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PREFACIO

1
No pértico de seu livro Do Estado Liberal ao Estado So-

cial, publicado pela primeira vez em 1963, pela Fundagao
Getlio Vargas, e em 11a. edigdo, em 2013, pela Editora Ma-
lheiros, comemorando o cinquentendrio da obra, o Profes-
sor Paulo Bonavides repassa pensamento do filésofo alemao
Georg Jellinek (1851-1911), afirmando que ao redor de dois
pontos candentes, gira toda a vida do género humano: o indivi-
duo e a coletividade. Compreender a relagio entre ambos, unir
harmoniosamente essas duas grande poténcias que determinam
0 curso da historia, pertence aos maiores e mais drduos proble-
mas com que a ciéncia e a vida se defrontam. Na agdo, como no
pensamento, prepondera ora um, ora outro dentre esses fatores.

Em livro importante, o Professor Nelson Saldanha
(1930-2015), analisando a dimensio histérica do conflito
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entre a ordem e as suas discrepincias com a reflexdo ou o
pensamento, expde o conteiido do milenar confronto entre
o ser (no caso, a ordem e a sua expressao no quadro norma-
tivo) e o pensar (sempre envolvendo a critica dos julgamen-
tos), ou o conflito entre a repeti¢io (inclusive em termos
de conhecimento) e a criatividade (inclusive em termos de
inovagio); para ele, no milenar confronto entre o pensar e o ser
(confronto que sé pode caracterizar-se a partir do pensar) se en-
contra a referéncia_fundamental para todos os grandes e graves
problemas relativos ao embasamento do entender e do julgar.

E esse confronto, diz o mestre pernambucano, abrange
inclusive os problemas que também podem ser colocados com re-
feréncia ao convivio entre o pensar e a ordem — antigo e proble-
madtico convivio — tornado problemdtico a partir das primeiras
manifestagoes da consciéncia critica, com seus questionamentos
e suas exigéncias. Como o ser é ser em fungio do pensar que o
afirma, assim ocorre com a ordem: s que a ordem é um proble-
ma da vida, nio apenas um objeto do pensar (Ordem e Her-
menéutica. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 103).

E correto afirmar que, nos séculos que se seguiram A
implantagio do Estado Moderno, foram elaboradas diversas
doutrinas politicas e juridicas em derredor de sua potente re-
alidade, umas delas justificando-o com palavras altissonan-
tes, enquanto outras foram construindo formas de conten-
¢do dos seus terriveis poderes; no balango de resultados entre
umas e outras, revela-se o movimento pendular da Histéria,
o ancestral conflito entre a autoridade e o individuo, que o
filésofo inglés Bertrand Russel (1872-1970) analisou com
tanta profundidade e proficiéncia, inclusive sob o problemdti-
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co ponto de vista ético (A Autoridade e o Individuo, tradugio
de Natanael Caixeiro, Rio de Janeiro, Zahar, 1972).

A gravidade das relagoes entre ética (individual) e
poder, entre norma e ordem, ou entre direitos subjetivos
e sangdes ¢ objeto permanente de reflexdes inquietantes e
duvidas atrozes, como explana o Professor Gregério Robles,
mostrando a ilusdo de se apregoar — diante das macroestru-
turas do poder social e da sua ideologia — o triunfo (genero-
sa ideia) do individuo sobre as suas opressoes (Os Direitos
Fundamentais e a Etica na Sociedade Atual. Tradugio de
Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole, 2005, pp. 75 e
segs.).

O escritor argelino Albert Camus (1913-1960) ob-
servou (com desalento) que & violéncia do sistema faz parte
da ordem; ela é, em certo sentido, confortdvel. Principio auto-
ritdrio por razdo historica, qualquer que seja a ordem que a
fundamente, ela (a violéncia) reina em um universo de coisas,
néo de homens (O Homem Revoltado. Traducio de Valérie
Rumjanek. Rio de Janeiro: Record, 2003, p. 335).

Estas referéncias sao feitas apenas com o propésito de
sublinhar que o exercicio do poder estatal de punir os infra-
tores das regras juridicas sempre foi cercado de problemas
de multiplas linhagens, mas que podem ser resumidos sob
o rétulo do intérmino conflito entre o individuo e a sua
liberdade, de um lado, e a autoridade estatal, encarnadora
da ordem, de outro lado; esse embate ¢ histérico e antigo,

muito antigo, remontando as preocupagdes dos filésofos da
Antiguidade.
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As estruturas politicas e juridicas dos Estados con-
temporaneos foram criadas, é verdade, com o propésito de
promover conciliatoriamente a harmonia entre a liberdade
das pessoas e as exigéncias da disciplina social, sob as ordens
das autoridades; esses mecanismos, porém, por mais bem
concebidos que sejam, somente produzem os resultados pre-
tendidos quando os agentes que os movimentam acham-se
imbuidos da ideologia que inspirou a sua criagio, vale dizer,
esses mecanismos n4o produzem sozinhos os efeitos esperados.

Diz-se isto para tornar a por em destaque a fungio da
magistratura judicial, na apreciagio contenciosa dos proble-
mas em que se confrontam as liberdades individuais (sob
a forma de garantias subjetivas) e as inevitdveis violéncias
punitivas, préprias das iniciativas sancionadoras; o Professor
Eros Grau sintetizou com a maior precisio o aspecto subje-
tivo da apreensio intelectual das realidades do Mundo, in-
clusive do mundo da cultura e do mundo juridico, no qual se
inscreve o Direito; diz o jurista, descrevendo como se realiza
a percepgio desse elemento cultural (o Direito), no conjun-
to das coisas cognosciveis, que podemos descrever o Direito de
vdrias formas e desde vdrias perspectivas.

Segundo a sua opinido, na verdade, nio descrevemos ja-
mais a realidade, porém, o nosso modo de ver a realidade. E
que a realidade s6 existe em nosso pensamento. A realidade é o
que aparenta ser, para cada um de nds. Diante de um objeto,
minha consciéncia recebe o impacto do que aparenta ser, para
mim. Posso dizer, entdo, que minha consciéncia vé os objetos
exteriores como eles séo, visto que eles sio, nas suas manifestagoes
(aparigées) absolutamente indicativos de si mesmos.
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E assim é porque, conforme estima o Professor Eros
Grau, como os objetos e a realidade existem em suas manifes-
tagoes (aparigoes) para mim, jamais os descrevo — os objetos e a
realidade — mas apenas 0 modo sob o qual eles se manifestam
para mim. Logo, ao afirmar que podemos descrever o Direito de
vdrias formas e desde vdrias perspectivas, estamos a dizer que o
Direito se manifesta, para nés, de vdrias formas e desde vdrias
perspectivas. E, também, que ndo descrevemos o Direito, porém

os nossos modos de ver o Direito (Direito: Conceitos e Normas
Juridicas. Sao Paulo: RT, 1988, p. 15).

Os temas incluidos neste livro foram desenvolvidos sob
a ideia de que, conforme for a percep¢io que o julgador te-
nha das garantias constitucionais e processuais dos servidores
publicos processados por improbidade administrativa, assim
serd o respeito que essas garantias merecerao; de igual modo,
segundo for a concepgio que o julgador tiver da fungio judi-
cial — ou da jurisdi¢do — também assim serd o seu empenho
em assegurar o resguardo dos direitos e das liberdades pessoais
ou em apenas viabilizar o exercicio do poder estatal sanciona-
dor, mais preocupado com a sangio do que com a sua justiga.

2

Nio se pode esconder que os problemas das garantias
individuais — e do garantismo juridico e judicial — diante do
poder estatal sancionador envolvem uma vasta complexida-
de, mas hd, no meio deles, alguns pontos que revelam ima-
gens bastante nitidas do pensamento dos juristas; nio serd
correto dizer que aqui se navega em naus de rumo incerto,
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arrastadas por correntes incontroldveis que vao dar em lu-
gares desconhecidos; pelo contririo, de permeio com esses
grandes problemas hd conceitos juridicos cujos significados
ja foram decantados hd muito tempo, como os de justa causa
e o de prescrigdo, que sio revisitados nestes estudos (Temas I
e II), ndo com a finalidade de dar-lhes contornos novos, mas
com o objetivo de reivindicar a sua incidéncia completa nas
agoes judiciais sancionadoras de atos de improbidade admi-
nistrativa (Lei 8.429/92).

A tese de que nas agoes de improbidade administrativa
devem ter aplicagio todos os institutos do Direito Processual
Penal contemporineo é o eixo sobre o qual deslizam os argu-
mentos juridicos aqui explanados, sobretudo os referentes a
bagatela da infragio imputada ao servidor, tocante mesmo a
expressao quantitativa do prejuizo incorrido aos interesses
administrativos publicos (Tema III), e os relativos a reserva
de decisdo judicial para impor-se ao imputado a sangio de-
misséria do Servigo Publico por ato de improbidade (Tema
IV), afastando-se a competéncia administrativa para impor
por si mesma essa sangio, assuntos que ainda néo foram mais
extensivamente explorados na literatura especializada, apesar
de sua manifesta relevincia.

A grande bandeira que se segue nestes trabalhos ¢ a
bandeira do garantismo juridico na sua versio judicial, se-
guindo-se as pegadas de mestres excelentes, como o Profes-
sor Luigi Ferrajoli, que abriu pioneiramente as sendas mais
seguras para se compreender o garantismo como o modelo
teérico da jurisdicio do futuro (Direito e Razao: Teoria do
Garantismo Penal. Tradu¢io de Ana Paula Zomer Sica. Sio
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Paulo: RT, 2006; A Cultura Juridica e a Filosofia Juridica
Analitica no Século XX. Tradugio de Alfredo Copetti Neto
e outros. Sdo Paulo: Saraiva, 2015), e o Professor Eugénio
Raiil Zaffaroni, que impulsionou poderosamente as refle-
x0es temdticas do garantismo judicial e deu-lhes extensoes
concretas e definitivas.

E muito importante relembrar a licio do Professor Za-
ffaroni, referida ao Direito Penal, mas aplicével ao Direito
Sancionador em geral, que @ sua funcio é evitar que as dguas
do poder punitivo invadam o dique, porém, ao mesmo tempo,
precisa impedir a contengio de uma quantidade tio enorme de
dgua que provoque o seu rompimento. Por isso, deve operar se-
letivamente, filtrando somente as dguas mais sujas e reduzindo
sua turbuléncia, valendo-se de um complexo sistema de compor-
tas, que impecam a ruptura de qualquer delas e que, para o caso
de produzir-se, disponham de outras que as reassegurem.

A atividade seletiva do Direito Sancionador, diz-se isto
sob a influéncia da ligdo penalista do Professor Zaffaroni,
deve guiar-se pelos seguintes principios: principio da limitacio
mdxima da resposta contingente, principio da lesividade, prin-
cipio da minima proporcionalidade, principio do respeito mini-
mo & humanidade, principio da idoneidade relativa, principio
limitador da lesividade da vitima e o principio da transcen-
déncia minima da intervengdo punitiva (Em Busca das Penas
Perdidas. Tradugdo de Vinia Romano Pedrosa. Rio de Janei-
ro: Revan, 1991).

Convém deixar bem claro, porém, que ¢ ao Professor
Ferrajoli que se deve a aproximagio conceitual do garantis-
mo como um verdadeiro sistema sécio-cultural que cria e faz
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atuar institutos juridicos eficientes na defesa dos direitos hu-
manos fundamentais, com a consequente promogdo do acesso
dos individuos e das coletividades aos bens essenciais da vida,
principalmente quando se chocam com os interesses tradicionais
e até histdricos de outros individuos, de outros grupos e, sobretu-
do, com os interesses estatais.

O grande desafio que cerca o garantismo judicial é o
de livrar-se da heranga positivista e neo-positivista e do lega-
lismo impenitente, com a implantagdo de um modelo politi-
co-juridico de atuagio judicial proativa e prospectiva, capaz
de limitar, evitar e finalmente eliminar a arbitrariedade do
poder sancionador o estatal; a herancga positivista e o pensa-
mento legalista, no entanto, sio o freio de mdo que atrasa a
evolugio das ideias garantistas, no dominio da ciéncia san-
cionadora; nio se trata, porém, de minimalizar a eficiéncia
das sangdes ou deslegitimar o poder estatal sancionador, mas
de adequar umas e outro ao modo humanitdrio de aplicd-los.

Este é o ambiente intelectual em que os presentes estu-
dos foram elaborados e se registra que sao (todos eles) oriun-
dos de casos concretos que tivemos a oportunidade de tratar,
nas nossas atividades profissionais no Superior Tribunal de
Justi¢a, como Ministro e como Assessora na drea administra-
tivo-sancionadora (improbidade).

Brasilia, dezembro de 2015.

Napoledo Nunes Maia Filho

Mariana Costa de Oliveira
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