibilidades do agir individual, o aspecto eminentemente politico da liberdade”,
considerada, esta, ndo apenas uma liberdade puramente defensiva em face de um poder
arbitrario, mas uma liberdade participativa, que se revele na gestdo de assuntos locais, de
servigos econdmicos e sociais e, sobretudo, “na concretizacdo de medidas de protecao das

liberdades, questdo sempre polémica”.”

Delineado o conteudo juridico da cidadania, necessario avancar, no item seguinte,

para a analise dos contornos desse tema na atual conjuntura social brasileira.

2 MENDONCA, Felipe. A evolugdo do conceito juridico... cit., p. 162.

3 Cf. FERNANDES, Aline Ouriques Freire. A construgéo da cidadania como instrumento para o exercicio
dos direitos e garantias do individuo. Revista do Curso de Direito da FSG: Caxias do Sul, ano 3, n. 6, jul/dez
2009, p. 9-23.

4 GARCIA, Maria. Desobediéncia civil: direito fundamental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 120-
121.
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1.2 CULTURA POLITICA E DEMOCRATICA

A cidadania realiza-se plenamente com a participacao dos individuos na dindmica
estatal — requisito indispensavel a legitimacdo politica das acfes governamentais. A cultura
politica e democréatica de um povo, nesse contexto, pode ser medida com base na educacéao
e instrucdo de seus individuos, na frequéncia ao ato do voto, na militdncia em partidos
politicos, na realizacdo de manifestacfes da sociedade civil e, enfim, em todos os atos que
demonstrem a participagcdo dos cidaddos na discussdo de acontecimentos politicos e na
difusdo de assuntos que interessam ao Estado e a sociedade como um todo.

A cultura politica, entdo, de um modo geral, diz respeito a uma série de atitudes,
crengas e valores politicos, tais como o orgulho nacional, o respeito pelas leis, a participacdo
e o interesse pela politica, a tolerancia, a confianca interpessoal e institucional — fatores que
afetam o envolvimento das pessoas com a vida publica.” No Brasil a cultura politica tem
sofrido constantes transformacBes ao longo da histéria. O que se mostra patente,
principalmente nos dias atuais, € a frustragdo dos cidaddos com o desempenho de seus

representantes e com o modo pelo qual as institui¢Ges politicas funcionam no pais.

O desejo de participar da vida publica tem sido acompanhado de um sentimento de
indignacdo moral, que tende a se traduzir em manifestagdes de protesto (ainda que nédo
diretas, no seio do escrutinio) contra o descaso na conducdo dos servi¢os publicos e 0s
vergonhosos escandalos de corrupcao que tém assolado o Estado brasileiro. Pode-se dizer,
portanto, que estamos diante de um quadro que demanda a andlise de novas perspectivas
referentes a ordem publica.

Ao que parece, a exigéncia de se atrelar as candidaturas e o préprio modelo de
representatividade a filiacdo partidaria ndo tem tido o conddo de satisfazer plenamente as
exigéncias populares. Os partidos, caso venham a conservar a sua antiga concepgédo de
agrupamentos oligarquicos (verdadeiros ‘“clubes”), deverdo transmudar-se em prol da
emergéncia de uma identidade politica que se coadune com as expectativas do eleitorado —

e, dessa forma, se legitime.

75 Cf. MOISES, José Alvaro. Cultura politica, institui¢des e democracia — Licdes da experiéncia brasileira.
In: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 23, n. 66, p. 11-43, fev. 2008, p. 16.
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Como resultado natural da descrenca no sistema politico, a sociedade civil brasileira
tem se valido de suas proprias forcas, de forma direta, para a persecucdo dos objetivos
politicos que anseia galgar. Ha exemplos historicos a esse respeito, tais como as diversas
revolucdes e insurreicGes populares que marcaram a historia nacional desde os seus
primordios, o movimento das “Diretas J4”, contrario a Ditadura Militar, bem como,
recentemente — em especial, a partir de 2013 —, as manifesta¢des contrérias a corrupcao e a

malversacao do patriménio publico.

E patente que o trabalho da midia e a educagio da sociedade civil influem
sobremaneira na atuacao politica do povo. Ao desenvolver um estudo sobre midia, confianca
politica e mobilizacdo, Rogério Schlegel avaliou o papel da comunica¢do em massa como
fator interveniente da relacéo entre os cidadaos e o sistema politico, concluindo que os mais
informados, de maneira geral, demonstram melhor avaliacdo das instituicdes e dos atores
politicos em dimensdes “de fundo”. Porém, ultimou, a época da realizagdo de seu trabalho
(2005), que outros fatores que influenciam a percepcao do cidaddo, tais como a socializacao,
0S contatos interpessoais e as experiéncias pessoais diretas, podem ser mais decisivos na
defini¢do da confianca politica do que os meios de comunicacdo. O autor também identificou
que ha efeitos reciprocos entre a exposi¢do a midia e a mobilizagdo — quem 1€ jornal, por

exemplo, tende a participar mais, e quem participa mais tem mais incentivos para ler jornal.”

Pela vivéncia da atualidade, o que se nota € que as redes sociais, instrumentos
largamente utilizados pela populagdo, tém sido muito relevantes na proliferacdo de ideias
afetas ao campo politico. Todavia, tal proliferacdo se da, no mais das vezes, por meio da
repeticdo de “chavdes” e de mensagens superficiais, sem embasamentos criticos
significativos. Isso ndo significa, porém, que ndo tenham valia tais intervenc¢fes midiaticas,
haja vista que, aparentemente, tém incitado a populacdo, ainda que de forma germinal, ao
pensamento politico, o que podera trazer repercussdes mais valiosas em uma perspectiva

futura.

Um exemplo relevante da derrubada de fronteiras pela comunicagédo via web € a
chamada “Lei da Ficha Limpa” (Lei Complementar federal n® 135, de 4 de junho de 2010),
que excluiu do processo eleitoral os candidatos que tenham sofrido condenagéo em deciséo

de orgéo colegiado, por corrupcao eleitoral, abuso do poder econémico, compra de votos

6 SCHLEGEL, Rogerio. Midia, Confianga Politica e Mobilizagdo. 2005. 107 f. Dissertagdo (Mestrado em
Ciéncia Politica). Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo,
2005.
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etc. O inicio dos tramites legislativos dessa lei se deu a partir de iniciativa popular, com a
coleta de assinaturas pela Internet, o que demonstra a concretizacéo de resultados advindos

do exercicio da cidadania participativa.

Todo esse cenério demonstra que a democracia — em um Estado de Direito que se
diz democrético, a exemplo do que prevé o art. 1° da CRFB-88 — necessita, para se adequar
a realidade politico-social, de uma expressdo que va além das meras fronteiras da

representatividade.

Em que pese o termo “democracia” ser habitualmente associado ao direito de voto,
a formacdo de partidos politicos e ao acesso a mandatos representativos — portanto,
assumindo o sentido de democracia de investidura —, nota-se que, a partir de meados da
década de 1950, comecou a surgir a preocupagdo com uma democracia mais completa, que
possa transpor a eleicdo dos representantes politicos e se expressar, também, no modo de
tomada das decisdes dos eleitos. O que se tem visto emergir é a ideia de que o valor da
democracia depende do modo como as decisdes politicas sdo tomadas e executadas, ndo
podendo os governantes ser considerados suditos perante os individuos que habitam o
Estado: os cidaddos tém direitos e a eles deve ser conferida a possibilidade de influir sobre
0 modo de atuacdo do Governo, com repercussdo plena dessa participacdo politica cidada

em todos os setores estatais.””

Em verdade, o que se impde é a construcdo de um ideal democréatico que equilibre
os ditames da lei e a vontade popular. Para isso, é necessario que exista um canal que ligue
0 povo aos governantes, em meio ao qual se permita a livre manifestacdo do pensamento
individual e a ingeréncia dos cidadaos na tomada das decisGes politicas — sempre, por 6bvio,
dentro dos limites definidos pelo ordenamento juridico.

O que se propde, neste item e respectivos subitens, é a analise do panorama
democrético do Brasil, com enfoque para a sua correlagdo com o exercicio da democracia
participativa, ou seja, a nova democracia, cujos contornos ja foram delimitados no item

anterior.

7 Cf. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 34-35.
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1.2.1 A democracia participativa e os instrumentos para a sua realizacéo

O conceito de democracia que se adotava nas civilizagdes da Antiguidade nédo ¢
igual aquele empregado na atualidade. Na Grécia Antiga, o cidaddo, ao mesmo tempo em
que criava as leis, também a elas se sujeitava e participava diretamente da gestdo da cidade.
Havia, portanto, uma relagdo de subordinagdo do campo privado ao interesse piblico.”

O modelo de Atenas, em especial, é considerado, até hoje, um dos poucos exemplos
de exercicio da democracia direta. Todos os cidaddos atenienses tinham o direito de
participar das assembleias onde se tomavam as decisdes politicas fundamentais, mediante o
uso da palavra e o voto. Todavia, como os cidaddos, a teor do que ja foi exposto no subitem
“1.1.1.1”, eram apenas os homens, do sexo masculino, filhos de atenienses — excluindo-se,
portanto, os metecos e as mulheres —, os historiadores avaliam que, dos cerca de duzentos

mil habitantes, Atenas ndo contaria com mais de dez mil cidad&os.”

Em virtude disso e, principalmente, a partir da elaboracdo da classificacao
aristotélica, a democracia passou a ser considerada uma forma “corrompida’ de governo das
massas, havendo a imagem, a época, de que consistiria no governo de muitos em proveito
préprio — nesse sentido, seria tdo deletéria quanto a oligarquia, que traduz a ideia de um

governo de poucos em seu proprio beneficio.®

O termo ‘“democracia”, entdo, era mal visto no ideédrio popular, até que foi
transplantado para os tempos contemporaneos com a incorpora¢do de um instrumento
advindo do Direito Civil: 0 mandato.?! Principalmente em meados do século XVI1II, com as
revolugdes liberais, passou-se a implantar um governo representativo, fundado na ideia de
Montesquieu de que os cidaddos em geral, como ndo tém a necessaria capacidade para bem
apreciar e decidir sobre os problemas politicos, devem confiar a representantes mais

capacitados o exercicio das atividades de governo.®?

8 Cf. BECAK, Rubens. O evolver da democracia moderna e o exercicio da deliberatividade. Cadernos de Pés-
Graduagdo em Direito: estudos e documentos de trabalho, Comissao de Pds-Graduacao da Faculdade de Direito
da USP, n. 18, 2013, p. 06.

9 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional... cit., p. 75-76.

8 Cf. BECAK, Rubens. Op. cit., p. 06.

81 Cf. BECAK, Rubens. Instrumentos de democracia participativa. In: Revista de Ciéncias Juridicas, Maringa,
V. 6, n. 2, p.143-153, jul./dez. 2008. (I Doutrina). Publicagdo oficial do Curso de Mestrado em Direito da
Universidade Estadual de Maringd. ISSN 1518-0719, p. 146.

8 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 78.
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Do que foi dito até agora, podem-se visualizar duas espécies de democracia: a direta
e aindireta. Entende-se por democracia direta aquela em que todas as decisdes fundamentais
sdo tomadas diretamente pelos cidaddos, em assembleia.®® Sua aplicacio pratica, na
atualidade, é praticamente impossivel, dada a inviabilidade de se realizarem consultas
diuturnas aos milhares ou milhGes de cidadaos de determinada cidade, estado ou pais, acerca
dos mais diversos temas de governo. Democracia indireta, por seu turno, é aquela na qual o
povo é governado por representantes eleitos, os quais tomam as decisbes de governo,

presumidamente, em prol da vontade geral e dos interesses coletivos.

O instituto da representacdo politica foi concebido no século XVIII para limitar e
controlar o poder monarquico, promovendo a integracdo politica da burguesia. Ja no século
XX, porém, os partidos politicos passaram a ter o monopo6lio desse sistema, 0 que gerou a
crise da democracia indireta, dada a incapacidade de captacdo das mdltiplas exigéncias

sociais e sua transformacéo em decisdes politicas.

Os partidos politicos se tornaram agrupamentos oligarquicos e outro fator, téo
aflitivo quanto esse, contribuiu para a situacdo critica desse sistema: a necessidade de
financiamento de suas atividades. Com a complexidade organizativa dos partidos, passaram
a ser exigidos recursos cada vez mais volumosos para 0 seu custeio, especialmente no
periodo pré-eleitoral, com vistas a divulgacdo das ideias e dos candidatos que, se eleitos,

comprometem-se a defendé-las.?*

E esse imperativo da politica partidaria, por certo, trouxe efeitos colaterais
deletérios. N&o é incomum ver-se a “compra” de financiadores ¢ a “troca de favores”,
gerando vinculos de comprometimento que acabam por influir no direcionamento de
politicas e de contratos com o Poder Publico, com base em critérios de favorecimento

pessoal.

8 Além do exemplo ateniense, interessante fazer mengéo a concepgdo de Rousseau sobre a democracia direta,
explicitada por Manoel Gongalves Ferreira Filho nos seguintes termos: “Ainda como inviavel, salvo nos
pequeninos Estados, aparece a democracia desenhada no célebre livro de Rousseau, Do contrato social,
publicado em 1762. Para o mestre genebrino, somente é legitimo o governo em que o supremo poder cabe a
vontade geral, resultante dos votos de todos os cidaddos. Somente € legitima, pois, a democracia. Entretanto,
como ndo é em toda parte que podem os cidaddos reunir-se para deliberar, a democracia ndo é possivel em
qualquer Estado, o que o leva a preocupar-se com a dimensao 6tima do Estado. E é também por isso que ele
afirma, com certo desconsolo, que, ‘ndo sendo um fruto de qualquer clima, a liberdade ndo esta ao alcance de
todos do povo’” (Op. cit., p. 77).

8 Cf. CAGGIANO, Monica Herman Salem. Oposicdo na politica. Sdo Paulo: Angelotti, 1995, p. 85.
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Nesse contexto, a democracia participativa parece ser uma alternativa a esse
deficiente sistema representativo puro. Em que pese ndo haver transferéncia de poder
decisorio do governo para a sociedade, 0 modelo participativo permite a composicao das
vontades do Estado e da sociedade civil, com a participacdo popular no processo politico,
permitindo uma continua interagdo entre os diversos atores, que sdo “partes”, e o Poder
Publico, sempre com vistas a concretizacdo de objetivos que sdo tdo diversificados quanto

os interesses que podem ser politicamente articulados.®

Rubens Becak, em estudo aprofundado acerca do tema da participatividade como
condigdo para o efetivo permear democratico-social, arrola os instrumentos de democracia
semidireta, afetos a ideia de moderna democracia, que constituem alternativas as concepcdes

puramente diretas ou indiretas.®

A democracia semidireta surge da unido entre a democracia representativa com os
institutos que permitem a intervencdo direta da populacdo em determinados assuntos. Ha
diversos instrumentos que se enquadram nesse contexto, dos quais se destacam o plebiscito,

o referendum, a iniciativa popular, o veto popular, o recall e a acdo popular.

Vale ressaltar, desde ja, que ha autores que estabelecem distincdo entre a
democracia semidireta e a democracia participativa, entendendo que esta possui maior
abrangéncia do que aquela, compreendendo a participagdo universal, com todas as formas e
mecanismos que existirem e que possam ser criados para a ampliacdo da participacdo da
sociedade nos assuntos de governo.®” José Afonso da Silva, sobre esse assunto, assinala que:
“As primeiras manifestagdes da democracia participativa consistiram nos institutos de
democracia semidireta, que combinam instituicGes de participacdo direta com instituicdes

de participacio indireta (...)”.%®

Dentre os institutos de democracia semidireta que se incorporaram a democracia
participativa, o plebiscito, originado do Direito Romano, é um instrumento que encontra

guarida constitucional desde a Carta de 1937 e permitiu, por exemplo, a aferi¢éo da vontade

8 Cf. DIAS, Solange Goncalves. Democracia representativa x democracia participativa: Participacdo
popular no plano local e emergéncia de um novo paradigma democratico. 2001. 193 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2001, p. 78-80.

% Nesse sentido: Cf. BECAK, Rubens. O evolver da democracia moderna... cit; BECAK, Rubens.
Instrumentos de democracia participativa... cit.

87 Cf. MACEDO, Paulo Sérgio Novais de. Democracia participativa na Constituicdo Brasileira. In: Revista
de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 45, n. 178, p. 181-193, abr./jun. 2008.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional... cit., p. 141.
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popular no momento da definicdo da forma e do regime de governo em nosso pais, em
1993%. Além de se prestar a realizagdo da vontade do povo (art. 14, 1, da CRFB-88),%° é um
mecanismo necessario para a criacdo, incorporacdo, fusao e desmembramento de municipios
e de estados (art. 18, §83° e 4°, da CRFB-88).% Consiste, portanto, na consulta prévia que se
faz aos cidaddos, no gozo de seus direitos politicos, acerca de determinada matéria a ser,
posteriormente, discutida pelo Congresso Nacional.®?

O referendum (ou referendo), por seu turno, consiste na possibilidade de aprovacéao
ou rejeicdo de um projeto de lei pela propria populagdo. E, portanto, um instrumento de
consulta popular posterior a deliberacdo do Congresso Nacional. Encontra previsdo no art.
14, 11, da CRFB-88.% Em alguns sistemas, como na Italia, permite-se a alteracdo popular
dessas mateérias legislativas (consultas em referendum putativas). No Brasil, esse instituto se
confunde, por vezes, com o plebiscito, como se nota no exemplo do referendo de janeiro de

1993, sobre o sistema de governo, que, é conhecido popularmente como plebiscito.®*

Em nosso sistema constitucional, quem exerce o poder de convocar o plebiscito e

de autorizar o referendum é o Congresso Nacional (art. 49, XV, da CRFB-88).%°

8 Em 21 de abril de 1993, houve a realizacdo de plebiscito para a escolha de Monarquia ou Republica e de
Parlamentarismo ou Presidencialismo. Essa consulta consolidou a forma e o sistema de governo atuais.
Segundo dados do TSE, quanto a forma de governo, 66,26% dos cidaddos optaram pela Republica, enquanto
13,20% votaram pela Monarquia. No que tange ao sistema de governo, 55,58% escolheram o Presidencialismo,
enquanto 24,87% preferiam o Parlamentarismo. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleicoes/plebiscitos-e-
referendos/plebiscito-de-1993>. Acesso em 15 jan. 2015.

% CRFB-88, Art. 14. “A soberania popular sera exercida pelo sufrigio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: | — plebiscito”.

%1 CRFB-88, Art. 18, §3°. “Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para se
anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou Territérios Federais, mediante aprovacdo da populacdo
diretamente interessada, atraves de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei complementar”; §4°. “A
criacdo, a incorporacéo, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-8o por lei estadual, dentro do
periodo determinado por Lei Complementar Federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as
populagbes dos Municipios envolvidos, apds divulgacdo dos Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados
e publicados na forma da lei”.

92 Cf. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 246.

% CRFB-88, Art. 14. “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: 1l — referendo”.

% “No dia 6 de janeiro de 1963, os brasileiros foram convocados as urnas para opinar sobre a manutencéo do
regime parlamentarista, que entdo vigorava, ou se deveria retornar o presidencialismo. Venceu o
presidencialismo”. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2013/Abril/plebiscito-sobre-
forma-e-sistema-de-governo-completa-20-anos>. Acesso em 15 jan. 2015.

% CRFB-88, Art. 49. “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (...) XV - autorizar referendo e
convocar plebiscito”.
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A iniciativa popular, por sua vez, encontra previsdo nos arts. 14, 111 e 27, 84°, ambos
da CRFB-88.% Sua regulagdo consta do art. 61, §2°, da CRFB-88,% que contém requisitos
de dificil efetivacdo, o que prejudica a sua utilizacdo pratica: € exercida pela apresentacéo,
a Camara dos Deputados, de projeto de lei submetido por, no minimo, um por cento do
eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés
décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

Pelo instituto do veto popular, que guarda similitude com o referendum, possibilita-
se aos eleitores, em um prazo de sessenta a noventa dias apos a aprovacdo de um projeto
pelo Legislativo, o requerimento de sua aprovacdo popular. Antes do transcurso do referido
prazo, a lei ndo entra em vigor e pode ficar suspensa até as eleicdes seguintes — caso haja
solicitacdo por um certo numero de eleitores — quando, entdo, o eleitorado podera decidir se

ela deve ou ndo passar a viger.%®

O recall (ou revocacéo), por seu turno, permite que sejam submetidos a escrutinio
popular o mandato de parlamentar e o funcionario eleito (neste ponto, relevante lembrar que,
nos Estados Unidos, parte das fungdes judiciais séo galgadas mediante eleicdo, o que
justifica a existéncia desse instituto).

Merece destaque especial a acdo popular, objeto do presente trabalho, instrumento
corretivo e supletivo que implica no exercicio direto da fiscalizacdo popular sobre o Poder
Publico, permitindo ao cidaddo, a qualquer tempo (e ndo apenas no periodo eleitoral) influir
na gestdo da coisa publica. Por meio desse instrumento, positivado no ordenamento juridico
brasileiro desde a Constituicdo de 1934, qualquer cidadao fica investido de legitimidade para
o0 exercicio de um poder de natureza civica, inerente a cidadania. Trata-se de manifestacdo
direta do poder popular, positivado no paréagrafo Unico, do art. 1°, da CRFB-88: “todo poder

emana do povo”.

% CRFB-88, Art. 14. “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: 111 — iniciativa popular”; Art. 27, §4°. “A lei dispora
sobre a iniciativa popular no processo legislativo estadual”.

% CRFB-88, Art. 61, §2°. “A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentagdo a Camara dos Deputados
de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles”.

% Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral... cit., p. 155.
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Também ha de ser mencionada a possibilidade de denuncia aos Tribunais de
Contas, consoante prevé o art. 74, §2°, da CRFB-88.%° Trata-se de forma de participacéo

popular no controle externo da Administracdo Publica.

Ha diversas propostas doutrinarias de ampliacdo dos instrumentos de realizacao da
democracia participativa. Carole Pateman, em 1970, ja chegou a alertar sobre a importancia
da participacao na construcdo da teoria da democracia, que até entéo estaria se apresentando

de forma obscurecida pela doutrina democratica classica (da mera representatividade).®

Pode-se mencionar, por exemplo, 0 orcamento participativo, que vicejou no Rio
Grande do Sul e ja é utilizado em diversas cidades da América Latina, permitindo a abertura
da participacdo direta dos cidaddos na alocacdo de recursos publicos.’®® Embora haja
variacgdes de acordo com o local onde sdo implementados, pode-se dizer, basicamente, que
sua realizacdo tem inicio com a congregacdo de moradores de bairros préximos em
assembleias, de acordo com as regides tradicionais da cidade. Tais moradores sao
informados sobre a composicdo do orcamento municipal e a disponibilidade de recursos e,
entdo, sdo eleitos delegados regionais para a defesa dos interesses e das demandas de cada
sub-regido perante o Forum Municipal. Em muitos casos, ainda na instancia regional,
realiza-se a escolha dos representantes que irdo atuar perante as comissGes ou grupos
encarregados da fiscalizacdo do or¢camento participativo por ocasido da implementacédo de
servicos e obras publicas. A consolidacdo do or¢camento participativo ocorre, entdo, com o
encaminhamento do documento oficial de reivindicagdes regionais a Céamara dos
Vereadores, momento em que ainda é possivel a mobilizacdo da populacdo potencialmente

beneficiada para a garantia de aprovacéo das obras e servigos pactuados.'%?

% CRFB-88, Art. 74, §2°. “Qualquer cidadio, partido politico, associacdo ou sindicato é parte legitima para,
na forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido”.

10 pPATEMAN, Carole. Participation and democratic theory. London: Cambridge University Press, 1970.

101 Em Porto Alegre, a experiéncia dos orcamentos participativos teve inicio em 1988, a partir da vitoria da
frente popular nas elei¢cbes municipais daquele ano, e se fortaleceu com o entrelagamento entre as organizagdes
comunitarias municipais e os detentores do poder politico. A implementacédo do processo coletivo e piblico de
discussdo e formacg&o do orcamento municipal foi feita mediante a divisdo da cidade em dezesseis regifes, com
a definicdo de foruns tematicos acerca dos seguintes assuntos: sadde e assisténcia social, educagdo, lazer e
cultura, tributacdo e desenvolvimento econdémico, organizacdo da cidade, desenvolvimento urbano e meio
ambiente, transporte e circulagdo (Cf. BALESTERO, Gabriela Soares. Os or¢amentos participativos como
instrumento de participacao popular na efetivagao das politicas publicas. DOI: 10.5102/prismas.v8i1.1196.
Disponivel em: < http://www.unisc.br/portal/upload/com_arquivo/1349874365.pdf>. Acesso em 17 abr.
2015).

102 Cf. AZEVEDO, Sérgio de. Os desafios para o exercicio da cidadania politica nas sociedades modernas.
In: Seminario Cidade, Democracia e Justica Social. Anais... Rio de janeiro, 2003.
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Além disso, possuem relevo as audiéncias publicas, que se destinam a expor 0
contelldo de determinadas politicas sociais, ouvindo os interessados a esse respeito.
Consistem, portanto, em instrumento de apoio popular direto no processo decisorio
governamental e provocam a transparéncia e a concretizacdo do principio da publicidade,
com a disponibilizacdo de editais no Diario Oficial e a divulgagdo nos meios de

comunicagéo.1%

Tambem se vislumbra plausivel a criacdo de Conselhos Municipais de Salde e
Conselhos Escolares, de Seguranca etc., todos eleitos pela populacéo, de carater consultivo
e deliberativo, com a participacgdo ativa dos cidaddos na discussdo acerca de determinado

campo de atuacdo do governo.

E, por fim, vale mencionar a sociedade civil organizada, que é um dos sustentaculos
da democracia participativa, exercendo relevante funcdo fiscalizatoria e executora do
cumprimento de politicas publicas. As OS e as OSCIP, regulamentadas, respectivamente,
pela Lei n® 9.637/1998 e pela Lei n® 9.790/1999, sdo formas de organizacdo social com o
objetivo de construir a efetiva participacdo do terceiro setor'® na implementacdo e na
construcao de politicas publicas.1®

A democracia semidireta se resume, entdo, a participacdo popular no processo
politico, de forma concreta e quotidiana, mediante a intervencdo dindmica da sociedade,
formada por cidad@os conscientes, em prol da elaboracdo, da implementacdo ou da

fiscalizac3o das atividades do Poder Publico.%

Esse sistema tem como pilares as elei¢Oes livres, o instituto da representagéo, a
existéncia de partidos de oposicdo, a liberdade de imprensa, os institutos classicos da

democracia direta e a previsdo constitucional de um Estado Democréatico. Sua concretizacdo

108 Cf. SIQUEIRA Jr., Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos humanos e
cidadania... cit., p. 252.

104 O chamado terceiro setor “ndo se trata nem dos entes federativos nem das pessoas que executam a
administraco indireta e descentralizada daqueles, mas simplesmente comp&em um tertium genus, ou seja, um
agrupamento de entidades responsaveis pelo desenvolvimento de novas formas de prestacdo dos servigos
publicos. Em Gltima andlise, o terceiro setor resulta de iniciativas da sociedade civil, através de pessoas de
atuagdo voluntéria, associagbes e organizacbes ndo governamentais, para a execucdo de funcles
eminentemente sociais, sem alvejar resultados lucrativos, como as pessoas empresariais em geral”
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24 Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 326).

105 Cf. SIQUEIRA Jr., Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Op. cit., p. 253.

106 Cf. DIAS, Solange Gongalves. Democracia representativa x democracia participativa... cit., p. 79.
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demanda, destarte, a efetiva participagdo popular em todo o processo decisério e em todas

as atividades de governo, mediante o verdadeiro exercicio da cidadania.’

1.2.2 Cidadania e democracia participativa no Brasil

O esforco para a fortificagdo da democracia plena no Brasil ganhou impeto apds o
fim do periodo da Ditadura Militar, em 1985. Em verdade, pode-se dizer que, desde entdo,
houve a tentativa de reconstrucao da democracia que havia se perdido com o Golpe de 1964
— ou talvez se possa afirmar que o ideal democratico que surgiu no periodo pos-ditatorial foi
inovador, representando a busca por uma nova democracia, que ainda ndo tinha sido
vivenciada no Pais anteriormente. Nesse contexto, também a cidadania assumiu novos

contornos.

Quando da coloniza¢dao do Brasil por Portugal, nem os “senhores” das terras e,
muito menos, 0s escravos e os indios, eram considerados cidaddaos. Em que pese aqueles (0s
“senhores”) poderem votar ¢ ser votados nas elei¢des municipais, faltava-lhes o proprio
sentido da cidadania, ou seja, a consciéncia da igualdade de todos perante a lei; exerciam a

jurisdigéo privada e, no mais das vezes, faziam-no em prol de seus interesses pessoais.%

Com a Independéncia, ndo houve uma alteracdo drastica desse panorama. A
Constituicdo que foi outorgada em 1824 regulou os direitos politicos e definiu a capacidade
eleitoral (direitos de votar e de ser votado), atribuindo o voto obrigatério aos homens que
atingissem a idade de vinte e cinco anos e auferissem renda minima de cem mil réis. Esse
limite etario caia para vinte e um anos no caso de chefes de familia, oficiais militares,
bacharéis, clérigos, empregados publicos e todos os que tivessem independéncia econdmica.
Mulheres e escravos, desprovidos de cidadania, ndo tinham capacidade eleitoral X%

Nos periodos colonial e monarquico, o povo brasileiro ndo era politicamente
organizado e sequer tinha esclarecimento suficiente para tanto. Um ponto de destaque, que
ocorreu no final da Monarquia — precipuamente a partir 1887 —, foi 0o movimento

107 Cf. MACEDO, Paulo Sérgio Novais de. Democracia participativa na Constituigo... cit., p. 186.

108 Cf. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil — O longo caminho. 182 Edigéo. Rio de Janeiro:
Civiliza¢do Brasileira, 2014, p. 27-28.

109 1dem, p. 35.
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abolicionista, que possuia carater nacional, mas era predominantemente urbano. Esse
movimento indicou a presenca germinal de uma cidadania ativa no pais, mas ndo prosperou
apos a abolicdo da escravatura e, portanto, ndo logrou éxito em conquistar a efetiva

transformacéo dos ex-escravos em cidad&os.

Antes disso, existiram algumas revoltas populares, de cunho menor e regionalizado,
tais como: a Revolta dos Cabanos, em 1832, que defendiam a Igreja Catolica e clamavam
pela volta de Dom Pedro I; a Balaiada, em 1838, que eclodiu no Maranh&o e foi marcada
pela desorganizacao e pelos saques a fazendas e vilas; a Cabanagem, iniciada em 1835, na
provincia do Pard, que foi marcada pela extrema violéncia e pela revolta contra o descaso
politico que aquela regido estava sofrendo; a Revolta dos Escravos Malés, ocorrida em

Salvador, em 1835, que reclamava, basicamente, o direito civil de liberdade.

A Proclamacdo da Republica, em especial na sua primeira fase (1889-1930), ndo
trouxe grandes avangos em termos de democracia e de representacdo politica. Em que pese
os presidentes dos estados (que eram as antigas provincias) passarem a ser eleitos pela
populacdo — com o beneficio da descentralizacdo aproximar o governo dos anseios sociais
regionais —, as elites foram as maiores beneficiadas por esse sistema, 0 que gerou a formagao

de grandes oligarquias, que mantiveram o controle da politica nacional nesse periodo.!°

Ainda nesse periodo, os maiores obstaculos a cidadania eram a escraviddo e a
grande propriedade rural — resquicios do periodo colonial. Com o advento da
industrializacdo, o Brasil, em meados da década de 1920, ainda vivenciava uma lenta
urbanizacdo, com a concentracdo dos polos industriais em algumas capitais dos Estados.
Mas esse novo contexto, ndo mais integralmente rural, fez surgir uma classe operaria urbana
que vicejou, apos 1930, um movimento que trouxe inegaveis avancos para os direitos civis.
Lutava-se por direitos basicos, que se resumiam a organizacao civil, 8 manifestacdo social,

a livre escolha do trabalho e a greve.

Havia setores operarios mais préximos do governo que receberam o nome, a época,
de “amarelos”. Os mais radicais, porém, eram anarquistas e rejeitavam qualquer relagédo com
0 Estado e com a politica. Entre esses dois extremos havia o0s socialistas, que acreditavam
ser possivel 0 avango dos interesses da classe operaria por meio da conquista e do exercicio

de direitos politicos. Estes ultimos (socialistas) foram os que tiveram o menor éxito, visto

110 Ccf. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil... cit., p. 46-47.
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que as oligarquias que regiam o Pais naquele periodo eram avessas as elei¢Ges livres e a
participagdo politica. Por isso, 0s poucos e precarios direitos civis que haviam sido

conquistados ndo puderam ser postos a servico dos direitos politicos.*

A maioria dos servicos de assisténcia social era prestada por associacOes
particulares ou por irmandades religiosas que ofereciam apoio para tratamentos de saude,
pensOes para viavas e filhos de falecidos, bem como auxilio funerario e empréstimos para
os necessitados. Nessa primeira fase da Republica, 0 governo dava pouquissima atengdo para
esses assuntos, ou para a criagdo de leis de protecdo aos trabalhadores. Um marco timido,
porém, consideravel, foi a regulacdo do trabalho dos menores na capital do pais, em 1981,
por meio de lei que teve pouco efeito, mas que inspirou a aprovacao, em 1927, do Cédigo

de Menores.

Dos movimentos sociais desse periodo, destacam-se: a Campanha de Canudos,
entre 1896 e 1897, ocorrida no interior da Bahia e baseada na crenca messianica de que seu
lider, Antdnio Conselheiro, conseguiria poupar os habitantes do sertdo dos flagelos do clima
seco e da exclusdo social e econdbmica que sofriam; a Guerra do Contestado, travada em
1912 em uma regido que era disputada pelo Parana e por Santa Catarina, por ser rica em erva
mate e em madeira, em meio a qual eclodiu um conflito armado entre os caboclos e 0s
representantes dos poderes estadual e federal do pais; a Revolta da VVacina, em 1904, no Rio

de Janeiro, contra a lei que havia tornado obrigatéria a vacinacdo para o combate da variola.

Um movimento que merece referéncia especial € Tenentismo. Iniciado em 1922,
acabou pondo fim a Primeira Republica em 1930. Possuia carater estritamente militar, mas
despertou amplas simpatias porque atacou as oligarquias politicas dos estados. Porém, era
um movimento que ndo abarcava a participagdo do povo e, vale dizer, os militares sempre

se posicionaram contrariamente & movimentacao popular.

Até esse periodo, ndo existia a consciéncia politica que se espera dos cidadaos.
Estes possuiam uma percepc¢éo intuitiva e pouco elaborada acerca de seus direitos, o que
fazia eclodir, por vezes, reacdes violentas em prol da defesa de interesses da comunidade

onde estavam inseridos. Isso permite que se note, jA& naquela época, a existéncia de

11 Cf. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil... cit., p. 65-66.
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sentimentos nacionalistas, ainda que desprovidos do necessario espirito de cidadania

plena.!2

Porém, um movimento importante desse periodo, que apresentou uma reacao ao
Tenentismo, foi a Revolugdo Constitucionalista de 1932, em sede da qual os paulistas
lutaram pelo fim do governo provisorio de Getulio Vargas e a convocagdo de elei¢bes para
a escolha de uma Assembleia Constituinte. Apesar de vencidos no campo de batalha, os
paulistas alcancaram seu objetivo politico: em 1933, ocorreram elei¢cdes para a escolha da
Assembleia Constituinte e do Presidente da Republica, o que representou um grande avango
frente ao que ocorria na Primeira Republica. Com o intuito de reduzir as fraudes, introduziu-
se 0 voto secreto e criou-se a Justica Eleitoral, duas grandes conquistas democraticas. A
cidadania politica também avancou e, pela primeira vez na historia brasileira, as mulheres

obtiveram o direito de votar.1t?

Com a Era Vargas, iniciaram-se sensiveis alteracdes nos cenarios social e politico,
com especial intensificacdo dos avancos na area dos direitos sociais. Criou-se 0 Ministério
do Trabalho, Industria e Comércio e, posteriormente, em 1943, adveio a Consolidacdo das
Leis do Trabalho. No tange aos direitos politicos, porém, os avangos foram mais complexos,
dada a instabilidade vivenciada pelo pais: em que pese o ambiente democratico inicial (pos-
revolucionario), inaugurou-se, em 1937, com o apoio dos militares, o periodo ditatorial que
perdurou até 1945, quando, mediante nova intervencdo militar, Vargas foi derrubado e
sobreveio um periodo novo de democracia, com a crescente extensdo da importancia do voto

e da lisura nas elei¢oes.

Em dezembro de 1945, foram convocadas novas elei¢cbes presidenciais e
legislativas. Eleito o Presidente Eurico Gaspar Dutra, foi promulgada nova Constituicdo em
1946, garantindo-se o direito de voto — direto, secreto e obrigatorio — a todos os cidaddos

com mais de dezoito anos, exceto os analfabetos.'

112 Cf. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil... cit., p. 81.

113 O direito ao voto, sem distingéo de sexo, foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro com o Decreto
de Getulio Vargas n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, o qual, em seu art. 2°, dispds que: “E' eleitor o cidadao
maior de 21 anos, sem distingdo de sexo, alistado na forma deste Codigo” (sic).

114 vale apontar a ressalva de José Murilo de Carvalho a respeito da vedacéo do direito de voto aos analfabetos:
“A limitacdo era importante porque, em 1950, 57% da populagdo ainda era analfabeta. Como o analfabetismo
se concentrava na zona rural, os principais prejudicados eram os trabalhadores rurais. Outra limitacdo atingia
0s soldados das forgas armadas, também excluidos do direito de voto” (Cidadania no Brasil... cit., p. 149).
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Porém, as conquistas cidadas e democraticas que haviam sido alcancadas até entdo
sofreram significativo retrocesso em 1964, com a imposi¢cdo de um novo regime ditatorial,
extremamente violento e opressor, que se estendeu até 1985. O periodo mais sombrio, de
1968 a 1974, foi marcado por uma legislacdo de excecdo — o0 Ato Institucional n° 5 (Al-5) —
que, dentre outras medidas, suspendeu o habeas corpus para crimes politicos, permitiu
prisdes sem mandado judicial (com submissdo dos presos ao isolamento e a
incomunicabilidade, sem direito de defesa), cerceou a liberdade de imprensa e de expressao

e proibiu atividades politicas estudantis.

A censura ditatorial gerou reacdes adversas da populacdo e muitos dos que se
mobilizaram contra o governo foram severamente reprimidos, chegando a ser presos,
torturados, exilados ou mortos. Todavia, apesar desse cenario, 0 povo conseguiu vencer
barreiras e mobilizar-se, chegando ao auge de sua movimentacao politica em 1984, com a
campanha das “Diretas J4”,11° que comegou em um comicio de cinco mil pessoas em Goiania

e atingiu quinhentas mil pessoas no Rio de Janeiro e um milhdo de pessoas em S&o Paulo.

Vencedora a democracia, pds-se fim ao regime militar ditatorial e, em 1988, foi
promulgada a CRFB-88, apelidada de “Constitui¢do Cidada”, que atribuiu aos direitos
politicos, bem como aos direitos e garantias individuais, amplitude jamais experimentada no
Brasil anteriormente. Sob o manto das elei¢es diretas, sdo escolhidos, até os dias de hoje,
0s representantes politicos do pais. Porém, a democracia nacional ainda é incipiente e a
cidadania plena tampouco foi atingida — apesar de ambas (democracia e cidadania) estarem

positivadas e plenamente garantidas no mundo do “dever ser”.

115 ¢(_..) Sob a lideranca do PMDB, com a participagio dos outros partidos de oposi¢ido, da CNBB, OAB, ABI

e outras organizacdes, langou-se uma campanha de rua pela eleicéo direta do presidente. O objetivo imediato
era forcar o Congresso, onde o governo detinha maioria simples, a aprovar emenda a Constituicdo que
permitisse a elei¢do direta. A emenda teria que ser aprovada por dois tercos dos votos, 0 que exigia que parte
do PDS, partido do governo, a apoiasse (...) Faltaram 22 votos para a maioria de dois tercos em favor da
emenda. Os 55 votos dos dissidentes do PDS ndo foram suficientes para a vitoria das diretas. Apesar da
frustragdo, a campanha das ruas nao foi inGtil. A oposicao lancou o experiente Tancredo Neves, governador de
Minas Gerais, como candidato para enfrentar o candidato oficial. O candidato a vice-presidente foi escolhido
dentre dissidentes do PDS que tinham formado o Partido da Frente Liberal (PFL). A elei¢do seria feita em um
colégio eleitoral dominado pelo governo. Foi intensa a campanha em favor de Tancredo Neves. Pesquisas de
opinido publica Ihe davam a preferéncia de 69% da populacdo. A pressdo popular sobre os deputados
governistas desta vez foi irresistivel. Tancredo Neves ganhou 480 votos do colégio eleitoral, contra 180 dados
ao candidato do governo. Terminava o ciclo dos governos militares” (CARVALHO, José Murilo de. Cidadania
no Brasil... cit., p. 192-193).
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1.2.2.1 O cenario atual

O que se V&, no cenario politico brasileiro da atualidade, é que o povo carece de
educacdo politica e de cultura geral para a reivindicacdo de seus direitos e para a realizacao
de seus deveres inerentes a cidadania. H4, ainda, um grande distanciamento entre as figuras
dos eleitores e dos eleitos, cumulada com a reminiscéncia de velhos institutos que, embora
abolidos formalmente, continuam a fazer parte da politica nacional. Engana-se muito quem
pensa que no Brasil nio ha mais “voto de cabresto”,''® personalismo na politica ou
autoritarismo. Em verdade, o que se vé, muitas vezes, é a existéncia de um autoritarismo
democratico, marcado pelo uso da maquina publica em prol de interesses individuais — dos
préprios governantes e de seus partidos — e a utilizacdo de instrumentos de controle e

dominacdo do povo, sob 0 manto da legalidade, com vistas a perpetuacdo no poder.

Uma marca caracteristica da democracia e da RepuUblica é a possibilidade de
alternancia do poder. Isso, via de regra, ndo ocorre em ditaduras e em monarquias
absolutistas. E a existéncia de diversos partidos politicos,'t’ que expressam, em tese,
diferentes ideologias, permite que essa alternancia se concretize, sempre em prol do
crescimento do pais e da conquista do interesse publico. E bem certo que um governo que
pregue determinada ideologia possa agradar a maioria da populacdo, proporcionar avangos
no pais e, dessa forma, ser reeleito para dar continuidade ao seu projeto politico. Todavia,
causa estranheza que, no Brasil, esteja ocorrendo, mesmo apds a redemocratizacdo, a
perpetuacdo dos mesmos governantes e dos mesmos partidos politicos no poder — ou, quando
muito, a alternancia entre dois grandes grupos partidarios, que representam uma forte

polarizacdo que controla o cenario politico nacional .18

116 Tipico dos primérdios da Republica, o “voto de cabresto” consiste em uma forma de abusivo controle
politico, caracterizado pela compra de votos ou pela utilizagdo da maquina publica de forma ndo isondmica,
em prol dos interesses de um candidato ou de um partido que detenha autoridade e poderio econémico. Em que
pesem os instrumentos de garantia da lisura das eleigdes, previstos na legislacdo patria atual, ainda h& formas
abjetas de dominacao popular — principalmente nas regides mais pobres no pais —, consistentes na promogao
de festas e na distribuicdo de dinheiro, alimentos, lotes de terras ou, até mesmo, beneficios assistenciais, em
prol da lealdade dos eleitores. Em alguns casos, ocorrem até mesmo ameacas e perseguigdes contra os cidadaos
de determinadas localidades, caso o resultado das urnas ndo seja o desejado pelos aspirantes ao poder.

117 Segundo dados da Justica Eleitoral, h4, no Brasil, 32 partidos politicos, quais sejam: DEM, PCdoB, PCB,
PCO, PDT, PEN, PHS, PMDB, PMN, PP, PPL, PPS, PR, PRB, PROS, PRP, PRTB, PSB, PSC, PSD, PSDB,
PSDC, PSL, PSOL, PSTU, PT, PTdoB, PTB, PTC, PTN, PV e SDD (Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/elei¢cdes>. Acesso em 10 jul. 2015).

118 Ha mais de treze anos, mesmo frente a drasticas crises econdmicas e sociais, 0 povo brasileiro tem reeleito
representantes de um mesmo partido politico (o PT) no governo federal; nos anos anteriores, quem dominou o



75

De acordo com o indice democrético referente ao ano de 2014, elaborado pela The
Economist Intelligence Unit, o Brasil ocupa a 442 colocagdo no ranking mundial, com média
de 7,38 pontos para a sua democracia. Em termos de processo eleitoral e pluralismo politico,
obteve a nota alta de 9,58 pontos. Também foi bem pontuado no que tange as liberdades
civis (9,12 pontos). Porém, a cultura politica nacional obteve 6,25 pontos e, em termos de
participagdo politica, o pais foi reconhecido como insuficiente, com apenas 4,44 pontos.
Vale lembrar que o pais mais democratico do mundo, segundo essa andlise, € a Noruega,
ocupando a 12 posicdo no ranking, com media geral de 9,93 pontos, enquanto o mais
totalitario é a Coreia do Norte, ocupando a 1672 posi¢cdo, com média democratica de apenas
1,08 pontos.!1®

Isso demonstra que o Brasil ainda tem muito a evoluir em termos democraticos e
de participacdo politica. Mas é relevante notar que o grau de adesdo a visdo ideal de
democracia ndo implica, necessariamente, a satisfacdo dos cidaddos com o funcionamento
das institui¢des. O regime democratico, portanto, ndo deve se resumir a um ideal normativo,
meramente previsto na Constituicdo e regulamentado pelas leis eleitorais: s6 ha uma
democracia eficiente quando as instituicdes do pais funcionam como canais efetivos de
realizacdo dos direitos, dos interesses e das preferéncias dos cidaddos. Nos dizeres de José
Alvaro Moisés: “Do julgamento decorrente dessa experiéncia, sob influéncia de orientagdes
da cultura politica, formam-se as atitudes de adesdo democratica, satisfacdo com o regime e

confianga em suas institui¢des”.*?°

A qualidade democréatica do pais ainda é incipiente. Na realidade fatica, ha
frequentes violacdes de direitos fundamentais, principalmente nos setores mais pobres da
populagdo, os quais se veem, muitas vezes, atingidos pelas mazelas da criminalidade
organizada e pela caréncia de seguranca e de contrapartidas estatais que Ihes sejam benéficas
e Ihes garantam dignidade de vida. Também sdo profundas as mazelas morais e econémicas

advindas da continuidade de praticas de corrupcao.

Em 1992, o primeiro Presidente da Republica eleito democraticamente ap6s o

periodo de Ditadura Militar no Brasil, Fernando Collor de Mello, sofreu um processo de

cenario politico federal foi outro partido (o PSDB) que, na atualidade, lidera a oposi¢do. O mesmo se repete
nas instancias municipais e estaduais.

19 The  Economist Intelligence  Unit.  Democracy Index  2014.  Disponivel  em:
<http://www.eiu.com/Handlers/WhitepaperHandler.ashx?fi=Democracy-index-
2014.pdf&mode=wp&campaignid=Democracy0115>. Acesso em 20 ago. 2015).

120 MOISES, José Alvaro. Cultura politica, instituicdes e democracia... cit., p. 19.
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impeachment, apos escandalos de corrupgéo, trafico de influéncia, loteamento de cargos
publicos e cobranca de propina envolvendo o seu governo. Mesmo assim, apesar da
existéncia de legislacdo penal, civil e administrativa para a protecdo da moralidade e do
patrimdnio publico, a corrupgdo continuou (e continua) a existir no pais. Durante o governo
do Presidente Luiz Indcio Lula da Silva (de 2003 a 2011), vieram a tona novas denuncias de
corrupgéo e de imoralidade administrativa, que ensejaram, inclusive, a prisao de alguns dos
envolvidos no esquema criminoso apelidado de “Mensaldao”, apos condenacao pelo Supremo
Tribunal Federal®®!. E, vale dizer, muitos dos que participaram desse sistema haviam
construido a sua “boa” reputacdo politica porque pregavam o combate aos abusos de poder
e a corrupcao — ou seja, pregavam o oposto do que praticaram quando galgaram seus postos

frente ao comando governamental.'?2

As praticas corruptivas nacionais ndo se destinam apenas ao enriquecimento dos
envolvidos. A imoralidade administrativa vai além da malversacdo da dimensao pecuniéria

do patriménio publico. O que se busca, em verdade, ¢ a perpetuacdo no poder. E o0s

21 O chamado “Mensaldo” foi um notério caso de corrupgdo na esfera politica, denunciado em 2005 pelo entiio
deputado do PTB e presidente desse mesmo partido, Roberto Jefferson. Trata-se de um esquema de pagamentos
mensais que foram feitos a deputados desde o ano de 2003 (diga-se de passagem, no inicio do mandato do
Presidente Lula), com o intuito de comprar o apoio do parlamento ao governo. Dentre os denunciados,
figuraram os principais dirigentes do PT: o entdo presidente do partido, José Genoino; o secretério-geral Silvio
Pereira; o tesoureiro Delubio Soares; e o chefe da Casa Civil, José Dirceu. Também foram denunciados
politicos de outros partidos e Marcos Valério, que era o operador financeiro desse esquema de corrupgdo. O
processo chegou ao Supremo Tribunal Federal (Agéo Penal 470), envolvendo dendncias por corrupgdo ativa e
passiva, gestdo fraudulenta, formacao de quadrilha, peculato, lavagem de dinheiro e evasdo de divisas. A acdo
foi julgada em 2012: dos 38 réus, 12 foram absolvidos, um foi desvinculado do julgamento e 25 foram
condenados a penas de prisdo e multas. O PT, que até entdo figurava publicamente como paladino da justica e
da moralidade, teve sua imagem abalada, mas isso ndo impediu que seus partidarios continuassem a ser eleitos
e reeleitos para os mais diversos cargos no Executivo e no Legislativo, inclusive para a Presidéncia da
Republica.

122 Acerca desse assunto, oportunos os apontamentos de José¢ Alvaro Moisés: “Também a continuidade de
praticas de corrupgdo mostra que nem o impeachment de um presidente ou a punicdo de parlamentares por
motivos semelhantes foi suficiente para que o pais aperfeicoasse 0s mecanismos institucionais e 0 marco
juridico responsaveis pelo controle dos efeitos sistémicos de habitos e comportamentos antirrepublicanos.
Nesse sentido, a situacdo protagonizada no primeiro mandato do presidente Lula por integrantes do governo e
membros do PT — cuja identidade politica foi construida, em grande parte, por meio da dendncia de tais praticas
— indica que as mesmas préaticas foram usadas (segundo processo aberto pelo Supremo Tribunal Federal, com
base em dendncia do Ministério Publico) para assegurar apoio as suas iniciativas no Congresso Nacional e a
sua continuidade no poder. As evidéncias recolhidas pela Comissao Parlamentar de Inquérito dos Correios
sugerem que o esquema de corrupcdo utilizou-se de sobras financeiras de campanhas eleitorais e de direito
‘ndo contabilizado’ para pagar gastos de partidos que formam a maioria governista no Congresso (Soares e
Rennd, 2006). Ademais, apos tentar impedir que as dendncias surgidas em 2005 fossem investigadas pelo
poder Legislativo, o governo tolerou a violagéo por 6rgdos do Estado de direitos individuais de um empregado
doméstico que acusou 0 ministro da Fazenda da época de estar envolvido com fatos relacionados com as
denuncias. Os indicios mostram que negocia¢des destinadas a assegurar a delegagdo da maioria ao Executivo,
nesse periodo, envolveram o uso ilegal de recursos publicos e privados para custear gastos de campanhas de
formadores da coalizdo governante” (Cultura politica, instituicbes e democracia... cit., p. 21).
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mecanismos utilizados para esse fim sdo os mais diversos,!?® contanto que se alcance o
resultado almejado nas urnas e se chegue ao poder sob 0 manto formal do suposto exercicio

democratico regular.

Em estudo sobre a democracia no Brasil, finalizado em novembro de 2010, Jose
Alvaro Moisés constatou e concluiu que parece estar emergindo um novo padrao de cultura
politica entre os brasileiros, mais complexo do que o visualizado no passado, envolvendo
valores humanos e os meios para a sua realizacdo. O autor afirma que os cidadaos brasileiros
da atualidade séo criticos quanto a corrupgao e quanto ao papel dos partidos e das instituicdes
de representacdo politica: a0 mesmo tempo em que o0s partidos sdo considerados
indispensaveis a democracia, o seu desempenho concreto também é avaliado, o que 0s sujeita
a desconfianca publica. Mas mais do que querer elimina-los, entende o autor que os cidad&os
almejam promover o seu correto funcionamento, buscando a reforma das instituigdes e a

promogcédo dos mecanismos de controle do poder.!?*

Porém, essa consciéncia critica apontada no estudo em referéncia ainda parece ser
germinal. A analise das movimentacdes recentes dos cidaddos permite inferir que o povo
carece de educacdo politica e de cultura geral para fazer valer os seus esfor¢os e compreender
a dimensdo e a necessidade de suas reivindicacdes. Desde junho de 2013, o pais passou a
vivenciar a experiéncia de diversos movimentos populares nas ruas — pratica que foi muito
forte o passado, como na época das “Diretas J4”, mas que ndo vinha sendo recorrente desde

entao.

Centenas de milhares de brasileiros comecaram a se mobilizar, saindo as ruas para

protestar, de inicio, contra 0 aumento das tarifas de transportes publicos. A principio, o

123 A atual Presidente da RepUblica, Dilma Rousseff, eleita pela primeira vez em 2010, pertence a0 mesmo
partido politico do ex-Presidente Lula (0 PT) — que tem se perpetuado no poder, ao menos no &mbito do governo
federal, desde 2003 — e chegou a dizer, em marco de 2013, durante um evento de entrega de um conjunto
residencial do programa de governo “Minha Casa Minha Vida” na cidade de Jodo Pessoa, estado da Paraiba, o
seguinte: “Nos podemos disputar elei¢do, ndés podemos brigar na elei¢do, nds podemos fazer o diabo quando é
a hora da elei¢do. Agora, quando a gente esta no exercicio do mandato, nés temos que nos respeitar, porque
fomos eleitos pelo voto direto do povo brasileiro”. Essa manifestacéo, que foi amplamente divulgada na midia
(vide, por exemplo, a Revista Veja, acessivel em: <http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/dilma-confessa-
nos-podemos-fazer-o-diabo-quando-e-a-hora-da-eleicao-entendi/>; o sitio eletrdnico UOL, acessivel em:
<http://mais.uol.com.br/view/1575mnadmj5c/podemos-fazer-o-diabo-quando-e-hora-de-eleicao-diz-dilma-
0402CC193572C09943267types=A&>; o Jornal Folha de Sdo Paulo, acessivel em:
<http://www?1.folha.uol.com.br/poder/2013/03/1240352-na-eleicao-podemos-fazer-o-diabo-diz-
dilma.shtml>), traduz o pensamento politico do cenério brasileiro: durante a campanha eleitoral, os candidatos
entendem ser valida a utilizacdo de quaisquer meios, € uma vez eleitos, os governantes fazem-se resguardar
sob 0 manto da suposta legitimidade democratica.

124 MOISES, José Alvaro. Os significados da democracia segundo os brasileiros. In: Opinido Publica,
Campinas, v. 16, n. 2, p. 269-309, nov. 2010, p. 303.
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movimento foi pacifico, mas alguns individuos, apelidados de black blocks, passaram a
praticar atos de vandalismo, depredando patrimdnio publico e particular, o que gerou reacoes
repressivas por parte da policia. Do foco inicialmente limitado (aumento das tarifas de
transporte), 0 movimento ganhou propor¢ées maiores, incluindo protestos contra a ma
qualidade dos servicos de salde e de educacdo, a falta de representatividade dos partidos
politicos, 0s gastos excessivos para a construcdo e reforma de estadios de futebol paraa Copa

do Mundo de 2014, a corrupgéo e os politicos como um todo.

Apesar dos esforcos e da louvavel disposi¢do e movimentagdo popular —atos tipicos
de exercicio ativo da cidadania —, esses movimentos ndo tiveram pontos fortes de unido e as
reivindicacdes formuladas pareceram, muitas vezes, vagas e dispersas. Enquanto alguns
pediam o fim da corrupcdo e a melhoria dos servigos publicos, outros chegavam a clamar
pela volta da Ditadura Militar. Havia, ainda, quem participasse das passeatas sem saber ao

certo por que motivo protestava.

Em que pesem as reivindicacdes terem sido dispersas e carentes de centralizacéo, o
mero fato de o povo ter ido as ruas gerou repercussdes frente ao governo, o que culminou
com esforcos para a realizacdo de uma reforma politica, entre 2014 e 2015 — realizando-se
modificagdes meramente pontuais e pouco significativas para a altera¢do do cenario politico-

social.1®®

Vale apontar que durante o governo da Presidente Dilma Rousseff, novos
escandalos de corrupcdo vieram a tona, envolvendo um grande esquema criminoso de
lavagem e desvio de dinheiro envolvendo a Petrobrés, o que gerou o apelido de “Petrolao”.
Os fatos ainda estdo sendo averiguados pela chamada “Operagdo Lava Jato”, que investiga

politicos de véarios partidos e as maiores empreiteiras do pais.

Além disso, o segundo mandato da Presidente Dilma, que teve inicio em 2015, tem
sido marcado por uma forte crise econdmica, com efeitos devastadores sobre a sociedade,
gerando repercussdo politica extremamente negativa para o governo. H4 um processo de
impeachment em tramite no Congresso Nacional, decorrente de um pedido assinado pelos
juristas Hélio Bicudo, Miguel Reale Jr. e Janaina Paschoal, fundando, dentre os motivos, em
pedaladas fiscais violadoras da Lei de Responsabilidade Fiscal, bem como na compra, pela

125 Como resultado dessa reforma, a Lei n® 13.165/2015 alterou a Lei n° 9.504/1997, a Lei n® 9.096/1995 e a
Lei n° 5.737/1965 (Cédigo Eleitoral), para reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a
administracéo dos partidos politicos e incentivar a participacdo feminina.
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Petrobras, de uma refinaria em Pasadena, por valor exorbitante, em prejuizo do patriménio

publico nacional.

No cenario atual, a grave crise econdmica e o0 desarranjo do programa de ajuste
fiscal do governo tém gerado consequéncias negativas para o Brasil em ambito internacional.
Grandes agéncias estrangeiras, como a “Fitch” e a “S&P”, atribuiram aos créditos brasileiros
o status de junk (lixo). A implicacao disso é a fuga de capital do pais e a desvalorizacdo do

Real, com 0 aumento da recessao e do desgaste politico, econdmico e social.

Apesar de todo esse contexto, a sociedade esta dividida: muitos tém ido as ruas, em
grandes passeatas, a favor do impeachment da Presidente, pedindo que se dé uma resposta
contra a corrupgdo, os abusos politicos e a imoralidade administrativa. Outros, porém,
também em grande numero, tém se mobilizado a favor da manutencdo do governo,
reconhecendo o valor dos avangos sociais conquistados nos Ultimos anos, em especial a
reducdo dos indices de extrema pobreza (gracas a programas Sociais como o “Bolsa
Familia”), bem como o acesso popular a moradia (programa “Minha Casa Minha Vida”) e

ao ensino superior (em virtude de programas como o “Universidade Para Todos” —

PROUNI).

Mas o cenario politico atual ndo se resume a participacdo popular democrética por
meio do voto e das manifestaces de rua. Vé-se o exercicio da cidadania nas organizacdes
sindicais, nas OS, nas OSCIPs, em agremiacdes religiosas, além da utilizacdo dos
instrumentos juridicos capazes de influir no campo da representacdo politica, dos quais se
destacam as acOes destinadas ao controle de constitucionalidade (ADI, ADECON, ADPF),
a acdo civil publica e a acdo popular. Esses institutos permitem que os individuos, as
associacg0es e os sindicatos interessados na defesa e na ampliagéo de direitos possam realizar
atuacdo civico-juridica constitucionalmente assegurada. E é sobre esse tema — em especial,

a acdo popular — que se passara a discorrer no proximo item.



80

1.3 ACAO POPULAR: DIREITO DE CIDADANIA

Todo o escorco historico que se desenhou nos itens anteriores demonstra que a
sociedade evoluiu sem perder a sua ligagdo com o Estado. E este (o Estado), como bem
pondera Sérgio Resende de Barros, se ndo for constituido, interpretado e praticado em
interacdo com a sociedade civil que o condiciona, escapa a possibilidade de uma
Constituigdo democratica: “Esquecendo-se — ou seja, alienando-se — da sociedade civil, o
Estado resvala para o autoritarismo que, incontido, chega ao totalitarismo: tanto chega pela

direita, como pela esquerda”. 1%

A evolucdo historica do constitucionalismo, atrelada as conquistas sociais do
homem, gerou o agrupamento dos direitos publicos subjetivos, na visdo democratica, em
quatro categorias: direitos de liberdade (também chamados de direitos individuais ou
liberdades publicas, que consistem na pretenséo de que a autoridade publica ndo intervenha,
ilegitimamente, na esfera privada do individuo), direitos politicos (que se traduzem no
reconhecimento e na criacdo, pelo Estado, das condi¢des necessarias a participacdo popular
no poder governamental), direitos econdmicos e sociais (que se destinam a criacdo de
condicGes reais de fruicdo generalizada dos direitos de liberdade) e direitos civicos (aos quais
correspondem deveres por parte do Estado, para que os individuos obtenham, nas hipéteses

legalmente previstas, as prestacdes a que tém direito).*?’

As liberdades publicas implicam no livre agir de seus titulares, em meio a uma
esfera de autonomia protegida da turbacdo exterior e ndo demandam, em geral, uma
necessaria contraprestacdo positiva do Estado para seu completo exercicio. Porém, ha
direitos que, ao mesmo tempo, sdo politicos e civicos, exigindo, como consequéncia, a

criagdo de condicdes estatais para a sua fruigéo.

Se comparados com as liberdades publicas, os direitos politicos possuem carater
inegavelmente instrumental. Sdo direitos politicos em espécie aqueles que permitem a
participacdo, direta ou indireta, no Poder do Estado. Classicamente, nos Estados
Democréticos, os direitos politicos basicos sdo os de votar e ser votado. Mas ha outros que

tambem podem ser identificados na ordem constitucional, como a liberdade de imprensa, o

126 BARROS, Sérgio Resende de. Contribuicdo dialética para o constitucionalismo. Campinas: Millennium,
2008, p. 73.

127 cf. RAMOS, Elival da Silva. Ac¢do popular como instrumento de participacéo politica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, p. 92-94.
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direito de reunido, a liberdade de expressdao ou manifestagdo do pensamento (todos estes
classificados como liberdades publicas de oposicao).

Como formas de participacéo no poder, citem-se, dentre outros, o direito de peti¢ao
(garantia de defesa dos interesses publicos subjetivos), o direito de representacao, o direito
de receber informacdes de interesse coletivo ou geral dos 6rgdos publicos e o direito de

propor acdo popular — que interessa, precipuamente, ao presente estudo.

As fungdes que se atribuem ao Estado estdo intimamente relacionadas aos fins a ele
cometidos. A construcdo tedrica de Montesquieu se ajusta a concepcao liberal de que o Poder
Publico deve garantir a seguranca individual, permitindo que cada individuo frua o préprio

bem-estar.

Por disporem de plena autonomia institucional, os 6rgdos que exercem o poder
estatal em um de seus segmentos institucionais sdo denominados Poderes, como expressdo

sintetizadora da divisdo funcional entre os 6rgaos dotados do poder uno do Estado.!?®

A fim de se evitar abusos, as funcdes estatais sao atribuidas a 6rgaos independentes
e harmonicos. A contencdo de cada 6rgdo do poder pelos demais (sistema de freios e

contrapesos) realiza-se, pois, em beneficio e salvaguarda da liberdade individual.

A acdo popular, nesse contexto, se insere na categoria dos direitos publicos
subjetivos. Seu fundamento decorre do art. 1°, paragrafo Unico, da CRFB-88, na expressdo
“todo poder emana do povo” e traduz, em si, um verdadeiro direito democratico de
participacdo na atuacdo do Estado. Consiste em um meio de fiscalizacdo e controle da
atividade administrativa pelos proprios cidadaos e integra, por consequéncia, a figura dos

institutos de democracia participativa.

O instituto da acdo popular, dentro do enfoque participativo-institucional ora
exposto, ocupa um posto de destaque na democracia brasileira. Derivado, historicamente, da
tradicdo romanistica do Direito, projetou-se em nosso ordenamento no plano constitucional,
o0 que reflete a consolidacdo da energia participativa para o exercicio e a defesa da liberdade

civica e das instituicdes juridicas.

Por isso, ao que parece, o direito de acdo popular ndo € apenas politico: € um direito

mais amplo, inerente a cidadania, tal como concebida na ordem constitucional inaugurada

128 Cf. RAMOS, Elival da Silva. Agdo popular como instrumento... cit., p. 175.
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em 1988, a abarcar os individuos que possuem vinculos com o Estado brasileiro, quer porque

sd0 nacionais, quer porque aqui residem e exercem seus direitos e deveres civicos.

Os direitos de cidadania, por certo, ndo se restringem ao campo politico. Vao além,
abarcando também os direitos e garantias individuais, os direitos humanos como um todo, o
direito a fruicdo e ao gozo dos servicos publicos e o direito a integracdo social. Caso assim
ndo fosse — ou seja, se os direitos de cidadania fossem sinénimos de direitos politicos —, 0s

129

individuos em situacdo de perda ou suspensdo dos direitos politicos*<” seriam privados das

condicGes garantidoras de sua prépria humanidade, o que é inconcebivel.

1.3.1 A fiscalizacdo e o controle popular do exercicio do poder

A historia do Brasil demonstra que, neste pais, imperou, desde tempos remotos, a
estrutura familiar patriarcal. Essa realidade — apesar de j& superada em grande escala, ao
menos em termos juridicos — surtiu reflexos que repercutem na sociedade e no exercicio das

funcdes de governo até os dias de hoje.

A distincdo entre o dominio publico e o dominio privado, por vezes, ainda nao
parece clara na mentalidade de alguns exercentes do poder. E comum o predominio de suas
vontades particulares mesmo em contextos onde deveria preponderar o interesse publico.
Porém, em que pese a infeliz realidade fatica, o ordenamento juridico atual, por sorte, prevé

instrumentos que se destinam a assegurar as garantias juridicas dos cidad&os.**

129 O art. 15 da CRFB-88 trata das hipoteses de perda ou suspensdo dos direitos politicos, arrolando as
seguintes: cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado; incapacidade civil absoluta;
condenacgdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; recusa de cumprir obrigacdo a
todos imposta ou prestacdo alternativa, nos termos do art. 5°, VI1I; e improbidade administrativa, nos termos
do art. 37, 84°,

130 «“No Brasil, onde imperou, desde tempos remotos, o tipo primitivo de familia patriarcal, o desenvolvimento
da urbanizacdo (...) ia acarretar um desequilibrio social, cujos efeitos permanecem vivos ainda hoje. N&o era
facil aos detentores das posicOes publicas de responsabilidade, formados por tal ambiente, compreenderem a
distingao fundamental entre os dominios do privado e do publico. Assim, eles se caracterizam justamente pelo
que separa o funcionario ‘patrimonial’ do puro burocrata conforme a definicio de Max Weber. Para o
funcionario ‘patrimonial’, a propria gestdo politica apresenta-se como assunto de seu interesse particular; as
funcdes, os empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do funcionério e ndo a
interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocrético, em que prevalecem a especializacdo das
funcgdes e o esforgo para se assegurarem as garantias juridicas dos cidaddos. A escolha dos homens que irdo
exercer fungGes publicas faz-se de acordo com a confianga pessoal que merecam os candidatos, € muito menos
de acordo com as suas capacidades proprias. Falta a tudo a ordenacdo impessoal que caracteriza a vida no
Estado burocratico. O funcionalismo patrimonial pode, com a progressiva divisdo das funcdes e com a
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A doutrina diverge acerca da insercdo da acdo popular no rol de instrumentos de
controle juridico, pela prépria populacdo, dos atos de exercicio de poder realizados pelos

agentes publicos.

Joseé Afonso da Silva, ao discorrer sobre o tema, afirma que a agdo popular é uma
forma direta de participagéo do cidaddo na vida publica, oportunizando aos proprios titulares

da soberania popular a iniciativa de exercer, diretamente, a fiscalizacdo do governo.'3!

Conforme classificagdo adotada no item “1.2.1”, entendemos que a agdo popular é
um instrumento tipico de democracia direta que, ao ser incorporado em um sistema
representativo (tipico de democracia indireta), da maior amplitude a participacdo popular,

compondo um sistema de democracia semidireta.

Mas o foco do pensamento de José Afonso da Silva (e de outros doutrinadores,
como Seabra Fagundes)*3? reside na atribuic3o, a qualquer cidaddo, do poder de fiscalizacio

do governo e da Administracdo Publica de um modo geral.

Elival da Silva Ramos, porém, tece diferenciacdo entre as atividades de fiscalizacao
e de controle: enquanto fiscalizar significa “verificar a corre¢do do procedimento, por meio
do exame da exteriorizagdo formal e dos demais elementos probatorios da conduta”, a
atividade de controle “implica, previamente, em uma atividade de fiscaliza¢do, mas vai além
dela por importar na possibilidade da imposicdo de medidas sancionadoras, no tocante a

conduta irregular” 133

E prossegue, concluindo que, em seu entendimento, a acdo popular ndo seria uma
forma de participacdo direta do cidaddo no poder, uma vez que apenas 0s exercentes de

funcdo publica poderiam atuar processualmente com vistas a imposicdo de sancdes e tal

racionalizacdo, adquirir tracos burocraticos, quanto mais caracterizados estejam os dois tipos. No Brasil, pode-
se dizer que s6 excepcionalmente tivemos um sistema administrativo e um corpo de funcionarios puramente
dedicados a interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrério, é possivel acompanhar, ao longo
de nossa histdria, o predominio constante das vontades particulares que encontram seu ambiente proprio em
circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenagéo impessoal” (HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do
Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 145-146).

181 «“Vale dizer, a agdo popular corretiva, como é a nossa, sendo uma forma direta de participagdo do eleitor
na vida politica, revela-se como um instituto de democracia direta. O art. 5°, LXXIII, da Constitui¢cdo, ao dar
legitimidade ao cidad&o para propor a¢do popular, acolhe um instituto de democracia direta, da mesma natureza
da iniciativa popular, do referendo popular, da revocagéo popular ou do ‘recall” (SILVA, José Afonso da.
Acdo popular constitucional — doutrina e processo. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 85).

132 Cf. FAGUNDES, M. Seabra. Da agdo popular. In: Revista de Direito Administrativo, v. 6, p. 1-19, 4°
trimestre/1946.

133 RAMOS, Elival da Silva. A acdo popular como instrumento... cit., p. 196-197.
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atividade de controle, quando exercida por individuos do povo, representaria uma ilegitima
forma de exercicio privado de fungdo publica.’**

Porém, em que pese o respeitavel entendimento do mencionado autor, filiamo-nos
a ideia de que a acdo popular permite, a qualquer cidad&o, a realizacdo de atividades de
fiscalizacéo e de controle propriamente dito.

Odete Medauar esclarece que a palavra “controle” pode ser utilizar em dois
sentidos: o restrito (ou técnico-juridico) e o amplo. Em sentido restrito, a atividade de
controle é aquela que, na esteira do mencionado posicionamento de Elival da Silva Ramos,
possibilita a edicdo de ato ou medida pelo agente controlador, como decorréncia do
confronto por ele realizado. Em sentido amplo, o controle traduz a verificacao da atuacdo da
Administracdo Puablica a determinados pardmetros, independentemente de ser adotada
qualquer medida, pelo érgdo ou pessoa controladora, que afete, do ponto de vista juridico, a
decisdo ou o agente controlado.!® Essa acep¢do ampla inclui o denominado controle social,

no qual se insere o exercicio da acdo popular.

Isso decorre do principio democréatico impresso no caput do art. 1° da CRFB-88:
todo o poder emana do povo. Assim sendo, 0s seus representantes, que governam e
administram o Estado, nada mais fazem do que gerir interesses que ndo sdo proprios e

particulares, mas que pertencem a sociedade como um todo.

Decorréncia disso é o fato de que, além de toda a atividade estatal ter por escopo a
satisfacdo do interesse publico, ou seja, o interesse de seus verdadeiros titulares, também a
estes compete a fiscalizagéo das atividades de governo e a atuacdo concreta para a garantia

do zelo da atuacéo de seus representantes.

134 RAMOS, Elival da Silva. A ag&o popular como instrumento... cit., p. 198-199.
135 MEDAUAR, Odete. Controle da Administracéo Plblica. 22 Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 30.
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PRIMEIRA SINTESE CONCLUSIVA

A cidadania adquiriu nova dimenséo a partir do advento da CRFB-88 e do
desenvolvimento do Estado de Direito brasileiro, que ostenta as dimensfes social e

democratica.

Entende-se, na atualidade, que a cidadania pressupde a participagdo na vida do
Estado, mediante o exercicio e a titularidade de direitos politicos e civicos, bem como a
participacdo no processo de poder e a consciéncia de que o gozo de direitos subjetivos
demanda, igualmente, deveres para com a sociedade, precipuamente o respeito a dignidade
do outro e a reparticdo dos 6nus e dos bdnus das condi¢cdes socioecondmicas e politicas do

pais.

Inerente & democracia e a participacao politica, a cidadania é um desdobramento da
liberdade e da soberania popular — ambos valores garantidos pela CRFB-88. Seu conceito
esta atrelado ao principio democratico e, assim como a democracia evolui no decorrer da

Histdria, também a cidadania assume novos contornos com a evolugdo democratica.

O Estado Democratico de Direito demanda a construcdo de uma cidadania
inclusiva, na acep¢do mais ampla do termo, com a preponderancia dos direitos fundamentais
da pessoa humana, a serem concretizados em todos os segmentos sociais e garantidos aos

nacionais e aos estrangeiros que estejam sob a jurisdicéo estatal.

A postura do cidaddo ndo € mais a de mero eleitor, ou de candidato a ser eleito. Em
verdade, os cidaddos, aléem de atuarem no momento do escrutinio eleitoral, devem ser
participantes diretos das decisGes politicas, com as aptiddes e os direitos necessarios a
satisfacdo de suas necessidades individuais e sociais.

Dai a relevancia da cultura politica e democratica do povo: cidaddos conscientes e
educados para o desenvolvimento critico sdo mais capazes de atuar em prol da defesa do
patrimonio puablico em sentido amplo, exercendo verdadeira atividade de controle do poder,

com vistas a preservacao dos valores materiais e imateriais do Estado.

Em razdo da deficiéncia do sistema representativo — democracia indireta — e sendo
certo que a democracia direta pura é de dificil realizacdo pratica — porque é inviavel que

milhdes de pessoas sejam convocadas a votar, diuturnamente, acerca de todas as questoes
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politicas que a Administracdo Publica demanda —, parece que a democracia participativa,
que adota instrumentos de democracia semidireta, ¢ um modelo interessante, por meio do
qual, mantendo-se o poder decisorio nas maos dos representantes eleitos pelo povo, permite-
se que qualquer interessado seja parte legitima para conquistar abertamente os espacos

politicos e controlar o processo de reparti¢do dos resultados das politicas publicas.

Dentre os instrumentos de realizacdo da democracia semidireta — como o plebiscito,
o referendo, o recall, a iniciativa popular de leis, as audiéncias publicas, as dendncias aos
Tribunais de Contas, os conselhos municipais de politicas publicas e o orcamento
participativo —, destaca-se a agdo popular, expresséo que ousamos usar em sentido amplo, a
significar tanto a mobilizacdo direta do povo em prol de suas reivindicacdes (a exemplo do
qgue ocorre nos movimentos e insurreicdes da sociedade civil organizada), quanto o
instrumento processual constitucional posto a disposicdo de qualquer cidaddo para a defesa
do patrimonio publico em sentido estrito (erario) e de sua dimensdo imaterial: a moralidade

administrativa.
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CAPITULO 2

MORALIDADE ADMINISTRATIVA

“Quem quiser governar deve observar estas duas regras de Platdo:
uma, ter em vista somente o bem publico, sem se preocupar com a
sua situacao pessoal; outra, estender suas preocupagoes igualmente
a todo o Estado, ndo negligenciando uma parte para atender a
outra. (...) Entregar-se-a inteiramente a patria; ndo deve ter por
finalidade o poder e a riqueza; seus cuidados devem ser tanto pela
coisa particular quanto pela geral; nunca chegar a expor quem quer
que seja ao 6dio publico por falsas acusacoes, e ser tdo seguro ao
que prescrevem a honradez e a justica, que antes de se afastar delas,
estara sempre disposto a afrontar todos os obstaculos, arriscando a
propria vida”. (CICERO, Marco Tulio. Dos Deveres (De Officiis).
Livro I, XXV. Tradugéo e notas de Jodo Mendes Neto. S&o Paulo:
Saraiva, 1965, p. 59).
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O estudo da moral € muito antigo. Diversos filésofos do passado debrugaram-se
sobre esse tema e, ainda hoje, 0 assunto assume especial relevo, repercutindo sobre a esfera
privada — quanto a vida individual e particular — e sobre a esfera publica — no que tange as

questdes de governo.

O atual momento histérico brasileiro estd marcado por uma crise de grandes e
significativas proporg¢des na moralidade administrativa. Vivencia-se uma época de ecloséo

de escandalos de corrupcéo e de malversacdo do patriménio publico.

A crise das instituic@es, atrelada ao sentimento de indignacdo moral do povo, faz
emergir a necessidade de estudo das técnicas de protecéo do patriménio publico em sentido
amplo, abarcando ndo apenas o erario — que é a sua dimensdo pecuniéria —, mas também
0s seus valores imateriais, dentre os quais a moralidade administrativa, enquanto principio
positivado expressamente na Constituicdo Federal, em capitulo destinado a nortear o

exercicio da funcdo administrativa.

Em que pese a existéncia de vozes dissonantes, ndo parece que a moral comum,
vigente na sociedade em determinado periodo historico, coincida, necessariamente, com a
moral juridica. Os padrGes de comportamento que se exigem dos governantes e
administradores publicos, no exercicio de suas fun¢des, nem sempre sao iguais aqueles que
a sociedade espera ou tolera para cada cidadéo individualmente considerado, em sua vida

particular.

O presente capitulo destina-se ao estudo do principio da moralidade
administrativa. A partir da apresentacdo de seus contornos e de sua origem historica,
realiza-se seu confronto com os principios da legalidade e da juridicidade, para, entao,

concluir-se sobre o seu contetdo peculiar.
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2.1 MORALIDADE — CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

De todos os campos de estudo da Filosofia, um dos mais interessantes, por certo, é
aquele relacionado a construcédo do conceito e a analise do conteddo da chamada moralidade.
Em verdade, o senso e a consciéncia morais permeiam a existéncia da humanidade desde

longinquas datas.

Ninguém ha de negar ja ter praticado, imbuido por forte impulso ou emocao
inabalavel, algo que, posteriormente, Ihe tenha causado sentimentos de remorso, culpa ou

vergonha. Por vezes, desejamos poder voltar no tempo e desfazer os malfeitos do passado.

Outras situagdes ha, porém, em que regozijamos com palavras ou a¢des, nossas ou
de terceiros, que expressam sentimentos de elevada honradez e dignidade: atos de

honestidade, espirito de justica, altruismo.

Em ambos os casos, manifesta-se 0 nosso senso moral, ou seja, avaliamos 0 n0sso
proprio comportamento, de acordo com os ideais de certo e errado, e estimamos a conduta

de outras pessoas, por meio de conceitos como os de mérito e grandeza da alma.

Amplos sdo os debates acerca de temas intrigantes e, por natureza, controversos,
tais como a legalizacdo do aborto e do uso de determinadas drogas, a autorizacdo da
eutanasia, a implementacdo de politicas de combate as desigualdades decorrentes da
estratificacdo social etc. Em situacGes como essas e em outras tantas, nossas duvidas acerca
da melhor decisdo a ser tomada ndo manifestam, apenas, nosso senso moral — ou seja, N0Ss0S
sentimentos de certo e errado, justo e injusto, bom e mau —, mas refletem nossa consciéncia

moral.

Nesses casos, sem que sejamos obrigados por outras pessoas, temos que decidir o
que fazer, justificando para n6s mesmos e para a sociedade o porqué da medida tomada. Ao

mesmo tempo, passamos a arcar com 0s onus ou 0s bonus decorrentes de nossas escolhas.

O senso moral e a consciéncia moral traduzem, pois, valores (tais como justica,
honradez, integridade, generosidade), sentimentos provocados por esses valores (admiracao,
culpa, vergonha, remorso) e decisfes que ensejam consequéncias para nds e para 0s outros

individuos que nos cercam.*3®

13 CHAUI, Marilena. Convite & Filosofia. 132 Edicdo. Sao Paulo: Atica, 2006, p. 306.
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Os sentimentos e as a¢bes que nascem da opg¢do entre 0 bem e 0 mal se referem a
nossa vontade de afastar o sofrimento e a dor e atingir a felicidade, para que fiqguemos bem
com nos mesmos e recebamos a aprovacao alheia. Nesse contexto, os reflexos de nosso senso
e consciéncia morais tém como pressuposto a propria liberdade individual; sdo constitutivos
de nossa existéncia intersubjetiva e coexistem em meio a nossa vida com outros agentes

morais.

“Mestre, que devo fazer de bom para alcancar a vida eterna?”**” A essa pergunta
moral, formulada, certa vez, por um jovem rico a Jesus Cristo, este respondeu: “Vocé
conhece 0s mandamentos: ndo mate; ndo cometa adultério; ndo roube; ndo levante falso
testemunho; ndo engane; honre seu pai e sua mae”**®. O homem afirmou, entdo, que vinha
cumprindo, no decorrer de sua vida, todos esses deveres. O Mestre, porém, lhe disse: “Falta
uma so6 coisa para vocé fazer: va, venda tudo, dé o dinheiro aos pobres, e vocé terd um

tesouro no céu. Depois, venha e me siga”!3°,

Essa passagem biblica bem ilustra que a indagacdo moral ndo pode prescindir da
questdo da liberdade; pelo contrario, coloca-a no centro dela: ndo ha moral sem liberdade. 4
Jesus ofertou, ao jovem que o encontrou durante uma caminhada, a possibilidade de
escolher, entre duas alternativas, aquela que lhe parecesse mais adequada: vender todos 0s
seus bens materiais e alcancar a vida eterna, ou manter seus pertences terrenos e abrir mao

da felicidade no Reino do Céu.

Tais circunstancias evidenciam o significado e a dimensdo dos juizos morais. Em
sua grandeza valorativa, nos dizem o que sdo o bem, o mal, a liberdade e a felicidade. E, em
seu aspecto normativo, traduzem os sentimentos, intengfes, atos e comportamentos que

devemos ter para que possamos exercitar a nossa liberdade e alcancar o bem e a felicidade.

Concomitantemente, o senso moral e a consciéncia moral nos permitem realizar
julgamentos valorativos sobre o que € positivo e 0 que é negativo, a fim de que fagcamos
nossas escolhas com base no que devemos respeitar e desejar, ou detestar e refutar. Em meio

a esse contexto, inegavel é a influéncia da vida cultural em nossos juizos morais.

137 Biblia Sagrada, Marcos, 10:17.
138 Biblia Sagrada, Marcos, 10:19.
139 Biblia Sagrada, Marcos, 10:21.
140 Enciclica Veritatis splendor, cap. 11, n. 34-59.
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Marilena Chaui alerta que os padrées morais sao téo arraigados em nossa existéncia
que, por vezes, acreditamos ser inerente a natureza humana aquilo que, de fato, decorre de

uma criacao historico-cultural. 4!

Em verdade, a propria origem da palavra moral nos conduz a essa concluséo: deriva
do latim, moris, que quer dizer “o costume” e, no plural, mores, que expressa a ideia de
habitos de conduta ou de comportamento instituidos por uma sociedade, em determinado
periodo histérico. Da mesma forma, a palavra ética deriva de dois vocabulos gregos: éthos,
que significa “o carater de alguém” e éthos, ou seja, o conjunto de costumes que uma

sociedade institui com o intuito de formar, regular e controlar a vida de seus integrantes.'4?

A partir desse liame, necessario tracar, desde j&, algumas diferencas entre Etica e

Moral.

Toda conduta ética demanda a existéncia de um agente consciente, que saiba
distinguir o que é bom do que é mau. A consciéncia moral ndo s6 conhece essas diferengas
como é capaz de julgar o valor dos atos e conduzir os homens a um agir em conformidade
com os padrdes morais. Dai de se dizer que a responsabilidade e a consciéncia sdo

imperativos da vida ética.

O poder deliberativo e decisério do agente moral depende do exercicio livre da
vontade. E, por liberdade, entenda-se: o agir que ndo se submete a quaisquer instintos,

paixdes, ou a vontade alheia.

O campo ético é formado pelo sujeito moral (que deve ser consciente de si e dos
outros, dotado de vontade, responsabilidade e liberdade, ou seja, capaz de autodeterminar-

se) e pelas virtudes, que formam o contetido das condutas morais.'*3

Enquanto a Etica é normativa, determinando as proibicées e permissdes e impondo
limites a conduta dos membros da sociedade, a Moral pressupde o conhecimento prévio

dessa distin¢do de valores, no campo da consciéncia de cada agente livre.

Apesar das diferencas culturais existentes entre os especificos quadros da sociedade
humana, que variam de acordo com o local e o periodo histdrico, tem-se por universal o ideal

de virtude, ou seja, a exceléncia do agir, do ser e do sentir. A virtude contrapde-se ao vicio,

141 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia... cit., p. 307.
142 |dem, p. 307.
143 |dem, p. 308-309.
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haja vista que este representa a baixeza e a repugnancia dos sentimentos e das agOes

intoleraveis.

A mera existéncia da Moral ndo implica, necessariamente, a presenca de uma Etica,
ou seja, de uma filosofia moral que seja capaz de discutir, problematizar e interpretar o
significado dos valores morais. 1sso decorre da ja mencionada tendéncia, de toda sociedade,
de naturalizar os valores morais, com o intuito de assegurar sua perpetuacao ao longo do

tempo.

Os fil6sofos antigos, gregos e romanos, acreditavam que a vida ética era permeada
por um constante embate entre nossas paixdes (apetites e desejos) e nossa razéo. A Etica,
entdo, era concebida como uma forma de educar o carater do sujeito moral, para harmonizar

a virtuosidade individual e os valores coletivos.

Com o advento do Cristianismo e de seu ideal de unir todos os individuos,
indistintamente, por seu sentimento de fé em um mesmo e Unico Deus, surgiram oS
parametros de interioridade e dever, que traduzem a ideia de que a virtude é a obrigacao de
cumprir aquilo que nos ordena a lei divina. Assim, a conduta moral ou ética passou a ser
vista como aquela que se realiza em conformidade com as normas impostas pelo dever,

representado por trés virtudes necessarias: a fé, a esperanca e a caridade.

Mas, se a Etica exige um sujeito autbnomo, como pode a imagem de um dever
advindo de uma figura heterénoma (Deus) conciliar-se com a liberdade que se espera de todo

agente moral?

Rousseau, no seculo XVIII, procurou responder a essa indagacdo, afirmando que o
sentimento e o dever, inatos ao ser humano, sdo a “voz da natureza” e o “dedo de Deus” em
nosso coragdo. Entendendo que todo homem nasce bom, acreditava que apenas pelo dever
0s vestigios de nossa bondade original poderiam ser resgatados, ainda que tivessem sido
pervertidos pela sociedade. Longe de ser uma imposi¢ao externa, o dever representaria uma

forma de fazer-nos retornar aos sentimentos e as emog0es inerentes a nossa natureza.

Também no século XVII11, mas sob influéncia de diferente inclinacdo, Kant se op0s
a “moral do coracio” de Rousseau e reforgou a autoridade da razio na analise da Etica. Para
ele, 0 homem ndo € bom, mas mau por natureza e, por isso, o dever seria uma forma de
moralizar os sentimentos e as condutas que tendem, em circunstancias normais, ao €goismo,

a ambicéo e a agressividade.
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Mas ndo s6 a Filosofia interessa o estudo da Moral e da Etica. Por meio da
Psicologia, por exemplo, descobriu-se que o inconsciente humano, capaz de limitar o poder
soberano da razdo e descortinar nossos mais intimos desejos, possui duas faces antagonicas,
que subsistem em constante conflito: o id, que busca nossas satisfacGes primitivas e
animalescas; e 0 superego, que contém a censura moral decorrente da interiorizacdo dos

valores absorvidos pela sociedade.

A psicanéalise mostrou, no campo da Etica, que uma das maiores fontes de
sofrimentos psiquicos decorre do rigor excessivo do superego, ou seja, da moralidade
excessiva, que tortura os mais fervorosos crentes na importancia dos valores aprendidos no

seio social.1**

Em um campo de batalha inserto no interior da mente humana, a liberdade, inerente
a nossa condicéo existencial, surte seus reflexos no resultado do combate travado entre o id

e 0 superego, que so se realiza pela vontade precipua de obtencédo e gozo da felicidade.

Pois bem. Tais consideragdes introdutérias tém o condédo de situar a Moral em seu
aspecto filoséfico, delineado por suas implicagbes sociais e cientificas, porém, nao
necessariamente juridicas. A moralidade administrativa — foco principal do presente capitulo
— € um principio inserido na CRFB-88, que norteia 0 regime juridico administrativo. Seu
estudo especifico demanda a analise densa de seu contetdo e a definicdo prévia do que sdo
principios constitucionais, bem como de sua relevancia para a interpretacéo e a aplicacdo do

Direito. A isso se destinam, portanto, 0s itens seguintes.

144 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia... cit., p. 330.
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2.2 PRINCIPIOS JURIDICOS

O conceito de principios juridicos ndo € bem delineado no ordenamento juridico. A
doutrina, ao dispor sobre o tema, também diverge sobre a sua dimensdo e sobre o alcance

correto da expresséo.

Em termos 1éxicos, “principio” é um termo equivoco que pode confundir-se com as
ideias de “preceito”, “regra”, “norma”, “lei”. Sua acepg¢do nao juridica basilar refere-se a
nogdo de “comeco”, “inicio”. Em termos juridicos, porém, a sua conceituacdo aproxima-se

da nogdo de “mandamento nuclear de um sistema”.**®

H& quem considere que os principios sdo enunciados, diretrizes, e ndo propriamente
normas juridicas. Porém, essa ndo € a corrente que tem prevalecido, ao menos em termos
constitucionais. Prepondera a distin¢do entre principios e regras e a classificacdo de ambos

como espécies de normas juridicas.

O tema é complexo e divergente e, por certo, esgota-lo ndo constitui 0 nosso escopo.
Deve-se estabelecer, apenas, como premissa, que o presente trabalho se alinha a corrente
segundo a qual os principios, como normas juridicas que sdo, consubstanciam valores
socialmente absorvidos pelo Direito. Tém o conddo de embasar 0 ordenamento juridico e a

eles devem observancia tanto governantes, quanto governados.

Normas nao sdo, propriamente, textos juridicos, mas, sim, os sentidos que se extraem
da interpretacdo sistematica desses textos. Estes (0s textos) consistem, portanto, no objeto

da interpretacdo, enquanto aquelas (as normas) sdo o seu resultado.4®

As normas juridicas sdo um género, que engloba os principios e as regras. As regras
podem ser definidas como normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas
e com pretensdo de coercibilidade e abrangéncia. Sua aplicacdo demanda a correspondéncia

entre a construcdo conceitual que se faz da construgdo normativa e dos fatos.4’

145 Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, principio juridico é “mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico” (Curso de Direito
Administrativo. 24 Edi¢8o. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 450-451).

146 Cf, AVILA, Humberto. Teoria dos Principios Juridicos — Da definigio a aplicacéo dos principios juridicos.
142 Edigdo. Séo Paulo: Malheiros, 2013, p. 33.

47 Idem, p. 87.
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Dividem-se em comportamentais e constitutivas. Aquelas descrevem
comportamentos segundo critérios de obrigatoriedade, proibicdo e permissdo. As
constitutivas, por outro lado, atribuem efeitos juridicos a determinados fatos, situacfes ou
atos, podendo ser reconstruidas a partir de dispositivos relativos a atribuicdo de competéncia,
ao exercicio de competéncia, a delimitacdo material de competéncia, a reserva de

competéncia e a delimitacéo substancial de competéncia.*®

Os principios, por seu turno, sdo normas imediatamente finalisticas, visto que
estabelecem um fim, uma orientagdo préatica a se seguir. Representam, pois, uma fungéo
diretiva para a conduta. Esse fim, uma vez estabelecido, serve como ponto de partida para a

procura dos meios.**°

Oportuno transcrever exemplo elucidativo de Humberto Avila acerca do ponto em
andlise, no qual se refere especificamente ao principio da moralidade, que tanto interessa ao

presente estudo:

Por exemplo, o principio da moralidade exige a realizagéo ou preservagéo de um
estado de coisas exteriorizado pela lealdade, seriedade, zelo, postura exemplar,
boa-fé, sinceridade e motivacdo. Para a realizacdo desse estado ideal de coisas séo
necessarios determinados comportamentos. Para a efetivacdo de um estado de
lealdade e boa-fé é preciso cumprir aquilo que foi prometido. Para realizar um
estado de seriedade é essencial agir por motivos sérios. Para tornar real uma
situacéo de zelo é fundamental colaborar com o administrado e informéa-lo de seus
direitos e da forma como protegé-los. Para concretizar um estado em que
predomine a sinceridade é indispensavel falar a verdade. Para garantir a motivagéo
€ necessario expressar por que se age. Enfim, sem esses comportamentos ndo se
contribui para a existéncia do estado de coisas posto como ideal pela norma, e, por
consequéncia, ndo se atinge o fim. N&o se concretiza, portanto, o principio.t*®

Os principios, entdo, transcendem o conteldo dos valores. Com eles ndo se
confundem, mas, por certo, se relacionam, visto que o estabelecimento dos fins pressupde a
qualificacdo positiva do estado de coisas que se pretende promover. O traco distintivo entre
esses conceitos esta no fato de que os principios, ao contrario dos valores, residem no plano
deontoldgico e, portanto, estabelecem a obrigatoriedade da adocao de determinadas condutas

para a promocao gradual de um estado de coisas. Os valores, situados no campo axioldgico,

se restringem a atribuir uma qualidade positiva a determinado comportamento.?

148 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios Juridicos... cit., p. 88.
149 |dem, p. 85-86.

150 |dem, p. 86.

151 |dem, p. 87.
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Robert Alexy faz referéncia, quando trata dos principios, aos mandados de
otimizacdo, ou seja, a possibilidade de sua implementacdo em diferentes graus, de acordo
com as condicOes faticas e juridicas existentes. Dai dizer-se que os principios podem ser
graduados e, diferentemente das regras, ndo demandam a utilizacdo dos critérios
cronoldgico, hierérquico ou de especialidade para a sua aplicacdo. Propde, entdo, que 0s
principios sejam lidos como normas que devem ser realizadas na maior medida possivel,
diante das condicdes faticas e juridicas apresentadas em determinada situacdo concreta. As
regras, por outro lado, expressam deveres e direitos que devem ser cumpridos exatamente

de acordo com a sua extensdo delimitada, nem mais nem menos.t°?

Eros Grau salienta que o eventual conflito decorrente do entrecruzamento de varios
principios deve ser resolvido levando-se em consideracdo o peso relativo de cada um deles.
Se, por outro lado, duas regras entram em colisdo, uma delas, por certo, ndo sera valida.*>
Logo, os principios, ao contrério das regras, podem coexistir e conviver pacificamente por

intermédio da técnica hermenéutica da ponderacéo.

Ronald Dworkin, por seu turno, parte da premissa de que 0s principios sdo espécies
de normas incorporadas ao nosso sistema juridico a partir de inspiracdo principialista de base
moral. Seguindo essa orientacdo e ilustrando-a, Marcio Monteiro Reis aponta 0s seguintes

exemplos:

No ordenamento juridico brasileiro podemos pensar em alguns exemplos para
ilustrar essa afirmacao: Assim, da ponderacdo entre o principio de que ninguém
deve se beneficiar de sua propria torpeza e o principio da seguranca das relagGes
juridicas, nasce a norma instituidora do usucapido com posse de ma-fé. Da
ponderagdo entre o principio que determina que as despesas do Estado devem ser
custeadas por todos que com ele tém alguma ligagdo, com os principios da
liberdade e do direito a propriedade, nascem as diversas normas tributarias
pautadas por outro principio em sua individualizacdo, o da capacidade
contributiva.'*

Os principios informadores da ordem a ser observada pela sociedade estdo
positivados expressamente na Constituicdo Federal ou constam, implicitamente, da vasta

moldura do sistema juridico estatal.

152 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 86-87 e 90-
91.

158 GRAU, Eros. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacgdo e critica). 62 Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 95.

1% REIS, Marcio Monteiro. Moral e Direito: A Fundamentagdo dos Direitos Humanos nas visdes de Hart,
Peces-Barba e Dworkin. In: TORRES (org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 134-135.
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Tamanha é a dimens&o principioldgica do Direito, na atualidade, que tais conteudos
primarios, diretores do sistema juridico normativo, possibilitam que o valor justica —
considerado legitimamente e demonstrado por uma determinada sociedade politica — se
realize de modo efetivo, mediante o atendimento das necessidades sociais em determinado

periodo historico.t*®

Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, os principios “permitem a Constitui¢ao ser
documento de liberdade e ndo mais apenas de garantia de liberdade, como inicialmente se

esbogou” 1%

2.2.1 Principios constitucionais

Conforme ja se esclareceu, a CRFB-88, assim como as Constitui¢Bes brasileiras
que a precederam, nao delimitou o sentido da expressao “principio” e tampouco cuidou de
dizer o que significa “observar um principio”, restringindo-se a enumerar, em algumas

passagens, essas espécies normativas.

Portanto, a exemplo das divergéncias sobre a definicdo de principios juridicos em
geral, também ndo ha consenso quanto a delimitacdo do conceito de principios
constitucionais. Ha4 quem entenda que “principio” seria toda normatizagdo constitucional.
Outros, porém, entendem que apenas as hipoteses taxativas seriam consideradas principios.
Uma terceira corrente, por seu turno, afirma que apenas as normas eleitas em virtude de sua
maior importancia para a preservacdo das instituicGes estatais deveriam ser consideradas

principios.®’

Leonardo David Quintiliano, ao discorrer sobre o tema, posiciona-se no sentido de
que a terceira hipo6tese parece ser a mais plausivel, uma vez que, caso o constituinte tivesse
adotado a primeira interpretacdo, ndo haveria razdo para ter discriminado alguns principios
em varias passagens do texto constitucional, distinguindo-os das regras e das normas gerais.

Exemplos disso sao visiveis no capitulo I do Titulo VI da CRFB-88, que trata dos principios

1%5 ROCHA, Carmen LUcia Antunes. Principios Constitucionais da Administracéo PUblica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 21.

156 |dem, p. 22.

157 Cf. QUINTILIANO, Leonardo David. Autonomia federativa: Delimitacdo no Direito Constitucional
brasileiro. 2012. 321 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2012, p. 199.
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gerais do sistema tributario nacional e no capitulo Il do mesmo Titulo, que faz referéncia
as normas gerais das finangas publicas. Também vale mencionar o art. 29, que prevé que 0s
Municipios devem ser regidos por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio
minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a
promulgard, atendidos os principios estabelecidos na CRFB-88, na Constituicdo do Estado
e 0s preceitos elencados nos incisos, dentre os quais o inc. I, que dispde: “clei¢ao do Prefeito
e do Vice-Prefeito realizada no primeiro domingo de outubro do ano anterior ao término do
mandato dos que devam suceder, aplicadas as regras do art. 77, no caso de Municipios com

mais de duzentos mil eleitores” (destaque acrescentado).!®

A distincdo qualitativa entre regras e principios é bem delineada por José Joaquim

Gomes Canotilho, segundo o qual:

a) os principios sdo normas juridicas impositivas de uma otimizagao, compativeis
com varios graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos facticos e
juridicos; as regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impdem, permitem ou proibem) que € ou ndo é cumprida;

b) a convivéncia dos principios é conflitual; a convivéncia das regras é antindmica;
C) os principios coexistem, as regras antinémicas excluem-se;

d) os principios permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem,
como as regras, a légica do tudo ou nada), consoante o seu peso e a ponderagéo de
outros principios eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espago para
qualquer outra solucéo, pois se uma regra vale deve cumprir-se na exata medida
das suas prescri¢fes, nem mais nem menos;

e) os principios podem ser objetos de ponderacdo, de harmonizagdo, pois eles
contém apenas exigéncias que, em primeira linha (prima facie) devem ser
realizados; as regras contém fixa¢Ges normativas (definitivas), sendo insustentavel
a validade simultanea de regras contraditérias;

f) os principios suscitam problemas de validade e peso (importancia, ponderagdo,
valia); as regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo sdo corretas
devem ser alteradas).*>®

Com base nesses critérios, normas como as que determinam a separacao de poderes,
0 voto universal e obrigatdrio, a liberdade de locomocao, a igualdade, a vedacao ao confisco,
a protecdo a vida, a intimidade, dentre outras tantas, consubstanciam principios
constitucionais, visto que nao observam a regra do “tudo ou nada” e precisam ser sopesados
e harmonizados em face de outros principios. Outras normas constitucionais, porém, tais

como as que fixam aliquotas, instituem tributos, demarcam periodos, determinam valores

1% QUINTILIANO, Leonardo David. Autonomia federativa... cit., p. 199-200 e nota de rodapé n° 571.
159 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 72 Edigdo. Coimbra:
Portugal, Almedina, 2003, p. 1161-1162.
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monetérios, dispdem sobre organizacdo administrativa, designam cargos e func@es etc.,
devem ser consideradas regras, por se tratarem de comandos definitivos, com aplicagdo

direta, que ndo precisam ser sopesados com outras regras. ¢

Em conclusdo, adota-se no presente trabalho a tese de que, dada a falta de critério
especifico do legislador constituinte, os principios constitucionais compreendem dois tipos
de normas: aquelas as quais o proprio texto constitucional atribui a designacéo de principios
(qualquer que seja o seu conteudo) e aquelas que atendam a critérios sistematizados pela

doutrina (ja expostos) para a sua identificacéo.6!

Nessa esteira de raciocinio, os principios da Administracdo Publica expressos no
caput do art. 37 da CRFB-88 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia) devem ser considerados principios constitucionais, visto que o proprio legislador
constituinte os define dessa forma. Porém, sua natureza parece diferir dos demais principios
que possam ser estudados, em especial daqueles que consubstanciam direitos fundamentais
(haja vista os que estdo contidos no caput e nos incisos do art. 5°, que embora designados
“direitos e garantias” pelo texto constitucional, encaixam-se nos critérios doutrinarios da

definigdo de principios).

Os autores apontados neste item preocupam-se com a delimitacdo das técnicas de
harmonizacédo dos principios, nas hipoteses em que eles colidam entre si, ou conflitem com
regras. Virgilio Afonso da Silva, estudioso dos ensinamentos de Alexy, afirma que quando
dois principios colidem, prevendo consequéncias juridicas incompativeis para um mesmo
ato, fato ou posicao juridica, deve haver a fixacdo de relacbes condicionadas de precedéncia
para a definicdo daquele que deverd prevalecer em face do outro. No caso de conflito
aparente entre principios e regras, outras técnicas devem ser utilizadas, como 0 sopesamento

ou a solugdo com base na analise do plano da validade.®2

O autor, entdo, menciona a hipotese da colisdo entre a liberdade de imprensa e o
direito & privacidade ou a honra das pessoas. A realizacdo ampla da liberdade de imprensa
pode vir a ser incompativel com a protecdo ideal da privacidade, ou com o resguardo da
honra individual. A colisdo desses principios, entdo, deve ser solucionada de acordo com a

definicédo das relagcdes condicionadas de precedéncia, e nunca mediante a invalidade de um

160 QUINTILIANO, Leonardo David. Autonomia federativa... cit., p. 200-201.

161 |dem, p. 202.

162 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais — contetido essencial, restrigdes e eficacia. 22 Edicéo.
S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 50-51.
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dos principios, ou a instituicdo de uma excecao ao outro. A relacao de precedéncia ndo pode

ser fixada em abstrato, devendo ser verificada no caso concreto.®?

Esse raciocinio faz sentido a luz do estudo em meio ao qual foi concebido, ou seja,
a luz da teoria dos direitos fundamentais. De fato, é possivel que dois direitos fundamentais
sejam colidentes e, para que esse conflito aparente se solucione, é necessario recorrer as
técnicas hermenéuticas mencionadas. Todavia, ndo parece haver a necessidade de
ponderacdo, sopesamento ou analise do plano da validade quando tratamos de principios
constitucionais da Administragdo Publica. E extremamente dificil vislumbrar-se a hipotese
de colisdo entre os principios da legalidade, da moralidade, da publicidade, da eficiéncia ou
da impessoalidade. Por serem as bases fundantes do regime juridico administrativo, sempre

devem ser observados em conjunto, de forma a se contemplarem e a se harmonizarem.

O principio da moralidade jamais deve ceder em face dos demais. N&o pode, ainda,
haver precedéncia de quaisquer deles sobre a moralidade, ou uns sobre os outros. O que se
pode vislumbrar, porém, em poucas hipoteses, é a aparente colisdo entre alguns deles e
outros principios que veiculam direitos fundamentais. Ndo parece que a moralidade e a
legalidade estejam sujeitas a essa situacdo, mas poder-se-ia imaginar a hipotese de colisao,
e.g., entre o principio da publicidade e o direito a intimidade. Exemplo disso seria 0 caso de
divulgacdo de informacbes pessoais de servidores publicos com base no principio da
publicidade, que fundamenta a Lei de Acesso a Informacgdo (Lei n°® 12.527/2011). Seria,
entdo, necessaria a verificacdo, no caso concreto, da relacdo de precedéncia entre 0s
principios, dada a colisdo entre um principio constitucional da Administracdo Pdblica e um

principio constitucional veiculador de direito fundamental.

Por isso, aos critérios de distingdo entre principios e regras apontados por Canotilho
e transcritos anteriormente, parece ser necessario fazer alguns temperamentos,
considerando-se que a dimenséo principioldgica dos direitos fundamentais ndo pode ser lida
da mesma forma do regime juridico administrativo. Ao inves de afirmar que a convivéncia
entre os principios é conflitual, diga-se que a convivéncia entre alguns principios pode ser
conflitual; e, ao invés de dizer que os principios suscitam problemas de validade e de peso
(como se isso fosse inerente a todos eles), propde-se que se diga que alguns principios podem

suscitar esses problemas.

163 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais... cit., p. 50.
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2.3 PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Desde a Antiguidade, existe a ideia de que o Direito e a Moral (a0 menos a moral
comum, vigente na sociedade em determinado periodo) ndo se confundem. E dos romanos

0 brocardo: non omne quod licet honestum est, ou seja, “nem tudo que ¢ licito é honesto”.

E inegavel, porém, que ha certa similaridade entre as normas juridicas e os preceitos
morais: ambos possuem carater prescritivo, vinculam de forma objetiva e sdo inextirpaveis

da convivéncia em sociedade.

Desenvolveu-se por varios autores, dentre os quais, no século XIX, o jurista e
cientista politico Georg Jellinek, a chamada “teoria do minimo ético”, que consiste em dizer
que, para a sobrevivéncia da sociedade, deve haver ao menos um minimo de Moral no
Direito. Como, em regra, a Moral ndo é cumprida de maneira espontanea, o Direito lhe
serviria de base para a coer¢do dos comportamentos transgressores dos valores considerados
indispensaveis a manutencao da paz social. O Direito, entdo, estaria inserido na Moral, ou

seja: tudo o que é juridico seria moral, mas nem tudo o que é moral seria juridico.*64

Apresentando uma critica a esse pensamento, Miguel Reale, na esteira do que ja
diziam os antigos romanos, entende existirem atos que, embora juridicamente licitos, ndo
sdo moralmente aceitaveis. Portanto, haveria um campo da Moral que ndo se confundiria

com o Direito, apesar de, em determinados momentos, ambos coincidirem. %

Da teoria do “minimo ético”, extrai-se, ainda que de maneira implicita, a ideia de

que o Direito, ao contrario da Moral, é dotado de coercibilidade.

Ao discorrer sobre o tema, Hans Kelsen afirma que o Direito € uma ordem
normativa que se utiliza de atos de coer¢édo socialmente organizados para obter determinadas
condutas humanas, ao passo que a Moral, como ordem social que o é, ndo estatui san¢des
como as juridicas, mas apenas enseja a aprovacao ou desaprovacédo dos atos individuais, sem

a utilizacio de forca fisica.1®

164 REALE, Miguel. Lices Preliminares de Direito. 272 Edigdo. So Paulo: Saraiva, 2007, p. 42.

165 |dem, p. 43.

166 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes,
1985, p. 68.
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No que tange ao juizo de reprovabilidade dos atos, pode-se afirmar que as normas
juridicas prescrevem expressamente suas sangdes, ao passo que as morais nao o fazem. Nos
dizeres de Tercio Sampaio Ferraz Jr., “enquanto o Direito admite as chamadas normas
permissivas de conteudo proprio, a permissdo moral € sempre a contrario sensu, ou seja,

permitido € o que ndo é moralmente proibido ou obrigatorio”. 16’

As normas juridicas a que devemos obediéncia sao sempre postas por terceiros (0
legislador, os juizes, 0s usos e 0s costumes) e podem coincidir ou ndo com as convicgoes
intimas que temos acerca de determinado assunto. Dai dizer-se que o Direito possui um forte
elemento heterénomo, ao passo que a Moral é autdnoma.'®® Esta pressupde a liberdade do

individuo e se expressa com vistas a busca da felicidade.

Outra caracteristica do Direito é a bilateralidade atributiva, conceito que possui trés
pressupostos: o Direito sO existe quando ha uma relacdo entre duas ou mais pessoas
(bilateralidade em sentido social); para a existéncia do Direito, € indispensavel que haja uma
relacdo objetiva entre 0s sujeitos, que ndo possa ser reduzida unilateralmente (bilateralidade
em sentido axioldgico); por fim, os sujeitos da relacdo devem ter uma pretensdo garantida,
sendo autorizados a querer, a exigir ou a fazer, de forma avalizada, algo (atributividade).®

A Moral, ao contréario, € imanente, ou seja, cumprida dentro do &mbito individual.

Com o objetivo de justificar o Direito pela Moral, Kelsen parte da premissa de que
esta € sempre relativa. Seria inexistente, entdo, uma Moral Unica, havendo, em realidade,
varios sistemas morais, profundamente diferentes e antagdnicos entre si, motivo pelo qual a
mesma ordem juridica poderia, concomitantemente, corresponder as concepgdes de um
grupo e ndo as de outro. E isso porque a sociedade e sua Moral estdo em constante mutacéo,
e o Direito as acompanha para a sua propria validade e eficacia.l’®

Marcio Cammarosano, ao discorrer sobre o0 tema, afirma que as normas puramente
morais sdo relativas, a semelhanca do que pensava Kelsen, de tal sorte que a predeterminacao
formal das regras juridicas — um dos fatores distintivos entre as duas ciéncias em analise —

seria de suma relevancia para a concepgao democratica do Direitol’?,

167 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. 52 Edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
p. 372.

188 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito... cit., p. 48.

169 Idem, p. 51.

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito... cit., p. 74.

1 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da moralidade e o exercicio da fungéo
administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2006, p. 42.
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Por certo, o problema moral do Direito reside na busca da justica. Ainda que ndo
perca seu império, validade e eficacia, o Direito, privado da Moral, perde sentido.
Historicamente, as normas morais nasceram como bases e vertentes sociais naturais das
normas juridicas. Dai dizer-se que o direito natural é deduzido da ciéncia da moralidade.
Todavia, em determinado momento, quebraram-se os lagos que ligavam, umbilicalmente, o

Direito e a Moral.

O que precedeu esse quebramento foi a ruptura entre a Etica'’® e a Politica. A
tradicional préxis da polis grega, que mantinha, harmoniosamente, essas duas concepgoes,

desmantelou-se na Renascenca italiana.

Maquiavel foi revolucionario ao dissertar sobre a nova concepcdo de Politica que
surgira nesse periodo, dissociada da ordem moral e estabelecida com base nos fins almejados
pelo Principe, que ndo precisaria mais ser bom, honesto, liberal e cumpridor de suas

promessas, conforme rezavam os mandamentos da ordem crista.

Para Maquiavel, certos vicios seriam virtudes e, com o escopo de se manter no
poder, o Principe ndo deveria se abster da “pratica escandalosa daqueles vicios, sem os quais
seria dificil salvar o Estado”,'”® porque os ditames da moralidade tradicional poderiam
significar sua ruina. A qualidade exigida de um Principe que pretendesse se manter no poder,

seria, entdo, a sabedoria de agir de acordo com as circunstancias.!’*

Com o advento do Estado Moderno, que dissociou a ordem politica da religiosa, a
Moral encorpou uma nova concepcao, deixando de ser divina para se tornar humana. A

analise histérica demonstrou que 0 homem sem fé é solitério e &rido e o individuo sem moral

172 para a distingdo entre Etica e Moral, valem as sequintes consideragdes: as normas éticas orientam a escolha
de diretrizes obrigatérias em uma dada sociedade e, portanto, ndo se restringem a abarcar juizos de valor sobre
0s comportamentos humanos. Sdo dotadas, a semelhanga do Direito, de imperatividade, condi¢do necessaria a
concretizacdo de determinadas posi¢des axioldgicas ou valorativas. O plano normativo se situa no mundo do
dever ser; portanto, ndo se ha de negar a possibilidade de violacdo de suas prescri¢des, quando aplicadas ao
mundo concreto do ser. Nessa sistematica, aos juizos de valor, contidos nas normas éticas, hd sancGes
correspondentes, que se destinam a garantir a consecucdo do fim visado.

Quando a conduta do agente livre visa a plenitude de sua subjetividade e é analisada com base na sua
consciéncia individual, a Etica toma o0 nome de Moral. Por outro lado, se a agio é sopesada em funcdo de
relagBes intersubjetivas, implicando a existéncia de um bem social, a Etica assume duas expressdes distintas:
Moral social — relativa aos costumes — e Direito. A subjetividade é o fundamento da Moral. Mas, ao visar o
bem individual da pessoa humana, a Moral busca, tacitamente, o bem social, dada a necesséria
intersubjetividade da vida em comunidade. Nisso consiste a unidade da vida ética.

13 MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe — Comentado por Napoledo Bonaparte. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2007, p. 99.

174 WEFFORT, Francisco C. Os classicos da politica — Vol. 1. 142 Edic&o. S&o Paulo: Atica, 2006, p. 23.
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ndo possui a necessaria consciéncia social, 0 que o torna totalmente desapegado de sua

natureza humana.

O Estado Moderno, ao exaltar o individualismo e o apego exacerbado a riqueza
material, fomentou a distancia entre Direito e Moral e entre Politica e Etica. E o utilitarismo,
que contribuiu para que os meios ndo fossem questionados, desde que se pudesse obter o

resultado almejado, fomentou a “ética do interesse particular”.1”®

Em seus primeiros momentos, o Estado Social de Direito também n&o questionou
os padrbes que, até entdo, vinham sendo tracados nos modelos anteriores, mas fez do

interesse coletivo — e ndo mais do individual — o ponto basilar de sua dinamica.

Porém, quando a Moral é fundada apenas nos objetivos do Estado (enquanto
Governo) e ndo condiz com os interesses da sociedade, duas consequéncias juridicas e
politicas podem surgir: a primeira é o distanciamento do regime democratico desse tipo de

experiéncia politica; a segunda é que o Estado ndo acata o comportamento ético e a Moral.*’®

Por isso, com o0 advento do Estado Democrético, os valores éticos tornaram-se uma
fonte primordial de autoridade, mais relevante do que todas as outras fontes eventuais.
Segundo Céarmen Lucia Antunes Rocha, “é esta autoridade moral que legitima o
comportamento da pessoa publica, cuja manifestacdo deve-se pdr em acordo a esta exigéncia

superior da sociedade; sem ela a sua propria condigio se dilui”.}"’

Tal ordem juridica ética, em um Estado Democratico de Direito, como o brasileiro,
substitui a antiga nocdo de direito natural pelo direito legitimo, que dota de contetdo moral
o Direito posto pelo Estado. Isso se deve ao fato de que o sistema juridico democratico
encontra fundamento na legitimidade, sustentada pela moralidade publica socialmente

afirmada.

Esclareca-se, desde ja, que a moralidade administrativa, sobre a qual versa o
presente trabalho, ndo se resume a um elemento de indole humana. Em verdade, tal principio
estd atrelado a qualidade dos sistemas juridico, politico e administrativo que vigem em

determinada sociedade estatal.

175 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais... cit., p. 179.
176 |dem, p. 179-180.
177 |dem, p. 180.
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Sendo certo que os homens séo naturalmente iguais, visto que possuem as mesmas
necessidades e o mesmo ideal de busca da felicidade, o que muda, de um lugar e tempo para
outros, € o sistema de normas que disciplina a vida em sociedade. Por isso, € imperativo que
a moralidade administrativa seja imposta juridicamente, com o escopo de controlar e

eliminar o comportamento a ela contrario — do corruptor e do corrupto.

A CRFB-88 logrou positivar a moralidade administrativa em seu art. 37, caput,

178

como principio expresso do ordenamento juridico patrio~’®. Ao fazé-lo, permitiu que seu

contetido passasse a compor, fundamentar e direcionar as normas de Direito vigentes.

A esséncia dos parametros fundamentais e direcionadores de um determinado
sistema ordenado repousa nos principios. Estes sdo dotados de originalidade e superioridade
material, visto que oriundos dos valores que a sociedade firma e o Direito transforma. Séo,
pois, predeterminantes do regramento juridico e desenham-se como “colunas-mestras da

grande construcio do Direito, cujos fundamentos se afirmam no sistema constitucional”.*’®

2.3.1 Conteudo juridico do principio da moralidade administrativa

O principio da moralidade administrativa no é uma norma juridica comum. E uma
norma juridica qualificada, de natureza superior, ocupante de posicdo privilegiada na
normatizacdo constitucional. Disso decorre a importancia de sua autonomia, visto que

qualquer norma ou ato administrativo a ele contrario sera, por certo, inconstitucional.*&

Além de ter sido prevista no art. 37, caput, da CRFB-88, a moralidade
administrativa também foi expressamente positivada no art. 5°, LXXIII, que dispde sobre a
anulacdo, por meio da acdo popular, de atos administrativos que a afrontem. Isso significa

que o standard em questdo foi erigido ao patamar de clausula pétrea ao ser enquadrado

178 CRFB-88, Art. 37. “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)” (grifos acrescentados).

1% ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais... cit., p. 25.

180 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva: 2009, p. 55.
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dentre os direitos e garantias fundamentais, ndo podendo ser abolido sequer por meio de

emenda constitucional. '8

A moralidade administrativa € um parametro capaz de medir a proporcao entre 0s
meios e os fins. Orienta, pois, a diferenca entre boa e ma Administracdo e deriva da
legitimidade politica e da finalidade publica.

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, “o principio da moralidade impde que o
administrador publico ndo dispense 0s preceitos éticos que devem estar presentes em sua
conduta”.’¥2 Ou seja: ndo basta a andlise de critérios de conveniéncia e oportunidade; é

imperativa, também, a distincao entre o que é honesto e 0 que nao é.

Estdo compreendidos, em seu &mbito de incidéncia, os canones da lealdade e da
boa-fé, em razdo dos quais a Administracdo devera agir, frente aos administrados, com
“sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de
malicia, produzido de maneira a confundir ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos

cidaddos”. 18

Conforme bem obtempera Odete Medauar, o principio da moralidade
administrativa é de dificil traducdo verbal. A percepcao da imoralidade ocorre no enfoque
fatico-contextual, quando da tomada da deciso pelo 6rgéo de controle.18

A moralidade é um pressuposto de validade de todo ato administrativo. Porém, ndo
encontra correlacdo exata com a ideia de intencdo viciada. Em verdade, no exercicio de
competéncia estritamente vinculada (ou seja, aquela em que o administrador publico ndo
realiza juizo de conveniéncia e oportunidade, mas apenas aplica a lei, que se subsume
perfeitamente ao caso concreto), pouco importam os designios e a vontade do agente. A

andlise feita pelo ente controlador é muito mais de legalidade do que de moralidade.

Exemplo disso é a aposentadoria compulséria de determinado servidor pablico em

virtude de ter atingido a idade legal de setenta e cinco anos.'®® O agente competente para a

181 CRFB-88, Art. 60, 84°. “N&o sera objeto de deliberacéo a proposta tendente a abolir: | — a forma federativa
de Estado; Il — o voto direto, secreto, universal e periodico; 11l — a separacdo dos Poderes; IV — os direitos e
garantias individuais” (grifos acrescentados).

182 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo... cit., p. 19.

183 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 28* Edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 119-120.

184 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 139.

185 A aposentadoria compulséria, que antes ocorria aos setenta anos, passou a ser de setenta e cinco anos com
0 advento da Lei Complementar 152, de 3 de dezembro de 2015.
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expedicdo desse ato deve fazé-lo porque a lei assim impde. Portanto, o fato de esse agente
ter a intencdo de afastar o servidor de seu cargo publico em virtude de eventual inimizade
entre ambos ndo vicia a legalidade do ato de aposentacdo e também ndo autoriza seu
questionamento com base no principio da moralidade administrativa, uma vez que seu

exercicio decorre de competéncia estritamente vinculada.

Contudo, nos atos expedidos no exercicio de competéncia discricionaria (em que
ha margem de liberdade para o agir do administrador publico)®, se a intencdo for viciada,

0 proprio ato ficara contaminado. E o que ocorre nas hip6teses de desvio de poder'®’.

Maurice Hauriou discorreu sobre esse tema de maneira inovadora e sistematizou a
teoria que tratou do especifico principio da moralidade administrativa. Segundo o autor, esse
principio € mais exigente do que a legalidade, uma vez que certos atos, revestidos de aparente
forma legal, possuem vicios em seus motivos determinantes, o que 0os macula ante o evidente

desvio de poder:

O desvio de poder ocorre quando uma autoridade administrativa, durante a
execucao de um ato de sua competéncia, observando as formas prescritas, embora
ndo cometa qualquer violacdo formal da lei, faz uso de seu poder por motivos
diferentes daqueles pelos quais este poder lhe foi conferido, ou seja, motivos
outros que ndo a protecdo do interesse geral e 0 bem do servigo.

()

Devemos ter cuidado com a no¢do de motivos determinantes, que é um conceito
subjetivo que envolve o exame das intencfes da autoridade administrativa que
realizou o ato, e ndo a causa juridica do ato. HaA mais a discorrer, a proposito da
violag&o da lei, sobre a questdo da nulidade dos atos administrativos por auséncia
de causa juridica. Mas essa ndo é a questéo ora discutida. O ato viciado pelo desvio
de poder se encaixa perfeitamente a causa juridica referente a sua categoria
especifica. Seu vicio advém do motivo subjetivo, o qual, apesar de legalmente
adequado, n&o é compativel com o bem do servico. 18

18 Celso Antonio Bandeira de Mello define discricionariedade como: “(...)a margem de liberdade que
remanesga ao administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugéo
mais adequada a satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solucdo univoca para a
situacdo vertente” (Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 22 Edi¢do. So Paulo: Malheiros, 2003, p. 48).
187 A expressido “desvio de poder” ¢ utilizada, no presente estudo, com o sentido de “desvio de finalidade”, a
luz do que prevé o art. 2°, paragrafo unico, “e”, da LAP: “0 desvio de finalidade se verifica quando o agente
pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”.
Anote-se que, na doutrina, a expressdo “desvio de poder” (ou “abuso de poder”) ndo abarca apenas o desvio
de finalidade, mas também constitui género do qual o excesso de poder é espécie. Por “excesso de poder”,
entenda-se a pratica de ato que, apesar de ndo se desviar necessariamente da finalidade publica, excede a
competéncia do agente que o praticou.

18 Textos em traducdo livre. No original: “(...) Le détournement de pouvoir este le fait d'une autorité
administrative qui, tout en accomplissant un acte de sa compétence, tout en observant les formes prescrites,
tout en ne commettant aucune violation formelle de la loi, use de son pouvoir pour des motifs autres que ceux
en vue desquels ce pouvoir lui a été conféré, c'est-a-dire, autres que la sauvegarde de I'intérét général et le bien
du servisse. (...) Faisons bien attention qu'il s'agit de la notion des motifs déterminants, qui est une notion
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A intencdo do agente é, pois, viciada, sempre que se afastar da finalidade de
interesse publico, hipotese em que a competéncia estard sendo utilizada para um objetivo
diverso daquele outorgado pela norma juridica. No exercicio de competéncia discricionaria,
a conveniéncia e a oportunidade impdem a observéancia do interesse publico; na competéncia
vinculada, esse fim é alcangado sempre que se adotar o nico comportamento previsto em

lei, compativel com o caso concreto.

A intencdo viciada pode, entdo, gerar a invalidade do ato, com fundamento na
violagdo ao principio da moralidade administrativa, ainda que ndo haja uma lesdo concreta

ao principio da legalidade em sentido estrito.

Portanto, vé-se que a moralidade administrativa possui contetdo autbnomo. A
verificacdo pratica de sua aplicacdo, todavia, depende da referibilidade a valores
juridicizados, em abrangéncia mais ampla do que a prevista pelo principio da legalidade.

Em licdo classica, Henri Welter distingue a moralidade administrativa da moral

comum vigente na sociedade, consignando o seguinte:

A moralidade administrativa ndo se confunde com a moralidade comum; ela é
composta por regras de boa administracéo, ou seja: pelo conjunto das regras finais
e disciplinares suscitadas ndo apenas pela distincdo entre o bem e o mal, mas
também pela ideia geral de administragdo e pela ideia de funcdo administrativa.*®

Mas, partindo dessa premissa, indaga-se: o principio da moralidade administrativa
deve obediéncia apenas as regras morais acolhidas pela lei (expressa ou implicitamente), ou

demanda, também, o respeito a moral ndo positivada?

Marcelo Figueiredo apresenta resposta a esse questionamento, afirmando que “néo

ha obrigacgdo que transcenda a legalidade, tal como inserida no sistema constitucional”. Para

subjective impliquant examen des intentions de l'autorité administrative qui a fait I'acte, et non pas de la notion
objective de la cause juridique de l'acte. Nous rencontrerons plus loin, a propos de la violation de la loi, la
question de la nullité de I'acte administratif pour absence de cause juridique. Mais ce n'est pas ici le cas. L'acte
entaché de détournement de pouvoir posséde parfaitement la cause juridique afférente a sa catégorie. Son vice
provient du motif subjectif qui fait que, malgré sa cause catégorique exacte, il a été pris a I'encontre du bien du
servisse” (HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public. 112 Edi¢8o. Paris: Recueil,
1927, p. 419-421).

189 Texto em traducdo livre. No original: “La moralité administrative que nous visons ne se confond pas avec
la moralité commune ; elle est constituée par les regles de la bonne administration, c'est-a-dire par I'ensemble
des regles de but et de discipline déterminées non seulement par la distinction du bien et du mal, mais, d'une
facon plus spéciale, par la mission générale de I'administration et I'idée de la fonction administrative”
(WELTER, Henri. Le contréle jurisdictionnel de la moralité administrative. Paris: Recueil, 1929, p. 77).
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o autor, “ndo ha qualquer dever ou obrigagdo juridica em atender, além da lei, a normas

morais”. 1%

De acordo com esse entendimento, as regras impostas pelo principio da moralidade
apenas se tornam juridicamente impositivas se, previamente, forem auguradas de maneira
expressa no ordenamento juridico. Note-se que a nocao de lei aqui trazida é mais ampla do
que a de lei em sentido formal, ou de legalidade em sentido estrito. Trata-se da referibilidade
do principio da moral administrativa a legalidade em sentido amplo, tema ao qual se reserva

0 proximo subitem.

Por certo, todo o poder estatal emana do povo, que tem a necessidade de ser
albergado por um governo que atenda as suas necessidades e aos seus interesses gerais. E,
pois, ilegitimo, todo ato estatal que atente contra a razoabilidade, ou seja, que se dissocie do
senso normal de pessoas equilibradas, gerando consequéncias desarrazoadas, bizarras,

incoerentes, imprudentes, insensatas ou imorais.

A legitimidade, anote-se, consiste no beneplacito popular ao exercicio da
autoridade e se relaciona com a observancia do direito justo, mediante o combate ao
exercicio irregular do poder do Estado. Se a relacdo entre os meios e os fins da conduta do
agente estatal for viciada, mostrando-se, o0 ato, leviano e injustificado, patente estara a sua
arbitrariedade, por faltar-lhe a razoabilidade necessaria.'%

A razoabilidade, de fato, é um principio geral do Direito. E a legitimidade, por seu
turno, ndo apenas integra o ordenamento juridico, como lhe serve de base, sendo um

verdadeiro pressuposto de sua existéncia.

A esses dois signos pode referir-se a moralidade administrativa, sem que, para tanto,
seja necessaria a alusdo a uma lei formal, que preveja a conduta a qual se subsume o ato

material a ser objeto de controle.

Dessa maneira, comparada, como dito anteriormente, a boa-fé objetiva do direito
privado, a moralidade € uma verdadeira norma de comportamento leal, um standard juridico
de ajustamento da conduta do agente publico. E o ordenamento juridico brasileiro prevé

instrumentos para a sua defesa, dentre os quais, a agdo popular.

19 FIGUEIREDO, Marcelo. O Controle da Moralidade na Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 100.
191 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Devido Processo Legal e a Razoabilidade das Leis na Nova
Constituicdo do Brasil. 22 Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 205-207.
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Mas a sistematizacdo correta do conteddo do principio da moralidade
administrativa demanda maior aprofundamento. Os subitens seguintes se destinam a essa

finalidade.

2.3.1.1 Confronto entre o principio da legalidade e o principio da moralidade
administrativa

A doutrina ainda diverge sobre o contetido do principio a cujo estudo se dedica o
presente trabalho. Em verdade, como j& dito, muito se discute acerca da referibilidade da
moralidade administrativa ao principio da legalidade.

Ha certos atos juridicos que, embora formalmente validos do ponto de vista da
legalidade estrita, encontram-se destituidos do indispensavel elemento moral. E dos romanos
0 brocardo non omne quod licit honestum est (nem tudo o que € legal € honesto).

José Afonso da Silva ensina que o principio da legalidade é essencial a todo Estado
de Direito e basilar a democracia. Reza o art. 5°, 1l, da CRFB-88: “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Para a completa realizagdo
do conteddo desse ditame, impde-se o rigor técnico a lei formal, ou seja, “ao ato legislativo
emanado dos 6rgdos de representacdo popular e elaborado em conformidade com o processo
legislativo previsto na Constituicdo (arts. 59 a 69)”.1%?

Prossegue o mesmo doutrinador dizendo que, em certos casos, para se atender as
hipoteses de reserva legal, ndo se exclui a possibilidade de determinadas matérias serem
reguladas por atos equiparados a lei formal, tais como a lei delegada (art. 68, da CRFB-88)

e as medidas provisorias, convertidas em lei (art. 62, da CRFB-88).1%

No ambito da Administracdo Publica, a legalidade esta positivada no art. 37, caput,
da CRFB-88 e significa que o administrador publico esta sujeito aos mandamentos da lei em
toda a sua atividade funcional, ndo podendo se desvincular das exigéncias do bem comum,
sob pena de praticar ato invalido e se sujeitar a responsabilidade disciplinar, civil e penal, de

acordo com as circunstancias do caso concreto.

192 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional... cit., p. 420-421.
198 |dem, p. 421.



111

Antes de ser erigido ao patamar de principio constitucional, a legalidade foi
positivada no ordenamento juridico patrio por meio Lei da A¢do Popular (Lei n° 4.717, de
29 de junho de 1965), que se refere a “ilegalidade do objeto” em seu art. 2°, alinea “c”. No
paragrafo nico, alinea “c”, do mesmo dispositivo, preceitua: “A ilegalidade do objeto ocorre

quando o resultado do ato importa em violagéo de lei, regulamento ou outro ato normativo”.

Hely Lopes Meirelles alerta que, “além de atender a legalidade, o ato do
administrador publico deve conformar-se a moralidade e a finalidade administrativas para
dar plena legitimidade a sua atua¢io”.’®* O doutrinador adota o posicionamento de Maurice
Hauriou acerca do tema, o qual, na esteira do que ja foi dito anteriormente, entende nédo se
referir esse principio a moral comum, mas a uma moral juridica, relacionada as regras de

conduta integrantes da disciplina interna da Administragdo Publica.'%

Pois bem. Diante desse panorama, indaga-se: seria a moralidade administrativa

indissociavel do principio da legalidade, ou seu @mbito de incidéncia dele poderia se apartar?

Marcio Cammarosano logrou apresentar resposta a essa questdo, asseverando que
“a moralidade administrativa ndo pode ser dissociada da legalidade; pelo menos da
legalidade em sentido amplo, entendida esta como a qualidade do que estd conforme ou

compativel com a ordem juridica, e nfo apenas com a lei em sentido estrito”.1%

Sob essa perspectiva — com a qual concordamos —, violar a moralidade
administrativa significa violar o Direito. A questdo nédo é, pura e simplesmente, de legalidade

— ou de legalidade em sentido estrito.

Fato € que a CRFB-88 foi promulgada ap6s longo periodo ditatorial. Em
decorréncia disso, trouxe em seu texto principios e regras que positivam direitos e garantias,
enfatizando-o0s com o intuito de afirmar a ruptura com o regime anterior. Assim sendo, tendo
em vista a redacdo que consta do caput do art. 37, ndo ha como limitar, semanticamente, o

signo da moralidade e reporta-lo a legalidade em sentido estrito.

Ao utilizar, no mencionado dispositivo, as expressdes moralidade e legalidade, o

constituinte ndo exerceu apenas uma funcgdo enfatica, mas quis distinguir os dois conceitos.

1% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 342 Edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
90.

195 Idem, p. 90.

1% CAMMAROSANO, Marcio. O Principio Constitucional da Moralidade... cit., p. 102.
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N&o se pode negar que ha notaveis entendimentos no sentido de que a moralidade
administrativa refere-se as normas morais vigentes na sociedade, e ndo apenas aos valores
positivados no ordenamento juridico. Nesse sentido, oportunos os ensinamentos de Ricardo

Marcondes Martins:

O direito relaciona-se tanto com a justica como com a moral; conceitos distintos,
a primeira é a base da boa-administracao e, pois, da eficiéncia; a segunda é a base
da moralidade administrativa. Esta consiste numa exigéncia imposta ao Estado de
observancia das regras éticas vigentes na comunidade; dela decorrem efeitos
juridicos proprios. (...) vislumbrar um conteGdo inerente as palavras justica e
moral talvez seja mais um ato de fé do que de razao. Aqueles que discordem dos
conceitos aqui apresentados, pede-se que relevem: trata-se de uma crenga
decorrente da juventude e do inconformismo de quem vive num pais
vergonhosamente consumido pela corrupgao. 1%

O posicionamento do autor em referéncia merece respeito e atencdo. Nao é
descabido pensar-se que, em um pais assolado pela corrupgdo, com instituicdes abaladas por
essa mazela, a moralidade administrativa deva ser entendida como um valor amplo, com
forca suficiente para inibir as praticas nefastas que atentam contra o bem puablico em geral.
A 1ss0 ndo se nega razdo. Em verdade, a ideia de boa Administracdo orienta a traducéo néo
apenas do principio da moralidade administrativa, mas também de outros, como a legalidade

e a eficiéncia.

Porém, atrelar-se o contetdo juridico do principio da moralidade administrativa as
regras morais vigentes na sociedade pode gerar consequéncias ndo desejadas pelo Direito,
acarretando, inclusive, a violacdo ao principio da seguranca juridica. A moralidade, em razédo
de seu contetdo, por vezes, fluido, poderia, se totalmente dissociada da legalidade, gerar
temeraria inseguranca na pratica dos operadores do Direito. Dependendo da valoracdo dada
ao ato por cada intérprete, a mesma conduta seria punida por uns e elogiada por outros, o

que se dissocia completamente da ideia de Justica que se almeja em toda sociedade.

Na relacdo entre Direito e Justica, a seguranca juridica € um consectario da premissa
de dar a cada um o que lhe é devido, em condigdes de igualdade. No caso especifico da
Administracdo Puablica, esse conceito possui um pressuposto objetivo, qual seja: o
reconhecimento de que o bem comum consiste, fundamentalmente, na vida dignamente

humana da populacéo.

9 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da Moralidade Administrativa. In: PIRES, Luis Manuel
Fonseca; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto. Corrupcédo, Etica e Moralidade Administrativa. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 330.
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A questdo reside, pois, no atendimento ao interesse publico. Tal expressdo, apesar
de ampla e indeterminada, ndo é indeterminavel. Hugo Nigro Mazzilli, adotando a teoria
formulada por Renato Alessi, aponta que a locucdo em andlise abrange dois niveis de

interesses: um primario e um secundario.%

O interesse puablico primario relaciona-se com o bem geral, enquanto que o
interesse publico secundario reflete o interesse interno da Administracdo, 0 modo como 0s
Orgdos governamentais veem o interesse publico. Ndo pode o interesse publico secundario
divergir, em ultima instancia, do interesse publico primario, sob pena de haver lesdo ao bem

geral, com reflexos sociais em ambito difuso ou coletivo.

Pois bem. E necessario que a afericdo do contetdo juridico da moralidade
administrativa se assente sobre pressupostos objetivos, sob pena de, ante a sua vagueza, ndo

haver como se resguardar a seguranca juridica.

Por vezes, é bem verdade, mesmo conteidos que possuem caracteristicas de ordem
objetiva, como a dignidade da pessoa humana (escopo fundamental da Administracdo
Publica), podem receber valoracao diversa, de acordo com a cultura, os valores da sociedade
e a ideologia do intérprete. Mencionado principio, de dificil conceituacao, foi muito bem

definido por Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir
as condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.®

A dignidade da pessoa humana precede o Direito e independe de positivacao para
existir. Todavia, é importante sua previsao expressa nos ordenamentos juridicos para que,

de tal maneira, ndo “caia no esquecimento” dos agentes estatais.

Enquanto direito fundamental e inerente a toda pessoa humana, a dignidade afasta
o Direito Constitucional da figura central do Estado e o aproxima da imagem dos homens

que o compdem. Nesse diapasdo, o Poder Publico passa a ter o dever de agir, por meio de

1% MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 43.
19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 92 Edicdo. Porto Alegre:
Revista do Advogado, 2012, p. 73.
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seus instrumentos de governo, para a satisfacdo dos interesses da sociedade como um todo,
atendendo aos anseios do povo, verdadeiro detentor do poder e entidade legitimadora da

expressao estatal.

Para a concretizacdo desses fins e controle dos atos administrativos sob o aspecto
da moralidade, ¢é essencial, entdo, que se utilizem pardmetros normativos, presentes no vasto
campo de abrangéncia do ordenamento juridico. Ou seja: 0s instrumentos de controle e de
disciplina do atendimento ao interesse publico e a dignidade da pessoa humana estdo
presentes na ordem juridica estatal e a eles deve se reportar o exegeta quando se deparar, em
um dado caso concreto, com a necessidade de afericdo da ofensa a moralidade
administrativa. Mas isso ndo significa que tal principio pertenca, necessariamente, a

legalidade.

Consoante apontado no inicio deste subitem, o principio da legalidade relaciona-se
com a exigéncia de a Administracdo Publica atuar, no exercicio de seus misteres, em estrita
obediéncia aos comandos e mandamentos da lei stricto sensu — ou atos equiparados a lei
formal, segundo José Afonso da Silva, tais como a lei delegada e as medidas provisorias,

convertidas em lei.

Mas o principio da moralidade vai além e se refere a outros atos normativos e
elementos que integram o sistema juridico, desde a Constituicdo Federal até as portarias de
reparticGes publicas, englobando todos os principios do ordenamento, 0s costumes e o

entendimento jurisprudencial.

O contetdo do especifico principio em estudo esta relacionado, entdo, com as regras
e valores éticos que, além de vigentes na sociedade, tenham sido juridicizados — ou seja,
incorporados ao ordenamento juridico, ndo apenas por meio de lei em sentido formal, mas

também através de principios, costumes, jurisprudéncia e atos normativos em geral.

O Direito, para atender as demandas sociais e acompanhar a evolugéo histérica de
valores, deve ser uma ciéncia dindmica, sob pena de perder sua legitimidade. E é
precisamente a legitimidade que orienta a traducdo do principio da moralidade
administrativa. O ideal, nesse contexto, & que as regras e os valores morais vigentes na
sociedade em determinado periodo histérico sejam incorporados pelo ordenamento juridico,
a fim de que as previsdes normativas se coadunem com 0s interesses e anseios populares.

Porém, quando isso ndo ocorre, € imperativo que, na perspectiva positivista sobre a qual se
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assenta este estudo, prepondere a orientacdo normativa, que é de conhecimento geral e ndo

pode ser descumprida sob a alegagio de desconhecimento. 2%

Além disso, a moral social é de dificil afericdo e, conforme ja exposto nas
consideragdes introdutdrias deste capitulo, varia de acordo com 0 momento histérico e o0s
valores pessoais de cada individuo. E temerario, portanto, utiliza-la como ponto de referéncia
para a afericdo do contetdo da moralidade administrativa, especialmente porque a violacéo
deste principio pode gerar graves consequéncias ao agente, a teor do que esta previsto na
LAP e na LIA (anulacdo do ato, condenacdo em perdas e danos, perda do cargo, emprego
ou funcdo publica, inelegibilidade etc.).

Henri Welter, como ja se disse, bem distinguiu a moral comum da moral
administrativa, assinalando que esta se refere a ideia de boa administragdo, voltada aos fins
de interesse publico, o que demanda o emprego do senso moral na utilizacdo dos poderes
juridicos e dos meios técnicos inerentes a determinada estrutura institucional do Poder

PUblico.2%t

O bom administrador € aquele que gere recursos alheios plenamente ciente de que
seus ndo sdo. Por isso, a moralidade administrativa constitui um parametro de validade da
conduta, ostentando dois aspectos essenciais: um objetivo (relativo a boa-fé objetiva) e outro
subjetivo (atrelado ao dever de probidade). Ambos os aspectos, porém, devem encontrar,
como fundamento dltimo, valores incorporados, de forma positivada, ao ordenamento
juridico.

A boa-fé objetiva € uma verdadeira regra de conduta, que impde ao administrador
publico o dever de agir em conformidade com determinados parametros de honestidade e
lealdade. Tal principio funciona como um standard, que se traduz na obrigatoriedade do
desempenho de um comportamento fiel e leal na gestdo da coisa publica, a fim de se garantir
o0 devido e necessario respeito aos administrados e ao Estado, enquanto pessoa juridica de
direito publico. Visa-se, por meio desse modelo, garantir a agdo sem abuso, sem obstrugdo

e sem causar lesdo a ninguém.

A probidade, por seu turno, consoante conceituacdo de José Roberto Pimenta

Oliveira, “¢ a demonstragdo de integridade de carater ou retidao. Falar de probidade de

200 Essa assertiva encontra fundamento no art. 3° da LINDB, que dispde: “Ninguém se escusa de cumprir a
lei, alegando que ndo a conhece”.
201 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa... cit., p. 32-33.
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determinado agente publico é reportar-se a sua integridade de carater e retidao, o que conduz
a avaliar sua honestidade no exercicio da fungdo publica”.?? Porém, conforme se vera no
item “2.4”, as hipoteses de improbidade administrativa devem ser taxativamente previstas
em lei, ndo bastando, a sua existéncia, a mera afericdo de elementos subjetivos da conduta

do agente.

Da definicdo desses conceitos (boa-fé e probidade), verifica-se que o exame da
moralidade administrativa demanda a analise do elemento animico da conduta do agente,
revelado pela exposicdo de motivos do ato administrativo, atrelado aos parametros
normativos que devem orientar o seu agir. Constatando-se o desvio de finalidade, seja pela
falta de idoneidade, seja pela caréncia de razoabilidade, demonstrado estard o dolo
presumido ou, eventualmente, a culpa, em suas modalidades (negligéncia, imprudéncia ou

impericia).

Pois bem. De todo o exposto até agora, interessa reiterar que o principio da
moralidade administrativa ndo exige, do administrador e do administrado, um
comportamento condizente apenas com a lei em sentido estrito; em verdade, a moral
administrativa vai além, adentrando sobre os bons costumes, as regras de boa administracéo,
de justica, de equidade, de razoabilidade e de honestidade — desde que positivados no
ordenamento juridico. Tais predicados visam a garantia do direito pablico subjetivo a uma
boa Administracdo, que cumpra suas regras internas de conduta e, dessa forma, se dirija aos

seus fins institucionais, assentados sobre as demandas e interesses da sociedade.?%

A ideia que se pretende introduzir refere-se ao principio da juridicidade, a ser

melhor desenvolvido no subitem seguinte.

2.3.1.2 0 principio da juridicidade e os parametros objetivos para a afericdo da
moralidade administrativa

O principio da juridicidade se apresenta, nas Constituicdes contemporaneas, como

direito fundamental do individuo e dever da Administracdo Publica. Seu alicerce reside na

202 QLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua Autonomia Constitucional. Belo
Horizonte: Forum, 2009, p. 172.
208 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa... cit., p. 41-42.
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liberdade individual e seu contetudo se traduz na conceituagdo de Administragdo Publica

como o Direito em um de seus momentos: o de sua dindmica.?®*

A ideia de Direito em movimento indica que a Administragao faz “funcionar” a
norma juridica, a qual, sem ser aplicada ao caso concreto, é estatica. Nesse contexto, o
principio da juridicidade impde que, entre a hipoGtese prevista no sistema juridico e a sua

concretizagdo, haja uma relagdo harmoniosa, que confira unidade a ago estatal. 2%

O desajuste entre o Direito e a conduta do Estado gera a ruptura da normalidade
juridica e o desatino da propria vontade estatal, emanada de suas funcGes Legislativa e

Administrativa.

Em realidade, impGe-se, ao administrador publico, em virtude do principio da
legalidade, a submissdo a lei formalmente perfeita e posta a sua observancia. Mas a
Administracdo Publica, em decorréncia do principio da juridicidade, ndo esta apenas sujeita

a lei em sentido estrito, porém, a todo o sistema de Direito vigente em determinado Estado.?%

Integra o principio da juridicidade a razoabilidade, segundo a qual a conduta
administrativa deve ser racionalmente adequada — no que tange aos meios e fins — para ser
considerada valida. O agir administrativo, para ser razoavel, deve decorrer de um motivo
suficientemente justo e adequado, fundado em norma juridica — entendida em sentido amplo

e ndo apenas como lei formal — e amparado em uma necessidade social especifica.?%’

Portanto, enquanto o principio da legalidade se satisfaz com a adequacdo do ato
administrativo a lei, a moralidade trava uma relacdo substancial antecedente, visto que
consiste em um pressuposto da atividade administrativa. Primeiro, deve-se examinar a
compatibilidade do ato com o ordenamento juridico; satisfeita essa etapa, passa-se, entao, a

analise da legalidade em sentido estrito.

Marcio Cammarosano, mencione-se uma vez mais, afirma que ndo se pode
dissociar a moralidade administrativa da legalidade, ou, ao menos, da “legalidade em sentido

amplo”.2%® Apesar de ndo fazer mencao a juridicidade enquanto principio (aduzindo, porém,

204 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais... cit., p. 82

205 | dem, p. 83.

206 |dem, p. 84.

207 |dem, p. 112-113.

28 CAMMAROSANO, Marcio. Principio Constitucional da Moralidade... cit., p. 102.
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a existéncia de valores juridicizados), admite que a legalidade, a qual se atrela a moralidade

administrativa, pode ser entendida em sentido lato.?%°

Adotando-se o principio da juridicidade (legalidade em sentido amplo), torna-se
possivel delinear os contornos dos outros dois principios em alusdo. Moralidade
administrativa e legalidade, por certo, possuem conteudos diferentes e ambitos de incidéncia
bem delimitados. Mas, por questdo de seguranca juridica — essencial a realizacdo da Justica
—, deve-se partir da premissa de que a violacdo a moral administrativa implica a ofensa a
valores juridicizados, constantes do amplo campo de abrangéncia do ordenamento juridico
patrio, 0s quais ndo se restringem ao contexto da legalidade formal (ou legalidade em sentido

estrito).

A jurisprudéncia inclina-se a defender a ideia de que a moralidade administrativa
ndo é aferivel com base na juridicidade, possuindo um contetdo autdbnomo, extraido das
regras da moral social, dos bons costumes, das ideias de justica e equidade e do senso comum
de honestidade. A primeira vista, portanto, parece que os Tribunais adotam posicionamento
diferente do que se defende neste estudo. Todavia, a andlise atenta dos julgados
paradigmaticos que versam sobre o tema leva a conclusao de que, apesar de se referirem a
moral juridica como se fosse igual a moral social, os Tribunais ndo olvidam em buscar, no
ordenamento juridico, regras e principios que sustentem a tese por eles invocada e traduzam

valores morais positivados.

Exemplo disso é a vedacdo ao nepotismo. O STF, quando instado a se manifestar
sobre 0 assunto em repercussao geral, entendeu que tal pratica, além de encontrar dbices em

leis federais e na Resolugdo 246/2002 dessa mesma Corte?'?, viola o principio da moralidade

209 CAMMAROSANO, Marcio. Principio Constitucional da Moralidade... cit., p. 114.

210 Citem-se os seguintes preceitos legais: Lei n® 8.112/90, Art. 117. “Ao servidor pliblico é proibido: (...) VIII
— manter sob sua chefia imediata, em cargo ou funcdo de confianca, cbnjuge, companheiro ou parente até
segundo grau civil”; Lei n® 9.421/96, Art. 10. “No ambito da jurisdi¢do de cada Tribunal ou Juizo é vedada a
nomeacao ou designacao, para 0s Cargos em Comissdo e para as Fun¢fes Comissionadas de que trata o art. 9°,
de cdnjuge, companheiro ou parente até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizes
vinculados, salvo a de servidor ocupante de cargo de provimento efetivo das Carreiras Judiciarias, caso em que
a vedagdo € restrita a nomeagdo ou designacdo para servir junto ao Magistrado determinante da
incompatibilidade”; Lei n® 9.953/00, Art. 22. “No ambito do Ministério Publico da Unido ¢ vedada a nomeagao
ou designacdo, para os Cargos em Comissao e para as Fungdes Comissionadas de que trata o art. 13, de cOnjuge,
companheiro, ou parente até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros, salvo a de servidor ocupante
de cargo de provimento efetivo da Carreira de Apoio Técnico-Administrativo, caso em que a vedagdo é restrita
4 nomeacdo ou designacdo para servir junto ao membro determinante da incompatibilidade”; Resolugdo
246/2002 do STF, alterada pela Resolugio 249/2003 do STF, Art. 7°. “E vedado ao servidor do Supremo
Tribunal Federal: | — usar cargo ou fungdo, facilidades, amizades, tempo, posi¢do e influéncias para obter
favorecimento para si ou para outrem; (...) XVIII — manter sob sua subordina¢do hierarquica cénjuge ou
parente, em linha reta ou colateral, até o 3° grau”; Regimento Interno do STF, Art. 355, §7°. “Salvo se
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administrativa, uma vez que, previamente, encontra 6bice nos principios da impessoalidade,
da eficiéncia e da igualdade — os quais imprimem, em seu conteldo, valores morais
juridicizados. Por isso, ainda que ndo haja leis estaduais ou municipais sobre o tema,
entenderam os Ministros que decorre da Constituicdo e dos valores do ordenamento juridico

como um todo a proibi¢do ao nepotismo.?!

Interessante transcrever excertos do voto do Ministro Ricardo Lewandowski nesse

sentido:

De fato, em se tratando de gest&o da res publica, como ensina Maria Sylvia Zanella
Di Pietro, a atuacdo do administrador, ainda que, em muitos casos, esteja em
consonéncia com o sentido literal da lei, caso se revele ofensiva a moral, aos bons
costumes, ao poder-dever de probidade, as ideias de justica e equidade e ao senso
comum de honestidade, estara em evidente confronto com o principio da
moralidade administrativa. Afinal, como diziam os antigos romanos, non omne
quod licit honestum est.

()

Além de ofensiva @ moralidade administrativa, a nomeagdo de parentes para
cargos e fungdes que ndo exigem concurso publico, como ja se viu acima, fere o
principio da impessoalidade e, por extensdo, o basilar principio da isonomia,
porque prevalece o nefasto “QI”, o popular “quem indica” (...).

E, no mais das vezes, a nomeac&o de parentes, dada absoluta incompeténcia destes
para o trabalho e o seu completo despreparo para o exercicio das fun¢Ges que
alegadamente exercem, vulnera também o principio da eficiéncia, introduzido pelo
constituinte derivado no caput do art. 37 da Carta Magna (...).2*?

O Ministro Celso de Mello, por seu turno, desenvolveu, no mesmo julgado, forte
argumentacdo no sentido de que o principio da moralidade administrativa possui valor em si
préprio, mas fez consignar que, no caso do nepotismo, a violagcdo a moralidade também gera
a violagcdo a ética republicana e aos principios da igualdade, da impessoalidade e da

transparéncia:

Torna-se necessario banir, definitivamente, de nossos costumes administrativos, a
pratica inaceitavel do nepotismo, porque, além de infringente da ética republicana,
transgride os postulados constitucionais da igualdade, da impessoalidade, da
transparéncia e da moralidade administrativa.?3

Disso decorre a conclusdo de que, por mais que se queira atrelar a moral

administrativa a moral comum, ndo é possivel objetiva-la, atribuindo legitimidade a sua

funcionério efetivo do Tribunal, ndo podera ser nomeado para cargo em Comissdo, ou designado para funcao
gratificada, conjuge ou parente (art. 330 a 336 do Cadigo Civil), em linha reta ou colateral, até terceiro grau,
inclusive, de qualquer dos Ministros em atividade” (no CC/02, os arts. 330 a 336 do CC/16 encontram
correlagéo nos atuais arts. 1.591 a 1.595).

211 STF. RE 579951 RG / RN. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 17/04/2008. Dje 16/05/2008.

212 | dem, fls. 1892/1893.

213 |dem, fls. 1937/1938.
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aplicacdo juridica, sem relaciona-la a valores morais positivados, contidos em outras normas

do ordenamento juridico.

O mesmo se infere da analise da ADI 3853/MS, na qual o STF julgou
inconstitucional a EC n° 35/2006, da Constituicdo do Estado do Mato Grosso do Sul, que
previa a instituicdo de subsidio mensal e vitalicio aos ex-governadores daquele estado, de

natureza idéntica ao percebido pelo atual chefe do Poder Executivo estadual, com garantia,

também, ao conjuge supérstite, de metade do valor percebido em vida pelo titular.?**

O STF entendeu, nesse julgamento, que a previsdo da emenda constitucional em
referéncia feria o equilibrio federativo e os principios da igualdade, da impessoalidade, da
moralidade administrativa e da responsabilidade dos gastos publicos. Mas foi marcante nesse
julgamento — em especial no momento dos debates entre 0os Ministros — que nem todos foram
unanimes quanto a tese da Ministra Relatora de que a norma em alusao feriria o principio da

moralidade administrativa.

Dai decorre a nossa preocupacao quanto a referibilidade da moral juridica as
normas da moral comum, dada a inseguranca que isso pode trazer nos casos concretos. Nao
fosse a mencéo aos outros principios e regras violados na espécie — 0s quais, inegavelmente,
consubstanciam valores morais juridicizados —, ndo teriam os Ministros chegado a um

consenso quanto a inconstitucionalidade da citada emenda constitucional.

Segundo a Ministra Carmen LUcia:

Também obriga a todos, na forma republicana de governo, o principio da
moralidade publica. Ao direito do cidaddo ao governo ético imp&e-se ao juiz, ao
administrador e ao legislador o dever da moralidade publica, que ha de perpassar
e informar todos os seus atos.

()

No caso em apreco, ndo ha interesse publico sequer alegado, porque a explicagédo
oferecida para a adocdo da medida é que se teria decidido premiar quem tenha
exercido o cargo de Governador do Estado, em mandato integralmente cumprido,
com uma graga remuneratéria vitalicia, mensalmente paga com recursos publicos.
O contetdo ético da despesa a ser assumida pelos cidaddos ndo é posto sequer
como referéncia, apenas afirmando a Assembleia Legislativa sul-matogrossense,
em suas informac@es, que “por esse beneficio de graga, o Estado externa seu
reconhecimento a quem, de alguma forma, ele entende haver contribuido com o
seu crescimento, sua consolidagao, sua projecdo, seu desenvolvimento” (...).

O contetdo de ética publica para o gasto estipulado como forma de agraciar
pessoas, que ndo mais fazem parte dos quadros do Estado (mas que um dia o
fizeram na condi¢do de agente publico), ndo é demonstrado na espécie. Também

214 STF. ADI 3853/MS. Rel. Min. Carmen Ldcia, j. em 12/09/2007. DJe 25/10/2007.
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por isso a norma apreciada revela-se incompativel com os principios
constitucionais definidos.?'

O Ministro Sepulveda Pertence, por seu turno, discordou da tese de violacdo a

moralidade administrativa, consignando o seguinte:

E claro que a eminente Relatora deu outro aprofundamento & demonstracéo da
incidéncia, no caso, de principios eminentes a partir do principio republicano. Ndo
quero me comprometer com tudo isso. N&o vejo esse toque de imoralidade na
preservacdo de ex-chefe de Estado da condicdo de impoténcia financeira que,
obviamente, o aceno a Previdéncia Social néo elide.?%

Também o Ministro Gilmar Mendes acenou preocupa¢do quanto a invocacao do

principio da moralidade administrativa, principalmente em virtude da vagueza de seu

conceito, se considerado como referido a moral comum:

A mim me preocupa, na verdade — s6 também para efeitos de nota mnemdnica —,
a invocacgdo do principio da moralidade. Realmente, fico muito preocupado — ja
falei isso quando discutimos a questdo da anistia — que comecemos a invocar 0
principio da moralidade como pardmetro de controle, porque sabemos onde
comega e ndo sabemos onde termina em termos de atividade jurisdicional
constitucional (...).2Y

A preocupacéo a que alude o Ministro Gilmar Mendes deveria levar o STF a, com

a devida vénia, repensar o contetdo juridico que atribui ao principio em estudo. Tamanha a

sua abstracdo quando referido as normas da moral social, e tamanha a inseguranca juridica

dela consequente, que tal principio pode vir a cair em desuso e deixar de ser aplicado se

continuar a ser interpretado dessa forma, tornando-se, em uma viséo infeliz do futuro, letra

morta.

Dando luz ao pensamento que ora defendemos, o Ministro Eros Grau, nesse mesmo

julgado, objetiva o principio da moralidade administrativa, consignando expressamente que

seu conteldo é extraido do Direito posto:

Insisto em que o conteGdo do principio da moralidade ha de ser encontrado no
interior do proprio direito. A sua contemplagdo ndo pode conduzir a substituicao
da ética da legalidade por qualquer outra. Vale dizer, ndo significa uma abertura
do sistema juridico para a introducdo, nele, de preceitos morais. O que importa
assinalar, ao considerarmos a fungdo do direito positivo, o direito posto pelo
Estado, é que este o pde de modo a constituir-se a si proprio, enquanto suprassume
a sociedade civil, conferindo concomitantemente a ela a forma que a constitui.

215 STF. ADI 3853/MS... cit., fls. 654/655.

216 1dem, fls. 666.
217 1dem, fls. 669/670.
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Nessa medida, o sistema juridico tem de recursar a invaséo de si proprio por regras
estranhas a sua eticidade propria, regras advindas das varias concepgdes morais
ou religiosas presentes na sociedade civil, ainda que isto ndo signifique o sacrificio
de valorizacGes éticas. Ocorre que a ética do sistema juridico é a ética da
legalidade. E ndo pode ser outra, sendo esta, de modo que a afirmacdo, pela
Constituicdo e pela legislacdo infraconstitucional, do principio da moralidade o
situa, necessariamente, no ambito desta ética, ética da legalidade, que ndo pode
ser ultrapassada, sob pena de dissolucdo do préprio sistema. Isso é imperioso
afirmarmos. A admissdo de que esta Corte possa decidir com fundamento na
moralidade entroniza o arbitrio, nega o direito positivo, sacrifica a legitimidade de
que deveriamos nos nutrir enquanto defensores da Constituicdo. Instalaria a
desordem.?®

Do excerto transcrito, extrai-se que o Ministro Eros Grau defende a ética da

legalidade. Na esteira do que ja foi dito, defendemos, neste estudo, a ética da juridicidade.

Em suma, pode-se dizer que o contedo da moralidade administrativa deve ser
extraido de regras (tais como as mencionadas, exemplificativamente, na nota de rodapé n.
210) e de outros atos normativos, em sentido amplo, do ordenamento juridico, que positivem

valores morais que existam ou tenham existido na sociedade.

2.3.1.3 A distin¢ao entre moralidade e probidade administrativa

A doutrina diverge quanto a existéncia ou ndo de distincdo entre os principios da
moralidade e da probidade administrativa. A discussao passou a ganhar maior relevancia
quando a LIA, em seu art. 11, arrolou atos de improbidade administrativa que, segundo o
caput desse dispositivo, atentam contra os principios da Administracdo Publica?®. Como ja
foi dito, a moralidade ¢ um principio constitucional que disciplina o regime juridico

administrativo. Logo, pode-se dizer que € um principio da Administracdo Publica.

Por certo, a LIA trouxe relevantissima regulacdo da matéria de improbidade
administrativa, prevendo condutas cuja pratica pode acarretar, apos o devido processo legal,
uma serie de sancbes aos agentes condenados, tais como a perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, o ressarcimento integral do dano (quando houver), a

perda da funcdo publica, a suspensao dos direitos politicos, o pagamento de multa civil e a

218 STF. ADI 3853/MS... cit., fls. 691/692.

29 LIA, Art. 11. “Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragio
publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade
as instituicdes, e notadamente: (...)".
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proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais do

governo.

Além disso, de acordo com a Lei Ficha Limpa (Lei Complementar n°® 135/2010),
tornam-se inelegiveis para qualquer cargo os que tiverem suas contas relativas ao exercicio
de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato
doloso de improbidade administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo
se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as eleicdes que se
realizarem nos oito anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o
disposto no inc. Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa,
sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condi¢do (art. 1°, I, “g”, da Lei
Complementar n°® 64/1990). Tornam-se, ainda, inelegiveis, os que forem condenados a
suspensdo dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgéo
judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao
patrimdnio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenagdo ou o transito em julgado
até o transcurso do prazo de oito anos ap6s o cumprimento da pena (art. 1°, 1, |, da Lei
Complementar n°® 64/1990).

O fundamento constitucional da LIA reside no art. 37, 84°, da CRFB-88, que prevé
as sancdes severas de suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica,
indisponibilidade dos bens e ressarcimento do erario. Na mesma esteira, o art. 15, V, da
CRFB-88, prevé que é vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao
apenas se dard, além das hipoteses mencionadas nos incisos | a IV, nos casos de improbidade

administrativa.

O legislador, tanto na seara constitucional, quanto na infraconstitucional, reforca a
ideia de que a coisa publica deve ser tratada com lisura, sendo inconcebiveis e severamente

repreensiveis os atos que vulnerem os valores juridicos do Estado e da sociedade.

Ao discorrer sobre o tema, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que a previsao do
art. 11 da LIA permite que se infira a existéncia de improbidade ndo apenas com base nos
incisos desse dispositivo, mas também com fundamento no caput em si, que se refere a lesdo
aos principios da Administragdo Publica. Afirma a autora que “a lesdo ao principio da
moralidade ou a qualquer outro principio imposto a Administracdo Publica constitui uma

das modalidades de ato de improbidade. Para ser ato de improbidade, ndo é necesséria a
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demonstracdo da ilegalidade do ato; basta demonstrar a lesdo & moralidade

administrativa”.?%

Porém, esse entendimento pode conduzir a alguns excessos e abusos na aplicacdo
da lei aos casos concretos. Consigne-se, de inicio, que se nos valermos do caput do art. 11
da LIA para punir por improbidade administrativa todo e qualquer agente que atente contra
os principios da Administracdo Publica, deveremos fazé-lo, entdo, quando ocorrer qualquer
tipo de ilegalidade. Isso porque, como se sabe, o principio da legalidade € um dos pilares do

regime juridico administrativo.

Imaginemos a hipdtese de um motorista de veiculo oficial que, ao dirigi-lo, revele
impericia diante de alguma circunstancia qualquer e acabe por provocar um acidente de
transito.??! Nos termos do art. 186 do CC, esse agente cometeu ato ilicito, uma vez que, por
imprudéncia, violou direito e causou dano a outrem — no caso, ao erario publico, que serd
desfalcado para o conserto do veiculo abalroado e para a indenizacdo das pessoas

eventualmente lesadas no acidente.

Ao agir dessa forma, o motorista do carro oficial, enquanto agente publico, violou
o0 principio da legalidade, visto que cometeu ato que a lei ndo autoriza. Mas seria razoavel
que, por essa conduta, o individuo também fosse responsabilizado por improbidade
administrativa, em virtude de ter violado o caput do art. 11 da LIA? Ao que parece, as
sancdes previstas na lei e na CRFB-88 para a violagdo a probidade sdo muito severas e a sua

aplicacdo a um caso desse jaez seria, por certo, deveras excessiva.

Por motivo de seguranca juridica, também néo parece correto defender-se a tese de
que a improbidade deve ser aferida caso a caso, dependendo das circunstancias concretas
especificas. Em verdade, isso poderia conduzir a diferentes valorac6es, dependendo dos
critérios e da percepcdo de cada 6rgao controlador, o que vulnera os direitos e garantias
individuais dos réus, em especial no que tange a firmeza quanto a anterioridade da lei,

pressuposto para o exercicio da ampla defesa.

220 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo... cit., p. 818.
221 Cf. CAMMAROSANO, Marcio; PEREIRA, Flavio Unes. Improbidade administrativa e a jurisprudéncia
do STJ. In: Revista CEJ, Brasilia, Ano XVII, n. 61, p. 115-121, set./dez. 2013, p. 120.
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Por isso, parece correto afirmar-se que, na mesma esteira do que ocorre com a
ilegalidade, também a violagcdo a moralidade administrativa, por vezes, pode ndo se traduzir

em ato de improbidade.

José Afonso da Silva afirma que a “probidade administrativa é uma forma de
moralidade administrativa que mereceu consideracdo especial na Constituicdo, que pune o

improbo com a suspensao de direitos politicos”.??? E prossegue:

A moralidade administrativa e assim também a probidade sdo tuteladas pela acdo
popular que ja estudamos, de modo a elevar a imoralidade a causa de invalidade
do ato administrativo, como vimos. A improbidade é tratada ainda com mais rigor,
porgue entra no ordenamento constitucional como causa de suspens&o dos direitos
politicos do improbo (art. 15, V, que ja comentamos), conforme estatui o art. 37,
§40 (...).2%
A imoralidade administrativa, tal como prevista no dispositivo que trata da acéo
popular (art. 5°, LVXXIII, da CRFB-88), gera consequéncias menos gravosas do que a
improbidade administrativa. Por isso, ndo é possivel que ambos os principios sejam vistos

como sindnimos.

Defende-se a tese, neste estudo, de que, em matéria sancionatoria, deve haver a
tipificagdo precisa das condutas e de suas correspondentes penalidades — decorréncia do
préprio principio da legalidade. Tal tipificacdo se destina a garantia do prévio conhecimento
guanto aos comportamentos que, se realizados, ensejardo a aplicacdo de san¢des. Pretende-
se, com isso, garantir a previsibilidade e a seguranca nas relacdes juridicas, a fim de que,
através do conhecimento prévio das condutas tipicas, cada pessoa tenha a possibilidade de
agir de forma consciente, ndo alegando desconhecimento das eventuais san¢des que podem

advir de sua conduta ilicita.?2*

Por motivo de seguranga juridica, portanto, as hipGteses de improbidade
administrativa sdo, a principio, aquelas previstas nos incisos dos arts. 9°, 10 e 11 da LIA,
gue se tratam de condutas especificas e minuciosamente descritas. Pode-se questionar,
porém, o alargamento desses rdis com fundamento na expressdo “e, notadamente”, que

consta do caput de cada um desses artigos.

222 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional... cit., p. 669.

223 |dem, p. 669.

224 Cf. REZENDE, Juliana Pereira. O artigo 11 da Lei n° 8.429/1992: Andlise quanto aos limites de sua
aplicacéo. In: CAMMAROSANO, Mércio (Coord.). Controle da Administra¢io Publica — Temas Atuais. Sdo
Paulo: Verbatim, 2015, p. 73.
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Entendemos, quanto a isso, que a expressao em referéncia se destina a abrir margem
a possibilidade de positivagdo, em outras normas que ndo a Lei n° 8.429/1992, de hipdteses
de improbidade — desde que isso seja feito mediante a descri¢cdo pormenorizada e especifica

das condutas sujeitas aos sancionamentos da LIA.?%°

Marcio Cammarosano e Flavio Unes Pereira sistematizam o posicionamento ora

defendido, esclarecendo a diferenciagéo entre legalidade, moralidade e probidade:

Destarte, legalidade é a qualidade do que é legal, do que esta conforme a ordem
juridica em vigor. Moralidade é a qualidade do que esta de acordo com valores
dos quais se ocupa a ética, ramo do conhecimento voltado a identificacdo do que
é bom ou mau, do que é virtude ou vicio. Mas a moralidade postulada pela
Constituicdo é, a nosso ver, moral juridica, assim compreendida aquela que é
consubstanciada pelos valores morais juridicizados, isto é, encampados pelo
direito posto, que prestigia, por exemplo, a boa-fé, a dignidade da pessoa humana,
a veracidade, a solidariedade, a honradez dentre outros valores. Nessa ordem de
raciocinio, comportamentos ofensivos a ordem juridica, violadores de normas que
juridicizam valores morais, sio comportamentos ilegais agravados.??

E prosseguem os referidos autores afirmando que a improbidade ocorre quando
houver uma violacdo especialmente qualificada da ordem juridica, marcada pelo agir
desonesto, doloso e fraudulento, capaz de ensejar a aplicacdo de san¢Ges mais severas. Nessa
esteira de pensamento, devem ser reconhecidos diferentes graus de comportamentos
ofensivos ao Direito: quando houver desacordo com a ordem juridica, mediante ofensa a
regras ou a principios, ha violacdo a legalidade (ou a juridicidade, visto que tal legalidade
deve ser entendida em sentido amplo); se, porém, essa ilegalidade implicar ofensa a normas
que consubstanciam valores morais, estar-se-a violando, entdo, a moralidade administrativa;
e se essa ofensa a ordem juridico-moral implicar, também, desvio ético de superlativa
gravidade, capaz de se traduzir em ofensa qualificada pela desonestidade, havera dano a

probidade administrativa.??’

225 Exemplo de hipotese de improbidade administrativa ndo tipificada na LI1A esta contido no art. 21 do Estatuto
da Cidade (Lei n° 13.089/2015).

226 CAMMAROSANO, Marcio; PEREIRA, Flavio Unes. Improbidade administrativa... cit., p. 119.

227 |dem, p. 119-120.
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SEGUNDA SINTESE CONCLUSIVA

O regime juridico administrativo, ao qual estdo sujeitos todos os agentes da
Administracdo Publica, estd fundado nos supraprincipio implicitos da supremacia do
interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse pablico, bem como em
cinco principios explicitos, que foram arrolados no caput do art. 37 da CRFB-88, quais

sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Diferentemente dos principios juridicos que disciplinam o regime dos direitos
fundamentais, parece correto afirmar que os principios constitucionais da Administracdo
Publica ndo estdo sujeitos as leis da ponderacédo e do sopesamento, uma vez que ndo colidem

entre si e ndo estabelecem relagdes de precedéncia de um em face do outro.

N&o pode a moralidade ceder em face da legalidade, da publicidade, da
impessoalidade ou da eficiéncia— e 0 mesmo se diga em relacéo a cada um desses principios,
quando analisados individualmente em face dos demais. Todos esses principios se
contemplam e devem coexistir harmonicamente, sob pena de se ferirem, intrinsicamente, 0s

pilares do regime juridico administrativo.

Por certo, as normas juridicas a que devemos obediéncia sdo sempre postas por
terceiros (o legislador, os juizes, 0s usos e 0s costumes), podendo coincidir ou ndo com as
convicgdes intimas que temos acerca de determinados assuntos. Por isso, diz-se que o Direito

possui um forte conteddo heterénomo, enquanto a moral é autdnoma.

E por ser autbnoma e variavel de acordo com o momento historico e o local onde a
sociedade esta inserida, ndo pode a moral comum servir de parametro para a afericdo do
contetdo juridico do principio da moralidade administrativa, sob pena de se gerar grande
inseguranca juridica e indesejaveis variagdes de conduta dos administradores publicos,
justificadas pelo manto de sua consciéncia pessoal ou da suposta aceitacdo de determinada

comunidade.

Por isso, o contetido do principio da moralidade administrativa deve ser extraido de
valores morais juridicizados — ou seja, incorporados ao ordenamento juridico —, tais como a
boa-fé, a lealdade, a vedacdo ao nepotismo, a proibicdo de aceitacdo de presentes por
autoridades publicas submetidas a codigos de ética especificos, dentre outros.
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O principio da moralidade administrativa é intrinsecamente relacionado, portanto,
com o principio da juridicidade (ou legalidade em sentido amplo), visto que é das normas

(principios e regras) insertos neste ultimo que aquele extrai a referibilidade de seu contetdo.

A moralidade administrativa ndo se confunde, porém, com o principio da legalidade
—ou com a legalidade em sentido estrito. O primeiro principio imp®&e o dever administrativo
de respeito e obediéncia aos valores morais juridicizados — insertos em leis em sentido amplo
e em principios juridicos. O principio da legalidade, por seu turno, tem outro conteddo: no
campo privado, traduz-se na possibilidade de os particulares fazerem tudo aquilo que néo é
vedado pelo ordenamento juridico “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, sendo em virtude de lei” — art. 5°, I, CRFB-88); na seara publica, impde aos agentes

estatais que facam apenas aquilo que a lei autoriza ou ordena, de forma prévia e expressa.

Cabe ressaltar, ainda, que o principio da moralidade administrativa € um vetor para
a afericdo do contetido do principio da probidade administrativa, mas ambos ndo podem ser
tidos como sindnimos. Nem toda violacdo a moralidade administrativa importara ato de
improbidade e estara sujeita as severas san¢des da LIA, a exemplo do que ocorre nos casos
de transgressdes morais que ndo sdo eivadas de grave desvio ético e de dolo direto de lesar
a Administracdo Pablica. Exemplificativamente, considere-se a hipdtese de determinado
agente publico federal que, no exercicio de suas fungdes, aceite um presente de desprezivel
valor por ocasido das festividades natalinas, oferecido por um particular que tenha relacéo
comercial com o drgéo publico, e ndo lhe oferte quaisquer beneficios como forma de “troca
de favores”. Por certo, referido agente publico terd violado a moralidade administrativa, em
virtude de transgredir uma regra prevista no Cadigo de Conduta da Alta Administracdo
Federal. Porém, tal violacdo, apesar de, eventualmente, poder dar ensejo ao ajuizamento de
acao popular, ndo parece se coadunar com a disciplina da LIA, que, pela gravidade de suas
san¢des — que podem chegar a perda do cargo publico e a inelegibilidade —, demanda,
logicamente, que a infragdo as suas condutas tipicas, descritas nos arts. 92, 10 e 11, e aos
principios da Administracdo Publica, seja qualificada por grave desvio ético e pelo dolo de

lesar o patrimdnio pablico, em seus sentidos material e imaterial.
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CAPITULO 3

ACAO POPULAR

“(...) O Brasil, senhores, sois vos. O Brasil é esta assembleia. O Brasil
é este comicio imenso, de almas livres. Ndo sdo os comensais do
erario. Nao sdo as ratazanas do Tesouro. Nao sdo os mercadores do
Parlamento. N&o séo as sanguessugas da riqueza publica. Nao sdo os
falsificadores de elei¢cbes. N&o séo os compradores de jornais. Nao
sdo os corruptores do sistema republicano. Nao sdo os oligarcas
estaduais. Nao sdo os ministros da tarraxa. Nao sdo os presidentes de
palha. Nao sdo os publicistas de aluguer. Nao sdo os estadistas de
impostura. Nao sdo os diplomatas de marca estrangeira. Sdo as
células ativas da vida nacional. E a multiddo que ndo adula, n&o teme,
ndo corre, ndo recua, ndo deserta, ndo se vende. (...) E o povo, num
desses movimentos seus, em que se descobre toda a sua majestade”.

(BARBOSA, Rui. A questao social e politica do Brasil. O que € 0
Brasil. In: LACERDA, Virgina Cortes de. (selecdo, organizacdo e
notas). Rui Barbosa — Escritos e discursos seletos. Rio de Janeiro:
Nova Aguilar, 1997, p. 424).
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A possibilidade de pleno exercicio da cidadania é aferida pelo grau de respeito do
Estado aos direitos humanos daqueles que estdo sob a sua jurisdicdo, bem como pela
existéncia de instrumentos juridicos de democracia participativa a serem utilizados em prol
da defesa das garantias fundamentais e do controle e fiscalizacdo da Administracao Publica

e dos atos de governo como um todo.

N&o ha nada mais legitimo do que se atribuir ao povo — detentor do Poder estatal,
e em nome de quem ele é exercido — a legitimidade ativa para o ajuizamento de acdo que se

destina a defesa do patriménio publico e de seus valores imateriais.

A experiéncia pratica atual nos tem mostrado que as institui¢es publicas tém caido
em descrédito em virtude dos escandalos de corrupgdo e do histérico de malversacao do
erério e dos assuntos de interesse publico. Por isso, é indispensavel que o povo, por
intermédio de qualquer de seus cidaddos, tenha a possibilidade de, agindo diretamente,
fiscalizar os atos de governo e, ante a existéncia de lesdo ou ameaca a direito, invocar a
apreciacdo do Poder Judiciario, impondo a responsabilizacdo dos responsaveis pelas
condutas danosas.

O proveito que se espera obter, com o ajuizamento da acdo popular, é a defesa da
ética na Administracao, o retorno do dinheiro desviado ou malversado aos cofres publicos,
a recomposicdo do meio ambiente agredido e a recuperacdo dos bens de valor moral,
historico, estético, artistico e turistico, que integram o patriménio publico em sentido amplo

e sdo indispensaveis a preservacao da dignidade social.
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3.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Os conceitos e as consideracdes delimitadas neste item servem de subsidio para a
compreensdo dos itens e subitens subsequentes, consistindo em premissas essenciais ao

estudo ora desenvolvido.

Classicamente, a estrutura do processo civil, tal como concebida nos ordenamentos
juridicos atuais, assenta-se sobre um modelo arquitetado para disciplinar,
fundamentalmente, situacGes de conflitos entre interesses individuais. Porém, é inegavel
que, ao lado das relagdes intersubjetivas simples, ha situacdes de relevo diferente, em que se

acham envolvidas coletividades de pessoas.

Para dar solucdo adequada aos conflitos de interesses metaindividuais, cuja
frequéncia e gravidade aumentam a cada dia, o sistema processual tradicional, por vezes,
parece ser inadequado e insuficiente. Isso porque, quando a lide se distancia do modelo
dualistico de contraposicdo entre credor e devedor, as dificuldades naturalmente se
acentuam. Nos casos tradicionais, em que se verifica a existéncia de mais de um titular, ativo
ou passivo, da relacdo juridica, o sistema processual comum prevé fendémenos como o
litisconsdrcio e a intervencdo de terceiros (em diversas modalidades). Sdo exemplos as

obrigagdes com pluralidades de sujeitos, o condominio pro indiviso etc.

O objeto reclamado na acdo pode ser comum a um grupo de pessoas, mas ndo se
situar no bojo de uma relacdo plurissubjetiva. E o caso, por exemplo, do interesse de
acionistas na anulacdo de uma deliberacdo da assembleia geral da sociedade andnima, ou na
responsabilizacdo do diretor por ato lesivo ao patriménio social. Verifica-se, claramente,
uma relacdo base que une todos os envolvidos (em razao de integrarem a sociedade), da qual
decorre um interesse derivado: o acionista é titular do direito potestativo a invalidacdo da
deliberacg&o irregular da assembleia, mas nédo detem a titularidade do crédito contra o diretor,
pelos prejuizos que este causou a sociedade. Mesmo nesse caso, 0 sistema processual
tradicional confere ao acionista, em carater excepcional, legitimagdo ad causam para a

defesa de seu direito proprio & anulagdo da deliberacdo (legitimacdo ordinaria), bem como
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para a defesa do direito da sociedade, no que tange ao ressarcimento pelos danos sofridos

(legitimagéo extraordinaria).??®

Ha hipoteses, ainda, em que 0s interesses para 0s quais se busca a tutela
jurisdicional ndo repousam sobre uma relag&o juridica base ou um vinculo bem definido. Tal
vinculo pode nem existir, ou ser deveras genérico (como a pura e simples pertinéncia a uma
dada comunidade politica). O conjunto dos interessados, entdo, apresenta contornos muito
fluidos, o que torna impossivel ou, quando menos, extremamente dificil, individualizar seus
componentes. Tais tipos de interesses supraindividuais sdo chamados de difusos e

coletivos.??

Os interesses difusos dizem respeito a um ndmero indeterminado de pessoas,
titulares de um objeto indivisivel, unidas entre si por um vinculo fético. Por
indeterminabilidade, entende-se que inexiste a possibilidade de definicdo exata e precisa do
numero de lesados. O objeto é indivisivel, por seu turno, quando pertencer a todos e a
ninguém ao mesmo tempo (ex.: a CRFB-88 assegura, materialmente, 0 acesso ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado?°. Como consequéncia desse direito, é-nos garantida,
dentre outros, a sadia qualidade do ar. Em virtude da fluidez e abrangéncia desse elemento,
impassivel de divisdo, diz-se que tal bem pertence a todos, mas ndo pode ser colhido ou
assegurado individualmente sem que, com isso, se resguarde o interesse geral). O conceito
de vinculo féatico, por sua vez, traduz-se na ideia de que todas as pessoas lesadas sofrem o
dano em razdo de uma circunstancia qualquer, que as liga umas as outras (ex.: um morador

da cidade de Sdo Paulo e todos os demais habitantes desse municipio sofrem as

228 Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agdo popular no direito brasileiro como instrumento da tutela
Jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 7, n. 28, out/dez, 1982,
p. 08.

229 No presente estudo, optou-se por utilizar a denominagio “interesses” metaindividuais (a abarcar os difusos,
os coletivos, os individuais homogéneos e os gerais), consoante orientacdo de Hugo Nigro Mazzilli: “Interesse
€ 0 género; direito subjetivo é apenas o interesse protegido pelo ordenamento juridico. Considerando que nem
toda pretenséo a tutela judicial é procedente, temos que 0 que esta em jogo nas aces civis publicas ou coletivas
¢ a tutela de interesses, nem sempre direitos. Assim, para que interesse difusos, coletivos ou individuais
homogéneos sejam tutelados pelo Poder Judiciario, é preciso que estejam garantidos pelo ordenamento
juridico; e esse &, precisamente, o caso do direito ao meio ambiente sadio, do direito a defesa do consumidor,
do direito & protecdo das pessoas com deficiéncia, do direito a defesa do patrimdnio cultural etc. E falso dizer,
portanto, que interesses transindividuais ndo configuram direito subjetivo: podem configurar.” (MAZZILLI,
Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 272 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 62).

230 CRFB-88, “Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.
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consequéncias da poluicdo atmosférica gerada pelo excesso de emissdo de poluentes

atmosféricos na zona urbana).

Ja os interesses coletivos referem-se a um numero determinavel de pessoas,
integrantes de um grupo, categoria ou classe, titulares de um objeto indivisivel, que estéo
ligadas entre si ou com a parte contréaria por um vinculo juridico. Diz-se que o nimero de
lesados € determinavel porque, mesmo que indeterminado de inicio, pode ser quantificado
em um dado momento. E, por meio do vinculo juridico, que € essencialmente contratual, as
pessoas detentoras dos interesses coletivos podem se diferenciar do restante do corpo social
(ex.: segurados de um plano de saude, empregados de uma empresa etc.).

Além dessas classificacdes, a doutrina aponta também os interesses gerais, que sdo
metaindividuais, mas, ao contrario dos difusos e coletivos, ndo implicam a fruicdo efetiva e
direta de um beneficio (ou de um prejuizo, quando violados) por seus membros. Em um caso
ambiental de poluicdo de um rio — exemplo de interesse difuso —, ha prejuizos diretos a todos
0s que se abastecem de sua d&gua. O mesmo ndo ocorre, porém, nas hipoteses de interesse
geral. Miguel Teixeira de Sousa sistematiza essa diferenciagéo entre os interesses difusos e

0 interesse geral, consignando o seguinte:

Como esses interesses (difusos) se desdobram numa dimenséo individual e numa
dimensdo supra-individual, ndo h& interesses difusos que ndo satisfacam
efetivamente uma necessidade de todos e de cada um dos membros da
coletividade. Assim, enquanto os interesses publicos (leia-se, geral) sdo os
interesses gerais da coletividade, os interesses difusos sdo os interesses de todos
aqueles que veem as suas necessidades concretamente satisfeitas como membros
de uma coletividade.?!

A moralidade administrativa (foco deste estudo), por certo, € um interesse mais
amplo e genérico do que os interesses difusos, podendo dizer-se que se trata de um dos

fundamentos do Estado Democrético de Direito. O interesse a ela subjacente, portanto, é

231 SOUSA, Miguel Teixeira de. A legitimidade popular na tutela dos interesses difusos. Lishoa: Lex, 2003, p.
31-32. No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover, citando Vilone, afirma que ha interesses individuais
metaindividuais que ndo sdo nem difusos, nem coletivos: “(...) nem todos os interesses metaindividuais
configuram interesses difusos. O interesse a ordem publica, a defesa comum ou & seguranga publica, conquanto
seja indiscutivelmente um interesse supra-subjetivo, ndo é considerado interesse difuso, como o é, ao contrario,
o0 interesse a defesa do ambiente e das cidades, a defesa do consumidor, a informacéo correta e completa, a
lisura financeira ou bancéria, a integracdo pacifica das diversas componentes raciais e sociais etc. A diferenca
reside no fato de que a ordem publica (ou a seguranga publica, a defesa comum) constitui interesse que todos
compartilham” (A tutela jurisdicional dos interesses difusos. In Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 14-15, ano
4, p. 25-44, abr./set. 1979, p. 27).
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geral, visto que ndo pertence a ninguém especificamente, mas sim a toda a sociedade. Sua

fruicdo nio é aferivel individualmente, mas sua observéncia é de interesse de todos.?*?

Nessa esteira, além de ser um objeto de interesse geral, a salvaguarda da moralidade
administrativa representa a defesa do préprio interesse publico primario, ou seja, o bem geral
— a distinguir-se do interesse publico secundario, que diz respeito aos entes publicos
personalizados e as suas relagdes de administracdo e de gestdo interna, as quais, diga-se de

passagem, sO serdo legitimas se também refletirem o interesse social de maneira ampla.?®

E, mais do que isso, a moralidade administrativa integra o patrimonio publico em
sentido amplo, considerado além de sua dimensdo material — pecunidria —, para albergar os

valores intangiveis que 0 compdem.

Pois bem. O ordenamento juridico prevé meios processuais para a protecao
jurisdicional dos chamados interesses metaindividuais. Dentre 0s instrumentos que se

destinam a esse fim, destaca-se a agdo popular.

O estudo desenvolvido neste capitulo ndo tem por escopo esgotar todas as questdes
processualisticas referentes ao tema. Tracam-se 0S contornos necessarios para a
compreensdo do instituto em estudo, dando-se enfoque as questBes atinentes,
especificamente, a defesa da moralidade administrativa.

232 Cf. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Coletivo na Tutela do Patriménio Publico e da Moralidade
Administrativa — Acdo de Improbidade Administrativa, A¢do Civil Publica e A¢do Popular. Sdo Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2009, p. 70-71.

233 Maria Regina Ferro Queiroz, ao distinguir a moralidade administrativa dos interesses difusos, afirma que:
“(...) moralidade administrativa ¢ bem de todos, indistintamente, mas ndo apresenta uma concretude em relagado
a cada um dos membros da coletividade. Ha interesse de toda coletividade de que o dinheiro pablico seja usado
legalmente, e que a atividade administrativa seja exercida de acordo com certos padrdes de moralidade (...). A
probidade e a moralidade administrativa devem ser valorizadas e sua protecdo se reveste de enorme importancia
no combate a corrupcdo. Sao bens a serem preservados e que merecem a protecdo especial, da mesma forma
que outros bens apresentam fundamental importancia para a vida em sociedade e merecem tutela penal e nem
por isso sdo considerados interesses difusos” (Perfil processual da Lei de Improbidade Administrativa. 2004.
434 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2004, p. 126-127.
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3.2 ORIGENS HISTORICAS DA ACAO POPULAR

Arrolada entre as garantias constitucionais desde a Carta de 1934 (com excecao,
unicamente, da Constituicdo de 1937), a acdo popular, no texto vigente, é contemplada em
seu art. 5° LXXIIl. Como o proprio nome indica, visa aos interesses do povo, da
comunidade. E possui notoria funcdo civica, apresentando-se como um corretivo

moralizador de inegavel eficiéncia.

As acdes populares precedem do Direito Romano. O Digesto estatuia as actiones
populares no Titulo XXII, do Livro 47, referindo-se ao seu conceito e prescrevendo as
condicdes de seu exercicio. A principio, o direito de acdo popular se fazia quando o interesse
publico também surtisse reflexos sobre o interesse pessoal. Posteriormente, foi autorizado

ao particular agir mesmo nas hip6teses em que ndo houvesse interesse individual.

A acdo popular possuia, no Direito Romano, uma base que ainda é atual: o interesse
pela defesa juridica da causa publica. O fim precipuo da acdo popular é a protecédo do direito
publico (direito do povo). Dois elementos integravam sua conotacdo romanistica: a defesa
do interesse coletivo e a legitimidade ad causam para qualquer pessoa do povo, cuivis e

populo.

Os jurisconsultos romanos transmitiram a posteridade a concepcdo de que as
actiones populares constituiam fendmenos especiais, exce¢des ao conceito geral de acdo.
Mediante esses instrumentos processuais, 0s cidaddos romanos exerciam uma espécie de
poder de policia em forma jurisdicional, buscando a condenacdo dos transgressores dos
direitos que interessavam aos cidadaos, em especial no que tange a seguranca publica, a
moralidade administrativa, ao patriménio do Estado e ao patriménio daqueles que podiam
ser prejudicados pelos administradores que exerciam um munus publico, tais como os

tutores.?3

José Afonso da Silva apresenta interessante resenha das espécies de a¢des populares
romanas, destacando as seguintes: acdo de sepulchro violato, concedida pelo pretor ao
interessado, nos casos de violagdo a sepulcro, coisa santa ou religiosa; acdo de effusis et
deiectis, que objetivava proteger a via publica contra quem lhe atirasse, de casa, objetos;

acdo de positis et suspensas, cabivel contra quem mantivesse objetos na sacada ou na aba do

234 Cf. SILVA, José Afonso da. Agdo Popular Constitucional. 22 Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 20.
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telhado sem tomar cuidado para que ndo caissem, prejudicando outrem; acdo de albo
corrupto, por meio da qual se impunha multa a quem, dolosamente, alterasse o edito do
pretor; acdo de aedilitio et redhibitione et quanti minoris, para evitar que fossem levados
cdes, lobos, ledes, ursos e outros animais perigosos a determinados lugares; acao de termino
moto, pela qual se puniam aqueles que subtraissem pedras destinadas a assinalar limites entre
propriedades privadas; agdo de tabulis, para que o herdeiro ndo abrisse a sucessao em caso
de morte violenta do autor da heranga antes responsabilizar os servos do falecido, que
tinham o dever de té-lo protegido; assertio in libertatem, concedida a quem fosse assistente
ou representante da pessoa que queria ver reconhecida a sua liberdade; interdictum de
homine libero exhibendo, que podia ser interposto por qualquer um, em defesa da liberdade,
a semelhanca do que ocorre, atualmente, com a ordem de habeas corpus; acdo de collusione
detegenda, cabivel quando escravos ou libertos eram declarados nascidos livres, em conluio
com seus antigos donos; accusatio suspecti tutoris, classificada por Ulpiano como quase
publica; acdo popular para os legados, ad pias causas, conferida quando os bispos e
arcebispos descuidassem de pedir o legado pio; e, por fim, a acdo popular para pedir a

restituicio de coisas perdidas no jogo.?®

Quanto a natureza juridica das a¢cdes populares romanas, ha divergéncia doutrinaria.
H& quem entenda que as actiones populares possuiam natureza procuratoria, agindo o autor
procuratdério nomine, em defesa de um interesse publico. Para outros, o autor popular podia
agir, a um so tempo, em defesa de um interesse proprio e do interesse publico. José Afonso
da Silva conclui que sempre que houvesse um interesse publico e fosse atribuida a acdo
cuivis e populo, estaria configurada a acdo popular, quer estivesse o direito publico mesclado

ou confundido com o interesse privado, quer fosse apenas publico.?3®

O Direito Intermédio, por seu turno, sofreu certa influéncia das bases romanisticas,
adotando em alguns locais a acdo popular e compatibilizando-a com os regulamentos dos
Estados e das cidades onde o Direito Romano se imp6s. No Direito Barbaro, todavia, esse
tipo de instrumento processual ndo foi expressamente instituido. E nos regimes absolutistas,
marcados pelo despotismo, a acdo popular, que pressupde a participacdo de qualquer do
povo na tutela da coisa publica, ndo pdde surgir. Consoante os apontamentos de Nélson
Carneiro: “A Idade Média ndo cultivou as agdes populares, flores exoticas nos regimes

absolutos, e cuja eficacia somente se compreende (...) naqueles em que cada cidadao se

235 Cf. SILVA, José Afonso da. Acdo Popular Constitucional... cit., p. 21-25.
236 |dem, p. 27-28.
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preocupa pelas coisas publicas como seus proprios negocios”. Para o mencionado autor, isso
justifica “o fato de haverem tais a¢des florescido nos tempos de liberdade e, apds as trevas

do despotismo, ressurgido nos Estados liberais”.?*’

Com o advento de institutos mais democraticos no Direito Moderno, houve o
ressurgimento da acéo popular, visualizada pela primeira vez, na Bélgica, com a lei comunal
de 30 de marco de 1836 e, em seguida na Franca, com a lei comunal de 18 de julho de 1837.
Mas foi na Italia que a acdo popular encontrou maior amparo, tanto na doutrina como na
legislacdo, surgindo, inicialmente, no campo eleitoral, com as leis de 26 de outubro de 1959
e de 20 de novembro do mesmo ano, relacionadas, respectivamente, as elei¢Ges politicas e a

certos organismos administrativos.?3®

No sistema juridico brasileiro, a acdo popular foi o primeiro instrumento previsto
para a tutela do patriménio pablico. Surgiu no art. 113, item 38, da Constitui¢do da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1934, que previa: “Qualquer cidaddo sera parte legitima
para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulagéo de atos lesivos ao patriménio da Unido,
dos Estados e dos Municipios”. No inicio, a doutrina e a jurisprudéncia tinham dificuldade
de lidar com esse novo instituto, pois temiam sua utilizacdo como instrumento de disputas

politicas.

Com o advento do Estado Novo e da Carta de 1937, a acdo popular foi abolida de
nosso sistema, voltando a ele retornar apenas em 1946, com a nova ordem constitucional.
Ampliou-se, nesse momento, seu campo de abrangéncia, visto que se possibilitou ao cidadao
requerer a anulacdo ou a declaracao de nulidade de atos lesivos aos entes da Administracao

direta, das “entidades autarquicas e das sociedades de economia mista” (art. 141, §38).%%°

Em 29 de junho de 1965, foi editada a Lei n° 4.717, denominada Lei da Acao
Popular, que se encontra vigente até os dias de hoje e disciplina a matéria em questdo, tendo
trazido ao ordenamento juridico, a época de sua elaboracdo, uma série de preceitos
inovadores, que inspiraram toda a legislacdo metaindividual elaborada desde entdo. De
inicio, a acdo popular tutelava apenas a dimensdo pecunidria do patriménio publico. A partir

de 1977, todavia, essa lei foi alterada e, com a modifica¢do do 81° do art. 1°, o conceito de

7 CARNEIRO, Nélson. Das Ac¢des Populares Civis no Direito Brasileiro. RDA 25/468, p. 478.
238 Cf. SILVA, José Afonso da. Acdo Popular Constitucional... cit., p. 30.
239 Cf. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Coletivo na Tutela... cit., p. 144.
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patriménio publico passou a abranger bens e direitos de valor estético, artistico, historico e

turistico.

A Carta Republicana de 1967 e a EC de 1969, apesar de editadas em periodo
ditatorial, mantiveram a previsdo da acdo popular, modificando, apenas, a nomenclatura
utilizada para se referirem a Administracdo indireta. Ou seja, a antiga expressao “entidades

autarquicas e sociedades de economia mista” transmudou-se em “entidades publicas”.

A nova ordem democratica previu a acao popular no art. 5°, LXXIII, da CRFB-88.
Sua abrangéncia ampliou-se e, hodiernamente, esse instrumento é habil para a tutela do

patriménio publico em todas as suas dimensdes, incluindo a moralidade administrativa.

3.2.1 A acdo popular nos ordenamentos juridicos estrangeiros

Rodolfo de Camargo Mancuso?*® aponta que, na atualidade, ocorreu a revalidago
da acdo popular, porque um de seus ambitos de tutela — a moralidade administrativa — ja
estava no contexto das actiones populares romanas. Também se pode dizer que 0s seus
outros objetos de protecdo, nos dias de hoje (meio ambiente e patrimoénio cultural),
igualmente concerniam ao conceito romanistico de res publica, visto que sua preservacao
constitui encargo comum do Estado e da coletividade (artigos 170, VI, 225 e 216, caput e

81°, todos da Constituicdo Federal).

Em estudo de Direito comparado, extrai-se que o Brasil, no que tange a protecédo do
patriménio publico e da moralidade administrativa, € o Unico pais que prevé, em seu
ordenamento juridico, a tutela civil especifica e integral desses interesses. Em Portugal e nos
Estados Unidos (onde também existem certos tipos de acdes populares), por exemplo, prevé-

se uma reparacéo civil meramente parcial desses objetos de protecéo.

A Bélgica traz o primeiro exemplo que se tem de acdo popular na legislacdo
moderna, a teor de sua lei comunal 16, de 30 de marco de 1836, artigo 150, que estatui que
um ou mais habitantes podem ingressar em juizo em nome da Comuna, por meio de

autorizacdo da Deputacdo permanente do Conselho provincial, sob a condicéo de sustentar,

240 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Popular — Protecdo do erario, do patriménio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 72 Edi¢&o. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 51.
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as suas expensas, as custas do processo. Portanto, a acdo popular belga foi introduzida no
campo do Direito Administrativo.

A acdo popular na Italia, por seu turno, é instituida em leis ordinarias e ndo constitui,
como entre nés, um instituto de Direito Constitucional. O estopim para a introducéo desse
instrumento na legislacdo italiana foi dado pelos parlamentares, a partir da reforma da
normatizacdo sobre obras pias. A época, foi apresentado, em 7 de dezembro de 1880, um
projeto de lei ao Parlamento, que propunha instituir a acdo popular com o intuito de organizar

juridicamente a vigilancia publica sobre a administragdo das obras pias.

Com o passar do tempo, a utilizacdo da acdo popular italiana se expandiu,
abrangendo, ainda hoje, os campos da lei eleitoral politica, da lei comunal e provincial, bem

como da legislacdo que rege as instituicdes publicas de beneficéncia, dentre outras.

Jaem Portugal, o tnico mecanismo de tutela dos interesses metaindividuais é a acao
popular prevista na Lei n® 83/95, que regulamenta o art. 52.3, da Constitui¢cdo portuguesa.
Esse instrumento processual destina-se: a) a prevencdo, cessacdo e perseguicao judicial das
infracBes contra a salde publica, os direitos consumeristas, a qualidade de vida e a
preservacdo do meio ambiente e do patrimdnio cultural; b) a tutela dos bens do Estado, das
regides autbnomas e das autarquias.?** Nessa segunda hipotese, protege-se o patrimonio
pablico, de interesse claramente geral.

Na legislacdo portuguesa, as nocOes de interesse geral e de interesse difuso sdo as
mesmas adotadas no Brasil — as quais foram especificadas nas consideragcfes introdutérias
deste Capitulo. Todavia, O interesse geral é tutelado, naquele pais, pelo Ministério Publico,
Orgdo que atua como representante do Estado. E o interesse difuso, por seu turno, tem sua

tutela concedida aos cidad3os e as entidades representativas da sociedade civil.?42

A tutela jurisdicional civil dos atos que importam lesdo ao patriménio pecuniario
do Estado e a moralidade administrativa em si é estranha ao ordenamento juridico portugués.
Na maioria das vezes, o resguardo desses interesses se da no ambito criminal, sem prejuizo

das acBes movidas pelo Estado, em nome proprio, para a reparacéo dos danos sofridos.?*

241 Cf. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Coletivo na Tutela... cit., p. 81.

242 Cf. SOUSA, Miguel Teixeira de. A legitimidade popular na tutela dos interesses difusos. Lisboa: Lex, 2003,
p. 33.

243 Cf. COSTA, Susana Henriques da. Op. cit., p. 83-84.
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Nos Estados Unidos, pais onde a estrutura judiciaria € fundada no common law, o
patriménio publico em sentido ndo pecuniario (meio ambiente, patriménio histérico e
cultural etc.) é tutelado por meio das chamadas class actions (Regulamento 23, do Cédigo
dos Estados Unidos). Mas ndo h4, no Direito norte-americano, um instrumento analogo a
acdo popular brasileira para a protecdo exclusiva da moralidade administrativa e do
patriménio publico em seu aspecto pecunidrio. O controle da Administracdo Publica, nesse

pais, € interno.

Prevé-se, na legislacdo estadunidense, a chamada qui tam action, que tutela o
patriménio publico pecuniario, nos casos de fraudes perpetradas por particulares. As Cortes
americanas ainda debatem acerca da constitucionalidade da legitimacdo do cidaddo para o

seu ajuizamento.?*

Outra diferenca que se visualiza entre 0 modelo brasileiro e o norte-americano diz
respeito a indisponibilidade do interesse publico. Ao contrario do que ocorre no sistema
patrio, permite-se, no ordenamento alienigena, que se disponha de parcela do patrimdnio
publico para premiar o cidaddo que logra éxito em sanar 0s prejuizos que haviam sido

gerados a Administracdo. No Brasil, essa “recompensa” ao autor popular € inconcebivel.

244 Cf. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Coletivo na Tutela... cit., p. 110-111.
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3.3 CONCEITO E OBJETOS DE PROTECAO

A CRFB-88 atribuiu a todo cidadao o direito de propor acdo popular buscando a
anulacdo de atos lesivos ao patrimonio publico ou de entidades de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural. Instituiu,
assim, um instrumento processual que permite a participacdo popular na politica,

fiscalizando a gestao dos negocios publicos em sentido amplo.

Por meio da ag&o popular, qualquer cidadéo fica investido de legitimidade para o
exercicio de um poder de natureza politica. Trata-se de manifestacédo direta do poder popular,

positivado no paragrafo Gnico, do art. 1°, da CRFB-88: “todo poder emana do povo”.

O direito a acdo popular é publico, subjetivo, autbnomo, abstrato e genérico,
enquadrando-se na categoria dos direitos civicos fundamentais.?*® Sua base, como ja
assinalado, é o inc. LXXIII, do art. 5°, da CRFB-88. O interesse postulado nesse tipo de
demanda ndo é pessoal, mas publico. Defende-se, pois, 0 direito a um governo probo e a
honestidade da Administracéo.

Rodolfo de Camargo Mancuso, citando Waldir Gomes Magalhdes, aponta que as
acOes populares, em acepcdo ampla, podem ser preventivas (quando se destinam a prevenir
um dano publico), supletivas (se o autor popular é o substituto processual do representante
da entidade publica, no exercicio que a este cabia), subsidiarias (por meio das quais o autor
popular age como coadjuvante dos 6rgaos da entidade publica) e corretivas (se destinam ao
ressarcimento do dano publico causado pelo ato lesivo, agindo, o autor popular, no interesse
da comunidade a que pertence, contra os administradores da entidade ou do patrimonio

publico, para constrangé-los ao cumprimento da lei).?4®

A acdo popular constitucional, tal como prevista no Brasil, possui claro carater
corretivo, porque por meio dela se almeja a desconstituicdo do ato lesivo ao patriménio
publico lato sensu e o retorno ao statu quo ante, com a reparagdo do dano e a condenagao

dos seus responsaveis e beneficiarios.?*’

245 Cf. SILVA, José Afonso da. Agdo Popular Constitucional... cit., p. 77.
246 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Popular... cit., p. 73.
247 |dem, p. 76.
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O objeto mediato e inerente a toda acdo popular € a defesa da moralidade
administrativa. Consoante ja apontado no Capitulo anterior, quando se tratou do conteudo
do principio em questdo, a moralidade € um valor independente, que pode ser tutelado

mesmo Nnos casos em que ndo ocorra lesdo patrimonial ao erario.

Pode-se perceber, por certo, que o objeto mediato da acdo popular é amplo,
abrangendo a moralidade administrativa e outras dimensGes do patrimonio publico,
abarcando a dimens&o pecuniaria de propriedade da Administracdo direta e indireta ou de
entidade de que o Estado participe, podendo ter valor estético, histérico, artistico, turistico,
ambiental, cultural ou financeiro (art. 5°, LXXIII, da CRFB-88, bem como art. 1°, caput e
881%e 2° da LAP).

Quanto ao seu objeto imediato (ou seja, a providéncia ou tipo de tutela jurisdicional
pleiteada pelo autor), podem ser concedidas, em processo de agdo popular, todas as espécies
de tutelas previstas no CPC, cuja aplicacdo € subsidiaria a LAP. Além da tutela de
conhecimento, sdo cabiveis a tutela antecipatoria e a executiva, prevista, esta, na propria lei

que regula a matéria em questéo (arts. 16 e 17).2%8

Ha quem entenda que, em funcio do que dispde o art. 11 da LAP,?*° a sentenca de
conhecimento apenas poderia ter por conteldo a tutela desconstitutiva do ato lesivo ao
patrimdnio publico ou & moralidade administrativa, com eventual reparacdo dos prejuizos

causados a sociedade.

Porém, ao prever a possibilidade de condenacdo do responsavel em perdas e danos,
o legislador autorizou a aplicacdo prévia de todas as outras medidas existentes e necessarias
para o desfazimento do dano (tutela especifica), abrindo-se margem a tutela ressarcitoria

quando da irreversibilidade do prejuizo.?°

Arruda Alvim afirma que a acdo popular é mista, no sentido de ser,

concomitantemente, constitutiva (negativa) e condenatéria: ao mesmo temo em que anula

248 |ei n° 4.717/1965, Art. 16. “Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicacdo da sentenca condenatéria de
segunda instancias, sem que 0 autor ou terceiro promova a respectiva execucao, o representante do Ministério
Pdblico a promovera nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave”; “Art. 17. E sempre permitida as
pessoas ou entidades referidas no art. 1°, ainda que hajam contestado a a¢do, promover, em qualquer tempo, e
no que as beneficiar a execucao da sentencga contra os demais réus”.

249 Lei n° 4.717/1965, Art. 11. “A sentenca que, julgando procedente a agdo popular, decretar a invalidade do
ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua préatica e os beneficiarios
dele, ressalvada a acio regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando incorrerem em culpa”.
250 Cf. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Coletivo na Tutela... cit., p. 152.
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ou decreta a nulidade de ato administrativo que tenha gerado uma leséo, pode levar a
condenagao dos responsaveis a reposicio de pectinia aos cofres plblicos.?!

H&, em suma trés correntes doutrinarias que discorrem acerca dos vicios dos atos
juridicos. Para Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, os atos viciados podem ser nulos,
anuléaveis ou inexistentes. Outros apontam apenas a nulidade e a anulabilidade. Hely Lopes
Meirelles, por seu turno, elimina a categoria da anulabilidade, afirmando que os atos ou séo

validos, ou invalidos.?>?

A LAP ¢ clara ao dispor, em seu art. 2°, que “sdo nulos os atos lesivos ao patrimonio
das entidades mencionadas no artigo anterior”, nos casos de incompeténcia, vicio de forma,

ilegalidade do objeto, inexisténcia dos motivos e desvio de finalidade.

O legislador optou por apontar 0s elementos do ato administrativo as avessas,
prevendo os casos de nulidade no mencionado dispositivo legal. O art. 3° da mesma lei, por
seu turno, prescreve que “os atos lesivos ao patrimonio das pessoas de direito publico ou
privado (...) serdo anuldveis, segundo as prescri¢cdes legais, enquanto compativeis com a

natureza deles”.

Ao utilizar a expressdo “segundo as prescrigdes legais”, a LAP remeteu o exegeta
as demais normas do ordenamento juridico que tratam da anulabilidade dos atos e negdcios
juridicos, em especial o CC, na medida em que seja compativel com o sistema dos atos

administrativos.

Mas néo devem ser confundidos os prazos para se requerer a anulagdo do ato. O CC
prevé, em regra, o prazo de quatro anos (art. 178):2°3 mas a LAP estatui, em seu art. 21, que
a acdo popular prescreve em cinco.?>* De acordo com Arruda Alvim, deve prevalecer este
ultimo comando, por ser especifico, apesar de os motivos da anulacao (erro, dolo e coacdo)

estarem previstos no CC.2*

21 Cf. ALVIM, Arruda. Acéo Popular. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 8, n. 32, p. 163-177, out/dez,
1983.

252 |dem, p. 169.

253 CC, Art. 178. “E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulagio do negdcio juridico,
contado: | — no caso de coagdo, do dia em que ela cessar; Il —no de erro, dolo, fraude contra credores, estado
de perigo ou lesdo, do dia em que se realizou o negécio juridico; 111 — no de atos de incapazes, do dia em que
cessar a incapacidade”.

254 Lei n® 4.717/1965, Art. 21. “A acfio prevista nesta lei prescreve em 5 (cinco) anos”.

25 Cf. ALVIM, Arruda. Agdo Popular... cit., p. 170
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O proveito que se espera obter, com o ajuizamento da acao popular, é a preservacao
da moralidade na Administragéo, o retorno do dinheiro desviado ou malversado aos cofres
publicos, a recomposicdo do meio ambiente agredido e a recuperacdo dos bens de valor

historico, artistico, turistico etc.

O pedido desconstitutivo precede o condenatério, encontrando-se, ambos, em
hipdtese de cumulagéo sucessiva, visto que, para um pedido ser acolhido, o outro ja deve té-

lo sido previamente.

Isso significa, no que tange especificamente & analise do presente trabalho, que ndo
basta veicular, na acdo popular, a pretensdo de desconstituicdo do ato administrativo por

vicio de nulidade ou de anulabilidade. E imprescindivel que o ato seja também lesivo.

Mas por lesividade deve-se entender ndo apenas prejuizo patrimonial ao erario.
Como ja assinalado, a expressao patriménio pablico, constante do art. 5°, LXXIII, da CRFB-
88 deve ser entendida em sentido amplo, abrangendo n&o apenas o seu aspecto material, mas
albergando, também, todos os valores imateriais que integram a riqueza do povo, dentre 0s

quais, a moralidade administrativa.

3.3.1 A moralidade administrativa como causa autbnoma

O controle da moralidade administrativa por meio da agdo popular é incontestavel.
Todavia, ainda ha algumas divergéncias quanto a utilizacdo de tal principio como causa de

pedir autbnoma da acdo em estudo.

Acerca desse tema, oportunos sdo 0s ensinamentos de Rodolfo de Camargo

Mancuso:

Presente a ampliacdo do objeto da acdo popular, a partir do novo conceito inserto
no art. 5°, LXXIII, da CF, impende perquirir um relevante tépico, que se apresenta
quando a causa de pedir na agdo popular € um ato que o autor reputa ofensivo a
moralidade administrativa, sem outra conotacdo de palpével lesdo ao erario. Em
tal hipotese, cremos que em principio a agdo podera vir a ser acolhida, em restando
provada tal premissa, porque a CF erigiu a ‘moralidade administrativa’ em
fundamento autdnomo para a a¢do popular.

De fato, pode dar-se — posto que non omne quod licet honestum est — que o
improbo administrador procure cercar o ato das chamadas ‘formalidades legais’,
mas sem lograr impedir que, em sua esséncia, ele seja imoral, no sentido de
infringente & moralidade administrativa, conforme concebida por Hauriou (...).2%

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Popular... cit., p. 117.
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A resisténcia do controle da moralidade administrativa pela acdo popular, é bem
verdade, esta atrelada ao temor de que tal contraste abranja o mérito dos atos discricionarios
da Administracdo, correndo-se o risco de advir um superdimensionamento da intervengéo

judicial e, como consequéncia, o desequilibrio do sistema de separacao dos Poderes.

Todavia, a correta interpretacdo do principio da moralidade administrativa impede
qualquer tipo de uso desenfreado do instrumento processual em questdo. Nos casos de
excesso de poder e desvio de finalidade, referindo-se, o intérprete, a valores juridicizados,
podera invocar a lesdo a moralidade como causa autdnoma da acdo popular, ndo lhe sendo

exigido, para tanto, que comprove efetiva ilegalidade ou leséo patrimonial ao erario.

A matéria, por certo, € de interesse publico. O Magistrado, ao analisar a demanda,
deverd averiguar se 0 caso sub judice comporta contraste jurisdicional sem ofensa a
triparticdo dos poderes, assegurada constitucionalmente. Entendendo ser cabivel a
apreciacao judicial da questdo, deverd levar em consideracdo que, por vezes, 0 ato €

formalmente legal e n&o lesivo ao erério, mas, inobstante, moralmente insustentavel.

Tradicionalmente, ha significativa divergéncia jurisprudencial sobre o tema. Os
juizes de Primeira Instancia e os Tribunais de Justica, a0 menos até pouco tempo atrés,
tendiam a adotar um posicionamento refratario a aceitacdo da tese da violagcdo a moralidade
administrativa como causa autbnoma.?>” Porém, sempre houve julgados em sentido diverso,
tais como a apelacdo apreciada pelo TISP em 1991, que reconheceu a violacdo a moralidade
administrativa, mesmo ante a auséncia de lesividade ao patriménio publico, em razdo da
conduta de Prefeito que obteve autorizacdo para alienar bens publicos imdveis contiguos ao
de sua propriedade particular, efetuada com “testa de ferro” que, ato continuo, os vendeu ao

mencionado agente publico.?®

257 Cf. TISP. Ap. 0005123-34.2011.8.26.0053, interposta pelo Ministério Plblico do Estado de S&o Paulo, 32
Cam. de Dir. Piblico, Rel. Des. Marrey Uint, j. em 16/07/2013, DJe 30/07/2013. Nesse processo, 0 TJSP
manteve a decisdo do Juiz de Direito de Primeiro Grau que havia extinto a acdo popular, sem resolucéo de
mérito, em virtude de os prejuizos sofridos pelos cofres publicos terem sido ressarcidos pelo agente publico
demandado. O Ministério Pablico requereu a expressa declaragdo de violagdo ao principio da moralidade
administrativa, mas o Tribunal entendeu que havia falta de interesse de agir.

258 «ACAO POPULAR — Requisito — Lesividade a moralidade administrativa — Ocorréncia — Suficiéncia para
acarretar a procedéncia da agdo — Artigos 5°, inciso LXXIII, e 37, da Constituicdo da Republica — Irrelevancia
da eventual existéncia de interesse publico e auséncia de lesividade ao patrimdnio publico — Recurso Provido”.
Constou do v. acorddo o seguinte: “(...) Em primeiro lugar, assinale-se que a Constituicdo da Republica,
taxativamente, alcou ao nivel de dogma normativo a possibilidade de anulagdo de atos administrativos lesivos
a moralidade administrativa (art. 5°, LXXIII), ao cuidar da a¢do popular. Busca a Lei Maior a ‘defesa do
comportamento eticamente desejavel dentro de uma Administragdo submetida ao direito e dirigida ao bem
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Nos Tribunais Superiores, sempre foi maior a tendéncia de aceitacdo da tese de que
basta a lesdo & moralidade administrativa para o ajuizamento de acdo popular,

independentemente de efetiva lesdo pecuniaria ao patrimdnio publico material

Vale mencionar que o STJ, em sede de recurso em acao popular, entendeu que a
lesdo a moralidade administrativa é causa autbnoma da demanda, independendo de concreta
violacdo ao principio da legalidade ou de prejuizo patrimonial ao erario. Trata-se de
demanda ajuizada para se declarar a nulidade de certame licitatorio, mediante a modalidade
de concorréncia publica, para a contratacdo de servigo especializado de tratamento dos
documentos coletados em caixa rapido e malotes de clientes. Sustentaram o0s autores que
essa terceirizacdo geraria a quebra do sigilo, ligada a atividade-fim do servi¢o bancério. Por
ndo haver lesdo patrimonial ao erério, a acdo, em Primeira Instancia, foi extinta, sem

resolucdo de mérito, com fundamento no art. 267, VI, do CPC-73. No bojo do julgamento

comum’ (in Celso Ribeiro Bastos, Comentarios & Constituicdo do Brasil, v. 2°/371, Saraiva, ed. 1989). Esse
dogma constitucional, embora ndo expresso na Lei Maior anterior, ja estava implicitamente contemplado em
todo o Direito administrativo, por se constituir em principio geral desse ramo do Direito, consoante a totalidade
da doutrina. Rafael Bielsa, em estudo especifico sobre a agdo popular, proclamou que ela deve proteger ndo s6
interesses patrimoniais, mas também os de ordem moral e civica, concluindo que o remédio constitucional néo
visa apenas a restabelecer a legalidade, mas também a punir e reprimir a imoralidade administrativa (...). Em
segundo lugar, pondere-se que a auséncia de mencéo expressa a imoralidade administrativa no ordenamento
constitucional anterior ndo significa que ela ndo pudesse ser coarctada pelo uso da agéo popular, justamente
por se constituir a moralidade administrativa em elemento substancial e necesséario a validade dos atos
administrativos. Mas, como visto, tal emento agora foi alcado ao plano essencial dos atos administrativos pela
Lei Maior (CF, art. 37). Cabe agora verificar no que consiste o principio da moralidade administrativa. Ndo se
trata da moral comum, mas de mora juridica, imposta ao agente publico para sua conduta interna, segundo as
exigéncias da instituicdo a que serve, e a finalidade de sua a¢&o: 0 bem comum. Quem o afirma é Hauriou (...).
O ato administrativo deve ser apreciado, a luz desse principio, sob o prisma do justo e do injusto, também em
relacdo a seus efeitos. E que, no ambito da acdo popular, é possivel a anulagio do ato administrativo pela so
infringéncia do principio da moralidade administrativa, que nao ¢é subjetiva, ‘porque tem conteudo juridico a
partir de regras e principios da Administracdo. A lei pode ser cumprida moral ou imoralmente. Quando sua
execucdo é feita, p. ex., com intuito de prejudicar alguém deliberadamente, ou com o intuito de favorecer
alguém, por certo se estd produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente comprometido com a
moralidade administrativa’ (...). Finalmente, proclame-se que a auséncia de lesividade ao patriménio publico,
ainda que ocorrente, ndo tem o condao, por si s6, de acarretar a improcedéncia. Como visto, a acdo popular
visa também a preservacdo dos principios éticos da Administracdo. Na espécie, sO a procedéncia podera incutir
nos municipes a certeza de que a transferéncia dominial operada em pleno curso do mandato eletivo, por
iniciativa do proprio alcaide, nao atendeu as finalidades do bem comum, as quais esté adstrita a Administracéo.
O administrador, por seu turno, mais do que o homem comum, deve pautar seus negdcios particulares e sua
atividade administrativa por rigorosa observancia de principios morais que ndo permitam quaisquer davidas de
que o interesse plblico esta sendo protegido. E que no conceito de moralidade administrativa vai ser aferida
também a probidade do servidor, que deve ‘servir a Administragdo com honestidade, procedendo no exercicio
de suas funcGes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem
a quem queira favorecer’ (...)” (TJSP, 72 Cam. Civ., AC 145.916-1, Mirassol, Rel. Des. Campos Mello, j. em
26-6-1991, v.u., RJTJSP, 135:39 e RT, 673:61).
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do recurso em questdo, o STJ consignou, citando precedentes, que é plenamente possivel o

controle dos atos administrativos com base, tdo somente, na moralidade administrativa.?®®

Em outro caso acerca dessa matéria, relatado pelo Ministro José Delgado, o STJ

proferiu deciséo, cuja ementa vale ser transcrita:

1. O que deve inspirar o administrador pablico é a vontade de fazer justica para os
cidadaos sendo eficiente para com a propria administracao, e ndo o de beneficiar-
se. O cumprimento do principio da moralidade, além de 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: necessario se torna que a
administracéo da coisa publica obedeca a determinados principios que conduzam
a valorizagdo da dignidade humana, ao respeito a cidadania e a construcéo de uma
sociedade justa e solidaria. 2. A elevacdo da dignidade do principio da moralidade
administrativa em nivel constitucional, embora desnecessaria, porque no fundo o
Estado possui uma s6 personalidade, que é a moral, consubstancia uma conquista
da Nacdo 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 acdo popular protege interesses ndo sé de ordem patrimonial como,
também, de ordem moral e civica. O mdvel, pois, da acdo popular ndo é apenas
restabelecer a dignidade, mas também punir ou reprimir a imoralidade
administrativa. Nesse duplo fim veremos a virtude desse singular meio
jurisdicional, de evidente valor educativo.?°

Por certo, a imoralidade do ato, em muitos casos, também traz subjacente a afronta
a legalidade. Mas néo se pode perder de vista que toda a administracdo da coisa publica é
regida por dois postulados: a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade do interesse publico e do patrimdnio social. Desses postulados decorrem
dois grandes principios: o da legalidade e o da moralidade.

Em razdo do principio da legalidade, como ja dito no decorrer deste trabalho,
impde-se ao agente publico uma atuagdo inserta nos estritos limites tracados pela lei. Mas
ndo basta que seu agir esteja em conformidade com o Direito Positivo, uma vez que a
validade de seus atos também depende da observancia as normas de moral social,

juridicizadas em valores ndo necessariamente traduzidos em leis em sentido estrito.

29 «(...) A jurisprudéncia deste Tribunal Superior perfilha orientagio de que a agdo popular ¢ cabivel para a

protegdo da moralidade administrativa, ainda que inexistente o dano material ao patrimdnio publico.
Precedentes: REsp 474.475/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 9/9/2008, DJe 6/10/2008;
e AgRg no REsp 774.932/GO, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 13/3/2007, DJ
22/3/2007” (STJ, 1* Tuma, AgRG nos EDcl no REsp 1096020-SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, 21/10/2010,
v.u. DJe 04-11-2010).

260 STJ, 12 Turma, REsp 579.541-SP, Rel. Min. José Delgado, 17/2/2004, DJ 19/4/2004. No mesmo sentido,
0s seguintes acorddos do STJ: AgRg no REsp 774.932/GO, DJ 22/3/2007; REsp 552691/MG, DJ 30/5q2005;
REsp 474.475/SP, DJ 6/10/2008; AgRg no REsp 774.932/GO, DJ 22/3¢2007.
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O objetivo da acdo popular é anular ato lesivo ou ilegal praticado pela
Administracdo Publica. Essa lesividade pode ser efetiva ou presumida, e também possuir ou
ndo natureza patrimonial. Sob o prisma da moralidade juridica, a lesividade podera ser de tal
monta que, apesar de presentes todos os requisitos do ato perfeito (objeto licito, forma
prevista em lei, motivacdo, finalidade, agente competente), exista desobediéncia a ética, a
honestidade e ao decoro do agente. Nesse caso, a utilizacdo do remédio constitucional tem

o cond&o de anular o ato que, embora legal, seja lesivo.?®*

A moralidade administrativa constitui, portanto, um pressuposto de validade de
todo ato administrativo, estando intimamente atrelada aos conceitos de ética, justica,

oportunidade e honestidade.

Hely Lopes Meirelles ja afirmou que, “por consideragdes de Direito e de Moral, 0
ato administrativo ndo terd que obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da

propria institui¢do, porque nem tudo que é legal é honesto”.?%2

E intrinseco a ag&o popular o potencial de defesa da moralidade administrativa. E
ha casos em que ndo basta a analise da conduta do agente publico sob o aspecto de lesdo
patrimonial ao erario ou afronta a legalidade. Consoante decisdo do STF, a acdo popular
destina-se a “preservar, em func¢ao de seu amplo espectro de atuagdo juridico-processual, a
intangibilidade do patriménio publico e a integridade da moralidade administrativa”

(destaque acrescentado).26?

Dai dizer-se que ha hipoteses em que o abuso de poder, consectario da imoralidade
administrativa, bastara para que o ato viciado seja anulado e a intangibilidade do patriménio

publico, em seus aspectos material e imaterial, seja preservada.

N&o se pode perder de vista que quando a CRFB-88 fala em “ato lesivo ao
patrimonio publico” (art. 5°, inc. LXXIII), refere-se ndo apenas ao prejuizo pecuniario do
Estado, mas também a lesdo ao patrimbnio imaterial, que abrange os valores morais,

juridicizados, da sociedade.

A protecdo ao patrimonio moral nada mais é do que a exigéncia de que todo

administrador publico obedeca a determinados principios que conduzam a valorizac¢do da

%1 Cf. REZENDE, Abilene. Agdo popular e moralidade administrativa. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de S&o Paulo, n. 63, mai/ago, 1990, p. 57-58.

22 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro... cit. p. 90.

263 STF. ADI 769/MA, Medida Cautelar, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 1/4/1994, p. 7224.
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dignidade da pessoa humana e da cidadania, para que se construa uma sociedade justa e
solidéaria. O respeito a moralidade, mais do que um dever dos agentes estatais, constitui um

direito dos administrados.

Adotando essa orientacdo e firmando posicionamento que ha vinha sendo adotado
na Corte?®* — e, ao que se espera, pondo fim a celeuma em questdo —, 0 STF, em recentissimo
caso paradigmatico, julgado em 27 de agosto de 2015, reconheceu a repercussao geral sobre
0 tema, consignando que o ajuizamento de acdo popular independe da ocorréncia de prejuizo
material aos cofres publicos, bastando que se verifique lesdo a moralidade administrativa.?®®

Nesse v. acérddo, o Ministro Relator, Dias Toffoli, concluiu o seguinte:

Verifico, portanto, que o Tribunal de origem divergiu do entendimento desta
Suprema Corte. Destarte, manifesto-me pela repercussdo geral da matéria
examinada no presente agravo em recurso extraordindrio, bem como pela
reafirmacéo da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, segundo a qual
ndo é condi¢do da a¢do popular a mencéo na exordial e a prova de prejuizo material
aos cofres publicos, posto que o art. 5°, inciso LXXIII, da Constitui¢do Federal,
estabelece que qualquer cidaddo € parte legitima para propor acdo popular e

264 Cf. Precedentes do STF: “CONSTITUCIONAL. ACAO POPULAR. VEREADORES: REMUNERACAO:
FIXACAO: LEGISLATURA SUBSEQUENTE. C.F., art. 5°, LXXIII; art. 29, V. PATRIMONIO MATERIAL
DO PODER PUBLICO. MORALIDADE ADMINISTRATIVA: LESAO. | - A remuneracio do Prefeito, do
Vice-Prefeito e dos Vereadores sera fixada pela Camara Municipal em cada legislatura para a subsequente.
C.F., art. 29, V. Fixando os Vereadores a sua propria remuneracéo, vale dizer, fixando essa remuneragao para
viger na propria legislatura, pratica[m] ato inconstitucional lesivo ndo s6 ao patrimdnio material do Poder
Publico, como & moralidade administrativa, que constitui patrimdnio moral da sociedade. C.F., art. 5°, LXXIII.
I - Agdo popular julgada procedente. Il - R.E. ndo conhecido” (STF. REsp n° 206.889/MG. Segunda Turma,
Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 13/06/97) — grifos acrescentados.

“AQAO POPULAR. ABERTURA DE CONTA EM NOME DE PARTICULAR PARA MOVIMENTAR
RECURSOS PUBLICOS. PATRIMONIO MATERIAL DO PODER PUBLICO. MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. ART. 5°, INC. LXXIIIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL. O entendimento sufragado
pelo acdrddo recorrido no sentido de que, para o cabimento da acdo popular, basta a ilegalidade do ato
administrativo a invalidar, por contrariar normas especificas que regem a sua pratica ou por se desviar dos
principios que norteiam a Administracdo Pudblica, dispensvel a demonstracdo de prejuizo material aos cofres
publicos, ndo é ofensivo ao inc. LXXIII do art. 5° da Constituicdo Federal, norma esta que abarca ndo s6 o
patrimdnio material do Poder Publico, como também o patrimdnio moral, o cultural e o histérico. As premissas
faticas assentadas pelo acordao recorrido ndo cabem ser apreciadas nesta instancia extraordinaria a vista dos
limites do apelo, que ndo admite o exame de fatos e provas e nem, tampouco, o de legislacdo
infraconstitucional. Recurso ndo conhecido” (STF. RE n° 170.768/SP. Primeira Turma, Rel. Min. IImar
Galvéo, DJ 26/3/99) — grifos acrescentados.

265 Ementa: “Direito Constitucional e Processual Civil. Acdo popular. CondicOes da acdo. Ajuizamento para
combater ato lesivo a moralidade administrativa. Possibilidade. Acorddo que manteve sentenga que julgou
extinto o processo, sem resolucdo do mérito, por entender que é condigdo da acdo popular a demonstragdo de
concomitante lesdo ao patrimoénio publico material. Desnecessidade. Conteddo do art. 5°, inciso LXXIII, da
Constituicdo Federal. Reafirmagdo de jurisprudéncia. Repercussdo geral reconhecida. 1. O entendimento
sufragado no acérdao recorrido de que, para o cabimento de a¢éo popular, é exigivel a mengao na exordial e a
prova de prejuizo material aos cofres publicos, diverge do entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal
Federal. 2. A decisdo objurgada ofende o art. 5°, inciso LXXII1, da Constituicdo Federal, que tem como objetos
a serem defendidos pelo cidaddo, separadamente, qualquer ato lesivo ao patriménio material publico ou de
entidade de que o Estado participe, ao patrimdnio moral, ao cultural e ao historico. 3. Agravo e recurso
extraordinario providos. 4. Repercussdo geral reconhecida com reafirmagdo da jurisprudéncia” (STF. ARE
824781 RG/MT, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 27/08/2015, DJe 09/10/2015).
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impugnar, ainda que separadamente, ato lesivo ao patriménio material publico ou
de entidade de que o Estado participe, ao patriménio moral, ao cultural e ao
histdrico.s¢
A partir do julgamento dessa repercussdo geral, e tendo em vista a tendéncia do
Direito Processual Civil contemporaneo, afirmada pela sisteméatica do CPC-15, de
valorizagcdo dos precedentes e da uniformizacao da jurisprudéncia, em prol da seguranca

juridica,®” ndo parece haver mais ddvidas sobre a pacificacdo dessa tese, acolhida pelo STF.

3.3.2 O pedido de indenizacgédo por danos morais

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia sdo timidas no enfrentamento do tema em
questdo. Isso porque ndo ha, na LAP, ou no art. 5°, LXXIII, da CRFB-88, mencao expressa

a possibilidade de se requerer indenizacdo por danos morais em agdo popular.

Em verdade, tal matéria esta longe de ser pacificada. Os aplicadores do Direito, na
atualidade, ainda dissentem até mesmo quanto & possibilidade de se fixar indenizagéo por
danos morais coletivos em sede de acdo civil publica. O STJ, por muito tempo, posicionou-
se pelo descabimento desse tipo de pretensdo, sob o fundamento de que o dano moral sé
pode ser aferido individualmente, visto que resultante de dor e de sofrimento psiquicos,

incomensuraveis em ambito coletivo.?®® Todavia, tal entendimento parece ja ter se

266 STF. ARE 824781 RG/MT... cit., fls. 13.

%7 CPC-15, Art. 489, §1°. “Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acorddo, que: (...) VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento”.

268 Nesse sentido: “PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. FRAUDE EM LICITACAO REALIZADA PELA MUNICIPALIDADE. ANULACAO DO
CERTAME. APLICAQAO DA PENALIDADE CONSTANTE DO ART. 87 DA LEI 8.666/93. DANO MORAL
COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INDICA(;AO DE
DISPOSITIVO NAO DEBATIDO NA INSTANCIA ‘A QUO". 1. A simples indicacéo dos dispositivos tidos por
violados (art. 1°, 1V, da Lei 7347/85 e arts. 186 e 927 do Cddigo Civil de 1916), sem referéncia com o disposto
no acordao confrontado, obsta o conhecimento do recurso especial. Incidéncia dos verbetes das Simula 282
e 356 do STF. 2. Ad argumentandum tantum, ainda que ultrapassado o ébice erigido pelas Sumulas 282 e 356
do STF, melhor sorte ndo socorre ao recorrente, maxime porgue a incompatibilidade entre o dano moral,
gualificado pela nocdo de dor e sofrimento psiquico, e a transindividualidade, evidenciada pela
indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade da ofensa objeto de reparagdo, conduz a néo
indenizabilidade do dano moral coletivo, salvo comprovacgéo de efetivo prejuizo dano. 3. Sob esse enfoque
decidiu a 12 Turma desta Corte, no julgamento de hipétese andloga, verbis: ‘PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO MORAL COLETIVO. NECESSARIA VINCULACAO DO
DANO MORAL A NOCAO DE DOR, DE SOFRIMENTO PSiQUICO, DE CARATER INDIVIDUAL.
INCOMPATIBILIDADE COM A NOCAO DE TRANSINDIVIDUALIDADE (INDETERMINABILIDADE DO
SUJEITO PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA E DA REPARACAQ). RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO.’ (REsp 598.281/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/ Acérdao Ministro TEORI ALBINO
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modificado,?®® porque o direito a indenizagdo pelo dano moral (e ndo sé pelo material) é
assegurado constitucionalmente (art. 5°, X, da CRFB-88). 27

E é em virtude dessa previsdo constitucional que se pode vislumbrar a possibilidade
de, em interpretacdo sistematica, ampliar-se a gama de pedidos da agdo popular, a fim de
ndo restringi-la & anulagdo do ato lesivo e ao ressarcimento do erdrio. Interpretagdes
restritivas s6 devem aplicadas quando houver cerceamento ou delimitacéo constitucional do
exercicio de direitos. Carlos Maximiliano afirma que “quando o estatuto fundamental define
as circunstancias em que um direito pode ser exercido, ou uma pena aplicada, esta
especificacdo importa proibir implicitamente qualquer interferéncia legislativa para sujeitar

o exercicio do direito a condi¢des novas ou estender a outros casos a penalidade”.?’

No caso da agéo popular, a CRFB-88 nédo define restritivamente as circunstancias
em que o direito pode ser exercido. O art. 5°, em seu inc. LXXIII, dispde sobre a utilizagéo
desse instrumento para a anulacéo de ato lesivo ao patriménio publico em sentido estrito e a
moralidade administrativa. E, em seu inc. X, como ja dito, assegura a indenizacdo por dano
moral em decorréncia, dentre outros motivos, da violagdo a honra das pessoas (pessoas estas
que, consoante orientacdo consentdnea com a sociedade vigente, podem ser fisicas ou

juridicas). A imoralidade administrativa, por certo, viola a honra do Estado, enquanto pessoa

ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02.05.2006, DJ 01.06.2006) 4. Nada obstante, e apenas obiter
dictum, ha de se considerar que, no caso concreto, o autor ndo demonstra de forma clara e irrefutavel o efetivo
dano moral sofrido pela categoria social titular do interesse coletivo ou difuso, consoante assentado pelo
acorddo recorrido: “...Entretanto, como ja dito, por ndo se tratar de situacéo tipica da existéncia de dano
moral puro, ndo ha como simplesmente presumi-la. Seria necessaria prova no sentido de que a
Municipalidade, de alguma forma, tenha perdido a consideracéo e a respeitabilidade e que a sociedade
uruguaiense efetivamente tenha se sentido lesada e abalada moralmente, em decorréncia do ilicito praticado,
razdo pela qual vai indeferido o pedido de indenizagdo por dano moral’. 5. Recurso especial ndo conhecido.
(STJ, REsp 821.891-RS, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 12/05/2008) — grifos acrescentados.

269 Nesse sentido: “DANO MORAL COLETIVO. PASSE LIVRE. IDOSO. A concessionaria do servigo de
transporte publico (recorrida) pretendia condicionar a utilizagdo do beneficio do acesso gratuito ao transporte
coletivo (passe livre) ao prévio cadastramento dos idosos junto a ela, apesar de o art. 38 do Estatuto do Idoso
Ser expresso ao exigir apenas a apresentacdo de documento de identidade. Vem dai a acéo civil publica que,
entre outros pedidos, pleiteava a indenizacdo do dano moral coletivo decorrente desse fato. Quanto ao tema
é certo que este Superior Tribunal tem precedentes no sentido de afastar a possibilidade de configurar-se tal
dano a coletividade, ao restringi-lo as pessoas fisicas individualmente consideradas, que seriam as Unicas
capazes de sofrer a dor e 0 abalo moral necessarios a caracterizacdo daquele dano. Porém, essa posicio néo
pode mais ser aceita, pois 0 dano extrapatrimonial coletivo prescinde da prova da dor, sentimento ou abalo
psicoldgico sofridos pelos individuos. Como transindividual, manifesta-se no prejuizo a imagem e moral
coletivas e sua averiguacdo deve pautar-se nas caracteristicas proprias aos interesses difusos e coletivos.
Dessarte, 0 dano moral coletivo pode ser examinado e mensurado ”. (STJ. REsp 1.057.274-RS, 22 Turma, Rel.
Min. Eliana Calmon, DJ 26/02/2010) — grifos acrescentados.

20 CRFB-88, Art. 5°, X — “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

21 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 192 Edicéo. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 255.
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juridica de direito publico interno. Dai porque a interpretacdo sistematica desses dispositivos
néo parece descabida.

A prépria LAP, ao regulamentar a previsao constitucional, vai além da literalidade
do inc. LXXIII do art. 5° da CRFB-88 (que apenas fala em anulacéo), prevendo, em seu art.
11, que a sentenca que julgar procedente a acdo popular e decretar a invalidade do ato
impugnado devera também condenar os responsaveis pela sua pratica e 0s respectivos
beneficiarios ao pagamento de perdas de danos. Tal expressao (“perdas e danos”) ¢ utilizada
no Direito para abarcar ndo apenas as indeniza¢fes por danos materiais, mas também as

indenizagOes por dano moral.

Além disso, admitir-se que a acao popular deve ser utilizada apenas para o
ressarcimento pecuniério do erario seria 0 mesmo que reduzi-la a mera qualidade das acbes
de cobranca, subtraindo-Ihe a relevancia de seu status constitucional diferenciado e tornando
indcua a sua funcdo de defesa da moralidade administrativa. Por isso parece razoavel a
indenizacdo por motivo moral em virtude da violacéo desse especifico principio (moralidade

administrativa).

O dano moral, em acdo popular, possui inegavel carater coletivo, no sentido amplo
de tal termo. Consoante apontado no inicio deste capitulo, a moralidade administrativa, por
suas caracteristicas, é de interesse geral. Sua violacao afeta, pois, toda a sociedade e o préprio
Estado, enquanto pessoa juridica de Direito Publico. Logo, nada mais justo do que o
atendimento aos anseios do povo por um governo honesto, mediante a condenacédo do agente
estatal desvirtuado ao pagamento de verba destinada ao ressarcimento dos danos morais

causados por sua conduta eivada de maculas.

Mas certo € que o pedido principal da acdo popular, consoante prevé a CRFB-88 e
a LAP, refere-se a anulagdo do ato lesivo ao patriménio publico (em ambito material ou
imaterial). Por isso, é imprescindivel que, para o deferimento da indenizacdo por danos
morais, ndo seja necessaria a producdo de provas mais amplas do que aquelas imperiosas a
invalidacdo do ato, sob pena de se erigir o pedido indenizatério a primeiro plano, galgando-

0 a uma posi¢do ndo prevista no ordenamento juridico para tal acao.

Acresga-se aos argumentos ja expostos que os administradores publicos, por
exercerem mandato decorrente da confianga popular expressa no voto, devem responder

civilmente quando, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violarem
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direito e causarem dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, & luz do que prevé o art.
186 do CC.

Pois bem. Se admitida tal premissa, outra questdo surge a lume: qual a destinacao

das verbas pagas a titulo de indenizac&o por dano moral em acéo popular?

A LACP, em seus arts. 13 e 20, prevé que, havendo condenagdo em dinheiro em
decorréncia de danos a interesses difusos e coletivos, a indenizacdo devera se reverter em
favor de um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais, com a
participagdo necessaria do Ministério Plblico. 22 Essa previsdo é regulamentada pelo
Decreto n° 1.306/1994, que institui 0 Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD) e prevé,
em seu art. 1°, que sua finalidade é a reparacdo dos danos causados a0 meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, por

infracdo & ordem econdmica e a outros interesses difusos e coletivos.

Portanto, a literalidade do Decreto é no sentido de que as verbas destinadas a esse
fundo devem ser decorrentes de indenizacfes ocasionadas por violacdo a interesses difusos
e coletivos, ndo havendo mencdo aos interesses gerais. Apesar disso, o art. 1° da LACP prevé
que essa lei, sem prejuizo da acdo popular, dispde sobre as acdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo, por infragdo da ordem econdmica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade

de grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao patriménio publico e social.

Do confronto entre o art. 1° da LACP e o art. 1° do Decreto n° 1.306/1994, nota-se
que este € mais restritivo do que aquela, uma vez que se omite quanto as indenizacdes
decorrentes de lesdo ao patrimdnio publico e social. E isso, a principio, tem uma razao de
ser. Se considerado em sua dimensdo meramente pecunidria, o patriménio publico e o
patriménio social lesados devem ser ressarcidos diretamente a pessoa juridica de direito
publico que sofreu a violagdo material (erério publico) ou, eventualmente, ao fundo social

especifico que tenha sofrido o prejuizo ilicito.?”

272 |_ei n° 7.347/1985, Art. 13. “Havendo condenacgdo em dinheiro, a indenizagéo pelo dano causado revertera
a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente
0 Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens
lesados”; Art. 20. “O fundo de que trata o art. 13 desta Lei sera regulamentado pelo Poder Executivo no prazo
de 90 (noventa) dias”.

273 Nesse sentido, oportunos os ensinamentos de Ricardo de Barros Leonel, segundo o qual: “(...) a condenacio
consiste na obrigagdo de ressarcir prejuizos ao erario publico, tais valores ndo serdo carreados ao fundo, mas
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Porém, quando admitimos a utilizagdo da expressdo “patrimonio publico” em
sentido amplo, a abarcar também os bens e valores imateriais (dentre os quais, 0s morais) da

sociedade e do Estado, surgem posicionamentos divergentes.

Suzana Henriques da Costa, em consonancia com o que defendemos no presente
trabalho, afirma que a moralidade administrativa € um interesse geral, e ndo difuso. Ao
estabelecer o confronto entre a execucdo por quantia certa dos interesses difusos e dos
interesses gerais, a autora admite — com o que concordamos — que podem ser destinados ao
Fundo de Defesa de Direitos Difusos ndo apenas os valores decorrentes de condenagfes em
acdo civil publica, mas também aqueles arrecadados em sede de ac¢éo popular. Porém, afirma
que o fluid recovery? ndo se destina a reconstituicio dos interesses gerais da sociedade,
razdo pela qual, “tratando-se do erario, a peclnia arrecadada no processo de execucdo se

revertera em favor da propria entidade lesada”.?"

Seguindo essa linha de raciocinio, parece plausivel admitir-se que, em sede de acao
popular, o pedido de indenizacdo por danos morais em virtude de violacdo a moralidade
administrativa, caso contenha em seu bojo, também, a viola¢do a um interesse difuso (como
0 meio ambiente, o patrimoénio historico etc.), podera ser revertido ao fundo de que trata o
art. 13 da LACP, regulamentado pelo Decreto n° 1.306/1994.

Porém, se o ato impugnado pelo autor popular traduzir-se, tdo somente, em afronta
a moralidade administrativa, ou a esse principio e, também, ao erario publico, sem que exista
um interesse difuso adjacente, a literalidade do Decreto n° 1.306/1994 ndo admite que 0s
valores advindos da condenacdo sejam destinados ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos,
razdo pela qual poderdo ser revertidos — tanto os danos materiais, quanto os morais — a

prépria Fazenda Publica lesada.

Vale mencionar o posicionamento de Valter Foleto Santin, Promotor de Justica do
Estado de S&o Paulo, que em tese apresentada e aprovada no 12° Congresso Nacional do
Ministério Publico, realizado de 26 a 29 de maio de 1998 em Fortaleza, Ceara, defendeu
expressamente a possibilidade de indenizagdo por danos morais em sede de acdo popular e
afirmou que como a violagcdo a moralidade administrativa afronta a coletividade e gera o

desprestigio do ente publico perante a coletividade, surtindo reflexos no recolhimento de

sim a prépria Fazenda Publica lesada. Esta é a solucdo que melhor atende a tutela especifica na hipotese de
dano ao patriménio publico” (Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 374).
214 Fluid recovery deve ser entendido como o fundo de reconstituigdo dos interesses metaindividuais lesados.
275 COSTA, Susana Henriques da. O Processo Coletivo na Tutela... cit., p. 316-317.
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tributos e no dispéndio irregular de recursos publicos — 0 que ocasiona lesbes diretas a
sociedade —, seria possivel a destinacdo dos valores desse tipo de indenizacdo ao fundo
estadual ou federal de reparacdo dos danos difusos e coletivos lesados, com a consequente
aplicacdo desses recursos no local do fato, para campanhas de divulgacdo dos principios

administrativos, com destaque para a moralidade administrativa.?’®

Se adotada essa tese, a moralidade administrativa, em premissa, deve ser entendida
como um interesse difuso, e ndo um interesse geral, sob o argumento de que sua lesdo pode
ser fruivel individualmente por um numero indeterminado e indeterminavel de pessoas,
surtindo os reflexos apontados pelo autor: interferéncias no recolhimento de tributos e
caréncias sociais em determinadores setores sociais, em razdo do desvio ilicito dos recursos

publicos que a eles deveriam ter sido destinados.

Essa ideia parece interessante, principalmente porque permite a aplicacdo dos
valores advindos da indenizacdo diretamente em favor da sociedade, destinando-os a
campanhas que criem a conscientizacdo ética e moral do povo e busquem restabelecer a

confianca nas instituicGes e na respeitabilidade do Estado.

Pois bem. Se admitidas as teses ora expostas, como proceder caso o autor popular
deixe de formular pedido expresso, na peticdo inicial, pela condenacao do réu ao pagamento
de indenizacdo por dano moral? Em hipdteses como essa, para que a tutela da moralidade
administrativa ndo se esvazie, € importante que o Ministério Publico, como fiscal da lei, atue

com vistas a sanar as insuficiéncias da exordial e manter a regularidade do processo.

276 Nas palavras de Valter Foleto Santin: “Entendo que os danos morais, além de afetarem o ente pdblico,
afrontam a coletividade, pois os cidaddos decepcionam-se com o comportamento do agente publico colocado
no cargo pelo voto popular, sentem-se impotentes e revoltados diante da situacao e veem aumentar o sentimento
de desprestigio do ente publico perante a comunidade, com inegaveis reflexos no recolhimento de tributos e na
preservacdo do  patrimbnio  plblico e dispéndio  irregular de  recursos publicos.
Assim, os danos morais devem ser recolhidos para o fundo estadual ou federal de reparacdo dos danos difusos
e coletivos, previstos no art. 13, da Lei 7.347/85, em virtude de ser federal ou ndo o 6rgdo publico lesionado,
com aplicagdo dos recursos no local do fato, principalmente em campanhas de divulgacdo dos principios
administrativos, com destaque & moralidade administrativa, recompondo a exata nogdo da finalidade estatal”
(A indenizacéo por danos morais por ferimento ao principio constitucional da moralidade administrativa.
Texto disponivel em:
<http://www.apmp.com.br/juridico/santin/artigos/indenizaca0%20danos%20morais%20e%20moralidade.htm
>, Acesso em 04 mar. 2015).



156

3.4 A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO

Diz o art. 127, caput, da CRFB-88, que “o Ministério Publico ¢ instituigdo
permanente, essencial & funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. A atual
ordem constitucional consagrou, pois, 0 Ministério Publico, com liberdade, autonomia e

independéncia funcional da instituicdo e de seus 0rgaos.

Ao ser erigido a posicdo de instituicdo permanente — assertiva que, diga-se de
passagem, ja constava da Lei Complementar Federal n° 40, de 14 de dezembro de 1981 —, o
Ministério Publico passou a ser um dos 6rgdos pelos quais o Estado manifesta a sua

soberania.

A CRFB-88 destinou ao Parquet a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses individuais indisponiveis, e lhe reservou, em ultima instancia, o zelo pelo
interesse publico. A qualidade de guardido da ordem juridica, ostentada pelo Ministério
Publico, deve ser considerada perante todas as fungdes do Poder do Estado (Executiva,

Legislativa e Judiciaria), consoante prevé o art. 129, I, da CRFB-88.2""

Todavia, lancando, a prépria Carta Constitucional, a assertiva de que o Ministério
Publico é essencial a atividade jurisdicional do Estado, abre caminho para a maior ou, talvez,
integral participacdo da instituicdo junto a prestacdo da funcdo Judiciaria, podendo-se
cogitar, consoante aponta Hugo Nigro Mazzilli?’, de lege ferenda, de sua intervencio em
todos os feitos, a exemplo do que ocorre com o Procurador Geral da Republica perante o
Supremo Tribunal Federal (art. 103, §1°, CRFB-88).2"°

Consagrando-se como instituicdo fiscal da lei, sua destinacdo constitucional deve
ser compreendida a luz do que ditam os demais dispositivos da Lei Maior, em especial a
finalidade de defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Ndo se pode negar a

estreita relacdo entre a democracia e a existéncia de um Ministério Publico forte e

21T CRFB-88, Art. 129. “Séo funcdes institucionais do Ministério PUblico: (...) Il — zelas pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia”.

278 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 22 Edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 44.

279 CRFB-88, Art. 103, §1°. “O Procurador Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas ac@es de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal”.
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independente. Em verdade, essa instituicdo apenas atinge sua destinacdo ultima em meios

essencialmente democraticos.

Dentre os principios da instituicdo, é essencial mencionar a autonomia funcional.
Segundo Alexandre de Moraes, isso significa que, no cumprimento de seus deveres
funcionais, os membros do Ministério Publico se submetem, tdo somente, “aos limites
determinados pela Constituicdo, pelas leis e pela sua propria consciéncia, ndo estando

subordinados a nenhum outro Poder” (Executivo, Legislativo ou Judiciario).?°

Como institui¢do essencial a estrutura do Estado, o Ministério Publico tem, pois, a
prerrogativa de atuar, albergado pela autonomia funcional de seus membros, junto a todas

as fungdes do Poder Publico, atingindo, destarte, suas finalidades precipuas.

Pois bem. A acdo popular possui evidente interesse publico a ela subjacente e, em
razdo disso, envolve diversas posicOes juridicas de natureza indisponivel (decorréncia direta

do principio da indisponibilidade do interesse publico).

Por isso, o Ministério Pablico nela deve obrigatoriamente intervir, competindo-lhe
zelar para que a ilegalidade, a imoralidade e a lesividade sejam objeto de séria investigacao

probatoria.

Segundo o art. 6°, 84° da LAP, o Ministério Publico pode, no acompanhamento
processual, apressar a producao da prova e promover a responsabilidade civil ou criminal
dos que nelas incidirem. No final do dispositivo, veda-se ao Parquet assumir a defesa do ato

impugnado ou de seus autores.?!

Tal preceito deve ser interpretado no seguinte sentido: o Ministério Pablico
necessita pautar sua atuacdo sempre em prol do interesse publico, sendo vedado distanciar-
se dessa finalidade. Mas levar-se a cabo a exegese meramente literal do artigo em questdo

poderia conduzir a conclusdo de que esse dispositivo ndo foi recepcionado pela CRFB-88.

E bem verdade que a atual ordem constitucional tratou de disciplinar, no campo
reservado a instituicdo em analise, o principio da obrigatoriedade (decorréncia légica do art.

127, caput, da CRFB-88). Isso significa que, se a razdo de ser do Ministério Publico é a

280 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional... cit., p. 640.

21 ein®4.717/1965, “Art. 6°, §4°. O Ministério Pliblico acompanhara a acéo, cabendo-lhe apressar a producgio
da prova e promover a responsabilidade, civil ou criminal, dos que nela incidirem, sendo-lhe vedado, em
qualquer hipotese, assumir a defesa do ato impugnado ou dos seus autores”.
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defesa de interesses indisponiveis, ndo lhe cabe dizer quando e se vai atuar (nas hipoteses
em que a indisponibilidade do interesse for constatada); lhe cabe agir. O dever de agir
importa, entdo, na impossibilidade de o Parquet exercer juizo politico (ou seja, de

conveniéncia e oportunidade) acerca de sua atuac&o.??

Mas, a0 mesmo tempo, o art. 127, §1°, da CRFB-88, assegura ao Ministério Publico
a independéncia funcional.?®® Ou seja: resguarda-se a liberdade de convicgdo do membro do
Parquet, que encontra limite, apenas, no principio da motivacéo, o qual imp&e o dever de
fundamentar as decisfes tomadas. N&o ha que se falar em independéncia funcional quando
houver, no caso concreto, interesses indisponiveis: nessa hipétese, o principio da

obrigatoriedade comina, ao Ministério Publico, o dever de, necessariamente, agir.?*

A parte final do art. 6°, 84°, da LAP, ao que parece, fixou a premissa de que o autor
popular age em prol da coisa publica e, portanto, o ato por ele impugnado é presumivelmente
ilegal e lesivo. Mas € bem verdade que somente ao cabo da instrugcdo saber-se-a, com
seguranca, se 0s elementos informadores da causa de pedir eram fundados ou ndo. Até
porque, casos hd em que o autor popular pode estar em colusdo com o réu, ou mesmo

animado por interesse escuso.?®®

Por isso, se 0 Ministério Publico constatar, ao final da colheita de provas, que nao
ha ilegalidade, lesividade ou imoralidade do ato impugnado ou da omissdo culposa, ser-lhe-

282 Acerca do principio da obrigatoriedade, oportunos séo os ensinamentos de Hugo Nigro Mazzilli: “Para o
Ministério Publico, h4 antes dever que direito de agir. Por isso é que se afirma a obrigatoriedade e a
consequente indisponibilidade da acdo pelo Ministério Pudblico. Essa obrigatoriedade deve ser bem
compreendida. Ndo se admite que o Ministério Plblico, identificando uma hipétese em que deva agir, recuse-
se a fazé-lo: nesse sentido, sua acdo € um dever. Com efeito, bem apontou Calamandrei que, se 0 Ministério
Publico adverte ter sido violada a lei, ndo se admite que, por razdes de conveniéncia, se abstenha de acionar
ou de intervir para fazer com que se restabeleca a ordem legal. Naturalmente, essa li¢do s6 ndo ha de ser
aplicada se a propria lei Ihe conferir a possibilidade de agir sob critérios discricionarios. Todavia, se 0
Ministério Pablico ndo tem discricionariedade para agir ou deixar de agir quando identifique a hip6tese em que
a lei exija sua atuacéo, ao contrario, tem ampla liberdade para apreciar se ocorre hip6tese em que sua atuacao
se torna obrigatoria” (A defesa dos interesses difusos... cit., p. 93).

283 CRFB-88, Art. 127, §1°.” Sao principios institucionais do Ministério PUblico a unidade, a indivisibilidade
e a independéncia funcional”.

284 Comentando sobre o tema, Rodolfo de Camargo Mancuso assinala que: “Se é reconhecida, pois, essa
independéncia funcional (CF, art. 127, §1°) do MP na ac&o civil publica, e se em muitos aspectos essa a¢ao se
aproxima da demanda popular (v.g., Lei 7.347/85, art. 1°, invocando, subsidiariamente, a acdo popular), ndo
se compreenderia um tratamento restritivo e diferenciado para com a Instituicdo, em uma e outra daquelas
acBes, ambas assimiladas por anéloga finalidade publica. E dizer: somente por uma interpretacéo literal e
empobrecida do disposto na clausula final do §4° do art. 6° da LAP é que se poderia negar ao Parquet a
liberdade de conviccdo ante a prova dos autos, assim constrangendo-o a dar supedaneo irrestrito a pretensao
do autor popular, numa inversao légica do processo, onde o mérito (a ilegalidade/lesividade/imoralidade do
ato sindicado) viria desde logo ‘presumido’, pelo so fato de a conduta administrativa restar sub judice” (A¢éo
Popular... cit., p. 258.

285 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Popular. Op. cit., p. 252.
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a licito proferir parecer pela improcedéncia da agdo. O mesmo se diga nos casos em que 0
Parquet verificar a auséncia de alguma condi¢do da agéo, ou a falta de algum pressuposto
processual de existéncia e validade. Embora venham em desfavor do autor, tais
circunstancias podem ser licitamente invocadas pelo Ministério Publico, dada a sua
qualidade de oficiante obrigatorio nas acdes populares como custos legis, zelando pela
regularidade da aplicagcdo da lei ao caso concreto. Portanto, a independéncia funcional do
Parquet na acao popular corresponde a desejavel conduta ética e deontoldgica que se espera

da instituic&o.®

Oportunos os ensinamentos de Jorge Luiz de Almeida ao discorrer o tema em
questao, afirmando que “o Ministério Publico deve atuar na agdo popular como o requer o
interesse publico, ndo a versdo do autor. Ndo lhe cabe a automatica obrigacdo de defender

interesse de quem o processo demonstre, afinal, ndo ter direito”.2%

Hely Lopes Meirelles parece esclarecer a questdo, apontando que o Ministério
Publico possui, de fato, legitimidade para manifestar-se contra ou a favor da procedéncia da
acdo, vedando-lhe a lei, apenas, que “assuma a defesa do ato impugnado ou dos réus, isto é,
que contradite a inicial, promova provas ou pratique outros atos processuais contra 0s

autores”.288

Destarte, ao atuar como fiscal da lei, o Parquet deve opinar liviemente acerca da
solucdo meritdria a ser dada a pretensdao deduzida pelo autor popular, desde que, pelos
motivos expostos em seu parecer, possa-se concluir que sua atuacdo foi pautada, de fato,

pela expressdo de defesa da ordem publica e dos interesses indisponiveis da sociedade.

De acordo com o art. 7°, 81°, da LAP, o Ministério Pablico também pode atuar
como ativador e agilizador da fase instrutoria, zelando para que as provas efetivamente
pertinentes sejam produzidas de maneira rapida e eficaz.?®® N&o age o Parquet, nesse caso,

como mero ajudante do autor popular, mas, sim, ocupa posi¢do autbnoma.

286 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo Popular... cit., p. 253.

287 ALMEIDA, Jorge Luiz de. A Acéo Popular e o Ministério Plblico. RT 436, p. 280.

288 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca e Ac¢des Constitucionais. 33% Edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 186.

289 |ei n° 4.717/1965, Art. 7°. “A acdo obedecera ao procedimento ordinario, previsto no Cddigo de Processo
Civil, observadas as seguintes normas modificativas: | — Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: a) além da
citacdo dos réus, a intimacao do representante do Ministério Publico; b) a requisi¢do, as entidades indicadas na
peticdo inicial, dos documentos que tiverem sido referidos pelo autor (art. 1°, §6°), bem como a de outros que
se lhe afigurem necessarios ao esclarecimento dos fatos, fixando prazos de 15 (quinze) a 30 (trinta) dias para
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Rodolfo de Camargo Mancuso, inclusive, defende a tese — com a qual concordamos
— de que, mesmo nos casos em que a Administragdo tenha optado por ndo contestar a acao,
0 Ministério Pablico, dada a natureza indisponivel da demanda, esta autorizado a diligenciar
junto ao Poder Publico, para que os autos sejam instruidos com mais e melhores elementos

para a correta elucidacéo dos fatos.?®

Deve-se anotar, ainda, que o art. 9° da LAP prevé a possibilidade de qualquer
cidadao, ou o Ministério Publico, assumir o polo ativo da acdo popular, caso seu autor dela

desista ou dé motivos a absolvicdo da instancia.?*

Ao comentar esse dispositivo, Susana Henriques da Costa afirma que tal previsao
ndo se aplica as hipoteses em que a ac¢do popular busque, unicamente, a tutela da moralidade
administrativa. Nesses casos, ndo havendo a configuracdo de ato de improbidade ou lesdo
ao patriménio publico, faltaria ao Parquet legitimidade de agir, por auséncia de previsdo

constitucional para tanto.?%

Todavia, em que pese o respeitavel entendimento da doutrinadora em questdo, fato
é que a CRFB-88 atribuiu ao Ministério Publico a defesa da moralidade administrativa.
Inicialmente porque, como ja dito, tal principio consubstancia um interesse geral da
sociedade, de cuja indisponibilidade ndo se tem ddvida. Portanto, nos termos do art. 127,
caput, da CRFB-88, a instituicdo ministerial tem o dever de zelar por tal bem juridico
(interesse social indisponivel).

o atendimento. 8§1°. O representante do Ministério Publico providenciara para que as requisicées, a que se refere
0 inciso anterior, sejam atendidas dentro dos prazos fixados pelo juiz”.

2% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular... cit., p. 256.

291 |ei n° 4.717/1965, Art. 9°. “Se o autor desistir da acdo ou der motivo a absolvicdo da instncia, serdo
publicados editais nos prazos e condigdes previstos no art. 7°, inciso 11, ficando assegurado a qualquer cidad&o,
bem como ao representante do Ministério Pablico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da Ultima publicacdo
feita, promover o prosseguimento da a¢do”. Rodolfo de Camargo Mancuso, em posi¢do minoritaria, entende
que, nesse caso, o0 representante do Ministério Publico deve assumir a posi¢do de autor popular enquanto
cidaddo, e ndo enquanto Promotor de Justica (Acdo Popular... cit., p. 255).

292 Segundo a mencionada autora: “(...) A moralidade administrativa, por seu turno, somente pode ser protegida
pelo Parquet naqueles casos em que se configure improbidade administrativa, nos termos da Lei 8.429/92.
Fora dessas hipoteses, fica afastada a legitimidade do Ministério Publico. Ndo pode a instituicdo propor agdo
popular, sequer tutelar o interesse geral de respeito a moralidade administrativa fora dos casos em que o ato
administrativo possua a qualidade juridica de improbidade. (...) Essa previsdo do art. 9°, da Lei de Acédo
Popular, deve ser analisada de acordo com o que foi acima dito e interpretada de maneira restrita. O Ministério
Publico, assim, podera assumir a titularidade da demanda popular, naquelas hip6teses em que se buscar, no
caso concreto, a tutela da suposta lesdo ou ameaca de lesdo ao patrimbnio publico ou a probidade
administrativa. Nos casos em que o objeto principal da demanda for a tutela da moralidade administrativa, sem
qualquer dano ao patriménio publico ou indicios de ato de improbidade administrativa, ndo pode o Parquet
assumir a titularidade da demanda” (COSTA, Susana Henriques da. O Processo Coletivo na Tutela... cit., p.
25).
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Além disso, ao tratar da legitimidade do Ministério Publico para a instauragdo de
inquérito civil e para o ajuizamento de ag&o civil publica, a CRFB-88 Ihe outorgou a defesa
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos
(art. 129, 111).2% O patrimdnio pablico, como ja visto, pode possuir natureza material (erario
publico) ou imaterial. Nesta categoria, alberga todos os valores cuja defesa importa a
sociedade, dentre os quais, a moralidade administrativa.

Assim sendo, é cabivel que a instituicdo ministerial assuma o polo ativo da acéo
popular, nos casos previstos no art. 9%, da LAP, inclusive para a defesa Unica e exclusiva da
moralidade administrativa, fazendo-o, sempre, pro populo.

Pois bem. Tecidas tais consideragdes, cabe indagar: possui, 0 Ministério Publico,
legitimidade para requerer o aditamento da peticdo inicial de acdo popular? A jurisprudéncia
vem respondendo afirmativamente a essa questdo. O que se entende é que faz parte de sua
natureza de custos legis tomar medidas que sanem as irregularidades processuais e, ao
mesmo tempo, permitam a eficacia do provimento jurisdicional, essencial ao atendimento

do interesse publico.

Constatando a necessidade de aditar a peti¢do inicial, o Ministério Publico pode
fazé-lo, quando intimado para se manifestar nos autos, no inicio do processo, antes da citacao
do réu.®* E que, apos essa fase procedimental, a inclusio de novos pedidos dificulta ou
impossibilita a defesa do requerido, o que viola os principios constitucionais da ampla

defesa, do contraditério e do devido processo legal.

Parece possivel, diante desse quadro, que o Parquet requeira, entdo, o aditamento
da peticao inicial para incluir pedido especifico de indenizacdo por danos morais (em virtude
da violacdo ao principio da moralidade administrativa), se o autor popular ndo houver
formulado tal requerimento. Dessa forma, evita-se 0 esvaziamento pratico da decisdo que
declara ter sido imoral o ato ou a omissdo do agente publico, permitindo-se que se proceda

a efetiva protecdo do patrimonio publico imaterial.

293 CRFB-88, Art. 129. “Séo fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) Il - promover o inquérito civil
e a acdo civil publica, para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos”.

2% Nesse sentido: “Administrativo. Processual Civil. Acdo Popular. Licitagdo. Nulidade. Contrato de
Publicidade. Contratacdo de parentes. Requisitos para a propositura da acdo. Fundamentos ndo atacados.
Ofensa ao art. 535 do CPC. Inexisténcia. Revisdo de matéria fatica (SUmula 7/STJ). Exame de lei local (Simula
290/STJ). Aditamento de acdo popular pelo Ministério Pdblico. Admissibilidade, in casu”. (STJ. AgRg no
REsp 12962/SP, 22 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJ 14/10/2011) — grifos acrescentados.
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Por fim, cabe ao Ministério Publico promover o cumprimento da sentenca proferida
em acdo popular, caso o seu autor ou terceiro ndo o fagam (art. 16, da LAP).?% A hipétese
ndo € de mera faculdade, mas de dever do 6rgdo ministerial, decorrendo a obrigatoriedade

da pré-existéncia de um titulo executivo que reconhece a lesao a interesse metaindividual.

Vale apontar, por fim, que o Ministério Pablico, por defender a comunidade de
forma ampla e global, pode, inclusive, voltar-se contra o autor popular, caso vislumbre que
este esteja praticando atos lesivos ao patrimonio juridico da sociedade. Além disso, se houver
a pratica de conduta danosa do autor popular no bojo da acéo, devera o Ministério Publico
promover a sua responsabilizacéo civil —e, inclusive, criminal, se houver —, com fundamento

no ja mencionado art. 6°, §4°, da LAP.

2% ei n® 4.717/1965, Art. 16. “Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicacdo da sentenca condenatoria de
segunda instancia, sem que 0 autor ou terceiro promova a respectiva execucao, o representante do Ministério
Plblico a promovera nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave”.
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3.5 ELEMENTOS E CONDICOES DA ACAO

Os elementos da acdo se destinam a identifica-la, tornando possivel averiguar se
duas ou mais acOes séo idénticas ou ndo. S&o eles: partes, pedido e causa de pedir. A aferigdo
desses elementos tem o escopo de caracterizar a litispendéncia e a coisa julgada (art. 301,
§81° e 3° do CPC-73, com correspondéncia no art. 337, §881°, 3° e 4° do CPC-15)>%,
possibilitar a reunido de acbes por conexao ou continéncia, prevenindo-se o risco de decisfes
conflitantes (arts. 103 e 104, ambos do CPC-73, com correspondéncia nos arts. 55 e 56,
ambos do CPC-15)%, possibilitar o litisconsorcio voluntario, se a causa de pedir ou o pedido
de uma acdo se identificar com a de outra (art. 113, 11, do CPC-15, que alterou em parte o
art. 46, 111, do CPC-73)?%, delimitar objetivamente a amplitude do julgado (art. 460, do CPC-
73, com correspondéncia no art. 492 do CPC-15)?° e viabilizar a afericdo de eventual

interesse processual nas intervengdes de terceiros.

Quanto as partes da acdo popular, tem-se que o sujeito ativo deve ser o cidaddo —
conceito cuja amplitude serd melhor delineada no subitem seguinte. O art. 6°, §85°, da LAP,
admite o litisconsdércio facultativo ulterior e a assisténcia no polo ativo, embora, na prética,

essas hipoteses nio se verifiquem com frequéncia.3®

O polo passivo, por seu turno, admite, quase sempre, o cimulo subjetivo, visto que

é imperativo trazer para a acdo todos os responsaveis que, direta ou indiretamente, tenham

2% CPC-73, Art. 301, 81° “Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz acéo
anteriormente ajuizada. (...) 83°. Ha litispendéncia, quando se repete a¢do, que esta em curso; ha coisa julgada,
guando se repete acdo que ja foi decidida por sentenga, de que ndo caiba recurso”. No CPC-15, em seu art.
337, manteve-se, no §1°, redacdo idéntica a do transcrito §1° do diploma anterior. O antigo 83°, porém, na nova
lei, foi bipartido nos 883° e 4° do art. 337.

297 CPC-73, Art. 103. “Reputam-se conexas duas ou mais ac@es, quando lhes for comum o objeto ou a causa
de pedir”; Art. 104. “Da-se a continéncia entre duas ou mais a¢des sempre que ha identidade quanto as partes
e a causa de pedir, mas o objeto de uma, por ser mais amplo, abrange o das outras”. CPC-15, Art. 55. “Reputam-
se conexas 2 (duas) ou mais ag¢des quando lhes for comum o pedido ou a causa de pedir”; Art. 56. “Da-se a
continéncia entre 2 (duas) ou mais a¢des quando houver identidade quanto as partes e a causa de pedir, mas 0
pedido de uma, por ser mais amplo, abrange o das demais”.

2% CPC-73, Art. 46. “Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou
passivamente, quando: (...) Il — entre as causas houver conexdo pelo objeto ou pela causa de pedir” (destaque
acrescentado). No CPC-15, o contetdo dessa norma consta do art. 113, que repetiu integralmente o caput da
legislacdo de 1973, mas trouxe alteragdo no atual inc. I, do qual consta que cabera litisconsorcio voluntario
quando “entre as causas houver conexdo pelo pedido ou pela causa de pedir” (destaque acrescentado).

299 CPC-73, Art. 460. “E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”. CPC-15, Art.
492. “E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em
quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”.

300 | ej no 4,717/1965, Art. 6°, §5°. “E facultado a qualquer cidaddo habilitar-se como litisconsorte ou assistente
do autor da acao popular”.
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contribuido para o ato ou a omissdo que se impugna. Devem ser citados, portanto, em
litisconsorcio simples (porque o resultado pode ser diferente para cada um dos corréus) e
necessario (porque sua formacéo é impositiva), as pessoas fisicas e juridicas, privadas ou
publicas (art. 1°, da LAP)3%, os agentes publicos que concorreram para o ato sindicado e os
beneficiarios diretos ou indiretos do ato, sejam eles agentes publicos ou ndo (art. 6°, §1°, da
LAP)302,

Vale ressaltar que a pessoa juridica de direito pablico ou de direito privado cujo ato
tenha sido objeto de impugnacdo na acdo popular poderé optar por abster-se de contestar o
pedido ou por atuar ao lado do autor, desde que isso seja Util ao interesse publico, nos termos
do art. 6°, 83°, da LAP.

A LAP expressamente admite os litisconsortes e assistentes do autor (art. 6°, §5°).
Mas isso ndo exclui a possibilidade de haver, também, assistentes e litisconsortes passivos,

303 menciona,

desde gque tenham legitimo interesse na defesa da causa. Hely Lopes Meirelles
como exemplo, os funcionarios ndo citados para integrar a lide, mas que, se julgada
procedente a acdo, com a declaracéo de sua culpa no ato ou no contrato lesivo, poderdo ser

responsabilizados, regressivamente, pelo dano (art. 11).3%
Quanto ao Ministério Publico, reitere-se, aqui, tudo quanto foi dito no item anterior.

O pedido, por seu turno, é o elemento objetivo da acdo. Discorre-se sobre essa

matéria, no presente trabalho, no item reservado ao conceito e aos objetos de protecdo da

301 Lei n° 4.717/1965, Art. 1°. “Qualquer cidado sera parte legitima para pleitear a anulagio ou a declaragéo
de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de
entidades autérquicas, de sociedades de economia mista (...), de sociedades matuas de seguro nas quais a Unido
represente 0s segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituigdes ou
fundacgdes para cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta
por cento do patrimdnio ou da receita anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelo
cofres publicos”.

302 L ei n° 4.717/1965, Art. 6°. “A acdo sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades
referidas no art. 1°, contra as autoridades, funcionarios ou administradores que houverem autorizado, aprovado,
ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os
beneficiarios diretos do mesmo. §1°. Se ndo houver beneficio direto do ato lesivo, ou se for ele indeterminado
ou desconhecido, a agdo serd proposta somente contra as outras pessoas indicadas neste artigo”.

303 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga... cit., p. 185.

304 Lei n® 4.717/1965, Art. 11. “A sentenca que, julgando procedente a agdo popular, decretar a invalidagdo do
ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua préatica e os beneficiarios
dele, ressalvada a acdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando incorrerem em culpa”.
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acao popular. Vale acrescentar, apenas, a possibilidade expressa, trazida pelo art. 5°, 84°, da
LAP, de suspensdo liminar do ato lesivo impugnado.3®

Para a concessao desse provimento cautelar, a LAP ndo exigiu requisitos minimos
e nem indicou o recurso cabivel em face desse despacho. Com o escopo de evitar a
paralisacdo de obras e servicos publicos por simples arbitrio do juiz, em decisdo soberana e
irrecorrivel, a Lei n°® 8.437/1992, posteriormente, determinou, em seu art. 1°, §3°, que: “Nao

sera cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em parte, o objeto da agdo”.

Quanto ao recurso cabivel contra essa deciséo, Hely Lopes Meirelles aponta que o
mais adequado é o pedido de suspensao da liminar ao Presidente do Tribunal, com aplicacao
analogica e construtiva das disposicdes do mandado de seguranca, para evitar-se dano

irreparavel 3%

A causa de pedir remota da acdo popular reside no direito publico subjetivo,
inerente a cada cidaddo, de exigir a proba, eficaz e responsavel gestdo da coisa publica.
Refere-se, portanto, a demonstracdo idénea de que a lide tem por base um dos interesses
gerais ou difusos que o texto de regéncia permite sejam sindicados por essa via: patrimonio

publico material, moralidade administrativa, meio ambiente, patriménio histérico e cultural.

A causa de pedir proxima, por seu turno, refere-se a narracdo, pelo autor popular,
de que um agente publico ou autoridade (dentre os indicados no art. 6°, da LAP) lesou, por
acao ou omissdo culposa ou dolosa, o erario publico, o meio ambiente, o patrimonio publico

(material e imaterial) ou, ainda, laborou contra o principio da moralidade administrativa.’’

Reiterem-se aqui, também, as consideracGes tecidas anteriormente acerca do
cabimento da acdo popular contra ato que seja meramente ilegal ou imoral, ainda que nédo
lesivo ao patrimdnio publico material (erério), tendo em vista que essa demanda protege,

também, o patrimonio publico imaterial.

Mas, para que 0 mérito da acdo venha a ser efetivamente analisado, pressupde-se,
logicamente, um juizo prévio de admissibilidade, fundado na regularidade das condigdes da

acao.

305 |_ei n® 4.717/1965, Art. 5°, 8§4°. “Na defesa do patriménio plblico cabera a suspenséo liminar do ato lesivo
impugnado”.

306 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 192.

307 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Popular... cit., p. 107-108.
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O interesse de agir, no processo civil, se assenta na necessidade ou utilidade que a
acao representa para a parte que se afirma titular do direito material. Intimamente atrelada a
essa condicdo, estd a adequacao da via processual eleita. Além disso, como a lide (conflito
de interesses qualificado por uma pretensdo resistida) pressupde uma situacéo litigiosa entre
as partes, o interesse de agir deve ser real (e ndo imaginario ou meramente suposto) e atual

(ainda que ocorra ao tempo do ajuizamento da ag4o).3%

Na acdo popular, o interesse material brandido pelo autor traduz-se no direito
subjetivo que possui, como cidaddo (e que se reflete, também, no &mbito geral da sociedade),
aum governo honesto e probo. Decorre, pois, do poder de controle da Administracdo Publica
que a Constituicdo conferiu aos membros da comunidade, como forma de participacdo na

vida politica e afirmacéo dos direitos de cidadania.

Segundo Rafael Bielsa, “o autor da agdo popular ¢ uma espécie de ‘cavaleiro
cruzado’ da legalidade e da moralidade publica. Nele se vé uma expressao de solidariedade

para com todos os cidaddos honestos ou animados de espirito civico”.3%®

O interesse subjacente a acdo popular é, pois, esparso pela coletividade como um
todo — de indole claramente geral —, sendo insuscetivel de apropriacdo exclusiva. E
“dessubstantivado” e, em decorréncia disso, o cidaddo, autor popular, ndo formula uma
pretensdo apenas sua, mas, sim, aquela que, ao seu sentir, € a melhor para preservar,

resguardar ou restaurar um interesse transindividual lesado ou ameagado.3°

Pois bem. Delineado o interesse material, primario, da acdo popular, necessario que
se trace o viés processual de sua instrumentalizacdo, qual seja, o interesse de agir. Como o
provimento buscado por meio da demanda em estudo possui natureza desconstitutivo-
condenatoria, havera interesse de agir sempre gque, na causa de pedir, o autor tenha narrado
uma lesdo consumada (ou 0 premente risco) a um dos interesses ou valores suscetiveis de
protecdo por esse tipo de acdo. Tal lesdo, como ja dito, pode ser de ambito material ou
extrapatrimonial, quer se trate de prejuizo ao erario ou ao patriménio publico imaterial

(incluindo-se, neste, a moralidade administrativa).

A hipdtese de falta superveniente do interesse de agir, em decorréncia da perda do

objeto da acgdo, deve ser analisada com cuidado. Se, na peti¢éo inicial foram formulados

308 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acédo Popular... cit., p. 149.
309 BIELSA, Rafael. A agdo popular e o poder discricionario da Administragdo. RF 157/36.
310 cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 153.
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pedidos, apenas, de desconstituicdo do ato lesivo e condenagdo do agente ao ressarcimento
do erério, com as devidas perdas e danos, satisfeita estara a pretensdo quando, no curso do
processo, 0 réeu atender a essas pretensdes. Todavia, a mera extingdo do processo, sem
resolucdo do mérito, por certo esvaziara o controle da moralidade administrativa, o que é
indesejavel. Como a doutrina e a jurisprudéncia ainda s&o relutantes em visualizar, no campo
da acdo popular, a possibilidade de sentenca meramente declaratoria, é imperativo que, nos
termos da argumentacéo ja desenvolvida em topicos anteriores, 0 Ministério Publico zele
pela regularidade do processo, aditando, se 0 caso, a peti¢do inicial, sempre que houver a

necessidade de incluir pedidos como o referente & indenizagdo por dano moral.

A possibilidade juridica do pedido era considerada uma das condi¢Ges da acdo no
CPC-73. Porém, deixou de sé-lo com o advento do CPC-15.3"' Tal requisito, agora, €
analisado quando do julgamento de mérito da demanda. Traduz-se na previsao, in abstracto,
no ordenamento juridico, da pretensdo deduzida pelo autor. Nao é essencial que o pedido
guarde correlacdo exata com uma norma legal especifica, sendo suficiente que seja

compativel com o sistema como um todo.

No caso especifico da a¢do popular, a afericdo da possibilidade juridica do pedido
estd intimamente ligada a causa de pedir. Assim sendo, o que o autor pretende, em suma, é
a desconstituicdo de ato que afirma ser ilegal e/ou lesivo — o0 que, certamente, s restara

devidamente provado ao cabo da instrugéo processual.

Sendo inegavel que a acdo popular possui uma finalidade publica iminente, conclui-
se que a possibilidade juridica do pedido deve ser aferida sob um enfoque substancial (e ndo
meramente formal), devendo o ato impugnado ter afrontado uma norma de regéncia que
veicule uma regra ou principio de qualquer tipo ou, ainda, um valor moral positivado. Nao
se pode esquecer, ainda, que, por vezes, a lei é cumprida de forma imoral, com abuso de

poder (nas formas excesso de poder ou desvio e finalidade).

Ao contrario do setor privado, em que se pode fazer tudo o que a lei ndo veda, no

ambito publico sbé é possivel fazer o que esteja autorizado em norma de regéncia,

311 O art. 267, VI, do CPC-73, tratava da hipotese de extingdo do processo, sem resolugdo de mérito, quando
ndo concorresse “qualquer das condi¢des da acdo, como a possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das
partes e o interesse processual”. O CPC-15, em seu art. 485, VI, passou a arrolar, dentre as condi¢des da agéo,
apenas a legitimidade e o interesse processual.
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observando-se todos os quesitos de validade do ato administrativo: competéncia do agente,

finalidade e forma, com o respeito a transparéncia nos atos e nas condutas.

Havendo macula em algum desses aspectos, por certo, 0 autor popular tera interesse

de agir e seu pedido desconstitutivo e condenatorio seré juridicamente possivel.

3.5.1 Legitimacdo ativa e sua natureza juridica

H& uma tendéncia, inclusive decorrente da literalidade do art. 5°, LXXIIl, da CRFB-
88, de se restringir a legitimidade ativa da acdo popular a quem ostenta a qualidade de
cidaddo em sentido estrito, atribuindo-se 0 manejo desse instrumento somente aqueles que
estejam juridicamente vinculados ao Estado (excluindo-se, portanto, 0s estrangeiros) e aos

nacionais ndo despidos de cidadania.

Elival da Silva Ramos classifica a acdo popular como espécie de direito politico e
afirma que “os direitos politicos sdo atribuidos apenas aqueles que mantém com o Estado
um forte lago de unido, de modo a neles se presumir, jure et de jure, o interesse pelo seu

destino”.31?

Em que pese a orientacdo doutrinaria tradicional, fato é que, cada vez mais, tem
emergido a tendéncia de se ampliar o espectro da legitimagéo ativa para a propositura da
acdo popular. Isso porque o termo “cidadania”, ao qual se refere a CRFB-88 em seu artigo
que trata desse instrumento processual, deve ser interpretado a luz do conceito exposto no
primeiro capitulo deste trabalho, ou seja, uma cidadania de inclusdo maxima, que nao apenas
permita a participacdo dos cidaddos na gestdo dos interesses da sociedade e do Estado, mas
que também proporcione a prote¢do dos direitos e liberdades em dmbito individual, coletivo
e difuso, albergando os nacionais e, também, 0s estrangeiros que estejam sob a soberania do

Brasil.

E bem verdade que o art. 1°, §3°, da LAP, prevé a necessidade de apresentacio do
titulo de eleitor ou de documento que a ele corresponda para que se faca a prova da cidadania

no momento do ingresso em juizo.3!3 Porém, restringir-se o conceito de cidaddo a ideia de

312 RAMOS, Elival da Silva. A agdo popular como instrumento... cit., p. 103.
313 Lei n° 4.717/1965, Art. 1°, §3°. “A prova da cidadania, para ingresso em juizo, sera feita com o titulo
eleitoral, ou com documento que a ele corresponda”.
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conotacdo politica e de quitacdo eleitoral ndo parece ser adequado frente a nova dimensao
da cidadania.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo, ao discorrer sobre a acdo popular ambiental,
entende que ndo é razodvel restringir-se a utilizagdo desse instrumento processual apenas
aos nacionais que estejam no gozo de seus direitos politicos. Utilizando como fundamento
o art. 225 da CRFB-88,%'* que garante a todas as pessoas, indistintamente, o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (por ser um direito difuso), bem como o proprio art.
50, LXXIII, da CRFB-88, que legitima qualquer cidadéo (e ndo apenas os cidadaos com titulo
eleitoral) ao ajuizamento da acdo popular, o autor propde que “todos os brasileiros ¢
estrangeiros residentes no Pais possam ser rotulados cidaddos para fins de propositura da

acdo popular ambiental” 3%

Seguindo essa orientagdo, o TJSP decidiu, em 2011, ser possivel e
constitucionalmente legitimo o ajuizamento de acdo popular ambiental por estrangeiro
residente no pais, uma vez que o meio ambiente € um direito difuso que interessa a todos e
ndo se restringe a dimensdo pecuniaria do erario publico — a qual apenas os cidadaos

brasileiros teriam legitimo interesse de defender.3°

314 CRFB-88, Art. 225. “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defende-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

315 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 162 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 838.

316 Constou do v. acérddo o seguinte: “Quanto a legitimidade ativa do autor, o conflito tem como cerne o
conceito de cidadania. Trata-se aqui de questdo doutrinaria controvertida. A Lei de Acéo Popular n. 4717/65
no art. 1° confere legitimidade ativa ao cidadao brasileiro para defesa do patrimdnio publico e no § 3° dispGe
gue a prova da cidadania se faz com a apresentacédo do titulo de eleitor ou outro documento a ele equivalente.
No presente caso, 0 autor ndo cumpre essa exigéncia por tratar-se de estrangeiro residente no Pais. Este
posicionamento do Juizo é também o de parte da doutrina, que restringe o conceito de cidadania a condicéo de
eleitor. Ha também doutrinadores que defendem a ampliagdo do conceito de cidadania, a vista dos principios
constitucionais, quanto a legitimidade aos que buscam a protecdo do patriménio publico. A prote¢do do meio
ambiente ndo corresponde exatamente a protecdo do patriménio publico, em sentido estrito; corresponde, mais
precisamente, a protecdo de interesses difusos e coletivos que ndo se limitam a questdo patrimonial nem apenas
aos brasileiros. De acordo com o artigo 225 da Carta Magna: ‘Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes’. J4 0
caput do art. 5° da Constituicdo Federal assegura igualdade de direitos aos brasileiros e estrangeiros e, em seu
inciso LXXIII, considera qualquer cidaddo como parte legitima para propor acdo popular com a finalidade de
anular ato lesivo ao meio ambiente. Tem-se, portanto, que a acéo popular é o tnico meio juridico de defesa e
prote¢do do meio ambiente colocado a disposicdo do particular. Bem observou o douto promotor de justiga:
‘Néo existe, no sistema em vigor, outra acdo que ndo a acdo popular ambiental, para a defesa do direito ao
meio ambiente pelo individuo, de modo que o alcance da expressdo ‘cidaddo’, em lides ambientais, ndo pode
ser aquele do art. 1°, § 3°, da Lei da A¢do Popular, sendo esse dispositivo legal inaplicavel em matéria de meio
ambiente’. (...) Mostra-se, entdo, razoavel entender que o estrangeiro tem legitimidade para propor acao
popular ambiental e, portanto a acessoria cautelar” (TJSP. Ap. 9215624-79.2005.8.26.0000 — Cémara
Reservada ao Meio Ambiental. Rel. Des. Antonio Celso Aguilar Cortez, j. em 25/08/2011. DJ 30/08/2011).
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Esse precedente é consentdneo com o conceito de cidadania que se propde no
presente estudo. Porém, ainda pairam dividas sobre a possibilidade de ajuizamento de acéo
popular por estrangeiro residente no pais nos casos de defesa dos outros interesses

metaindividuais, em especial a moralidade administrativa.

Seguindo a orientacdo j& delineada nas consideragdes introdutdrias do presente
capitulo, a moralidade administrativa é um interesse geral, mais amplo do que os interesses
difusos, visto que ndo é fruivel individualmente pelos membros da sociedade, mas importa
a todos indistintamente. E é, por certo, um interesse publico, integrante do patriménio
pablico em sentido amplo.

A razdo de ser do art. 1°, 83°, da LAP, teve por orientacdo a ideia de que apenas 0s
cidaddos patrios, no gozo de seus direitos politicos, teriam interesse na protecdo da coisa
publica (res nullius).3!” Todavia, 0 proprio precedente da agdo popular ambiental, somado
ao argumento de que a defesa da moralidade administrativa interessa a todas as pessoas,
indistintamente, e ndo apenas aos cidaddos brasileiros no gozo de seus direitos politicos,
parece conduzir a conclusdo de que também nessa hipotese seria dispensavel a apresentacao
de titulo eleitoral para o ajuizamento desse tipo de demanda, ampliando-se a sua legitimidade

para os cidadd@os nao eleitores, sejam eles nacionais ou estrangeiros residentes no pais.

Vale lembrar que a LAP remonta a 1965, ou seja, muito antes do advento da CRFB-
88, e suas disposicdes devem ser interpretadas e amoldadas a ordem constitucional vigente,
conforme o conceito novo de cidadania. Por isso, ndo parece adequado que aos cidadaos
nacionais que ndo estejam no gozo de seus direitos politicos — independentemente do
motivo3!® — e aos estrangeiros que residem no pais, aqui mantendo fortes vinculos e sendo
parte integrante da sociedade brasileira, inclusive contribuindo com sua forca de trabalho,
com o pagamento de impostos e com 0s seus deveres civicos em geral, seja negada a
legitimidade ativa para a propositura de acdo popular em defesa da moralidade

administrativa.31®

317 Cf. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental... cit., p. 836-838.

318 Os presos, que tém seus direitos politicos suspensos, e os menores absolutamente incapazes (ainda que esta
ltima hipotese seja de dificil verificagdo pratica), sdo exemplos de cidaddos em sentido amplo que nédo
poderiam, ao que parece, ser tolhidos da possibilidade de ajuizamento de ac&o popular, dada a literalidade do
art. 5°, LXIIl, da CRFB-88 (“Qualquer cidadio € parte legitima...””) e 0 novo conceito de cidadania.

319 E, ampliando-se ainda mais a legitimidade ativa, parece ser possivel a defesa da tese de que, diante da
expressao “qualquer cidaddo ¢é parte legitima para propor acdo popular...”, prevista no art. 5°, LVXXIII, da
CRFB-88, atribua-se a todos os cidaddos, indistintamente (ainda que ndo estejam no gozo de seus direitos
politicos), a possibilidade de utilizacdo desse instrumento constitucional para a defesa de quaisquer interesses
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A corroborar esse entendimento, o STF ja entendeu, em julgamento de habeas
corpus impetrado por estrangeiro, que esse remédio constitucional, “por qualificar-se como
verdadeira acdo popular — pode ser utilizado por qualquer pessoa, independentemente da

condicdo juridica resultante de sua origem nacional” 3%

Também entende o STF que: “A teor do disposto na cabeca do art. 5° da CF, os
estrangeiros residentes no Pais tém jus aos direitos e garantias fundamentais”.3** Logo,
inserindo-se a acao popular no rol dos direitos e garantias individuais, dela podem fazer jus

tanto nacionais, quanto estrangeiros.

Quanto aos cidadaos brasileiros, vale mencionar a hipotese dos eleitores a partir dos
dezesseis anos, porém, menores de dezoito anos. De acordo com o CC,%?? esses individuos
sdo relativamente incapazes e, portanto, devem ser assistidos para o exercicio dos atos da
vida civil. O direito de acdo popular, todavia, é inerente a cidadania, e ndo a vida civil em
sentido estrito; e a legitimacdo ativa dessa demanda decorre da propria CRFB-88. Portanto,
se ao cidaddo menor de dezoito anos, mas maior de dezesseis, € possibilitado o direito de
voto (sem que, para exercé-lo, tenha que ser assistido), também parece acertado que, para

exercer outro direito politico — o de ajuizar agdo popular — n&o necessite de assisténcia.?®

Assim sendo, filiamo-nos ao entendimento de que pode 0 menor eleitor, em nome
préprio, propor acao popular, bastando que outorgue procuracdo a um advogado, a fim de
que este possa exercer o jus postulandi. Todavia, para esse ato especifico de outorga da

nele previstos — e ndo apenas a moralidade administrativa ou 0 meio ambiente. Dai inferir-se que o art. 1°, §3°,
da LAP, que exige a apresentacéo de titulo eleitoral para a comprovacdo da cidadania, ndo parece ter sido
recepcionado pela ordem constitucional vigente.

320 STF. HC 83691/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 25/02/2004.

%21 STF. HC 74051. 22 Turma. Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 18/06/1996, DJ 20/09/1996.

322 CC, Art. 4°. “Sio incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: I — 0s maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos”; Art. 115. “Os poderes de representagdo conferem-se por lei ou pelo
interessado”; Art. 1634. “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: (...) V — representa-10s, até os
dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento”.

323 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo popular... cit., p. 181-182. No mesmo sentido, Mario Bento
Martins Soares afirma que: “O direito constitucionalmente assegurado ao autor popular ¢ de natureza civico-
politica, tal como o direito de voto. Se repugna qualquer tipo de assisténcia ao ato de votar, igualmente repugna
ao livre exercicio de qualquer direito” (A¢do popular. Singularidades e controvérsias do instituto. RDP 53-
54/179). Também assim entende José Afonso da Silva, segundo o qual a agdo popular “constitui exercicio de
direito politico, atribuido ao eleitor; por isso, a regra do CPC, no caso, sofre derrogacdo em favor do menor
eleitor, que pode intentar acdo sem assisténcia. Exigi-lo seria restringir direito constitucional do cidad&o. Mas
nisso ndo se configura o ius postulandi, que ndo caracteriza direito politico, mas habilitacdo profissional
especifica, pelo que é necessario que o autor popular seja representado em juizo por advogado (CPC, arts. 36
a 40)” (A¢do popular... cit., p. 187).
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procuragdo — que é um ato da vida civil comum, e ndo um direito politico — é necessario, nos

termos da lei civil e processual civil, que 0 menor esteja assistido por quem de direito.

Questdo controvertida refere-se a possibilidade de ajuizamento da a¢éo popular por
pessoa juridica. Apesar da divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, o entendimento
predominante é no sentido de que tal hipdtese ndo é admitida pelas normas que disciplinam
a matéria, tendo em vista, basicamente, o fato de que esse é um direito civico-politico
inerente a pessoa humana, parecendo nao se enquadrar, as pessoas juridicas, no conceito de

cidadania.®?*

Quanto a natureza juridica da legitimacdo, vale apontar que o autor popular ndo age
sob a forma de legitimacdo extraordinaria, ou seja, ndo € um substituto processual. O
instituto da legitimag&o ativa, no sistema do processo civil comum, é complexo, surtindo

reflexos nos campos do direito material e adjetivo.

A semelhanca do que ocorre no sistema da acdo civil piblica, ndo ha como se
atribuir, na acdo popular, a titularidade do direito material a determinada pessoa, dada a
natureza metaindividual dos interesses em pauta. Logo, equivoco seria falar-se em
substituicdo processual, haja vista que o titular do direito material ndo é precisamente
identificado. O cidadao, como autor popular, exerce, em verdade, uma legitimacdo autbnoma
para a conducdo do processo, uma vez que defende direito que, ao mesmo tempo, € difuso e
Ihe pertence individualmente. Além disso, a legitimacdo extraordinaria, simplesmente dita,
demanda a existéncia de substituido certo e, na acao popular — bem como nas ac¢des coletivas
como um todo —, defendem-se interesses de substituidos ndo necessariamente determinados,

haja vista as hipoteses dos direitos difusos e dos direitos gerais.3?

324 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo popular... cit., p. 183-184. Também nesse sentido: TIJSP, RT
181/840, maioria, Rel. Des. Meirelles dos Santos, j. 20.12.1984. Nesse mesmo julgado, divergindo da maioria,
o0 Des. Cunha Cintra sustentou que seria cabivel o ajuizamento de agdo popular por pessoa juridica, sustentando
que: “Tratando-se de instituto que a meu ver deve ser considerado como eminentemente politico, ndo vejo
como possa a criacdo da acdo popular ser interpretada pela forma rigorosa usada pela decisdo recorrida, que
fortemente se apegou a letra nua do §38, deixando & margem o espirito liberal e democréatico que ditou esse
artigo e os demais que formam o respectivo capitulo”.

325 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela dos interesses coletivos — difusos no Direito brasileiro. In:
Revista Juridica 192:5; NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal
comentada e legislacéo constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, notas do art. 5° da Lei n°
7.347/1985. Em sentido contrario, entende Hugo Nigro Mazzilli, ao comentar sobre a acdo civil piblica, em
notas que também se aplicam a ac¢ao popular: “(...) para nos, a legitimagao serd extraordinaria sempre que
alguém, em nome proéprio, defenda direito alheio, pouco importando se o substituido é pessoa determinada ou
um grupo indeterminado de pessoas. Para nosso Direito, é, pois, substituicdo processual o fendmeno pelo qual
a lei concede a alguns legitimados o poder de, em nome proprio, defender pessoas que ndo fazem parte da
relagdo processual” (A defesa dos interesses difusos... cit., p. 65-66).
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Comungam desse entendimento Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior, para quem o autor popular ndo milita como substituto processual, mas, em verdade,
“veicula, por meio dessa acdo, direito proprio, determinado pela titularidade subjetiva da
prerrogativa constitucional de ter o patriménio publico, ao qual o administrado esta

relacionado, gerido de forma honesta”.32°

3.5.2 Competéncia

Inicialmente, vale anotar que a LAP ndo define a competéncia de foro para a
propositura de agdo popular. Portanto, deve-se aplicar a regra geral, que dita ser competente
a Justica Federal nos casos em que haja interesse da Unido, devendo ser proposta a agdo no
foro do domicilio do autor ou no local onde o ato ou fato que deu origem a demanda tenha
ocorrido. Pode, ainda, a acdo ser proposta onde estiver situada a coisa sobre a qual se refere
a lide, ou no Distrito Federal (art. 109, §2°, da CRFB-88).3%

Susana Henriques da Costa aponta que mencionada regra da CRFB-88 deve se
aplicar, apenas, aos casos em que a Unido for ré. Se o forem, porém, as demais pessoas
arroladas no art. 109, I, da CRFB-88 (entidades autarquicas ou empresas publicas federais),
ainda serd competente a Justica Federal, porém, dever-se-a obedecer a regra do art. 100, IV,
“a”, do CPC-73, que corresponde ao atual art. 53, 11, “c” do CPC-15, ou seja: o foro sera o
do local onde estiver situada a sede da pessoa juridica.®®¢ O mesmo se aplica as demandas
em que for necessario o ajuizamento da acdo perante a Justica Estadual. Mencione-se, ainda,
que a competéncia territorial para a acdo popular é relativa, sendo admissivel a sua

prorrogacdo, caso a lei assim nédo o vede.

Pois bem. Definidos esses critérios, competente para o processamento e julgamento
da acdo serd o juizo da Vara especializada (nas comarcas onde a VVara ndo seja Unica) para o

recebimento de demandas que tutelem o patrimdnio publico e a moralidade administrativa.

326 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. 13?
Edicéo. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 212.

327 CRFB-88, Art. 109, §2°. “As causas intentadas contra a Unido poderao ser aforadas na segdo judiciaria em
que for domiciliado o autor, naquela onde houver ocorrido o ato ou fato que deu origem a demanda ou onde
esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal”.

328 COSTA, Susana Henriques da. O Processo Coletivo na Tutela... cit., p. 255-256.
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3.6 PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

Com o intuito de proporcionar ao juiz as condi¢des necessarias para o desempenho
de suas funces, o ordenamento juridico lhe atribui determinados poderes a serem exercidos
no bojo do processo, ou em virtude dele. Tais poderes séo divididos em administrativos e
judiciais. Estes ultimos podem ser poderes-meios, que abarcam o0s ordinatorios e 0s
instrutdrios, e poderes-fins, que compreendem os decisorios e os de execugdo.®?® Interessam-

nos, em especial, para fins do presente estudo, os poderes instrutorios.

O acesso efetivo a prova é um direito fundamental, compreendido nas ideias de
acesso a justica, ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, XXXV,
LIV e LV, da CRFB-88). No plano constitucional, assegurar o direito de acdo é garantir o
acesso ao devido processo legal, ou seja, ao instrumento tal como previsto na CRFB-88.

O direito & prova é um componente inafastavel do principio do contraditdrio e do
direito de defesa. A tematica referente aos poderes instrutdrios do juiz ndo pode ser tratada
apenas sob a perspectiva do 6nus da prova, sendo necessario examina-la do ponto de vista
da garantia constitucional ao instrumento adequado a solucdo das controvérsias, dotado de
efetividade suficiente para assegurar a tutela jurisdicional ao titular de um interesse

juridicamente protegido em sede material.

Portanto, em Ultima andlise, sob essa perspectiva, 0 amplo acesso aos meios de

prova constitui corolario natural dos direitos de acéao e de defesa.

Mas, para que, por meio do processo, se atinja o efetivo acesso a ordem juridica
justa, é essencial que se preserve a garantia da producédo da prova, cujo titular €, em principio,
a parte, mas nao exclusivamente ela, visto que ao juiz — sujeito interessado no contraditorio
efetivo e equilibrado e na justica das decisGes — também assiste o poder de, para a formagéo

de seu convencimento, determinar a realizacdo das provas que entender necessarias.

329 “Com o objetivo de dar ao juiz as necessérias condi¢des para o desempenho de suas fungdes, o direito lhe
atribui determinados poderes a serem exercidos no processo, ou por ocasido dele. Tais poderes agrupam-se em
duas categorias principais: a) poderes administrativos ou de policia, que se exercem por ocasido do processo,
a fim de evitar a sua perturbacdo e de assegurar a ordem e o decoro que devem envolve-lo; b) poderes
jurisdicionais, que se desenvolvem no préprio processo, subdividindo-se em poderes-meios (abrangendo os
ordinatdrios, que dizem respeito ao simples andamento processual, e 0s instrutdrios, que se referem a formacao
do convencimento do juiz) e poderes-fins (que compreendem os decisérios € os de execucdo)” (CINTRA,
Antonio Carlos de Araldjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 252 Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 315).
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Nesse contexto, a iniciativa probatéria do juiz estd intimamente atrelada a
efetividade do processo: cabe ao magistrado, como um dos sujeitos interessados no resultado
justo da demanda, a investigacdo dos fatos da causa, juntamente com as partes, a fim de que,

esclarecendo suas préprias duvidas, possa dar razdo a quem efetivamente a tem.

No sistema processual civil patrio, o juiz participa diretamente da instrucéo
intervindo concretamente no procedimento probatério. O poder de instruir que Ihe toca
consiste, basicamente, na possibilidade de: a) exigir que todos os membros da coletividade
auxiliem na descoberta da verdade (art. 339 do CPC-73, que foi repetido no art. 378 do CPC-
15);3%% b) dirigir a instrucdo, mediante a fixacdo do objeto da prova, com o deferimento ou
indeferimento das provas requeridas pelas partes; ¢) determinar a producdo das provas que
entender necessarias, de oficio (art. 130 do CPC-73, com equivaléncia no art. 370 do CPC-

15)%; d) proceder a valoragdo das provas produzidas.®*?

Ao discorrer sobre o tema em estudo, a doutrina costuma ressaltar, inicialmente, a
visdo publicista do processo: o processo possui finalidades publicas que transcendem o
entendimento civilista, que privilegia ao extremo a vontade e a atuacdo das partes. Em
verdade, as finalidades publicas, que se resumem aos objetivos de fazer atuar o Direito estatal
e pacificar a justica, sdo até mais importantes do que o mero interesse individual dos

participes em terem a solucdo da causa levada ao conhecimento da jurisdicao.

A visdo tradicional do processo, segundo a qual o juiz seria mero espectador da
atuacdo das partes, tem sofrido significativas alteracBes. A cada dia que passa, mais se
solicita do magistrado, exigindo-se a sua participacdo para compensar as relacdes sociais em
jogo. A preponderancia da atividade do juiz em relacdo as partes se justifica em razéo do
interesse publico geral.

Em regra, 0s processos pressupdem a provocagdo da parte autora para a sua
existéncia. Sao as partes, e ndo o juiz, que fixam o objeto da acdo. Todavia, quem aplica a

lei ao caso concreto € o 6rgado julgador, que deve se ater aos pedidos formulados durante o

330 Art. 339 do CPC-73, com redagdo repetida no art. 378 do CPC-15: “Ninguém se exime do dever de colaborar
com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”.

31 CPC-73, Art. 130. “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias
a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias”. CPC-15, Art. 370.
“Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao julgamento de
mérito. Paragrafo Unico. O juiz indeferird, em decisdo fundamentada, as diligéncias inuteis ou meramente
protelatdrias”.

332 Cf. MIRANDA, Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 119.
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curso da demanda. E, para a apreciagdo das provas, o magistrado € livre; apesar de 0s meios
de prova serem designados pelas partes, o juiz pode introduzir outros, como a realizacdo de

audiéncias de oficio.33?

A ampliacdo dos poderes instrutérios do magistrado, por certo, ndo lhe retira a
imparcialidade, mas alarga o seu campo de convencimento (até porque, o principio do livre
convencimento motivado impde a fundamentacdo das decisdes judiciais e permite que as
razdes que conduziram o Orgao julgador a tomada da decisdo possam ser questionadas em
sede recursal). Ao determinar a realizacdo das provas que entenda necessérias para a correta
elucidacéo dos fatos, 0 magistrado mostra estar atento aos fins sociais do processo.3*

Por isso, a conducdo da acdo popular — a semelhanca do que ocorre com outras
acoes coletivas —, dada a indisponibilidade dos interesses em discussdo, ndo deve ser
realizada por um juiz inerte e passivo quanto a instrucao probatoria. Nesse sentido, oportunos

0s ensinamentos de Ricardo de Barros Leonel:

Esta postura moderna e instrumentalista do juiz com relacdo a prova se
potencializa no processo coletivo, em funcdo da dimenséo da situacdo substancial
trazida & juizo, pela profusdo de interessados no resultado da demanda. Se a
postura ‘formalista’ do juiz inerte, que se contenta com a verdade ‘formal’, é
prejudicial na demanda individual, a gravidade das consequéncias serd maior na
coletiva. A ‘injustica’ ndo sera apenas voltada aos litigantes, mas a toda a
coletividade. Pela propria natureza das coisas, 0 equivoco em uma sentenca
coletiva sera muito mais corrosivo para a credibilidade do ordenamento, do Poder
Judicidrio e das demais instituicGes que auxiliam a atuacdo jurisdicional do
Estado.3%

Modernamente, entende-se que 0 processo visa, sempre, a realizacao da Justica. Ao
assegurar aos magistrados as garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e da

irredutibilidade de vencimentos, a CRFB-88 ndo procura apenas defender o Poder Judiciario

333 BAUR, Fritz. O papel ativo do Juiz. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 7, n. 27, p. 186-199, jul/set, 1982.
334 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, p. 81-82. No mesmo sentido: Em relagdo a imparcialidade do juiz, aponta Candido Rangel Dinamarco:
“A experiéncia mostra que a imparcialidade néo resulta comprometida quando, com serenidade e consciéncia
da necessidade de instruir-se para melhor julgar, o juiz supre com iniciativas préprias as deficiéncias
probatdrias das partes. Os males de possiveis e excepcionais comportamentos passionais de algum juiz nao
devem impressionar no sentido de fechar a todos os juizes, de modo absoluto, as portas para um sadio
ativismo.” (DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil 111. 22 Edi¢do. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 54-55).

335 _LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo... cit., p. 346. No mesmo sentido, ensina Suzana
Henriques da Costa: “(...) Com relagdo aos processos envolvendo interesses metaindividuais, a concesséo de
poderes instrutdrios ao juiz é inquestionavel. 1sso ocorre porque esses sdo casos em que a relevancia social do
resultado da demanda é grande, tendo em vista o seu carater politico e as consequéncias generalizadas da
decisdo proferida. A boa prestacdo jurisdicional, portanto, é essencial” (O processo coletivo na tutela... cit., p.
282-283).
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de pressbes que possa vir a sofrer, mas, principalmente, busca proporcionar as partes o

julgamento por um juiz imparcial, que exerca a sua fungdo com absoluta independéncia.®*

A LAP reconheceu expressamente os poderes instrutorios do juiz, a quem atribuiu
0 poder de requisitar, dos Orgdos competentes certiddes e informacfes necessérias a
elucidacéo dos fatos (art. 79, I, alinea “b>).3¥’

Mas também hé& de se reconhecer que a tutela dos interesses metaindividuais,
especialmente em questbes envolvendo o patriménio pablico em sentido estrito e a
moralidade administrativa, demanda que o juiz se valha ndo apenas de seus poderes
instrutorios, mas também dos poderes de direcdo do processo: impulso oficial, busca da

conciliacio entre as partes, controle da conduta e da boa-fé das partes etc.3%

O bom julgamento de demandas de repercussao coletiva é fundamental. Por isso, 0
juiz deve zelar por uma correta e eficiente instrucdo probatoria, esclarecendo os pontos

obscuros e controversos das alegacOes feitas pelas partes.

3% ARAUJO, Justino Magno. Os Poderes do Juiz no Processo Civil Moderno. Revista de Processo, S&o Paulo,
ano 8, n. 32, p. 94-106, out/dez, 1983.

337 Lei n° 4.717/1965, Art. 7°, | — “Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: (...) b) a requisicdo, as entidades
indicadas na peticdo inicial, dos documentos que tiverem sido referidos pelo autor (art. 1°, §6°), bem como a
de outros que se lhe afigurem necessarios ao esclarecimento dos fatos, fixando prazos de 15 (quinze) a 30
(trinta) dias para o atendimento”.

3% Cf. COSTA, Susana Henriques da. O processo coletivo na tutela... cit., p. 284.
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3.7 EFEITOS DA SENTENCA

Proferida a sentenca, devem ser analisados os efeitos da coisa julgada.
Primeiramente, ressalte-se, que esta pode ser dividida em coisa julgada formal (ou precluséao
maxima, que ocorre quando a decisdo ndo pode mais ser atacada pela via recursal) e coisa
julgada material (que diz respeito somente as sentencas de mérito, as quais produzem efeitos

substanciais em nome da seguranga juridica, devendo, pois, ser imutaveis).

A coisa julgada material possui limites de ordem objetiva e subjetiva. Aqueles
cingem a coisa julgada ao dispositivo da sentenca, a luz do que prevé o art. 469, do CPC-73,
com correspondéncia no art. 504 do CPC-15.%% Subjetivamente, a coisa julgada material se

refere as partes, ndo podendo prejudicar terceiros (art. 506 do CPC-15).34

Mas héa hipdteses de extensdo dos efeitos subjetivos da coisa julgada. Destacam-se,
nesse campo, 0s processos sobre alguns direitos metaindividuais, cuja fruicdo é indivisivel.
Nesses casos, a sentenca atingird, indistintamente, toda a coletividade, cuja postura de defesa
foi assumida pelo autor da agdo. E o que ocorre, por exemplo, na agdo popular.

O primeiro dispositivo legal a expressamente prever a oponibilidade erga omnes da
coisa julgada foi o art. 18, da LAP.3*! Posteriormente, o art. 103, do CDC, previu que a coisa
julgada sera erga omnes nos casos de interesses difusos e individuais homogéneos, ou ultra

partes, em referéncia aos interesses coletivos propriamente ditos.3*?

339 CPC-73, Art. 469. “N&o fazem coisa julgada: | — os motivos, ainda que importantes para determinar o
alcance da parte dispositiva da sentenca; Il — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;
Il — a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo”. O art. 504 do CPC-15 repetiu
a redacdo dessa norma, excluindo, apenas, o inc. IlI.

340 CPC-15, Art. 506. “A sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros”.
No CPC-73, a norma era a seguinte: Art. 472. “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada,
ndo beneficiando nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido
citados no processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em
relagdo a terceiros”.

341 |ei n° 4.717/1965, Art. 18. “A sentenca tera eficicia de coisa julgada oponivel ‘erga omnes’, exceto nos
casos de haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo podera
intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

342 CDC, Art. 103. “Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada: I - erga omnes,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hip6tese em que qualquer legitimado
podera intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipdtese do inciso | do
paragrafo Gnico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista
no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81; 1l - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hip6tese do inciso Il do paragrafo Gnico do art. 81. § 1° Os
efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e 1l ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe. § 2° Na hip6tese prevista no inciso 111, em caso de
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A acdo popular (e, diga-se de passagem, também a acdo civil publica), prevé,
outrossim, a peculiaridade da coisa julgada secundum eventum litis e secundum
probationem, ou seja: a coisa julgada varia de acordo com o resultado da demanda e com a
prova produzida. Isso dignifica que a eficcia da coisa julgada dependera da suficiéncia ou
ndo de provas amealhadas no curso da demanda. Por isso, nos casos de direitos difusos e
coletivos em sentido estrito®*3, se houver improcedéncia por insuficiéncia probatéria, ndo
havera coisa julgada material, podendo os legitimados, nessa situacdo de non liquet, intentar

nova ac¢o, com os mesmos fundamentos e com base em novas provas.®*

3.7.1 A sentenca declaratéria de violagdo a moralidade administrativa

A atribuicdo de efeito declaratorio a sentenca, em acao popular, € questdo ainda nao
pacificada na doutrina e na jurisprudéncia. Em verdade, este item do trabalho se destina a

aclarar essa situacao.

A CRFB-88 atribui a esse instrumento processual o condao de anular o ato lesivo
ao patrimonio publico, com a eventual condenacdo do demandado a indenizacao por perdas

e danos.

improcedéncia do pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo
propor acdo de indenizacdo a titulo individual. 8§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16,
combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as a¢des de indenizacéo
por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste cddigo, mas, se
procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execucao,
nos termos dos arts. 96 a 99. § 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal condenatoria”.
343 “Nos casos de interesses individuais homogéneos, havera coisa julga, ainda nos casos de improcedéncia por
insuficiéncia de prova, mas somente para impedir a propositura de outra demanda coletiva. De forma alguma
se impedird a propositura da demanda individual, exceto com relacdo aqueles que se habilitaram como
litisconsortes na demanda coletiva (art. 103, §2°, CDC)” (COSTA, Susana Henriques da. O processo coletivo
na tutela... cit., p. 296, nota de rodapé n. 400).

344 Quanto ao tema, explica Camilo Zufelato: “Ainda quanto a este aspecto, um tema recente é a coisa julgada
secundum eventum probationis, que significa o surgimento, ap6s a conclusdo do processo e da formacao da
imutabilidade da decisdo, de prova tecnologicamente nova, inexistente ao tempo da tramitagdo da primeira
acao, apta a alterar a decisdo, se tal prova tivesse sido analisada no bojo do processo. Com o avanco da ciéncia
e dos meios tecnolégicos, caso surja novo meio de prova capaz de comprovar a efetiva existéncia do dano
ambiental, a acdo podera ser reproposta. Nesta hipdtese, independe de suficiéncia ou ndo de prova. A teoria da
coisa julgada secundum probationem é utilizada também nas ac¢Ges de investigagdo de paternidade, e tem muita
relevéncia no &mbito das acfes coletivas em razdo da natureza dos direitos transindividuais, ndo se
confundindo, contudo, com a denominada teoria da relativizacdo da coisa julgada. (Coisa julgada coletiva.
Carta Forense, Séo Paulo, 04 abr. 2011. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/coisa-julgada-coletiva/6842>. Acesso em: 20 jul. 2015).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm#art13
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Mas é plenamente compreensivel que, para a anulagdo do ato e a condenacéo do
agente, o juiz deve, previamente, reconhecer que houve efetiva lesdo ao patriménio publico,
material ou imaterial. Tal reconhecimento condiz com o que se almeja de uma sentenca

declaratdria, em sentido amplo.

As sentengas meramente declaratérias tém por finalidade declarar, em regra,
certezas a respeito de relages juridicas.®*® Em sentido amplo, ha declaragdes positivas
quando acolhidas as pretensdes condenatdrias, constitutivas, mandamentais ou executivas
lato sensu. Por outro lado, rejeitadas essas pretensfes, a sentenca, invariavelmente, sera

declaratdria negativa.

O CPC-15 admite, em seu art. 20, acbes meramente declaratérias, ainda que tenha
ocorrido violagéo a direito. Ou seja: em termos de processo civil, o autor ndo precisar valer-
se de uma acdo condenatoria, podendo servir-se de agdo meramente declaratéria (a qual pode
vir a ser executada posteriormente, se presentes as hipéteses do art. 515, I, do CPC-15)34,

pedindo ao Poder Judiciario a declaracio de que seu direito foi violado.®*’

Porém, tomando-se por base que o fim precipuo da acdo popular € a invalidacéo do
ato lesivo ao patriménio publico e, eventualmente, a condenacdo civil do agente que o
praticou, ndo se pode conceber (a0 menos diante do regramento juridico patrio desse
instrumento de cidadania) que tal demanda seja ajuizada com a finalidade Unica de se obter
uma sentenca meramente declaratéria de que houve, no caso concreto, violagdo a moralidade

administrativa.

Porém, nada obsta que, desde a peticdo inicial, seja formulado, além dos
requerimentos referentes a invalidacdo e a condenacédo, um pedido especifico de declaracao
judicial expressa acerca da imoralidade do ato. Tal pedido, por certo, deve ser mero
consectario dos demais, e a prova a ser produzida para esse fim deve decorrer,
necessariamente, dos mesmos fundamentos capazes de gerar a invalidacdo do ato e a

condenagcéo civil do agente.

35 Cf. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do Processo e da Sentenca. 62 Edicdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 99.

36 CPC-15, Art. 515. “Sao titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos
previstos neste Titulo: | —as decisdes proferidas no processo civil que reconhegam a exigibilidade de obrigacéo
de pagar quantia, de fazer, de nao fazer ou de entregar coisa”.

347 Cf. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva; MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Primeiros comentarios do novo Cédigo de Processo Civil — Artigo
por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 86.
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Parece gque essa tese encontra previsdo no art. 1°, caput, da LAP, que prevé que
“qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaracdo de nulidade
de atos lesivos ao patrimonio (...)” (destaques acrescentados). A declaragao de nulidade do
ato pode trazer, de forma subjacente, 0 motivo que a embasa — dai cogitar-se da possibilidade

de o fundamento ser a viola¢do a moralidade administrativa.

Apesar de o controle da moralidade administrativa ser inerente a toda acéo popular,
é oportuno e conveniente que esse fato — ou seja, a violacdo desse principio — seja
mencionada pelo autor (ou pelo Ministério Pablico, em aditamento a inicial) na pega
inaugural da demanda, para que ndo seja tolhido do demandado o direito de se defender,
especificamente, dessa questdo (ampla defesa e contraditorio em referéncia a alegacao de

ofensa a moralidade administrativa).
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3.8 ACAO POPULAR E ACAO CIVIL PUBLICA: INTERFACES

Na acdo popular, os fatos se cingem, tdo somente, a ameaca ou a lesdo a
determinado interesse difuso ou geral, causada por um agente publico ou autoridade. E os
fundamentos juridicos dessa demanda consistem, basicamente, na exposic¢ao de que a coisa
publica deve ser administrada com lisura. A causa de pedir da acdo civil publica, por seu

turno, é bem mais ampla.

Estruturalmente, sdo trés as diferencas entre 0s instrumentos processuais em
questdo: a primeira refere-se a legitimidade ativa (do cidadéo, na acao popular; do Ministério
Publico, das associacdes civis, dos 6rgaos publicos e das pessoas politicas, na acédo civil
publica). A segunda diz respeito ao objeto: enquanto se tutela, na agdo popular, o patriménio
publico em sentido amplo, a agdo civil publica objetiva a defesa de qualquer interesse difuso
ou coletivo (destacando-se o0 consumidor, 0 meio ambiente, a infancia e a juventude, a satde,
a seguranca, a ordem, a economia e o patriménio publico). Por fim, é marcante a diferenca
entre 0s sistemas processuais que regem as agdes em questdo: enquanto a agao popular se
destina, sempre, a anulacdo do ato lesivo, a acdo civil publica pode contemplar qualquer tipo
de pedido, de carater declaratorio, constitutivo, condenatério, mandamental, cautelar ou de

execucio.*

Mas ha casos em que ambas as acbes em comento podem versar sobre as mesmas
espécies de direitos. E, excepcionando-se a legitimidade ativa, os demais elementos da acdo
popular estdo incluidos no campo de abrangéncia da acgéo civil publica. Em razao disso, é
possivel vislumbrar-se, em determinadas situacdes concretas, a identidade de demandas, a

gerar efeitos como a litispendéncia, a conexdo ou a continéncia.

E bem verdade que a acdo popular ndo se presta & imposicao das sancdes da LIA
ao agente publico eventualmente condenado. Isso porque essas demandas (acdo popular e
acdo de improbidade) possuem ritos distintos, que objetivam a preservacdo do devido

processo legal e de seus consectarios: a ampla defesa e o contraditorio.

Para ndo se esvaziar a efetividade do provimento judicial obtido a partir de acéo

cuja iniciativa foi atribuida ao cidaddo, parece ser possivel que a sentenca que reconheca a

348 Cf. SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Interesses Difusos em Espécie. 22 Edigcdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 162.
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violacdo a moralidade administrativa, em acdo popular, surta efeitos sobre a eventual a¢éo
civil publica (especificamente, acdo de improbidade) ajuizada, posteriormente, pelo
Ministério Pablico.

A atual concepcdo da LIA prevé, em seu art. 11, que constituem atos de

improbidade aqueles que violam os principios da Administracdo Publica. Na esteira do que

foi defendido no capitulo anterior, a improbidade é uma forma de imoralidade qualificada.

Assim sendo, tendo em vista que as sentencgas, em acdo popular, possuem eficécia
erga omnes (art. 18, da LAP), é possivel que uma condenacdo, nessa demanda, por violagdo
ao principio da moralidade administrativa, seja utilizada como fundamento para a
propositura da especifica acdo de improbidade. Nesse caso, ndo serd necessario, uma vez
mais, fazer-se prova de que tal principio foi transgredido, bastando que se demonstre, na
nova demanda, que referida violacdo a moralidade enquadra-se nas hipoteses especificas de

improbidade previstas na LIA.

Isso exige, necessariamente, que o agente publico tenha tido a oportunidade de se
defender dessa imputacéo especifica na agdo popular (ou seja, da imputacédo de violacdo a
moralidade administrativa, apta a ensejar improbidade)**°, sob pena de se ferirem os

principios da ampla defesa e do contraditorio.

Reconhecida a possibilidade dessa extensdo dos efeitos da acdo popular a agéo civil
publica especifica de improbidade, legitimamente albergada pelo ordenamento juridico
patrio, torna-se possivel reconhecer a maior dimensdo do poder de atuacdo dos cidaddos no
exercicio de fiscalizagdo e defesa da lisura no trato da coisa publica.

349 Tomando como base o conceito de improbidade delimitado no capitulo anterior, conclui-se que todos os
atos de improbidade administrativa violam a moralidade juridica. Porém, sua tipificacéo na LIA, ou em outras
leis expressas a esse respeito, é requisito indispensavel para que se afira, com seguranc¢a, que o legislador
atribuiu, a determinadas condutas imorais extremamente graves, o status de improbas, aptas, portanto, a severos
sancionamentos.
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3.9 RECURSOS E FORMAS DE EXECUCAO

No que tange aos recursos na acao popular, deve-se, resumidamente, mencionar
que, por se tratar de processo de conhecimento, sob o rito ordinario, todos os recursos do
processo civil Ihe sdo cabiveis (com a excecdo do recurso ordinario constitucional). Por isso,
apesar de a LAP apenas fazer referéncia a apelacdo e ao agravo de instrumento (art. 19, caput
e 81°), também devem ser admitidos os embargos de declaragdo, o recurso especial, o

extraordinario.3>°

Anote-se, ainda, que tendo em vista a finalidade publica da acdo popular, admite-
se que o comando condenatdrio da sentenca seja previsto mesmo sem expresso pedido da
parte, ndo infringindo, o juiz que assim proceder, a vedagdo de decidir ultra petita.®*! O
comando desconstitutivo da acdo, por seu turno, ndo oferece maiores dificuldades quanto a
sua execucdo, tendo em vista que provoca, automaticamente, a inovacgao na situacao juridica

preexistente.

Para a execugéo forgada de natureza administrativa, referente ao ressarcimento do
erario, deve ser seguido o rito previsto nos arts. 523 e 525, ambos do CPC-15 (que
substituiram os antigos arts. 475-J e 475-L, ambos do CPC-73), possibilitando-se ao

condenado a apresentacdo de impugnacao em fase de cumprimento de sentenca.

Rodolfo de Camargo Mancuso ensina gue tal fase procedimental, na acdo popular,
deve seguir algumas especificidades: sempre que possivel, a sentenca de procedéncia ja deve
indicar o valor principal a ser ressarcido, a fim de que, na liquidagéo, se apure 0 montante
global, incluindo juros, correcdo monetaria, despesas processuais e honorarios de
sucumbéncia; quando ndo for possivel a indicacdo do valor principal da sentenca, a
liquidacdo deve ser feita por arbitramento ou por artigos; se o responsavel pelo dano for
servidor publico, o quantum seréd objeto de desconto em folha de pagamento, cabendo a
entidade publica beneficiaria da sentenca ponderar acerca da conveniéncia dessa medida; se
0 objeto do ressarcimento constituir na restituicdo de bens ou valores, ocorrerd uma

condenagc&o acessoria, consistente em sequestro e penhora.3?

350 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo Popular... cit., p. 307.
351 |dem, p. 353,
352 |dem, p. 358.
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Quanto aos legitimados ativos da execugéo, tem-se serem, nos termos do art. 16, da
LAP, o proprio autor da acdo de conhecimento, outro cidaddo (ainda que ndo tenha
participado da fase de formacdo do titulo judicial) e o Ministério Publico. Os legitimados

passivos, por seu turno, sdo aqueles sofreram os efeitos da condenacao judicial.
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TERCEIRA SINTESE CONCLUSIVA

O instituto da acdo popular, cujas origens remontam a época do antigo Direito
romano, deve ser analisado, na atualidade, sob uma nova roupagem. Assim como a sociedade

evolui, os institutos juridicos também devem evoluir.

Nesse contexto, as previsdes da LAP, originarias de um momento histérico
brasileiro anterior a CRFB-88, devem ser aplicadas a luz da ordem constitucional vigente,
que augura a ampliacdo do instituto da acdo popular, prevendo a sua utilizacdo por qualquer
cidaddo — entendendo-se, por cidadania, o conceito amplo especificado no primeiro capitulo
deste trabalho — para a defesa de valores materiais e imateriais do Estado, todos albergados

pela expressao “patrimonio publico”.

Por isso, dada a amplitude dos interesses difusos — que podem ser aferiveis
individualmente por uma gama de pessoas indeterminaveis — e dos interesses gerais — que, a
teor da moralidade administrativa, sdo ainda mais amplos do que os interesses difusos — é
possivel defender-se o entendimento de que qualquer cidaddo, mesmo que néo esteja no gozo
de seus direitos politicos (a exemplo dos estrangeiros residentes no pais, bem como 0s
incapazes e 0s que, por qualquer motivo, como condenacdo judicial, estejam nessa

condicdo), seja considerado parte legitima para o ajuizamento de acdo popular.

Como o autor popular defende direito que é seu e também pertence a sociedade
como um todo — ou a um grupo difuso que ele integra —, ndo se pode dizer que sua atuagdo
na demanda seja de substituto processual ou de legitimado extraordinario. Ostenta, em

verdade, legitimacao autdbnoma para a conducdo do processo.

Saliente-se, ainda, que a violacdo a moralidade administrativa, em si, pode ser
utilizada como Unico fundamento para o ajuizamento da acdo popular, independentemente
da ocorréncia de lesdo pecuniaria ao erario, na esteira do que recentemente decidiu o STF,

em repercusséo geral sobre o tema.

E, quando a LAP prevé a condenagéo do agente que praticou o ato nulo ou anulavel
a responsabilizacdo por perdas e danos, deve-se entender, na esteira do que prevé a lei civil,

que tal condenacéo é apta a abarcar ndo apenas o ressarcimento dos prejuizos materiais, mas
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também a indenizacao pelos danos morais da conduta do agente, decorrentes da violagao ao

principio da moralidade administrativa.

Com o intuito de zelar pela regularidade do processo e sanar eventuais falhas do
autor popular, cabe ao Ministério Publico sempre intervir nesse tipo de feito, uma vez que a
CRFB-88 lhe atribuiu legitimidade para a defesa do interesse publico, abarcando o0s
interesses gerais e 0s interesses difusos e coletivos da sociedade. A defesa da moralidade
administrativa, nesse contexto, por constituir evidente interesse geral, esta abarcada no rol

de competéncias constitucionais do Parquet.

Além disso, também incumbe ao magistrado zelar pela boa conducéo do processo
e favorecer e ampla instrucdo probatoria, sempre em prol da busca da verdade, dada a
relevancia dos valores postos em evidéncia nesse tipo de demanda, que repercutem em

ambito coletivo lato sensu, gerando efeitos erga omes.

Vale mencionar, outrossim, que quando a condenagéo, na agao popular, decorrer de
violagdo ao principio da moralidade administrativa, serd possivel que o Ministério Publico,
com base nessa sentenca judicial, ajuize acdo de responsabilizacdo por improbidade
administrativa (modalidade de acdo civil publica), caso o ato imoral também seja tipificado

como improbo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em que pesem as sinteses conclusivas parciais que foram desenvolvidas ao final de
cada capitulo, ndo se pode negar importancia a sistematizacdo das conclusdes finais do
trabalho realizado, com o intuito de sintetizar as ideias desenvolvidas ao longo do estudo e

dar resposta as indagagdes formuladas na introducéo.

No sistema constitucional brasileiro, o poder popular é exercido por representantes
politicos, 0 que consagra o principio da democracia representativa. Todavia, 0 ordenamento
juridico patrio prevé instrumentos que permitem a atuacdo direta dos cidaddos no controle e
fiscalizacdo do trato da coisa publica, manifestando-se, portanto, uma democracia

participativa.

A ideia de democracia participativa estd, pois, atrelada a tentativa de
aprimoramento dos instrumentos de manifestacdo da vontade popular. Dentre os direitos
publicos subjetivos (ou seja, os exercidos com relacdo ao Estado), destacam-se aqueles cuja
titularidade € um dos vetores que caracterizam o status de cidadania. Nesse contexto, a acao
popular, concebida como instrumento judicial posto a disposicdo de qualquer cidadao,
destina-se a protecdo dos interesses da coletividade como um todo.

O conceito de cidadania que se propGe adotar é consentaneo com a atual ordem
constitucional brasileira, que augura o desenvolvimento de um Estado social e democratico.
Nesse contexto, cidadaos sdo aqueles que participam ativamente dos assuntos de Estado, ndo
apenas por meio do voto e do exercicio dos direitos politicos em sentido estrito, mas também
pelo gozo dos direitos e garantias individuais e pela realizacdo dos deveres civicos que a

ordem normativa preconiza.

A evolucdo social, em ambito mundial e brasileiro, possibilitou o desenvolvimento
dessa nova dimensdo da cidadania. Ideias antigas de que cidaddos seriam apenas 0sS
individuos do sexo masculino, nacionais, livres e com capacidade econdmica, ndo sdo mais

consentaneas com a realidade atual.

No decorrer deste estudo, em especial no primeiro capitulo, procurou-se filiar a tese
de que a cidadania € um conceito universal, a abranger todas as pessoas, nacionais ou

estrangeiras residentes no pais, as quais, mesmo que por algum motivo constitucionalmente
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previsto, ndo estejam no gozo irrestrito de seus direitos politicos. Todas fazem jus a usufruir
de politicas estatais e dos beneficios que o sistema constitucional prevé para a garantia de

seus direitos fundamentais.

Nessa esteira de pensamento, os cidaddos ndo sdo apenas os eleitores, ou 0S
candidatos a serem eleitos. A postura cidada transpGe 0 momento do escrutinio eleitoral,
manifestando-se por meio da participacdo na tomada das decisdes politicas — através de

analise prévia ou de fiscalizacdo posterior.

Por isso, assume especial relevancia a cultura politica e democréatica do povo. A
educacdo para o exercicio de todas as potencialidades da cidadania é imprescindivel para
que os individuos se desenvolvam criticamente e possam exercer o controle da atuacdo de

seus representantes politicos.

Esse controle é imprescindivel porque o sistema representativo puro se mostra, no
mais das vezes, ineficiente. Porém, também ndo se pode conceber a realizacdo de uma
democracia direta nas condicOes atuais — em especial no Brasil —, dadas as amplas dimensdes
territoriais do pais, a vastiddo da populacdo e a impossibilidade de convocacdo direta de
todos os cidaddos, diuturnamente, para a discussdo das questdes que interessam ao governo

em termos politicos e administrativos.

A solucdo parece ser a democracia participativa, que adota instrumentos da
democracia semidireta e admite sua ampliacdo. Por meio desse modelo, mantém-se o poder
decisério nas maos dos representantes eleitos pelo povo e permite-se que qualquer
interessado participe dos espacos politicos e realize atividade de fiscalizacdo e de controle,
por meio de instrumentos como o plebiscito, o referendo, o recall, a iniciativa popular de
leis, as audiéncias publicas, as denuncias aos Tribunais de Contas, 0s conselhos municipais,

as manifestagdes de rua e — cerne do presente trabalho — a agéo popular.

Esse instrumento especifico (acdo popular) é um meio destinado a provocar o
controle jurisdicional dos atos dos agentes estatais, visando resguardar o patriménio publico,
entendido, este, em sentido amplo (erario publico, moralidade administrativa, meio ambiente

e bens culturais, de valor historico, artistico, estético e turistico).

O direito a acdo popular é publico, subjetivo, autbnomo, abstrato e genérico,
enquadrando-se na categoria dos direitos civicos fundamentais. Trata-se de manifestacdo

direta do poder popular, positivado no paragrafo unico do art. 1° da CRFB-88: “todo poder
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emana do povo”. E o interesse postulado nesse tipo de demanda €, a0 mesmo tempo, publico

e individual de cada cidadao.

Esse instrumento processual possui natureza desconstitutivo-condenatoria, visando
a desconstituicdo do ato lesivo ao patriménio publico em sentido lato e ao retorno ao status
quo ante, com a reparacdo do dano e a condenacado de seus responsaveis e beneficiarios.

Seu objeto mediato e inerente é sempre a defesa da moralidade administrativa,
principio que abarca os valores imateriais do Estado, aferiveis com base em critérios e

parametros juridicizados.

Por certo, a moralidade administrativa é um principio constitucional expresso que
integra o regime juridico administrativo, tendo sido positivada no caput do art. 37 da CRFB-
88, ao lado dos principios da legalidade, da impessoalidade, da publicidade e da eficiéncia.
Diferentemente dos principios que auguram direitos fundamentais, 0s principios
constitucionais da Administracdo Publica ndo colidem entre si e ndo estabelecem relacdes
de precedéncia de um em face do outro. Sua existéncia deve ser, entdo, harmonica, néo

havendo que se falar em colisdo ou de conflitos aparentes de seus conteudos juridicos.

O especifico principio da moralidade administrativa, que norteia a funcao publica,
demanda analise atenta e especial. Diferentemente das normas juridicas, que tém contetido
heterbnomo, visto que sdo sempre ditadas por terceiros (o legislador, os juizes, 0s usos e 0s
costumes), as normas da Moral comum sdo imanentes e autbnomas, variando de acordo com

as convicgdes intimas de cada individuo.

Por isso, dada a abstracdo dos valores morais que vigoram na sociedade, ndo podem
estes servir de parametro para a afericdo do contetdo juridico do principio da moralidade
administrativa, sob pena de ocorrer grave inseguranca juridica e indesejaveis variacfes de

conduta e de tratamento no que tange ao agir dos administradores publicos.

Por isso, é necessario que o conteddo do principio da moralidade administrativa
seja extraido de valores morais juridicizados — ou seja, incorporados ao ordenamento juridico
—, tais como a boa-fe, a lealdade, a vedacdo ao nepotismo, a proibicdo de aceitacdo de

presentes por autoridades publicas submetidas a codigos de ética especificos, dentre outros.

Dai dizer-se que o principio da moralidade administrativa é intrinsecamente

relacionado com o principio da juridicidade (ou legalidade em sentido amplo), visto que é
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das normas (principios e regras) insertos neste ultimo que aquele extrai a referibilidade de

seu conteudo.

Deve-se atentar para o fato de que a moralidade administrativa ndo se confunde,
porém, com o principio da legalidade — ao menos com a legalidade em sentido estrito. Por
moralidade juridica, impde-se ao agente publico o dever de respeito e obediéncia a valores
morais que, extraidos da moral social, tenham sido juridicizados, passando a fazer parte do
ordenamento normativo em sentido amplo. O principio da legalidade, por seu turno, possuli
contetdo diverso: no &mbito do Direito Privado, traduz-se na possibilidade de os particulares
fazerem tudo aquilo que ndo é vedado pelo ordenamento juridico: “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei” — art. 5°, 1I, CRFB-88); no
Direito Publico, impde que os agentes estatais apenas realizem aquilo que a lei autoriza ou

ordena, de forma prévia e expressa.

Urge mencionar, ainda, que o principio da moralidade administrativa € um vetor
para a afericdo do conteudo do principio da probidade administrativa, mas ambos ndo sao
sindnimos. Ha que se fazer uma gradacéo entre os principios em estudo: a ilegalidade ocorre
quando houver violagéo da lei, agindo-se contrariamente a ela ou realizando-se ato que ela
ndo previa para o exercente de cargo, emprego ou funcdo publica; se a ilegalidade consistir
em violacdo a normas que consubstanciam valores morais, entdo havera imoralidade
administrativa; e se essa imoralidade for qualificada pelo grave desvio ético da conduta do
agente e for tipificada em leis que prevejam hipoteses de improbidade administrativa, a
hipGtese seré de lesdo a probidade.

No que tange, especificamente, ao controle da moralidade administrativa, a agéo
popular possui relevantissimo valor, pois permite a cada cidaddo, integrante do povo e
componente do Estado, insurgir-se contra a conduta dos administradores publicos que,
imbuidos de interesses escusos, ndo cumprem de forma honesta a funcdo de zelar, Gnica e

exclusivamente, pelo interesse publico.

As origens desse instituto remontam ao Direito Romano, mas a evolugdo da
sociedade e dos ordenamentos juridicos que se constitucionalizaram desde entdo impde que

essa acdo seja analisada de forma consentanea com o sistema normativo vigente.

Por isso, ao prever o art. 5°, LVXXIII, da CRFB-88, que a agéo popular pode ser

proposta por “qualquer cidadao”, ndo parece fazer mais sentido a imposicao, pela LAP, de
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apresentacdo de titulo eleitoral, na peticdo inicial, para a comprovacéao da cidadania do autor
popular. Na esteira do que se defendeu neste trabalho, cidaddos néo séo apenas os eleitores,
mas todos os individuos que compdem o Estado, sejam eles nacionais ou estrangeiros (desde

que estes ultimos residam no pais e aqui estabelecam vinculos).

E os interesses difusos ou gerais a serem defendidos na agdo popular ndo sdo
privativos dos eleitores do pais, mas também daqueles que néo estdo no gozo de seus direitos
politicos. Ademais, é de se ressaltar que, dada a natureza dos valores albergados pelo
instituto em questdo, nao se pode dizer que o autor popular seja um legitimado extraordinario
ou um substituto processual, visto que defende direitos que sdo de terceiros, mas também

sdo seus. Sua legitimidade, portanto, € autbnoma para a conducgdo do processo.

Ademais, a violacdo a moralidade administrativa é, em si, fundamento que pode,
isoladamente, servir de lastro para o ajuizamento de acdo popular, independentemente de
haver lesdo pecuniaria ao erario. Nesse sentido, ja houve decisdo recente do STF em sede de

repercussdo geral.

Dai dizer-se que a condenacdo dos responsaveis pelo ato impugnado ao pagamento
de indenizacdo por dano moral ndo parece ser, nesse tipo de demanda, uma pretensdo
descabida. A violacdo ao patriménio publico moral possui inegavel carater geral, visto que
afeta toda a sociedade e o préprio Estado, enquanto pessoa juridica de direito publico. Logo,
nada mais justo do que o atendimento aos anseios do povo por um governo honesto, mediante
a condenacdo do agente estatal desvirtuado ao pagamento de verba destinada ao
ressarcimento de todos os danos — materiais e morais — causados por sua conduta eivada de

maculas.

Para garantir e legitimar essa pretensdo, a atuacdo do Ministério Publico é
fundamental. Enquanto interveniente obrigat6rio na acdo popular, tem competéncia para
zelar pela séria e ampla investigacdo probatéria dos atos lesivos, sejam eles meramente
ilegais ou, também, imorais, incumbindo-lhe, enquanto fiscal da lei, a tomada das medidas
necessarias para sanar as irregularidades processuais €, a0 mesmo tempo, permitir a eficacia
do provimento jurisdicional, essencial ao interesse publico. Também incumbe ao juiz a
correta conducdo do processo, com a garantia da ampla instrucdo probatoria, sempre em

busca da verdade e da preservacao do interesse publico
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Mencione-se, ainda, a possibilidade de ajuizamento de acéo de civil publica — ou,
especificamente, acdo de responsabilizacdo por improbidade administrativa — quando os
direitos defendidos na acdo popular também se inserirem no rol da LACP ou da LIA. No
caso de acdo popular em que se tenha defendido a moralidade administrativa, pode o
provimento jurisdicional servir de lastro para futura acdo de improbidade, em sede da qual
possam ser aplicadas ao agente improbo as sancées previstas na CRFB-88 e na LIA. 1ss0 s6
é possivel, porém, se a lesdo a moralidade administrativa também importar lesdo a

probidade, nos termos especificados anteriormente.

Por certo, a atuacdo do Estado e de toda a Administracdo da coisa publica deve
obedecer aos principios que valorizam a dignidade humana, o respeito a cidadania e a
construcdo de uma sociedade justa e solidaria. Nao basta que o Poder Publico seja simples
mantenedor da ordem social; é indispensavel que sua soberania, expressa no agir de seus
prepostos, reflita a consciéncia moral do dever que embasa a sua atividade. A busca da
felicidade pessoal deve se restringir ao campo privado dos entes subjetivos; quando o agente
(ser humano que é) passa a exercer uma atividade publica, seus caprichos individuais devem
ser relegados, exigindo-se que toda a sua consciéncia se volte a prestacdo dos servicos de
beneficio publico, para que o povo — este, sim, destinatario da acdo do Estado e verdadeira

razdo de sua existéncia — obtenha condicdes de vida digna e fraterna.
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