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RESUMO

O presente estudo tem o objetivo de demonstrar que a probidade administrativa € um
direito fundamental e que disto se originam inUmeras e importantes repercussdes juridico-
legais. Assim, demonstrar-se-4& que a probidade é um direito formalmente fundamental
(fundamentalidade formal) considerando a sua previsao expressa no titulo Il da Constitui¢do
Federal. Além disto, é direito materialmente constitucional (fundamentalidade material),
tendo em vista a sua vinculacdo direta e efetiva com a dignidade humana. Nao bastasse, a
probidade administrativa é também direito fundamental vez que decorre do regime e de
principios constitucionais e tratados internacionais de que faz parte o Brasil, com base na
clausula de abertura do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal. Além do mais, é limitador do
poder estatal e se vincula a propria existéncia do minimo existencial. Foi necessario, contudo,
revisitar a ascensdo pos-positivista e a formatacdo da teoria dos direitos fundamentais. A
partir dai, o presente estudo se ocupou em esmiucar a teoria geral da improbidade
administrativa, com especial atencdo a formatacdo (tedrica e pratica) do ato improbo e a sua
divisdo em trés grandes grupos (desonestidade funcional estrita, ineficiéncia funcional danosa
e deslealdade funcional). Apos, enumeram-se as importantes repercussdes juridicas do
reconhecimento da probidade como um direito fundamental, em especial, a vinculagao direita
dos poderes constituidos aos seus pressupostos legais e constitucionais, uma releitura dos
pressupostos tedricos da configuracdo do ato improbo e o reconhecimento da probidade como
clausula pétrea. Diante deste quadro, demonstra-se a importancia de tais consideracdes para a
vida dos juristas e dos cidaddos que dependem, em grande monta, de uma administracdo
pablica efetivamente proba.

Palavras-chave: Valores constitucionais. Probidade administrativa. Direito fundamental.



ABSTRACT

This study aims to demonstrate that the administrative integrity is a fundamental right and that
it originates numerous and important legal and legal repercussions. So, will prove that probity
is a fundamental right formally (formal fundamentality) considering its in the title 1l of the
Federal Constitution forecast. Moreover, it is materially constitutional right (stuff
fundamentality), with a view to their direct and effective linkage with human dignity. Not
enough, the administrative integrity is also a fundamental right as it stems from the regime
and constitutional principles and international treaties to which it belongs Brazil, based on the
opening clause of art. 5°, § 2 of the Federal Constitution. Moreover, limiting the state's power
and is linked to the very existence of the existential minimum. It was necessary, however,
revisit the post- positivist theory of the rise and formatting of fundamental rights. Thereafter,
the present study engaged in scrutinizing the general theory of administrative misconduct,
with particular attention to formatting (theoretical and practical) of the unrighteous act and its
division into three major groups (strict functional dishonesty, harmful functional inefficiency
and unfairness functional). After, cited the important legal implications of recognizing
integrity as a fundamental right, especially the right binding powers made their legal and
constitutional assumptions, a retelling of the theoretical assumptions of the unrighteous act
setting and recognition of probity as clause stony. Given this context, demonstrates the
importance of such considerations for the life of lawyers and citizens who depend on major

deal effectively probability of a public administration.

Keywords : constitutional values. Administrative integrity. Fundamental right.
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Introducéo

Com o advento do pos-positivismo, formatou-se a teoria dos direitos fundamentais, dando
normatividade aos principios e inserindo os valores no ambito das discussfes politicas que
antecedem as inovac0es legislativas. Os principios, contudo, transitam no campo do dever-ser,
do que é devido, enquanto os valores ndo tém normatividade, e, assim, vagueiam no campo do
que é melhor. Neste contexto, os valores apresentam carater axiologico, enquanto 0s
principios apresentam carater deontolégico. Assim, os direitos fundamentais foram
formatados exatamente na condicdo de um conjunto de direitos que propiciam uma vida

minimamente digna aos cidad&os.

Tal universo normativo, assim, € fortemente influenciado pelos valores cultuados
socialmente e que certamente fardo parte das discussfes politicas que alimentam as casas

legislativas.

Os dispositivos legais, e, em especial, os dispositivos constitucionais, desta forma,
guando incorporados aos sistemas legais/constitucionais, representam exatamente as escolhas
politicas de uma sociedade e, ainda, os valores que estas sociedades buscam ou, a0 menos,

nelas preponderam.

Logo, tem-se que a probidade administrativa, ao ser incorporada em nosso sistema
constitucional, deixa de ser apenas um valor e passa a ser um direito. Vale dizer, deixa de ser
apenas uma intencdo politica, para se tornar uma escolha, com todas as nuances juridico-

legais dela decorrentes.

Assim sendo, justifica-se 0 presente estudo a fim de demonstrar que a probidade
administrativa é mais que um valor que transita pelo campo das reivindicacdes politicas. E um
direito fundamental tanto sob o prisma da fundamentalidade formal, quanto sob o aspecto da
fundamentalidade material. N&o so. E direito (fundamental) também decorrente do regime e
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dos principios adotados pela Constituicdo Federal, além de tratados internacionais de que o

Brasil faz parte.

Consigne-se, em tempo, que tal constatacdo é de extrema importancia e relevancia, uma
vez que influencia efetivamente no ambito de atuacdo dos poderes constituidos, considerando
que serve de parametro para a atuacdo legislativa, condiciona o regular funcionamento da

administragdo puablica e serve de vetor interpretativo para o intérprete-juiz.

Dessa forma, o interesse pelo tema dimensiona-se ante a observancia de que a defesa do
direito a probidade administrativa como um direito fundamental afeta diretamente o
desenvolvimento regular da administracdo publica, repercutindo diretamente e positivamente

nos direitos dos cidadéos e no regular funcionamento dos poderes constituidos.

O que se pretende com o presente estudo é demonstrar que a probidade administrativa é
um direito formalmente e materialmente fundamental, considerando-se, entre varios outros
argumentos, o fato de que se encontra expressamente previsto no titulo 1l da Constituicdo
Federal, além de sua correlacdo direta e efetiva com o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana.

Essa pesquisa se faz necessaria tendo em vista as inimeras e relevantes consequéncias
tedricas e praticas que nascem com a consolidacdo do entendimento de que o direito a
probidade administrativa é efetivamente um direito fundamental, entre as quais, como visto, 0
fato de influenciar efetivamente e positivamente no ambito de atuacdo dos poderes

constituidos.

Nesse contexto, o problema que se apresenta é saber se o direito a probidade
administrativa é efetivamente um direito fundamental e, sendo assim, quais as bases tedricas

que sustentam este entendimento e quais as suas repercussodes juridico-legais.



14

Enfim, pretende-se responder a ddvida sobre a fundamentalidade ou ndo do direito a
probidade administrativa, e a existéncias de repercussdes juridico-legais significativas do

eventual acatamento deste entendimento.

Assim sendo, no primeiro capitulo, estudar-se-a o0 pOs-positivismo e a ordem
constitucional de valores, com énfase aos direitos fundamentais e sua perspectiva referencial.
Serdo revisitados, em breve passagem, o0 jusnaturalismo, o positivismo e o pds-positivismo.
Apos, delimita-se a teoria dos direitos fundamentais e o sistema de escolhas constitucionais,
enfatizando o valor como mecanismo ideologico legitimo de opcdo legislativa e sua
diferenciacdo em relacdo aos principios. Neste cenario, discute-se a ascensdo do juiz
constitucional em detrimento do juiz “boca da lei”, na busca pela norma adequada. E seréo
discutidos, ainda, os paradigmas constitucionais e sua relevancia metodoldgica e a busca pelo
conhecimento e pela integridade do sistema juridico. No mais, visando a anélise
pormenorizada do tema, enfrentar-se-d0 0s inconvenientes do sistema constitucional de
valores, apresentando-se, e se discutindo, alguns mecanismos de controle do subjetivismo
juridico.

No segundo capitulo, ingressa-se na teoria geral da probidade administrativa, no ambito
dos direitos fundamentais. Assim, o0 presente estudo desenvolve a dimensdo e a ideologia
constitucionais do direito a probidade administrativa, esclarecendo o compromisso ético e 0
compromisso social advindos do dever constitucional de probidade. Ainda, serdo analisados o
nomen juris (improbidade administrativa) e suas implicacdes negativas, além da estrutura
tipica do ato improbo (improbidade formal, improbidade material e elemento subjetivo). Os
tipos improbos sdo divididos em trés categorias (a desonestidade funcional estrita, a
ineficiéncia funcional danosa e a deslealdade funcional), para melhor compreensdo do tema.

E, ao final, verifica-se a necessidade de concretizacdo do direito fundamental a probidade.
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No terceiro capitulo, a probidade administrativa € disciplinada como um direito
fundamental, sendo apresentados os argumentos juridico-legais desta conclusdo. Assim,
aborda-se a teoria da fundamentalidade formal, demonstrando-se que a probidade se encontra
prevista expressamente no titulo Il da Constituicdo Federal. Ainda, enfrenta-se a correlagéo
direta e efetiva da dignidade humana com a probidade administrativa, evidenciando-se a sua
fundamentalidade material. Ndo s6. O estudo demonstra a existéncia de direitos fundamentais
ndo enumerados (implicitos ou decorrentes), a partir do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal
(complementariedade condicionada e clausula de abertura). Sdo enfrentadas, também, as
normas de direito fundamental adstritas e as normas de direito fundamental expressamente
estatuidas, bem como a (defendida) existéncia de direitos fundamentais autdbnomos e a
qguestdo do minimo existencial. A fim de demonstrar que a probidade administrativa
efetivamente € um direito fundamental, o estudo faz sua correlagdo com a limitacdo do poder
estatal e investiga a sua funcdo garantidora dos objetivos fundamentais da Republica e da
cidadania. Apds, estuda-se o principio da boa gestdo publica e sua categorizagdo como direito

fundamental, sendo a probidade administrativa uma de suas espécies.

No quarto capitulo, investigam-se as repercussdes juridico-legais da probidade
administrativa como um direito fundamental. Assim, demonstra-se que a fundamentalidade da
probidade administrativa repercute no Legislativo (vinculacdo legislativa ao direito
fundamental), no Executivo (condicionamento da atuacdo da administracdo publica) e no
Judiciario (impossibilidade de interpretacfes reducionistas). Neste contexto, propde-se a
necessaria releitura do parametro jurisprudencial (REsp n° 213994/MG), sendo analisadas a
negligéncia, a imprudéncia e a impericia administrativas como atos ofensivos a direitos
fundamentais. Assim, o tipo culposo, no ambito de um direito fundamental, € investigado
visando a sua adequacéo constitucional. Ainda, é disciplinada a gradacéo da culpa, tendo em
vista a falibilidade humana e a existéncia do erro juridicamente toleravel. No fim, como mais

uma repercussédo juridico-legal advinda da tese, demonstra-se a qualificacdo na condicéo de
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clausula pétrea do direito fundamental a probidade administrativa (art. 60, 8 4°, inc. IV, da

Constituicao Federal).

O método adotado foi o dedutivo, partindo-se de premissas legais e constitucionais para
se alcancar a conclusdo de que a probidade administrativa € um direito fundamental. Em um
primeiro momento, fez-se um relato minucioso sobre o objeto do presente estudo, partindo-se
da ascensdo pés-positivista e da formatacdo da teoria geral dos direitos fundamentais, até
teorizacdo de uma teoria geral da improbidade administrativa, visando ao reconhecimento do
direito a probidade administrativa como um direito fundamental e se apresentando as

repercussdes juridico-legais deste entendimento.
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1. O pos-positivismo e a ordem constitucional de valores. Os direitos fundamentais e sua

perspectiva referencial

Um dos temas de maior relevo constitucional, nas ultimas décadas, é o efetivo
disciplinamento dos direitos fundamentais, “[...] direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concreta.” (CANOTILHO, 1941, p. 393). Anote-se, em tempo, que, no
constitucionalismo contemporaneo, os direitos fundamentais surgem como forma de
reaproximagdo do Direito com os valores (justica, moral, ética, equidade etc) que lhe
inspiravam e inspiram, servindo como alicerces normativos de um Estado democréatico de

Direito.

Nesse andar, os direitos fundamentais tiveram relativa sistematizacdo nas ultimas
décadas. Nédo se trata de fetiche legislativo ou doutrinario, mas de conquista alicercada no
desenvolvimento histérico' e racional do homem. Isto porque os direitos fundamentais
acabaram por concretizar um ideal (poés)positivista, cultural, politico, sociolégico, juridico,
filosofico e humanistico do homem, na formacdo de seu ambiente social. Trata-se de uma
verdadeira ideologia que foi perseguida e construida ao longo dos anos, entre acertos e

desacertos, e que acabou por se solidificar nas barras do constitucionalismo contemporaneo.

A sintese é de Barroso (2013a, p. 35):

[...] o Direito precisa se aproximar da filosofia moral — em busca da justica e de
outros valores -, da filosofia politica — em busca da legitimidade democrética e da

1 Osério (2007, p. 235 e 236) ensina que: “Todavia, a visdo retrospectiva ndo traduz limitagdo ao intérprete, mas
ponto de apoio. N&o escraviza, mas liberta. O olhar histérico ndo serve para engessar posturas inovadoras e
criativas, mas para compreender o papel e a funcionalidade concreta dos institutos perante determinadas
circunstancias.”
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realizagdo de fins publicos que promovam o bem comum e, de certa forma, também
das ciéncias sociais aplicadas, como a economia, psicologia e sociologia.

Contudo, para se entender este processo de consolidacdo, é necessario revisitar, ainda
que de forma breve e timida, sem nenhuma pretensdo de esgotamento do tema, as concepcdes
filosoficas jusnaturalistas e positivistas do passado, que acabaram por contribuir para o
surgimento do pos-positivismo juridico moderno e para a ideologizacdo dos direitos

fundamentais.

Assim sendo, verificar-se-a de que forma surgiu a teoria dos direitos fundamentais, em
um ambiente filosofico preocupado com valores e ideais de justica que ndo se confundiam
nem se encerravam com textos legais escritos, amorfos, sem vida, estéreis, 0s quais
necessitavam da atividade interpretativa do jurista/operador do direito, uma vez que, como
ensina Teixeira (2012, p. 47), “[...] toda a norma juridica, para além da sua estrutura logico-
formal, tem sempre um determinado contetdo, que envolve e implica, necessariamente,

conduta e valor.”

Enfim, além da literalidade dos textos legais, baseados em regras, aperfeicoou-se a
doutrina da forca normativa dos principios. Assim, a norma passou a ser produto
interpretativo também de principios, com toda a plasticidade que Ihe é inerente. E este sistema
de valores foi concebido para que a norma pudesse conter exatamente “[...] uma forte

ideologia [...]” (MARMELSTEIN, 2011, p. 12).

Consigne-se, em tempo, que tais temas — jusnaturalismo, positivismo, p6s-positivismo e
direitos fundamentais — serdo abordados e tratados de forma breve e sem profundidade,
apenas para, no contexto, servirem de exata compreensdo do tema que se desenvolvera, que é
a existéncia de um direito fundamental a probidade administrativa. Vale dizer que, neste caso,

para se alcangar a existéncia deste direito, de um direito fundamental & probidade
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administrativa, necessario se faz entrar, ainda que de forma superficial e timida, sem a
pretensdo de esgotar o tema, no ambito do surgimento da teoria geral dos direitos

fundamentais.

1.2 Os ideérios filosoficos e sua completude historica: o jusnaturalismo, o positivismo e a

ascensao pos-positivista

O jusnaturalismo vigorou, com certa desenvoltura, até o final da ldade Média (queda de
Constantinopla, em 1453). Baseava-se na existéncia de um direito natural, de conotacédo

divina.

Havia, desse modo, no ambiente jusnaturalista, uma identificacdo da justica e da moral,
de valores humanos (ou divinos) e de valores sociais, necessarios ao estabelecimento de
“regras”, todos reguladores das atividades humanas, privadas e publicas. O jusnaturalismo,
assim, valia-se de uma decantada “ética superior”, que prescindia do estabelecimento de
regras escritas, a fim de regular as atividades humanas, considerando-se que “Esse direito
natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior, e estabelece limites a propria
norma estatal.” (BARROSO, 2010, p. 235).

No plano eminentemente tedrico, essa corrente filosofica tinha a virtude de pautar as
relacBes humanas com base em valores concebidos no ambito da prépria sociedade, sem a
necessidade de intervengdo estatal. O Direito era, assim, ‘“naturalmente” — € nao
positivamente, no sentido de Direito posto — concebido. Contudo, esta corrente filosofica, no
plano empirico, ndo se mostrou virtuosa, considerando que o jusnaturalismo ndo privou as

sociedades de elementos desagregadores, como a injustica, a desigualdade e a inseguranga.
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Anote-se que, modernamente, as sociedades democraticas tém representagdo popular,
como se sabe, através do Poder Legislativo. No Brasil, por exemplo, os Estados da Federacéo
e o Distrito Federal sdo representados pelos Senadores (art. 46 da CF) e 0 povo é representado
pelos Deputados Federais (art. 45 da CF). Anote-se ainda que a legitimacdo da atividade
estatal, na representacdo popular, funda-se na ideia de que “Todo o poder emana do povo, que

o exerce por meio de representantes eleitos [...]” (paragrafo unico do art. 1° da CF).

No jusnaturalismo, contudo, a legitimacdo estatal, via parlamento, ndo era necesséria,
pois “Sua ideia basica consiste no reconhecimento de que hd, na sociedade, um conjunto de
valores e de pretens6es humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica emanada
do Estado, isto ¢, independem do direito positivo.” (BARROSO, 2010, p 235).

O fundamento jusnaturalista baseava-se, desse modo, na concepgdo de que existe “um
conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas”, mas este fundamento ndo tinha base
normativa. E, como tal, compreende-se, ou se pode compreender, ilimitado. Contudo, como se
sabe, “O fundamento absoluto é fundamento irresistivel no mundo de nossas idé¢ias, do
mesmo modo como o poder absoluto é o poder irresistivel (que se pense em Hobbes) no
mundo de nossas agdes.” (BOBBIO, 2004, p. 16). Assim, este “conjunto de valores e de
pretensoes humanas legitimas™ nao decorria “de uma norma juridica emanada do Estado”, de

tal forma que nao existia um limite, organico ao menos, para tais “pretensoes”.

Nesse contexto, como acentuou Bobbio (2004, p. 16):

Essa ilusdo foi comum durante séculos aos jusnaturalistas, que supunham ter
colocado certos direitos (mas nem sempre 0s mesmos) acima da possibilidade de
qualquer refutacdo, derivando-os diretamente da natureza do homem. Mas a
natureza do homem revelou-se muito fragil como fundamento absoluto de direitos
irresistiveis.
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Em suma, o mérito tedrico/préatico da corrente filoséfica jusnaturalista era o intercAmbio
quase automatico entre a sociedade e os valores cultivados por esta mesma sociedade. Nao
havia, deste modo, intermediacfes representativas, mas o estabelecimento de paradigmas
culturais, referenciais, “conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas”, que se
colocavam “acima da possibilidade de qualquer refutagdo” e “derivando-0s diretamente da

natureza do homem”.

De outra banda, ndo obstante, o jusnaturalismo apresentava um vicio de origem, que era
o seu proprio fundamento. E, como visto, nas palavras de Bobbio (2004, p. 16), “[...] a
natureza do homem revelou-se muito fragil como fundamento absoluto de direitos

irresistiveis.”

Enfim, a necessidade de se positivar (no sentido de se reconhecer na forma escrita)
direitos era evidente, e isto contribuiu para o declinio — e ndo fracasso — do jusnaturalismo. O
que se viu, com o andar da historia, foi exatamente a positivacdo (escrituracdo) de boa parte
dos direitos reconhecidos como naturais. Deste modo, ndo obstante os bons fundamentos
filoséficos e até mesmo os bons propdsitos do jusnaturalismo, esta corrente foi superada

justamente pela positivacdo de direitos que, antes, eram havidos apenas no plano natural.

Desse modo, “No inicio do século XIX, os direitos naturais, cultivados e desenvolvidos
ao longo de mais de dois milénios, haviam se incorporado de forma generalizada nos
ordenamentos positivos. J& ndo traziam a revolugdo, mas a conservagdo.” (BARROSO, 2010,
p. 238). O positivismo, assim, apresentou-se, desde logo, como forma de “conservag¢ao” de

valores estabelecidos através de textos escritos.

Assim, com o surgimento da positivacdo de direitos, direitos estes que, em boa parte,
eram naturais, deu-se o inicio da corrente filosofica positivista, baseada no rigor cientifico, na
forca coativa do Estado, no império da lei e em uma pretensa racionalidade. Outras

caracteristicas sdo enumeradas doutrinariamente: aproximacgdo entre Direito e norma,
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estabilidade do Direito, completude do ordenamento juridico e formalismo (BARROSO,

2010, p. 240). Enfim, o Direito passou a ser, desta forma, o que a lei diz que ¢, “O direito

natural, na verdade, positivou-se.” (MARMELSTEIN, 2011, p. 11).

O mérito da corrente filoséfica positivista foi, sem davidas, sacramentar a necessidade
de serem estabelecidas regras escritas para a regulacdo das atividades humanas, em uma
sociedade cada dia mais plural. Contudo, o equivoco positivista foi a visdo (filoséfica que
seja) de que a simples existéncia da lei (positivacdo de direitos) era suficiente para a regulagédo
das atividades humanas e garantidoras de seguranca juridica. Enfim, que o texto da lei,

escrito, era motivo de seguranca, de pacificacao, de racionalidade.

O que se viu, assim, foi a substitui¢do de uma corrente “aberta”, baseada em valores
naturais, para uma outra “fechada”, baseada na lei, no direito positivado, escrito, mas nem
por isto mais segura. O que estava escrito na lei, como visto, nem por isto era 0 que se
revelava socialmente e juridicamente justo, estavel, adequado. E, o mais tenebroso, era
legitimo e legal. Enfim, se o jusnaturalismo se revelava inseguro pelo seu subjetivismo, o
positivismo ndo se mostrou diferente, mais seguro, pela simples positivacao de direitos. Ao
contrario, o surgimento, por exemplo, de regimes legais, mas autoritarios e fascistas,
demonstrou que o positivismo ndo era uma corrente filoséfica baseada em primores de

seguranca juridica.

Consigne-se, no mais, que 0 positivismo teve na seguranca juridica sua vitrine
discursiva, ndo se ocupando, com melhor destaque, ao contelldo das normas. Sobre isto, assim
se manifestam Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 47):

2 Consigne-se, desde logo, a diferenciacdo proposta por Marmelstein (2011, p. 25): “Néo se deve confundir
norma positivada com norma escrita, ja que existem diversos direitos fundamentais positivados de forma
implicita (ndo escrita), que decorrem do sistema constitucional como um todo, por forga do ja citado art. 5°, § 2°,
da Constitui¢do de 88.”
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Como bem aponta Habermas, para o positivismo a nogdo de seguranca juridica se
sobrepBe, abarca, eclipsa a ideia de justica enquanto pretensdo de correcao
normativa. A fundamentagdo das normas juridicas € puramente procedimental — de
forma bem distinta do procendimentalismo de Habermas -, refere-se unicamente a
sua génese, deixando o problema do conteldo das normas para outros ambitos
normativos ou cientificos — moral, politica, sociologia, historia etc.

Desse modo, ap6s a segunda guerra mundial, houve o surgimento da corrente pds-
positivista, que, na verdade, ndo se mostrou uma nova corrente, mas sim um aperfeicoamento
das duas anteriores, mais preocupada com o contetido das normas. Neste sentido, “[...] o pos-
positivismo ndo surge com o impeto da desconstrucdo, mas como uma superacdo do
conhecimento convencional.” (BARROSO, 2013a, p. 121).

Como visto, o positivismo juridico demonstrou-se insuficiente para disciplinar e regular
as atividades humanas, na medida em que a simples existéncia de textos legais ndo se mostrou
como elemento de seguranca (vitrine discursiva) para a concretizacdo de direitos. Ao
contrério, o legalismo, como dito, podia servir, e ndo raro serviu, para legitimar condutas que
atentavam contra 0s mais comezinhos valores sociais, culturais, morais, éticos, humanisticos,
entre outros, cultivados e cultuados no @mbito de determinadas sociedades. E é vélido
mencionar que “[...] se a seguranga propiciadas (sic) pelas leis ndo é o Unico valor buscado
pelo direito, constitui de todo modo valor fundamental ao convivio humano.” (AZEVEDO,

2000, p. 137).

Nesse contexto, com o fim dos regimes autoritarios do 0ltimo século, houve a
necessidade de se repensar 0 positivismo, ndo com o intuito de elimina-lo, até porque ndo se
desconhece 0s seus méritos, mas objetivando aperfeicoa-lo. Assim, de acordo com a licdo de
Barroso (2013a, p. 131), “O pos-positivismo € uma superacao do legalismo, ndo com recurso
a ideias metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores compartilhados por toda

a comunidade.”
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Desse modo, embora a escrituragdo de direitos fosse medida saudavel e necesséria,
faltava-lhe um componente dinamico, capaz de solucionar o problema criado pela existéncia
de legislaces legitimadas até mesmo pelo crivo do parlamento, mas que contrariavam valores
consolidados historicamente, socialmente e filosoficamente, como a liberdade, a igualdade
etc. Assim, de acordo com Marmelstein (2011, p. 11), “Ao invés de se pensar um direito
acima do direito estatal (direito natural), trouxeram-se os valores, especialmente o valor da

dignidade da pessoa humana, para dentro do direito positivo [...].”

Nesse contexto, o imobilismo normativo visualizado no positivismo também apresentou
facetas de inseguranca juridica, que acabaram por exigir uma readaptacdo desta corrente
filosofica. Assim, a titulo de exemplo, se fosse promulgada uma lei, no Brasil, que permitisse
a castracdo de estupradores, eventual condenacéo seria legal, no sentido da existéncia de lei
autorizadora, mas, na mesma banda, agrediria valores (catalogados), como dito, consagrados
historicamente, como a dignidade humana, por exemplo. Assim, o que fazer para remediar
este problema, originario de legislacbes (positivadas) humanamente degradantes e
historicamente contraditérias? Foi neste contexto e com estas preocupacdes que a corrente

pos-positivista foi gestada.

O pos-positivismo surgiu, assim, em um ambiente que Ihe era amigavel. Dantas (20009,
p. 9), sobre o tema, assim se manifesta:

E tanto se chega pela rejei¢do do positivismo juridico, no plano metodoldgico, que
abriga a dicotomia fundamental entre sujeito e objeto e a neutralidade politica e
axioldgica da investigacao juridica e do prdprio direito, aderindo-se prontamente ao

¥ Segundo Marmelstein (2011, p. 11): “Tudo levaria a crer que o desprestigio do positivismo faria renascer as
doutrinas baseadas no direito natural: se o direito positivo ndo era suficiente para garantir o justo e evitar a
legalizacdo do mal, o direito natural seria a solucdo. Mas ndo foi assim. Na verdade, o que houve foi uma
releitura ou reformulagéo do direito positivo cldssico. Ao invés de se pensar um direito acima do direito estatal
(direito natural), trouxeram-se os valores, especialmente o valor da dignidade da pessoa humana, para dentro do
direito positivo, colocando-os no topo da hierarquia normativa, protegidos de maiorias eventuais. O direito
natural, na verdade, positivou-se.”
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chamado p6s-positivismo, em especial pela interagdo que mantém com o movimento
denominado neoconstitucionalismo.

Vale lembrar, e isto é fundamental para a compreensao do tema, que a existéncia de
uma lei ndo é, e nunca serd, solucdo para todos os males, ndo obstante o carater de
legitimidade que Ihe é inerente’. E, inclusive, “[...] o realismo sustentava que a lei ndo é o
unico — e, em muitos casos, sequer o mais importante — fator a influenciar uma decisdo
judicial.” (BARROSO, 2013a, p. 266). Mas a sua auséncia, no ambito de uma sociedade cada

dia mais plural, gera também inseguranca.

O principal, contudo, € a compreensdo de que se aplica a norma retirada do texto legal,
e ndo o texto em si°. Vale dizer, o intérprete ndo aplica ao caso concreto o texto legal, em uma
amorfa operacdo mecanica®. O operador do Direito interpreta o texto legal e, depois desta
operacdo mental, o produto interpretativo é justamente a norma que vai ser aplicada no caso
concreto. Enfim, o que vale para a ligacdo entre o texto legal e o caso concreto é a norma,

produto da interpretacdo do operador do Direito.

Avila (2010, p. 30), ndo obstante, faz uma interessante ponderacao:

Em alguns casos ha norma mas ndo ha dispositivo. Quais sdo os dispositivos que
preveem os principios da seguranca juridica e da certeza do Direito? Nenhum. Entéo
ha& normas, mesmo sem dispositivos especificos que Ihes deem suporte fisico.

* «QOs juristas se vangloriam de cultivar o direito “tal como ele é": e o direito tal como existe de fato est4 longe de
ser conforme as leis.” (VILLEY, 2007, p. 21).

® Acerca da dicotomia sobre texto e norma, Grau (2002, p. 17) assim ensina: “O que em verdade se interpreta sio
0s textos normativos; da interpretacdo dos textos resultam as normas. Texto e norma ndo se identificam. A
norma é interpretagio do texto normativo.” Avila (2010, p. 30) entende que “Normas ndo sdo textos nem o
conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir de interpretagdo sistematica de textos normativos.”

® Substituicdo do modelo de revelagéo do contetido preexistente, sem desempenho de qualquer papel criativo. A
aplicacdo mecanica da lei, a partir da técnica do “pingamento”, é ultrapassada.
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Em outros casos ha dispositivo mas ndo ha norma. Qual norma pode ser construida a
partir do enunciado constitucional que prevé a protecdo de Deus? Nenhuma. Entdo,
ha dispositivo a partir dos quais ndo é construida norma alguma.

Desse modo, a norma aplicada pelo operador do Direito ao caso concreto, no @mbito de
um Direito positivado, pode se resumir ao texto escrito da lei. Da-se isto se o intérprete valer-
se de uma interpretacdo literal da lei; da-se isto, comumente, quando se estd diante de uma
regra expressa e clara, sem carga axiologica. E é verdade, reconheca-se, que as palavras tém
sentido, e por terem sentido, devem ser interpretadas. Mas esta interpretacdo pode, até pela
redacdo do texto legal, gerar normas que violem valores catalogados e historicamente
concebidos no ambiente social. Vale dizer, o literalismo pode ser (e é) recurso valido de
interpretacdo. Mas se o produto da interpretacdo (norma) se encerrasse ai, seria perigoso,
porque poderiamos conceber normas absurdas, teratoldgicas, nocivas, mas legitimadas pelo
ordenamento juridico. Ou, conforme ensina Barroso (2013a, p. 35), ndo tem espaco a ficcao
“[...] de que o Direito se realizava, se interpretava, se concretizava mediante uma operacao
I6gica e dedutiva, em que o juiz faria a subsuncdo dos fatos a norma, meramente

pronunciando a consequéncia juridica que nela j& se continha.”

O modelo pos-positivista, nesse contexto, tem a vantagem de propiciar ao intérprete
uma analise mais qualificada do cenario empirico e do cenario legal, uma vez que néo se vale,
para a producdo da norma, apenas de textos de lei, mas de principios que, como dito, séo
vetores hermenéuticos representativos dos valores culturalmente, historicamente e
positivamente assegurados. E se € certo que “O juiz ndo produz normas livremente.” (GRAU,
2002, p. 46), e isto deve sempre ser repetido, também é certo que o juiz, e todos 0s outros
operadores do Direito, dentro das regas e principios legitimamente catalogados — Direito
posto —, tém um ambiente interpretativo mais eldstico, mas também mais racionalmente

delimitado.
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Assim, o p6s-positivismo, ao valer-se da teoria dos direitos fundamentais e ao dar forca
normativa aos principios, evita esse problema, na medida em que o intérprete, no exercicio de
gestacdo da norma, vale-se também de principios como vetores normativos. E os “Principios
contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético, uma decisao
politica relevante, e indicam uma determinada dire¢do a seguir.” (BARROSO, 2013a, p. 123 ¢

124).

Enfim, o pds-positivismo viabilizou a interagdo entre os valores, 0s principios e as
regas, a fim a adensar a atividade normativa — no aspecto da criacdo da norma — de que se
incumbe o operador do Direito, uma vez que “Tanto regras quanto principios sdo normas,
porque ambos dizem o que deve ser.” (ALEXY, 2008, p. 87). Em outras palavras, “O pds-
positivismo é a designacgdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a
definicdo das relacbes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.” (PAMPLONA FILHO, BRANCO e
BARROS, 2012).

1.3 Os direitos fundamentais (teoria dos direitos fundamentais) e o sistema de escolhas

constitucionais. Direitos fundamentais e humanos: a questdo do conceito possivel

Viu-se, ainda que de forma anddina, sem nenhuma pretensdo de esgotar o tema, que, para
solucionar o “fechamento” (estagnagdo axioldgica)’ da corrente positivista, permitiu-se uma

“abertura™® p6s-positivista, baseada, como dito, em uma teoria dos direitos fundamentais e na

" Note-se que “A finalidade da lei ndo é imobilizar a vida, cristalizando-a, mas permanecer em contato com ela,
segui-la em sua evolugdo e a ela adaptar-se.” (AZEVEDO, 2000, p. 149).

® Alguns autores empregam o termo “plasticidade”, referindo-se, especificamente, aos principios constitucionais.
Alexy (2008, p. 26) entende que tal abertura pode suscitar grandes discussdes que serdo solucionadas através do
consenso: “Mesmo que extremamente aberta, uma normatizagdo pode ndo suscitar grandes discussdes caso haja
um amplo consenso sobre a matéria.”
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normatividade dos principios, considerados mandamentos de otimizagdo® por Alexy (2008, p.
90). O pos-positivismo baseou-se, deste modo, em um verdadeiro sistema de valores,
afastando o perigo de sistemas legalistas fechados, verdadeiro prato cheio para regimes
marcados pelo autoritarismo e pela hipocrisia. E, como leciona Britto (2003, p. 170), “O que
estamos a enfatizar é que determinados principios tém uma parte de si como janelas abertas
para o porvir, dotando a Constituicdo de plasticidade para se adaptar a evolucdo do modo

social de conceber e experimentar a vida.”

Observe-se, ainda, que os direitos fundamentais'® tém, ou podem ter, exatamente este
signo de indeterminagdo, “[...] seja em fungdo da abertura semantica e estrutural das normas
jusfundamentais, seja, sobretudo, em razao do seu carater de principios.” (SANTOS, F., 2010,
p. 184). Esta indeterminagéo serve exatamente para ndo tolher a atividade interpretativa do
operador do Direito, mas é vista, também, como forma de jogo de poder e ndo como
imperfei¢cdes do sistema: “Em suma: seria ingénuo ver as indeterminagdes normativas
(inclusive as extremas, que chamamos de ‘principios’) como imperfeicdes do sistema. Elas

sdo necessarias aos jogos de poder existentes na sociedade.” (SUNDFELD, 2012, p. 69).

N&o obstante, mesmo que se considerem as indetermina¢fes normativas como parte
integrante dos “jogos de poder”, ficou evidente que a lei, por si s6, ndo tem, nem poderia ter,

0 conddo de satisfazer a contento a distribuicdo de direitos, mesmo porque € instrumento legal

% «0 ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sio normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados
e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambitos das possibilidades juridicas é determinado pelo principios e
regras colidentes.” (ALEXY, 2008, p. 90). Segundo Silva, V. (2010, p. 46), “O elemento central da teoria dos
principios de Alexy é a defini¢do de principios como mandamentos de otimiza¢do.”

19°0s direitos fundamentais podem ser divididos, em linhas gerais, em trés grupos: direitos de defesa, direitos
prestacionais e direitos de participacdo. Canotilho (1941, p. 407-409), contudo, fala em funcBes de defesa, de
prestacdo social, de protecdo perante terceiros e de ndo discriminacao. Cunha Junior (2010b, p. 547-551), por sua
vez, fala em funcdo de defesa ou de liberdade, de prestagdo, de prestacdo perante terceiros e de nao
discriminagéo.



29

em uma sociedade que se desenvolve historicamente, e que ndo é marcada pelo imobilismo.
Se, por exemplo, um texto legal legitima a ofensa moral contra réu em processo criminal,
descriminalizando tal conduta, embora esta ofensa seja legal, pois amparada em lei, esta
mesma lei pode (e deve) ser declarada inconstitucional, na medida em que ofende ao principio
(valor) da dignidade humana (art. 1°, inc. 11l da CF), que é fundamento da republica. Assim, o
intérprete, diante da lei que permite a ofensa moral a réus em processo criminal, pode
entender que esta lei contraria um valor que foi catalogado constitucionalmente, sendo que o

produto desta interpretacdo (norma) pode ser contrario a letra expressa da lei.

Essa, parece, é uma questdo central do debate: a possibilidade que tem o intérprete de se
valer de principios que foram catalogados no &mbito constitucional para aplicar o Direito (a
norma) ao caso concreto. E, ndo se deve esquecer, “[...] o saber juridico ndo ¢ apenas
especulativo, ndo deve ficar limitado ao plano meramente tedrico abstrato, sendo incabivel a
insensibilidade que se antepdem para solucdo ao direito constitucional.” (DANTAS, 2009, p.

9). Vale dizer, a existéncia de valores constitucionais, reconhecidos no plano normativo

(legislados), funcionam como vetores hermenéuticos.

Vérios desses valores constitucionais, consigne-se, em tempo, tém a pecha da
perenidade. A doutrina (TAVARES, 2012, p. 39) se debrugou quanto ao tema:

A forma pela qual determinados “valores” puderam ser garantidos de maneira
perene, inclusive contra eventual vontade passageira de legisladores que vao se
substituindo, foi justamente a ideia de hierarquia ao sistema juridico, colocando-se
em seu 4apice as normas que mereceriam certa continuidade temporal e,
eventualmente, ressalvando-se algumas delas, que passariam a ser imutaveis para 0s
poderes estabelecidos.
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Fundamentou-se, assim, a teoria dos direitos fundamentais™, baseada justamente na
existéncia de valores fundamentais para a propria existéncia humana, para uma vida
minimamente digna, e que, consagrados no plano empirico, quando positivados, serviriam
como marco ideolégico e normativo de todo o sistema juridico. Ndo s6. Houve o
reconhecimento da normatividade dos principios, exatamente para extirpar (a0 menos

minorar) os problemas de uma concep¢do meramente positivista.

O reconhecimento da normatividade dos principios, assim, é fundamental, mesmo

13

porque estes valores constitucionalmente reconhecidos, como visto, ndo raro podem “ser
garantidos de maneira perene”, a partir do proprio texto constitucional (art. 60, § 4°12). Dessa
forma, se vivemos em um pais que semeou, historicamente, o pluralismo religioso, nada mais
natural do que a Constituicdo Federal prever como principio constitucional a liberdade de
crenca (5°, inc. VI)™. E este principio, além de ter um assento normativo-ideolégico, é um
vetor interpretativo. Assim, qualquer interpretacdo, relativa a qualquer lei, deve ser norteada
pelo principio em tela, na medida em que estamos ndo diante apenas de uma regra de
aplicacdo compulséria e pouca densidade axioldgica, mas de um valor consagrado

juridicamente.

Se a Constitui¢do Federal diz que “[...] ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal [...]” (art. 5°, inc. LIV) é porque o devido processo legal é

um valor consagrado em nosso ordenamento. Assim, caso exista dispositivo legal que nédo

11 Alexy (2008, p. 39) faz o seguinte alerta: “A concepcao de uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais
expressa um ideal teérico. Ela tem como objetivo uma teoria integradora, a qual engloba, da forma mais ampla
possivel, os enunciados gerais, verdadeiros ou corretos, passiveis de serem formulados no dmbito das trés
dimensdes e os combine de forma otimizada. Em relacdo e uma tal teoria, pode-se falar em uma ‘teoria ideal dos
direitos fundamentais’. Toda teoria dos direitos fundamentais realmente existente consegue ser apenas uma
aproximacdo desse ideal.”

12 «Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° - N&o sera objeto de deliberacéo a
proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais.”

13« [...] é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢@o aos locais de culto e a suas liturgias.”
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observe este principio, tal dispositivo serd inconstitucional, pois, como dito, o devido
processo legal é um valor catalogado constitucionalmente. Dai porque se diz, por exemplo,

que o devido processo legal € um direito fundamental.

Nesse ambiente normativo, podem surgir leis que sejam contrarias a Vvalores
culturalmente, historicamente e positivamente consagrados em nosso ordenamento. Estas leis
serdo, portando, invalidas, inserviveis, inconstitucionais. Este € um marco ndo so legal, mas
ideoldgico. PBe a Constituicdo Federal como referéncia normativa, e consagra as referéncias

ideoldgicas de um povo, através de um sistema de escolhas constitucionais.

Se a sociedade brasileira, ao longo dos anos, construiu uma tradicdo democratica,
consolidada historicamente e culturalmente, nada mais natural do que a Constituicdo Federal
prever que “A Republica Federativa do Brasil [...]” sera “[...] formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal [...]”, constituindo-se em “[...] Estado
Democratico de Direito [...]” (art. 1°)*.

Assim, a democracia, no ambito brasileiro, ndo é s uma referéncia constitucional, é
uma referéncia ideoldgica, pois que a sociedade brasileira, através de sua representacdo
parlamentar, consagrou a democracia como um valor intransigivel, de modo que qualquer

dispositivo legal que contrarie este valor sera invalido.

A democracia, nessa banda, sendo um direito fundamental, sendo um principio, sendo
um valor reconhecido constitucionalmente, é incompativel com qualquer iniciativa contraria,
ainda que legislativa (legislacdo ordinaria), ainda que com aparéncia de medida de natureza

legal. Isto porque, consigne-se, os direitos fundamentais “[...] s@o enxergados ndo como

4 Piovesan (2012, p. 82) entende que os direitos fundamentais sio elementos basicos para a efetivacdo do
principio democratico: “Dentre os fundamentos que alicergam o Estado Democratico de Direito brasileiro,
destacam-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il e I11). VV&-se aqui o encontro do principio do
Estado Democrético de Direito e dos direitos fundamentais, fazendo-se claro que os direitos fundamentais sdo
um elemento basico para a realizagdo do principio democrético, tendo em vista que exercem uma funcao
democratizadora.”
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valores universais e atemporais, advindos de uma raz&do natural, mas sim como frutos de uma
construcdo de origem historico-cultural, baseando-se nos valores expressos atraves dos
principios.” (PAMPLONA FILHO, BRANCO e BARROS, 2012). Vale dizer, um principio

constitucional serve como marco referencial inclusive para a atividade legislativa ordinaria.

E o raciocinio que ora se desenvolve parte exatamente da premissa de que os direitos
fundamentais sdo “frutos de uma construgdo de origem histdrico-cultural, baseando-se nos

valores expressos através dos principios.”

N&o obstante, como visto, ser consolidacdo do (superado) jusnaturalismo e do fracasso
juridico-ideolégico do positivismo juridico, os direitos fundamentais comecaram a ser
discutidos no final do século XVIII, na Franca, com a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789". A Revolugdo Francesa, que deu origem & Idade Contemporanea,

notabilizou-se pela valoracdo da triade liberdade, fraternidade e igualdade™®, valores estes que

!> Bobbio (2004, p. 79) demonstra, em poucas palavras, a importancia desse acontecimento historico: “Os
testemunhos da época e os historiadores estdo de acordo em considerar que esse ato representou um daqueles
momentos decisivos, pelo menos simbolicamente, que assinalam um fim de uma época e o inicio de outra, e,
portanto, indicam uma virada na historia do género humano.” Dimoulis e Martins (2011, p. 25) assim se
manifestam: “A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadado, que foi redigida na Franca em 26 de agosto
de 1789 e adotada definitivamente em 2 de outubro de 1789, é um texto em muitos aspectos parecido com as
Declarac6es norte-americanas. Nela, encontram-se o reconhecimento da liberdade, da igualdade, da propriedade,
da seguranga e da resisténcia a opresséo, da liberdade de religido e do pensamento, garantias contra a repressao
penal.” Santos Neto (2008, p. 252) assim leciona: “Também a Magna Carta, de 21 de junho de 1215, merece
destaque especial como precedente historico dos direitos fundamentais, eis que foi esta a ‘peca basica da
Constituicdo inglesa’, e, portanto, de todo o constitucionalismo.” Fernandes (2011, p. 226) anota que o termo
direitos fundamentais apareceu “[...] na Franga do século XVIII, no curso do movimento politico-cultural que
levou a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em 1789.”

16 Segundo Torres (2009, p. 137), “Os valores da liberdade, da justica e da solidariedade encontram-se em
permanente interacdo, como se sabe desde a Revolugdo Francesa, com a triade correspondente: liberté, égalité et
fraternité.” Cunha (2008, p. 73) faz a seguinte explanagdo referindo-se a valores comuns, universais: “Nio deve
haver qualquer segredo ou mistica em torno destes valores. Podem eles ser encarados de formas diversas, mas
em geral sempre se ter& que neles sublinhar a triade Liberdade, Igualdade e Fraternidade, a ideia de civismo e de
cidadania, de austeridade e dedicacdo a coisa publica, de rigor, de transparéncia e boas contas pessoais e do
Estado, de legalidade e cumprimento da lei e autoridade do Estado, imparcialidade (e dai a laicidade, como
outras consequéncias), de demofilia e democracia, e, naturalmente, defesa intransigente dos Direitos Humanos.”
Veja que o autor enumera entre tais valores a “dedicag¢do a coisa publica”, a “transparéncia” e as “boas contas
pessoais e do Estado”.
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acabaram por influenciar os sistemas juridicos modernos e, de resto, e ndo menos importante,
acabaram por alicercar a formatacdo da teoria dos direitos fundamentais, direitos estes

positivados, mas fortemente marcados pela historicidade, politicidade e ideologizacao®'.

Estamos, assim, diante de um sistema de escolhas, sendo que o povo, através de sua
representacdo legitima, escolheu determinados valores que sdo expressos constitucionalmente
por intermédio de principios, uma vez que “Valores, sejam politicos ou morais, ingressam no

mundo do Direito assumindo, usualmente, a forma de principios.” (BARROSO, 2013a, p. 43).

Foi neste ambiente pds-positivista que se formatou a teoria dos direitos fundamentais,
baseada nas seguintes premissas, conforme Marmelstein (2011, p. 13):

(a) critica ao legalismo e ao formalismo juridico; (b) defesa da positivagdo
constitucional dos valores éticos; (c) crenca na forga normativa da Constituicéo,
inclusive nos seus principios, ainda que potencialmente contraditérios; (d)
compromisso com o0s valores constitucionais, especialmente com a dignidade
humana.

Observe-se que as premissas sdo voltadas para a opc¢do pelo sistema que reconhece a
importancia de se afastar do “legalismo” e do “formalismo juridico”, ndo no sentido de
afastamento de um Estado legal, de um Estado de e com regras, mas sim no contexto de um
sistema normativo que ndo se resumisse a producdo de normas a partir de regras legais que
ndo tinham, e nem tém, a plasticidade dos principios, na medida em que, como diz Alexy
(2009, p. 04 € 05), “[...] nenhum ndo positivista que deva ser levado a sério exclui do conceito

de direito os elementos da legalidade conforme o ordenamento e da eficéacia social.”

17 Sobre o tema, Ferreira Filho (2009, p. 293): “De fato, a doutrina dos direitos fundamentais tem profundas
raizes filosoficas (e assim ndo escapa das controvérsias mais abstratas e complexas); envolve sempre conotacGes
politicas (e assim se insere no dia-a-dia do poder estatal); e estad no cerne do novo direito internacional, que ndo
ignora os individuos.”
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Em suma, “O pos-positivismo néo retira a importancia da lei, mas parte do pressuposto
de que o Direito ndo cabe integralmente na norma juridica e, mais que isso, que a justica pode
estar além dela.” (BARROSO, 2013a, p. 35).

A teoria dos direitos fundamentais teve como premissa, ainda, a “defesa da positivagao
constitucional dos valores éticos”, justamente pela observacdo de que a inser¢do destes
“valores ¢éticos” no plano constitucional tornaria a atividade normativa mais fiel aos seus
propositos de efetivamente dizer o Direito ao caso concreto. Neste mesmo sentido, tem-se a
“crenca na for¢ca normativa da Constitui¢do, inclusive nos seus principios”, justamente porque
as normas principioldgicas, como se viu, “[...] ndo consubstanciam meios ou providéncias
(estado-pontual-de-coisas), propriamente, para o alcance de valores. Elas sdo esses valores
mesmos.” (BRITTO, 2003, p. 168).

No mais, a teoria dos direitos fundamentais fundou-se no “compromisso com os valores
constitucionais, especialmente com a dignidade humana” que, como se vera adiante, justifica

a materialidade dos direitos fundamentais.

Valido, contudo, é o alerta de Sundfeld (2012, p. 63), criticando a escassez de contetdo

dos principios:

Por convengdo, chamamos de principios textos que somos levados a entender como
normativos mas cujo contetdo, de tdo escasso, ndo nos revela a norma que
supostamente contém. Debates sobre principios sdo travados quase sem texto (como
neste exemplo: “a saude ¢é direito de todos e dever do Estado™). Dai o problema: se a
norma ndo esta no texto, serda mesmo uma norma (o Estado estard, mesmo,
juridicamente obrigado a fazer algo em termos de salde, ou aquela frase é mera
“declaragdo de principios”)? Se for, onde esta a norma (onde podemos encontrar a
solugdo para o problema de saber que prestacfes de saide o Estado esta obrigado a
fornecer a cada passo)? Quem decifra (o legislador, o administrador publico, o juiz,
0 povo)?
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Tais questionamentos sdo validos para se estabelecer um virtuoso contraponto no
ambito da teoria dos direitos fundamentais que, como visto, tem na forca normativa dos
principios uma de suas premissas. Desta forma, os principios, “textos que somos levados a
entender como normativos mas cujo contetido, de tdo escasso, ndo nos revela a norma que
supostamente contém”, podem se revelar absolutamente perniciosos na gestacdo das normas,

considerando-se o alerta de que “se a norma nao esta no texto, sera mesmo uma norma [...]?”

A questdo do conteudo pode gerar, e ndo raro isto acontece, abusos. Sobre tais abusos e
guanto ao enfrentamento deles, tem-se capitulo préprio. O que se tem é que, ndo obstante a
importancia da critica, a escassez do contetudo dos principios pode ser visto por outro angulo,
no sentido dado por Britto (2003, p. 170), de, como dito, “[...] janelas abertas para o porvir,
dotando a Constituicdo de plasticidade para se adaptar a evolucdo do modo social de conceber
e experimentar a vida.” O conteudo dos principios, assim, ¢ verdadeiramente (e
propositalmente) escasso exatamente para permitir ao operador do Direito uma segunda vida
de fonte normativa, mais adaptavel a “evolu¢ao do modo social de conceber e experimentar a

vida.”

No mais, ha uma outra questdo a ser enfrentada, com base nas dividas levantadas na
respeitavel doutrina (SUNDFELD, 2012, p. 63): “Quem decifra (o legislador, o administrador
publico, o juiz, o povo)?” Isto porque, esta plasticidade inerente aos principios acaba
possibilitando, ou ndo inibindo, que a producdo na norma invada a esfera das escolhas
politicas destinadas, como funcdo primordial, ao Poder Legislativo. O problema a ser
enfrentado (indevida criatividade normativa x inovacao legislativa) ndo pode, contudo, ser

empecilho ao reconhecimento da for¢a normativa dos principios.

No mais, quanto a fundamentacdo filoséfica e juridica dos direitos humanos, base
ideologica dos direitos fundamentais, ela pode ser sintetizada nas licbes de Pessoa (2009a, p.

19 e 20), a partir da doutrina de Tabefas:
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Conforme licdo de Tabefias (1992, p. 52), a fundamentagdo filos6fico-juridica dos
direitos humanos pode ser dividida em trés vertentes principais: a) a fundamentacédo
jusnaturalista, que consiste na consideracdo dos direitos humanos como direitos
naturais; b) a fundamentacdo historicista-positivista, que considera os direitos
humanos como pretensdo historicamente atingidas pela vontade coletiva e
consolidadas em normas positivas; ¢) a fundamentagdo ética, que considera 0s
direitos humanos como direitos morais.

No &mbito histérico, os direitos fundamentais se formataram, com maior rigor
cientifico, com o surgimento do pés-positivismo, que teve inicio, como visto, na segunda

metade do século XX, apés o fim da segunda guerra mundial®

e 0 declinio dos regimes
fascista e nazista na Italia e na Alemanha. Neste sentido, Barroso (2013a, p. 120): “Ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da
lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja nédo

tinha mais aceitagdo do pensamento esclarecido.”

A origem historica é também tratada por Dimoulis e Martins (2011, p. 25):

Um passo muito importante no caminho do pleno reconhecimento dos direitos
fundamentais deu-se nos Estados Unidos quando, em 1803, a Corte Suprema
(Supreme Court) decidiu que o texto da Constituicdo Federal é superior a qualquer
outro dispositivo legal ainda que criado pelo legislador federal (caso Marbury vs.
Madison).

Observe-se, ainda, que “O fundamento de direitos — dos quais se sabe apenas que séo
condicdes para a realizacdo de valores Gltimos — € o apelo a esses valores Gltimos. Mas 0s

valores ultimos, por sua vez, ndo se justificam; o que se faz é assumi-los.” (BOBBIO, 2004, p.

18 Segundo Barroso (2013b, p. 61), “Ao longo do século XX, principalmente no periodo (sic) apés a Segunda
Guerra Mundial, a ideia de dignidade humana foi incorporada ao discurso politico das poténcias que venceram o
conflito e se tornou uma meta politica, um fim a ser alcangado por institui¢des nacionais e internacionais.”
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18). No caso dos direitos fundamentais, direitos que séo, trabalha-se com valores, que revelam

um “direito que se tem” e um “direito que se gostaria de ter”, na linha defendida por Bobbio

(2004, p. 15);

O problema do fundamento de um direito apresenta-se diferentemente conforme se
trate de buscar o fundamento de um direito que se tem ou de um direito que se
gostaria de ter. No primeiro caso, investigo no ordenamento juridico positivo, do
qual faco parte como titular de direitos e de deveres, se ha uma norma valida que o
reconhega e qual é essa horma; no segundo caso, tentarei buscar boas razdes para
defender a legitimidade do direito em questdo e para convencer 0 maior nimero
possivel de pessoas (sobretudo as que detém o poder direto ou indireto de produzir
normas validas naquele ordenamento) a reconhecé-la.

Consigne-se, em tempo, que, quanto a sua nomenclatura, os direitos fundamentais

. . .. 19 .. 20 ..
surgiram, assim, como ‘“direitos humanos”™, ou “direitos do homem™, ou “direitos

9021 9922

naturais”?, ou “direitos fundamentais do homem”?, expressdes que lhe foram dirigidas®.

9 Ou “suprapositivos” (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 48).

20 Conforme Pessoa (2009a, p. 16): “Sarlet (2006, p. 35-37) estabelece distingdo entre ‘direitos fundamentais’,
‘direitos humanos’ e ‘direitos do homem’. Segundo o autor, o termo direito fundamental se aplica aqueles
direitos do ser humano reconhecidos na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado,
enquanto a expressdo ‘direitos humanos’ é empregada nos documentos de direito internacional, por referir-se as
posicoes juridicas atribuidas ao ser humano como tal, independente de sua vinculagdo a determinado Estado. J& a
expressdo ‘direitos do homem’ é, para o autor, marcadamente jusnaturalista, vinda de uma fase que precedeu o
reconhecimento dos direitos no ambito do direito positivo interno e internacional.” No mesmo sentido, Canotilho
(1941, p. 393): “As expressdes ‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ sdo frequentemente utilizadas
como sinbnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica
concreta.” Novelino (2011, p. 383 e 384), por sua vez, sintetiza dizendo que “Enquanto os direitos humanos se
encontram consagrados nos tratados e convencdes internacionais (plano internacional), os direitos fundamentais
sdo os direitos humanos consagrados e positivados na Constitui¢do de cada pais (plano interno), podendo o seu
conteudo e conformacao variar de Estado para Estado.”

21 Ou “pré-positivos” (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 48).

22 «Direitos fundamentais do homem constitui expressdo mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se
a principios que resumem a concepcao do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico,
é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.” (SILVA, J., 2001, p. 182).
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Outras designactes foram formuladas: direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais
etc®®. Contudo, ndo obstante alguma vacilagdo quanto & nomenclatura®, o certo é que 0s
direitos fundamentais s&o direitos do ser humano, com assento constitucional. Os direitos
humanos, por seu turno, sdo os direitos fundamentais designados internacionalmente
(DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 36). Ou, como ensina Cunha (2008, p. 281), “[...] os
Direitos Fundamentais seriam os Direitos Humanos do Direito Constitucional [...]” e “[...] os

Direitos Humanos seriam os Direitos Fundamentais do Direito Internacional (e afins).”

Quanto a nomenclatura sobre os direitos fundamentais, hd também elementos que lhe
sdo partes integrantes, sendo apenas pontuais a divergéncias: sdo “direitos publico-subjetivos
de pessoas (fisicas ou juridicas)”; encontram-se “contidos em dispositivos constitucionais”;
tém como “finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual”;
sdo “normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de
limitagdo do poder”; sdo “positivados no plano constitucional de determinado Estado

99, ¢

Democratico de Direito”; “por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o

e g 2
ordenamento juridico.” 6

2% Sampaio (2010, p. 13-16) enumera a terminologia em vérios paises.

24 Cunha Janior (2010b, p. 535-537) faz uma abordagem histdrica sobre tais nomenclaturas.

% Segundo Sampaio (2010, p. 20), ha uma justificativa para esta “terminologia variada”: “O que temos como um
das razBes da terminologia variada é a necessidade de multiplicar as confuses em campo de significativo papel
transformador da sociedade. E que os direitos fundamentais como sistema integrado conduzem a revelagio de
assimetrias de poder politico, econdmico e social, desmascarando relagfes de dominagéo que ficam encobertas
pelas formas do direito, privado sobretudo. Esse carater potencialmente emancipatério é neutralizado por
diversionismo terminol6gico que, ao gerar um diciondrio de dificil manuseio, obriga o custo de prévio
esclarecimento da linguagem com naturais divergéncias de compreenséo e enfoques variados que obstaculizam a
sua existéncia real.”

% Dimoulis e Martins (2011, p. 49) conceituam direitos fundamentais como “[...] direitos publico-subjetivos de
pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da
liberdade individual.” E Marmelstein (2011, p. 20), por sua vez, os define como “[...] normas juridicas,
intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivados no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito [...]”, que, frise-se, “[...] por sua importancia
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J. Silva (2001, p. 182) apresenta o seguinte conceito:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados.

Um direito para ser fundamental, assim, como o préprio nome sugere, deve servir de
fundamento para algo. E que “algo” é este? Séo, justamente, aqueles valores®’ que servem de
fundamento para uma sociedade, “situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se
realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”. Nao esquecamos que um direito
fundamental é um direito ndo s6 importante, mas imprescindivel; ndo é s6 necessario, mas
fundamental®, até porque “[...] falar em direitos fundamentais é falar em condicdes para a
construcdo de todos os demais direitos previstos no Ordenamento Juridico [...]”
(FERNANDES, 2011, p. 227). E um direito que ndo se finaliza em si mesmo, mas que acaba
por irradiar e legitimar o ordenamento juridico como um todo. Em outras palavras, “Eles
correspondem aos valores mais basicos e mais importantes, escolhidos pelo povo (poder
constituinte), que seriam dignos de uma prote¢do normativa privilegiada.” (MARMELSTEIN,

2011, p. 271). Enfim, “[...] os direitos fundamentais s6 sdo fundamentais porque

axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.” Cunha Junior (2010b, p. 539) assim os
define: “Sdo direitos que, embora radiquem do direito natural, ndo se esgotam nele ndo se reduzem a direitos
impostos pelo direito natural, pois ha direitos fundamentais conferidos a instituicdes, grupos ou pessoas
coletivas (direitos das familias,das associacfes, dos sindicatos, dos partidos, das empresas, etc.) e muitos deles
sdo direitos pura e simplesmente criados pelo legislador positivo, de harmonia com suas legitimas opc¢des e com
condicionamentos do respectivo Estado.”

2" Barroso (2013b, p. 61) ensina que “Um valor ¢ um conceito axiolgico.”

%8 Essa observacéo pode ser comprovada, por exemplo, pela simples leitura do art. 5°, § 1°, da Constituicdo
Federal: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do imediata.”
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cotidianamente se reinventam na concretude das nossas vivéncias [...]” (CARVALHO

NETTO e SCOTTI, 2011, p. 08).

A formatacdo da teoria dos direitos fundamentais, nesses termos, teve, entre outras, a
virtude de fomentar os debates que antecedem as inovacgdes legislativas, trazendo para o
parlamento as discussdes que envolvem os valores sagrados para a nossa sociedade e que, nao

raro, ganham forca normativa sob a roupagem de principios.

1.4 O valor como mecanismo ideoldgico legitimo de opcdo legislativa: sistema de
escolhas constitucionais e a politicidade das escolhas. O valor e os principios: novas e

velhas reflexdes

O andar da Historia traz consigo as conquistas humanas e, também, os problemas decorrentes
deste caminhar. Nada é visto e sentido — a0 menos, ndo deveria ser - como uma experiéncia
maniqueista, de onde se extraem apenas vitorias ou derrotas, sem o lado virtuoso ou vicioso
congénere. Assim é com a Medicina, com a Engenharia e com o Direito, entre outros. Vale
dizer, as conquistas filosoficas e cientificas originarias da evolugdo humana trazem consigo,
igualmente, novos e velhos problemas, em um processo evolutivo em constante ebulicdo e

erudicdo.

Nos ultimos séculos, o jurista caminhou, como visto, de uma filosofia jusnaturalista,
passando pela corrente positivista e se ancorando no pds-positivismo, com todas as suas
nuances metodoldgicas. Neste caminhar, observou-se um aprimoramento das concepgdes
filosoficas, de modo que o surgimento de uma nova corrente filoso6fica ndo significou,
necessariamente, o esquecimento de sua antecedente, marco tedrico de uma processo
evolutivo. Significa que a evolugdo do pensamento é afavel com um processo de

aprimoramento mental, e ndo necessariamente consentdneo com 0 pensamento
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desconstitutivo. E necessario lembrar que “O Direito é essencialmente uma coisa viva. E
chamado a reger homens, isto é, seres que se movem, pensam, agem, se modificam.”
(AZEVEDO, 2000, p. 149). Nio so. E necesséario lembrar, também, que “A finalidade da lei
ndo é imobilizar a vida, cristalizando-a, mas permanecer em contato com ela, segui-la em sua
evolugéo e a ela adaptar-se.” (AZEVEDO, 2000, p. 149). Como dito, “[...] o pos-positivismo
ndo surge com o impeto da desconstru¢do, mas como uma superacdo do conhecimento
convencional.” (BARROSO, 2013a, p. 121).

O caminhar da Historia revelou que a positivacdo de direitos era uma decorréncia logica
do sistema juridico, cada vez mais preocupado com seguranga juridica, isto porque “As
teorias positivistas buscaram estabilizar expectativas sem recorrer a tradi¢des éticas como
suporte para a legitimidade das normas juridicas.” (CARVALHO NETTO e SCOTT]I, 2011,
p. 46). A legitimacdo normativa passou de uma concepg¢do naturalistica para uma concep¢édo

formalista.

O positivismo alimentou-se da crenca na estabilidade do Direito e no formalismo, como
formas de justica e seguranca juridica®, identificando-se “[...] com a Dogmatica Juridica da
modernidade, que sucedeu ao modelo Jusnaturalista.” (RAMOS, 2010, p. 37). Neste contexto,
observa-se que a norma era, no &mbito positivista, a regra escrita, o Direito posto, o Direito
legislado, no afd de uma pretensa estabilidade e segurancga juridica. Enfim, o Direito era o que
a lei dizia ser®®. Desse modo, o positivismo “[...] criou 0 maior dos mitos, 0 mito da ciéncia,
do saber absoluto, como se fossemos capazes de produzir algo eterno, imutavel, perfeito,
enfim, divino.” (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 28). Nao s6. Viu-se, dessa forma,

29 «A técnica juridica, indispenséavel & construcéo e aplicagdo do direito, é subvertida, funcionando como cortina
de fumaca em que se ocultam os interesses em questdo, tornando-se a aferico de seu valor e, em consequéncia,
de sua escolha.” (AZEVEDO, 2000, p. 63).

%0 «A teoria positivista da interpretacdo, ao igualar em esséncia as tarefas legislativa e judicial, especialmente
diante de hard cases, nivela as distintas I6gicas subjacentes, causando uma profunda confusdo entre argumentos
cuja distingdo é cara a toda a estrutura das sociedades modernas: argumentos de politica e argumento de
principio.” (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 54 ¢ 55).
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que “O modelo positivista de uma ciéncia juridica pura, refinadamente técnica, traz consigo o
ideal de uma ciéncia tranquilizante, ndo emblematica, na verdade elitista, tanto do ponto de

vista de suas matrizes intelectuais quanto de sua destinacdo.” (AZEVEDO, 2000, p. 63).

O pos-positivismo, de sua parte, como visto, surgiu a partir do esgotamento teorico e
empirico positivista, e com o aperfeicoamento da concepcdo de que o Direito deve
representar, também, uma ordem de valores, uma vez que “[...] ¢ por meio da nogdo de
valores que se pode identificar os preceitos fundamentais, que estdo diretamente ligados aos
valores supremos do Estado e da Sociedade.” (CUNHA JUNIOR, 2010a, p. 279). Observe-se
que Barroso (2013a, p. 135), ao se referir a0 p0Os-positivismo, ensina que “Sua marca ¢ a
ascensdo dos valores, o reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade

dos direitos fundamentais.”

Formatou-se, assim - e isto deve ser dito mais uma vez -, um verdadeiro sistema de
valores, valores estes constantes também e principalmente nos principios juridicos, uma vez
que, na licdo de Barroso (2013a, p. 43), os valores ingressam no mundo do Direito na forma,

ndo raro, de principios.

Ter-se-ia, assim, um sistema constitucional de valores, expresso em textos
(constitucionais) referenciais, verdadeiras constituicbes dos sentimentos e ambicdes de um
povo, uma vez que “Ha como que uma sede valorativa no nosso tempo.” (CUNHA, 2008, p.
43 e 44). Anote-se, na concepgdo de Grau (2002, p. 20), que o Direito é alografico, “[...]

porque o texto normativo ndo se completa no sentido nele impresso pelo legislador.”

O pobs-positivismo, nesse sentido, buscou preencher o conteddo das normas com
padrdes da vivéncia do cotidiano, ndo sé de legalismo, dando nuances de ética, de moral, de
historicidade ao Direito, mesmo porque é necessario que “[...] o Direito em geral e, em
especial, o Direito Constitucional, sejam uma efetividade viva, ou seja, que se traduzam na
vivéncia cotidiana de todos nos.” (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 40). Neste
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contexto, “[...] supera-se a separacdo profunda que o positivismo juridico havia imposto entre
o Direito e a Moral, entre o Direito e os outros dominios do conhecimento.” (BARROSO,

2013a, p. 35).

Os valores constitucionais, escolhidos e positivados democraticamente pelos
representantes do povo, dos Estados e do Distrito Federal, e concretizados na forma de
principios®!, com plasticidade diferenciada, revelam os direitos fundamentais de uma
sociedade, baseados, conforme Marmelstein (2011, p. 13), nas seguintes caracteristicas, entre
outras: “[...] (b) defesa da positivacdo constitucional dos valores éticos; [...] (d) compromisso
com os valores constitucionais, especialmente com a dignidade humana.” A partir deste

raciocinio, os imperativos éticos passaram a se constituir verdadeiros imperativos juridicos®?,

Enfim, é de se salientar que o intérprete-juiz se encontra diante de um Direito
positivado, mas também de uma ordem de valores estabelecida, valendo a viséo de que ele
“[...] ndo pode ser indiferente a justica € menos ainda a sua realizagdo no caso concreto [...]",
sendo “[...] indispensédvel a adequada evolug¢do do direito.” (AZEVEDO, 2000, p. 119). E,
valendo-se das ligdes de Cunha (2008, p. 43), “Uma das vontades que mais a evidéncia
ressalta na anélise de textos constitucionais hodiernos é a de fundar as sociedades actuais em

valores.”

A sintese e de Cunha Junior (2006, p. 11 e 12):

O principio juridico se destaca como a pedra angular desse sistema de normas. Ou,
poder-se-a afirmar, aqui apressadamente, que os principios de Direito consagram os

31 Cunha (2008, p. 52) fala que “[...] os valores estdo acima dos principios [...]”, evidenciando a importancia
deles.

%2 Binenbojm (2014, p. 50) trabalha com esta logica: “A partir do que se convencionou chamar de virada
Kantiana, da-se uma reaproximacdo entre ética e direito, com o0 ressurgimento da razdo pratica, da
fundamentacdo moral dos direitos fundamentais e do debate sobre a teoria da justica, fundado no imperativo
categorico, que deixa de ser simplesmente ético para se apresentar também como um imperativo categorico
juridico.”
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valores (democracia, liberdade, igualdade, seguranga juridica, dignidade, estado de
direito etc.) fundamentadores do sistema juridico, orientadores de sua exata
compreensdo, interpretacdo e aplicagdo e, finalmente, supletivos das demais fontes
do direito (tridimensionalidade funcional dos principios).

Estamos, assim, diante de um sistema de escolhas, naquilo que Freitas (2009, p. 9)
chamou de “Estado das escolhas administrativas legitimas.”, sendo que 0 povo, através de sua
representacdo legitima, escolheu determinados valores que sdo expressos constitucionalmente
por intermédio de principios, consignando-se que “[...] os valores integram a Carta
Fundamental.” (FREITAS, 2009, p. 11). Desse modo, embora direitos sejam positivados, a
aplicacdo destes direitos deve seguir uma vertente hermenéutica®, o que leva o intérprete, na
busca da norma a ser aplicada ao caso concreto (norma adequada), guiar-se pelos valores
legitimamente escolhidos pela sociedade, e que sdo expressos, ndo raro, através dos principios

constitucionais.

Enfim, os wvalores passaram a ser catalogados constitucionalmente, através
principalmente dos principios, e estes tiveram reconhecida a sua for¢a normativa, “Isto por ser
a Constituicdo Positiva 0 mais onivalente repositdrio de valores juridico-democraticos. A casa
normativa deles, por exceléncia.” (BRITTO 2010, p. 87). Os valores, neste contexto,
evidenciam-se como verdadeiros mecanismos ideolégicos de opcao legislativa, integrando o
sistema legal/constitucional e funcionando como vetores hermenéuticos. A importancia deles
é tanta* que Barroso (2013a, p. 107), ao escrever sobre o sucesso do constitucionalismo®,

aponta uma de suas razdes exatamente a existéncia de valores, no sentido de “I...]

%% Nido podemos esquecer que “[...] a Hermenéutica é o capitulo da Teoria do Direito que vai centradamente
orientar o processo de compreensdo dessa ou daquela norma juridico-positiva.” (BRITTO, 2003, p. 143).

¥ Kelsen (1998, p. 24) entende que “O valor que reside na correspondéncia-ao-fim €, portanto, idéntico ao valor
que consiste na correspondéncia a norma, ou ao valor que consiste na correspondéncia-ao-desejo.”

% Pessoa (2009b, p. 63) ensina que “[...] neoconstitucionalismo se identifica com um conjunto amplo de
transformacgdes ocorridas no Estado e no direito constitucional.”
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incorporacdo a Constituicdo material das conquistas sociais, politicas e éticas acumuladas no

patrimonio da humanidade.”

Consigne-se, no mais, que boa parte destes valores escolhidos pelo legislador
constitucional se encontra presente no art. 5° da Constituicdo Federal, destinado aos “Direitos
e Garantias Fundamentais”, especificamente aos “DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E
COLETIVOS”. Tais escolhas, de cunho politico (op¢des politicas), evidenciam a politicidade
dos direitos fundamentais®®, mas n&o os tornam menos juridicos®’, até porque os principios
politico-constitucionais sdo “[...] decisdes politicas fundamentais concretizadas em normas
conformadoras do sistema constitucional positivo [...]” (SILVA, J., 2001, p. 97). Dimoulis e
Martins (2011, p. 18) manifestam- se neste exato sentido: “Mas se a politicidade dos direitos
fundamentais ndo pode ser negada, de outro lado ndo se constitui em uma qualidade

especifica da matéria nem os torna menos juridicos, ja que todo o direito tem carater politico.”

Os valores constitucionais, previstos expressamente no texto constitucional, sdo, assim,
ndo meros sinais de intencdes politicas, mas verdadeiras fontes normativas de onde se
extraem as normas que serdo (ou poderdo ser) aplicadas aos casos concretos. Sobre o tema,

Cunha (2008, p. 49) assim se manifesta:

Elevar algumas aquisicbes constitucionais (ou novos olhares sobre velhas
aquisi¢cdes) a valores constitucionais, ainda que seja um certo “barbarismo” ou
“profanacdo” aos olhos de alguns, pode, afinal, conferir mais dignidade (social,

% valida é a licdo de Santos Neto (2008, p. 287) ao se debrugar sobre o tema: “Os direitos humanos
fundamentais apontam para bens e necessidades do homem e de sua vida dentro da convivéncia juridico-politica,
0 que permite que a discussdo seja levada em termos de valores éticos ou de valores juridicos ou, ainda, de
valores politicos e estes valores, ainda que ndo sejam direitos humanos fundamentais, com eles guardardo
relagdo [...]”.

%" Dimoulis ¢ Martins (2011, p. 17) véo ao cerne do problema: “Essa postura, que predominou na Franga por
dois séculos e influenciou o pensamento constitucional mundial, continua presente no Brasil como indicio de
uma inércia historica. Tais posicionamentos desprezam o valor juridico do texto constitucional, apresentando-o
como espécie de manifesto ou programa politico (dai serem suas normas denominadas ‘programaticas’) e
atribuindo relevancia somente as normas infraconstitucionais que sdo caracterizadas por terem maior
concretude.”
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mediatica, popular) ao discurso da Constituicdo axioldgica (que ndo so constituicdo
politica, econdmica, etc.).

A politicidade dos valores constitucionais reveste-se de legitimidade porque é “Facil
perceber que sédo eles, os valores, usinas de comportamentos sociais convergentes, porque
internalizados como bens coletivos; quer dizer, bens que favorecem a todos.” (BRITTO,
2010, p. 79). A insercdo de tais valores no ambito juridico-legal, sob a roupagem de
principios®, obedece a uma Iégica das sociedades modernas®®, uma vez que “A defesa de uma
ordem objetiva de valores esta enraizada na cultura ocidental.” (SAMPAIO, 2010, p. 72), ¢
“[...] os valores, assim guindados a condig¢do de locomotivas sociais, vdo-se tornando leis em
sentido natural.” (BRITTO, 2010, p. 79).

Anote-se, em tempo, que o Direito é uma ciéncia cultural e, como tal, amolda-se ao
seu tempo presente. E os valores cultivados e cultuados pelas sociedades é que influenciam
(ao menos, deveriam influenciar) o proprio Direito. Enfim, “O Direito, enquanto fato cultural,
é criado pelo homem como um meio para a realizacdo de valores, tais como a justica, a
seguranca, a igualdade, a liberdade, a dignidade, a moralidade, entre muitos outros.”

(NOVELINO, 2011, p. 208).

% Saliente-se que o fendmeno da forca normativa dos principios tem reflexos também no Direito Administrativo.
Vejamos, por todos, o entendimento de Silva, C. (2012, p. 130 e 131): “No atual estagio da dogmatica do Direito
Administrativo entende-se que as pautas vinculativas da Administracdo Publica j& ndo se limitam apenas a lei,
incorporando também os principios, cuja natureza normativa constitui a ténica do que se compreende por pés-
positivismo, em que, além do direito por regras, incorpora-se a dimensdo juridica o direito por principios, o
quais, possuem estatura constitucional e fundamental a ordem juridica, sendo resultantes da necessidade de
conjugar valores pldrimos, assegurando consisténcia e compromisso em textos constitucionais inevitavelmente
ducteis.”

% Tavares (2012, p. 65), em preciosa obra, assim leciona: “Nesse sentido, a consagragdo de direitos
fundamentais pelas constituicdes passou a representar um espaco inacessivel aos Parlamentos, porque diversas
declaragBes que foram sendo incorporadas a um patriménio cultural da humanidade (na perspectiva ocidental)
procuravam assegurar determinados direitos do individuo contra eventuais praticas espurias do Legislador
(direitos publicos subjetivos como regras negativas de competéncia do Estado).”
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No mais, h4 de se anotar que tais valores constitucionais, guindados a condicdo de
principios constitucionais, passam a ser referenciais de todo o sistema juridico, pois ndo se
concebe que a legislacdo ordinaria venha a enfrentar, no sentido de pretender se contrapor, um
valor que foi escolhido no plano constitucional, pela via democratica, e disto se extrai a sua
legitimidade. Observe-se que, como ensina Britto (2010, p. 88), “[...] os valores de bergo
constitucional sdo o hierarquico referencial de todos os outros valores de matriz

infraconstitucional.”

Tem-se, assim, um sistema que encerra uma logica referencial, ndo s6 para as regras,
mas para os valores guindados a condicao de principios constitucionais, 0s quais se conduzem
ao patamar de valores dos valores®. E “[...] o aplicador do direito no Brasil deixou de ser um
autdbnomo para transformar-se num defensor dos valores constitucionais.” (BERTONCINI,
2007, p. 165).

Contudo, os valores, por si sés, ndo sdo fontes normativas, uma vez que, como se sabe,
e se viu, tém forga normativa as regras e os principios. Assim, “[...] se os valores sdo valores,
ndo sdo normas, nem as normas sao valores.” (SANTOS NETO, 2008, p. 287). Neste mesmo
sentido, ¢ a licdo de Pereira (2006, p. 116): “Desde o ponto de vista que admite a inclusdo dos
valores no campo da argumentacéo juridica, é freqliente o entendimento de que estes integram
o conteudo das normas juridicas, mas ndo ostentam, eles proprios, natureza normativa.” Nao
obstante, “Os valores intervém, num dado momento, em todas as argumentagdes.”

(PERELMAN, 2002, p. 84).

“ Este ¢ o entendimento de Britto (2010, p. 88): “Deveras, sendo a Constitui¢do a lei de todas as leis que o
Estado produz, os valores nela positivados sdo também os valores de todos os valores que as demais leis venham
a positivar.”
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Assim, os valores, enquanto valores, tém base axioldgica, mas, sé eles, por existéncia
natural, e ndo por opcdo politico-legislativa, ndo tém forca normativa*. Isto porque “[...] os
valores sdo entendidos como suporte ou substancia axiologica de determinada norma
positivada (regra ou principio).” (PEREIRA, 2006, p. 116 ¢ 117), mas nao tém forca
normativa sem que antes se submetam ao procedimento de escolha legislativa, ndo obstante

sejam “[...] estrelas iluminadoras, de alto sentido ético geral.” (CUNHA, 2008, p. 316).

No mais, ha uma diferenca entre os valores e os principios que transplanta a questao da
escolha constitucional. Os primeiros vagam pelo ambiente do natural, do humano, enquanto
0s segundos tomam forma de texto. Os valores tém como pardmetro o0 que a sociedade
enxerga como melhor, enquanto os principios revestem-se do paradigma do devido. Em suma,
“[...] enquanto no modelo dos principios se estabelece o que é, prima facie, devido, no dos
valores se diz o que é, prima facie, melhor [...]” (SANTOS, F., 2010, p. 57)*%. Este também é
o entendimento de Alexy (2008, p. 153):

Aquilo que, no modelo de valores, é prima facie o melhor é, no modelo de
principios, prima facie devido; e aquilo que é no modelo de valores,
definitivamente o melhor é, no modelo de principios, definitivamente devido.
Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de seu caréter
deontolégico, no primeiro caso, e axiologico, no segundo.

*1 Anote-se a observagdo de Perelman (2002, p. 87): “De fato, sejam quais forem os valores dominantes num
meio cultural, a vida do espirito ndo pode evitar apoiar-se tanto em valores abstratos como em valores
concretos.”

*2 Vale a observagio de F. Santos (2010, p. 72): “Os principios caracterizam-Se por apresentarem uma pretenséo
binaria de validade e, portanto, sdo validos ou invalidos, validade essa que apresenta, como ja adiantamos, um
sentido absoluto de uma obrigagéo incondicionada e universal, de sorte aquilo que é prescrito pretende ser bom
para todos e ndo apenas para nds, em igual medida. Ademais, eles jamais podem ser considerados contraditorios
e devem guardar uma relagdo coerente e, assim, formar um sistema. Os valores, por sua vez, distinguem-se por
estabelecerem relagfes de preferéncia e dizem-nos que certos bens sdo mais atraentes que outros, de sorte que,
em relacdo a proposicdes valorativas, podemos estar mais ou menos de acordo. Neste sentido, apresentam um
sentido relativo e jamais absoluto, porquanto a sua atratividade é sempre determinadas culturas e formas de vida
adotadas ou herdadas de uma particular comunidade juridica, formando, assim, configurac8es flexiveis e repletas
de tensoes. Por isto, os valores estdo sempre em luta entre si a fim de obterem a prevaléncia.”
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Dessa forma, os valores enquanto valores*® se baseiam naquilo que a sociedade entende
como bom, e os principios vinculam-se, por preencherem espac¢os normativos, ao ambito do
dever-ser. Em outras palavras, “Se os principios vinculam-se ao ambito do dever-ser, 0s
valores ligam-se ao dmbito do bom.” (SANTOS, F., 2010, p. 58).

Evidencia-se, dessa maneira, que ha uma diferenciacdo entre regras, principios e
valores, de forma que estes dois Ultimos tém campo de atuacao proprio, como bem esclareceu
Martins (2013, p. 187):

O reconhecimento do sistema juridico como incompleto, dindmico e aberto
proporciona sua visualizacdo através de valores, principios e regras. Enquanto as
altimas correspondem geralmente ao ideério da seguranca juridica, os principios, por
clara flexibilizacdo, atuam no campo da justica, ao passo que os valores tém a
especial magnitude de construcdo do sistema juridico, especialmente, como se viu,
atraves da cultura e da experiéncia.

H&, assim, em uma linguagem simples, um vinculo entre as regras e o ideério da
seguranca juridica, os principios e a busca por justica, os valores e a construcdo do sistema
juridico. Desta forma, “O novo século se inicia fundando na percep¢ao de que o direito € um

sistema aberto de valores.” (BARROSO, 2013a, p. 127).

1.5 O juiz constitucional e o juiz “boca da lei” (la bouche de la loi). A linguagem e sua

densidade normativa. A busca pela norma adequada

8 Jacintho (2006, p. 27) assim conceitua valor: “O valor é uma escolha, ou melhor dizendo, uma possibilidade
de escolha entre vérias possibilidades que se apresentam moralmente, que tanto induz a que se opte por cada uma
delas, como orienta a que sejam descartadas, por inadequadas.”
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Essa nova ordem constitucional de valores sé teria sentido, obviamente, se os principios
norteadores de todo o sistema juridico tivessem uma caracteristica que os diferenciasse da
legislacdo ordinaria, uma forca juridica maior, uma importancia sistémica maior. Na
concepcdo Kelsiana, a Constituicdo Federal é o topo do ordenamento juridico**. Desse modo,
os valores cultivados por uma sociedade podem e devem constar, na condigdo de regras e,

especialmente, de principios, no texto constitucional.

Assim sendo, o intérprete maior do texto constitucional, o magistrado, norteia a sua
atividade normativa, como visto, ndo s6 com as regras previstas pelo Direito posto, como, de
resto, com os principios insertos no texto constitucional. E que, como se sabe, “Para o
discurso juridico se possa articular de modo satisfatorio, é necessario que seja animado por

um conveniente ‘transito’ logico-axiologico.” (AZEVEDO, 2000, p. 34 ¢ 35).

Nesse contexto, é absolutamente inconcebivel a figura do juiz aplicador do Direito,
como se esta operacdo mental, antecedida de um processo de compreenséo e de interpretagéo,
fosse uma operacdo puramente mecanica®. Se assim fosse, 0s juizes poderiam se substituidos,
com facilidade, por devotados cultores de textos legais; se assim fosse, aos juizes ndo seria
permitido deixar de aplicar uma regra, mesmo que esta regra se revelasse contraria a valores
historicamente cultuados no ambito social e eventualmente transformados em principios; se

assim fosse, a atividade judicante seria uma atividade solitaria, sem a influéncia dos costumes

* Consigne-se que, conforme Santos Neto (2008, p. 33), “O conceito de ordenamento juridico pressupde a
existéncia de um conjunto, de um complexo de normas, o que leva, muitas vezes, a se adotar a expressao
(ordenamento juridico) como sindnima da locugdo direito, sem embargo desta palavra (direito) ser utilizada,
indistintamente, ora para indicar uma ‘norma juridica em particular’, ora para apontar ‘um determinado
complexo de normas juridicas’; [...]”

*® «poder-se-ia imaginar — e ndo foram poucas vozes a sustentar isso — que ao juiz caberia apenas a aplicacdo
(supostamente automatica) das leis, cuja elaboragdo, por seu turno, confere-se exclusivamente ao Legislativo (na
cléassica e falaciosa dicotomia entre comando e comandado, entre legislagdo e aplicagdo), que assim deve ser
considerada superada.” (TAVARES, 2012, p. 38). No mesmo sentido, Grau (2002, p. 31): “A evolugdo da
reflexdo hermenéutica permitiu a superacdo da concepg¢do da interpretagdo como técnica de subsuncéo do fato no
alveo da previsdo legal e instalou a verificacdo de que ela se desenvolve a partir de pressuposi¢des.”
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locais, das outras ciéncias, da moral®, da ética®’ etc. E, ndo esquecamos, “[...] a neutralidade

politica do intérprete sé existe nos livros.” (GRAU, 2002, p. 45).

Desse modo, o Direito passou a ser ndo uma ciéncia solitaria, desapegada do mundo
cientifico, notabilizada pelo isolamento. Ele passou a sofrer as influéncias tipicas de seu
contexto social, a se corresponder e a se complementar com a ética, com a moral, e 0S outros
dominios do conhecimento, uma vez que “[...] o Direito, ao recepcionar o abstrato contetido
moral, fornece a moral maior densidade e concretude, recebendo da moral, por sua vez,
legitimidade.” (CARVALHO NETTO e SCOTTIL 2011, p. 161), ndo deixando de
compreender que, conforme anotou Alexy (2009, p. 03), “O principal problema na polémica
acerca do conceito de direito ¢ a relagdo entre direito e moral.” E nesta abordagem, Kelsen

(1998, p. 71) faz interessante anotagéo:

Estabelecido que o Direito e a Moral constituem diferentes espécies de sistemas de
normas, surge o problema da relagcdo entre o Direito e a Moral. Esta questdo tem
duplo sentido. Pode com ela pretender-se indagar qual a relacdo que de fato existe
entre o Direito e a Moral, mas também pode se pretender descobrir a relagcdo que
deve existir entre os dois sistemas de normas.

A abordagem é valida porque apresenta dois &mbitos de enfrentamento da relacdo: a que
de fato existe e a que deve existir. Vale dizer, um ponto de chegada é discutir a relacdo entre o

Direito e a Moral que efetivamente existe, no amago de suas influéncias reciprocas, de seus

* Manifestando-se sobre os argumentos morais e éticos, Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 102 e 103) ensinam
que “Uma vez integrados na norma juridica, entretanto, tais argumentos morais (que dizem respeito ao que é
justo), ético-politicos (referentes a auto-compreensao valorativa dos cidaddos e aos projetos de vida coletivos
gue pretendem empreender), bem como pragmaticos (de adequacdo de meios e fins) passam a obedecer a légica
deontoldgica dos discursos juridicos, com seu codigo binario de validade.”

" «Admite-se aqui a influéncia da consciéncia ética que o intérprete-aplicador partilha com a sociedade em que
vive. N4o se trata da imposi¢do voluntarista de concepgdes éticas pessoais, que ndo atenderiam a necessidade de
uma justificacdo correlata ao desempenho de fungdo estatal, mas da tentativa de expressar o sentimento de
justica radicado no meio social de onde provém o operador do direito e para o qual se dirige.” (RAMOS, 2010,
p. 101).
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paradigmas etc. Outro ponto de chegada € a relagdo que deveria existir, naquilo tido como
ideal. Quanto a primeira, Kelsen (1998, p. 71) entende que “[...] por vezes o Direito ¢ por sua
prépria esséncia moral, 0 que significa que a conduta que as normas juridicas prescrevem ou
proibem também ¢ prescrita pelas normas da Moral.” Assim, “[...] o Direito pode ser moral
[...]” (KELSEN, 1998, p. 71), ou seja, justo, “[...] mas ndo tem necessariamente de o ser [...]”

(KELSEN, 1998, p. 71).

Voltando a anotacgdo inicial, o intérprete, e isto se sabe, analisa 0s textos legais e 0s
fatos*®, e, assim, todo o ambiente social, histérico, geogréafico em que se encontra inserido
acaba influenciando em sua compreensao e em sua atividade interpretativa. Desta forma, “[...]
a no¢do de que o Direito pode ser impermedvel a interpretacdo moral ¢ equivocada.”
(PEREIRA, 2006, p. 121). Contudo, as influéncias vagueiam pelo campo das influéncias,
sabendo-se que “Direito ndo é moral.” (STRECK, 2013, p. 149)*°.

O juiz constitucional é, assim, um operador do Direito que aplica a lei ao caso concreto
com base no Direito posto e nos valores constitucionais estabelecidos pelo povo, através do
Parlamento. A operacdo de aplicacdo do Direito posto ao caso concreto é uma operacao
mental, de compreensdo dos fatos*, das pessoas envolvidas, dos costumes locais, e de tudo
que de alguma forma diz respeito ao caso levado ao conhecimento do Poder Judiciario. Grau

(2002, p. 31) diz “Ser uma prudéncia o direito, isso também explica sua facticidade e

*® Segundo Grau (2002, p. 16), “O intérprete procede & interpretagio dos textos normativos e,
concomitantemente, dos fatos, de sorte que o modo sob o qual os acontecimentos que compdem 0 caso se
apresentam vai também pesar de maneira determinante na producdo da(s) norma(s) aplicavel(eis) ao caso.”

* Streck (2013, p. 149) leciona que “Direito é um conceito interpretativo e ¢ aquilo que ¢ emanado pelas
institui¢des juridicas, sendo que as sugestdes a ele relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos
principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes quem tenham DNA constitucionais, e ndo na
vontade individual do aplicador.”

%0 Grau (2002, p. 16), quanto a atividade de compreensio e de interpretagio, assim anota: “O fato é que
praticamos sua interpretacdo ndo — ou ndo apenas — porque a linguagem juridica seja ambigua e imprecisa, mas
porque interpretacdo e aplicacdo do direito sdo uma sé operacdo, de modo que interpretamos para aplicar o
direito e, ao fazé-lo, ndo nos limitamos a interpretar (=compreender) os textos normativos, mas também
compreendermos (=interpretarmos) os fatos.”
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historicidade, razdo pela qual sua operacionalizacdo reclama o manejo de nogdes, e nédo
somente de conceitos.” Nao se pode imaginar que o magistrado, no contato que tem com o
caso concreto, ndo carregue em si suas impressdes pessoais sobre fatos de terceiros, seja com
base em valores culturais ou religiosos, seja com base em experiéncias vividas etc. Enfim, ndo
€ 0 magistrado um ser alheio, por gosto ou obrigacdo, ao mundo que se Ihe apresenta. Assim,
ndo faz sentido fazer dele um aplicador mecénico de regras escritas para eventuais casos
concretos, até porque “O Direito manifesta-se também através da linguagem.” (SCHIER,

2007, p. 255).

O ambiente social e juridico em que se encontra imerso o intérprete-juiz, atualmente, é
um ambiente de culto a cidadania, fundamento da Republica (art. 1°, inc. Il da Constituicdo
Federal), salientando-se que “[...] desaparece o carater assistencial, caritativo da prestacdo de
Servigos e estes passam a ser vistos como direitos proprios da cidadania.” (MORALIS, 2011, p.
39). Em suma, exige-se do intérprete-juiz uma postura ativa no que tange a cidadania, no que
tange a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Ill da CF), sendo a Constituicdo Federal
uma “[...] referéncia fundamental para o resgate da dignidade da pessoa humana como Unico

valor apto a se constituir como referéncia universal.” (MORAIS, 2011, p. 83).

Assim, tem 0 juiz, na gestdo da norma, que se pautar, por exemplo, pelo valor universal
da dignidade da pessoa humana. Observe-se que este modelo “[...] conduziu os juizes, na sua
evolugdo historica, a desempenhar um papel diferenciado (tendencialmente ‘ativo’, como se
dird mais correntemente) na concretizacdo implementadora da Constituicdo.” (TAVARES,

2012, p. 60).

Enfim, ha um novo ambiente constitucional e isto é relevante. Ha4 novos paradigmas a
serem enfrentados pelo intérprete-juiz, que goza da prerrogativa de juiz constitucional. E, na

Constituicdo Federal, hd inameros valores historicos que guiam e iluminam a atividade
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judicante, vestindo o magistrado o manto de juiz constitucional, defensor e garantidor dos

valores escolhidos pelo povo. Assim, sdo milimétricas as palavras de Tavares (2012, p. 15):

A superacdo de certos paradigmas e concepcfes (como o positivismo formalista),
portanto, forgou também — e continua a forcar, dai a ideia de “judicialismo
constitucional” como um movimento — 0S contornos de muitos institutos, além de
criar condicbes de formagdo de outros que anteriormente haveriam de ser
considerados inadmissiveis. E 0s novos paradigmas que surgiram passaram a
demandar outros limites de atuacéo e outras possibilidades para o sistema de defesa
da Constituicdo. A propria realidade constitucional de muitos paises opera como um
fator de grande impacto na compreensdo do papel do juiz constitucional na
atualidade.

Essas reflexdes ndo situam o problema no campo do profano, nem desdizem as
construcdes cientificas sobre o tema. Sustentam que o tema, isto sim, fomenta o debate, e a
busca pelo conhecimento gera, ndo raro, mais perguntas do que respostas. O certo é que a
positivacdo de Direitos contribuiu sobremaneira para a sistematizacdo das legislacbes, mas
ndo solucionou o problema da auséncia de forga normativa aos principios constitucionais.
Tais principios, que trazem consigo os valores constitucionais, permitem, como dito varias
vezes, uma atividade interpretativa, por parte dos operadores do Direito, mais elastica. N&o se
trata, obviamente, e isto se vera, com maior vagar, adiante, de permitir que o operador do
Direito crie normas ao sabor de sua conveniéncia. O que se tem com 0 p6s-positivismo é um

alargamento — e talvez a palavra seja inusual - da atividade interpretativa do jurista.

Nesse contexto, o juiz “boca da lei” (la bouche de la loi)*!, aquele mecanico dos textos
legais, simples aplicador do Direito ao caso concreto, € figura vencida, ndo s6 por inimeras

razdes juridicas, como também pela sua incompatibilidade com o mundo moderno, com a

1 Sobre o tema, Azevedo (2000, p. 119) chama este juiz de “juiz escravo da lei” e ensina que: “O
reconhecimento de tal margem de liberdade ao juiz conflita flagrantemente com a concep¢do do juiz escravo da
lei, conduzindo a admissdo de que nem a lei € necessaria e rigorosamente bem elaborada, nem seu sentido pode
ser univoco a todas as decisdes judiciais, como pretendeu o realismo iluminista.”
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necessidade de reconhecimento de conquistas historicas, em um ambiente cada vez mais
plural e conectado entre si. Como diz Rocha (2011, p. 174), “O Judiciario ndo mais se limita a
revelar a vontade do legislador (o juiz como la bouche de la loi]) e nem mesmo a sua

atividade se esgota na declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo.”

O intérprete-juiz, assim, busca a norma adequada®?, e sua aplicacdo ao caso concreto é
antecedida da fundamentacdo normativa, uma vez que, na licdo de Alexy (2009, p. 103),
“Uma norma ¢ moralmente valida quando é moralmente justificada.” Nao a unica resposta
correta a que se referia Dwokin®®, mas sim aquela que melhor traduza a vontade do legislador
e a que melhor se apresente como efetivamente justa. Desse modo, Carvalho Netto e Scotti

(2011, p. 53) assim lecionam:

[...] o caso em sua concretude e irrepetibilidade deve ser reconstruido de todas as
perspectivas possiveis, consoante as proprias pretensdes a direito levantadas, no
sentido de se alcancar a norma adequada, a Unica capaz de produzir justica naquele
caso especifico.

52 Grau (2002, p. 84 e 86) faz interessante disting&o entre norma juridica e norma de decisdo. Aquela, a norma
juridica, “[...] € o resultado da interpretagdo [...]” que “[...] ndo ¢é s6 do texto escrito, mas também dos fatos.” E
esta, a norma de decisdo, ¢ “[...] a norma juridica aplicada a um caso concreto.”

%3 Quanto 4 resposta correta de Dworkin, assim lecionam Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 55): “O argumento de
Dworkin da Unica resposta correta consiste na afirmacdo de que mesmo nos casos considerados pelo
positivismo como hard cases, onde ndo ha uma regra estabelecida dispondo claramente sobre o caso, uma das
partes pode mesmo assim ter um direito preestabelecido de ter sua pretensio assegurada”. E necessério
consignar, em tempo, que “As no¢des de lacuna e discricionariedade tipicas da concepcdo positivista das
normas também sdo mantidas pela teoria das normas de Alexy, que rejeita a tese da unica resposta correta.”
(CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 116 € 117).
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Em suma, na busca pela norma adequada, deve haver fidelidade ao Direito posto e senso
de justica>® na ponderacéo dos valores constitucionais que flutuam sobre o caso concreto, no

sentido de que sejam observados critérios de seguranca juridica e de justica.

1.6 Os paradigmas constitucionais e sua relevancia metodoldgica. A busca pelo

conhecimento e pela integridade do sistema juridico

H& uma incessante busca do homem pelo conhecimento, pelo aperfeicoamento das ciéncias,
dos institutos, dos modelos formatados. Este processo evolutivo transita nas conquistas e
derrotas humanas, gerando expectativas cientificas, campos de atuacdo experimental etc. No
Direito, de mesmo modo, e no &mbito de um cendrio pds-positivista, € certo que se busca uma
maior integridade historica e cultural do sistema juridico. A formatacdo da ciéncia juridica faz
parte, assim, desta busca pelo conhecimento, um constante andar para frente, que acaba por

contribuir, e ndo raro contribui, para o surgimento de tensdes ideoldgicas, religiosas etc.

Essa busca pelo conhecimento é acompanhada de intolerancias de toda ordem e transita
no terreno movedico da davida. O certo ¢ que “Toda produg¢do de conhecimento requer
reducdo de complexidade e, nessa medida, produz igualmente desconhecimento.”
(CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 28). H4, assim, um caminho obscuro a ser
preenchido, um universo de duvidas a ser visitado. E este ambiente é fértil para as tensdes

cientificas que podem e devem surgir.

No ambito do Direito, as tensdes oriundas da busca pelo conhecimento e pelo

aperfeicoamento cientifico e dos resultados conquistados, vivem em constante ebulicdo. Neste

> Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 66) falam da necessidade de “[...] que se assegure na decis&o, a um sé tempo,
a aplicagdo de uma norma previamente aprovada (fairness — aqui empregada no sentido de respeito as regras do
jogo, algo proximo do que Kelsen denominava certeza do direito) e a justica no caso concreto, cada caso € Unico
e irrepetivel.”
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caso, ¢ aconselhavel pensar que “E proprio da esfera normativa deontoldgica, especialmente
no caso do direito, o requisito de se lidar com normas contrarias em permanente tensdo sem
que isso implique em contradi¢do.” (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 144). Enfim,
as tensOes e aparentes e efetivas contradi¢cbes convivem no ambiente cientifico, sem que isto

denote um caminhar para tras.

Observe-se, a titulo de exemplo, uma eventual confusdo mental ocorrida com o
aperfeicoamento dos sistemas de identificacdo biolégica. No mesmo tempo em que a
paternidade bioldgica passou a ter seguranca cientifica, com realizacdo de exames de DNA, a
paternidade afetiva passou a ter relevancia e primazia juridicas. Soa como contradi¢do, mas

faz parte dos dissensos da ciéncia.

Nesse contexto, 0 poOs-positivismo, com o aproveitamento da normatividade dos
principios, passou a gerar algumas tensdes, principalmente entre os valores, entre 0s
principios, na busca por nortes ideoldgicos que muitas vezes caminham em sentidos diversos,
como a seguranga juridica, a efetividade etc. Vejamos que “Uma boa explicagdo para o
principio da publicidade, por exemplo, requer que sempre se tenha em mente o da
privacidade, e vice-versa.” (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 38). Em suma, na
ponderacao de um principio constitucional, por exemplo, ndo se pode deixar de sopesar outro.
Deste modo, a construcdo de paradigmas®> minimiza o problema da (aparente) contradicéo, na
medida em que se tem uma resposta minimamente cientifica para as ddvidas que surjam,
salientando-se que “O primeiro e grande desafio ¢ sabermos que se, por um lado, os direitos
fundamentais promovem a inclusdo social, por outro e a um s6 tempo, produzem exclusdes
fundamentais.” (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 42 e 43).

> Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 31 e 32) ensinam, baseados na doutrina de Kuhn, que “[...] podemos sim
trocar de paradigmas, mas sempre que 0 advento de novas gramaticas de praticas sociais permitirem a troca de
paradigma, esse vai ser um novo filtro, como 6culos que filtram o nosso olhar, que moldam a forma como vemos
a chamada realidade.”
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No que tange aos Poderes constituidos, o ambiente pos-positivista acabou permitindo
uma atuacdo mais efetiva do Poder Judiciario na concretizacéo dos direitos fundamentais®®,
um protagonismo supostamente incompativel por quem deve, em linguagem convencional,
apenas “falar nos autos”. E esta atua¢do mais efetiva acabou gerando especulagdes de atuagao
indevida, usurpacdo de funcdes alheias etc®’. O campo de atuacdo do Poder Judiciério foi,
assim, questionado, na medida em que 0s seus excessos passaram a transformar os juizes em
espécie de legisladores paralelos. Assim, “[...] o legislador pode temer o juiz por estar a
magistratura a pretender atuar como um legislador paralelo, numa espécie de revisor
universal da justica das leis e, consequentemente, criador do Direito a ser aplicado.”
(TAVARES, 2012, p. 22).

Vejamos, assim, que o problema surge quando o juiz, em ébvia atividade legislativa,
passa a criar (?) o Direito, gerando uma tensdo entre Poderes. Observe-se, ainda, que “Esse
tipo de situacdo pode originar-se de inclinac6es ideoldgicas da magistratura, mas ndo por isso.
Pode ser, também, uma espécie de reacdo da propria a fraqueza e estagnacdo legislativas.”
(TAVARES, 2012, p. 22) A tensdo acaba por se duplicar porque, conforme ensina Tavares
(2012, p. 23), “A equagdo aqui €, portanto, do juiz desconfiado que leva ao legislador

desconfiado.”

% Sobre isto, vejamos o que ensina Tavares (2012, p. 15): “Alids, a propria ideia de ‘defensor’ da Constitui¢do &
insuficiente para tratar da atuacdo atual do juiz constitucional que, para além de uma postura passiva, de
operatividade apenas pdés-violagdo constitucional, incute a ideia de uma atuagdo ativa (e ativista), na plena
realizacdo constitucional, especialmente uma concretizacdo dos direitos fundamentais e na leitura
constitucionalmente conforme das demais regras juridicas validas e vigentes. A mudanga assim promovida &, em
certo sentido, radical e, justamente por isso, tem recebido, ainda hoje, repulsa por parte da doutrina e até por
parte da magistratura. Isso se deve, em parte, pela resisténcia ‘natural’ que costuma se formar contra mudancas
significativas no status quo, especialmente quando se impde uma diversificagdo em estruturas ja consolidadas no
tempo.”

> Conforme Tavares (2012, p. 59 e 60), “[...] algumas decisdes da Justica Constitucional geram insatisfagdo no
espaco politico-partidario, na midia e no Governo, chegando, por vezes, deflagrar uma situagdo mais séria de
crise institucional.”



59

H4, assim, uma espécie de guerra fria entre Poderes, na delimitacdo das fronteiras de
suas ocupac0es institucionais. Contudo, esta relagdo é naturalmente tensa, sendo consequéncia
do processo evolutivo da ciéncia e da propria estrutura e divisdo de tarefas constitucionais, na
medida em que um Poder acaba por frear e se contrapor ao outro. Enfim, o que se vé é um
ambiente de desconfianca, fruto, exatamente, desta divisdo periférica de funges. No caso em
tela, o presente estudo se intromete especificamente na tenséo originada da atuagdo normativa
do juiz, uma vez que “[...] o resultado legitimo que essa desconfianca pode provocar, esta
ligado ao tema da interpretagdo e o papel do juiz na interpretagdo das leis e da Constituigdo.”

(TAVARES, 2012, p. 25 e 26).

O que se sabe é que a normatividade dos principios possibilitou ao intérprete-juiz, como
dito, um alargamento de sua atividade de interpretar e de aplicar o Direito ao caso concreto. E,
considerando-se que o Direito posto deixa lacunas que devem ser preenchidas, muitos temas
acabam por ter a Gltima palavra dada pelo Judiciario, que é instigado a solucionar conflitos®,
quando tais temas poderiam ser resolvidos pelo Parlamento®, através de suas escolhas
politicas. Contudo, “O conhecimento produzido também produz, em igual medida,

desconhecimento.” (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 28), e esta atuagdo do

%8 Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 21 e 22) ensinam que “[...] nds, até hoje e a cada vez mais, escrutinamos,
todos os dias, 0s nossos usos, costumes e tradi¢cdes para discernir 0s que podem continuas a sé-lo, daqueles que,
quando questionados a luz do contetdo do sentido sempre renovado desses crivos, passam a ser vistos como
abusos e discriminagdes.”

% Tavares (2012, p. 67), sobre a famigerada falta de legitimidade do Poder Judiciario para manifestar-se sobre
questdes politicas, assim se manifesta: “Esse tema, contudo, também ndo sera objeto de desenvolvimento aqui,
embora uma concepcgdo de legitimidade exclusiva do Parlamento na tomada de decisbes materiais afaste a
legitimidade do juiz constitucional e deva ser, nesse sentido, descartada de imediato, porque ndo conduz
necessariamente a preservacao e melhor compreensdo dos direitos fundamentais na sociedade complexa, seja
pela incapacidade organica dos parlamentos atuais, incapazes de compor uma unidade (minima) imprescindivel a
ordem juridica, seja pela sua inefetividade geral, seja, ainda, pela responsabilidade constitucional, que ndo é
exclusiva dos parlamentos.” Adiante, Tavares (2012, p. 104) enumera argumentos favoraveis a legitimidade do
Poder Judiciario: “(i) a propria Constitui¢do, fruto da vontade soberana de uma sociedade, admite os term0s em
que a Justica Constitucional pode e deve atuar, inclusive vinculante a outros érgdos estatais; (ii) a capacitagdo
técnica € uma das melhores formas de legitimidade; (iii) a promocdo dos direitos fundamentais (legitimidade
pela representatividade eletiva), pois a legitimidade democratica ndo depende apenas da formacdo de maiorias
votantes.”
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1°°, expresséo chula®,

Judiciario tem sido enxovalhada sob o argumento de ativismo judicia
que exprime, em sintese, invasdo da atividade parlamentar por juizes®®. Contudo, é valido

anotar que “Ativismo nem sempre sera sinonimo de populismo.” (TAVARES, 2012, p. 23)63.

O importante, nesse contexto, ¢ debater que (a) esse “protatgonismo”64 do Poder
Judiciario foi alargado com o reconhecimento da normatividade dos principios; (b) que isto
acaba fomentando uma natural tenséo entre Poderes; e que (c) a noticiada “criatividade
normativa” nao constitui, necessariamente, inovagdo legislativa, e ha marcos teoéricos para

contornar eventuais abusos e anomalias.

1.7 Os inconvenientes do sistema constitucional de valores: indevidas inovagoes

legislativas versus criatividade normativa. Alguns mecanismos de controle do

% O ativismo judicial é, assim, com base na doutrina (RAMOS, 2010, p. 129), “[...] o exercicio da fungdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢Oes subjetivistas (conflitos de interesses) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).”

81 Tavares (2012, p. 63) assim se manifesta: “E certo, ademais, que o termo ‘ativismo’, atrelado a ideia de um
Estado judicial, ao contrario do que ocorre em outros segmentos, assumiu uma conotacdo negativa.”

%2 No caso do principio da proporcionalidade, por exemplo, Grau (2002, p. 168) diz que “Nossa doutrina o tem,
porém, banalizado, de modo a, tomando-o como um principio superior, pretender aplica-lo a todo e qualquer
caso concreto — o que conferiria a0 Poder Judiciario a faculdade de ‘corrigir’ o legislador, invadindo a
competéncia deste.”

83 Talvez o que se pretenda, e se tem espago para isto, ¢ impedir o que se convencionou chamar de “governo dos
juizes”. Tais expressdes jocosas ndo sdo exclusividade do Judicidrio, mesmo porque outras existem (Estado
policial, golpe parlamentar etc), mas encenam o temor de ingeréncia indevida da atuacdo judicial em outros
campos que lhe sdo congéneres. Esta intervengdo, no mais, ndo € fendbmeno a ser visto apenas na relagdo
Judicidrio x Legislativo ou Judiciario x Executivo. N&o raro, noticiam-se intervencfes espurias do Executivo no
Legislativo (excesso de medidas provisorias etc), e ndo se fala em “ativismo legislativo”. No caso do Judiciario,
0 que se pode observar é um protagonismo, as vezes excéntrico, mas nem por isto andmalo, uma vez que, na
concretizacdo dos direitos fundamentais, o poder encarregado da Gltima palavra ndo pode silenciar.

® Tavares (2012, p. 60 e 61) assim aborda o tema do protagonismo: “A difusio, o desenvolvimento de uma
Justica Constitucional e diversos outros fatores mais pontuais culminaram em um modelo no qual os juizes
constitucionais (de uma Suprema Corte ou de Tribunal Constitucional, conforme o modelo adotado pelo Estado)
passaram a desempenhar um protagonismo visto por alguns como ‘constrangedor’. Dai se falar em Estado
judicial num sentido critico.”
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subjetivismo juridico: a fundamentacdo normativa e a sua importancia para a

seguranca do sistema juridico

Como se viu, o subjetivismo juridico pode macular a seguranca do sistema judicial. Contudo,
ndo se pode confundir duas espécies diferentes, embora prdximas, mas com consequéncias
diametralmente opostas. No mais das vezes, como figura de linguagem, arroubo
argumentativo, assistimos acusacfes de inovacdo legislativa por parte do Poder Judiciario.
Vale dizer, € amplo o recurso argumentativo de que o Poder Judiciario invade indevidamente
atribuicdo do Poder Legislativo, verdadeiramente criando regras, obviamente sem antecedente
legal; enfim, legislando®.

N&o se desconhece que tal anomalia ocorre, e é grave. Os Poderes da Republica®
devem ser independentes e harmonicos, como exige o préprio texto constitucional (art. 2°).
Quando ha invasdo indevida no ambito de atuacdo de um dos Poderes, por outro, o sistema
democratico fica enfraquecido, até porque “A corte constitucional, ao contrario do
parlamento, jamais € percebida como elemento natural da democracia.” (MENDES, C., 2011,
p. 70). Deste modo, quando um juiz aplica norma ao caso concreto sem correspondéncia legal
ou constitucional, fazendo escolha politica sua, criando verdadeira regra nova, por exemplo,
rompe com o ambito de protecdo da sociedade, que se baseia na existéncia de Poderes que
devem conviver harmoniosamente. O custo desta anomalia é alto. Trata-se de juiz transvertido
na condigdo de “[...] legislador paralelo, numa espécie de revisor universal da justica das leis

e, consequentemente, criador do Direito a ser aplicado.” (TAVARES, 2012, p. 22). Contudo,

% Segundo Cardoso (2009, p. 245 e 246), “Ndo ha na teoria de Alexy — que é de um constitucionalismo
moderado — um amplo espago para o ativismo judicial em razdo do papel confiado ao Tribunal Constitucional.
Este agira, ainda que pautado por argumentos praticos gerais como fundamento Gltimo de suas decisBes, como
legislador negativo.”

% Sobre a Republica, Cunha (2008, p. 217) ensina que: “Assim, a Republica é empenho politico na coisa
publica, na coisa comum, e ndo mero conselho de administragdo de atémicos e conflituantes interesses
particulares, quantas vezes mesquinhos. Ela é também liberdade e democracia, com participacdo e
representacéo.”
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“Ao contrario de juizes e cortes, a relagdo de legisladores e parlamentos com a democracia é

tido como mais 6bvia e natural.” (MENDES, C., 2011, p. 89).

N4o obstante, 0 que V&, na praxe forense, sdo acusacdes de atividade legislativa®” por
parte de juizes sem que tal anomalia efetivamente ocorra, talvez pela noticiada “verticalizagao
do papel criativo do juiz”®®. E isto também n&o é bom para a democracia, ao passo que acaba
por desacreditar normas de decisdo e por criar cizanias institucionais inateis. No mais das
vezes, ndo ocorre esta famigerada intromissao judicial em éarea de atuacdo legislativa. H4, isto

sim, exemplos de criatividade normativa.

Saliente-se, mais uma vez, que o intérprete aplica ao caso concreto a norma produzida a
partir de regras e principios. Vale dizer, aplica a norma, produto de sua interpretacdo, ao caso
concreto, uma vez que “O intérprete faz com que a norma brote do texto.” (ROCHA, 2011, p.
180).

E bem verdade que, valendo-se o jurista da interpretacéo literal da lei, diante de uma
regra sem carga axioldgica, a atividade interpretativa resta simplificada. De qualquer sorte,
sabendo-se que as palavras tém sentido, também devem ser interpretadas, até porque,
conforme Sarlet (2008, p. 75), hd um “[...] reconhecimento da dimensao axioldgica, isto €, dos
valores, insita aos principios, mas também presente nas regras.” Na construgdo desta norma,
baseada em carga axioldgica densa, o intérprete busca a integracdo do sistema, valora

principios, que sdo encarregados de “[...] atribuir unidade axioldgica ou material a

®7 «Tem-se visto, e é notorio, que decisdes judiciais vem ocupando espacos de discusséo tipicos do legislativo.
Decisdes com essa pecha podem ser frutos de ‘inclinagdes ideoldgicas da magistratura’, mas tém origem,
também, na ‘fraqueza e estagnacgao legislativas’.” (TAVARES, 2012, p. 22).

%8 «A verticalizagdo do papel criativo do juiz, como decorréncia da lida com os principios constitucionais, se de
um lado torna a decisdo (concretizacdo da norma juridica) mais adequada a situagdo fatica, de outro, porque de
rarefeita previsibilidade, impde que se intensifique o controle sobre essas decisGes, em particular por o uso
inadequado dessas normas pode alimentar o que se denominou chamar de crise dos principios, situacdo que mais
se evidencia quando diante das diferentes justificacbes atribuidas a um mesmo principio constitucional.”
(ROCHA, 2011, p. 182).
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Constituicao rigida.” (BRITTO, 2003, p. 170), ndo determinando “[...] as consequéncias
normativas de forma direta.” (AVILA, 2010, p. 37). Este “[...] sistema de positivagdes
axiologicas [...]” (BRITTO, 2003, p. 195) torna a atividade interpretativa mais dindmica,
dando espaco as alegacGes de indevida atividade legislativa, que pode mesmo existir, mas

nem sempre.

Nesse contexto, necessario saber é se efetivamente o que se convencionou chamar de
criatividade normativa se trata de produgdo normativa idénea, dentro dos parametros juridico-
legais, ou se €, na verdade, indevida atividade legislativa. Rocha (2011, p. 175) ensina, sem
equivocos, que “[...] a densificacdo ou a concretizagdo da norma constitucional ¢ deferida ao
Judiciério e, com isso, é também intensificado o papel criativo do juiz. O Judiciario fica mais
exposto e, vez por outra, reaparece o problema da legitima¢do democratica desse poder.”
Enfim, é necessario delimitar se a atividade normativa exercida pelo juiz foi apenas criativa
no sentido da inovacdo interpretativa, ou se ultrapassou os limites da interpretacdo para
verdadeiramente criar regras sem antecedente legal. Deste modo, é vélida a observacdo de
Azevedo (2000, p. 118): “Se o mister do juiz € inconcebivel sem o exercicio de uma certo
poder criativo, indispensavel a aplicacéo de direito, e ndo simplesmente da lei, a aporia a que

ha de fazer face o jurista consiste em determinar seus limites.”

Barroso (2013a, p. 185), ao apresentar as virtudes da Constituicdo Federal, anota a

questdo da interpretacao criativa:

A Constituicdo de 1988 tem sido valiosa aliada do processo histdrico de superagdo
da ilegitimidade reinante do poder politico, da atavica falta de efetividade das
normas constitucionais e da crbnica instabilidade institucional brasileira. Sua
interpretacdo criativa, mas comprometida com a dogmaética juridica, tem se
beneficiado de uma teoria constitucional de qualidade e progressista.
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Assim, muitas vezes, o intérprete-juiz, ao formular a norma a ser aplicada ao caso
concreto, o faz exaustivamente com base no Direito posto, no Direito legislado, a partir de
suas convicgoes, dos principios catalogados no texto constitucional, ndo criando regra nova,
néo legislando, apenas dando, talvez, interpretacdes diferenciadas (criatividade interpretativa),
de forma fundamentada. E, como sabemos, “A fundamentacdo induz a validade dos

pronunciamentos jurisdicionais.” (ROCHA, 2011, p. 181).

No mais, é de se consignar que a linguagem é também simbdlica, os valores sdo
reflexivos, os sentidos sdo perceptiveis de forma diferente, dependente do tempo, do espaco,
das pessoas. A maturacdo mental, a reflexdo, a ponderacdo podem produzir entendimentos
diferentes, as vezes até antagonicos, e, desde que a partir do texto escrito, da regra, ou do
principio posto, nada tem de atividade invasora de atribui¢Bes legislativas. Interpretacoes
excéntricas podem ocorrer, € verdade; arroubos retéricos, também. Nem por isto, pode-se
afirmar, categoricamente, tratar-se de atividade legislativa, que cria dispositivos legais,
mesmo porque, “[...] como qualquer texto, também os normativos requerem a contribuicédo
construtiva dos intérpretes ou destinatario.” (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 131).

E interessante salientar a diferenciacdo proposta por Grau (2002, p. 22), no sentido de
que ndo ha criacdo de Direito pelo intérprete, no sentido de producdo, mas de reproducéo.
Assim, o intérprete “[...] ndo é um criador ex nihilo; ele produz a norma, sim, mas ndo no
sentido de fabrica-la, porém no de reproduzi-la.” E este ¢ o x da questdo: a reprodugdo
significa que houve uma producdo anterior. Deste modo, ndo ha inovacdo legislativa em boa
parte de casos que assim sdo tratados, mas sim reproducdo do Direito, inovacao interpretativa,
com base na producdo legislativa anterior. Enfim, o que se pretende sustentar é que boa parte
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das noticiadas invasdes de atividade legislativa por parte de juizes ndo passa de inovacao

interpretativa®.

Vale salientar, em tempo, que o juiz complementa a atividade legislativa; esta ganha
vida justamente com o processo de interpretacdo e de aplicacdo feito pelo intérprete-juiz; é
este que da vida e sentido aos textos legais, na medida em que eles, os textos, ganham
importancia pratica através dos juizes. Vejamos que Grau (2002, p. 54) deixa claro que este
processo complementa a atividade legislativa, na medida em que “[...] o intérprete auténtico
‘produz’ direito porque necessariamente completa o trabalho do legislador (ou do autor do

texto, em func¢do regulamentar ou regimental).”

N&o s6, Grau (2002, p. 74) afasta o mito da criacdo de normas gerais pelo juiz, o que
subverteria a ordem: “[...] ele ndo cria a norma geral na qual fundamentara a sua decisdo,
porque essa hipotese implicaria que o caso fosse julgado segundo uma norma criada depois do
fato e para 0 fato — o que contrariaria outros pressupostos da ordem juridica.”’® Anote-se,

% Ha um caso que parece emblematico. No julgamento da ADI n° 4277, o Supremo Tribunal Federal (STF)
entendeu ser possivel a existéncia de uniGes homoafetivas. O entendimento foi produzido com base,
principalmente, em um principio (principio da igualdade - art. 3°, inc. IV da CF - Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo), tendo sido afastadas duas regras
sobre o tema (art. 1723 do Cédigo Civil - E reconhecida como entidade familiar a uniéo estavel entre o homem e
a mulher, configurada na convivéncia puablica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia — e art. 226 da Constituicdo Federal - A familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado. [...] § 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento). Barroso (2013a, p. 431-437)
enumera, ao Seu juizo, os principios fundamentais violados, no caso em tela: principios da igualdade, a liberdade,
da dignidade da pessoa humana e da seguranga juridica. Neste caso, houve inovagdo interpretativa e ndo
inovacdo legislativa, uma vez que a norma teve como base principios constitucionais. N&o se defende a deciséo,
até porque existia uma opcdo politica (uma regra) para o tema. O que se tem em vista, ndo obstante, é que a
norma de decisdo foi construida tendo como fontes normativas alguns principios constitucionais e isto ndo é
teratologico. Tavares (2012, p. 24) apresenta outros exemplos emblematicos: “[...] fidelidade partidaria,
verticalizacdo das elei¢des, defini¢do da possibilidade de pesquisa com células-tronco embrionérias, definicdo do
inicio de vida para fins de aborto, demarcagdo de terras indigenas.”

" Quanto a discricionariedade judicial, Grau (2002, p. 46) assim anota: “Insisto nisso: o que se tem denominado
de discricionariedade judicial é poder de criagdo de norma juridica que o intérprete auténtico exercita
formulando juizo de legalidade (ndo de oportunidade). A distingdo entre ambos esses juizos encontra-se em que
0 juizo de oportunidade comporta uma opcao entre indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo agente;
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ainda, e isto é fundamental, que ndo se pode cobrar inacdo do Poder Judiciario, quando
chamado a solucionar um conflito, com base no Direito posto, e ndo no Direito inventado (?),
se 0 proprio texto constitucional (art. 5°, inc. XXXV) determina que “[...] a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito [...]”. Enfim, a noticiada
judicializagdo dos fatos (politicos, sociais etc), se existente, em boa medida, acontece porque
o Poder Judiciario foi instigado a dirimir conflitos, e ndo porque assim agiu por conta propria,

ndo podendo se afastar de sua obrigacdo constitucional.

A anomalia que se discute, aqui, Sem a minima pretensdo de esgotar o tema, é a criacdo
de norma sem correspondente normativo (regra ou principio). Ndo se trata de inovacgdo
interpretativa, mas de verdadeira inovacéo legislativa. Este é 0 x exato da questdo, na medida
em que a forca da linguagem™ pode conduzir a produtos interpretativos (normas) diferentes,
dentro de um mesmo contexto principioldgico, produzindo-se normas singularizadas, e ndo
normas gerais, tipicamente legislativas. A ponderacdo de valores relativos a liberdade de
expressao, por exemplo, pode ter pesos e medidas diferentes de um caso concreto para outro.
Esta realidade conduz a ideia de que podem ser extraidas normas diferentes no ambito de um
mesmo principio. Contudo, dentro de uma atividade de interpretacdo, e ndo de legislacdo. As
consideracdes feitas sdo validas uma vez que, como se viu, “Os principios constitucionais,
neste quadro, converteram em verdadeiras ‘varinhas de conddo’: com eles, o julgador de

plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser.” (SARMENTO, 2007, p. 144).

Nesse campo, como se disse, e se dira mais vezes, a argumentacdo juridica é
imprescindivel; ela se liga “[...] a ideia de que a solugdo dos problemas que envolvem a

aplicacdo do Direito nem sempre podera ser deduzida do relato da norma, mas tera de ser

0 juizo de legalidade é atuacdo, embora desenvolvida no campo da prudéncia, que o intérprete auténtico
empreende atado, retido, pelo texto normativo e, naturalmente, pelos fatos.”

™ Schier (2007, p. 255) leciona que “Ao buscar regular as condutas, a linguagem do Direito transmuta-se em
enunciados escritos. Estes enunciados é que podem manifestar-se, apds a interpretacdo diante dos casos
concretos, com contetido de regra ou de principio.”
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construida indutivamente, tendo em conta fatos, valores e escolhas.” (BARROSO, 2010, p.
341). E, na assimilacdo dos fatos, no peso a ser dados aos valores e na individualizacdo das
escolhas, ha um campo interpretativo amplo, na producdo da norma, tudo a partir — e isto é

importante — do Direito legislado.

A norma gestada pelo intérprete-juiz, com base em um principio constitucional, por
exemplo, tende a ser formatada no &mbito de compreensdo do Poder Judiciario. A aplicacao
de uma regra autoexplicativa, ao contrario, parece conduzir a ideia sempre bolorenta de uma
norma compreendida pelo Poder Legislativo e aplicada pelo Poder Judiciario. Como se disse
inlmeras vezes, esta operacdo mecanica inexiste. E, sendo assim, os juizos de validade e
ponderacao dispensados as regras e principios passam por um processo de maturacdo mental
no &mbito do Poder Judiciario. A criatividade aqui € normativa. As eventuais mudancas sdo
de paradigmas e por isto mesmo a jurisprudéncia é flutuante, para usar uma linguagem da
Economia. A inovacdo, se existente, é interpretativa (a0 menos deve ser). E, ndo é muito
lembrar, a Constituicdo Federal representa “[...] uma pauta minima de conteudos [...]” que

expressa “[...] os valores basicos a orientar uma sociedade justa, digna e igualitaria.”
(MORAIS, 2011, p. 93).

Contudo, ndo raro, as criticas descampam para 0 argumento retorico, facil, qualquer,
segundo o qual o juiz buscou os holofotes da midia, as palmas da plateia. H& casos desta
natureza, mas sdo pontuais, e transformar excecdo em regra é desmoralizar institutos, pessoas
e instituicGes. Os abusos eventualmente existentes podem e devem ser combatidos com
medidas processuais e correicionais. Ndo obstante, no &mbito de um Direito Constitucional

recheado de direitos fundamentais e de garantias constitucionais, ndo se pode cobrar uma
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postura inativa do Poder Judiciario, soberba, menor, tampouco do Poder Executivo e do Poder

Legislativo’.

H4, nesse embate estéril, de invasdes institucionais, o enaltecimento do excéntrico em
detrimento do perene. Criam-se, doutrinariamente, figuras pitorescas, para se compreender
embates ideoldgicos facilmente contornados. Tavares (2012, p. 23), por exemplo, denomina
de “juiz desconfiado” o magistrado que “[...] sofre sempre a tentacdo de desvirtuar o sentido
da lei ou de substituir-se ao legislador.” O objetivo ¢ “desvirtuar o sentido da lei”. Nédo se trata
de atividade interpretativa; ndo se trata de compreensdo do Direito legislado; ndo se trata de
gestar normas, com base em maturacdo mental, em juizos de validade e ponderacdo. Assim,
trata-se de excecdo, de juiz impostor, caso de Corregedoria, ou de Policia. Este “juiz
desconfiado” ndo representa o Poder Judiciario nem representa os ideais pos-positivistas. N&o

é concretizador de direitos fundamentais. E um legislador disfargado de juiz.

Tavares (2012, p. 25) fala, ainda, de um famigerado “idealismo judicial”, que, sob o
artificio de “[...] promover a perfei¢do das normas que devem reger a sociedade [...]”, na
verdade, “[...] usa a desconfianca como justificativa para a usurpag@o.” O local adequado para
as escolhas politico-constitucionais é o parlamento. A atuacdo do Judiciario, assim, vigora no
ambito destas escolhas. Deste modo, o idealismo judicial também ndo pode ser utilizado

como argumento retorico para invasao de atividade estranha a judicial.

Enfim, “[...] a interpretacdo ¢é transformac¢do de uma expressdo (0 texto) em outra (a
norma).” (GRAU, 2002, p. 55), e esta interpretacdo € feita com base metodologica, tendo
como pano de fundo as regras e 0s principios concernentes a espécie, frutos de escolhas
legislativas. Nao obstante, ha abusos interpretativos, como visto, mas que sdo contornaveis. E,

no mais, € absolutamente necessario que se distinga o que sdo inovacOes interpretativas

"2 Tavares (2012, p. 72) anota que 0 modelo liberal de Estado “[...] exige por parte do juiz constitucional certo
construtivismo.”
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(normas juridicas e normas de decisdo) do que sdo inovacdes legislativas (normas gerais),

estas sim anomalias sistémicas que devem ser afastadas.

Assim, para viabilizar a aplicagdo metodolégica dos principios constitucionais,
afastando subjetivismos, e dando seguranc¢a e harmonia as decisdes judiciais, € necessaria a
adocdo de algumas medidas. S¢ a titulo de ilustracdo, € possivel citar, entre outras, com base
em ligdes doutrinarias: “a) a necessidade de fundamentacdo normativa; b) a necessidade de
respeito a integridade do sistema; c) o peso (relativo) a ser dado as consequéncias concretas
da decisdo.” (BARROSO, 2010, p. 343).

O subjetivismo pode ser afastado, por exemplo, com a observancia da necessidade de
fundamentacdo das decisdes judiciais. A norma a ser utilizada ndo pode ser fruto, como visto
de voluntarismos, nem de caprichos interpretativos. Deste modo, o magistrado deve
demonstrar e fundamentar os motivos que o levaram a alcancar a norma aplicada no caso
concreto, uma vez que “[...] todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo

publicos, e fundamentadas todas as decisoes [...]” (art. 93, inc. [X).

N4o s6. Como visto, é necessario o respeito a integridade do sistema’®. Em suma, n&o
ha espaco para interpretacdes que comprometam o sistema juridico-legal como um todo. Se o
nosso sistema constitucional ergue o pluralismo politico como fundamento da republica (art.

1° inc. V, da CF), por exemplo, ndo ha espaco para interpretacdes que busquem diminui-lo.

Necessario, ainda, que a decisdo verifique as suas consequéncias concretas. Em uma
acdo que busque a interdicdo de um (Unico) matadouro municipal, por exemplo, deve o

magistrado sopesar as consequéncias do eventual interdicdo, uma vez que, € intuitivo, 0s

73 Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 146) assim se manifestam sobre o tema: “Dessa forma, precisamente porque
0s principios sdo normas abertas, normas que ndo buscam regular sua situagdo de aplicacdo, para bem interpreta-
los é preciso que os tomemos na integridade do Direito, ou seja, que sempre enfoquemos um determinado
principio tendo em vista também, no minimo, o principio oposto, de sorte a podermos ver a relagdo de tenséo
produtiva ou de equiprimordialidade que, na verdade, guardam entre si, a matizar reciproca, decisiva e
constitutivamente os significados um do outro.”
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moradores ndo deixardo de ingerir carne, e 0s abates certamente ocorrerdo em locais privados,

em quintais, sem a menor vigilancia publica.

Nesse contexto, na condicdo de especial mecanismo de controle do subjetivismo
juridico, dos antes apresentados, encontra-se a fundamentagcao normativa, de vital importancia
para a seguranca do sistema juridico. E de se lembrar, mais uma vez, que “[...] todos os
julgamentos dos o6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisoes [...]” (art. 93, inc. IX). No mais, “Sao deveres dos membros do Ministério Publico,
além de outros previstos em lei: [...] Il - indicar os fundamentos juridicos de seus
pronunciamentos processuais [...]” (art. 43 da Lei n° 8.625/93). E, para ndo deixar davidas,
mencione-se que “S3o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma
participam do processo: [...] Il - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que
séo destituidas de fundamento [...]” (art. 14, inc. III, do CPC).

Enfim, para combater o subjetivismo juridico, privilegiando-se, assim, o0 correto
reconhecimento e a aplicacdo justa dos direitos fundamentais, vale-se o operador do Direito

do mecanismo da fundamentacdo normativa.

Consigne-se que, como Visto, o processo de conhecimento e de aplicacdo do Direito é
alimentado ndo so pelos textos legais, regras escritas, como se o intérprete fosse um ser alheio
ao seu mundo, ao seu tempo’®. E ingénuo imaginar que reflexos temporais, culturais,
historicos, morais, geograficos, éticos, entre tantos, ndo contribuam para a producdo
normativa. Como se sabe, “S6 pode conhecer e aplicar apropriadamente o direito quem

conhece os fatos sociais, sendo capaz de discriminar-lhes os tragos caracteristicos, perceber-

™ “f na ultrapassagem da abstragdo das normas juridicas em diregdo a concretude dos fatos que se desdobra o
processo hermenéutico, conducente a determinacdo do sentido e alcance das normas, e a consequente aplicacao
do direito. E neste labor, em que se mostra toda a riqueza e variedade da vida, e que por isto mesmo nao pode ser
reduzido ao automatismo de uma operacdo I6gico-dedutiva dominada pelo formalismo conceitual, que se faz
necessario o engenho do juiz, servido por sua formacéo tanto juridica quanto geral. Interpreta ele normas e fatos,
aquelas em funcdo da ocorréncia destes, buscando encontrar as solugdes aos casos que lhe sdo submetidos.”
(AZEVEDO, 2000, p. 133).
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lhes o encadeamento, as causas e consequéncias na estrutura social global.” (AZEVEDO,
2000, p. 71). Em suma, “[...] o juiz decide sempre dentro de uma situagdo historica
determinada, participando da consciéncia social de seu tempo, considerando o direito todo, e

ndo apenas um determinado texto normativo.” (GRAU, 2002, p. 32).

Contudo, essa producdo normativa ndo € baseada em caprichos, conceitos e
preconceitos particularizados. Ela é fruto de um sistema juridico composto, como visto, por
regras escritas e por principios. E “Nao se interpreta o direito em tiras, aos pedacos.” (GRAU,
2002, p. 34). Deste modo, a norma a ser aplicada ao caso concreto é fruto de uma operacéao
mental que tem como base um conjunto de regramentos legais e de principios que a limita e
delimita. Enfim, ndo se trata de uma atividade paga, estéril, 6rfd. A interpretacéo pelo juiz ndo
¢ “[...] uma atividade incondicionada, pois, se assim fosse, os juizes seriam 0s ‘Unicos
legisladores’.” (ROCHA, 2011, p. 180). Ela é fruto e semente de um sistema que d& ao
intérprete-juiz mecanismos para producdo de norma com fundamento legal e/ou
constitucional e que melhor se aproxime de um sentimento padrdo de justica. Este sentimento
— vamos o chamar assim — ndo é romanceado ou pueril; € um sentimento social, que paira na
comunidade, de forma hegemdnica, ou quase isto, como a melhor opc¢éo de resolucao, dentre

aquelas eventualmente chanceladas legislativamente.

E natural, ndo obstante, que abusos’ existam. Ha, e a jurisprudéncia demonstra isto,
inimeras normas de decisdo marcadas pelo excentrismo, pela obscuridade, pelo personalismo,
preferéncias pessoais do juiz’® etc. De qualquer sorte, essa “abertura” interpretativa, ou

plasticidade, fruto da normatividade (pds-positivista) dos principios, pode contribuir

" Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 28) ensinam que “[...] a aplicagdo de uma norma, de um principio, requer
que, na unicidade especifica e determinada do caso concreto, diante das varias versdes dos fatos que se
apresentem, se tenha o tempo todo também em mente a norma geral ou principio contrério, a configurar uma
tensdo normativa rica e complexa que opere como crivo para discernir, no caso, as pretensfes abusivas das
legitimas.”

78 «Comporta assim uma descri¢do inadequada da controvérsia que pode conduzir a decisdes que anulem direitos
em favor de preferéncias pessoais do julgador.” (CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 148).
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sobremaneira para o subjetivismo judicial’’, considerando que o intérprete se vale ndo s6 do
Direito efetivamente positivado, da regra objetivamente posta a determinado caso concreto,
mas também de sua compreensdo’® de mundo, do seu olhar sobre os fatos e sobre,
principalmente, os valores constantes no texto constitucional, de rica vagueza (democracia,

liberdade religiosa, ampla defesa, liberdade de expresséo, eficiéncia etc)’.

O subjetivismo judicial, nestes termos, deve ser abolido, uma vez que subverte a logica
do sistema juridico e compromete a seguranca juridica. Sobre o tema, Azevedo (2000, p. 138)

assim se manifesta:

E por ser indubitavel o valor da seguranca, para a criagdo, permanéncia e evolugio
da ordem juridica, que ndo se pode incluir entre os largos poderes, que se advoga ao
juiz e que precisa ele exercer plenamente, o de decidir as contendas segundo
critérios pessoais. Por ndo aceitar-se o eventual arbitrio do legislador, ndo é sensato
nem responsavel admitir-se o subjetivismo judicial.

" Sarmento (2007, p. 143 e 144) adverte sobre as eventuais injusticas que podem advir do subjetivismo
judicial:“Esta nova visdo sobre os principios sem ddvida aperfeicoou o ordenamento juridico brasileiro. Afinal,
os principios conferem maior plasticidade e dinamismo ao Direito, permitindo que ele evolua com o tempo, e
tornam, por outro lado, mais intima a sua relagdo com a Moral, atuando como valvulas de escape contra graves
injusticas. Estas e outras caracteristicas dos principios justificam que se celebre a nova importancia que eles
assumiram no Brasil, sobretudo na ultima década. Mas o propoésito destas linhas néo € repetir esta ladainha, j&
por todos conhecida, e sim mostrar o outro lado da moeda. E a outra face da moeda é o lado do decisimo e do
‘oba-oba’. Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de, através deles,
buscarem a justica — ou o que entendem por justica -, passaram a negligenciar do seu dever de fundamentar
racionalmente os seus julgamentos.”

® Grau (2002, p. 96), com base na doutrina de Gadamer, ensina que “[...] o compreender ¢ dotado de um
movimento circular: a antecipacdo de sentido que faz referéncia ao todo somente chega a uma compreensdo
explicita na medida em que as partes que se determinam desde o todo, por sua vez, determinam o todo.”

™ Britto (2003, p. 166), sobre tais valores, anota: “E que as normas principiais consubstanciam ou tipificam
valores (Democracia, Republica, Separacdo dos Poderes, Pluralismo Politico, Cidadania, Dignidade da Pessoa
Humana, ...) que sdo fins em si mesmos. E os valores sdo quase sempre dialogantes ou interreferentes; quer
dizer, os valores integram fortemente e ainda néo exigentes de um estado-de-coisas ora mais ora menos concreto
para a sua realizagdo.”
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“A ‘abertura’ dos textos de direito, embora suficiente para permitir que o direito
permaneca ao servico da realidade, ndo é absoluta. Qualquer intérprete estara, sempre,
permanentemente por eles atado, retido.” (GRAU, 2002, p, 46). E esta retencdo é que
empresta higidez ao sistema juridico, salientando-se que, como fez Grau (2002, p, 46) “Do

rompimento dessa retengdo pelo intérprete auténtico resultara a subversdo do texto.”

Contudo, ndo raro, o intérprete é acometido do vicio da imprecisdo, da obscuridade, do
subjetivismo™, enfim. N&o s6. Neste contexto normativo amplo, o intérprete pode se levar,
ainda, pelo personalismo, pelo voluntarismo, e, as vezes, o intérprete-juiz pode indevidamente
se intrometer na atividade legislativa, criando, ao seu bel prazer, regras juridicas ndo vigentes
para aplicacdo em casos concretos. Em outras palavras, além do subjetivismo juridico, pode o
juiz também invadir a atividade legislativa, usurpando func¢des que ndo séo suas, ofendendo,

explicitamente, a separacéo dos Poderes®.

Saliente-se, em tempo, que as relagdes juridicas nascem no ambito da sociedade e sé
depois da intervencdo do Estado, legislando, é que o Direito é posto ao consumo geral. E o
que Grau (2002, p. 128) denomina de direito pressuposto e de direito posto, na seguinte
forma: “O Estado pde o direito — direito que dele emana — que até entdo era uma relagdo
juridica interior a sociedade civil. Mas essa relacdo juridica que preexistia, como direito
pressuposto, quando o Estado pde a lei torna-se direito posto (direito positivo).” E este
Direito posto que deve, assim, nortear a produgdo normativa, ndo sendo a “[...] abertura
semantica das constituigdes [...]” (TAVARES, 2012, p. 66) uma desculpa para a existéncia de

subjetivismos juridicos que acabem por macular a atividade normativa.

% Rocha (2011, p. 180) faz interessante alerta para o problema do subjetivismo juridico: “E aqui reside um dos
grandes problemas da atuacdo baseada em principios, consistente na intensificacdo do subjetivismo, fator que —
se de um lado pode ampliar por demais os seus limites -, de outro também pode apequenar a abrangéncia dessa
modalidade prescritiva.”

81 Art. 2° da Constituigio Federal: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”
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Desse modo, a fundamentacdo e justificacdo® normativas sdo essenciais no combate ao
subjetivismo judicial, considerando a necessidade de “[...] ver a propria Constituicdo formal
COMO Um processo permanente, e, portanto, mutavel, de afirmacdo da cidadania.”
(CARVALHO NETTO e SCOTTI, 2011, p. 43). E as decisdes judiciais devem ser
efetivamente controladas, ndo s pela integridade do sistema judicial, mas também para que
ndo se ponha em davida a prépria correcdo da decisdo. E “Dai a necessidade de um controle
mais efetivo das decisdes judiciais, inteligéncia que ndo elimina, mas certamente mitiga o
risco® da arbitrariedade judicial.” (ROCHA, 2011, p. 181).

E que “Esta ‘euforia’ com os principios abriu um espago muito maior para 0
decisionismo judicial. Um decisionismo transvertido sob as vestes do politicamente correto,
orgulhoso com os seus jargdes grandiloquentes e com a sua retorica inflamada [...]”, conforme
ensina Sarmento (2007, p. 144). Assim, a fundamentacdo idonea, além de mitigar eventuais
problemas decorrentes de subjetivismo judicial, pode servir como parametro normativo,
verdadeiros precedentes judiciais, que devem ser “[...] tratados da mesma forma, perspectiva
que assegura a perenidade e a idoneidade dessa modalidade normativa.” (ROCHA, 2011, p.
197).

Enfim, também para o subjetivismo juridico existem mecanismos de contengdo que
devem ser cobrados. Trata-se, em bem verdade, de uma seguranca juridica possivel — ou de
uma inseguranca juridica evitavel -, pois, como bem escreveram Carvalho Netto e Scotti
(2011, p. 53), “O sentido do texto normativo, ou seja, a norma, sera aquela que a autoridade
afirma ser. A seguranca juridica termina por ndo ser crivel, nem mesmo no ambito do

regulado pelas regras juridicas expressamente positivadas.” Assim sendo, “A abertura dos

%2 Rocha (2011, p. 196) assim ensina: “[...] importante é que a justificacdo atribuida a determinado principio
constitucional seja analisada pelo Supremo Tribunal Federal e, mais, que tal andlise sirva de parametro (leading
case) para os casos semelhantes.” (ROCHA, 2011, p. 196).

8 Saliente-se que “[...] s6 podemos enfrentar de fato 0s riscos quando assumimos sua inevitabilidade, quando
desistimos de exorcizé-los, de elimina-los, e passamos a buscar controla-los.” (CARVALHO NETTO e
SCOTTI, 2011, p. 50).
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direitos fundamentais [...] ndo pode servir como argumento que justifique uma diminuigéo do
papel da Justica Constitucional.” (TAVARES, 2012, p. 68) e a fundamentagao normativa tem

importancia notavel nesta tarefa.

Nesse contexto, a partir da formatacdo de uma teoria dos direitos fundamentais, €

possivel avancar rumo a categorizacao de uma teoria geral da probidade administrativa.



76

2. Teoria geral da probidade administrativa no ambito dos direitos fundamentais: o

direito a probidade e o dever de probidade

Viu-se que a teoria dos direitos fundamentais surgiu baseada em algumas premissas, como a
“[...] crenca na forca normativa da Constitui¢do, inclusive nos seus principios, ainda que
potencialmente contraditérios [...]” e o “[...] compromisso com os valores constitucionais,

especialmente com a dignidade humana.” (MARMELSTEIN, 2011, p. 13).

No mais, com o declinio do positivismo juridico e o advento do pds-positivismo, houve
“[...] o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a dignidade
da pessoa humana.” (BARROSO, 2010, p. 249 e 250). Assim, formataram-se 0s direitos
fundamentais, verdadeiros alicerces axiolégicos de uma sociedade. E, entre tais direitos,
encontra-se o direito fundamental a probidade administrativa, com todas as suas nuances

tedricas.

No Brasil, quase sempre houve, no ambito constitucional, a responsabilizacdo do chefe
de Estado pela pratica de atos ofensivos a probidade administrativa®*. No ambito

infraconstitucional, os antecedentes legislativos da LIA sdo as Leis n° 3.164/57 e 3.502/58.

A primeira (Lei n° 3.164/57%) foi denominada Lei Pitombo-Godoi Ilha e era uma quase
repeticdo do que constava no texto constitucional vigente a época (Constituicdo Federal de
1946). O art. 1° tinha a seguinte redacéo:

8 Garcia e Alves (2008, p. 165 ¢ 166) lembram que “Com excegio da Carta de 1824 [...] todas as Constituicdes
Republicanas previram a responsabilizacdo do Chefe de Estado por infracdo a probidade da administragdo
(Constituicdes de 1891 — art. 54, 6°; 1934 —art. 57, f; 1937 — art. 85, d; 1946 — art. 89, V; 1967 — art. 84, V; 1969
—art. 82, V; e 1988 — art. 85, V).”

8 «A primeira — Lei Pitombo Godoéi-llha (n. 3.164) — sujeitava a sequestro e & perda em favor da Fazenda
Pulblica os bens adquiridos pelo servidor, por influéncia ou abuso ou funcéo publica, ou de emprego em entidade
autdrquica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que tivesse aquele incorrido.” (BERTONCINI, 2007,
p. 25). Segundo Martins (2013, p. 192), “[...] a Lei federal 3.164/1957 (Lei Pitombo-God6i Ilha) trouxe
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Sdo sujeitos a sequestro e a sua perda em favor da Fazenda Publica os bens
adquiridos pelo servidor publico, por influéncia ou abuso de cargo ou funcédo
publica, ou de emprégo em entidade autarquica, sem prejuizo da responsabilidade
criminal em que tenha aquéle incorrido. § I1° — As medidas prescritas neste artigo
serdo decretadas no juizo civil, observadas as disposicoes da lei processual. § 2° — O
processo sera promovido por iniciativa do Ministério Pablico ou de qualquer pessoa
do povo.

O artigo em comento se ocupava com “a perda em favor da Fazenda Publica” dos “bens
adquiridos pelo servidor publico, por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo publica, ou de
emprégo em entidade autarquica”. Nao se especifica como se daria tal “influéncia” e tal
“abuso”, mas como se falava em “sequestro” e perda dos bens adquiridos, tratava-se de
enriquecimento ilicito. Interessante também o contetido do § 2°, que dava legitimidade ativa

para a respectiva acao ao “Ministério Publico ou de qualquer pessoa do povo”.

O art. 2° tratava dos “bens de aquisigdo ilegitima” e o art. 3° da noticiada lei estabelecia
que “E instituido o registro pablico obrigatorio dos valores e bens pertencentes ao patrimonio
privado de quantos exercam cargos ou funcgdes publicas da Unido e entidades autarquicas,
eletivas ou ndo”, bem proximo ao quanto exposto no art. 13, § 2° da LIA®. O artigo
apresentava, ainda, um § 1°, que tratava do registro em comento®, um § 2°, que disciplinava

0s bens objeto do registro®, um § 3°, disciplinando a periodicidade da declaracdo®, um § 4°,

elementos normativos para o sequestro e perda de bens adquiridos por influencia ou abuso de cargo ou funcédo de
confian¢a, sem, contudo, delimitar o que seria essa ‘influéncia’.”

88 «Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico ficam condicionados a apresentagio de declaragio dos bens e
valores que compdem o seu patriménio privado, a fim de ser arquivada no servico de pessoal competente. [...] §
2° A declaracéo de bens sera anualmente atualizada e na data em que o agente publico deixar o exercicio do
mandato, cargo, emprego ou fungdo.”

87 «Q registro far-se-a no Servico do Pessoal competente, mediante declaracio do servidor ptblico, incidindo na
pena de demissdo do servigo publico o que fizer falsa declaragdo.”

8«0 registro compreendera, moveis, iméveis, semoventes, dinheiro, titulos e agdes e qualquer outra espécie de
bens e valores patrimoniais, excluidos os objetos e utensilios de uso doméstico cuja soma ndo exceda de Cz$
100.000,00 (cem mil cruzeiros).”
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falando sobre o registro prévio®, e um § 5°, especificando que a declarago se estendia aos

bens do casal®*.

O art. 4°, por sua vez, determinava que “Esta lei entrard em vigor na data de sua

publica¢do, revogadas as disposi¢des em contrario.”

Em suma, a Lei n° 3.164/57, denominada Lei Pitombo-Godoi llha, limitava-se, em boa
medida, a determinar a perda dos bens adquiridos pelo servidor publico; a legitimidade ativa
do Ministério Publico e de qualquer do povo; e o registro pablico obrigatério dos valores e
bens pertencentes ao patrimdnio privado de quantos exer¢cam cargos ou funcgdes publicas da

Unido e entidades autarquicas, eletivas ou ndo*.

A Lei n° 3.502/58, denominada de Lei Bilac Pinto®, por sua vez, no art. 1°, manteve o
sequestro e perda de bens ou valores (“O servidor publico, ou o dirigente, ou o empregado de
autarquia que, por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo, se beneficiar de enriquecimento

ilicito ficara sujeito ao seqiiestro ¢ perda dos respectivos bens ou valores”). No § 1°%,

89 «A declaragio serd atualizada bienalmente, podendo a autoridade a que estiver subordinado o servidor exigir a
comprovagdo da legitimidade da procedéncia dos bens acrescidos ao patriménio do servidor.”

%« registro prévio é condigdo indispensavel a posse do servidor piblico e deverd ser obrigatdriamente
atualizado antes do seu afastamento do cargo ou fungéo.”

% «A declaragio de que trata éste artigo compreende os bens do casal.”

% De acordo com Garcia e Alves (2008, p. 168), “Como pontos relevantes, atribui legitimidade ao Ministério
Publico e a qualquer do povo para o ajuizamento das medidas judiciais cabiveis em face do servidor publico que
tenha se enriquecido ilicitamente (art. 1°, § 2°); e instituiu "o registro publico obrigat6rio dos valores e bens’
pertencentes aos servidores publicos, o qual seria feito no servigo de pessoal competente.”

% «A Lei Bilac Pinto (n. 3.502) estabelecia as hipoteses de enriquecimento ilicito, regulando o seqiiestro e o
perdimento de bens, e me cuja acéo principal podia ser pedido, cumulativamente, o ressarcimento integral de
perdas e danos sofridos pela pessoa juridica autora ou litisconsorte.” (BERTONCINI, 2007, p. 26). Segundo
Martins (2013, p. 192), “[...] a Lei federal 3.502/1958 (Lei Bilac Pinto) especificou melhor o tema, explicitando
a abrangéncia do conceito de “servidor publico’, indicando de forma fechada as hip6teses normativas de
enriquecimento ilicito e atribuindo processo para o sequestro e perdimento dos bens. Dessa Ultima norma
destacam-se 0s pontos negativos de restricdo da legitimidade ativa (apenas focada na atuacdo do érgdo lesado,
com legitimidade “residual” ao cidaddo no caso de inércia da entidade interessada) e de auséncia de san¢do
relativa a perda de fungdo.”

% «A expressio ‘servidor publico’ compreende todas as pessoas que exercem na Unido, nos Estados, nos
Territdrios, no Distrito Federal e nos municipios, quaisquer cargos funcdes ou empregos, civis ou militares, quer
sejam eletivos quer de nomeag¢ao ou contrato, nos 6rgaos dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario.”
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ocupou-se em explicar a expressdo servidor publico e no § 2° equiparou para os fins da
noticiada lei o dirigente ou empregado de autarquia ao dirigente ou empregado de sociedade
de economia mista, de fundacdo instituida pelo poder publico, de empresa incorporada ao

patriménio publico ou de entidade que receba e aplique contribuicdes parafiscais®.
Os arts. 2°, 3° e 4° especificavam os casos de enriquecimento ilicito.

O art. 5° especificava a legitimacdo “para pleitear o seqiiestro e a perda, em seu favor,
dos bens ou valores correspondentes ao enriquecimento ilicito dos seus servidores, dirigentes
ou empregados ¢ dos que exercerem junto a elas, advocacia administrativa”, sendo que os

seus paragrafos trataram da parte procedimento do pedido de sequestro e da acdo principal.

O art. 6° disciplinava o impedimento do juiz, do representante do Ministério Publico, do
serventuario/funcionério do Poder Judiciario®, e o art. 7° da lei em comento tinha a seguinte
redagdo: “A formula ‘vantagem econOmica’, empregada no art. 2° letra c, abrange
genericamente todas as modalidades de prestacfes positivas ou negativas, de que se beneficie

quem aufira enriquecimento ilicito.”

N&o obstante o salto de qualidade em relacdo a legislacdo anterior, a Lei Bilac Pinto
ainda transitava no campo da ineficacia, no que tange aos atos improbos, uma vez que
tipificava apenas os decorrentes de enriquecimento ilicito e ainda assim de forma pouco

sistémica®’.

% “Equipara-se ao dirigente ou empregado de autarquia, para os fins da presente lei, o dirigente ou empregado de
sociedade de economia mista, de fundacdo instituida pelo Poder Pablico, de emprésa incorporada ao patrimonio
publico, ou de entidade que receba e aplique contribuigdes parafiscais.”

% <0 Juiz, o representante do Ministério Pablico, o Serventuario ou o Funcionério da Justica que por qualquer
meio, direto ou indireto, retardar o andamento dos processos a que se refere o artigo anterior ou deixar de
ordenar ou cumprir os atos e térmos judiciais nos prazos fixados por lei, ficardo impedidos de prosseguir
funcionando no feito, sem prejuizo da ag@o penal cabivel na hipdtese.”

% Garcia e Alves (2008, p. 169) enumeram uma séria de fatores que contribuiram para a inefic4cia da Lei Bilac
Pinto: “a) a dificuldade de prova dos inimeros requisitos previstos para a configuracdo da tipologia legal do
enriquecimento ilicito, sendo até mesmo exigida a prova de interesse politico do doador na hip6tese de doagéo
de bem pertencente ao patriménio publico sem observancia da sistemética legal (art. 2°, b e paragrafo Unico, 1);
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No mais, € valido mencionar que o art. 482 do Decreto-Lei n 5.452, de 1° de maio de
1943, a CLT (Consolidacao das Leis do Trabalho), tem a seguinte redacao: “Constituem justa

causa para rescisao do contrato de trabalho pelo empregador: a) ato de improbidade; [...]”

Assim, vé-se que a evolucéo histdrico-legal da (im)probidade administrativa seguiu um
padrdo convencional de disciplinamento normativo que, ndo obstante timido, teve o mérito de
tratar de tema tdo caro a sociedade brasileira. E, ndo esquecamos, “[...] o que se persegue ¢é
um Direito Administrativo que dialogue com os direitos fundamentais.” (NETTO, 2012, p.
217). E, em especial, um Direito Administrativo que se encontra no ambito de um “[...]
sistema global de direito que consagra a dignidade da pessoa humana como postulado
supremo a ser perseguido e satisfeito também pelo Estado em suas ac¢des.” (SANTOS NETO,

2008, p. 19).%

2.2 A dimensdo e a ideologia constitucionais do direito a probidade administrativa: a

devida compreenséo do tema

A simples leitura do texto constitucional evidencia o tratamento dado a probidade
administrativa. Observa-se que a Constituicdo Federal fez a sua escolha por uma

administracdo publica®™ marcada pela probidade. Vale dizer, a “[...] for¢a vinculativa da

b) a ndo-tipificacdo do enriquecimento ilicito consistente na aquisicdo de bens em montante superior a renda do
agente; e ¢) com excecdo da perda dos bens adquiridos ilicitamente, o ndo estabelecimento de nenhuma sangéo
direta e especifica para o agente, o qual continuaria a exercer o cargo até que sua conduta fosse novamente
aferida em outro procedimento sujeito a disciplina diversa.”

% E valido anotar a preocupagdo de Binenbonjm (2007, p. 780) sobre a ordinarizacéo da Constituicdo Federal:
“O fendmeno da constitucionalizacdo do direito administrativo ndo pode, todavia, ser confundido com a mera
incorporagdo do direito ordinario ao texto da Constitui¢cdo. Em tal contexto de constitucionaliza¢io as avessas —
no qual o que se tem é a ordinarizacdo da Constituicdo — 0 corporativismo, 0 casuismo, a ossificacdo e o
reformismo constitucional crénico séo os principais (e indesejaveis) personagens.”

% Martins (2003, p. 64 e 65) ensina que “O conceito de Administragdo PUblica pode ser trazido & baila por dois
critérios: o primeiro formal ou organizacional e o segundo material ou funcional.” O autor, baseado em doutrina
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ideologia constitucional da probidade na Administragdo Publica.” (BERTONCINI, 2007, p.
140), no ambito de uma administracdo baseada na responsabilidade democrética'®. Tal
constatacdo se notabiliza quando verificamos a opcdo do texto constitucional por uma
administracdo puablica regida por pardmetros de honestidade funcional, diligéncia,
competéncia, eficiéncia, moralidade etc. Trata-se, enfim, de evidente escolha constitucional
por um modelo de administracdo que bem sirva ao cidad&o e cumpra 0s Seus Compromissos
constitucionais. E, valendo-se das palavras de Barroso (2013a, p. 221), “A propdsito, a tensdo
entre a eficiéncia, de um lado, e a legitimidade democratica, de outro, € uma das marcas da

Administragdo Publica na atualidade.”

Na Constituicio Federal de 1988 no capitulo destinado aos direitos politicos, ha

nacional, vincula o conceito de administracdo publica, sob o angulo formal, a um complexo de 6rgéos
responsaveis pelas fungdes administrativas, e, sob o dngulo material, as atividades estatais que atendem as
necessidade coletivas”. Cunha Juinior (2006, p. 5) ensina que “A Administragdo Publica é, sem davida, a face do
Estado (o Estado-Administracdo) que atua no desempenho da fungdo administrativa.”

100 Correia (2012, p- 300 e 301) assim se manifesta sobre a responsabilidade democratica da administracdo: “Em
suma, a responsabilidade democratica da Administragdo — significando simultaneamente uma sujeicdo ao
escrutinio da opinido publica cidadd e uma colaboracdo ativa com tal escrutinio -, constitui uma derivagao
axioldgica e funcional do superprincipio constitucional do Estado de direito democratico. Esta ideia-mae de
carater axioldgico engloba e integra diversas dimensdes, que forma uma soma de subprincipios e regras
constitucionais. O subprincipio do Estado democrético constitui uma dessas dimens6es fundamentais do Estado
de direito democratico. No plano administrativo, este principio da administracdo democrética, o qual comporta
como uma das suas facetas o principio da responsabilidade democréatica da Administracdo.”

101 As suas antecedentes tratavam o tema de forma timida. A Constituicdo Federal de 1824 (Constituicdo do
Império), no art. 99, dizia que “A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo estd sujeito a
responsabilidade alguma.” O art. 133, por sua vez, afirmava que “Os Ministros de Estado serdo responsavesis [...]
I1. Por peita, suborno, ou concussdo. Ill. Por abuso do Poder. IV. Pela falta de observancia da Lei. [...] VI. Por
qualquer dissipacao dos bens publicos.” A Constituicdo Federal de 1891 tratava os crimes de responsabilidade
no art. 54: “Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra: [...] 6°) a probidade da
administragdo; 7°) a guarda e emprego constitucional dos dinheiros publicos; [...] A Constituicdo Federal de
1934, em seu art. 57, também tratava dos crimes de responsabilidade: “Sdo crimes de responsabilidade os atos do
Presidente da Republica, definidos em lei, que atentarem contra: [...] f) a probidade da administracdo; g) a
guarda ou emprego legal dos dinheiros publicos; [...] A Constituicdo Federal de 1946, no art. 89, de mesmo
modo, disciplinava os crimes de responsabilidade: “Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da
Republica que atentarem contra a Constituicdo federal e, especialmente, contra: [...] V - a probidade na
administracao; [...] VII - a guarda e o legal emprego dos dinheiros puablicos; [...] A Constituicdo Federal de 1967
falava dos crimes de responsabilidade no art. 82: “Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente que
atentarem contra a Constituicdo Federal e, especialmente: [...] V - a probidade na administragdo; [...]”
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referéncia expressa a probidade administrativa: “Lei complementar estabelecera outros casos
de inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato [...]” (art. 14,
8 99). Observa-se, desde logo, a preocupacao da Constituicdo Federal com a probidade e a
moralidade administrativas, que, no &mbito da elegibilidade, devem ser protegidas.

Ainda, ha referéncia no art. 15, assim se disciplinando: “E vedada a cassa¢ao de direitos
politicos, cuja perda ou suspensdo sO se dard nos casos de: [..] V - improbidade

administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.”

No mais, no capitulo destinado a administragdo publica (capitulo VII), o art. 37
estabelece que “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]” Aqui,
verifica-se a determinacdo constitucional por um modelo principiolégico baseado na
“legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”, todos principios que, caso
desatendidos, constituem-se, ou podem se constituir, em ato de improbidade administrativa
(art. 11 da LIA).

No mesmo capitulo destinado & administracdo publica, o art. 37, § 4°2%? determina que

“Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda

192 Bertoncini (2007, p. 23) sobre o artigo em comento assim se manifesta: “No capitulo da Administragio
Publica, a Constituicdo, no art. 37, 8 4° prescreveu que os “atos de improbidade administrativa importaréo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erério, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel . Essa disposi¢do, certamente,
importou numa nova perspectiva do tema, na medida em que determinou ao legislador infraconstitucional a
elaboracéo de um diploma legislativo estabelecendo sangdes de indole essencialmente civil contra os autores de
atos de improbidade, estatuindo uma nova forma de sancionar esses ilicitos, inclusive de um modo mais
abrangente, para atingir os agentes publicos em geral, pois, historicamente, o ato de improbidade sempre
constituiu delito politico, sancionado com medidas de natureza politica (perda do cargo e inabilitacdo, até cinco
anos, para o exercicio de qualquer fung¢do ptblica) e restrito ao circulo dos agentes politicos.”
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da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e

gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.”

Assim sendo, o texto constitucional ndo deixou margem a duvidas quanto & importancia
da probidade no ambito da administracdo publica, ao ponto de sua configuracdo sinalizar
penalidades gravissimas como a “suspensdo dos direitos politicos” e “a perda da fungao

publica”, além da “indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario”.

N&o s6. O art. 85 da Constituicdo Federal tipifica como crime de responsabilidade “[...]
os atos do Presidente da RepUblica que atentem contra a Constituicdo Federal e,
especialmente, contra: [...] V - a probidade na administragdo; [...]” Vale dizer, a maior
autoridade do pais comete crime de responsabilidade se atentar contra a “probidade na

administracao”.

Adiante, no art. 97, § 10, inc. lll, da Constituicdo Federal, ha também mencdo a
responsabilizacdo do chefe do Poder Executivo “[...] na forma da legislacdo de

responsabilidade fiscal e de improbidade administrativa [...]”

O art. 37, por sua vez, disciplina os principios norteadores da administracdo publica,
salientando-se que a sua desobediéncia por configurar justamente, como visto, ato de
improbidade administrativa (art. 11 da LIA).

No mesmo contexto, o art. 74 determina que:

Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterdo, de forma integrada,
sistema de controle interno com a finalidade de: [...] Il - comprovar a legalidade e
avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentéria,
financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administracdo federal, bem como
da aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito privado; Il - exercer o
controle das operacdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres
da Unido; [...]
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Observe-se que o texto constitucional exige dos Poderes da Republica (“Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario”) a manutengdo de “sistema de controle interno”. Vale
dizer, ha evidente preocupacdo com o controle relativo as contas publicas. O inc. Il fala
explicitamente em “eficdcia e eficiéncia, da gestdo orcamentdria, financeira e patrimonial”,

parametros tipicos da probidade administrativa.

Em tempo, observe-se que este artigo do texto constitucional reconhece expressamente
o principio da eficécia, de tal forma que a administracdo publica deve ndo so ser eficiente, no
sentido de “[...] dever de fazer de modo certo [...]”(FREITAS, 2009, p. 31), “[...] lograr os
melhores resultados [...](CUNHA JUNIOR, 2006, p. 19), como também eficaz, vale dizer,
“[...] dever de fazer aquilo que deve ser feito [...]” (FREITAS, 2009, p. 3 1)103.

No titulo I da Constituigdo Federal, dedicado aos “Principios Fundamentais™ (art. 1°),
enumeram-se os fundamentos da reptblica: “I - a soberania; Il - a cidadania; 11l - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo

politico”. Todos direta ou indiretamente interligados com a probidade administrativa.

No art. 3° por sua vez, apresentam-se os “objetivos fundamentais da Reptblica”:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

193 Ereitas (2009, p. 23) faz irrepreensivel comentério sobre a dicotomia constitucional eficiéncia e eficacia:
“Engana-se quem supde que a Constituicdo, ao consagrar o principio da eficiéncia (art. 37, com o advento da
Emenda 19/1998), excluiu o principio da eficicia. Ao contrario. O aludido principio consta expressamente no
art. 74 da CF. Portanto — disputas semanticas a parte -, o direito subjetivo publico a eficacia merece definitivo
reconhecimento.”
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Estes objetivos, ndo raro, s serdo efetivamente atingidos desde que se cumpra a risca o

compromisso constitucional da administra¢éo pablica com a probidade administrativa.

A sintese perfeita é oferecida por Bertoncini (2007, p. 141):

O enfrentamento da corrupcgdo segundo se pode inferir, constitui-se em ideologia
constitucional e em necessidade imprescindivel do Estado e da sociedade brasileira,
para gque se possa construir, gradativamente, uma sociedade livre, justa e solidaria —
proba, em ultima analise -, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza
e a marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem
de todos (art. 3° da CF). Ndo ha duvidas de que esses objetivos constitucionais sao
incompativeis com os deletérios efeitos causados pela corrupgdo [...]

E é exatamente este o ponto fundamental da questdo, considerando-se que o proprio
texto constitucional apresenta os “objetivos fundamentais da Republica” e o atingimento
destes objetivos so se viabilizara no @mbito de uma administragdo publica proba, uma vez que
tais “objetivos constitucionais sdo incompativeis com os deletérios efeitos causados pela

cormpgﬁo”104

e pela ineficiéncia. Quanto a esta, compreende-se, no Estado moderno, a
existéncia de uma “[...] Administragdo Publica minimamente organizada [...]”, uma vez que,

no que tange ao cidadao, “[...] o que realmente importa ¢ ser tratado com dignidade [...]”
(SANTOS NETO, 2008, p. 371).

104 Sobre a corrupcdo, interessante é o magistério de Martins (2013, p. 189): “A corrup¢do, como tema
socioldgico, politico e filosofico, exige reflexdes dos mais diversos matrizes e influéncias, perpassando
especialmente pelo cariz histérico, oportunidade em que, até nos documentos da mais remota antiguidade, sdo
percebidas noticias atinentes a sua pratica. Nesse prumo, a corrupgao néo se refere apenas as questdes de Estado,
mas também de religido, de lex mercatoria, de servidao e escraviddo etc. Portanto, o tema da corrupgdo é um
tema, sobretudo, humano.” Gomes (2007, p. 169) faz a seguinte explanacdo histdrica sobre a chegada da familia
real ao Brasil: “A corte chegou ao Brasil empobrecida, destruida e necessitada de tudo. Ja estava falida quando
deixara Lisboa, mas a situacdo se agravou ainda mais no Rio de Janeiro. Deve-se lembrar que entre 10000 e
15000 portugueses atravessaram o Atlantico junto com D. Jodo. Para se ter uma ideia do que isso significava,
basta se levar em conta que, a0 mudar a sede do governo dos Estados Unidos da Filadélfia para a recém-
construida Washington, em 1800, o presidente John Adams transferiu para a nova capital 1000 funcionario. Ou
seja, a corte portuguesa no Brasil era entre 10 e 15 vezes mais gorda do que a maquina burocratica America
nessa época. E todos dependiam do erario real ou esperavam do principe regente algum beneficio em troca do
‘sacrificio’ da viagem.”
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No mais, 0 art. 5°, inc. LXXIII, da Constitui¢do Federal legitima “[...] qualquer cidadao
[...] para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa [...]” E, como se sabe, a
moralidade administrativa é principio da administracdo publica (art. 37 da Constituicdo
Federal) que, caso desatendido, pode configurar ato de improbidade administrativa (art. 11 da
LIA)'®,

Enfim, ha um emaranhado de regras e principios, legais e constitucionais, que apontam
todos, de forma virtuosa, no sentido da existéncia de uma ideologia constitucional quanto a
probidade na administragdo publica. E ndo esquecamos: “Os principios constitucionais,
portanto, sdo as pautas normativas maximas de uma Constituicdo que refletem a sua ideologia
e 0 modo de ser compreendida e aplicada.” (CUNHA JUNIOR, 2006, p. 13)

Observe-se, no mais, que a leitura do texto constitucional permite demonstrar que a
improbidade administrativa foi tratada em duas vertentes: como crime de responsabilidade
(art. 85, inc. V) e como ilicito de natureza extrapenal (art. 37, § 4°). Tal diferenciacédo e o grau
de responsabilizacdo quanto aos atos improbos da ainda mais forca a dimensao constitucional

que o legislador empenhou a probidade administrativa.

Neste sentido, Bertoncini (2007, p. 23 e 24):

1% Todas estas citagdes diretas ou indiretas & probidade administrativa levaram Bertoncini (2007, p. 139) a
defender a existéncia de uma ideologia constitucional quanto ao tema: “A disseminacdo da ideologia ou valor
constitucional, presentes nas disposi¢cOes exemplificativamente mencionadas, representou apenas o inicio do
programa e do processo de luta iniciado com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Sua implementacdo havera
de ocorrer em vérias frentes como por meio de programas educacionais, da implementacdo de mecanismos
preventivos e repressivos, como € o caso da legislagdo infraconstitucional reguladora da matéria, das convengdes
e tratados internacionais contra a corrupcdo firmados pelo Brasil — a exemplo da Convencdo Interamericana
Contra a Corrupcdo e da Convengdo das Nagdes Unidas Contra a Corrupgdo -, da aplicacdo pragmatica dos
principios da Administracdo PuUblica, inclusive dos postulados da moralidade administrativa, como dever de
oficio de todos os agentes publicos, bem como por meio do incessante combate a corrupgdo, por meio de
instrumentos preventivos e repressivos, tais como o processo administrativo, a acdo popular, a acao penal e acao
civil publica de responsabilidade por atos de improbidade administrativa, visando-se sancionar eficazmente os
comportamentos improbos.”
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O constituinte originario, portanto, ao frisar em diversas disposi¢des, espalhadas
estrategicamente pelo corpo do texto constitucional — ou seja, nos capitulos atinentes
aos direitos politicos, a Administracdo Publica e ao Poder Executivo — deixou clara a
necessidade de sancionar gravemente os atos de improbidade administrativa,
estabelecendo como uma das metas da Republica Federativa do Brasil o controle e
combate incessante da improbidade administrativa [...]

Enfim, ndo ha a menor duvida da dimenséo e da ideologia constitucionais da probidade
administrativa, ainda mais quando se vé que estamos imersos em um ambiente normativo de

respeito as ideologias. Vejamos a licdo de Cunha (2008, p. 28):

A ligacéo entre Direito, Politica e ldeologia é cada vez maior: tanto maior quanto
maviosos cantos de sereia pretendem fazer crer que as duas Gltimas morreram (e o
primeiro para isso caminharia, sobrevivendo em cativeiro), substituidas por
regulacdes tecnocratas pretensamente eficientes.

Tal ideologia, em tempo, insere-se perfeitamente na esfera da responsabilidade

106 107

democrética (accountability™") da administracdo™" que ilustra e dimensiona os Estados

democraticos de Direito.

106 Correia (2012, p. 306) ensina que accoutabiliy significa “[...] em primeiro lugar uma sujei¢do a legitimas
pretensGes de controlo e uma disponibilidade para Ihes corresponder e é, a par da representatividade, a outra face
da origem democratica da autoridade exercida. Por outras palavras, a responsabilidade democratica da
Administracdo significa simultaneamente transparéncia e dialogo.”

107 «Com efeito, a responsabilidade democrética (accountability) da Administracéo s6 faz sentido se, em face
dela, se situar uma coorte de cidadaos inclinados a acompanhar o exercicio do poder administrativo e dispondo
de meios para o fazer: meios de informagdo e meios de intervencdo capazes de influir sobre tal exercicio. Tal
como concebida na Constituicdo, a participacdo democratica ndo se resume ao exercicio da capacidade eleitoral
ativa e passiva. Uma cultura de participacdo pressupde — sobretudo da imensa maioria dos que se ndo
candidatam ao exercicio de cargos politicos e administrativos de base eletiva — uma larga multiplicidade de
comportamentos, na esfera privada como na publica, conducentes a maior proximidade possivel entre a vontade
do Estado e de outros entes publicos e os juizos de valor e pretensdes dos individuos que formam o povo.”
(CORREIA, 2012, p. 304 e 305).
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Assim, ndo ha duvidas de que o direito a probidade administrativa é um direito de
natureza fundamental, com assento constitucional, e visa salvaguardar outros direitos e
garantias fundamentais de igual relevancia. Neste contexto, transverte-se em uma verdadeira
“4ncora normativa”, fomentando uma saudavel relacdo de interdependéncia com outros

direitos e garantias fundamentais, de mesma forma socialmente substanciosos.

Esse panorama ndo é fruto de concepcBes ideoldgicas pagds. A bem da verdade, o
direito a probidade administrativa € direito fundamental, tem matriz constitucional, ancorado
e desenhado em um ambiente normativo de contornos sistematicos, e bem delimitados, ao
lado de outros principios e garantias fundamentais concebidos para beneficiar o cidad&o'%,

como destinatério final de toda a atividade pablica. De uma gest&o (estritamente) honesta'®”,

eficiente!®

e leal (enfim, proba) dependem, em grande monta, outros valores que estruturam
as bases de um Estado Democratico de Direito, salientando-se que “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil”, entre outros, “construir uma sociedade

livre, justa e solidaria” (art. 3° da Constituicao Federal).

O amago da questdo € observancia da probidade como elemento de indole

constitucional e a concepc¢ao de que “O ambito valorativo da improbidade administrativa,

108 «Segundo os dados da Transparéncia Internacional, divulgados no inicio de 2003, mais de 70% dos paises se
encontravam gravemente afetados pela corrupgdo. Em 2002, o Brasil ocupou o 45° lugar, com 4 pontos, no total
de 10, junto com a Bulgaria, Jamaica, Peru e Pol6nia. Em 2003, retrocedemos & 54° posi¢do, em um universo de
133 paises analisados, com 3,9 pontos, acompanhando a Bulgaria e Republica Theca. Em 2004, 2005 e 2006, a
I6gica ndo foi nem seria distinta, com pequenas altera¢fes no ritmo das percepg¢des dos formadores de opinido
da ONG, em que pese o inédito conjunto de escandalos que assolou a vida publica brasileira no ano de 2005.
Neste caso, alias, é compreensivel a queda do pais no ranking internacional desse organismo.” (OSORIO, 2007,
p. 29).

109 Conforme Martins (2013, p. 43), “O administrador deve ser responsavel nio s6 com os ditames postos & sua
disposicdo, mas, sobretudo, rigoroso quanto ao bem-estar de seus administrados diante de uma gestdo honesta,
que ¢ direito de cada um dos componentes do Estado.”

MO F interessante e necessaria a observagio de Osorio (2007, p. 71): “A nogdo de ma gestdo publica, portanto, ja
na perspectiva do direito comunitario europeu, nao pode limitar-se as desonestidades, mas sim deve alcancar
casos de ineficiéncias. O comité fala, além disso, de uma nogéo central de normas minimas vinculando os
titulares de cargos publicos a acrescenta a idéia de negligéncia grave. Nao deixa o comité de se referir, ademais,
que os deveres podem aparecer de modo implicito ou imanente ao sistema, ndo sendo necessario que estejam
expressamente previstos nas normas.”
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portanto, em consonancia inclusive com a expressa previsdo constitucional do principio da
moralidade administrativa, ganhou corpo efetivamente com a Constituicio de 1988.”

(DECOMAIN, 2007, p. 20).

Osorio (2007, p. 308) faz a seguinte ilagéo:

Na ponta da improbidade administrativa estdo os direitos fundamentais difusos a
existéncia obrigatoria de uma Administracdo Publica honesta e eficiente em niveis
minimos. Tais direitos, além de implicar uma onda quase infinita de outros direitos
fundamentais, v.g., aqueles relacionados a boa gestdo dos recursos publicos
direcionados a outras politicas publicas essenciais, como salde, educacéo,
seguranca, sdo também direitos humanos, dada sua internacionalizag&o.

Assim, o direito & probidade administrativa é fruto de uma ideologia constitucional,
salientando-se que “O discurso de ataque a improbidade ¢, e deve ser, simultaneamente, o
discurso de defesa dos direitos fundamentais e dos direitos humanos atingidos pelo ato
improbo, direta ou indiretamente.” (OSORIO, 2007, p. 311).

2.3 O compromisso ético e 0 compromisso social: o dever constitucional de probidade

No caso da probidade administrativa, ha uma dimensdo constitucional do direito. Afora tal
dimensdo, ha ainda um compromisso ético e um compromisso social, consubstanciados
exatamente no dever constitucional de probidade, de forma que “[...] ndo s6 o legislador mas
também os Orgdos estatais com poderes normativos, judiciais ou administrativos cumprem

uma importante tarefa na realizacdo dos direitos fundamentais.” (MENDES, G., 2004, p. 1).
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O compromisso ético’™* exala, primeiro, do caréter publico da administragdo, naquilo
que se convencionou chamar de minimo eticamente exigivel (OSORIO, 2007, p. 51). Sendo o
bem objeto de trabalho da administracdo publica coisa de natureza publica, 0 compromisso
ético que se exige naturalmente nas relacdes humanas torna-se ainda mais necessario, na
medida em que se cuida de patrimbnio de todos. Além disto, o vinculo da moralidade
administrativa'’> com a probidade na administracdo pUblica acentua mais ainda o
compromisso ético™*® exigivel dos agentes pUblicos, consignando-se que “[...] assim como o
direito, a moral ¢ um produto da ética.” (MARTINS, 2013, p. 131). E vale lembrar, mais uma
vez, que a moralidade administrativa € um principio constitucional da administracdo publica
(art. 37) que, vilipendiado, pode configurar ato de improbidade administrativa (art. 11 da
LIA). Nestes termos, € valida a conceituacdo de moralidade administrativa, na condicdo de
“conjunto de valores éticos” (CUNHA JUNIOR, 2006, p. 16):

Deve-se entender por moralidade administrativa um conjunto de valores éticos que
fixam um padrdo de conduta que deve ser necessariamente observado pelos
agentes publicos como condicdo para uma honesta, proba e integra gestdo da coisa
publica, de modo a impor que estes agentes atuem no desempenho de suas fungdes
com retiddo de carater, decéncia, lealdade, decoro e boa-fé.

1A forca normativa do elemento ético foi estudada por Silva, C. (2012, p. 133 e 134): “Com efeito,
desconsiderar a forga normativa do elemento ético na compreensdo do Direito, a exemplo do que preconizava a
Teoria Pura do Direito, na qual o elemento ético é estranho ao Direito, podendo fazer parte dele ou ndo,
redundaria no enfraquecimento das pautas constitucionais que cuidam do tema, e estas poderiam passar a ser
vistas como meras exortacBes, conselhos para bom desempenho das respectivas atribui¢cbes, sem maiores
repercussoes funcionais.”

12 A origem da expressdo “moral administrativa” foi muito bem estudada por Osério (2007, p. 92): “Insistimos
em que a moral administrativa € uma expressao que, fundada por Maurice Hauriou, a principios do século XX,
indicava a existéncia de regras ndo escritas no funcionamento da Administracao Publica, assim como apontava
uma especial valoracgéo ética das normas existentes remodelando os caminhos hermenéuticos vigentes a época.
Desse modo, permitiu-se uma maior profundidade analitica aos julgadores, tanto na avaliacdo do
comportamento objetivo da Administragdo Pudblica como no exame de suas intengBes, quanto no
aprofundamento do juizo de ilicitude inerente as condutas reprovaveis, numa dimensao escalonada.”

13 «A ética é a disciplina normativa da atuagio dos servidores orientados a satisfazer os interesses gerais da
comunidade, a partir do setor ptblico.” (OSORIO, 2007, p. 25).
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O compromisso ético, assim, ¢ parte integrante da modernidade™*

115

e decorréncia lgica
das preocupacdes constitucionais'*® (dignidade, cidadania etc), do humanismo™'®, da ética’’ e
da eficiéncia no servico publico'®. Em linhas gerais, o compromisso ético guarda vinculos

com a boa gestdo publica'’®, mesmo porque “Ninguém duvida que a ética institucional do

114 Osério (2007, p. 46) faz interessante sintese entre a legitimidade dos sistemas politicos na pré-modernidade,
na modernidade e na p6s-modernidade: “Em sintese muito apertada, pode-se anotar que, no mundo pré-moderno,
a legitimidade dos sistemas politicos se fundamentou basicamente na religido ou em praticas préximas as
religiGes. No moderno, a legitimidade alicer¢ou-se fundamentadamente na teoria do contrato social, na ética do
consenso, no principio da soberania popular e em discursos universalizantes na proclamagdo de direitos
humanos. Na pés-modernidade, os pressupostos de legitimidade passaram a ser deslocados para outros dominios,
nomeadamente pelos critérios de eficiéncia, o que, para alguns autores, pode significar ocultar do discurso a
discussdo sobre os fins ultimos do Estado, embora isto ndo seja realmente necessario.”

15 Quanto aos fundamentos da ética dos valores, Sampaio (2010, p. 75) faz a seguinte anotago: “A partir dos
fundamentos da ética dos valores, podemos localizar pelos (sic) menos trés correntes de jusfundamentadores:
uma, mais forte, que defende a imutabilidade dos valores, cristalizados em direitos; outra, intermediaria, que
transfere o conteldo dos valores para emanagdes comunitarias e, enfim, a terceira, a mais débil das trés, fica a
meio caminho entre o objetivismo, o subjetivismo e, as vezes, o intersubjetivismo.”

18 Quanto & perspectiva do humanismo, Britto (2010, p. 21) faz seguinte explanagdo: “Diga-se mais: toda essa
perspectiva do humanismo até hoje conserva o seu originario carater politico-civil de prevaléncia do reino sobre
o rei. Que outra coisa ndo significou sendo a consubstanciagdo de trés paulatinas e correlatas idéias-forca: a) o
Direito por exceléncia é o veiculado por uma Constituicdo Politica, fruto da mais qualificada das vontades
normativas, que é a vontade juridica da nacdo; b) o Estado e seu governo existem para servir a sociedade; c) a
sociedade ndo pode ter outro fim que ndo seja a busca da felicidade individual dos seus membros e a
permanéncia, equilibrio e evolugdo dela propria.”

Y7 interessante, quanto ao tema, o entendimento de Martins (2013, p. 132): “De outro lado, as normas juridicas
igualmente advém da ética. Obtempere-se que quando culturais e de experiéncia diversos (ethos) ao longo do
tempo séo apreendidos em forma de valores e, por conseguinte, potencializam o plano normativo (deveres,
exigéncias, principios). Enfim, esses valores apreendidos no campo do direito buscam a justica como atividade
finalistica.”

18 Binenbojm (2014, p. 64) faz a seguinte sintese: “Ademais, ao promoverem a incorporagdo a ordem juridica
dos mais importantes valores humanitarios — como dignidade da pessoa humana, liberdade, seguranca juridica,
igualdade e solidariedade, dentre outros -, 0s principios constitucionais possibilitam uma reaproximacéo entre as
esferas do direitos e da moral, infundindo conteudo ético ao ordenamento.”

19 Noticia alvissareira é verificar, na classe politica, discursos (e praticas) que convergem para a importacéo da
boa gestdo na administracdo publica. Em entrevista concedida a Revista Veja, edi¢do n° 2339, de 18 de setembro
de 2013, p. 20 e 21, o atual Governador de Minas Gerais, Antonio Anastasia, assim respondeu a uma indagacao
que lhe foi feita: “O primeiro compromisso nosso sera com a eficiéncia e o bom resultado da administragdo
publica. Vamos premiar a meritocracia e adotar critérios para ampliar a eficiéncia dos servidores e do servigo
publico. Hoje, as nomeacdes sdo feitas por critérios politicos. Servem para beneficiar amigos e atender a
indicacOes partidarias. Essa € uma préatica nociva a boa gestdo e a democracia. Temos de troca-la por critérios
que valorizem os funcionarios de carreira competentes e dedicados.”
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setor publico impde o ideal de boa administracdo e por isso proibe a ma gestdo publica.”
(OSORIO, 2007, p. 47). E, de acordo com Freitas (2009, p. 22), “E que o estado da
discricionariedade legitima, na perspectiva adotada, consagra e concretiza o direito

fundamental a boa administracio publica.”

E valido anotar, em tempo, que, estudando o direito & boa administracio ptblica®, no
ambito do Direito espanhol, Mufioz (2012, p. 17) leciona que “A dimensdo ética incorpora um
componente essencial do bom governo e da boa administragdo [...]” Neste contexto, ha de se

»121) “também

observar que a administracao publica (o “bom governo” e a “boa administracao
em termos do Direito nacional, ¢ sinalizada pelo compromisso ético (“dimensao ética’), que
Ihe empresta os padrdes de conduta, culturais, de uma sociedade. Mufioz (2012, p. 17)
enfrenta também a questdo sob a perspectiva do “[...] grau de compromisso real dos
governantes ¢ administradores com a melhora das condi¢cdes de vida dos cidaddos.”
Vinculam-se, assim, as obrigacdes legal ¢ ética do agente publico a “melhora das condigdes

de vida dos cidaddos*?,

Na Espanha, Mufioz (2012, p. 69) cita o exemplo ao acordo do Conselho de Ministros
da Etica publica, datado de 18 de janeiro de 2005%. De acordo com o eminente publicista
(MUNOZ, 2012, p. 70),

120 9 direito & boa administrac&o ptblica sera melhor estudado adiante.

121 Martins (2003, p. 64 e 65) separa as ideias de atos de governo e atos de administracdo, uma vez que, “[...]
enquanto nos primeiros cria-se uma situagdo politica, uma escolha de determinada finalidade social ou
adequacdo a planos econémicos, tudo isso lastreado nas decisfes a serem tomadas pelos gestores, nos atos de
administracdo nenhuma situagdo é criada, mas sim executados 0s servigos e servidos os produtos do Estado em
face das finalidades sociais.”

122 Mufioz (2012, p. 17) enumera algumas anomalias funcionais: “[...] apadrinhamentos, vassalagens impréprias
ao tempo presente, exclusdes, favorecimentos; em definitivo, o lado mais obscuro do poder no qual as pessoas
sem principios agem perfeitamente e, lamentavelmente, ditam e ddo as ordens a seu bel-prazer, as vezes em
esquemas formalmente democraticos.”

123 Conforme Mufioz (2012, p. 70), “O acordo, desde a perspectiva ética do servigo publico, estabelece alguns
principios bésicos, alguns principios éticos e alguns principios de conduta. Os principios bésicos selecionados
sdo: objetividade, integridade, neutralidade, responsabilidade, credibilidade, imparcialidade, confidencialidade,
dedicacdo ao servico publico, transparéncia, exemplaridade, austeridade, acessibilidade, eficacia, probidade e
promogao da cultura, do meio ambiente e da igualdade entre homens e mulheres.”
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A ideia central do codigo descansa na existéncia de um compromisso dos
governantes e altos administradores em levar em consideracéo as demandas cidadds,
0 que implica colocar o cidaddo no lugar central do bom governo e reclamar que o
aparato publico penda permanentemente em direcdo a cidadania e ndo em direcdo a
prépria organizacéo.

Neste sentido, ha um “um compromisso dos governantes e altos administradores” com
as “demandas cidadas”. Trata-se, antes de tudo, de um compromisso ético, na medida em que
impoe “colocar o cidaddo no lugar central do bom governo e reclamar que o aparato publico

penda permanentemente em dire¢do a cidadania”.

Mufioz (2012, p. 73) enumera catorze principios éticos, entre 0s quais: a promocdo dos
direitos humanos; atuacdo vinculada ao publico; reducao dos riscos de conflitos de interesses;
respeito & igualdade entre homens e mulheres; isonomia de tratamento entre graduados
funcionarios publicos e a populacdo como um todo, no que tange as operacgdes financeiras,
obrigacBes patrimoniais e negdcios juridicos; proibicdo de privilégios; eficacia, eficiéncia e

economia; publicidade da atuacdo publica etc.

Anote-se, ainda, que, no ambito dos direitos fundamentais, e o direito a probidade
administrativa € um deles, ha um contetdo ético. Marmelstein (2011, p. 18) trata tal contetdo
ético dentro de seu aspecto material, como “[...] 0s valores basicos para uma vida digna em
sociedade.” E este contetdo ético exige, a titulo de exemplo, o dever de investigar com ética e

o dever de processar com ética™?’.

O compromisso social, de mesmo modo, surge uma uma vez que a administracdo

publica destina-se exatamente a sociedade, aos cidaddos (art. 1°, inc. Il da Constituicdo

1240 tema é tratado por Marmelstein (2011, p. 179-195). Osério (2007, p. 112) assim ensina, quando ao dever de
demandar com ética: “Uma das fundamentais virtudes do home publico é a prudéncia, o bom julgamento, a
preparacdo adequada para o exercicio das fungdes, a cautela e o respeito para com as obrigacdes de ndo causar
danos a terceiros em nome do Estado.”.
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Federal), fundamentando-se na dignidade humana (art. 1°, inc. 1), objetivando a construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inc. 1), garantir o desenvolvimento nacional
(art. 3°, inc. 1), erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais (art. 3°. Inc. III) e promover o bem de todos (art. 3° inc. IV). Assim, “[...] 0 papel do
Estado brasileiro é acabar com a miséria e reduzir as desigualdades sociais, demonstrando um
inegavel compromisso com a transformacao da sociedade.” (MARMELSTEIN, 2011, p. 71).

12
|5

N&o s6. A dindmica social™ que rege a administracdo publica ndo pode ser ignorada

pelo operador do Direito. O Direito é ciéncia social e, como tal, encontra-se em constante

126 ‘mas ndo compactua com um processo de estagnacio

processo de evolucdo (ou involucgéo)
empirica. Vale dizer, a dindmica social, se ndo serve de fundamento para a producdo de
normas — sendo que estas sao frutos de regras ou principios -, também néo é inservivel para
fins de interpretacdo, mais ainda quando se verifica que o texto constitucional deixou patente
a sua vinculacdo a uma administracdo publica proba. Desta forma, o compromisso social que
condiciona a administracdo publica decorre das (legitimas) imposi¢cGes constitucionais e
legais, e se formata, ainda, pelo dinamismo social e seus processos culturais em constante
processo de evolucdo. E isto porque “[...] a lei ndo deve ficar numa esfera puramente

normativa, ndo pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social.”

(SILVA, J., 2001, p. 125)*".

125 «Ao deixar passar despercebidos esse compromissos, sob o falso manto da neutralidade, assume o ’cientista’
do direito postura afastada da dindmica social, para posicionar-se atras de uma analise de estrita legalidade
infraconstitucional — e em alguns casos, nos seus proprios sentimentos, crengas e opinides, como visto — cujo
reflexo principal ndo é propriamente o de ndo revelar o efetivo teor da categoria juridica sob dissecagdo, mas o
de ndo preservar a vontade da Constituicdo, que, em alguns casos, ndo podera ser recuperada.” (BERTONCINI,
2007, p. 142).

126 «Essas evidéncias passam a ser os critérios com base nos quais a imével, solida e absolutizada eticidade
tradicional torna-se uma eticidade reflexiva, plural e fluida, apta a se voltar criticamente sobre si mesma, de tal
sorte que nos, até hoje e cada vez mais, escrutinamos, todos os dias, 0s nossos usos, costumes e tradi¢des para
discernir os que podem continuar a sé-lo, daqueles que, quando questionados a luz do contelido de sentido
sempre renovado desses crivos, passam a ser vistos como abusos e discriminagdes.” (CARVALHO NETTO e
SCOTTI, 2011, p. 21 e 22).

127 1. Silva (2001, p. 125 e 126) diz ainda que “E se a Constituicio se abre para as transformagdes politicas,



95

Assim sendo, ha, além de um compromisso constitucional, um compromisso ético e um

compromisso social quanto ao direito a probidade administrativa.

2.4 O nomen juris e suas implicagOes negativas. A improbidade administrativa e a tese
da imoralidade qualificada

Um problema no trato com o direito a probidade administrativa deriva do nome dado ao ato

improbo*?

. Quando se fala em improbidade, ha uma tendéncia a se imaginar que se trata de
ato (estritamente) desonesto, de enriquecimento ilicito, nos moldes tracados pelo art. 9° da
LIA™, Desta forma, a pecha de “improbo” € quase sempre vinculada ao agente publico ou
terceiro®® que enriquecem ilicitamente auferindo “[...] qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas

entidades mencionadas no art. 1° [...]” da LIA.

Tal constatacéo, aparentemente inofensiva, acaba contribuindo para que os magistrados,
além de outros operadores do Direito, sejam mais rigorosos na configuracdo do ato improbo,
considerando-se que, pelas razbes anteriores, eventual condenacdo pela pratica de ato de

improbidade administrativa significa, em linguagem comum, espécie de selo negativo de

econdmicas e sociais que a sociedade brasileira requer, a lei se elevara de importancia, na medida em que, sendo
fundamental a expressdo do direito positivo, caracteriza-se como desdobramento necessario do contetdo da
Constituicdo e ai exerce fungdo transformadora da sociedade, impondo mudangas sociais democréticas, ainda
gue possa continuar a desempenhar uma fungédo conservadora, garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente
aceitos.”

128 Tal tema foi tratado especificamente por Oliveira (2012, p. 103-135), repetindo-se aqui boa parte dos
argumentos visualizados la.

129'«Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: [...]”

130§ valido lembrar que, conforme art. 3° da LIA, “As disposi¢des desta lei sio aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.”
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qualidade. Em suma, o nome dado ao ato (ato de improbidade administrativa) acaba

contribuindo para a sua vinculacao exclusiva aos atos tipificados no art. 9° da LIA.

A constatacdo quanto a inconveniéncia do nome (improbidade administrativa) foi
tratada por Osorio (2007, p. 38):

Na linguagem cotidiana, a improbidade substitui a corrupgéo, abarcou ou absorveu
as modalidades de enriquecimento ilicito, porque esta é a linguagem dos meios
forenses que se transplanta ao meio jornalistico. Ha toda uma tendéncia de
alargamento dos tentaculos estatais em busca da repressdo de multiplas modalidades
de atos ilicitos, seja na forma de desonestidades, seja na forma de ineficiéncias
intoleraveis.

Contudo, o proprio modelo de tipificacdo constante na legislacdo de regéncia (LIA)
deixa clara a opcdo do legislador pela triparticdo dos atos tipicos, em sede de improbidade
administrativa. Assim, os tipos previstos no art. 9° se resumem a aqueles “que Importam
Enriquecimento Ilicito”, enquanto os previstos no art. 10 cuidam dos “que Causam Prejuizo
ao Erario” e os do art. 11 tipificam os “que Atentam Contra os Principios da Administragdo
Publica™®!. Desta forma, é tdo improbo o agente publico que recebe, para si, dinheiro, a titulo
de comissdo, de quem tem interesse direto, que possa ser atingido por agdo decorrente de suas
atribuicBes na condicdo de agente publico (art. 9°, inc. I, da LI1A), quanto aquele que facilita,

131 0 art. 52 da Lei n° 10.257/01 (Estatuto da Cidade) tipificou outros atos de improbidade administrativa: “Art.
52. Sem prejuizo da punigdo de outros agentes publicos envolvidos e da aplicacdo de outras sang¢fes cabiveis, 0
Prefeito incorre em improbidade administrativa, nos termos da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, quando: I —
(VETADO); Il — deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado aproveitamento do imével incorporado
ao patriménio plblico, conforme o disposto no § 4° do art. 8° desta Lei; 11l — utilizar 4reas obtidas por meio do
direito de preempgdo em desacordo com o disposto no art. 26 desta Lei; IV — aplicar os recursos auferidos com a
outorga onerosa do direito de construir e de alteracdo de uso em desacordo com o previsto no art. 31 desta Lei; V
— aplicar os recursos auferidos com operacdes consorciadas em desacordo com o previsto no § 1° do art. 33 desta
Lei; VI — impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos | a Il do § 4°do art. 40 desta Lei; VII —
deixar de tomar as providéncias necessarias para garantir a observancia do disposto no § 3%do art. 40 e no art. 50
desta Lei; VIII — adquirir imével objeto de direito de preempcéo, nos termos dos arts. 25 a 27 desta Lei, pelo
valor da proposta apresentada, se este for, comprovadamente, superior ao de mercado.”
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por negligéncia, para a incorpora¢do ao patrimonio particular de pessoa fisica, de valores
integrantes do acervo patrimonial da entidade pablica a se encontra vinculado (art. 10, inc. I,

da LIA) ou aquele que pratica ato visando fim proibido em lei (art. 11, inc. I, da LIA).

Enfim, é tdo improbo o agente publico (ou terceiro) que enriqueca ilicitamente, quanto o
que cause prejuizo ao Eréario™?, quanto ao que atente contra principio da administracdo
pl]blical?’?’. Isto porque “Devemos atentar a uma relevante motiva¢ao na teoria argumentativa:
a probidade, ao indicar a honra, fala de honestidade e eficiéncia funcional, porque ambas

revelam atributos de boa fama e reputagio dos homens piiblicos.” (OSORIO, 2007, p. 113).

Contudo, como dito antes, hd uma tendéncia a se vincular o ato improbo aos tipificados
no art. 9° da LIA, de forma que seria improbidade administrativa 0 ato que causasse
enriquecimento ilicito. H4 uma tendéncia de se vincular o ato improbo, ainda, a existéncia de
ma-fé ou de imoralidade na conduta do agente. Assim, “Improbidade seria o atributo daquele
que é improbo, ou seja, aquele que € moralmente mau, violador das regras legais ou morais.
Vincula-se, portanto, ao sentido de desonestidade, ma fama, incorrecdo, ma indole.” (NEIVA,
2009, p. 70).

Nao obstante, “O dolo ndo é necessariamente a ma-fé.” (TOURINHO, 2005, p. 174).
Dolo é a vontade de praticar um ato, inobstante a real intencdo, ou interesse, existente a partir
desta vontade. Vale dizer, o que importa, a0 menos em um primeiro momento, é a vontade do
agente, e ndo a sua boa ou mé intencdo, uma vez que “[..] se um agente descumpre

abertamente normas legais, ha uma infragdo dolosa, independente do interesse perseguido.”

132 De acordo com Martins (2013, p. 127), “A nogdo de erario publico esta incluida na conceituagdo do que vem
a ser patrimdnio publico, pois, enquanto este se revela numa amplitude de elementos, aquele se destina somente
aos dinheiros e valores do Estado.”

133 «“Com efeito, improbo ndo é s6 o agente desonesto, que se serve da Administragio Publica para angariar ou
distribuir vantagens em detrimento do interesse publico, mas também aquele que atua com menosprezo aos
deveres do cargo e aos valores, direitos e bens que lhe sdo confiados. Seria, também, aquele que demonstra
ineficiéncia intoleravel para o exercicio de suas fungdes.” (TOURINHO, 2005, p. 127).
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(TOURINHO, 2005, p. 174). Em apertada sintese, dolo é vontade, até porque um agente pode
querer (vontade) desviar merenda escolar de uma escola publica para distribui-la em uma

comunidade carente (boa-fé), e nem por isto deixou de cometer um ato improbo.

No mais, o “[...] dolo do agente publico &€ marcado pela quebra dos deveres de
honestidade imparcialidade e lealdade.” (BERTONCINI, 2007, p. 171). No alcance do
exemplo anterior, um agente publico, agindo dolosamente, pode ter enriquecido ilicitamente,
auferindo vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, visando, com 0
dinheiro, comprar brinquedos para criancas carentes. Ndo ha divida de que agiu de forma
dolosa, como ndo ha duvidas de que a intencdo é até mesmo nobre. A existéncia de ma-feé,
nestes casos, poderia servir para eventual comprovacdo da ndo ocorréncia de improbidade

|134 135

material™", que melhor seréa estudada adiante™.

Assim, dolo e ma-fé ndo sdo conceitos sinbnimos.

No mais, diz-se que “A improbidade administrativa seria a imoralidade qualificada pelo
resultado, vale dizer, a conduta ilegitima geradora de dano ao erario, vantagem indevida do
agente ou terceiro.” (BERTONCINI, 2007, p. 51). Noticia-se, desta maneira, um vinculo
estreito entre 0 ato improbo e o ato imoral. A doutrina adverte, neste contexto, no que tange a
moralidade administrativa, que “O ambito valorativo da improbidade administrativa, portanto,
em consonancia inclusive com a expressa previsao constitucional do principio da moralidade

administrativa, ganhou corpo efetivamente com a Constitui¢do de 1988.” (DECOMAIN,

134 Garcia e Alves (2008, p. 260) assim se manifestam sobre a boa-fé e a ma-fé dos agentes publicos: “Por essas
razBes, cremos que ma-fé do agente deva ser valorada quando da identificagdo da improbidade material,
operagdo que utiliza a nocdo de proporcionalidade e que necessariamente levard em conta as circunstancias
faticas e juridicas subjacentes ao ato, como é o caso da insignificancia das normas violadas ou do dano causado,
da satisfacdo do interesse publico, da auséncia de maculas a direitos individuais e da boa-fé do agente.”

35 Martins (2013, p. 216) entende que deve ser investigada a finalidade estatal pelo ato expendido: “Disso
decorre que é mais consentanea aos direitos fundamentais de dimensdo solidaria a analise objetiva do
comportamento do agente publico, investigando-se o atendimento da finalidade estatal pelo ato expendido (ou
ndo realizado), o que por certo indicarda, dentro dos limites de razoabilidade e proporcionalidade, a existéncia ou
ndo de improbidade.”
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2007, p. 20).

Contudo, ndo se pode vincular a improbidade administrativa apenas aos atos
qualificadamente imorais. A ofensa a moralidade administrativa (art. 37 da Constitui¢éo
Federal) pode configurar um dos atos de improbidade administrativa (art. 11 da LIA), mas

138 A moralidade administrativa™’ é um principio da

ndo significa que sdo fendbmenos iguais
administracdo publica e a sua ofensa pode se constituir ato de improbidade administrativa,
conforme redacdo do art. 11 da LIA. N&o obstante, neste caso, o vinculo da moralidade com a
probidade na administracdo publica se da na forma de relagcdo entre espécie (moralidade) e
género (probidade)™*®. Assim sendo, “[...] sera possivel dizer que a probidade absorve a
moralidade, mas jamais terd sua amplitude delimitada por esta.” (GARCIA ¢ ALVES, 2008,

p. 47).

Né&o por outro motivo que Bertoncini (2007, p. 170) ensina que os atos de improbidade
administrativa “[...] sdo marcados pela violacdo dos deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade.”, salientando-se que ““[...] as condutas da Lei 8.429/92 exigem para a

sua caracterizagdo o descumprimento desses deveres.” Assim, em sintese acerca do tema,

138 Decomain (2007, p. 24) anota que n&o apenas a ofensa & imoralidade administrativa pode configurar ato de
improbidade administrativa, considerando-se a existéncia de outros principios da administragdo publica no
proprio art. 37 do texto constitucional: “O conceito de improbidade, todavia, pode ter alcance mais amplo,
abrangendo ndo apenas atos atentatérios ao principio constitucional da moralidade administrativa, como também
outros que, embora eventualmente ndo se os reconheca violadores de tal principio, ndo obstante agridem outros
dentre os norteadores da Administracdo Publica, também relacionados pelo art. 37, caput, da Constituicéo
Federal.”

137 Silva, C. (2012, p. 130 e 131) faz um repertério histérico da moralidade: “Sob o aspecto normativo, no
Direito Brasileiro, o principio da moralidade aparece pela vez primeira no Decreto n° 19.398, de 11 de novembro
de 1930, instituidor do Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, mais especificamente em
seu artigo 7° - norma materialmente constitucional. Reapareceu com a Constituicdo de 1988, ao lado dos demais
principios constitucionais da Administracdo Publica, servindo até mesmo como fundamento para a propositura
de Ag¢ao Popular.”

138 Ao que parece, a antitese deste entendimento é apresentada por Martins (2013, p. 159): “O principio da
moralidade administrativa, j& considerado parcialmente no capitulo anterior quando da afirmacéo do patrimonio
da moralidade traduz o raciocinio de que a Administracdo Plblica ndo deve somente obedecer e estar em
conformidade com a lei, mas em suas atividades, no seu agir, trilhar nas sendas do que € justo, honesto e probo.”
A probidade estaria, assim, dentro da moralidade.
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“[...] ndo se pode falar que a improbidade equivale apenas a imoralidade 'qualificada’, pois a
prépria lei de regéncia estabelece que essa modalidade de ato ilicito estard configurada
independentemente 'da efetiva ocorréncia de dano ao patrimdnio publico'.” (BERTONCINI,
2007, p. 90). Em sintese: “Todavia, a luz do direito positivo, a violagdo ao principio da
probidade administrativa € mais ampla e compreende a violagdo ao principio da moralidade
administrativa.” (CUNHA JUNIOR, 2006, 509).

H&, como se observa, uma tendéncia doutrindria em se atrelar a probidade

administrativa a moralidade™®.

Neste ambiente, a improbidade seria uma espécie de
imoralidade administrativa. Ndo obstante, algumas ponderacdes sdo necessarias. Existem dois
grandes blocos de anormalidades administrativas: as ilegalidades e as imoralidades. O que se
vé, contudo, é que ambas sdo justamente causas de configuracdo de ato de improbidade
administrativa (art. 11 da LIA). Vale dizer, a ofensa a legalidade e & moralidade
administrativa pode vir a configurar ato de improbidade administrativa. No plano normativo,
assim, compreende-se a probidade administrativa como género do qual a ilegalidade e a

imoralidade séo espécies™®.

Oliveira (2012, p. 115) assim sintetizou:

39 Gilva, C. (2012, p. 133) faz a seguinte explanagdo: “Como vertentes atualizadas da moralidade administrativa
tem-se, portanto, a exigéncia que se faz & Administracdo Publica e, igualmente, aos administrados de atuacdo
com boa-fé, que pode ser traduzida na eleigdo de critérios e comportamentos endossaveis pelo "homem médio”
em determinada época, sendo certo que tal compreensdo também serve a percepcdo da razoabilidade como
medida da boa-fé. E por fim soma-se a honestidade na gestdo da coisa publica, cujos atos a ela atentatdrios sdo
tipificados pela Lei n° 8.429/92 como de improbidade administrativa.”

10 para Bertoncini (2007, p. 89), “A redugio da improbidade a violagdo do principio da moralidade —
acompanhada ou ndo do atentado a legalidade, ndo parece corresponder ao teor da improbidade administrativa
desenhada pelo legislador infraconstitucional, conforme observou Di Pietro. Essa constatacdo mina uma das
pilastras fundamentais do bindmio, fazendo-o fraquejar e perdendo a consisténcia. Mais uma vez, o objeto
enfocado ndo apresenta os tragos essenciais da categoria juridica em dissecagdo.” No mesmo sentido, Decomain
(2007, p. 24): “O elenco dos principios pelos quais se deve reger toda acdo administrativa (em verdade, toda
acdo estatal), constante no mencionado artigo da Constituicdo Federal, compreende efetivamente no sé o da
moralidade, como também os da legalidade, da impessoalidade, da publicidade e o da eficiéncia.”
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Essa corrente deixa-se contaminar, em nossa modesta opinido, pelo “nome” dado ao
ato, como se a casca fosse responsavel pelo miolo. Nao é bem assim. No Direito
Penal, colhemos o exemplo do crime de receptacéo (art. 180). Tal delito, a0 menos
por sua nomenclatura, diz menos do que verdadeiramente é. O crime é de
“recepta¢do”, mas ndo se pune apenas quem recepta, como, de resto, quem adquire,
recebe, transporta, conduz e oculta, “em proveito proprio ou alheio, coisa que sabe
ser produto de crime”, ou influi “para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba ou
oculte”.

Significa dizer que nem sempre a nomenclatura dada ao tipo corresponde
simetricamente com as condutas previstas. Dai porque, ao nosso sentir, ndo se pode
enxergar um ato de improbidade administrativa apenas como aquele cuja esséncia é
corrupta. Essa visdo corresponde, exatamente, aos atos de improbidade
administrativa capitulados no art. 9° da LIA. N&o obstante isso, os atos de
improbidade administrativa capitulados nos arts. 10 e 11, concebidos
doutrinariamente como regras de reserva, ndo dizem respeito a “enriquecimento
ilicito”, mas a atos que causam “prejuizo ao Erario” e que atentam contra 0S
“principios da Administracdo Publica”.

No mais, a LIA ndo € instrumento legislativo que se ocupa em tipificar apenas e téo
somente atos improbos que importem em enriquecimento ilicito. Ela também tipifica, por
exemplo, atos dolosos ou culposos (imprudéncia, negligéncia ou impericia) que causam
prejuizo ao Erario ou atos dolosos que atentem contra os principios da administracdo publica.
Assim, hd uma correlacdo direta da improbidade administrativa com os atos funcionais
estritamente desonestos (desonestidade em sentido estrito, art. 9° da LIA), com atos
funcionais que causem lesdo ao Erario, inclusive os culposos, frutos de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, e 0s que atentem contra os principios da administracdo publica e

141

que violem os deveres de honestidade, imparcialidade™", legalidade, e lealdade as

instituicoes.

%1 Gomes (2007, p. 187) anota um exemplo histérico sobre o tema, relativo a um tratado de 1810 firmado entre
Brasil e Inglaterra: “Os proprios ingleses residentes no pais elegeriam seus juizes, que sO poderiam ser
destituidos pelo governo portugués mediante prévia aprovagdo do representante da Inglaterra no Brasil. Na
pratica, passavam a existir duas justicas no Brasil: uma para portugueses e brasileiros, outra s6 para ingleses,
estes inalcangéveis pelas leis locais.”
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Observe-se, assim, que a correlacdo do ato improbo ndo se d& apenas em relacdo as
condutas (estritamente) desonestas, mas também as condutas negligentes, imprudentes e
imperitas (art. 10 da LIA) e aquelas que violem os deveres de imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituices (art. 11 da LIA). De forma sucinta, a improbidade administrativa esta
diretamente relacionada a honestidade, a eficiéncia e a lealdade (no sentido de quebra dos
principios da administracdo publica e dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,

e lealdade as instituices) funcionais.

Osorio diz que o “coracdao da improbidade” ¢ formado pela lealdade institucional, pela
legalidade e pela moralidade administrativas. De acordo com o eminente doutrinador, “Toda e
qualquer conduta improba reflete uma forma de ilegalidade, imoralidade e deslealdade
institucional.” (OSORIO, 2007, p. 138). Bertoncini (2007, p. 173), por sua vez, ensina que
“Nos casos em que se admite a culpa (art. 10), ndo se exigird a desonestidade, conquanto seja
obrigatéria a deslealdade, decorrente da negligéncia, da imprudéncia ou da impericia,
produtoras do resultado 'prejuizo ao erério'.” Contudo, o que importa ¢ que, ndo obstante a

existéncia de pontuais diferencas terminoldgicas, a improbidade administrativa, na visao de

abalizada doutrina, ndo se resume nem se limita a desonestidade funcional.

Enfim, “O certo ¢ que a labuta com a coisa publica exige uma atuagdo nao apenas
(literalmente) honesta, mas também — e ndo menos importante — uma atuacgdo eficiente.”
(OLIVEIRA, 2012, p. 118). Limitar a improbidade administrativa, em razdo, também, de seu
nome (nomenclatura), aos atos que importem em enriquecimento ilicito, afastando outros atos
improbos ndo menos importantes, representa “[...] aqueles velhos vicios que todos noés
conhecemos (e criticamos), mas que parecem anestesiar as nossas consciéncias, produzindo
uma inconcebivel letargia e tolerancia com atos essencialmente improbos.” (OLIVEIRA,
2012, p. 118).

Probidade €, assim, em linhas gerais, pois ndo ha um conceito suficientemente
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acabado™, “[...] retiddo de conduta, honradez, lealdade, integridade, virtude e honestidade.”

(GARCIA e ALVES, 2008, p. 104).

2.5 A tipificacdo do ato improbo e sua importancia metodoldgica: a improbidade formal
e a improbidade material. O elemento subjetivo no s atos improbos

A configuracdo da improbidade administrativa ndo se resume a improbidade formal. Vale
dizer, a configuracdo do ato improbo ndo se da apenas pela sua adequacdo tipica a um dos
tipos previstos nos art. 9°, 10 e 11 da LIA'™. Além desta adequacdo formal, é necesséria a
verificacdo da eventual existéncia de improbidade material e do elemento subjetivo exigivel

para o respectivo tipo funcional**.

No caso da adequacdo tipica, para fins de verificacdo da improbidade formal, basta a
tentativa de amoldar o ato supostamente improbo a um dos tipos previstos na LIA. Contudo,
“Definir improbidade administrativa em vista de exclusiva verificagdo formal ndo permite a

captacdo, em sua totalidade, das caracteristicas fundamentais dessa categoria.”

(BERTONCINI, 2007, p. 117).

142 Bertoncini (2007, p. 119) entende que “E um equivoco, portanto, imaginar-se construir um conceito acabado,

intocavel, perfeito, univoco e unico de ato de improbidade administrativa.” No mesmo sentido, Decomain (2007,
p- 22): “Nem a Constituicdo Federal e nem a Lei n. 8.429/92 conceituam ato de improbidade administrativa.
Desta sorte, interessante que se tente estabelecer esse conceito, ainda que tal tarefa envolva um risco, pela
insuficiéncia do conceito que venha a ser obtido, diante da amplitude da protecdo conferida aos principios
constitucionais norteadores da Administragdo Publica, e considerando também a diversidade de situagdes que
seu texto enquadra nesse conceito.”

3 «QOs conceitos juridicos descrevem determinadas situagdes, faticas ou juridicas, que desencadeiam
consequéncias previstas no plano normativo. A valoragéo das situagdes concretas, que consubstanciam o elo de
ligacdo entre a previsdo abstrata e os efeitos previstos na norma, pressupde uma atividade subjetiva do agente,
cujo resultado deve encontrar ressonancia na concepcdo uniforme de determinado grupamento, o que é elemento
vital para a fixacdo de pardmetros de certeza e de segurancga juridica.” (Garcia e Alves, 2008, p. 227).

1% Tal tema foi tratado especificamente por Oliveira (2012, p. 103-135), repetindo-se aqui boa parte dos
argumentos visualizados I4.
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Consigne-se que o modelo adotado pela LIA inseriu no caput dos arts. 9° 10 e 11
condutas sem especificacbes pormenorizadas. O art. 9°, por exemplo, tipifica como ato de
improbidade administrativa, importando enriquecimento ilicito, ““[...] auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei [...]” Observe-se que o legislador
optou por ndo inserir no caput condutas especificas, deixando estas para 0s incisos. Observe-
se ainda que o caput termina com a expressao “e notadamente”, que passa aos incisos a tarefa

de apontar tipos improbos fechados.

O mesmo artificio foi utilizado nos artigos seguintes. No caput do art. 10, consta que
“Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erdrio qualquer agdo ou
omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagéo,
malbaratamento ou dilapidac&o dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei
[...]”, concluindo com a expressdo “c notadamente”, que remete aos incisos, estes sim

enumerando tipos improbos fechados.

Garcia e Alves (2008, p. 230) ensinam que, neste caso, foram utilizadas “duas técnicas
legislativas”, sendo que no caput se vé “[..] a utilizacdo de conceitos juridicos

indeterminados®®

[...]” visando “[...] a0 enquadramento do infindavel nimero de ilicitos
possiveis de serem praticados [...]”, € nos incisos vé-se a descrigdo de “[...] situacBes que
comumente consubstanciam a improbidade, as quais, além de facilitar a compreensdo dos

conceitos indeterminados veiculados no caput, tém natureza meramente exemplificativa.”

Assim, no caput, tanto nos arts. 9°, 10 e 11, o legislador optou por tipos abertos, de
maultiplo enquadramento tipico. Nestes casos, embora estejamos diante de fatos tipicos, e

embora se trata de direito sancionar, ndo ha problema algum na técnica legislativa escolhida,

%5 Os conceitos juridicos indeterminados sdo “[...] expressdes de textura aberta, dotadas de plasticidade, que
fornecem um inicio de significacdo a ser completado pelo intérprete, levando em conta as circunstancias do caso
concreto.” (BARROSO, 2010, p. 311).
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que visou enumerar tipos fechados apenas nos incisos. No caso do caput, as descri¢cGes séo
abertas, para melhor facilitar o eventual enquadramento dos atos de improbidade
administrativa. Assim, se ndo foi possivel o enquadramento tipico nos atos descritos nos
incisos, verificar-se-4 a adequacdo tipica relativamente aos atos constantes no caput dos

artigos.

A opgdo legislativa é visivel e, ndo obstante se tratar de direito sancionador, como dito,
ndo h& vinculagdo obrigatéria a todos os postulados do direito penal e do direito processual
penal, ndo havendo razdo para deixar de se enquadrar determinada conduta, sob a famigerada
alegacdo de que os atos de improbidade administrativa em comento sdo abertos e, ndo
descrevendo pormenorizadamente as respectivas condutas, seriam imprestaveis. Ndo é muito
lembrar que, se por um lado estamos diante de direito sancionador, por outro lado estamos
diante de atos de natureza civil, tanto que o art. 37, § 4° da Constituicdo Federal prescreve
que “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e

. . . . ~ ] 14
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.” 6

Havendo a adequacdo tipica, constatar-se-a que se trata de ato formalmente improbo. A
partir dai, havera a necessaria verificacdo de eventual improbidade material, que ndo se

configurard, conforme Garcia e Alves (2008, p. 101), nos seguintes casos:

146 Bertoncini (2007, p. 123 e 124) também enfrenta a questdo: “Ora, se assim desejou o constituinte e assim
procedeu o legislador infraconstitucional, por que a doutrina insiste em querer aplicar os postulados do direito
penal a Lei 8.429/92, tornando-a sujeita a estrita tipicidade e suprimindo-lhe o caréater relativamente aberto,
conferido especialmente por alguns principios nela contemplados?” Em outra oportunidade, Bertoncini (2007, p.
155) faz questionamento interessante: “Ora, se os principios ndo definem condutas, como se pretender serva
legal e anterioridade nas situagdes que envolvam improbidade por violagdo de principio da Administracdo
Plblica? Evidentemente, isso ndo é possivel, sob pena de se exterminar ndo apenas a figura normativa prevista
no art. 11 da Lei 8.429/92, como igualmente reduzir a forca normativa dos principios hospedados no mencionado
dispositivo, pela primeira vez dotados imediatamente de san¢do, como consequéncia de sua direta
desobediéncia.”
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A improbidade formal deve estar associada a improbidade material, a qual no
restara configurada quando a distor¢do comportamental do agente importar em leséo
ou enriquecimento ilicito de infimo ou de nenhum valor; bem como quando a
inobservancia dos principios administrativos, além daqueles elementos, importar em
erro de direito escusavel ou ndo assumir contornos aptos a comprometer a
consecucdo do bem comum (art. 3°, 1V, da CR/1988).

Neste caso, sugere-se investigar, para fins de verificagdo de improbidade material: “[...]
guando a distorcdo comportamental do agente importar em lesdo ou enriquecimento ilicito de
infimo ou de nenhum wvalor [..]” e “[...] quando a inobservancia dos principios
administrativos, além daqueles elementos, importar em erro de direito escusavel ou néo
assumir contornos aptos a comprometer a consecucdo do bem comum (art. 3° IV, da
CR/1988).” A proposta ¢ (1) verificar se a lesdo ou o enriquecimento ilicito € infimo ou de
nenhum valor. Neste caso, o parametro utilizado é a extensdo da lesdo ou do enriquecimento
ilicito, até porque ha casos em que os mesmos serdo absolutamente despreziveis. Ou ainda,
(2) verificar quando a inobservancia dos principios administrativos importar em erro de
direito escusavel ou ndo assumir contornos aptos a comprometer a consecuc¢do do bem
comum (art. 3% IV, da CR/1988). Neste caso, 0s parametros utilizados sdo a eventual

existéncia de erro de direito escusavel ou a inexisténcia de lesdo ao bem comum.

Em suma sintese, para a configuracdo do ato improbo, verificar-se-a se houve efetiva
lesdo ao bem juridico tutelado, “[...] precisamente em face da necessidade de uma les&o
material ao bem juridico tutelado, ¢ dizer, aquele valor juridicamente protegido pela norma.”
(OSORIO, p. 327 e 328), uma vez que “[...] exige-se do intérprete da norma contextualizada a
realizacdo de indispensavel juizo de valor, que ultrapassa anélise meramente formal, sob pena

de se realizar uma verificagdo incompleta dessa categoria.” (BERTONCINI, 2007, p. 129).
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Garcia e Alves (2008, p. 99 e 100) apresentam alguns exemplos interessantes™*’:

Uma interpretacdo literal do texto conduziria a conclusdo de que um agente publico
que anotasse um recado de ordem pessoal em uma folha de papel da reparticao
publica incorreria nas san¢des do art. 12, 11, da Lei n° 8.429/1992, ja que causara
prejuizo ao erario. Situacdo parecida ocorreria com aquele que recebesse um
confeito de um particular ou se utilizasse de um grampo da reparti¢do para prender
documentos pessoais e leva-los para a sua residéncia pessoal, pois estaria sujeito as
sangBes do art. 12, inc. I, em virtude do enriquecimento ilicito.

A tais exemplos deve ser anotado o da eventual existéncia de boa-fé que, a depender do
caso concreto, pode vir a tornar atipicos determinados atos formalmente tipicos. Tais casos,
ndo obstante, devem ser tratados com o cuidado devido, a fim de ndo despenalizarem atos
verdadeiramente improbos, sob argumentos absolutamente venciveis pela auséncia de

embasamento tedrico.

Enfim, a simples adequacdo formal tipica ndo se presta a configuracdo do ato improbo
considerando a enormidade de casos concretos que ndo podem ser antecipadamente
visualizados pelo legislador. Desta forma, soma-se a adequag¢do material, visando a “[...]
configuracdo da improbidade administrativa em sua acepcdo material, evitando-se a
realizacdo de uma operagdo mecanica de subsun¢do do fato a norma.” (Garcia e Alves, 2008,

p. 100), e visando & configuracdo exata do tipo funcional'*®,

Y7 Oliveira (2012, p. 105) apresenta o seguinte exemplo: “A titulo de exemplo, com o perdio do simplismo, um
funciondrio publico que realiza de seu gabinete profissional uma simples ligacéo telefonica para a sua residéncia,
em carater particular, ndo comete, necessariamente, ato de improbidade administrativa. Primeiramente, pode ndo
se visualizar, em sua conduta, o intento (elemento subjetivo) de enriquecer ilicitamente. No mais, provavelmente
ndo havera que se falar em prejuizo ao Erario, pois a culpa, no caso vertente, sera leve, incompativel com o
sistema da LIA. Por fim, sob a ética objetiva, tal conduta pode ndo ser materialmente improba, embora possa sé-
la sob o angulo puramente formal. Isso porque tal conduta, ndo obstante possa adequar-se formalmente a um tipo
previsto na LIA, ndo necessariamente ira atingir o valor protegido pela norma. Nesse caso, reprimendas
correicionais poderdo ser mais indicadas para o caso vertente.”

148 Analise interessante faz Bertoncini (2007, p. 120 e 121): “Tratar do conceito de ato de improbidade
administrativa abstraindo-se de qualquer outro elemento, a ndo ser o0 normativo, pretensamente analisado, além
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Quanto ao elemento subjetivo nos tipos improbos, observa-se a sua necesséria
especificacdo no caso concreto, uma vez que nao é admissivel a responsabilizacdo objetiva
nem do agente publico nem do terceiro, pois “[...] ndo teria qualquer ldgica a
responsabilizacdo de terceiro sem o equivalente nexo ou liame subjetivo previsto para cada
modalidade de ato de improbidade administrativa.” (SANTOS, R., 2012, p. 13).

Assim, é necessaria a demonstracdo do dolo (direto ou eventual**®) ou da culpa™®

(negligéncia, imprudéncia ou impericia) na conduta improba.
No caso dos atos improbos tipificados nos art. 9° e 11
152

, exige-se a demonstracdo do

dolo™?2, considerando o siléncio eloquente™ do legislador em tais casos. E no caso do art. 10,

de ndo expressar a real complexidade dessa categoria, permite escamotear, pelo emprego de uma reluzente
retorica, pragmaticamente levado a cabo pelos operadores do direito, um dos mais relevantes problemas
brasileiros, qual seja, a “cultura de improbidade” verdadeira ideologia que de h& muito transgride e lesa o pais,
condenando-o ao atraso e a grande desigualdade social, impedindo a construcdo de um verdadeiro espaco
democratico.”

¥ Tourinho (2005, p. 173) faz a seguinte distingdo: “Além do dolo directus, caracterizado pela pratica da agdo
ou omissdo consciente e buscando voluntariamente um resultado, ha o dolus eventualis que se verifica quando o
agente sabe que o ato que vai praticar € suscetivel de produzir outra contrariedade ao direito, além daquela que
ele deseja, porém prefere que aquela se produza a ter que renunciar ao seu desejo.”

%0 Quanto as condutas culposas, age culposamente “[...] aquele que, deixando de empregar a diligéncia de que
era capaz em decorréncia das circunstancias, ndo previu o carater ilicito de sua conduta ou do resultado desta, ou
prevendo-o, achou que o mesmo ndo ocorreria. Trata-se da potencial consciéncia da ilicitude, que com maior
razdo, ¢ considerada no campo do Direito Administrativo, onde o agente somente pode atuar com base em lei.”
(TOURINHO, 2005, p. 174).

31 No caso do art. 11, ha a divergéncia apresentada por Osorio (2007, p. 257): “Alguns dispositivos do art. 11,
pela redacdo que se lhes deu, admitem a forma culposa. N&o cabe aqui aduzir o carater do direito penal, para
sustentar que o siléncio faz presumir tipificacdo condutas estritamente dolosas. Ja veremos que o0 modelo do
direito administrativo sancionador ndo é, nem poderia ser, este. A redacdo dos dispositivos € o elemento mais
palpavel para aferir seu alcancem termos de responsabilidade subjetiva.”

152 Ha entendimentos em sentido contréario. Martins (2013, p. 213) néo aceita a exigéncia de dolo para 0s casos
de enriquecimento ilicito e ofensa a principios da administragdo publica: “Nao parece, todavia, ser essa a
exegese correta. A exigéncia de dolo, ou seja, a comprovacdo cabal da intencdo do sujeito em descumprir 0s
mandamentos proibitivos de enriquecimento ilicito ou atentar contra os principios, se levada as Ultimas
consequéncias, ndo apenas reduz, como aniquila o espirito da norma, isto porque a comprovacdo do estado
animico nessas dimensdes é quase uma quimera: nenhum agente pubico (nesta era pés-positivista) age ou se
omite deixando rastros de sua vontade.”

153 Oliveira (2012, p. 109) noticia “[...] o siléncio eloquente do legislador quanto ao elemento subjetivo no artigo
em tela (art. 9°).” Alves e Pacheco (2008, p. 269) argumentam que " [...] tendo sido a culpa prevista unicamente
no art. 10, afigura-se que a mens legis é restringi-la a tais hipéteses, excluindo-a das demais.” Contudo, Osorio
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por expressa disposicdo legal, admite-se “[...] qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou

culposa, 154715

Em sintese apresentada por Oliveira (2012, p. 132):

Enfim, tem-se um panorama facilmente defenséavel, pelo respaldo legal, doutrinario
e jurisprudencial que o sustenta: a) o simples vinculo objetivo entre a conduta do
agente e o resultado ilicito € imprestavel para fins de configuracdo de um ato de
improbidade administrativa; b) os atos de improbidade administrativa previstos nos
arts. 9" e 11 da LIA exigem o dolo do agente; c) os atos de improbidade
administrativa previstos no art. 10 da LIA exigem o dolo ou a culpa do agente; d) a
previsdo da improbidade culposa no art. 10 da LIA é medida perfeitamente
constitucional; €) no caso do art. 10 da LIA, que admite condutas culposas, a
configuracdo do ato de improbidade administrativa reclama a presenca de culpa
grave.

Enfim, o enfrentamento do elemento subjetivo é também fundamental na tipificacdo do

ato improbo.

2.6 A desonestidade funcional estrita, a ineficiéncia funcional danosa e a deslealdade
funcional: a corrupcéo, a ineficiéncia e a deslealdade como categorias de atos improbos

(2007, p. 268) afirma que “Somente no que se refere ao caput dos arts. 9°, 10 e 11 da LGIA homologamos a tese
do siléncio eloquente restritivo. Em outras palavras, o siléncio é elogiente quanto ao caput, no sentido de
restringir as aces ou omissdes culposas somente ao campo do art. 10, caput, da LGIA.”

1 N3o obstante, h4 entendimento em sentido contrério, ndo admitindo a culpa para a configuragdo dos atos de
improbidade administrativa, inclusive os do art. 10 da LIA. Neiva (2009, p. 07), por exemplo, assim se
manifesta: “As condutas referidas nos arts. 9° e 11 da Lei n® 8.429/1992 seriam dolosas, enquanto o art. 10
estipularia acdo ou omissdo culposa, além de dolosa, havendo quem aceite um ato improbo culposo. Por sua vez,
afrontaria a propria idéia de improbo aceitar um enquadramento com base na culpa. A conceituacao exige o dolo,
pois ndo se pode admitir desonestidade, deslealdade e corrupcao por negligéncia, imprudéncia ou impericia.”

1% Este também é o entendimento de Garcia e Alves (2008, p. 267 e268): “Partindo-se da premissa de que a
responsabilidade objetiva pressupde normatizacdo expressa nesse sentido, constata-se que: a) a pratica dos atos
de improbidade previstos nos arts. 9° e 11 exige o dolo do agente; b) a tipologia inserida no art. 10 admite que o
ato seja praticado com dolo ou com culpa; ¢) o mero vinculo objetivo entre a conduta do agente e o resultado
ilicito ndo é passivel de configurar improbidade.”
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O modelo de ato improbo desenhado no plano legislativo (LIA) é aquele mesmo que serviu de
opcdo no texto constitucional; a0 menos este serviu de vetor e parametro. Na LIA, a
triparticdo dos atos improbos seguiu uma organizacdo metodoldgica, de forma que o ato
improbo ndo se contivesse em uma categoria diferenciada apenas, como um ato que
importasse apenas enriquecimento ilicito, ou um que apenas causasse prejuizo ao Erario ou

um ato que se limitasse a ofender principios da administracéo publica.

Nesse contexto, observa-se que o legislador ordinario optou por estabelecer um sistema
de subsuncdo tipica progressiva, preferindo a tentativa de adequagdo aos atos estabelecidos no
art. 9° (que importam enriquecimento ilicito), depois os estabelecidos no art. 10 (que causam
prejuizo ao Erario) e sO entdo aos previstos no art. 11 (que ofendam principios da
administracdo publica). A tentativa de subsuncédo tipica do ato concreto em um dos tipos
previstos na LIA parte, assim, do art. 9°, ao art. 10 e ao art. 11.

O art. 11 da LIA, por sua vez, “[...] é certamente o dispositivo da Lei 8.429/92 de maior
grau de abrangéncia, haja vista serem os principios de que trata, naturalmente, normas de
generalidade superior relativamente aqueles que descrevem condutas.” (BERTONCINI, 2007,
p. 166). Tal artigo serve, assim, como regra de reserva'®®. N&o havendo a adequacéo tipica
quanto aos dois primeiros artigos (9° e 10), verifica-se quanto ao art. 11. Assim sendo, a
redagdo deste artigo talvez seja “[...] a comprovagao mais nitida no ordenamento brasileiro de

gue os principios ndo sdo apenas programaticos, mas contém também cariz debntico e

136 «O art. 11 da Lei n® 8.429/1992 é normalmente intitulado 'norma de reserva’, o que é justificavel, pois ainda

gue a conduta ndo tenha causado danos ao patrimdnio publico ou acarretado o enriquecimento ilicito do agente,
serd possivel a configuracdo da improbidade sempre que restar demonstrada a inobservancia dos principios
regentes da atividade estatal.” (GARCIA e ALVES, 2008, p. 259). No mesmo sentido: “Outra coisa que se
observa é que o art. 11 é certamente o dispositivo da Lei 8.429/92 de maior grau de abrangéncia, haja vista serem
0s principios de que trata, naturalmente, normas de generalidade superior relativamente aqueles que descrevem
condutas. Sendo assim, o operador do direito havera de aplicar essa disposicdo como regra de reserva, ou seja,
somente nos casos em que a conduta do agente publico ndo esteja prevista em qualquer outra norma de maior
especialidade expressamente prevista na Lei n° 8.429/92.” (BERTONCINI, 2007, p. 166).
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sancionatério.” (MARTINS, 2003, p. 57).

No caso do art. 9° da LIA, o legislador se ocupou com os atos que importam em
enriquecimento ilicito. Assim, iniciou-se tipificando aqueles atos frutos de desonestidade
funcional estrita, as “[...] DESONESTIDADES FUNCIONAIS NAO CORRUPTAS [..]”
(OSORIO, 2007, p. 33).

Talvez este artigo seja 0 que mais se compreenda como ato de improbidade
administrativa exatamente porque hd uma confusdo mental entre tais atos e aqueles de
corrupcao, que importam em enriquecimento ilicito. Contudo, o modelo tipolégico da LIA
n&o se limita, como se viu, a tais atos, que sdo apenas categorias de um todo. Vale dizer, o ato
improbo ndo se resume aos frutos de desonestidade funcional estrita, o ato corrupto em sua
esséncia.

No art. 10 da LIA, por sua vez, trata-se, em linhas gerais, da ineficiéncia®®’

danosa, que
acaba causando prejuizo ao Erario. Trata-se do imprudente, do negligente, do imperito. Em
outras palavras, do ineficiente'™®. Neste artigo, o legislador ocupa-se principalmente com o
agente publico que embora ndo enriqueca ilicitamente, causa prejuizo ao Eréario. A
desonestidade funcional aqui é ligada ndo ao ato de corrupcdo em si, mas a auséncia de zelo,
de atencdo, de cuidado com a coisa publica, de diligéncia, de prudéncia que se espera e exige
de qualquer agente publico. Busca-se tipificar as condutas daqueles agentes publicos (e

terceiros) que ndo se revelam eficientemente adequados para 0s cargos publicos que ocupam e

7 Em entrevista concedida & Revista Veja, edicdo n° 2291, de 17 de outubro de 2012, p. 20, Egon Zehnder,
especialista em recrutamento, assim respondeu a uma indagagdo que lhe foi feita: “E claro que se devem
selecionar sempre pessoas com integridade, para impedir fraudes, tanto no setor publico quanto no privado.
Estima-se que o custo da corrupgdo represente 5% do faturamento das companhias, um dado aviltante.
Estatisticamente, porém, a corrupg@o ¢ menos nociva do que a escolha de um gestor ineficiente.”

158 A relacéo entre 0 homem publico e a sua atividade funcional, no ambito da eficiéncia administrativa, foi
estudada por Osdério (2007, p. 112): “Uma das fundamentais virtudes do homem publico é a sua prudéncia, o
bom julgamento, a preparacdo adequada para o exercicio das funcdes, a cautela e o respeito para com as
obrigagdes de nao causar danos a terceiros em nome do Estado.”
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causam prejuizo ao Erério. Se, de um lado, o enriquecimento ilicito tem como fundamento a
corrupgdo, 0s atos que causam prejuizo ao Erario e que atentam contra os principios da

administracdo publica tém como fundamentos a ineficiéncia e a deslealdade funcionais.

No caso dos atos que causam prejuizo ao Erério, o objeto juridico a ser tutelado é a
eficiéncia, que “[...] em que pese continuar situada sob a epigrafe das ‘utopias publicas’,
assume um papel de norma de conduta, de imperativa observancia pela administra¢ao.”
(GARCIA e ALVES, 2008, p. 54). A eficiéncia, assim, € tratada expressamente na
Constituicao Federal (art. 37) e na LIA (art. 11 da LIA).

O dever de lealdade, por sua vez, ndo recebeu tratamento expresso no texto
constitucional, embora conste como dever que, caso desatendido, pode configurar ato de
improbidade administrativa (art. 11 da LIA). A lealdade se insere no valor confianca que
regula as atividades funcionais e “[...] baliza as relagdes entre eleitores e escolhidos,
administradores publicos e administrados, funcionarios publicos em geral e os destinatérios de
suas decisdes, governantes e governados.” (OSORIO, 2007, p. 139). Esta relagdo de confianga
(lealdade) é quebrada quando o agente atenta contra principios da administracdo publica ou
contra deveres administrativos. A lealdade ancora-se, desta forma, na confianca que deve

permear as relacdes funcionais, especialmente as publicas.

Né&o sé. Garcia e Alves (2008, p. 262), ao falarem do dever de lealdade, apresentam as
facetas deste dever: “a) trilhar os caminhos tracados pela norma para a consecucdo do
interesse publico e b) permanecer ao lado da administragdo em todas as intempéries.” Assim,
na visdo dos ilustres autores, o dever de lealdade preserva o “interesse publico” e a fidelidade
dos agentes publicos. Em linhas gerais, com base em notavel contribuicdo doutrinaria, pode-

se dizer que o dever de lealdade formata-se no tripé confianca, interesse publico e fidelidade.

Assim sendo, vé-se que o modelo tipologico desenhado na LIA consagrou, como dito, a

corrupcéo, a ineficiéncia e a deslealdade como categorias de atos improbos, considerando-se,
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no plano empirico, o entrelacamento entre elas'*®. Tem-se um modelo que tipifica os atos de
corrupc¢do e ainda os atos marcados pela negligéncia e pela deslealdade administrativas. Neste
sentido, como dito anteriormente, de forma sucinta, a improbidade administrativa esta
diretamente relacionada a honestidade, a eficiéncia e a lealdade (no sentido de quebra dos
principios da administracdo publica e dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,

e lealdade as institui¢des) funcionais.

Segundo Osorio (2007, p. 142), “Toda improbidade é, a um s6 tempo, expressao de
ilegalidade, imoralidade e de deslealdade institucionais e administrativas.” Este ¢ um modelo
pronto, considerando-se que todo ato ilegal € naturalmente imoral e desleal. E todo ato
improbo é um ato ilegal, tanto que sancionado pela LIA. O modelo adotado pela LIA tipifica
a desonestidade funcional estrita (enriquecimento ilicito) no art. 9°. No art. 10, tipificam-se
atos dolosos ou culposos que causam prejuizo ao Erario. Como se fala, neste artigo, em culpa,
tem-se atos improbos baseados na negligéncia, na impericia e na imprudéncia funcionais.
Assim, estamos a falar em auséncia de prudéncia, de diligéncia e de pericia que, em linhas
gerais, transitam no campo da ineficiéncia administrativa. Vale dizer, o negligente, o
imprudente e o imperito séo ineficientes. E no art. 11, que tipifica os atos que atentam contra
o0s principios da administracdo publica, remete-se expressamente a violacdo dos deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢es. Enfim, trabalha-se com um

modelo formado essencialmente pela honestidade funcional estrita e pela eficiéncia

19 Observe-se que “A ineficiéncia ainda traz consigo a triste conseqiiéncia de comprometer o crescimento
sociecondmico do pais, que se vé atravancado pela mediocridade dos recursos humanos disponiveis e pelo
excesso de burocracia do aparato estatal, passando ao largo de qualquer referencial de boa gestdo
administrativa.” (GARCIA e ALVES, 2008, p. 55) No mais, o ambiente hostil ao atendimento dos deveres dos
agentes publicos acaba estimulando a corrupgao: “Trata-se de campo fértil & proliferagdo da corrupcdo: em meio
a tantas dificuldades, ha de ter o seu "valor” aquele que vende alguma facilidade.” (GARCIA e ALVES, 2008, p.
55).
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administrativa. Podemos incluir, ainda, a lealdade funcional, expressamente prevista no art.
11 da LIA, esta representando o conjunto de principios e deveres eventualmente atentados®°.

Anote-se que o art. 11 da LIA tipifica os atos que atentem contra os principios da

161 imparcialidade®®, legalidade’®,

administracdo publica, violando os deveres de honestidade
e lealdade as instituicdes. Como visto, tais deveres sdao também (ou podem ser) violados nos
tipos anteriores, previstos nos arts. 9° e 10 da LIA, e no caso do art. 11 a previsdo é em

aberto, funcionando exatamente como regra de reserva.

Interessante ponderagéo faz Bertoncini (2007, p. 170):

Os atos de improbidade administrativa previstos nos incisos do art. 11, no caput do
art. 10 e respectivos incisos, e no caput do art. 9° e seus respectivos incisos, sao
marcados pela violacdo dos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade, em dltima andlise, as condutas da Lei 8.429/92 exigem para a sua
caracterizacdo o descumprimento desses deveres.

Assim, todo ato improbo afeta, ou pode afetar, de alguma forma, os deveres de

honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicGes.

180 Em certa medida, Oso6rio (2007, p. 144) caminha neste sentido: “O dever de lealdade institucional, tal e como
se encontra previsto na cabeca do art. 11 da LGIA, deve compreender-se como um instrumento mais amplo, que
vai além dos limites estreitos postos por outros deveres. Isso porque se trata de um instrumento pelo qual se
valoram outros deveres subjacentes. Um sujeito € desleal porque, em dadas circunstancias, descumpriu certos
deveres, numa medida especialmente censuravel.”

161 «A honestidade, um dos pilares de sustentagdo da justica dos atos do agente publico, é frengiientemente
corroida pelo desejo de riquezas. A submissdo do carater ao dinheiro geral reflexos imediatos no atuar do agente
e na satisfacdo do interesse publico, pois seus atos ndo mais trardo em si a espontaneidade inerente a pureza
d"alma a que se referiu Cicero, o que redundara no surgimento de posturas mais benéficas em relacéo aquele que
0 agraciou e no conseqiiente afastamento do dever de imparcialidade.” (GARCIA e ALVES, 2008, p. 262).

162 «0 dever de imparcialidade é, indiscutivelmente, um pardmetro de justi¢a, impedindo que termine por ser
malferida a igualdade que deve estar presente entre todos os cidaddos em suas relagdes com o Poder Publico.
Como todo poder emana do povo, todos o0s agentes publicos haverdo de se utilizar dos instrumentos que lhe séo
disponibilizados em prol da satisfagdo dos interesses da coletividade.” (GARCIA e ALVES, 2008, p. 262).

183 «O que ¢ causa de ato dessa natureza é a ilegalidade que viola a honestidade, a imparcialidade e a lealdade as
institui¢cdes.” (BERTONCINI, 2007, p. 168). Martins (2013, p. 154 e 155) afirma que “A legalidade ficou, por
assim dizer, na doutrina administrativa, como a propria esséncia e materializagdo do Estado de Direito.”
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Em suma, o dever fundamental de probidade exige condutas (estritamente) honestas por
parte dos agentes publicos e estimula, no sentido de obrigacdo e ndo de faculdade, a busca
pela eficiéncia e pela lealdade institucionais. Todas estas categorias, como dito, séo
perfeitamente entrelacadas'®, uma vez que o agente publico probo é honesto, eficiente e

leal*®®.

2.7 A probidade administrativa e seu valor fundante: a necessidade de concretizacédo do
direito fundamental a probidade. A terceira geracdo dos direitos fundamentais e a
probidade administrativa

A probidade administrativa € um valor, entre outros, escolhido pelo texto constitucional para
dimensionar a administragdo publica. Vale dizer, a administracdo publica necessariamente
deve se pautar pela probidade administrativa, buscando sempre atender aos padrbes de

honestidade, eficiéncia e lealdade funcionais estabelecidos na LIA.

164 Osorio (2007, p. 66) da o seguinte exemplo: “Se resultasse necessario tolerar condutas imorais ou antiéticas
para resultar resultados econdmicos ou administrativos, entdo nos encontrariamos com algo em si mesmo
impossivel: o paradoxo da eficiéncia que destréi o dever de obediéncia a honestidade funcional.os principios e
deveres publicos hdo de interpretar-se harmonicamente. Se € certo que do agente publico sdo cobrados
resultados, ndo menos correto que deles se cobram pardmetros éticos no agir administrativo. Tais parametros
integram o conjunto de resultados obrigatorios.”

165 Bertoncini (2007, p. 50) apresenta as correntes doutrinarias que tratam do ato de improbidade administrativa:
“Poder-se-ia dizer que sdo basicamente cinco as correntes doutrinarias a tratarem do ato de improbidade
administrativa: e a substantiva, que compreende esse ilicito a partir da lesdo ao principio da moralidade
administrativa (1); e a legalista ou formal, que identifica o ato de improbidade administrativa como violacdo da
lei, em sentido estrito (2); ® a mista, que entende caracterizado o ato de improbidade administrativa em fungéo
do atentado simultaneo ao bindmio legalidade-moralidade (3); e a principiolégica em sentido estrito, que
entende caracterizado o ilicito em razdo do atentado aos principios o art. 37, caput, da CF (4); e a
principiolégica, em sentido amplo ou da juridicidade, que compreende estar caracterizado o ato de improbidade,
a partir da violacdo de quaisquer dos principios da Administracdo Publica. Ou seja, identifica-se a improbidade
como lesdo a legalidade em sentido amplo, que conteria os demais principios regentes da atividade
administrativa. (5).”
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N&o é por menos que a secdo | do capitulo VII da Constituicdo Federal, destinado a
administragdo publica, determina a sua obediéncia aos “[...] principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]” Estes principios, em boa medida,
constituem-se em ancoras da probidade, mais ainda quando se estabelece, na propria LIA, que
“Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo
publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente: [..]” Enfim, o valor probidade
administrativa deve ser amplamente observado e atendido pelos agentes publicos™®® e pela

sociedade em geral, visando a concretizacao do direito fundamental a probidade.

No mais, é valido consignar que, como a historicidade é uma das marcas dos direitos
fundamentais, estes sdo divididos, no &mbito doutrinario, em geracdes (ou dimensdes)™’. Os
direitos de primeira geracdo surgiram no final do século XVIII, capitaneados pela Revolucéo

Francesa de 1789, que deu inicio a ldade Contemporanea, e marcados pelos idearios de

186 De acordo com Tourinho (2005, p. 124), “Ndo importa qual seja a razdo de ordem sociolégica, filosofica ou
politica para esta cruel realidade, o importante é que medidas devem ser adotadas visando extirpar
administradores improbos do &mbito da Administracdo Publica, modificando, assim, o cenério brasileiro no que
concerne a comentada corrupgdo publica.” Osoério (2007, p. 206) escreve no mesmo sentido: “Onde haja dinheiro
publico, a presenga do erario, havera, inegavelmente, a exigéncia do dever de probidade administrativa. Onde
haja fungdes publicas conectadas ao setor publico havera a exigéncia de atendimento ao dever de probidade.”
Vejamos, ainda, o entendimento de Oliveira (2012, p. 133): “Em suma, ndo convém nem a demagogia,
transformando o enfrentamento do tema em pano de fundo para discussdes maniqueistas, tampouco a
indiferenca, como se a improbidade administrativa ndo fosse um problema a ser devidamente enfrentado e
vencido.”

187 Criticando a expressido “geragdo de direitos”, Dimoulis e Martins (2011, p. 31) assim se manifestam: “Tal
opcdo terminoldgica (e tedrica) € bastante problematica, ja que a ideia das geragdes sugere uma substituicdo de
cada geracéo pela posterior enquanto no &mbito de no interessa nunca houve abolicéo dos direitos das anteriores
‘geragdes’ como indica claramente a Constituicdo brasileira de 1988 que inclui indiscriminadamente direitos de
todas as ‘geracdes’.” Marmelstein (2011, p. 60), por sua vez, faz as seguintes ponderagdes: “O ideal é considerar
que todos os direitos fundamentais podem ser analisados e compreendidos em multiplas dimenses, ou seja, na
dimensdo individual-liberal (primeira dimensdo), na dimensdo social (segunda dimensdo), na dimensdo de
solidariedade (terceira dimensdo), na dimensdo democratica (quarta dimensdo) e assim sucessivamente. Na
verdade, elas fazer parte de uma mesma realidade dindmica. Essa é a Unica forma de salvar a teoria das
dimensdes dos direitos fundamentais.”
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liberdade, igualdade e fraternidade®®. S&o os direitos civis e politicos'®. Os de segunda
geracdo sdo 0s sociais, 0s culturais e os econémicos, e 0s de terceira sdo geracdo os de
fraternidade ou solidariedade. Sobre estes, direitos de terceira dimensdo, ndo obstante a
inexisténcia de um catalogo doutrinério uniforme, podem ser citados os direitos: ao meio

ambiente, & autodeterminacdo dos povos, a propriedade, ao patrimbénio comum da

170

humanidade, & comunicacio’, ao desenvolvimento e a paz*™.

172

Os direitos fundamentais de quarta geracdo~'“ citados pela doutrina s&o, entre outros:

democracia, informacdo, pluralismo®” e efetiva participacéo cidada®™.

H4, inclusive, doutrina advogando o surgimento dos direitos de quinta gerac&o’®, como,

por exemplo, o direito & paz*™®.

168 | iberté, égalité e fraternité.

189 «Og direitos civis e religiosos, resultantes das declaragdes liberais, sao conhecidos como direitos de primeira
geracdo. O grito de liberdade fora dado.” (MARMELSTEIN, 2011, p. 46) No mesmo sentido, Bertoncini (2012,
p. 44): “Os direitos fundamentais de primeira geragdo sdo os direitos da liberdade, civis e politicos, de natureza
individual, do homem em face do Estado.”

170 Exemplos citados por Novelino (2011, p. 389).

71 Exemplos de Marmelstein (2011, p. 54), que fala em “ [...] o direito ao desenvolvimento, o direito & paz, o
direito a0 meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade e o direito de
comunicagdo.”

172 Contudo, quanto a estes, vale a licio de Sampaio (2010, p. 278): “Os direitos de quarta geragio estio em fase
de definicdo e ainda ndo despertaram consenso entre os estudiosos. Seriam, para uns, desdobramento da terceira
geracdo, com destaque necessario para a vida permanente e sauddvel na e da Terra, compondo os direitos
intergeracioanais a uma vida saudvel ou a um ambiente equilibrado, como se afirmou na Carta da Terra ou
Declaragéo do Rio de 1992, repercutindo-se no manifesto de Tenerife e, incluindo-se ao lado da prote¢do da
cultura, na clausula 9 do Documento Final do Encontro de Ministros da cultura do Movimento dos Paises N&o
Alinhados, realizado em Medellin, Colémbia, entre os dias 3 e 5 de setembro de 1997.”

13 Neste sentido, Bertoncini (2012, p. 45): “Sdo direitos da quarta geragdo o direito a democracia, o direito a
informag@o e o direito ao pluralismo.”

174 «“Ha pensadores, no entanto, que encartam na quarta geragio os direitos de efetiva participacdo cidadd que
alargaria as fronteiras democraticas.” (SAMPAIO, 2010, p. 279).

75 «Como o sistema de direitos anda a incorporar os anseios e necessidades humanas que se apresentam com o
tempo, ha quem fale ja de uma quinta geragéo dos direitos humanos com multiplas interpretagdes.” (SAMPAIO,
2010, p. 282).

176 Novelino (2011, p. 389) cita 0 exemplo de Paulo Banavides: “Com base na doutrina de Karel Vasak, o direito
a paz era classificado por BONAVIDES com um direito de terceira geracdo. Todavia, atualmente, o mestre
cearense vem sustentando que a paz, enquanto axioma da democracia participativa, € um direito fundamental de
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Contudo, é necessario lembrar que tal localizacdo dos direitos fundamentais em
dimensbes diversas guarda hoje relativa perplexidade, na medida em que ha direitos
fundamentais, por exemplo, decorrentes do regime e dos principios adotados pelo texto
constitucional, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. Assim, é possivel a catalogacdo de direitos fundamentais sem vinculo obrigatério com
alguma de suas dimensdes. Silva, P. (2010, p. 3) fala em novos direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais considerados em si mesmos experimentam, de igual efeito,
um fendmeno interessante que se traduz na possibilidade de se qualificar, como
direitos fundamentais, sejam estes decorrentes ou ndo na norma do art. 5°, § 2°, da
Constituicdo, e com enquadramento ndo muito evidente como direito individual,
social, econdmico ou cultural, o que permite afirmar que, na modernidade, um
direito fundamental ndo pode mais ser classificado pela respectiva geracdo, pois que
pode trazer elementos, em sua estrutura, referentes, ao mesmo tempo, tanto aos
direitos de liberdade quanto aos direitos de igualdade.

No caso da probidade administrativa, estamos diante de um direito fundamental

177

transnacional e que também pode ser incluido como de terceira geracdo™''. Inicialmente,

Bertoncini (2007, p. 114)'"® tratou a probidade administrativa como um “[..] direito

quinta geragdo.” De mesmo modo, Marmelstein (2011, p. 57): “Mais recentemente, 0 mesmo professor vem
defendendo a existéncia de uma quinta geragéo de direitos, que seria o direito a paz universal.”

7 A doutrina, em casos similares, como o reconhecimento dos direitos fundamentais ao patrimonio publico e &
moralidade administrativa, entende que tais direitos pertencem “[...] aos chamados direitos fundamentais de
terceira geragdo ou dimensdo, e, mais especialmente, ‘direitos de solidariedade’.” (MARTINS, 2013, p. 60). O
autor assim se manifesta sobre os direitos fundamentais de solidariedade: “Os direitos fundamentais de
solidariedade séo aqueles positivados para o estabelecimento do nivel de tutela contraposta aos efeitos do avango
tecnoldgico mitigador da liberdade em face da expansdo das atividades estatais e privadas que podem atentar
contra a qualidade de vida, a higidez no trato da coisa publica, 0 meio ambiente, os direitos de consumo, o
desvio orcamentario em detrimento das politicas publicas — bens e direitos esses que, como passiveis de
lesividade ou atentado, sdo materializados por uma titularidade coletiva.” (MARTINS, 2003, p. 61).

178 «Nessa medida, as diversas concepgdes de improbidade administrativa pouco contribuem nos contextos
linguistico, sistémico e funcional para a compreensdo e efetivacdo do principio da probidade administrativa,
direito fundamental de terceira geragédo e de natureza transnacional.” (BERTONCINI, 2007, p. 114).
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fundamental de terceira geragdo e de natureza transnacional.” Contudo, em outro trabalho'”®,

Bertoncini (2012, p. 44) evoluiu e considerou o direito fundamental a probidade
administrativa como um direito “transnacional”, “[...] a ser incluido no rol dos direitos
fundamentais da Constituicdo de 1988, decorrente de seus proprios principios e regras e das
Convengdes anteriormente referidas.” E, nesta mesma obra (BERTONCINI, 2012, p. 45),
apresentou a sintese perfeita:

O que importa, no entanto, é o reconhecimento dos direitos de fraternidade e
universalidade como direitos fundamentais, direitos de uma nova dimensdo, que
abarca, seguramente, o direito subjetivo a probidade administrativa, universalizado
pela Convencédo das Nag6es Unidas Contra a Corrupgéo, direito esse acolhido entre
nds por forga do § 2° do art. 5° da CF.

Assim sendo, a formatacdo de uma teoria geral do ato improbo é fundamental para o

embasamento tedrico do tema e para a sua propria percep¢ao social.

179 «A partir dos primordios do século XXI, pode-se seguramente afirmar que estamos diante de um direito
publico subjetivo dos povos e nacBes, em outras palavras, um novo direito fundamental: o direito fundamental
a probidade administrativa. A dimensdo desse direito subjetivo ndo é mais nacional, é transnacional. Trata-se
de um novo direito fundamental a ser incluido no rol dos direitos fundamentais da Constituicdo de 1988,
decorrente de seus proprios principios e regras e das Convengdes anteriormente referidas” (BERTONCINI,
2012, p. 44).



120

3. A probidade administrativa como um direito fundamental: contornos normativos

(dinamismo constitucional)

Viu-se que os direitos fundamentais integram um sistema de perspectiva referencial, de modo
a formatar e sistematizar o ordenamento juridico, baseado este em determinados valores

escolhidos pelo povo, via Poder Legislativo, com forte conotacgéo histérico-cultural.

Nessa perspectiva constitucional e referencial, encontra-se a probidade administrativa
como um valor*®, um principio, um direito fundamental (formalmente e materialmente

fundamental) sob premissas solidas e bem definidas.

Embora o desafio deite na “[...] impossibilidade de se conceituar, de forma cabal, direito
fundamental.” (SILVA, P., 2010, p. 37), ¢ valido acrescentar que os direitos fundamentais
apresentam, em linhas gerais, no dizer da doutrina, as seguintes caracteristicas'®":
universalidade, historicidade, irrenunciabilidade, limitabilidade, inalienabilidade e
imprescritibilidade. Silva, P. (2010, p. 38) fala em: “[...] universalidade, carater absoluto,

historicidade, inalienabilidade, indisponibilidade e vinculag@o dos poderes estatais a eles.”

No caso do direito fundamental a probidade administrativa, todas estas caracteristicas
sdo vistas. Ele é universal porgue existe um nucleo minimo exigivel em qualquer sociedade;
ele é transnacional, ndo obstante o fato de que determinados paises sdo mais rigorosos ou nao

182

com a corrupgdo“ e a ineficiéncia funcional. Alguns, é verdade, tratam do tema de forma

timida e, muitas vezes, apenas no ambito formal, por diversas razbes, entre elas, o

180 Segundo Sarlet (2008, p. 75), ha um “[...] reconhecimento da dimens&o axioldgica, isto &, dos valores, insita
aos principios, mas também presente nas regras.”

181 Conforme Novelino (2011, p. 386). Lenza (2008, p. 590) fala, também, em concorréncia.

182 Freitas (2009, p. 10) anota que “[...] desde o periodo colonial, pela macica exposicdo a métodos filosoficos e
até de sistémica corrupcdo, a sindicabilidade erguida ao plano dos direitos fundamentais merece uma afirmacéo
mais incisiva, afastados os paralisantes temores no tocante ao protagonismo moderado e sistematico dos
controladores.”
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enfraquecimento das instituicdes. Contudo, trata-se de tema universal, disciplinado, inclusive,

em tratados internacionais.

De mesmo modo, o direito fundamental a probidade administrativa é marcado pela
historicidade, uma vez que se desenvolveu, e se desenvolve, na linha histérica das sociedades,
uma vez que “[...] a existéncia dos direitos fundamentais é fruto do desenvolvimento histérico
de cultura de cada sociedade (historicismo).” (ABBOUD, 2011, p. 342). No mais, trata-Se de
direito irrenuncidvel, ndo se admitindo a rendncia ao seu nucleo substancial. A maior ou
menor efetividade deste direito ndo serd medida pela sua eventual renunciabilidade ou nao,
mas pela eficacia e lisura das instituices. E outra caracteristica comum aos direitos
fundamentais e que se é vista no direito a probidade administrativa é a sua limitabilidade,
considerando-se que ndo se trata de direito absoluto. Como se ver4, no ambito das
ineficiéncias funcionais, por exemplo, ha uma margem de erro juridicamente toleravel,
baseando-se na “[...] liberdade responsavel do agente publico.” (FREITAS, 2009, p. 12).

E quanto a prescritibilidade no ambito da improbidade administrativa (art. 23 da
LIA™), ¢ valido mencionar que sdo prescritiveis apenas “As a¢des destinadas a levar a efeitos
as sances previstas [...]” na LIA. Assim, o que prescrevem sao as a¢des que visam as san¢des
do art. 12 da LIA. Tanto ¢ que o art. 37, § 5° da Constitui¢do Federal determina que “A lei
estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou
ndo, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento.” Em
suma, o ressarcimento ao Erario’®, que é sancdo na LIA (art. 12, incs. I, Il e III), é

imprescritivel.

183 «Art. 23. As ag¢des destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei podem ser propostas: | - até cinco
anos apés o término do exercicio de mandato, de cargo em comissdo ou de fungdo de confianca; Il - dentro do
prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo
publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.”

18 0 art. 5° da LIA diz que “Ocorrendo lesdo ao patrimdnio publico por agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, do
agente ou de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano.”
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Contudo, tais observacdes sdo apenas periféricas, visando fomentar o debate sobre o
tema, uma vez que “Todas essas caracteristicas passam hoje por uma revisao critica e por isso
mesmo comportam problematizacdes.” (SILVA, P., 2010, p. 38). Vale dizer, a apresentagdo e
discussdo de tais caracteristicas ndo faz parte, atualmente, do debate central relativo aos
direitos fundamentais, considerando-se que a generalizagdo, neste terreno, vai de encontro a
uma tendéncia de particularizacdo de determinados direitos fundamentais, na esteira, também,

do que contém o art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal.

Como visto, Silva, P. (2010, p. 38) fala ainda em ““[...] vinculagéo dos poderes estatais a
eles’. E esta ¢ a caracteristica talvez mais importante dos direitos fundamentais,
especialmente do direito fundamental a probidade administrativa. Ao vincular os “poderes
estatais”, o direito fundamental a probidade administrativa faz valer exatamente o
condicionamento da administracdo publica, baseado no compromisso constitucional,

conforme melhor estudado posteriormente.

3.2 A (teoria da) fundamentalidade formal

A probidade administrativa é, antes de tudo, e 0 comec¢o de muito, um direito expressamente

positivado, escrito, na Constituicdo Federal (fundamentalidade formal)'®

e, cComo se sabe,
“[...] todos os direitos garantidos na Constituicdo sdo considerados fundamentais [...]”

(DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 49). Ainda mais evidente: “Desse modo, no sentido

18 Santos Neto (2008, p. 257) fala em conceito formal: “Sustenta-se, entdo, como consequéncia desse
desenvolvimento que o primeiro conceito possivel de direito fundamental é o conceito formal, que recebe esta
designacdo justamente por utilizar um critério formal para delimitar a categoria dos direitos fundamentais. Este
critério, por sua vez, pode ser o fato de os direitos ‘pertencerem’ a um determinado catidlogo de direito,
incluindo-se nesta idéia a préopria Constitui¢do.” Alexy (2008, p. 520), assim se refere a fundamentalidade
formal: “A fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais decorre de sua posi¢cdo no apice da
estrutura escalonada do ordenamento juridico, como direitos que vinculam diretamente o legislador, o Poder
Executivo e o Judiciario.”
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estritamente formal, os direitos fundamentais sdo aquelas posic¢Ges juridica reconhecidas as
pessoas por decisdo expressa do legislador constituinte.” (CUNHA JUNIOR, 2010b, p. 542).
Disto se pode dizer, e quanto a isto ndo se discute, que este € um direito previamente
escolhido pelo povo, via Poder Legislativo, na representacdo que lhe é inerente’®. Em suma,
o direito & probidade administrativa € um daqueles direitos com matriz constitucional,
presentes no texto que serve de referéncia normativa, quando ndo ideoldgica, a todo o sistema
juridico-legal brasileiro. E, consigne-se, “[...] cada norma de imediata aplicacdo da
Constituicdo tem que homenagear a propria Constituicdo, formal, material e
eficacialmente.” (BRITTO, 2003, p. 158).

Canotilho (1941, p. 403) ensina que “Os direitos consagrados e reconhecidos pela
constituicdo designam-se, por vezes, direitos fundamentais formalmente constitucionais,
porque eles sdo enunciados e protegidos por normas com valor constitucional formal.” Deste
modo, a simples categorizacdo como norma constitucional empresta, ou pode emprestar, a

determinado direito a pecha de fundamental.

A probidade administrativa, embora ndo conste no rol do art. 5° da Constitui¢do
Federal, tem assento no titulo II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais™), exatamente no
art. 14, § 9°, além de em outros dispositivos na Constituicio Federal'®. Observe-se que,

tratando-se de direitos fundamentais, “[...] a sedes materiae é o Titulo Il, que trata "Dos

186 «Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constitui¢do.” (art. 1°, pardgrafo Unico, da Constituicdo Federal).

187 «Q constituinte originario, portanto, ao frisar em diversas disposicdes, espalhadas estrategicamente pelo corpo
do texto constitucional, ou seja, nos capitulos atinentes aos direitos e deveres individuais e coletivos, aos direitos
politicos, & Administracdo Publica, ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo e ao Ministério Publico, deixou
clara a op¢do ideoldgica da Constituicdo Cidada: a probidade na Administragdo Pudblica, em todos os niveis.
Trata-se de um ‘valor superior’, ou seja, de um daqueles ‘valores axiologicos fundamentais que o Estado
pretende implementar por meio da ordem juridica’, no dizer de André Ramos Tavares.” (BERTONCINI, 2007,
p. 138 e 139). A bem da verdade, os direitos fundamentais sdo aqueles positivados constitucionalmente
(formalmente fundamentais), salientando-se que “[...] os direitos e deveres individuais e coletivos ndo se
restringem ao art. 5° da CF/88, podendo ser encontrados ao longo do texto constitucional.” (LENZA, 2008, p.
587).
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direitos e garantias fundamentais’, regulamentando os direitos individuais, coletivos, sociais e
politicos, assim como as respectivas garantias.” (DIMOULIS ¢ MARTINS, 2011, p. 33).
Assim sendo, “Em principio, portanto, tudo o que estd no Titulo II pode ser considerado

direito fundamental.” (MARMELSTEIN, 2011, p. 23).

De inicio, verifica-se que o desenho geografico da Constituicdo Federal é claro no
sentido de colocar a probidade administrativa dentro do capitulo IV (“DOS DIREITOS
POLITICOS”), no titulo II (“Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais™), ao lado dos direitos e
deveres individuais e coletivos (capitulo 1), dos direitos sociais (capitulo 1) e da
nacionalidade (capitulo I11). Em suma, no titulo que destinou a cuidar dos direitos e garantias
fundamentais (titulo I1), a Constituicdo Federal sistematizou tal titulo em capitulos, dividindo-
0s em numero de quatro: direitos e deveres individuais e coletivos (capitulo 1), direitos sociais
(capitulo I1), nacionalidade (capitulo IIl) e direitos politicos (capitulo IV). E como bem
disseram Dimoulis e Martins (2011, p. 48), “Os direitos garantidos na Constituicdo sdo
fundamentais porque se encontram no texto que regulamenta os fundamentos da organizagédo

politica e social.”

Assim, vé-se que o texto constitucional destinou ao titulo Il quatro capitulos, elegendo
0s temas que enumerou como sendo direitos e garantias fundamentais, de forma sequencial
(direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, nacionalidade e direitos politicos),
evidenciando as suas escolhas quanto ao tema. No caso da probidade administrativa, a
vinculacdo expressa ao texto constitucional se deu no capitulo IV, destinado aos direitos

politicos, e dentro o titulo 11, que trata especificamente dos direitos e garantias fundamentais.

A incursdo ao texto constitucional evidencia, ainda, que a probidade administrativa é
expressamente tratada, de inicio, no mencionado titulo Il. De se ver, o direito a probidade
administrativa ganha roupagem constitucional logo e imediatamente no titulo destinado aos

direitos e garantias fundamentais. E ndo s6. O seu primeiro contato com o texto constitucional
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faz-se no art. 14, § 9°, evidenciando-se o cuidado do legislador constitucional com tal direito,
na medida em que ndo se ocupou apenas com a citacdo expressa deste, mas notabilizou a
necessidade de que sua protegdo (constitucional) seja enfaticamente respeitada (“a fim de

proteger a probidade administrativa”).

A fundamentalidade formal'®® deste direito (direito & probidade administrativa), no
ambito constitucional, se ndo é a sua principal caracteristica, é de notavel importancia
sistémica e até mesmo simbdlica. A principio, atesta-se que se trata de direito com dimensao
constitucional, inicialmente tratado no local constitucionalmente escolhido (titulo Il) para
reverenciar os direitos e garantias fundamentais. O simbolismo emana desta colocagédo

topogréafica, muito mais que uma manifestacdo expressa de escolha.

No &mbito doutrinario, a exegese ¢ a mesma. Pereira (2006, p. 81) ensina que “Do
ponto de vista formal, direitos fundamentais sdo aqueles que a ordem constitucional qualifica
expressamente como tais.” Assim, sdo fundamentais os direitos desta forma qualificados pela
ordem constitucional, consignando-se que ‘“Atualmente, na maior parte dos Estados
Democraticos, os direitos fundamentais estdo catalogados e assegurados em textos
constitucionais.” (ABBOUD, 2011, p. 341). A davida se inicia na necessidade de se

especificar ou ndo o local da alocagéo do direito no texto constitucional.

188 Alexy, por exemplo, adota o critério formal de positivagdo pré-estabelecida. Vide, a propésito, as licBes de
PAMPLONA FILHO, BRANCO e BARROS (2012): “Ja Robert Alexy recorre ao positivismo para determinar o
gue sejam normas de direito fundamental, trazendo uma resposta compativel com a coeréncia interna da
Constituicdo alema: é fundamental a norma prevista em critério formal, que corresponde a um critério de
positivacdo pré-estabelecido. Logo, a definigdo primeira do que seja direito fundamental cabe muito mais a uma
atuagdo politica e ndo meramente interpretativa de um determinado conteddo. Isto ndo implica que Alexy
propugne ser este sistema de direitos fundamentais um sistema fechado. Ao revés, defende a existéncia de
normas ndo diretamente enunciadas pela Constitui¢do com conteudo fundamental, que nomeia como ‘normas de
direito fundamental atribuidas’. Assim, para este autor, existem dois grupos de normas de direitos fundamentais:
as estabelecidas diretamente pelo texto constitucional e as atribuidas.”
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Observe-se que o entendimento sobre a fundamentalidade formal dos direitos
fundamentais pode se partir em trés: 1) s6 séo direitos fundamentais os previstos no art. 5° da
Constituicdo Federal; 2) sdo direitos fundamentais os previstos no titulo 1l da CF; 3) sdo
direitos fundamentais os positivados em qualquer dispositivo constante na Constituicdo
Federal (desde que efetivamente vinculados a dignidade humana).

No caso do art. 5°, como visto, insere-se no capitulo | do titulo Il, destinado aos direitos
e deveres individuais e coletivos. Trata-se de uma parte (um capitulo) de um todo (um titulo).
E este todo, o titulo Il, debruca-se sobre os direitos e garantias fundamentais. Assim, vincular
os direitos fundamentais a tal artigo (5°) do texto constitucional, e ao capitulo I, em

consequéncia, acaba desconstruindo a propria sistemética do titulo I1.

Vale dizer, e é necessario repetir, o todo (titulo Il) trata justamente dos direitos e
garantias fundamentais, sendo que o art. 5° (titulo I) foi eleito pelo constituinte para se ocupar

apenas (e ndo exaustivamente) com os direitos e deveres individuais e coletivos.

Assim, caso o legislador constitucional quisesse, € ndo quis, vincular os direitos e
garantias fundamentais apenas ao art. 5° da Constituicdo Federal ndo haveria necessidade de

dividir o titulo 1l em quatro capitulos, bastando o contido no capitulo I.

Essas razGes nos levam a crer, com razoavel grau de convicgdo, que ndao se pode
vincular os direitos fundamentais aos direitos enumerados no art. 5° do texto constitucional
(capitulo 1 do titulo I1), pois nédo foi esta a intencdo do legislador constitucional. Se estamos a
falar de fundamentalidade formal, a analise topografica do texto é muito mais do que
simbdlica, € necessaria, na medida em que revela verdadeira intencdo o legislador ao cuidar

de tema que Ihe pareceu notadamente especial.

Advoga-se, ainda, o entendimento de que sdo direitos fundamentais os previstos no
titulo 1l da Constituicdo Federal. Este entendimento, mais aceitavel, vincula os direitos

fundamentais aos enumerados ndo sé no capitulo | do titulo Il do texto constitucional, mas a
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todos os quatro capitulos deste titulo. O entendimento em comento parte da literalidade do
texto, uma vez que se apropria, e ndo indevidamente, da compreensdo do préprio legislador

constitucional, que deixou claras, como visto, as suas escolhas.

Contudo, ultrapassando o campo da fundamentalidade formal, ha o entendimento de que
sdo direitos fundamentais os positivados em qualquer dispositivo constante na Constituicdo
Federal, desde que efetivamente vinculados & dignidade humana. Neste sentido, qualquer
direito com esteio constitucional (fundamentalidade formal ampla), vinculado a dignidade

humana (fundamentalidade material), é de natureza fundamental.

O ultimo entendimento, como se V&, faz conjugacdo da fundamentalidade formal com a
fundamentalidade material'®®, certamente para prestigiar os direitos com matriz constitucional
e vinculados a determinado valor (dignidade humana) eleito pelo legislador constitucional, no
dizer da doutrina, como o referencial de todo o sistema. Assim, um direito previsto na
Constituicdo Federal ja tem indicio de fundamentalidade, e na medida em que se vincula com
a dignidade humana, tona-se inegavelmente um direito fundamental, na exata compreensao de
que “Dignidade que o Direito reconhece como fator legitimante dele proprio e fundamento do

Estado e da sociedade.” (Britto, 2010, p. 26).

Sobre o tema, Sarlet (2008, p. 103 e 104) diz que “[...] com relagdo as normas de
direitos fundamentais integrantes do Titulo Il se admite que vigora uma presuncdo de que

sejam normas constitucionais (e fundamentais) em sentido material [...]"**° Contudo, quanto

189 Santos Neto (2008, p. 260) fala ainda em conceito procedimental de direitos fundamentais: “Segundo o
conceito procedimental de direitos fundamentais, o ‘decisivo’ € saber se esta categoria de direitos ¢ tdo
importante de modo que a opcao entre garanti-los ou ndo garanti-los possa ser confiada a maioria Parlamentar.”

199 valle (2011, p. 82), sobre estas reflexdes, assim anota: “Observe-se que a concretizagio desse direito
permitiria atender, igualmente, o critério proposto por Sarlet de identificacdo de direitos materialmente
fundamentais implicitos no texto constitucional - “para reconcher um direito fundamental fora do titulo 11, ainda
que seja na Constituicdo, preciso demonstrar a sua fundamentalidade material, que é presumida em relacéo aos
direitos do Titulo Il". Ora, se é no &mbito da funcdo administrativa que se assegura a concretizagdo dos direitos
fundamentais no que toca aos deveres de atuacdo do Estado, evidente a indissociagdo entre resultado
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“[...] a identificag@o e fundamentagdo de direitos ndo-escritos ou positivados em outras partes
da Constituicdo, ndo se podera dispensar um exame acurado no sentido que sejam guindadas a
condi¢do de direitos fundamentais [...]” (SARLET, 2008, p. 104). E ¢ exatamente esta a
interpretacdo que se mostra, ao nosso sentir, mais autorizada: ha presuncdo de
fundamentalidade dos direitos previstos no titulo Il da Constituicdo Federal (e, obviamente,
no art. 5°), ndo se desprezando outros, previstos no texto constitucional*®, desde que
efetivamente vinculados a dignidade humana e desde que verificados alguns parametros, de
maneira acurada. Vale dizer, quanto aos direitos fundamentais integrantes do Titulo Il se
admite que sejam presumidamente fundamentais também em sentido material e esta
presuncdo ganha roupagem de certeza desde que efetivamente vinculados a dignidade

humana.

De qualquer sorte, quanto ao direito (fundamental) & probidade administrativa, vé-se
gue a sua fundamentalidade formal é manifesta, na medida em que se encontra (inicialmente)
escrito no capitulo 1V (direitos politicos) do titulo Il do texto constitucional, titulo este
destinado aos direitos e garantias fundamentais. Tal insercdo gesta a ideia de que se trata de
direito formalmente fundamental e, ao menos presumidamente, direito também materialmente

fundamental (e 0 é, como se vera).

3.3 A dignidade humana como valor paradigmatico e referencial e sua correlacao direta

e efetiva com a probidade administrativa: a (teoria da) fundamentalidade material

(normalmente tutelado no elenco do Titulo 1) e meio, cujos parametros de atuacdo se veriam definidos no direito
fundamental a boa administra¢do.”

191 Nesse sentido, Sarlet (2008, p. 103): “Certo ¢ que a tarefa, por vezes ardua, de identificar (e, acima de tudo,
justificar esta opcdo) posi¢cdes fundamentais em outras partes da Constituicdo, bem como a possibilidade de
reconhecer a existéncia de direitos fundamentais implicitos e/ou autonomamente desenvolvidos a partir do
regime e dos principios da nossa Lei Fundamental, passa necessariamente pela constru¢do de um conceito
material de direitos fundamentais.”
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Viu-se que o direito a probidade administrativa é formalmente fundamental
(fundamentalidade formal). H4, assim, no dizer da doutrina, verdadeira presuncdo de que 0s
enumerados no titulo Il da Constituicdo Federal sdo direitos (também) materialmente
fundamentais. Alexy (2008, p. 522) nomina tais direitos de fundamentalmente substanciais
“[...] porque, com eles, sdo tomadas decisbes sobre a estrutura normativa basica do Estado e

da sociedade.”

Observe-se que no titulo 11 insere-se o art. 5° e nele podem ser visualizados direitos que,
ndo obstante fundamentais (formalmente fundamentais), sdo de dificil ingestdo quanto a sua
fundamentalidade material’®®. E possivel citar, por exemplo, os incisos XXI (“[..] as
entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar
seus filiados judicial ou extrajudicialmente [...]”), XXV (“[...] no caso de iminente perigo
publico, a autoridade competente podera usar de propriedade particular, assegurada ao
proprietario indenizacdo ulterior, se houver dano [...]”), XXVI (“[...] a pequena propriedade
rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora
para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os
meios de financiar o seu desenvolvimento [...]”), XLIII (“[...] a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o tréafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles

respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem [...]”) e

192 Conforme Canotilho (1941, p. 406), “[...] ha direitos fundamentais consagrados na constituicdo que s6 pelo
facto de beneficiarem da positivacéo constitucional merecem a classificacdo de constitucionais (e fundamentais),
mas o seu contetido ndo se pode considerar materialmente fundamental.” Em outra passagem, Canotilho (1941,
p. 403) ensina que: “Os direitos consagrados e reconhecidos pela constituicdo designam-se, por vezes, direitos
fundamentais formalmente constitucionais, porque eles sdo enunciados e protegidos por normas com valor
constitucional formal (normas que tém a forma constitucional). A Constituicdo admite (cfr. Art. 16%), porém,
outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. Em virtude de as
normas que os reconhecem e protegem ndo terem a forma constitucional, estes direitos sdo chamados direitos
materialmente fundamentais.”



130

LIX (“[...] sera admitida ag&o privada nos crimes de acao publica, se esta ndo for intentada no
prazo legal [...]”), do texto constitucional. O caso talvez mais emblematico seja o do inc.
XXXIV, b (“[...] sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: [...] b)
a obtencéo de certiddes™® em reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de
situacOes de interesse pessoal [...]”). Contudo, por opgao legislativa, sdo direitos fundamentais

(formalmente fundamentais)*®*.

Nesse contexto, para atingir este status de direito fundamental, formalmente e
materialmente fundamental, vincula-se a existéncia deste direito a sua localizacdo juridico-
legal (esteio constitucional, em especial no titulo Il) com a sua correlacdo e vinculacdo direta

e efetiva com a dignidade humana'®®, fundamento da Republica'®

. Isto porque, na esteira da
doutrina, a dignidade humana “[...] assume posicdo de destaque, servindo como diretriz
material para a identificacdo de direitos implicitos (tanto de cunho defensivo como
prestacional) e, de modo especial, sediados em outras partes da Constituicdo.” (SARLET,
2008, p. 105). Em suma, como leciona Cunha Janior (2010b, p. 539): “[...] os direitos
fundamentais devem ser concebidos como aquelas posi¢fes juridicas essenciais que
explicitam e concretizam essa dignidade, e nisso residiria, sem davida, a sua

fundamentalidade material.” E, no caso do direito (fundamental) a probidade administrativa,

19 FERREIRA FILHO (2007) faz comentario sobre o dispositivo em tela: “No primeiro caso, estd, por exemplo,
o direito a vida (art. 5°, caput da Constitui¢do brasileira), indiscutivel direito material fundamental, e o direito a
certiddes (inciso XXXIV, ‘b’) que, embora importante, ndo se liga a dignidade da pessoa humana. Este ultimo
seria um tipico direito apenas formalmente fundamental.”

1% Gomes e Albergaria (2012, p. 21) chamam direitos constitucionais nio exatamente fundamentais: “Além
disso, podemos ter “direitos constitucionais” ndo exatamente “fundamentais’, no sentido de ndo terem uma
ligacdo de antecedéncia historica com o complexo dos “direitos naturais” ou com origem nas Revolugdes
Liberais (ex: FGTS, art. 7°, inc. III, CR/88).”

1% Barroso (2013b, p. 29) enumera, com detalhes, a consagracdo da dignidade humana nos documentos e na
jurisprudéncia internacionais.

198 «Um segundo critério, que vem recebendo tratamento festejado pela doutrina, implica ndo na equiparagdo de
direitos externos aos direitos do catalogo com os integrantes dele, mas, sim, & vinculagdo dos direitos ao
principio da dignidade da pessoa humana. Por este critério, seriam direitos fundamentais fora do catélogo,
embora submetidos a0 mesmo regime juridico, aqueles definidos em sitio diverso, na Constituicdo Federal, que
ndo o Titulo Il, ou em tratados internacionais, mas que guardem vinculacdo com o principio da dignidade da
pessoa humana.” (SCHIER, 2007, p. 264 ¢ 265).
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evidenciar-se-a a sua estreita correlagdo com a dignidade humana, a fim de se comprovar a

também fundamentalidade material*®’ deste direito.

Anote-se, desde inicio, que a dignidade da pessoa humana “[...] confere unidade de
sentido e legitimidade a uma determinada ordem constitucional [...]” (SARLET, 2008, p. 81),
tratando-se de “[...] critério unificador de todos os direitos fundamentais [...]” (CUNHA
JUNIOR, 2010b, p. 540). Pereira (2006, p. 77), quanto ao tema, assim leciona:

Em outros termos, a fundamentalidade em sentido material estd ligada a
essencialidade do direito para implementacdo da dignidade humana. Essa nocéo é
relevante pois, no plano constitucional, presta-se como critério para identificar
direitos fundamentais fora do catalogo.

E, no caso em tela, ndo ha davida de que o direito (fundamental) a probidade
administrativa é essencial (“essencialidade”) ao atingimento (“implementagdo”) efetivo da
dignidade humana. Em suma, ha de se indagar como seria possivel implementar a dignidade
humana, no dmbito da administracdo publica, prescindindo-se da probidade (honestidade,

eficiéncia e lealdade) administrativa.

Sobre o que se entender em relacdo a dignidade humana, Barroso (2013b, p. 61) faz as
seguintes consideragoes: “Tendo suas raizes na ética, na filosofia moral, a dignidade humana
é, em primeiro lugar, um valor, um conceito vinculado a moralidade, ao bem, a conduta
correta e a vida boa.” No que tange ao conteudo minimo da dignidade, o autor (BARROSO,

2013b, p. 72) assim leciona:

197 Santos, F. (2010, p. 178) faz a seguinte ponderagdo: “Os direitos fundamentais como ordem valorativa
objetiva, assumem um significado que ultrapassa a no¢do primeira e basica de direitos a agdes negativas, isto €,
direitos ao ndo impedimento de acles, de ndo afetacdo de propriedades e situacdes, de ndo eliminacdo de
posices juridicas. Adquirem, assim, o sentido de fundamentalidade material, pois, com eles, tomam-se decisdes
sobre a estrutura bésica do Estado e da sociedade e passam a constituir, como expressa Konrad Hesse, “as bases
da ordem juridica da sociedade".”
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Grosso modo, esta é a minha concepgdo minimalista: a dignidade humana
identifica 1. O valor intrinseco de todos os seres humanos; 2. A autonomia de
cada individuo; e 3. Limitada por algumas restri¢des legitimas impostas a ela
em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comunitario).

O valor intrinseco, segundo o autor, “[...] ¢, no plano filoséfico, o elemento ontologico
da dignidade humana, ligado a natureza do ser.” (BARROSO, 2013b, p. 76). A autonomia,
por sua vez, ¢ “[...] o elemento ético da dignidade humana.” (BARROSO, 2013b, p. 81). E o
valor comunitario é “[...] o elemento social da dignidade.” (BARROSO, 2013b, p. 87).

Quanto ao Direito Administrativo, especificamente, Santos Neto (2008, p. 423) entende
que “[...] o sistema de direito administrativo deve conexdo ao sistema juridico global, que é
uma ordem superior informada pela norma jusfundamental, que por sua vez concentra toda
sua concre¢cdo na intangibilidade da dignidade da pessoa humana.” A dignidade humana,
assim, tem ampla incidéncia sobre o Direito Administrativo e sobre a administracdo publica

em geral.

Consigne-se que Osoério (2007, p. 308) deixa claro que “Direitos fundamentais sdo
aqueles que se encontram plasmados na ordem constitucional brasileira [...] dotados de

\

essencialidade a pessoa humana, direta ou indiretamente [...]” E o que se tem é que a

dignidade da pessoa humana, inserida no art. 1°, inc. III, da Constituicdo Federal, ¢ “[...]

5,198

fundamento de posi¢bes juridico-subjetivas [...]”", salientando-se que “[...] os direitos

198 «Assim, adiantando aqui aspecto que voltara a ser referido, verifica-se que o dispositivo constitucional (texto)

no qual se encontra enunciada a dignidade da pessoa humana (no caso, o artigo 1°, incido 111, da Constituicdo de
1988), contém ndo apenas mais de uma norma, mas que esta(s), para além de seu enquadramento na condicdo de
principio (e valor) fundamental, é (sdo) também fundamento de posi¢cdes juridico-subjetivas, isto &, norma(s)
definidora(s) de direitos e garantias, mas também de deveres fundamentais.” (SARLET, 2008, p. 72 e 72).
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fundamentais encontrem o seu fundamento, a0 menos em regra, na dignidade da pessoa
humana [...]” (SARLET, 2008, p. 73).

Assim, a dignidade humana é mais do que um fundamento da replblica, ela tem, na
visdo de Jacintho (2006, p. 19), uma dupla dimensdo: dimensdo axioldgica e dimensdo de
direito fundamental. Na primeira, ela assume posi¢do de “eixo hermenéutico” e, na segunda,
apresenta “natureza jusfundamental”. Veja que, como dito pela doutrinadora, a dignidade
humana possui uma dimensao de “eixo hermenéutico”, vale dizer, de principio, de valor que
norteia toda a atividade hermenéutica. Em suma, “Como valor e como principio, a dignidade
humana funciona tanto como justificacdo moral quanto como fundamento normativo para 0s
direitos fundamentais.” (BARROSO, 2013a, p. 43).

Nesse contexto, a dignidade humana encontra-se “[...] na origem dos direitos
materialmente fundamentais e representa o nicleo essencial de cada um deles.” (BARROSO,
2010, p. 251), sendo, desta forma, um valor referencial do sistema constitucional e sua
correlacdo com o direito (fundamental) a probidade administrativa é inconteste, na medida em
gue ndo se pode vislumbrar o alcance da dignidade dos cidadaos, inclusive como destinatario
de direitos fundamentais, sem que estes cidaddos tenham a sua disposi¢cdo uma administracao
publica proba. Se ha um “[...] direito a uma existéncia digna [...]” (SARLET, 2008, p. 74), tal
direito tem vinculo direto com o da probidade administrativa, que serve de alicerce e
fundamento de efetivacdo de outros direitos (satide, educacdo etc)'®. Em suma, a dignidade

humana ¢ “Tanto quanto um dever ser, ou seja, um comando de obrigar, permitir e proibir

199 No mesmo sentido, Martins (2013, p. 53) leciona que “[...] h4 uma tendéncia doutrinéria que compreende o
valor da dignidade da pessoa humana, tantas vezes transcrito nas Constituices mundiais, como o vetor
preponderante dos direitos fundamentais. Possivel compreender que o axioma da dignidade da pessoa humana,
inserido como fundamento na Constituicdo Federal (art. 1.°, IlI), transparece nitidamente como fonte do
ordenamento juridico, sendo que a partir dele toda norma juridica constitucional ou infraconstitucional se
desdobra, permitindo alcancar os objetivos (foz) presentes na mesma Constituicdo (art. 3.°): erradicacdo da
pobreza e da marginalidade e construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.” Piovesan (2012, p. 87) desta
forma se manifesta: “Assim, seja no ambito internacional, seja no ambito interno (& luz do Direito
Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana é principio que unifica e centraliza todo o sistema
normativo, assumindo especial prioridade.”
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[...]”, como ela é “[...] um ser, existente na realidade e anterior ao texto normativo que a
expressa. E, nesse sentido, ¢ um valor.” (JACINTHO, 2006, p. 26). Em outras palavras, € um

valor supremo, conforme Jacintho (2006, p. 31):

Em sintese apertada, podemos dizer que a dignidade humana esta sendo construida
ndo apenas como uma idéia abstrata que deve guiar o trabalho de interpretacdo do
direito, ou de orientar a atividade legiferante. E um valor supremo, e, como tal,
adquire foros de obrigatoriedade, ndo apenas pela sua carga axiol6gica, mas
principalmente porque se consubstancia através de normas jusfundamentais, tema de
que a seguir trataremos.

Como visto, ndo obstante a auséncia de letra expressa nesse sentido, ndo € dificil eleger
a dignidade humana como um valor ideolégico referencial, um “[...] verdadeiro
superprincipio®® constitucional [...]” (PIOVESAN, 2012, p. 87), embora tenha quem entenda
que este megaprincipio é a democracia®®* e quem entenda que n&o existe apenas uma Unica

referéncia’®

. A democracia, “[...] projeto moral de autogoverno coletivo [...] (BINENBOJIM,
2014, p. 50), é inegavelmente um dos principios mais relevantes, citado varias vezes no texto
constitucional, e “E inegavel que o grau de democracia de um pais mede-se precisamente pela
expansdo dos direitos fundamentais e por sua afirmacdo em juizo.” (CUNHA JUNIOR,
2010b, p. 533). Mas ndo ha como negar que o valor referencial é a dignidade. Enfim, como

leciona Binenbojm (2014, p. 50): “A centralidade moral da dignidade do homem, no plano

20 pernandes (2011, p. 218 e 219) enfatiza tal caracteristica de superprincipio da dignidade humana: “Sendo
assim, para os teodricos do constitucionalismo contemporaneo, direitos — como vida, propriedade, liberdade,
igualdade, dentre outros -, apenas encontram uma justificativa plausivel se lidos e compatibilizados com o
postulado da dignidade humana. Afirmam, portanto, que a dignidade seria um superprincipio, como uma norma
dotada de mior importancia e hierarquia que as demais, que funcionaria como elemento de comunh&o entre o
direito e a moral, na qual o primeiro se fundamenta na segunda, encontrando sua base de justifica¢ao racional.”
20t Esse é 0 entendimento de Britto (2003, p. 183).

202 “E preciso, pois, e retomando a linha de raciocinio, que se reafirme: a dignidade da pessoa humana néo
pode ser compreendida como a tUnica referéncia da fundamentalidade dos direitos constitucionais.” (SCHIER,
2007, p. 267).
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dos valores, corresponde a centralidade juridica dos direitos fundamentais, no plano do

sistema normativo.”

De logo, vé-se que a dignidade humana foi erigida a condi¢do de fundamento da
republica (art. 1° inc. lll, da CF), logo no artigo inicial da Constituicdo Federal. Uma
interpretacdo sistematica do texto constitucional leva o intérprete a observar que a dignidade
humana, se ndo expressamente noticiada como tanto, mesmo sendo expressamente elevada a
condicdo de fundamento, é valor ideoldgico referencial. Observe-se que o0s direitos
fundamentais foram formatados exatamente para simbolizarem um conjunto de direitos que
propiciam uma vida minimamente digna. Ha, desta forma, um relacdo natural entre os direitos
fundamentais e a dignidade humana.

No mais, reconhecendo esta fun¢do garantidora da dignidade humana, quanto ao “[...]

203

direito ao adequado desenvolvimento da fungdo administrativa®” [...]”, de que faz parte o

direito & probidade administrativa, Valle (2011, p. 81) assim se manifesta:

Se assim &, o reconhecimento de um direito ao adequado desenvolvimento da fungéo
administrativa — que, como se sabe, concretiza as deliberagdes politicas dos demais
poderes — expressa uma faceta de garantia dos direitos fundamentais diretamente
relacionados a dignidade humana; e nesse sentido, pode ser tido como direito
igualmente fundamental, ainda que de indole instrumental.

Nesse caso, voltando ao tema, para ser direito formalmente e materialmente

fundamental, o direito (fundamental) ndo apenas deve se encontrar grafado no art. 5° da

203 Segundo a autora (VALLE, 2011, p. 99), ¢ “[...] induvidoso que a qualificacdo da funcdo administrativa como
estratégia de garantia dos direitos fundamentais é tema definitivamente reconhecido e incorporado pela ciéncia
juridica do século XXI.” Gomes e Albergaria (2012, p. 26) ensinam que “’Fungdo Publica’ correlaciona-se a
ideia de exercicio de um munus publico.”
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Constituicdo Federal, ou no titulo 11?**, ou em qualquer dispositivo do texto constitucional®®,

como também deve ter correlacéo efetiva com a dignidade humana.

A doutrina apresenta alguns exemplos interessantes de direitos fundamentais fora do rol
do titulo 1l do texto constitucional, tais como os direitos fundamentais a0 meio ambiente

equilibrado®®® (art. 225%%"), & alfabetizacdo®® (arts. 205°®° e 214, inc. 1*°), & anterioridade

204 Também no titulo 11 da Constituigdo Federal ha direitos sem fundamentalidade material: “Nesse extenso rol,

ha direitos que ndo possuem uma ligacéo téo forte com a dignidade da pessoa humana nem com a limitacdo do
poder. Pode-se mencionar, por exemplo, o direito de marca, o direito ao lazer (art. 6°) ou mesmo o direitos dos
trabalhadores a participagdo nos lucros das empresas, entre outros semelhantes. Sdo direitos importantes, mas
talvez ndo tdo essenciais. Poderiam perfeitamente estar fora do Titulo II ou até mesmo fora da Constitui¢do.”
(MARMELSTEIN, 2011, p. 23).

205 Sarlet (2008, p. 103) demonstra preocupacdo na categorizacao de direitos fundamentais fora do rol do titulo Il
da Constitui¢do Federal, afirmando que “[...] um dos maiores desafios para quem se ocupa do estudo da abertura
material do catalogo de direitos e garantias € justamente o de identificar quais os critérios que poderdo servir de
fundamento para a localizagdo daquelas posi¢des juridico-fundamentais como tais ndo expressamente designadas
pelo Constituinte.”

2% Sarlet (2008, p. 103): “Assim, apenas a titulo exemplificativo, a justificagio para considerar as normas a
respeito da protecdo do meio ambiente como sendo — em que pese previstas no artigo 225 da Constituicdo —
normas de direito fundamental, certamente apresentara menor grau de dificuldade, ou, pelo menos, exigira
razoes distintas, que a fundamentacdo para justificar um direito fundamental a motivacao das decisdes judiciais e
administrativas, igualmente positivados fora do Titulo Il, caso se pretenda — como cremos ser possivel —
reconhecer que se cuida aqui também de normas de cunho jusfundamental.” Ferreira Filho (2009, p. 298) vai no
mesmo sentido: “Basta lembrar que, se a Constitui¢do anuncia cerce de vinte e poucos direitos fundamentais, o
art. 153 da Emenda n.1/69 arrolava cerca de trinta e cinco direitos e garantias e o art. 5° da atual enumera pelo
menos setenta e seis, afora 0s nove ou dez do art. 6°, afora os que se depreendem do art. 150 relativos & matéria
tributérias, afora o direito ao meio ambiente (art. 225), o direito & comunicacédo social (art. 220), portanto, cerca
de uma centena, se se considerar que varios dos itens do art. 5° consagram mais de um direito ou garantia.” Vide,
ainda, Fernandes (2011, p. 228).

207 «Art. 225. Todos tém direito a0 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.”

2% Silva, P. (2010, p. 28): “Tome-se o caso do direito fundamental & alfabetizacdo, conforme artigos 205 e 214,
I, da Constitui¢do.” Vide, ainda, Fernandes (2011, p. 228).

209 «Art, 205. A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.”

210 «Art, 214. A lei estabeleceré o plano nacional de educagéo, de duracdo decenal, com o objetivo de articular o
sistema nacional de educacdo em regime de colaboragdo e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de
implementacdo para assegurar a manutencéo e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e
modalidades por meio de a¢des integradas dos poderes publicos das diferentes esferas federativas que conduzam
a: | - erradicacdo do analfabetismo; [...]”
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fiscal®* (art. 150, inc. I1I, b**%), ao pleno exercicio dos direitos culturais®® (art. 215, &

comunicacéo social®® (art. 220?'%), de viajar gratuitamente para os maiores de sessenta e

21 Silva, P. (2010, p. 34): “[...] (b) fora do catalogo (arts. 150, III, b, 215 e 225, CF); [...]". Vide, inda, a ADI
939/DF; ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE; Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES;
Julgamento: 15/12/1993; Orgéo Julgador: Tribunal Pleno; REQTE.: CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES NO COMERCIO — CNTC; REQDO.: PRESIDENTE DA REPUBLICA; REQDO.:
CONGRESSO NACIONAL; EMENTA: - Direito Constitucional e Tributario. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de Lei Complementar. 1.P.M.F. Imposto Provisorio sobre a
Movimentagdo ou a Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - I.P.M.F. Artigos
5., par. 2., 60, par. 4., incisos | e IV, 150, incisos Ill, "b", e VI, "a", "b", "c" e "d", da Constituicdo Federal. 1.
Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violagdo a Constitui¢ao
originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja funcdo precipua e de guarda
da Constituicdo (art. 102, I, "a", da C.F.). 2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2.,
autorizou a Unido a instituir o I.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2.
desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica "o art. 150, Ill, "b" e VI", da Constituicdo, porque,
desse modo, violou 0s seguintes principios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da
anterioridade, que e garantia individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso IV e art. 150, 1ll,
"b" da Constituicdo); 2. - o principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de impostos sobre o patriménio, rendas ou servi¢os uns dos
outros) e que e garantia da Federacdo (art. 60, par. 4., inciso l,e art. 150, VI, "a", da C.F.); 3. - a norma que,
estabelecendo outras imunidades impede a criagdo de impostos (art. 150, I11) sobre: "b"): templos de qualquer
culto; "'c"): patrimdnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais
dos trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de assistencia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei; e "d"): livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressdo; 3. Em consequencia, e
inconstitucional, também, a Lei Complementar n. 77, de 13.07.1993, sem redugdo de textos, nos pontos em que
determinou a incidencia do tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no
art. 150, VI, "a", "b", "c" e "d" da C.F. (arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n. 77/93). 4. Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator,
mantida, com relacdo a todos os contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que suspendera a
cobrancga do tributo no ano de 1993. Ferreira Filho (2009, p. 298) vai no mesmo sentido: “Basta lembrar que, se
a Constitui¢do anuncia cerce de vinte e poucos direitos fundamentais [...] afora os que se depreendem do art. 150
relativos & matéria tributaria, afora o direito ao meio ambiente (art. 225), o direito & comunicacdo social (art.
220), portanto, cerca de uma centena, se se considerar que varios dos itens do art. 5° consagram mais de um
direito ou garantia.”

212 «pArt, 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unio, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] 1l - cobrar tributos: [...] b) no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou; [...]”

23 Silva, P. (2010, p. 34): “[....] (b) fora do catalogo (arts. 150, III, b, 215 e 225, CF); [...]”

24 «Art, 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestagdes culturais.”

215 Ferreira Filho (2009, p. 298) vai no mesmo sentido: “Basta lembrar que, se a Constitui¢io anuncia cerca de
vinte e poucos direitos fundamentais [...] afora os que se depreendem do art. 150 relativos @ matéria tributarias,
afora o direito a0 meio ambiente (art. 225), o direito a comunicacdo social (art. 220), portanto, cerca de uma
centena, se se considerar que varios dos itens do art. 5° consagram mais de um direito ou garantia.”
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cinco anos de idade?!” (art. 230, § 2°%'®), ao sigilo bancario®', aos direitos econdmicos*®, &

I 224 225

salde®® (art. 196°%%), & educacio®®, a previdéncia social %**, & alimentac&0?®, entre outros.

As discussdes acerca da fundamentalidade material®?® de direitos fundamentais talvez
sejam instrumentalizadas pela existéncia de entendimento de respeitavel doutrina no sentido
de que conceber um direito fundamental unicamente sob o angulo formalista (positivacdo do

direito) é um retrocesso?’.

Anote-se, no mais, que ndo é qualquer vinculo com a dignidade humana que torna um
direito possivel de ser considerado fundamental, até para que ndo se reduza o tema a um

simples jogo de palavras. Neste sentido, é o entendimento, também, de Pereira (2006, p. 104):

216 «Art, 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constitui¢do.”

17 Anote-se que “[...] todos os direitos garantidos na Constituicio sdo considerados fundamentais, mesmo
quando seu alcance e relevancia social forem bastante limitados, como indica na Constituicdo Federal o exemplo
do direito (fundamental) dos maiores de 65 anos de viajar gratuitamente nos meios de transporte coletivo urbano
(art. 230, § 2°).” (DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 49).

218 «Art, 230. [...] § 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos
urbanos.”

219 sjlva, P. (2010, p. 30) cita como exemplos, no Supremo Tribunal Federal (STF), o Ing. n° 2245 e a Al n°
655.298.

220 \/ide Fernandes (2011, p. 228).

221 \/ide Fernandes (2011, p. 228).

222 «Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para sua promogdo, prote¢do e recuperacdo.”

22 \/ide, a propdsito, estudo de Tavares (2008, p. 771-788) sobre o tema.

224 Conforme estudo de Ibrahim (2008, p. 1053-1082) sobre o tema.

225 Nesse sentido, Miranda Netto (2008, p. 1083-1121).

226 «A orientagdo tendencial de principio é a de considerar como direitos extraconstitucionais materialmente
fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objecto e importancia aos diversos tipos de direitos formalmente
fundamentais.” (CANOTILHO, 1941, p. 404).

22T Ao que parece, a essa mesma conclusédo chegaram PAMPLONA FILHO, BRANCO e BARROS (2012):
“Né&o ha a menor sombra palida de divida quanto a esta afirmativa diante da possibilidade de integracdo dos
direitos fundamentais realizada através de um processo criativo destas normas, respeitando-se, ao mesmo tempo,
tanto a idéia de pertinéncia a um conteldo especifico (materialidade), quanto a referéncia a uma norma
positivada (formalidade), superando-se qualquer resquicio de vinculagdo necessariamente espiritual ou divina na
sua tutela.”
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Levando, contudo, em conta que — de modo especial em face do elevado grau de
indeterminacdo e cunho polissémico do principio e da propria nocdo de dignidade da
pessoa — com algum esforco argumentativo, tudo o que consta no texto
constitucional pode — ao menos de forma indireta — ser reconduzido ao valor da
dignidade da pessoa, convém alertar que ndo €, a evidéncia, neste sentido que este
principio fundamental devera ser manejado na condicdo de elemento integrante de
uma concepcdo material de direitos fundamentais, pois, se assim fosse, toda e
qualquer posicdo juridica estranha ao catilogo poderia (em face de um suposto
conteido de dignidade da pessoa humana), seguindo a mesma linha de raciocinio,
ser guindada a condicdo de materialmente fundamental.

Assim, se a positivacdo de um determinado direito no titulo 1l (e ndo apenas no art. 5°)
da Constituicdo Federal empresta fundamentalidade formal a este direito e o presume também
materialmente fundamental, a sua vinculacdo direta e efetiva com a dignidade humana faz
desta presuncdo uma certeza. E, no caso do direito (fundamental) a probidade administrativa,
esta-se diante de um direito formalmente fundamental e também materialmente,
considerando-se que ndo se pode, no &mbito da administracdo publica, efetivar a dignidade

humana a ndo ser com agentes publicos efetivamente probos.

3.4 Os direitos fundamentais ndo enumerados (implicitos ou decorrentes). O art. 5°, § 2°
da Constituicdo Federal: complementariedade condicionada e clausula de abertura

N&o obstante as observacdes anteriores, quanto a fundamentalidade formal e material do
direito a probidade administrativa, hd outras de igual valor e necessidade, e que também
evidenciam se tratar a probidade administrativa de um direito fundamental, com todas as suas

nuances tedricas.
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Assim, além das anotacOes anteriores, que ja seriam suficientes, ha outras que também

servem para evidenciar que o direito a probidade administrativa € um direito fundamental.

Nesse contexto, existem direitos fundamentais ndo enumerados (implicitos ou
decorrentes) no art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal??®, ou fora do catalogo®”®, que ndo se
encontram expressamente positivados, escritos?>, na Constituicdo Federal, sendo esta uma
“[...] regra de abertura a novos direitos.” (MARMELSTEIN, 2011, p. 221). Segundo
Canotilho (1941, p. 403), “Em virtude de as normas que os reconhecem e protegem nao terem

a forma constitucional, estes direitos sdo chamados direitos materialmente fundamentais.”

Saliente-se, em tempo, que a propria Constituicdo Federal determina que “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.” (§ 2° do art. 5°)%. Observa-se, assim, que também s&o direitos
fundamentais os decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo Federal ou

dos tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte.?* Assim,

228 Segundo Silva, P. (2010, p. 29 e 30), "A fonte histérica dessa norma é a IX Emenda & Constituicio americana
ratificada em 15.12.1791, segundo a qual a enumeracdo na Constituicdo de certos direitos ndo deve ser
construida para negar ou desacreditar outros retidos pelo povo. Havia uma clara preocupagdo, a época, com a
interpretacdo de que os direitos enumerados poderiam construir um rol exaustivo.”

229 Schier (2007, p. 263) trata os direitos fundamentais fora do catalogo da seguinte forma: Dentre esses, ou seja,
dentre os fora do catélogo, ainda seria possivel subdividir duas categorias de direitos fundamentais: 0s
decorrentes do regime juridico adotado pela Constituicdo, mas plasmados na prépria constituicdo formal, e o0s
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos e, assim, ndo integrantes, ao menos diretamente, do
documento constitucional foral (embora por ele recepcionados).”

230 Consigne-se, mais uma vez, a diferenciagdo proposta por Marmelstein (2011, p. 25): “Nio se deve confundir
norma positivada com norma escrita, ja que existem diversos direitos fundamentais positivados de forma
implicita (ndo escrita), que decorrem do sistema constitucional como um todo, por forga do ja citado art. 5°, § 2°,
da Constituigdo de 88.”

2! Dimoulis e Martins (2011, p. 39) afirmam que “O principio que rege a matéria pode ser denominada de
complementariedade condicionada. Seu enunciado esta no § 2.° do art. 5° da CF que estabelece que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros que decorrem ‘dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte’.”

232 «Na verdade, podemos ter DF ndo formalmente constitucionais, como acontece com eventuais direitos
assentados em tratados e convencdes internacionais ratificados pelo Brasil e ndo aprovados nos termos do 83° do
art. 5° da CR/88 (EC n° 45/2004).” (GOMES e ALBERGARIA, 2012, p. 21). Silva, P. (2010, p. 3) fala em
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“Nao ¢ necessario que o direito fundamental esteja expressamente escrito na Constituig¢ao.
Basta que ele possa ser, de alguma forma, extraido do espirito constitucional.”
(MARMELSTEIN, 2011, p. 223). Trata-se de verdadeira clausula de abertura®® que segue
tradicdo constitucional® de longa data, uma vez que presente nas Constituicoes Federais de
1891 (art. 78)%*°, 1934 (art. 114)*%, 1937 (art. 123)%*7, 1946 (art. 144)**® e 1967 (art. 150, §
35)239_

“novos direitos fundamentais”: “Os direitos fundamentais considerados em si mesmos experimentam, de igual
efeito, um fendmeno interessante que se traduz na possibilidade de se qualificar, como direitos fundamentais,
sejam estes decorrentes ou ndo na norma do art. 5°, § 2°, da Constituigéo [...]”

%% Consigne-se que no julgamento da Adin n° 939-DF, Rel. Min. Sydney Sanches, em 15/12/1993, o Supremo
Tribunal Federal (STF), ao reconhecer o principio da anterioridade, como “garantia individual do contribuinte”,
fez mengdo expressa ao art. 5°, § 2°, da Constitui¢do Federal: “Direito Constitucional e Tributario. Acdo Direta
de Inconstitucionalidade de Emenda Constitucional e de Lei Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisorio sobre a
Movimentagdo ou a Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - I.P.M.F. Artigos
5., par. 2., 60, par. 4., incisos | e IV, 150, incisos Ill, "b", e VI, "a", "b", "c" e "d", da Constituicdo Federal. 1.
Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violacéo a Constituicdo
originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungéo precipua e de guarda
da Constituicdo (art. 102, I, "a", da C.F.). 2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no art. 2.,
autorizou a Unido a instituir o I.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no paragrafo 2.
desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica "o art. 150, Ill, "b" e VI, da Constitui¢do, porque,
desse modo, violou os seguintes principios e normas imutaveis (somente eles, ndo outros): 1. - o principio da
anterioridade, que e garantia individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60, par. 4., inciso 1V e art. 150, I,
"b" da Constituigdo); 2. - o principio da imunidade tributaria reciproca (que veda a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios a instituicdo de impostos sobre o patriménio, rendas ou servi¢os uns dos
outros) e que e garantia da Federacdo (art. 60, par. 4., inciso |,e art. 150, VI, "a", da C.F.); 3. - a norma que,
estabelecendo outras imunidades impede a criacdo de impostos (art. 150, I11) sobre: "b"): templos de qualquer
culto; "'c"): patrimdnio, renda ou servi¢os dos partidos politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades sindicais
dos trabalhadores, das instituicdes de educacdo e de assistencia social, sem fins lucrativos, atendidos os
requisitos da lei; e "d"): livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressdo; 3. Em consequencia, e
inconstitucional, também, a Lei Complementar n. 77, de 13.07.1993, sem redugdo de textos, nos pontos em que
determinou a incidencia do tributo no mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no
art. 150, VI, "a", "b", "c" e "d" da C.F. (arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n. 77/93). 4. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade julgada procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator,
mantida, com relagdo a todos os contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que suspendera a
cobranga do tributo no ano de 1993.”

3% A Constituigdo portuguesa prevé a abertura a novos direitos fundamentais em seu art. 16, n° 1: “1. Os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras
aplicéveis de direito internacional.”

235 «Art 78 - A especificacdo das garantias e direitos expressos na Constituicio ndo exclui outras garantias e
direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo que ela estabelece e dos principios que
consigna.”
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Sarlet (2008, p. 103) leciona que “[...] foi chancelada a existéncia de direitos nao-
escritos decorrentes do regime e dos principios da nossa Constitui¢ao, assim como a revelacédo
de direitos fundamentais implicitos.” Neste sentido, Silva, P. (2010, p. 34) faz uma sintese do
tema, dividindo os direitos fundamentais da seguinte forma: direitos enumerados, dentro do
catélogo (arts. 5 a 17 da Constituicdo Federal), fora do catalogo (arts. 150, 11, b, 215 e 225 da
Constituicdo Federal) e no catdlogo, mas com especificacdo fora do catalogo (arts. 196 e 205,
positivados, também no artigo 6° da Constituicdo Federal); e direitos ndo enumerados,
implicitos (extraidos de outra norma constitucional e encontrados em norma atribuida), e
decorrentes do regime e dos principios.

Marmelstein (2011, p. 221), por sua vez, anota os direitos fundamentais dentro da
seguinte divisdo: os constantes no titulo 1l da Constituicdo Federal, os decorrentes do regime
e dos principios adotados pela Constituicdo, vinculados ao principio da dignidade da pessoa
humana ou com a limitagcdo do poder, e 0s constantes em tratados internacionais sobre direitos
humanos aprovados pelo Brasil, desde que se observe o quérum qualificado previsto no art.
5°, § 3°, da Constituicdo de 88.

Cunha Junior (2010b, p. 640 e 641) também apresenta um quadro sobre o tema:

236 «Art 114 - A especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros, resultantes
do regime e dos principios que ela adota.”

27 «Art 123 - A especificacdo das garantias e direitos acima enumerados ndo exclui outras garantias e direitos,
resultantes da forma de governo e dos principios consignados na Constituicdo. O uso desses direitos e garantias
tera por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como as
exigéncias da seguranga da Nacdo e do Estado em nome dela constituido e organizado nesta Constituigdo.”

238 «Art 144 - A especificacdo, dos direitos e garantias expressas nesta Constituicdo néo exclui outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota.”

% Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 35 - A
especificacdo dos direitos e garantias expressas nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que ela adota.”
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A clausula de abertura material insculpida no art. 5°, § 2° da Constituicdo da ensejo
a identificacdo de dois grandes grupos de direitos fundamentais: a) os direitos
fundamentais expressos ou expressamente positivados ou escritos que compreendem
(al) os direitos expressamente previstos no catalogo de direitos fundamentais (Titulo
I1) ou em outras partes do texto constitucional e (a2) os direitos fundamentais
previstos em tratados internacionais em que o Brasil seja parte; e b) os direitos
fundamentais ndo expressos ou ndo expressamente positivados ou ndo-escritos, que
alcancam (bl) os “direitos implicitos” subentendidos das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais expressas, ¢ (b2) os “direitos decorrentes” do
regime e dos principios adotados pela Constituicdo, considerados o regime e 0s
principios previstos no Titulo I.

Quanto aos direitos implicitos®®, seriam aqueles derivados a partir de determinado
dispositivo constitucional, por construcdo normativa®*’. Seriam os casos, por exemplo, citados
em doutrina, do sigilo bancério, a partir da exegese da regra contida no art. 5°, inc. X, da
Constituicdo Federal®*®, do desenvolvimento sustentavel, contido no art. 225 do texto
constitucional®*®, do direito & verdade, reconhecido no julgamento da ADPF n° 153, do direito
a protecdo do local de trabalho, do direito a alimentacdo, a oposi¢do parlamentar, a livre
iniciativa, estes Ultimos exemplos de Marmelstein (2011, p. 223), entre outros.

20 Silva, P. (2010, p. 30) assim dispde: “O Supremo Tribunal Federal, tanto como guardido da Constituigdo,
quanto autorizado pela norma constitucional em analise, além de concretizar direito fundamental, acaba, em
alguns casos, por crid-lo, seja extraindo-o de outra norma constitucional, seja considerando uma norma
constitucional como positivadora de direito fundamental. O primeiro caso pode ser exemplificado pela criacao,
por extracéo, do direito ao sigilo bancério da norma do artigo 5°, X, da CF, que trata do direito a privacidade.
[...] Nesse passo, é bem de ver que se pode incluir, nesse tipo de direito fundamental, aquele referente ao
desenvolvimento sustentvel para as futuras geragdes, que pode ser extraido na norma do artigo 225, da
Constituicao, bem assim, outros direitos sociais ndo expressamente enumerados na Constituigao [...]”

21 A existéncia de direitos implicitos ndo depende, é verdade, do noticiado dispositivo constitucional. Ela
decorre do proéprio sistema constitucional e de sua atividade interpretativa. Este também é o entendimento de
Schier (2007, p. 263): “Pois a existéncia de direitos implicitos decorre da propria atividade hermnéutica, €
inerente a ela, e ndo seria preciso a constituicdo falar de existéncia deles eis que, mesmo em seu siléncio, eles
estariam presentes no texto e haveriam de ser reconhecidos como tal.”

242 «[..] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizac&do pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo; [...]”

243 «prt, 225. Todos tém direito a0 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 geracoes.”
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Vale dizer, mais uma vez, ndo séo apenas direitos fundamentais os previstos no art. 5°,
caput, da Constituicdo Federal, ou titulo Il desta, uma vez que “[...] podem-se encontrar
direitos fundamentais fora do Titulo 11 e até mesmo fora da Constitui¢do.” (MARMELSTEIN,
2011, p. 24).

No caso da probidade administrativa, além de sua previsdo expressa como direito
fundamental, além da fundamentalidade material do direito, é evidente a sua correlacdo com o
regime e 0s principios constitucionais, na medida em que hd uma notavel “[...] opcéo
ideoldgica da Constituicdo Cidada [...]” pela “[...] probidade na Administracdo Pdblica, em
todos os niveis.” (BERTONCINI, 2007, p. 139)244.

No caso dos direitos “[...] decorrentes do regime e dos principios [...]"**

adotados pela
Constituicao Federal, é valido mencionar que o texto constitucional enaltece expressamente o
regime democrético, por exemplo, nos arts. 17%4° e 34**'. Assim, o regime democrético é
adotado expressamente na Constituicdo Federal, e ndo duvidas de que a probidade
administrativa € decorréncia légica deste regime. Em outras palavras, a probidade
administrativa € direito umbilicalmente ligado ao regime democratico, sendo expressdo e

decorréncia logico-juridica deste, considerando-se que “A debilidade democratica facilita a

4 Em outra obra, Bertinicini (2012, p. 35), assim deixou anotado: “O constituinte originario ao frisar em

diversas disposicOes espalhadas estrategicamente pelo corpo do texto constitucional a referida ideologia, ou seja,
nos capitulos atinentes aos direitos e deveres individuais e coletivos, aos direitos politicos, & Administracdo
Plblica, ao Poder Legislativo, ao Poder Executivo e ao Ministério Pablico, deixou clara a opcao ideoldgica da
Constitui¢do Cidada: a probidade na Administragao Publica, em todos os niveis.”

2% Segundo Silva, P. (2010, p. 31) estes direitos podem ser “[...] criados ou descobertos pela via interpretativa
desde que tenham relagdo de pertinéncia tematica ou de decorréncia com esses dois parametros positivados na
norma constitucional.” No caso do regime, conforme o autor, “[...] deve-se compreender aquele plasmado no
texto constitucional e que é representado pela clausula Estado Democratico de Direito, art. 1°, caput, da
Constituicdo, ndo mais apenas Estado de Direito ou Estado Social de Direito.” Quanto aos principios, o autor
defende que “[...] podem ser eles indicados pela conhecida triade dignidade, liberdade e igualdade.”

246 «Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democrético, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados o0s
seguintes preceitos: [...]”

247 «Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para: [...] VII - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema representativo e regime
democrético; [...]”
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propagacdo da corrupcdo ao aproveitar-se das limitages dos instrumentos de controle, da
inexisténcia de mecanismos aptos a manter a administragdo adstrita a legalidade.” (GARCIA
e ALVES, 2008, p. 08) No mais, como ¢ sabido, “[...] a Administracdo, sem qualquer tipo de
controle, torna-se instrumento eficaz ao desmantelamento dos principios nucleares da
Constituicdo Federal, texto legal responsavel pela conservagdo e orientacdo do Estado.”

(MARTINS, 2013, p. 43).

Quando estamos a falar de um regime pautado pela democracia (regime democréatico de
direito), estamos a falar, consequentemente, e com maior razdo, em um regime constitucional
que fomenta e se integraliza com a probidade administrativa®*®, considerando-se que os
valores democréticos, que deitam berco na liberdade e na pluralidade, ndo convivem em
hip6tese nenhuma com a desonestidade, a deslealdade e a ineficiéncia funcionais, esteios da
configuragdo do ato improbo. A liberdade e a pluralidade ndo servem de base, seja filosofica,
seja ideoldgica, seja legal, para iniciativas que visam justamente a corromper a
representatividade democrética, sendo a antitese de um governo que se pretende de todos e
para todos®*°. Disto se pode afirmar, com meridiana certeza, que a probidade administrativa é
decorréncia do regime democratico. E, sendo assim, por isto também se trata de direito
fundamental. Observe-se que, pedra de toque do sistema, “[...] na democracia, as instituicdes
publicas ndo sdo de propriedade de politicos ou altos funcionarios, mas sim do dominio
popular, sdo dos cidaddos.” (MUNOZ, 2012, p. 156). E a li¢do de Piovesan (2012, p. 82) é no

sentido que de os direitos fundamentais “[...] exercem uma fun¢do democratizadora.”

28 O preambulo da Convencéo Interamericana contra a Corrupcao diz que “[...] a democracia representativa,
condicdo indispenséavel para a estabilidade, a paz e o desenvolvimento da regido, exige, por sua prépria natureza,
0 combate a toda forma de corrupgdo no exercicio das fungdes publicas e aos atos de corrupgéo especificamente
vinculados a seu exercicio.”

%9 Garcia e Alves (2008, p. 07) fazem notavel vinculagéo entre a democracia e 0 comportamento que Se espera
daqueles que exercem representagdo popular: “A democracia na media em que permite a ascensdo do povo ao
poder e a constante renovacao dos dirigentes maximos de qualquer organizacéo estatal, possibilita um continuo
debate a respeito do comportamento daqueles que exercem ou pretendem exercer a representatividade popular,
bem como de todos os demais fatos de interesse coletivo.”
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E ndo so. E de se atentar para o fato de que o art. 127 do texto constitucional deixou
consignado que “O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.” Assim, conforme disposi¢do expressa na
Constituicdo Federal, o Ministério Publico tem, entre outras relevantissimas fungdes, a de
defesa do regime democréatico. Enfim, cabe ao Ministério Publico a defesa do regime
democratico, havendo, deste modo, um estreito vinculo entre a instituicdo (Ministério

Publico) e o regime a que se pretende defender (regime democratico).

Observe-se que a legislacdo de trata da improbidade administrativa, Lei n° 8.429/92
(LIA), em seu art. 17, consigna que “A agdo principal, que terd o rito ordinario, serd proposta
pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo
da medida cautelar.” Assim, sdo autores das agdes principais o Ministério Publico e a pessoa

juridica interessada.

Nesse contexto, ha uma integracdo racional do sistema, uma vez que o Ministério
Publico é habilitado constitucionalmente como instituicdo encarregada da defesa do regime
democratico e legalmente habilitado como um dos autores (e a experiéncia pratica demonstra
que se trata de autor principal) da acdo de improbidade administrativa. Isto porque o
Ministério Publico, ao se encarregar constitucionalmente da defesa do regime democratico,
também deveria ser legitimado (e foi) como um dos autores da acdo de improbidade

administrativa.

Enfim, mais uma vez, evidencia-se ser o direito a probidade administrativa uma
decorréncia do regime democréatico. E, sendo assim, por isto também, trata-se de direito
fundamental, uma vez que, como leciona Santos, R. (2012), “Da perspectiva da dogmatica
constitucional, a existéncia de um “direito fundamental a probidade administrativa” pode ser

extraida da ‘clausula de abertura” do art. 5°, § 2°, da CF.”
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E tal vinculo (decorréncia constitucional) ndo ocorre apenas no caso dos regimes
adotados no ambito do texto fundamental. Observe-se que a Constituicdo Federal determina
gue “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.” (§ 2° do art. 5°). Observa-se, assim, que sdo direitos
fundamentais também os decorrentes dos principios constitucionais, “[...] que guardam o0s
valores fundamentais da ordem juridica.” (BASTOS, 1998, p. 153). E quanto a estes
principios, o texto constitucional reservou o titulo I, destinado aos principios fundamentais. O

art. 1° da Constituicdo Federal assim pontua:

Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e

tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; 11l - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico.

Assim, observa-se que o0 proprio texto constitucional se encarregou de delimitar os
fundamentos da Republica, dentro do titulo destinado aos principios fundamentais. E sdo
estes: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Detalhe: todos tém ligacdo

absolutamente estreita com a probidade administrativa. Vejamos.

A soberania “[...] é a qualidade que cerca o poder do Estado.” (BASTOS, 1998, p. 158).
Significa, em outras palavras, “[...] que dentro do nosso territorio ndo se admitira forca outra
que ndo a dos poderes juridicamente constituidos.” (BASTOS, 1998, p. 158). Em linhas
gerais, ¢ “[...] elemento essencial para a estruturacdo e formagdo do Estado Moderno.”
(FERNANDES, 2011, p. 214). Observe-se que, mais uma vez, também aqui, ha forte

correlagdo com o Ministério Publico, que vem a ser a “[...] instituicdo permanente, essencial a
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funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica [...]” (art. 127).
Assim sendo, esta “ordem juridica”, que nao admite indevidas intromissdes externas, deve ser
soberana, ou, melhor dizendo, soberania “[...] significando uma qualidade ou atributo da
ordem juridica estatal.” (BASTOS, 1998, p. 158). E o Ministério Publico, como visto, é nada
mais nada menos do que o principal legitimado ativo para as acbGes de improbidade

administrativa®®.

De mesmo modo, a cidadania também tem vinculo direto com a probidade
administrativa, considerando que nédo se pode falar na promocéo daquela (a cidadania) sem se
fomentar esta (a probidade). Em outras palavras, a probidade administrativa decorre, ainda, da
cidadania, principio fundamental com colocagdo expressa no texto maior e que se refere “[...]
a participacdo politica das pessoas na conduc¢do dos negodcios e interesses estatais.”
(FERNANDES, 2011, p. 215). E ¢ sabido, “Combater imunidades irrazoaveis, irracionais ou
absolutas do Poder ¢ tarefa que integra a cidadania.” (OSORIO, 2007, p. 22). No mais, ndo se
deve esquecer que “A relagdo entre uma cidadania ativa e a representacdo politica é
complementar — e ndo de incompatibilidade.” (VALLE, 2011, p. 47). Neste contexto, ¢ de se
consignar que, no Direito Administrativo moderno, “Os cidadaos ja ndo sdo sujeitos inertes
que recebem, Unica e exclusivamente, bens e servigos piiblico do poder.” (MUNOZ, 2012, p.

134). Agora eles sdo, conforme o autor, “[...] atores principais [...]”251.

Quanto a dignidade da pessoa humana, a sua vinculacdo com a probidade administrativa

foi tratada anteriormente.

20 Bertoncini (2007, p. 131) vai além ao afirmar que “[...] ndo se deve esquecer o Ministério Publico, instituicdo
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbida da defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da CF), e que vem se destacando como
0 6rgdo, por exceléncia, responsavel pela quebra da inércia caracteristica do Poder Judiciario, na confrontacéo da
intensa cultura de improbidade administrativa.”

1 Segundo Muiioz (2012, p. 134 e 135), “[...] a cidadania vive um tanto temerosa em relagdo a politica, porque
ainda ndo se deu conta de que o titular, o proprietario da politica e suas institui¢des é o povo soberano.”
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Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, de mesmo modo, devem
necessariamente conviver com o direito a probidade administrativa, considerando que
dependem, direta ou indiretamente, de uma administracdo publica que se revele
funcionalmente honesta, eficiente e leal. Consigne-se que “A nogdo de livre iniciativa, por sua
vez, esta coligada a liberdade de empresa e de contrato, como condi¢do mestra do liberalismo
econdmico e do capitalismo.” (FERNANDES, 2011, p. 220).

No caso especifico do pluralismo politico, a correlacdo, ainda que ndo seja direta,
decorre de mesmos fundamentos ideologicos, baseados em um Estado livre, plural e

democratico.

Em suma, a probidade administrativa também é direito fundamental porque decorre dos

principios fundamentais adotados pelo texto constitucional.

Afora esta decorréncia principioldgica, baseada nos principios fundamentais
enumerados no art. 1° da Constituicdo Federal, outra existe. O art. 37 do texto maior, ao se
referir expressamente sobre a administracdo publica, estabelece que esta ““[...] obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]” Assim,
sdo principios especificos da administracdo publica a legalidade, a impessoalidade, a
moralidade, a publicidade e a eficiéncia. E, saliente-se, 0 8§ 2° do art. 5° da Constituicao
Federal refere-se aos direitos decorrentes dos principios por ela adotados, fazendo apenas uma
exigéncia: que tais principios sejam adotados constitucionalmente. Trata-se, na linguagem de

abalizada doutrina, de verdadeira clausula de abertura®®.

%2 Santos, R. (2012) assim se posiciona: “Da perspectiva da dogmatica constitucional, a existéncia de um
“direito fundamental a probidade administrativa” pode ser extraida da “clausula de abertura” do art. 5°, § 2°, da
CF, segundo a qual “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”. E explica: “Essa "clausula de abertura” de direitos fundamentais expressos no art. 5°, § 2°, da CF
permite a possibilidade de identificacdo e construcdo pela jurisprudéncia de direitos materialmente fundamentais
ndo escritos, no sentido de ndo expressamente positivados, assim como de direitos fundamentais espraiados em
outras partes da Constitui¢do e nos tratados internacionais.”
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E o0 que os principios enumerados no art. 37 da Constituicdo Federal tém exatamente
com a probidade administrativa? A resposta € direta: tais principios sdo a razdo de ser da

prépria probidade administrativa. Vejamos.

O art. 4° da LIA tem a seguinte redacdo: “Os agentes publicos de qualquer nivel ou
hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe séo afetos.” Observe-
se que sdo (quase) exatamente os enumerados no art. 37 do texto maior. E, no ambito da LIA,
que trata dos atos de improbidade administrativa, configuram-se como tais aqueles que
atentam “[...] contra os principios da administracdo publica [...]” (art. 11). E quanto a
eficiéncia, embora ndo conste expressamente no art. 4°, como visto, é a base ideoldgica dos
atos tipificados no art. 10 da LIA, principalmente aqueles cujo elemento subjetivo é a

culpa®?,

Enfim, também os principios da administracdo publica catalogados no art. 37 da
Constituicdo Federal (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) tém

correlacdo direta com os atos tipificados (LIA) como improbos.

Além disso, 0 § 4° do proprio art. 37 da Constituicdo Federal, destina & administracéo
publica, anota que “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erério, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.” Vincula-se,
assim, e mais uma vez, 0s principios constitucionais da administracdo publica a probidade

administrativa.

253 «Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer a¢io ou omissio, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres
das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente [...]”
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Contudo, também os direitos e garantias decorrentes “[...] dos tratados internacionais®>*
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte [...]” podem ser qualificados como

255 6

fundamentais®®®. Quanto aos tratados internacionais®

em que o Brasil seja parte, Sarlet
(2008, p. 103) leciona que “[...] existem direitos fundamentais assegurados em outras partes
do texto constitucional (fora do titulo 1), sendo também acolhidos os direitos positivados nos

tratados internacionais em matéria de Direitos Humanos.”

Neste contexto, é valido mencionar que o combate a improbidade administrativa tem, a
bem da verdade, especialmente nas sociedades mais desenvolvidas, conotagdo internacional.
Enfim, ndo se trata de um embate entre fronteiras de determinado(s) pais(es), aspecto comum
a algumas poucas comunidades juridicas, sem que entre elas existe lagos de homogeneidade.
Isto porque “O combate a toda forma de corrupcdo e a improbidade administrativa, por
diversos instrumentos juridicos, nacionais ou internacionais, de forma preventiva ou

repressiva, ¢ um imperativo das sociedades democraticas.” (SANTOS, R., 2012).

De mesmo modo, ndo se trata a probidade administrativa de construcdo tedrica recente,
visto que o seu modelo dogmatico é parte integrante do Estado que se pretende — e que se

pretendia — formatar. Ja na Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o®®’, documento

54 Santos, R. (2012) faz o seguinte esclarecimento: “Na verdade, com a inclusdo do § 3° ao art. 5° da
Constituicdo Federal, somente ap6s a aprovacdo pelas duas casas do Congresso Nacional, em votacdo em dois
turnos e com pelo menos trés quintos dos votos, é que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos, posteriores a EC n° 45/2004, passam a ter status de "emenda constitucional".”

25 Anote-se, em tempo, que estamos diante de uma “[...] norma de direito fundamental que ndo outorga
direitos.” (PEREIRA, 2006, p. 87).

26 Canotilho (1941, p. 403) ensina que: “A Constituigio admite (cfr. Art. 16°), porém, outros direitos
fundamentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. Em virtude de as normas que 0s
reconhecem e protegem ndo terem a forma constitucional, estes direitos sdo chamados direitos materialmente
fundamentais.”

27 Segundo Santos Neto (2008, p. 19 e 20), “Os direitos do homem, na concepgdo classica do direito
administrativo, sempre foram vistos como uma barreira as atividades do Estado, quando, na verdade, deve
integrar suas agdes e constituir a finalidade que o Estado deve perseguir incessantemente.” Adiante, o autor
(SANTOS NETO, 2008, p. 245) ensina que “Direitos do homem, assim, seria a denominagdo que provém da
Declaracédo francesa de 1789; direitos da pessoa humana lhe seria expressao equivalente [...]”
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historico que remonta ao ano de 1789, dando inicio & idade contemporanea, via-se a

preocupacdo com a probidade na administracao publica.

O art. 15, por exemplo, falava que “A sociedade tem o direito de exigir contas a
qualquer agente publico de sua administracdo.”**® Tal exemplo demonstra que a vinculagdo
do agente pablico no trato com a administracdo publica deve ser necessariamente precedido e
qualificado pela probidade administrativa, que ndo se trata de um verdadeiro direito da
administracdo publica, ente despersonalizado que €, mais um direito (fundamental) de todos

os administrados ou, melhor dizendo, de todos os cidadaos.

O certo é que a clausula de abertura constante no § 2° do art. 5° da Constitui¢do Federal
(“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”) d4 margem literal a constru¢do de direitos fundamentais
decorrentes “[...] dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.” E, no caso da probidade administrativa, que tratados sdo estes? O que eles dizem?

Vejamos.

Santos, R. (2012) faz a seguinte sintese:

O Estado brasileiro € signatario das seguintes convengdes: (i) Convencao sobre o
Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 125, de 14 de junho
de 2000, e promulgada pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000; (ii)
Convencdo Interamericana contra a Corrupcdo, aprovada pelo Decreto Legislativo
n°® 152, em 25.06.2002, e promulgada pelo Decreto n° 4.410, de 07.10.2002,
sofrendo pequena alteracdo pelo Decreto 4.534, de 19.12.2002; e (iii) Convencéo
das Nagdes Unidas contra a Corrupcao, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 348,
de 18.05.2005, e promulgada pelo Decreto n° 5.687, de 31.01.2006.

8 De acordo com Martins (2013, p. 54), “Percebe-se, pois, que, pelo disposto no art. 15, ha preocupacéo do
revolucionario francés com a transparéncia na gestdo do patriménio publico [...]”
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O preambulo da Convencéo Interamericana contra a Corrupgao®®

deixa claro que “[...]
a corrupcdo solapa a legitimidade das instituicdes publicas e atenta contra a sociedade, a
ordem moral e a justica, bem como contra o desenvolvimento integral dos povos.” Nao so.
Diz ainda que “[...] a democracia representativa, condigdo indispensavel para a estabilidade, a
paz e o desenvolvimento da regido, exige, por sua propria natureza, o combate a toda forma
de corrupcdo no exercicio das fungbes publicas e aos atos de corrupcdo especificamente
vinculados a seu exercicio.” E, em seu artigo II, anota que “Os propdsitos desta Convengao
sdo: |. promover e fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes, dos
mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrup¢do.” No caso do
inc. 111, veiculou-se rol de medidas para implementagdo pelos Estados “[...] em seus préprios

sistemas institucionais.”’?%°

29«0 Congresso Nacional brasileiro aprovou por meio do Decreto Legislativo n° 152, de 25 de junho de 2002, o
texto da Convencdo Interamericana contra a Corrupcgdo (CICC), adotada em Caracas, em 29 de marco de 1996,
com reserva para o art. XI, paragrafo 1, inciso “c¢’. Essa convencdo entrou em vigor, para o Brasil, em 24 de
agosto de 2002, nos termos de seu artigo XXV, sendo promulgada pelo Decreto n° 4.410, de 7 de outubro de
2002.” (BERTONCINI, 2012, p. 41).

20 «para os fins estabelecidos no artigo Il desta Convengdo, os Estados Partes convém em considerar a
aplicabilidade de medidas, em seus préprios sistemas institucionais destinadas a criar, manter e fortalecer: 1.
Normas de conduta para o desempenho correto, honrado e adequado das fungdes publicas. Estas normas deverao
ter por finalidade prevenir conflitos de interesses, assegurar a guarda e uso adequado dos recursos confiados aos
funcionarios publicos no desempenho de suas funcBes e estabelecer medidas e sistemas para exigir dos
funcionarios publicos que informem as autoridades competentes dos atos de corrupgdo nas fungdes publicas de
que tenham conhecimento. Tais medidas ajudardo a preservar a confianga na integridade dos funcionérios
publicos e na gestdo publica. 2. Mecanismos para tornar efetivo 0 cumprimento dessas normas de conduta. 3.
InstrucBes ao pessoal dos 6rgdos publicos a fim de garantir o adequado entendimento de suas responsabilidades e
das normas éticas que regem as suas atividades. 4. Sistemas para a declaragdo das receitas, ativos e passivos por
parte das pessoas que desempenhem funcdes publicas em determinados cargos estabelecidos em lei e, quando for
0 caso, para a divulgacdo dessas declaragcdes. 5. Sistemas de recrutamento de funcionarios publicos e de
aquisicéo de bens e servicos por parte do Estado de forma a assegurar sua transparéncia, equidade e eficiéncia. 6.
Sistemas para arrecadacéo e controle da renda do Estado que impecam a pratica da corrupcéo. 7. Leis que vedem
tratamento tributario favoravel a qualquer pessoa fisica ou juridica em relacéo a despesas efetuadas com violagéo
dos dispositivos legais dos Estados Partes contra a corrupgao. 8. Sistemas para proteger funcionarios publicos e
cidaddos particulares que denunciarem de boa-fé atos de corrupcao, inclusive a protecdo de sua identidade, sem
prejuizo da Constituicdo do Estado e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico interno. 9. Orgéos
de controle superior, a fim de desenvolver mecanismos modernos para prevenir, detectar, punir e erradicar as
praticas corruptas. 10. Medidas que impe¢am o suborno de funcionarios publicos nacionais e estrangeiros, tais
cOmo mecanismos para garantir que as sociedades mercantis e outros tipos de associacfes mantenham registros
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H& um vinculo entre os atos de corrupgdo e o exercicio de fungBes publicas, de forma
que este fendmeno ndo apenas ocorre nas relacbes domesticas e particulares. Observe-se que,
conforme Garcia e Alves (2008, p. 30), “O texto é especificamente direcionado a prevencéo,
deteccdo, sancdo e erradicacdo da corrupgdo no exercicio das funcBGes publicas e nas

.. . : C s 59261
atividades especificamente vinculadas a tal exercicio.”

Além disto, o que se verifica € que o fendmeno da globalizacdo produziu o indesejado,
mas presumivel, resultado de transpor a corrupcao para além das fronteiras dos paises, dando
ao problema conotacGes internacionais. Assim, o esforco internacional de combate a
corrup¢do passou a ser medida necessaria e a assinatura de tratados internacionais sobre o

tema, medida absolutamente saudavel.

Bertoncini (2007, p. 38), sobre o tema, assim exp0s:

Se a globalizacdo trouxe algum beneficio para a sociedade, atraiu, certamente,
problemas, dentre os quais, um dos mais graves, a corrupgao transnacional, para a
qual os instrumentos convencionais de controle previstos no ambito dos Estados
soberanos ndo tém a capacidade de enfrenta-la, o que é reconhecido no documento
mencionado, ratificado pelo Brasil.

que, com razoavel nivel de detalhe, reflitam com exatiddo a aquisi¢cdo e alienagdo de ativos e mantenham
controles contabeis internos que permitam aos funcionarios da empresa detectarem a ocorréncia de atos de
corrupcdo. 11. Mecanismos para estimular a participagdo da sociedade civil e de organizagdes
ndogovernamentais nos esforgos para prevenir a corrupgdo. 12. O estudo de novas medidas de prevencédo, que
levem em conta a relagdo entre uma remuneracdo eqiiitativa e a probidade no servigo publico.”

%1 No mais, Garcia e Alves (2008, p. 33) enumeram varias medidas de combate & corrupgéo adotadas no Brasil:
“a) multiplas unidades da Federacdo estatuiram codigos de conduta para os seus servidores; b) a omissdo do
superior hierarquico na informacdo dos ilicitos praticados por seus subordinados pode configurar o ato de
improbidade previsto no art. 11 da Lei n° 8.429/1992 e o crime de condescendéncia criminosa, tipificado no art.
325 do Cadigo Penal; c¢) o fornecimento anual da declaracéo de rendas j& é contemplado no art. 13 da Lei n°
8.429/1992 e na Lei n° 8.730/1993; d) os agentes publicos, ressalvadas algumas excecdes, sdo recrutados por
meio de concurso publico; e) as contratacdes de bens e servicos sdo precedidas de licitagdo, o que assegura a sua
publicidade e eqlidade; f) a gestdo das receitas do Estado, além de ser objeto de fiscalizacdo pelas Cortes de
Contas, deve render obediéncia aos ditames da Lei de Responsabilidade Fiscal; g) as pessoas fisicas e juridicas
que se envolvam na prética de atos de corrupgdo, consoante o art. 12 da Lei n° 8.429/1992, podem ser proibidas
de contratar com o Poder Puablico; h) a lei contempla um programa de protecdo as testemunhas; i) a todos é
assegurado o direito de representacao; etc.”
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262 astabelece, em

De mesmo modo, a Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo
seu art. 1, que “A finalidade da presente Convencdo €: a) Promover e fortalecer as medidas
para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupg¢éo; [..]” E a Convengdo sobre
0 Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais esclarece, em seu preambulo, ao tratar da corrupgdo como um fendmeno, “[...]
difundido nas Transacdes Comerciais Internacionais [...] que desperta sérias preocupactes
morais e politicas, abala a boa governanca e o desenvolvimento econémico, e distorce as
condig¢des internacionais de competitividade.”

Enfim, estamos diante de tratados internacionais®®®, dos quais o Brasil é signatério, que
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tratam especificamente do combate a corrupcdo”™, ou, em outras palavras, a improbidade

administrativa. Assim sendo, “O compromisso constitucional de combate a corrupcao, a

262 . . o . . . . .
“Esse compromisso ganhou dimensao internacional ainda maior, com a aprovacao do texto da Convencao das

Nacdes Unidas Contra a Corrupcdo, por meio do Decreto Legislativo 348, de 18 de maio de 2005. Adotada pela
Assembleia-Geral das Nac¢Bes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de
2003, tal documento foi promulgado pelo Decreto 5.678, de 31 de janeiro de 2006.” (BERTONCINI, 2012, p.
43).

%63 Martins (2013, p. 55) enumera outros documentos: “Demais disso, registre-se o reconhecimento de outros
documentos multilaterais expedidos para o combate & corrup¢do e que tutelam o patrimdnio publico e a
moralidade administrativa, aos quais desde j& se faz menc¢do: i) o Convénio relativo a luta contra os atos de
corrupcgdo no qual estdo envolvidos funcionarios das Comunidades Europeias e dos Estados Partes da Unido
Europeia, aprovado pelo Conselho da Unido Europeia e, 26 de maio de 1997; ii) o Convénio sobre a luta contra
o suborno dos funcionarios publicos estrangeiros nas transagdes comerciais internacionais, aprovado pelo comité
de Ministros do Conselho Europeu em 27 de janeiro de 1999; iii) o Convénio de direito civil sobre a corrupcéo,
aprovado pelo comité de Ministros do Conselho Europeu em 4 de novembro de 1999; iv) a Convengdo da Unido
Africana para prevenir e combater a corrupgéo, aprovada pelos Chefes de Estado e Governo da Unido Africana
em 12 de julho de 2003.”

264 Bertoncini (2007, p. 38) anota alguns maleficios produzidos pela corrupgdo: “(a) minar a legitimidade das
instituicdes publicas; (b) atentar contra a sociedade e o seu desenvolvimento integral; (c) violar a ordem moral, a
justica e o direito; (d) arruinar as bases necessarias para o desenvolvimento das democracias representativas,
enfim, produzindo, em casos extremos, mais do que a crise de governabilidade, sendo solapando o préprio
Estado, com a destruicdo dos sistemas de controle, responsabilidade e administracdo, bem como os direitos civis

[.]
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improbidade administrativa, € atualmente um compromisso internacional — interamericano e
mundial -, assumido pelo Brasil.” (BERTONCINI, 2012, p. 41).

3.5 A existéncia de normas de direito fundamental adstritas e as normas de direito

fundamental expressamente estatuidas

De acordo com Pereira (2006, p. 81), normas de direito fundamental®® expressamente
estatuidas sdo aquelas “[...] que correspondem a tradugdo fiel dos dispositivos interpretados.”

No caso das normas de direito fundamental adstritas, ha

sofisticada dos dispositivos interpretados.” (PEREIRA, 2006, p. 81).

[...] uma concretizacdo mais

Assim, h& normas de direito fundamental que sdo produtos de “[...] uma concretizagdo
mais sofisticada dos dispositivos interpretados” (PEREIRA, 2006, p.), o que serve, também,
para a consolidacdo de que existem direitos fundamentais (a0 menos, normas de direito
fundamental) ndo expressamente catalogados no art. 5° da Constituicdo Federal, nem em seu

titulo 11, mas fruto de sistematizagdo normativa.

Pereira (2006, p. 81), sobre as normas de direito fundamental adstritas, faz interessante
ponderacdo, enumerando trés hipdteses de ocorréncia com base em decisfes judiciais: 1) “...]
guando a indeterminacdo dos enunciados constitucionais ndo permite definir de forma

inequivoca o contetido das normas de direito fundamental [...]; 2) “[...] ha casos em que uma

%5 f de se ver que “[...] norma de direito fundamental é o significado atribuido aos dispositivos de direito
fundamental.” (PEREIRA, 2006, p. 79). Este também ¢ o conceito apresentado por Alexy (2008, p. 65). Ainda,
“[...] dispositivos de direito fundamental sdo os enunciados que veiculam os direitos fundamentais.” (PEREIRA,
2006, p. 80). Alexy (2008, p. 50) ensina que “Sempre que alguém tem um direito fundamental, ha uma norma
que garante esse direito.” O autor entende que “E recomendavel [..] tratar o conceito de norma de direito
fundamental como um conceito que pode ser mais amplo que o conceito de direito fundamental.” (ALEXY,
2008, p. 51).
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Unica norma de direito fundamental pode ser formulada a partir da interpretacdo conjugada de
varios dispositivos diferentes.”; 3) “[...] formulagdo de normas de direito fundamental sem
pertinéncia a um dispositivo determinado, extraindo-as do sistema constitucional como um

todo.”

No caso do item 2, por exemplo, como visto, noticia-se que “ha casos em que uma unica
norma de direito fundamental pode ser formulada a partir da interpretagdo conjugada de
varios dispositivos diferentes”. No caso da probidade administrativa, como visto, além de sua
previsdo expressa, ela é também decorréncia l6gica de varios dispositivos constitucionais

(eficiéncia, legalidade, democracia, dignidade, entre outros).

Essas consideracBes sdo importantes, como visto, para acentuar a existéncia, a0 menos,
de normas de direito fundamental fora da zona de conforto do titulo Il da Constituicdo

Federal.

3.6 A questdo do (direito fundamental ao) minimo existencial e sua vinculacdo com a

probidade administrativa

Viu-se que os direitos fundamentais podem ser retirados expressamente do titulo 1l do texto
constitucional, além de em outros locais da Constituicdo Federal, neste caso, desde que
vinculados a dignidade humana. Viu-se, também, que a clausula de abertura do art. 5°, § 2° da
Constituicdo Federal permite que se pincem outros “direitos e garantias” que sejam “[...]
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
gue a Republica Federativa do Brasil seja parte [...]”, “[...] verdadeira clausula de abertura
para se criar novos direitos fundamentais.” (SILVA, P., 2010, p. 34). No mais, viu-se que ha
normas de direito fundamental adstritas em que ha “[...] uma concretizagdo mais sofisticada

dos dispositivos interpretados [...]”, conforme Pereira (2006, p. 81). E também em todos estes
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casos Vviu-se ainda que € absolutamente possivel a configuracdo da probidade administrativa

como um direito fundamental.

Contudo, ha ainda outros debates tedricos que dizem respeito a probidade
administrativa e o seu reconhecimento como um direito fundamental e que precisam ser

ventilados. E um destes debates é a (defendida) existéncia de um direito (fundamental) ao

minimo existencial?®®.

Nesse contexto, Sarlet (2008, p. 106) defende a existéncia de direitos fundamentais

autbnomos:

Para além de servir de critério de justificacdo da fundamentalidade material de
direitos positivados ao longo do texto constitucional e de reconhecimento de direitos
implicitos (no sentido de subentendidos nos j& expressamente consagrados), resta a
indagacdo se do principio da dignidade da pessoa — sem qualquer outro referencial
adicional — poderdo ser deduzidos (no sentido de desenvolvidos hermeneuticamente)
direitos fundamentais autbnomos. A nds parece que sim, na esteira, alids, do que ja
deixamos antever em outra oportunidade.

266 No ambito jurisprudencial, podemos citar a manifestacdo do Min. Celso de Mello, no julgamento da ADPF n°
45: “EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO
DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVEN(;AO DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A EFETIVAC;AO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAC;AO DO LEGISLADOR. CONSIDERA(;OES
EM TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL’. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).” Observe que o Min. Celso de
Mello deixou assim consignado, reconhecendo expressamente o minimo existencial: “CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL’.”
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De se ver, tais direitos (fundamentais) seriam deduzidos “[...] do principio da dignidade
da pessoa — sem qualquer outro referencial adicional [...]” Esta construcdo doutrinaria parte da
dignidade humana, e apenas dela, para justificar a existéncia de outros direitos fundamentais,
ndo expressamente escritos, ndo decorrentes etc. E proposta, assim, a possibilidade de serem
“[...] deduzidos (no sentido de desenvolvidos hermeneuticamente) direitos fundamentais
autonomos.” Enfim, o vinculo estreito com a dignidade humana sugeriria ¢ justificaria a

criacdo de outros direitos fundamentais (autbnomos).

No mais, poder-se-ia defender, assim, que o direito a0 minimo existencial®’ seria
fundamental por sua ligacdo direta com a dignidade humana, de tal forma que ele seria um
direito fundamental autdnomo. Veja que Marmelstein (2011, p. 19) enumera os atributos da
dignidade humana e entre eles noticia 0 minimo existencial: “(a) respeito a autonomia da
vontade, (b) respeito a integridade fisica e moral, (c) ndo coisificacdo do ser humano e (d)

garantia do minimo existencial.”

Contudo, o (direito fundamental ao) minimo existencial, na verdade, ndo é deduzido,
“[...] sem qualquer outro referencial adicional [...]”, usando as palavras de Sarlet (2008, p.
106), apenas da dignidade humana. Silva, P. (2010, p. 64 e 65), a partir das licdes de Ricardo

Lobo Torres, ensina que o minimo existencial®®®

pode ser considerado um direito
fundamental, “[...] sem dic¢do constitucional prépria, i.e., sem enumeracdo expressa no texto
constitucional, mas que pode ser extraido da ideia de liberdade, dos principios constitucionais
da dignidade humana, da igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa [...]”, ndo
obstante ter sido tratado como “[...] um direito fundamental autbnomo, o que néo seria de todo
inadmissivel, tendo em vista o disposto na norma do artigo 5°, § 2°, da Constituicéo [...]”

(SILVA, P., 2010, p. 65).

%7 Segundo Torres (2009, p. 08), “H4 um direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo
pode ser objeto de intervencao do Estado e que ainda exige prestagdes estatais positivas.”
#%8 Ou “[....] direito a0 minimo para uma existéncia digna [...]” (BITENCOURT NETO, 2012, p. 152).
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Vejamos, contudo, que o autor trata o direito fundamental autbnomo né&o no sentido
apresentado por Sarlet (deduzido exclusivamente a partir da dignidade humana), mas sim no
de um direito ndo enumerado. Observe-se que o proprio Silva, P. (2010, p. 34, grifou-se), em

outra passagem de seu livro, assim afirma:

[...] h& a possibilidade, nessa sistematizagdo, de se incluir mais um direito
fundamental ndo enumerado e, ao que parece das argumentagcdes em favor de seu
reconhecimento, de carater implicito e dedutivel dos principios adotados pela
Constituicao: o direito fundamental ao minimo existencial [...]

Isso porque, nesse caso, como se Vviu, o direito (fundamental) ao minimo existencial ndo
é deduzido, desenvolvido hermeneuticamente, exclusivamente a partir da dignidade humana,
sem qualquer outro referencial adicional, uma vez que ele é deduzido, também, da liberdade,
da igualdade, do devido processo legal, da livre iniciativa, entre outros. Veja que Torres
(2009, p. 13) também fala em ética, liberdade, felicidade, direitos humanos, igualdade, além

da dignidade humana.

Dessa forma, considerando-se 0 minimo existencial um direito fundamental, com base
no art. 5°, 8 2°, da Constituicdo Federal, tratar-se-ia de direito fundamental decorrente de
principios constitucionais que ndo s6 o da dignidade humana®®, e nio simplesmente um

direito fundamental autdnomo, na linguagem de Sarlet.

Consigne-se, em tempo, que para Torres (2009, p. 83) “O minimo existencial nao ¢ um

valor nem um principio juridico, mas o conteudo essencial dos direitos fundamentais.”?"® O

29 Bitencourt Neto (2012, p. 170), sobre o tema, assim se manifesta: “[...] o direito a0 minimo é direito
fundamental adstrito aos principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e da igualdade
material, proprios do Estado de Direito democratico e social.”

2% segundo Torres (2009, p. 08), “O direito ao minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional propria. A
Constituicdo de 1988 ndo o proclama em clausula genérica e aberta, sendo que se limita a estabelecer que
constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
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autor trata o minimo existencial como um “[...] direito sem dicgdo constitucional propria.”,
inserto na “[...] idéia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade humana, da
igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa [...]”(TORRES, 2008, p. 314).

O que importa, contudo, € que o reconhecimento da fundamentalidade do minimo

existencial®™

, seja como um direito fundamental (autbnomo, na expressao de Sarlet) deduzido
exclusivamente da dignidade humana, seja deduzido de outros principios constitucionais
também, seja concebido como “[...] conteido essencial dos direitos fundamentais.” (como
ensina Torres). Neste contexto, ele (0o minimo existencial) fundamenta, no plano
constitucional, ainda mais o direito (fundamental) a probidade administrativa, na medida em

que ao se reconhecer a fundamentalidade do minimo existencial, este contetido®’?

, por mais
vago e impreciso que seja, sO serd efetivamente preenchido por uma administracdo publica

efetivamente proba.

N&o obstante tais consideragdes, é valida a licdo de Dimoulis e Martins (2011, p 53),
para quem “Um direito so existe juridicamente a partir de sua positivagdo, que estabelece seu
exato alcance. Sem este reconhecimento, tem-se simplesmente uma reivindicagdo politica.”
De mesma forma, como visto anteriormente, Marmelstein (2011, p. 19) entende que “[...]
somente sdo direitos fundamentais aqueles valores que o povo (leia-se: o poder constituinte)

formalmente reconheceu como merecedores de uma protecdo normativa especial, ainda que

reduzir as desigualdades sociais e regionais’ (art. 3°, III), além de imuniza-lo em alguns casos contra a incidéncia
de tributos (art. 5°, itens XXXIV, LXXII, LXIII, LXXIV, art. 153, § 4° etc.).” Silva, V. (2010, p. 23), sobre o
conteido minimo dos direitos, assim se manifesta: “Que direitos, em geral, contenham um conteddo minimo
pode ser algo intuitivo, que decorre da prdpria nogdo de que, sem a garantia desse minimo, a garantia do proprio
direito seria de pouca valia.”

21 | eivas (2008, p. 302) trata o direito fundamental & alimentagdo como um direito integrante do minimo
existencial.

22 Quanto ao contetido do minimo existencial, Bitencourt Neto (2012, p. 163) ensina que “[...] envolve, como
todos os direitos fundamentais, uma dimensdo de defesa e ima dimensdo de prestagdes.” Segundo o autor, “Séo
exemplos de projecdo da dimensdo e defesa do direito ao minimo existencial: as imunidades que compreendam
parcelas da renda ou do patrimdnio que se considerem indispensaveis a existéncia digna; a vedacao de execugdo
de créditos publicos sobre bens que se integrem em um minimo para a existéncia digna; as imunidades ou
isencdes referentes as taxas ou tarifas de servigos publicos essenciais a existéncia digna.”
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implicitamente.”*” E estas consideracdes sdo vélidas na medida em que aspiragdes politicas,
por mais nobres que sejam, vagueiam pelo campo da possibilidade, até que, efetivamente, se
consolidem ou n3o no texto constitucional®”*. Observe-se que, em uma visdo critica e
construtiva, “Tal tipo de abordagem s6 produz discursos politicos repetitivos e, afinal de
contas, estéreis, sem indicar, de forma juridicamente fundamentada, quais direitos e porque
prevalecem em cada caso concreto e quais formas de sua implementagdo.” (DIMOULIS e

MARTINS, 2011, p. 16 e 17)

N&o s6. A formatacdo de novos direitos fundamentais, como o do minimo existencial,
sem reconhecimento expresso pelo legislador constitucional, deve seguir padrdes tedricos
rigidos, a fim de evitar um fenémeno que contribui para o proprio desprestigio de tais direitos

(fundamentais), que é a sua banalizac&o?”.

De qualquer forma, o reconhecimento da fundamentalidade do minimo existencial

acaba, sistematicamente (um direito completando e sendo complementado por outro),

23 Nao obstante, Dimoulis e Martins (2011, p. 15) ensinam que “Os direitos fundamentais mantém uma grande
proximidade com a Politica.”

274 « Assim, ndo ¢ possivel concordar com uma defini¢do ampla adotada por parte da doutrina, segundo a qual a
fundamentalidade de certos direitos ndo dependeria da forga formal constitucional e sim de seu contetido. Com
efeito, ndo pode ser considerado como fundamental um direito criado pelo legislador ordinario, mas passivel de
revogacdo na primeira mudanga da maioria parlamentar, por mais relevante ¢ ‘fundamental’ que seja seu
conteido. Os direitos fundamentais sdo definidos com base em sua forca formal, decorrente da maneira de sua
positiva¢do, deixando de lado considera¢des sobre o maior ou menor valor moral de certos direitos.”
(DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 49).

278 Alguns autores falam em trivializagdo: “Essa problematizagdo vai desembocar no tema do conceito de
direitos fundamentais, que vai variar como grandeza diretamente proporcional a corrente a qual se filie o
estudioso: se formal ou material. Ambas razdes possuem suas razdes, contudo, na concepcao formal, segundo a
gual o direito formal é apenas aquele positivado de forma expressa na Constituicdo, corre-se 0 risco, por um
lado, de negar vigéncia ao disposto mesmo na norma do artigo 5°, § 2°, da Constituicdo, norma essa que existe e
por isso € um dado do plano normativo: é, para dizer o0 minimo, uma concepgao reducionista das possibilidades
de significacdo da prépria ideia de direitos fundamentais. Por outro lado, a concepcéo formal tende a preservar
os direitos fundamentais do fendmeno da trivializacdo, isto é, todo e qualquer direito pode vir a ser considerado
fundamental por se relacionar, por exemplo, ao valor da dignidade da pessoa humana, fenémeno esse que pode
produzir efeito inverso e perverso representado pelo excesso de fundamentalizagdo dos direitos e,
consequentemente, a perda de seu status privilegiado exatamente em funcdo do enfraquecimento da
caracteristica a ele atribuida e que fazia dele um direito diferente ou, na linguagem inglesa, um preferred right,
com qualidades proprias e especialissimas.”
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fomentando ainda mais o entendimento de que também a probidade administrativa € um

direito fundamental.

3.7 A limitacéo do poder estatal como requisito dos direitos fundamentais: a questao da
probidade administrativa

A probidade administrativa (dever de probidade), no mais, é evidente e auspiciosa limitacédo

27
IG

do poder estatal“’®, requisito este também identificador de um direito fundamental.

Saliente-se que “[...] o principio da dignidade da pessoa impde limites a atuagdo estatal,
objetivando impedir que o poder publico venha violar a dignidade pessoal.” (SARLET, 2008,
p. 114). Assim, também o requisito em tela é cumprido a risca pelo direito a probidade, uma
vez que a conjugacao desta com o fundamento da dignidade servem de escudo para a atuacéo
estatal desregrada. Nao resta divida, neste contexto, que “Reprimir juridicamente a
improbidade administrativa é, sem ddvida, tarefa aliada a incessante busca de reducéo das
imunidades daqueles que detém poderes politicos e administrativos de enorme relevancia.”

(OSORIO, 2007, p. 21 e 22).

Dimoulis e Martins (2011, p. 49), quando conceituam os direitos fundamentais como
“[...] direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo
como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual”, deixam
claro a finalidade em tela dos direitos fundamentais, de “limitar o exercicio do poder estatal”.

De mesma forma, Marmelstein (2011, p. 20): “[...] normas juridicas, intimamente ligadas a

278 Cardoso (2006, p. 18) ensina que “[...] o Estado Liberal ou burgués, o Estado Social ¢ o Estado Neoliberal ou
Regulador, sdo modalidades de Estado de Direito ou constitucional. As caracteristicas basicas sdo as mesmas: a
liberdade protegida, poder limitado, € o povo como titular do poder politico.”
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ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivados no plano

constitucional de determinado Estado Democratico de Direito®’".”

Ao delimitar o conceito de direitos fundamentais, Marmelstein (2011, p. 20) apresenta
cinco elementos basicos: “[...] norma juridica, dignidade da pessoa humana, limitacdo de

poder?’®

, Constituicao ¢ democracia.”

Valle (2011, p. 82) faz a seguinte observacéo:

Ora, se é no ambito da funcdo administrativa que se assegura a concretizacdo dos
direitos fundamentais no que toca aos deveres de atuacdo do Estado, evidente a
indissociacao entre resultado (normalmente tutelado no elenco do Titulo 1) e meio,
cujos parametros de atuagdo se veriam definidos no direito fundamental a boa
administracéo.

Tal colocacdo é interessante uma vez que a limitacdo do poder estatal funciona, aqui,
sob um segundo angulo que difere do primeiro, ndo no sentido de se (poder) exigir do Estado
que ndo adote determinada medida, mas sim no sentido de que ele assim o faca. Disto se diz
que a limitacdo pode ser para impedir como para compelir. Assim, como disse a ilustre autora
(VALLE, 2011, p. 82), “[...] € no &mbito da funcdo administrativa que se assegura a

concretizacdo dos direitos fundamentais no que toca aos deveres de atuagdo do Estado.”

2" Bertoncini (2007, p. 130) anota que “A superagdo da ideologia predominante permitira que no nivel retorico a
decisdo venha com uma nova justificativa, comprometida com o Estado Democrético de Direito, inaugurado pela
Constituicdo de 1988, quebrando-se, assim, com a referida “reiteracdo periférica do sistema’”. A relevancia do
Poder Judicirio, neste sentido, é fundamental, porque sem a sua atuacéo firme, incumbida de decidir a respeito
dos casos de improbidade e da aplicacdo das san¢Ges correspondentes, serd bastante dificil a superacdo dos
valores atualmente dominantes. Assumindo o seu real papel, a partir de uma nova hermenéutica, poderd o
Judiciario da Constituicao de 1988 romper com o ciclo vicioso de justificagdo do sistema.”

2’8 Barroso (2013a, p. 107), ao escrever sobre o sucesso do constitucionalismo, aponta uma de suas razdes
exatamente a limitacdo do poder.
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Dessa forma, a concretizacdo dos direitos fundamentais depende (em grande monta) do
exercicio regular e efetivo da funcdo administrativa. E é o exercicio desta funcao
administrativa, necessariamente proba, que induzird e possibilitard a concretizacdo dos
direitos fundamentais. O poder estatal limita-se, desta forma, pela existéncia ou ndo de uma
administracdo publica que exerca as suas obrigacBes constitucionais. Enfim, de uma

administracdo publica proba.

No mais, Mufioz (2012, p. 69) cita o exemplo, na Espanha, do acordo do Conselho de
Ministros da Etica publica, datado de 18 de janeiro de 2005. De acordo com o eminente
publicista (MUNOZ, 2012, p. 70), “O acordo, desde a perspectiva ética do servigo publico,
estabelece alguns principios basicos, alguns principios éticos e alguns principios de conduta.”
Entre os principios bésicos selecionados, exemplifica-se, expressamente, a probidade. Assim,
a ideia da probidade administrativa como um componente, um qualificativo intransigivel do
agente publico, remonta ao Direito europeu, que também concebe este direito como um

verdadeiro limitador do poder estatal.

N&o por outro motivo (a limitacdo do poder estatal), Dimoulis e Martins (2011, p. 57)
ensinam que “A principal finalidade dos direitos fundamentais ¢ conferir aos individuos uma
posicdo juridica de direito subjetivo [...] e, consequentemente, limitar a liberdade de atuacédo
dos 6rgaos do Estado.” No mesmo sentido, Marmelstein (2011, p. 18) ensina que os direitos
fundamentais “[...] estdo intimamente ligados a idéia de dignidade da pessoa humana e de
limitagdo do poder.”

Consigne-se, em tempo, que “[...] 0 principio da legalidade, em sua conformacé&o atual,

279

¢ contemporaneo do Estado de Direito”™, tendo nascido com o Estado Liberal, sendo

essencialmente ligado a idéia de limitagdo do poder.” (SANTOS NETO, 2008, p. 208 ¢ 209).

2% Santos Neto (2008, p. 209 e 210) ensina que “A expressdo Estado de Direito, por seu turno, foi construida
pela dogmaética alemd, ja no século XIX, e teve em Von Mohl seu grande expoente. Constituia ela a tradugéo
literal da expressdo Rechtsstaat. Foi difundida na Franca por Carré de Malberg e, posteriormente, por seus
discipulos da chamada Escola de Direito Publico de Estraburgo.”
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E, como se sabe, a ofensa ao principio da legalidade, “[...] um dos pilares do Estado de Direito
[...]” (CARDOSO, 2006, p. 26), pode configurar ato de improbidade administrativa (art. 11 da
LIA).

Enfim, a limitacdo do poder estatal é requisito indispensavel a conceituacdo dos direitos
fundamentais. E também aqui o direito fundamental a probidade administrativa cumpre a risca

uma de suas tarefas, que é justamente limitar o poder estatal.

3.8 Os objetivos fundamentais da Republica, a cidadania e a fun¢do garantidora do

direito (fundamental) a probidade administrativa

A probidade administrativa é ainda funcdo garantidora?®®, como visto anteriormente, dos
fundamentos e objetivos da Republica, como, a titulo de exemplo, a cidadania (art. 1°, inc. II)
e a constituicdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao e reducdo das desigualdades sociais e
regionais e a promoc¢édo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao (art. 3°, incs. I, Il, Il e IV).

De mesmo modo que 0s requisitos anteriores, a probidade é o caminho necessario para

o alcance e fomento dos fundamentos da Republica®®

(soberania, cidadania, dignidade da
pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico) e dos

seus objetivos fundamentais (construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantia do

%80 Observe-se que ao se falar de Republica, destacam-se os seguintes elementos (FERNANDES, 2011, p. 205):
a) forma de governo; b) igualdade forma entre as pessoas; c) elei¢do dos detentores do poder politico; e d)
responsabilidade politica do chefe do governo e/ou do Estado. Observe-se, neste contexto, que a nocdo de
Republica estd diretamente ligada a nocdo de responsabilizacdo dos agentes publicos, que efetivamente devem
prestar contas de suas agdes.

281 «A improbidade administrativa de uma alta autoridade publica ocasiona deterioracdo mais intensa dos valores
democraticos. Nesse sentido, quanto maior é o status do improbus, mais perniciosos sdo os efeitos de sua
atitude.” (OSORIO, 2007, p. 311).
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desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais; promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo).

No caso especifico dos objetivos fundamentais da Republica, enumerados no art. 3° da
Constituicao Federal, alguns comentarios devem ser feitos. Estamos diante, a bem da verdade,
ndo de objetivos, metas, compromissos estatais a serem buscados. N&do se estd falando de
pautas burocréaticas, acordos convencionais, didlogos de botequim, discurso demagdgico etc.
Os objetivos enumerados no mencionado artigo sdo, ai sim, objetivos fundamentais, valem
dizer, objetivos que alicercam (ou devem alicercar) o Estado brasileiro. E o legislador
constituinte, neste caso, cuidou com esmero, entre outros, da construgdo de uma sociedade

livre, justa e solidaria?®®

. Indaga-se: qual a repercussdo do direito (fundamental) a probidade
administrativa para a construgdo de uma sociedade justa? E para a construgdo de uma
sociedade livre? E para a constru¢cdo de uma sociedade justa? Melhor ainda: e para a
construcdo de uma sociedade justa, livre e solidaria? Ai reside um aspecto que, antes mesmo
de ser normativo (e a fundamentalidade formal e material jA foram exaustivamente
discutidas), é sisttmico. Nao adianta eleger como objetivo fundamental da Republica a

construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, se esta Republica ndo se pauta por uma

282 A correlacdo entre os objetivos fundamentais da Republica (art. 3° da Constituicio Federal) e a probidade
administrativa ndo se revela prosaica e nem romantica. Trata-se de vinculagdo sistémica, fruto das aspiracdes
reveladas no texto constitucional. Sobre tal aspecto, a doutrina vem se debrugcando, conforme se vé nas li¢cBes de
Bertoncini (2007, p. 24): “O enfrentamento da corrup¢io, segundo se pode inferir, constitui-se em necessidade
imprescindivel do Estado e da sociedade brasileira, para que se possa construir, gradativamente, uma sociedade
livre justa e solidaria — proba, em Gltima analise -, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizaco, reduzir as desigualdades sociais e regionais e para promover o bem de todos (art. 3° da CF). O
desempenho dessa relevante tarefa certamente deve envolver a sociedade e os Poderes Executivo, Legislativo,
Judiciario e o Ministério Ptblico.” Em outra passagem de sua obra, Bertoncini (2007, p. 207) assim se manifesta:
“O interesse publico — inclusive nesse viés patrimonial — é interesse da coletividade. Sem a preservacdo desse
interesse ndo ha como construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional
erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos (art. 3° da CF). E nesse sentido
constitucional que devem interpretar e aplicar as disposi¢des dos arts. 9° e 10 da Lei 8.429/92.”
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administragdo publica honesta, leal e eficiente. Enfim, ndo adiantaria se eleger metas
fundamentais e se vilipendiar os direitos (e deveres) cabiveis ao atingimento destas metas.
Uma sociedade so serd efetivamente livre, justa e solidaria se tiver a sua disposicdo uma

administragdo pablica também efetivamente honesta, eficiente e leal.

N&o s0. Enumerou-se, ainda, como objetivo fundamental da republica, a garantia do
desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdo das
desigualdades sociais e regionais. Também aqui convém uma indagacdo demolidora: como se
enfrentar tais objetivos sem uma administracdo publica efetivamente proba? Qual a légica
sistémica, no ambito de uma Constituicdo Federal, em se eleger objetivos fundamentais da
Republica, justamente aqueles que lhe servem de fundamento, e ndo se cuidar do “braco”

estatal encarregado do atingimento de tais misteres?

Enfim, quando o proprio texto constitucional diz que sdo fundamentos da Republica
alcancar a garantia do desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza e da marginalizagao
e reducdo das desigualdades sociais e regionais, diz também que devem ser prestigiados todos
0S mecanismos hermenéuticos que possibilitem o cumprimente destes objetivos — frise-se —

fundamentais.

No campo empirico, mas ndo so nele, porque vimos que goza, o direito a probidade
administrativa, de fundamentalidade formal e material, a l6gica também se desnuda. Como
uma administragdo publica que ndo se fundamenta na probidade pode buscar o
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das

desigualdades sociais e regionais?

No mais, também eleito objetivo fundamental da Republica, a promocdo do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo s6 convive com uma administracdo publica efetivamente honesta, leal e

eficiente. E de se observar que “[...] 0 Estado-Administracdo da discricionariedade legitima
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requer (a0 mesmo tempo, suscita) o protagonismo da sociedade amadurecida e do agente
publico que promove o ‘bem de todos’ (CF, art. 3°, IV).” (FREITAS, 2009, p. 21).

N&o por outro motivo é que Bertincini (2012, p. 46) também vinculou o atingimento dos
objetivos fundamentais da Republica a obediéncia do direito fundamental a probidade

administrativa:

Todo esse aparato normativo deve mudar a forma como encaramos a COrrupcao
administrativa, a cultura de improbidade e 0 modo como operamos o administrativa
direito interno em face da protecdo desse novo direito fundamental — direito
fundamental a probidade administrativa -, cuja implementacdo exige uma postura
ativa do Estado e da sociedade brasileira, como condi¢do sine qua non para a
concretizacdo de um projeto maior da nossa Constituicdo Cidada: a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I).

No ambito da cidadania, fundamento da Republica (art. 1°, inc. Il, do texto
constitucional), tem um componente especial, que segue modelos externos, considerando-se o
vinculo existente entre a propria administracdo publica e o cidaddo, vencendo o vetusto
modelo de relagdo entre administrador e administrado. Neste contexto, a relacdo orgénica da
administragdo publica se d& além de seu horizonte interno, dentro da propria estrutura de
Estado. Sua relacdo e compromisso sdo dirigidos ao funcionamento da estrutura estatal, na
satisfacdo de seu préprio publico interno, e ainda e principalmente ao destinatario dos

servicos publicos, o cidaddo, nos exatos termos da Constituicao Federal.

Os critérios orientadores desta atividade administrativa sao incontaveis e ndo cabe a este
estudo digeri-los, nem abstratamente. O texto constitucional Ihe dedica mencéao especial, logo
no primeiro capitulo destinado a administragdo publica, exigindo obediéncia “[...] aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]” Sao

critérios escolhidos e definidos pelo proprio texto constitucional. E outros existem, como a
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eficacia administrativa (art. 74 da Constituicdo Federal?®®), por exemplo. Contudo, de todos 0s
vetores que informam o (bom) andamento da administragdo publica, sobressai a sua “[...]
finalidade de servico ao cidaddo [..]"*% (MUNOZ, 2012, p. 27). O cidad&o &, assim, o
destinatério privilegiado da administracdo publica, colocado como o grande responsavel pela
engrenagem da maquina administrativa, e, como visto, ndo por acaso, a cidadania foi eleita

constitucionalmente um dos fundamentos da Republica.

3.9 O principio da boa gestéo publica e a contribuicdo do Direito europeu

A probidade administrativa é ainda decorréncia légica, e nele se insere, do principio
(fundamental) da boa gestdo publica®®®, uma vez que ndo se admite uma boa administragdo
publica?®® que ndo seja marcada pelas pechas da probidade (honestidade, eficiéncia e
lealdade) e considerando que “A boa administracdo de institui¢des publicas ¢ um direito do
cidaddo, de natureza fundamental.” (MUNOZ, 2012, p. 156). Houve a jurisdizacdo da boa

gestdo?®’, um bem da vida que se observou absolutamente imprescindivel & consecucdo dos

283 «Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle interno
com a finalidade de: [...] Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto & eficécia e eficiéncia, da
gestdo orgamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administragdo federal, bem como da
aplicagdo de recursos publicos por entidades de direito privado; [...]”

%84 Mufioz (2012, p. 27) enumera como critérios que vinculam a administragdo plblica as demandas
democraticas, entre os quais transparéncia, objetividade e simplificagdo de suas estruturas: “Por isso, uma
Administracdo Publica que se ajuste adequadamente as demandas democraticas hd de se responder a uma rica
gama de critérios que poderiamos qualificar de internos, porque visam a sua prépria articulagdo interior, aos
processos de tramitacdo, a sua transparéncia, a celeridade e simplificacdo de suas estruturas, a objetividade de
sua atuacdo etc. Mas acima de todos esses critérios ou, melhor dizendo, dotando-os de sentido, deve prevalecer a
finalidade de servico ao cidadao a que venho fazendo alusdo.”

28 Alguns autores preferem a nomenclatura boa administracéo publica.

28 O preambulo da Convencéo Interamericana contra a Corrupcdo anota que “ [...] 0 combate & corrupcio
reforca as instituicdes democraticas e evita distor¢cdes na economia, vicios na gestdo publica e deterioracdo da
moral social [...]”

%87 Necessaria a exata compreensdo do conteudo do tema, nas palavras de Valle (2011, p. 58): “Essa trajetoria de
controle do poder tem como manifestacdo mais recente a enunciacdo do direito fundamental a boa
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varios compromissos constitucionais, entre 0s quais 0 da probidade no ambito da

administracao publica.

O “[...] direito & boa administracdo publica, direito que a Carta Europeia de Direitos
Fundamentais de dezembro de 2000%% veio a incluir no art. 41 [...]” (MUNOZ, 2012, p. 158),
abarca o direito (fundamental) a probidade administrativa. Tanto que se deve “[...] situar a
improbidade administrativa, hum marco ético-institucional, como espécie de ma gestdo
publica.” (OSORIO, 2007, p. 39). A pedra de toque ¢ exatamente esta: a probidade

administrativa é corolario 16gico, e nela se insere, da boa gestdo publica.

Sobre o art. 41 da Carta de Nice?, Valle (2011, p. 83) faz interessante observacio:

O art. 41, 1, da Carta de Nice alude ao tratamento imparcial, equitativo e em prazo
razodvel — garantias albergadas na Carta de 1988 nos arts. 37, caput
(impessoalidade), e 5°, LXXVIII (duragéo razoavel). A explicitagdo contida no art.
41, 2, da Carta alude a aspectos do devido processo (art. 5°, LV CF); ja o direito a
reparacdo de danos (art. 41.3 da Carta de Nice) encontra previsdo expressa no art.
37, 8 6°, CF. O ultimo item do multicitado art. 43 da Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia — direito a se dirigir & administracdo em qualquer das linguas

administracdo, trazida para o corpo de um diploma juridico, ao longo do processo de institucionalizagdo da
Unido Europeia. Com tal iniciativa, juridicizou-se um bem da vida - "boa administracdo” - cujo contetido precisa
ser compreendido, para que se possa identificar pertenca, efetivamente, ao campo daqueles direitos que
merecem o regime tipico da qualificacdo como fundamentais.”

288 valle (2011, p. 60) contribui para o debate: “A decisdo de incorporagdo ao sistema de direito da Uni&o
Europeia de um instrumento assecuratorio de direitos fundamentais ocorreu a partir da reunido havida em junho
de 1999, do Conselho Europeu de Coldnia, que deliberou, dentre outros temas, quanto a oportunidade de
elaboracdo de uma Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, cujo contetdo foi tracado na mesma
oportunidade: [...]”

289 «Artigo 41. Direito a uma boa administracéo. 1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam
tratados pelas instituicdes e 6rgdos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razodvel. 2. Este direito
compreende, nomeadamente: o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
qualquer medida individual que a afecte desfavoravelmente, o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos
processos que se Ihe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional
e comercial, a obrigacédo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decis@es. 3. Todas as pessoas tém
direito a reparacéo, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas suas institui¢cfes ou pelos seus agentes
no exercicio das respectivas funcdes, de acordo com 0s principios gerais comuns as legislacdes dos Estados-
Membros. 4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido numa das linguas oficiais
dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.”



172

oficiais dos tratados, recebendo resposta no mesmo idioma — ndo se pde na realidade
brasileira, de pais de idioma Unico.

Tal entendimento ganha relevo pois, no @mbito da Unido Europeia, o art. 41 da Carta

290

de Nice (Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia)”" reconhece expressamente o

direito a boa administracdo, sendo que 0s seus consectarios légico-legais, como visto, tém

correlagdo com 0s compromissos e exigéncias constantes no texto constitucional brasileiro.

Vaélidas ainda sdo as consideracdes de Osorio (2007, p. 43), que assim enfrenta o tema:

Em todo o caso, permitindo o salto histérico, ninguém duvida que hoje exista um
principio essencial de boa gestdo pulblica nas Constituicbes democraticas, como
disse muito acertadamente o Parlamento Europeu, ao anunciar que tal principio
suporta uma serie de deveres de boa gestdo, deveres imanentes ao sistema e nédo
necessariamente implicitos. A confianga ou o trust entre administradores e
administrados, que esta no coracdo das democracias contemporaneas, exige boa
gestdo publica, ja que os primeiros tém que prestar contas de seus atos aos segundos,
como disse Garcia de Enterria, j& mencionado, numa relagdo continua e permanente,
que ndo pode se esgotar no processo eleitoral, até porque o administrador ndo ganha
um ‘cheque' em branco para governar.

Essa afirmativa merece reflexdo, em homenagem ndo apenas a estatura intelectual de
seu autor, mas também pelo sentido que as palavras tém, ou ao menos devem ter. Osério
entende que “[...] ninguém duvida que hoje exista um principio essencial de boa gestdo

plblica nas Constituicdes democraticas [...]"*". E a suma perfeita é esta: h4 um vinculo

290 pessoa (2009, p. 68 e 69) ensina que: “Em 29 de outubro de 2004, foi assinado o Tratado Constitucional,
que formalizou a constituicdo européia. Trata-se de extenso documento que consolidou varios tratados
anteriores, mas ficou sujeito a ratificagéo pelos Estados-membros. A constitui¢do foi dividida em quatro partes: |
— Definicdo e objetivos, cidadania, competéncias, instituicdes, vida democratica, finangas, Estados vizinhos e
qualidade de membro da Unido; parte Il — Carta de direitos fundamentais da Unido Européia; parte 11l —
Politicas e funcionamento da Unido; Parte IV — Disposi¢des gerais finais.”

#! Quanto & primeira decisdo europeia que fala especificamente no direito & boa administracéo, Valle (2011, p.
72) assim anota: “A afirmacdo, todavia, de um direito especificamente a boa administracdo se da, pela primeira
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imanente entre o principio da boa gestdo publica e as Constituices democréticas, uma vez
que estas estdo a exigir, como forma de patrocinio, entre outros, da cidadania, uma
administracdo publica que se revele efetivamente boa, e ndo apenas exista no campo das
formalidades legais. Assim, “[...] um direito fundamental & boa administragdo [...] a par de
prestigiar o principio democratico, reverencia igualmente & méxima efetividade da
Constituicdo, na medida em que antecipa as providéncias de concretizacdo das acOes estatais
por ela determinadas.” (VALLE, 2011, p. 77). Disto de conclui que, antes de qualquer outra
funcdo, o direito a boa administracdo publica prestigia a prépria democracia e referencia a

efetividade da Constituicdo Federal.

O autor (OSORIO, 2007, p. 43) sugere ainda que “[...] tal principio suporta uma série de
deveres de boa gestdo, deveres imanentes ao sistema e ndo necessariamente implicitos.” Aqui
reside outra constatagdo meritoria: o direito e o dever de boa gestdo advém do préprio sistema
e ndo sdo apenas implicitos. E tal perplexidade foi ventilada também por Valle (2011, p. 80),
que diagnosticou gque VAarios autores patrios sustentam que o direito a boa administracdo tem
“carater implicito”, isto com base no art. 5°, § 2°, do texto constitucional. A propria autora
(VALLE, 2011, p. 81), contudo, noticia a existéncia do “[...] carater instrumental do adequado
exercicio da funcdo administrativa, para fins de garantia da efetividade dos demais direitos
fundamentais.” Vislumbra-se assim que a boa gest&o publica ndo se reproduz em uma so regra
determinada, mas de todo o sistema juridico. Neste contexto, Valle (2011, p. 81), ao final,
deixa evidente que o Estado “[...] assume compromissos nao s6 em relacdo aos resultados

concretos de sua atuacdo, mas igualmente tendo em conta todo o espectro de formulacéo,

vez, na decisdo lancada no Caso C-255/90 P, Jean-Luis Burban contra Parlamento Europeu. A hipdtese
envolvia o pedido de cassacdo de decisdo judicial pretérita, atinente a exclusdo de funcionario publico de
concurso, a conta da deficiéncia dos documentos instrutérios de sua candidatura. Segundo sua narrativa, essa
deficiéncia documental da inscri¢do se devia a errdnea informacdo que lhe fora provida por servidor publico,
donde a pretensdo de incidéncia em seu favor do argumento de violagcdo, pela instancia de origem, do direito
fundamental & boa administragdo, afirmando em precedentes do TJ/EU como compreendendo a obrigacdo de
parte da administracdo de ter em conta o conjunto de elementos que possam determinar sua decisdo, observados
ndo sé o interesse do servigo, mas também aquele do funciondrio envolvido no litigio.”
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implementag¢do e avaliacao das escolhas publicas que lhe sdo cometidas empreender.” Esta-se,
assim, diante de um sistema constitucional que deixa claro, ndo com meias palavras, nao

superficialmente, a sua vocagdo para o implemento de uma boa administracao publica.

Freitas (2009, p. 09) também reconhece tal direito fundamental (a boa gestdo publica),
com base no noticiado art. 41 da Carta de Nice. O ilustre doutrinador concebe tal direito como

norma implicita, considerando-se a existéncia de um feixe de principios e regras sobre o tema:

Nesse desiderato, o direito fundamental & boa administragdo publica (conceito a ser
aqui formulado, sob inspiracdo do art. 41 da Carta dos Direitos Fundamentais de
Nice), € norma implicita (feixe de principios e regras) de direta e imediata eficacia
em nosso sistema constitucional, a impelir o controlador a fazer as vezes de
“administrador negativo”, isto é, a tercar armas contra a discricionariedade exercida
fora dos limites ou aquém dos limites — a saber, de maneira extremada ou omissa.

E interessante anotar, mais uma vez, que a boa administracdo publica, ou boa gestdo
publica, poderia gerar perplexidade quanto ao seu reconhecimento no ambito do direito
nacional, na medida em que a sua insercdo em modelos internacionais, como visto, é
induvidosa. Valle (2011, p. 58) revelou tal preocupaco: “’Boa administragdo” - ou, quando
menos, aquela de que cuida a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia — é conceito
universalmente valido e atemporal?” Tal modelo, contudo, ndo se restringe a paises europeus.
A doutrina reconhece o direito fundamental a boa gestdo publica, na qualidade de “[...] norma
implicita (feixe de principios e regras) [...]” (FREITAS, 2009, p. 09). Talvez, contudo, a
fundamentacéo legal e constitucional do direito em comento ndo seja implicita. Como visto, 0
proprio texto constitucional expressa formalmente a sua vocacdo por uma administracdo
publica baseada nos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (art. 37). Ndo s6. De mesmo modo, reconhece expressamente a existéncia de atos

de improbidade administrativa (art. 37 8 4°) e cria inUmeras obrigacGes aos administradores
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publicos. Enfim, o préprio texto constitucional deixa clara a sua op¢do por uma boa gestéo
publica, gestdo esta marcada, também, pela legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, e pelos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e

lealdade as instituicdes (art. 11 da LIA). Enfim, por uma gestdo proba.

Consigne-se, em tempo, que Freitas (2009, p. 22), ao se referir a boa gestdo publica, fala
em uma administracdo eficiente, eficaz e cumpridora de seus deveres. E tais caracteristicas

S&0 previstas expressamente no texto constitucional (arts. 37 e 74).

No mais, acrescenta-se mais um elemento na doutrina de Oso6rio (2007, p. 43)
fundamental na relacdo entre administradores e administrados, ou, melhor dizendo, entre
administradores e cidaddos, e “[...] que estd no coracdo das democracias contemporaneas
[...]”: a obrigatoriedade do agente publico de “[...] prestar contas de seus atos [...]” aos
cidad&os®®. E esta prestacdo de constas serve, de certo modo, para efetivar 0s compromissos
constitucionais, torna-los reais, retirando-lhes da virtualidade, sendo que o seu

descumprimento pode configurar, e ndo raro configura, atos de improbidade administrativa.

Enfim, a doutrina reconhece o principio fundamental da boa gestdo publica®®, no
ambito brasileiro, considerando-se que “A boa administragdo de instituigdes publicas é um
direito do cidaddo, de natureza fundamental.” (MUNOZ, 2012, p. 156). E a probidade
administrativa (direito fundamental) faz parte da boa gestdo publica, sendo-lhe condicionante
e qualificante, com seus corolarios da honestidade, eficiéncia e lealdade funcionais.

92 saliente-se, mais uma vez, que ja na Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o via-se a preocupagdo
com a probidade na administragdo publica. O art. 15, por exemplo, falava que “A sociedade tem o direito de
exigir contas a qualquer agente publico de sua administragdo”.

2% Santos, R. (2012) ensina que “A probidade administrativa constitui-se em direito fundamental difuso da
sociedade, que integra o “direito fundamental a boa administracéo”, e decorre dos direitos implicitos, do regime
e dos principios adotados pela Constituicdo Federal, revestindo-se da mesma forca juridica dos direitos
fundamentais do catalogo expresso da Constituicdo, possuindo um carater vinculante a administragéo e de plena
e imediata aplicagdo.”
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Nesse contexto, visualiza-se o direito (fundamental) & boa gestdo publica, que engloba
uma selecé@o de outros direitos formatados para cumprir as exigéncias constitucionais quanto a
administracdo publica. Freitas (2009, p. 22 e 23) fala em, basicamente, 0s seguintes direitos:
(@) direito a administragdo publica transparente; (b) direito a administragdo publica
dialégica®®*; (c) direito & administracdo pUblica imparcial; (d) direito & administracio publica
proba; (e) direito & administracdo publica respeitadora da legalidade temperada®”; (f) direito &

administracéo pUblica preventiva, precavida e eficaz®*®.

Assim, o direito a boa gestdo publica é formatado através da reunido de varios outros
direitos. O direito a administracdo publica transparente, no caso, justifica-se e se exige pela
necessidade de tornar publico o que é pablico. A administracdo publica dialdgica €, segundo o
proprio autor, aquela “[...] respeitadora do devido processo [...]” (FREITAS, 2009, p. 22). Ela
é ainda imparcial, na medida em que a sua orientacdo é pautada pelo interesse plblico. E
também, a administracdo publica, respeitadora da legalidade temperada, além de ser
preventiva, precavida e eficaz. Aqui, seu fundamento constitucional repousa na eficiéncia que
se espera e se exige dos agentes publicas e ndo por outro motivo, a propria LIA tipifica atos
culposos (art. 10). A eficiéncia, neste caso, € um dos pilares desta administracdo publica que
se pretende ndo apenas proba, no sentido de honesta, mas também eficiente®®’, diligente,
como determina o texto constitucional. Dai se afirmar que existe um principio da boa gestao

publica, que deixa suas raizes na honestidade e eficiéncia que devem necessariamente nortear

24 Vale dizer, “[...] respeitadora do devido processo [...]” (FREITAS, 2009, p. 22).

% Ou seja, “[...] sem a “absolutizagao” irrefletida das regras [...]” (FREITAS, 2009, p. 23).

2% valle (2011, p. 76), por sua vez, compreende o direito & boa administragio da seguinte forma: “Um direito
fundamental & boa administracdo havera de compreender, portanto: 1. em decorréncia da funcéo protetiva, um
espaco isento de atuagdo dos titulares, os quais, livres de quaisquer interferéncias, tém o direito de formular as
préprias escolhas; 2. a garantia da intervencdo individual na formacdo da vontade dos poderes publicos; e 3. as
condicGes propiciadas pelos poderes publicos para superar condicdo pessoal que os impeca de exercer os valores
da moralidade privada.”

27 Observe-se que “O dever de obediéncia 4 eficiéncia é, portanto, quando quebrado, um dos pilares também da
improbidade administrativa, na medida em que se proibem condutas gravemente culposas que resultem em
prejuizo ao erario ou & sociedade. Trata-se de imperativo da Nova Gestdo Publica.” (OSORIO, 2007, p. 175).
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toda a atividade administrativa, e que é “[...] produto especifico da pds-modernidade”
(OSORIO, 2007, p. 47). Vale dizer, “[...] a boa gestdo exige tanto a satisfacdo do interesse
publico, como a observancia de todo o balizamento juridico regulador da atividade que tende
a efetivd-lo.” (GARCIA e ALVES, 2008, p. 47 ¢ 48).

Enfim, o direito a administracdo publica proba é mais uma parte integrante da boa
administracdo publica, sendo que o conteldo de tal direito - a boa gestdo publica - é
preenchido, assim, pelo que dispdem as ciéncias correlatas (Administragdo, Economia,
Contabilidade etc) e a ciéncia do Direito, naquilo que lhe é dtil e convencional. O que
interessa ao Direito é que todos os parametros cientificos conhecidos de gestdo administrativa
podem e devem ser utilizados em favor da administracéo publica, atendendo-se a exigéncia do

proprio texto constitucional®*®,

Valle (2011, p. 101) entende que “O reconhecimento de um direito fundamental a boa
administracdo que encontre na governanga o0 seu traco caracteristico exige uma opc¢édo prenhe
de indeterminagdes.” E isto ¢ absolutamente natural, até porque as indagacdes se apresentam:
O que é boa administracdo? O que é uma administracdo ruim? A autora (VALLE, 2011, p.
101) reconhece que “[...] no proprio campo da administracdo, o conceito de governanca se
revela polissémico, com um conjunto de abordagens possiveis em relacdo aos seus efeitos
sobre determinada organizacdo.” Esta indeterminagdo se afunilard, revelando-se,
demonstrando que as opg¢des politico-administrativas sdo ruins, e sendo relevante para o

Direito, quando as obrigacBes constitucionais falharem®®. Enfim, para o jurista, a

2% valle (2011, p. 84) entende que, neste aspecto, ha pouca diferenca entre as ciéncias da Administracdo e do
Direito: “Verifica-se portanto que o direito fundamental a boa administragdo, cogitado pelo universo juridico no
uso do codigo que lhe é proprio, pouco se diferencia daquela nova etapa de parametrizacdo do desenvolvimento
dessa mesma funcdo posta pela ciéncia da administragdo — o que se tem, como sugere o titulo, € 0 mesmo
discurso, ainda que através de distintos codigos de fala.”

299 valle (2011, p. 102) faz a seguinte colocagio, extremamente interessante: “E certo que a um dever de agir
posto em abstrato ao Estado correspondera a especificacdo desse mesmo dever em relacdo a cidadania,
destinataria dessa acdo. Se o direito fundamental a boa administragdo na se concretiza, isso gerard —
evidentemente — efeitos na esfera individual de direitos, o que s6 corrobora a afirmagéo da teoria de que todos os
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administragdo publica deixara de ser boa quando fincada em ilegitimidades e ilegalidades;
quando pessoal, imoral, escondida, ineficiente e quando os resultados esperados, e exigidos,

ndo se apresentarem satisfatoriamente, em claro e evidente descompromisso constitucional.

Mufioz (2012, p. 25), com base na Constituicdo Espanhola de 1978, define
administragdo como “[...] uma organizacdo que serve com objetividade os interesses
gerais.”®® H4, assim, um pardmetro (quase que) global, no sentido de vincular a
administracdo publica aos servicos de interesses gerais. O caminho tracado é este, e esta
administracdo, transitando no campo das obviedades, s6 se vinculard com os servi¢os de
interesses gerais, sO sera, em linhas gerais, uma boa administracdo, se também se pautar pela
probidade, que, como visto, é componente condicionante do principio da boa gestdo publica.
E em outra passagem, o autor (MUNOZ, 2012, p. 135) anota que o poder na administracdo
publica deve ser “[...] aberto, plural, moderado, equilibrado, realista, eficaz, eficiente,

socialmente sensivel, cooperativo, atento a opinido publica, dindmico e compativel.”

Tais observacOes sdo necessarias para qualificar o debate sobre o que é efetivamente
direito fundamental. Se assente, ndo obstante, que as ponderaces que se apresentam ndo
vagueiam pelo campo da futilidade ou da prescindibilidade. E necessario aquilatar o tema
com rigor cientifico, a fim de ndo se apresentar uma banalizacdo dos direitos fundamentais,
uma vez que “[...] tal atividade reclama a devida cautela por parte do intérprete (j& que de
atividade hermenéutica se cuida), notadamente pelo fato de estar-se ampliando o elenco de
direitos fundamentais da Constituicdo.” (SARLET, 2008, p. 106).

direitos fundamentais sdo revestidos da dupla dimensdo. Todavia, a dimensdo subjetiva figura aqui como
decorréncia — e ndo como o foco principal do conceito.”

%0 0 autor (MUNOZ, 2012, p. 25) conclui seu raciocinio expressando os compromissos da administragdo
publica com os interesses gerais: “A Carta Magna recorda-nos que as reformas administrativas devem realizar-se
em funcdo das pessoas e ndo em fungdo dos interesses burocraticos ou tecnocraticos. Por qué? Porque, como
também estabelece a Constituicdo, corresponde aos poderes publicos — artigo 9.2 da CE — promover as
condicBes para que a liberdade e a igualdade do individuo e dos grupos em que se integra sejam reais e efetivas,
remover o0s obstaculos que impecam ou dificultem sua plenitude e facilitar a participagdo de todos os cidaddos
na vida politica, econdmica, cultural e social.”
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Vélido anotar, ainda, que parte da doutrina advoga a existéncia de um direito
fundamental ao patriménio ptblico®” e & moralidade administrativa. Baseado na existéncia de
direitos humanos e de direitos fundamentais, Martins (2013, p. 53) entende que “[...] 0
patriménio publico e a moralidade administrativa pertencem a ambas as categorias, ou seja,
sdo objeto de protecdo tanto das declaragdes sociais, como das Constitui¢cdes.” Deste modo, o
autor trabalha com a ideia de um direito fundamental ao patriménio publico e a moralidade
administrativa que guarda, em linhas gerais, similitude com o direito fundamental a probidade

administrativa, mas com ele nédo se confunde.

3.10 Anotacdes derradeiras

Em sintese, podem ser considerados direitos fundamentais, assim: 1) os previstos no art. 5° da
Constituicdo Federal; 2) os previstos no titulo Il do texto constitucional; 3) os previstos em
qualquer dispositivo constante na Constituicdo Federal, desde que com vinculo efetivo e
direto com a dignidade da pessoa humana; 4) os ndo enumerados implicitos ou decorrentes do
regime e dos principios adotados pela Constituicdo Federal; 5) ndo enumerados decorrentes
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte; 6) 0s

fundamentais auténomos®®,

0L A propésito, Martins (2013, p. 48) assim conceitua patriménio publico: “Dessa forma, pode-se conceituar,
nesta breve introducdo, que patriménio publico é o conjunto de bens, dinheiro, valores, direitos (inclusive
sociais e morais) e créditos pertencentes aos entes publicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
através da administracdo direita ou indireta e fundacional, cuja conservacdo seja de interesse publico e difuso,
estando ndo s6 os administradores, como também os administrados, vinculados & sua prote¢do e defesa. Tais
elementos, mesmo sob a posse de particular, nunca perderdo a qualidade de dominio pablico, dada sua origem: o
ente publico. Sempre lembrando que os bens publicos podem ter, ainda, natureza artistica, histérica, estética e
turistica.”

%2 Sarlet (2008, p. 106).
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Santos, R. (2012) defende o direito fundamental a probidade administrativa sob os

seguintes alicerces:

Dessa forma, o “direito fundamental & probidade administrativa” decorre, na
Constituicdo Federal de 1988: (i) do principio republicano (art. 1°, caput); (ii) do
principio democratico (art. 1°, par. Gnico); (iii) de seus fundamentos (art. 1°, incisos |
a V: soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico); (iv) dos objetivos fundamentais
da Republica (art. 3°, incisos | a IV: construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo); (v) da prevaléncia dos direitos humanos e da defesa da paz nas suas
relagBes internacionais (art. 4°, 1 e VI); e (vi) dos demais principios constitucionais
administrativos, previstos no caput do art. 37 (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia).

Bertoncini (2012, p. 45), por sua vez, assim entende:

Independentemente dos posicionamentos doutrinarios quanto a existéncia da quarta
dimensdo dos direitos fundamentais, certo é que o direito puablico subjetivo a
probidade na Administragdo Publica deve ser considerado um direito fundamental,
haja vista o seu carater coletivo e universal, e sua titularidade indefinida e
indetermindvel, ‘nota distintiva destes direitos’.

Observa-se, assim, que o direito a probidade administrativa é fundamental porque
previsto no titulo 1l da CF, além de em outros dispositivos constitucionais; porque mantém
vinculo efetivo e direito com a dignidade da pessoa humana; porque decorrente do regime e
dos principios adotados pela CF; e porque decorrente dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.

No mais, anotou-se que ha um vinculo virtuoso entre os direitos fundamentais, e entre

eles o direito fundamental a probidade administrativa, e a moralidade politica brasileira, uma
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vez que “As idéias de direitos fundamentais e democracia representam as duas maiores

conquistas da moralidade politica em todos os tempos.”, conforme leciona Binenbojm (2007,

p. 762)*%,

%03 Binenbojm (2007, p. 762) avanga em sua explanagdo acerca dos direitos fundamentais e da democracia: “Néo
a toa, representando a expressao juridico-politica de valores basilares da civilizacdo ocidental, como liberdade,
igualdade e seguranca, direitos fundamentais e democracia apresentam-se, simultaneamente, como fundamentos
de legitimidade e elementos estruturantes do Estado democratico de direito.”
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4. A probidade administrativa como um direito fundamental: repercussfes juridico-

legais

Viu-se que a probidade administrativa é direito fundamental. E tal entendimento ndo se
sustenta de forma gratuita nem deixa de apresentar repercussdes juridico-legais. Apenas em
sua dimensdao objetiva, tal direito fundamental, como outros, abarca “[...] elementos
irradiadores do sistema constitucional sobre todo o ordenamento juridico, como diretrizes

para os oOrgaos legislativos, judiciarios e executivos.” (VALLE, 2011, p. 76).

Nesse contexto, conforme ensina Santos, R. (2012):

A afirmacdo da existéncia de um direito fundamental a probidade ndo € uma questéo
meramente semantica, destituida de importancia prética, pois essa consideragdo traz
consequéncias juridicas que refletem na seara da hermenéutica, j& que, como é
sabido, a interpretagdo das normas constitucionais e legais deve ser feita a partir das
normas de direito fundamental. Noutra quadra, o reconhecimento de um direito
fundamental a probidade administrativa vai repercutir no status hierarquico das
convencgdes internacionais firmadas pelo Estado brasileiro nessa matéria.

Enfim, a concepcdo da probidade administrativa como um direito fundamental
apresenta relevantissimas repercussdes, que devem ser analisadas e cuidadas com o rigor
tedrico necessario. Assim, serdo analisadas as (principais) repercussdes juridico-legais (ha
outras repercussdes - sociais>™, politicas etc — também relevantes) do reconhecimento da

probidade administrativa como um direito fundamental: a) a dimensdo objetiva do direito

%04 «Os agentes publicos, de longa data, em especial os detentores de poder politico, em consideravel medida, ao
assumirem suas funcdes passam a fazer da coisa publica e do Estado coisa propria, espaco privado, de uso
pessoal; desviam a entidade estatal do atendimento das finalidades publicas a que se destina, para volta-la aos
seus interesses particulares e de seus apaniguados, lesando, assim, o indisponivel interesse publico, além de
legitimos interesses particulares, verdadeiramente frustrados medias as mais diversas praticas de abuso do poder
(coronelismo, filhotismo, nepotismo, empreguismo etc.).” (BERTONCINI, 2007, p. 31).
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fundamental a probidade administrativa; b) o condicionamento da atuagcdo da administragdo
publica; c) a interpretacdo conforme o direito fundamental a probidade administrativa; d) a
necessaria releitura do parametro jurisprudencial (REsp n” 213994/MG); €) a questdo do tipo
culposo no ambito de um direito fundamental; f) a qualificacdo de clausula pétrea do direito
fundamental a probidade administrativa.

Verificar-se-4, assim, as consequéncias da compreensdo de que a probidade
administrativa € um direito fundamental, no ambito legislativo, da administracdo publica e do
judiciario, até porque “[...] todos os Poderes e funcbes do Estado estdo vinculados aos direitos
fundamentais.” (BITENCOURT NETO, 2012, p. 165)*®. No mais, serdo exploradas outras
também relevantes consequéncia desta compreensdo, como a releitura necessaria do
parametro jurisprudencial (REsp n° 213994/MG), a quest&o do tipo culposo (art. 10 da LIA) e
a qualificacdo de clausula pétrea do direito fundamental a probidade administrativa.

4.2 A dimensao objetiva do direito fundamental a probidade administrativa: irradiacédo
das normas de direito fundamental e referencial hierarquico legitimador do
ordenamento juridico. A vinculacdo legislativa ao direito fundamental a probidade

administrativa: alguns exemplos concretos

Ao se considerar a probidade administrativa um direito fundamental, reconhece-se,

obviamente, a sua dimensao objetiva. Vale dizer, a sua capacidade “[...] de irradiar pelos

%% No mesmo sentido, Abboud (2011, p. 329): “Na realidade, os direitos fundamentais asseguram ao cidaddo um
feixe de direitos e garantias que ndo poderdo ser violados por nenhuma das esferas do Poder Publicos. Os
referidos direitos apresentam dupla funcdo: constituem prerrogativas que asseguram diversas posicGes juridicas
ao cidaddo, ao mesmo tempo em que constituem limites/restricdes a atuagdo do Estado.” Alexy (2008, p. 25)
apresenta preocupagdo com tais vinculagdes: “Elas tornam-se problemas juridicos quando uma Constituicéo,
como é o caso da Constitui¢do da RepuUblica Federal da Alemanha, vincula os poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio a normas de direitos fundamentais diretamente aplicaveis, e quando essa vinculago esta sujeita a um
amplo controle por parte de um tribunal constitucional.”
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diversos ramos do ordenamento juridico, como manifestagdo da ‘ordem de valores’ que eles
representam.” (MARMELSTEIN, 2011, p. 364)*®. E é valido anotar que “[...] os direitos
ostentam uma funcdo (ou dimensdo) objetiva, que se caracteriza pelo fato de sua
normatividade transcender a aplicacdo subjetivo-individual, pois que estes também orientam a
atuacdo do Estado.” (PEREIRA, 2006, p. 77).

Nesse contexto, extrai-se o referencial hierarquico legitimador do ordenamento juridico,
no que tange ao direito fundamental a probidade administrativa. H&, sim, verdadeira
vinculacdo legislativa®’ ao direito fundamental, motivada pela coeréncia orgéanica do préprio
sistema juridico®®, uma vez que “[...] a primeira e a mais basica forma de vinculagdo do
orgdo legiferante, esta no dever de guardar coeréncia e respeito aos direitos fundamentais no
exercicio da atividade legislativa.” (FERNANDES, 2011, p. 248). Assim, em sua dimensao
objetiva, os direitos fundamentais, inclusive o direito a probidade administrativa, “[...]
funcionariam como um ‘sistema de valores’ capaz de legitimar todo o ordenamento, exigindo

que toda a interpretacdo juridica leve em consideragdo a for¢a axioldgica que deles decorre.”

(MARMELSTEIN, 2011, p. 318).

%06 Sobre o tema, Silva (2010, p. 108) assim se manifesta: “A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais tem a
ver com a nova configuracdo estatal que atribuiu papel ao Estado ndo mais apenas de agente que devesse se
manter omisso e ndo interferir em uma determinada esfera de liberdade do individuo, mas sim ja agora agir para
proteger direitos fundamentais, inclusive contra a violag@o perpetrada por particulares.”

07 «A autorizacdo normativa para que se concretize o direito fundamental pela via da interpretagdo pode ser
dirigida tanto ao Judiciario quanto ao Legislativo: aquele na decisdo a ser proferida no caso juridico, este na
edicdo, por exemplo, de lei interpretativa, no exercicio de uma interpretagio auténtica.” (SILVA, P., 2010, p. 29)

%8 A preservagdo do sistema juridico é enfrentada por Martins (2013, p. 267): “Mas essencialmente a par da
grande maioria dos constitucionalistas a caracteristica primordial do neoconstitucionalismo € a ideolégica que
consiste na indicacdo de que todo o sistema juridico deve partir da realizabilidade dos direitos fundamentais.
Pelo menos essa abordagem néo parece equivocada por dois motivos essenciais: preserva a coeréncia do sistema
juridico (validade formal) e imp®e respeito aos axiomas democraticos escolhidos como projeto de vida de toda a
coletividade (validade material).”
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Vale dizer, se a probidade administrativa ¢ um direito fundamental, e viu-se que é, deve

o legislador®®

ater-se, limitar-se, referenciar-se em relacéo a tal direito. Mais ainda, “O Poder
Legislativo ordinario tem de respeitar os direitos fundamentais quando age ao produzir

qualquer restri¢do a um direito fundamental.” (SILVA, P., 2010, p. 40).

Nesse campo, 0 modelo de administracdo publica escolhido é aquele referenciado no
texto constitucional. Vale dizer, o0 modelo constitucional tragado pela Constituicdo Federal de
1988, no que tange a administracdo publica, € 0 modelo baseado na probidade administrativa,
exatamente como escolhido pelo legislador constitucional. Disto deriva a obrigacao
(constitucional) que tem o legislador ordinario de pautar a sua atividade legislativa (e
fiscalizadora também) com base na concepcao da probidade administrativa como um direito

fundamental.

Assim, tem o direito fundamental a probidade administrativa uma verdadeira dimensao
objetiva, servindo como referencial hierarquico legitimador do ordenamento juridico. Em
outras palavras, este direito, fundamental que é, legitima todo o ordenamento juridico e serve
de referéncia hierarquica, de tal forma que a legislacdo ordinaria deve, de todo modo,
amoldar-se a tal parametro fundamental, sob pena de se afastar do texto maior e ser abatida
pela pecha da inconstitucionalidade.

Santos, F. (2010, p. 177) entende que esta “[..] irradiacdo das normas

59310

jusfundamentais™™, em nosso sistema juridico, que vincula os Poderes Executivo,

Legislativo e Judiciario, ¢ pautada pelos seguintes aspectos: (a) “[...] o efeito em terceiros ou

%99 Quanto ao controle parlamentar da administragdo, Correia (2012, p. 313) ensina que, atualmente, “[...] no

mundo do Direito Administrativo global, é frequente encontrar o registro da correlagdo entre o enfraquecimento
do controlo parlamentar da administracdo e o alargamento do &mbito e intensidade de um controle judicial ndo
“capturado” por estratégias partidarias ou interesses sectoriais.”

310 yalidas sdo as palavras de Santos Neto (2008, p. 417): “Os direitos fundamentais, como mandamentos de
otimizacdo tém o conddo de provocar sua irradiacdo por todo o ordenamento juridico como observado no
transcorrer deste trabalho, e esta irradiagdo representa mais que a mera irradiacdo do direito positivo, sendo a
irradiacdo da prépria idéia de justica em todos os ambitos do direito, conforme exigéncia do proprio direito
positivo; [...]”
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horizontal [...]”; (b) “[...] a limitag@o dos contetidos possiveis do direito comum [...]”; (¢) “[...]
a especificagdo do tipo de determinagdao material determinada pela Constituigdo [...]”; e (d)

“[...] a abertura do sistema juridico perante a moral.”

Quanto a este “efeito em terceiros ou horizontal”, ndo se trata de objeto de estudo do
presente trabalho, considerando-se que, quanto ao direito fundamental a probidade
administrativa, ha um vinculo direito e vertical entre o administrado (melhor dizendo, o
cidad&o) e o Poder Piblico. Trata-se de efic4cia vertical®'! dos direitos fundamentais, uma vez

que esta relacdo € hierarquizada. Desta forma, as relacbes juridicas havidas entre

311 Quanto & eficacia horizontal, incidente nas relagdes entre particulares, que néo é objeto do presente estudo,

tem-se que o parametro ¢ o caso Liith: “O reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
ocorreu, pela primeira vez, de forma expressa, em 1958, quando o Tribunal Constitucional Federal aleméo
julgou o caso Luth. [...] o presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Lith, liderou, em 1950, um
boicote ao filme Unsterbliche Geliebte (‘Amada Imortal’), dirigido pelo cineasta Veit Harlan, que havia
apoiado o nazismo alguns anos antes, tendo, inclusive, produzido um filme de propaganda anti-semita
encomendado pelo ministro da propaganda nazista, Joseph Goebbels. Erich Lth, por ser o presidente do Clube
de Imprensa de Hamburgo, pressionou distribuidores e donos de cinema para que ndo o incluissem em sua
programacdo. Liith defendia que, caso o filme entrasse em cartaz, seria dever dos ‘alemdes decentes’ nio o
assistir. A produtora e a distribuidora do filme ingressaram com agdo judicial na Justica Estadual de Hamburgo,
no intuito de impedir o boicote. Alegaram que estavam tendo prejuizo financeiro, pois varias pessoas estavam
deixando de assistir ao filme seguindo o apelo de Lith. A Corte Estadual decidiu em favor da produtora e da
distribuidora do filme, entendendo que o boicote violava o art. 826 do Codigo Civil alemdo, segundo o qual
‘quem causar danos intencionais a outrem e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar o
dano’, e determinou a sua cessacdo, tendo o réu sido proibido de manifestar-se a respeito do filme. Lith ndo
conformado com a decisdo, recorreu ao Tribunal Constitucional Federal, invocando o direito de liberdade de
expressdo. Afinal, na sua otica, proibir qualquer comentario a respeito de um assunto violaria frontalmente o seu
direito de manifestacdo do pensamento, garantido pela Lei Fundamental alemd. Aceitando os argumentos de
Lith, o TCF decidiu que o boicote era legitimo, ja que constituia um exercicio licito do direito a liberdade de
expressdo. O Tribunal entendeu que clausulas gerais do direito privado, como os ‘bons costumes’, referidos no
artigo do Cadigo Civil alemé&o antes citado, deveriam ser interpretadas a luz da ordem de valores sobre a qual se
assenta a Constitui¢do, levando-se em consideracdo os direitos fundamentais, o que néo teria sido observado pela
Corte de Hamburgo.” (MARMELSTEIN, 2011, p. 372). Sobre o caso Liith, Cardoso (2009, p. 205-208) assim se
manifesta: “Alexy ndo é o criador da regra da proporcionalidade. Foi o Tribunal Constitucional alemao que a
desenvolveu a partir do julgamento de processos paradigméaticos — como 0 sempre mencionado caso Lith, um
classico de ponderacdo — estabelecendo seus elementos — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito (ponderac&o) aplicado em uma ordem ma-definida, funcionando como indicadores de medida e de
controle da decisdo judicial e de atos legislativos e administrativos.”
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particulares®'? ndo interessa ao direito fundamental & probidade administrativa, a0 menos com
as caracteristicas aqui estudadas, considerando-se que, ali, as partes envolvidas estdo em um

mesmo plano de horizontalidade.

Quanto a “limita¢do dos contetidos possiveis do direito comum”, referenda-se o valor da
Constituicdo Federal como marco normativo. De mesma forma, “a especificagdo do tipo de
determinagdo material determinada pela Constituicdo™ garante a esta a condi¢do de matriz
ideoldgica e normativa do plano juridico-legal de sua sociedade. No mais, “a abertura do
sistema juridico perante a moral” da-se pela (rea)aproximacdo da ciéncia juridica, ciéncia

|3l3

social que é, com a moral®™, ndo apenas no sentido filos6fico, como no sentido normativo

(vide, a propésito, a inclusdo da moralidade como um dos principios da administragdo
pablica).

A sintese que merece reflexdo é a de Bertoncini (2012, p. 40, grifou-se):

N&o ha davida de que a linguagem e a ideologia da Constituicdo merecem e devem
ser consideradas pelo intérprete das normas constitucionais que tratam da probidade
no Estado brasileiro e das leis infraconstitucionais que regulam a matéria, em
especial a Lei 8.429/1992, denominada Lei de Improbidade Administrativa (LIA),
de forma a ser compreender esse conjunto normativo em seus reais contextos

312 Consigne-se que Dimoulis ¢ Martins (2011, p. 70) defendem a tese de que “[...] ndo ha direitos fundamentais
cujos destinatérios passivos exclusivos sejam particulares (e ndo o Estado).” Novelino (2011, p. 393) acrescenta,
contudo, que “Nos termos desta concepgdo a incidéncia dos direitos fundamentais deve ser estendida as relagdes
entre particulares, independentemente de qualquer intermediacgdo legislativa, ainda que ndo se negue a existéncia
de certas especificidades nesta aplicagdo, bem como a necessidade de ponderacgdo dos direitos fundamentais com
a autonomia da vontade.” Inclusive, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vem aceitando a tese da eficacia
horizontal, aplicando direitos fundamentais as relagdes privadas. Lenza (2008, p. 594) cita como precedentes: 0
RE 160.222-8 (revista intima), 0 RE 158.215-4 (exclusdo de associado), 0 RE 161.243-6 (discriminacdo de
empregado) e 0 HC 12.547/STJ (priséo civil em caso de alienagdo fiduciaria). Fernandes (2011, p. 264 e 265)
noticia alguns destes exemplos e acrescenta outro: 0 RE 201.819.

#13 Santos, F. (2010, p. 189) ensina que “O sistema juridico, em fungio de normas de direito fundamental, como
dignidade, liberdade e igualdade, é aberto perante a moral, de modo que a sua exatidao e a ponderacdo entre eles
conduzem a problemas de justica. Em consequéncia, a irradiacdo em todos os ambitos do sistema juridico dos
direitos fundamentais inclui uma propagacdo da ideia de justica em todos os setores do direito, exigida pelo
proprio direito positivo.”
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linguistico, sistémico e funcional, do que certamente emergird a preservacao da
forga normativa da Constituicéo.

Assim, a titulo de exemplo, se uma lei visa limitar a configuracdo do ato improbo aos
atos de enriquecimento ilicito (art. 9° da LI1A), afastando a sua incidéncia quanto aos atos que
causam prejuizo ao Erario (art. 10 da LIA), tal lei é manifestamente inconstitucional,
exatamente porque agride frontalmente ao direito fundamental a probidade administrativa.
Isto porque, a limitacdo do ato improbo ao art. 9° da LIA é artificio (no caso, legislativo)

claramente incompativel com o modelo proposto pela Constituicdo Federal, que prestigia, e
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exige, ndo s6 a honestidade funcional (em sentido estrito)*~", mas também, e tdo importante

guanto, a eficiéncia.

Exemplo concreto®™ disto viu-se na Lei n° 10.628/02, que alterava a redacdo do art. 84

do Caodigo de Processo Penal. A noticiada lei tinha a seguinte redacéo:

Art. 1° O art. 84 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de
Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redacéo:

"Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de funcéo é do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justi¢a, dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de
Justica dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas que devam
responder perante eles por crimes comuns e de responsabilidade.

§ 1° A competéncia especial por prerrogativa de funcdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a agdo judicial sejam
iniciados apds a cessagdo do exercicio da funcdo publica.

8§ 2° A acdo de improbidade, de que trata a Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992, sera
proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente o
funcionario ou autoridade na hipdtese de prerrogativa de foro em razdo do exercicio
de funcdo publica, observado o disposto no § 1°."

3% Oy “[...] DESONESTIDADES FUNCIONAIS NAO CORRUPTAS [...]” (OSORIO, 2007, p. 33).

%13 \/ejamos, a prop6sito, 0 entendimento de Martins (2013, p. 194), que enumera alguns exemplos concretos das
investidas contra a probidade na administra¢ao publica: “H4, por vezes, tentativas levadas para dentro das cortes
judiciais brasileiras buscando a inaplicabilidade deste importante instrumento de concretizacdo socioldgica do
direito fundamental ao patrimonio publico e & moralidade administrativa. Exemplos de tais tentativas séo
histéricas (fixacdo de foro por prerrogativa de funcdo ou isencdo de agentes politicos ante a existéncia de crime
de responsabilidade concomitante).”
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Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.

Tencionava-se, assim, especificar “A competéncia especial por prerrogativa de funcgao,
relativa a atos administrativos do agente [...]”, que prevaleceria “[...] ainda que o0 inquérito ou
a acdo judicial [...]” fossem “[...] iniciados apds a cessagdo do exercicio da fungdo publica.” A
prerrogativa visaria proteger ndo o cargo, mas o seu ocupante. Além disto, determinava-se
que “A ag¢do de improbidade [...]” seria “[...] proposta perante o tribunal competente para
processar e julgar criminalmente o funcionario ou autoridade na hipdtese de prerrogativa de

foro em razéo do exercicio de fungéo puablica [...]”

Tais iniciativas, contudo, eram claramente inconstitucionais, exatamente porque, entre
outros argumentos, desafiavam o direito fundamental a probidade administrativa, uma vez
que, de forma contraria ao sistema proposto pelo texto constitucional, criavam embaracos
guanto a legitimidade ativa e quanto ao érgdo julgador nos casos que envolvesse improbidade

administrativa.

Sobre o tema, Santos, R. (2012) assim se manifestou:

Assim, seriam inconstitucionais tanto a tentativa de ressuscitar o foro por
prerrogativa de fungdo em relacdo aos atos de improbidade administrativa,
pois em desacordo com o art. 30 da Convencdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupcdo, quanto a interpretacdo que exclui os agentes politicos do alcance
da LIA, ja que em dissonancia com o art. 1° da Convengdo da OEA e com 0
art. 2°, a, da Convencéao da ONU.

A CONAMP (Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico) ingressou com
uma Adin no Supremo Tribunal Federal (Adin n° 2.797) e, em 15 de setembro de 2005, “O
TRIBUNAL, POR MAIORIA, JULGOU PROCEDENTE A AQAO, NOS TERMOS DO
VOTO DO RELATOR, PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N°
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10.628, DE 24 DE DEZEMBRO DE 2002, QUE ACRESCEU OS §§ 1° E 2° AO ARTIGO 84
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, VENCIDOS OS SENHORES MINISTROS EROS
GRAU, GILMAR MENDES E A PRESIDENTE%,

A medida proviséria n° 2.088-35, de 27/12/00, por sua vez, pretendia alterar as Leis n®
6.368/76, 8.112/90, 8.429/92 e 9.525/97. O art. 3° da noticiada medida proviséria modificava
o art. 11 da LIA, que passava a ter o inc. VIIL: “[...] instaurar temerariamente inquérito
policial ou procedimento administrativo ou propor agdo de natureza civil, criminal ou de

improbidade, atribuindo a outrem fato de que o sabe inocente [...]"

No mais, alterava o art. 17 da LIA, que passava a vigorar com as seguintes alteracoes:

Art. 17.[...]

§ 6% A acéo sera instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razdes fundamentadas da
impossibilidade de apresentacéo de qualquer dessas provas.

§ 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a
notificacdo do indiciado, para oferecer resposta por escrito, que podera ser instruida
com documentos e justificagdes, dentro do prazo de quinze dias.

§ 8% O juiz rejeitard a acdo, em despacho fundamentado, se convencido, pela
resposta do réu, da inexisténcia do ato de improbidade ou da improcedéncia da acéo.
§ 9° Recebida a agAo, sera o réu citado para apresentar contestacao.

§ 10. O réu poderd, em reconvencdo, no prazo da contestacdo, ou em acdo
autdbnoma, suscitar a improbidade do agente pablico proponente da agdo configurada
nos termos do art. 11, incisos | e VIII, desta Lei, para a aplicacdo das penalidades
cabiveis.

§ 11. Quando a imputacdo for manifestamente improcedente, o juiz ou o tribunal
condenard nos mesmos autos, a pedido do réu, o agente publico proponente da agéo
a pagar-lhe multa ndo superior ao valor de R$ 151.000,00 (cento e cingiienta e um
mil reais), sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior.

318 Sobre esta iniciativa, assim anotou Bertoncini (2007, p. 43): “Complementando a reacao, foi editada a Lei
10.628, de 24.12.2002, que estendeu a prerrogativa de foro em matéria criminal para ex-autoridades e também
para as agdes de improbidade administrativa, de modo a autorizar um tratamento diferenciado as elites detentoras
do poder da Republica, retirando dos promotores e juizes de primeira instancia a possibilidade de investigar,
processar e julgar tais pessoas e autoridades. Essa nova lei, no entanto, foi impugnada por acdo direta de
inconstitucionalidade, proposta pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico — Conamp -,
medida essa julgada procedente pelo STF, em razdo de vicio formal.”
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§ 12. Aplica-se aos depoimentos ou inquiri¢des realizadas nos processos regidos por
esta Lei o disposto no art. 221, caput e § 1%, do Codigo de Processo Penal." (NR)

Observe-se que, no caso do art. 11 da LIA, incluia-se o inc. VIII: “[...] instaurar
temerariamente inquérito policial ou procedimento administrativo ou propor acdo de natureza
civil, criminal ou de improbidade, atribuindo a outrem fato de que o sabe inocente [...]" O
inciso em comento tinha a clara intencdo de penalizar e intimidar os agentes encarregados das

investigacOes criminais e civis, principalmente o Ministério Publico.

No caso do art. 17 da LIA, incluiam-se incisos com, de mesma forma, o propdsito
claramente intimidativo. Observe-se que, no 8 10, previa-se que 0 réu poderia, em
reconvencdo, no prazo da contestacdo, ou em acdo autbnoma, suscitar a improbidade do
agente publico proponente da acdo configurada nos termos do art. 11, incisos | e VIII, da LIA,
para a aplicacdo das penalidades cabiveis. Havia a nitida intencdo de desestimular os
membros do Ministério Publico a, no exercicio de suas fun¢des, demandarem contra agente
publicos eventualmente improbos. O § 11 encerrava o teatro nababesco determinando que
qguando a imputacgdo fosse manifestamente improcedente, o juiz ou o tribunal condenaria nos
mesmos autos, a pedido do réu, o agente publico proponente da acdo a pagar-lhe multa ndo
superior ao valor de R$ 151.000,00.

Todas essas iniciativas, com o claro propdésito de penalizar e intimidar autoridades

encarregadas da investigacdo de atos criminosos e improbos®t’, eram nitidamente

317 Bertoncini (2007, p. 42) comentou tal iniciativa: “Com efeito, as alteragdes ultimamente introduzidas na Lei
8.429/92 serviriam apenas para reduzir sua eficacia, ao invés do desejavel aperfeicoamento do mencionado
diploma normativo. A MP 2.088-35, de 27.12.2000, ndo mais em vigor, imp0s consistentes retrocessos a Lei
8.429/92, inserindo em seu art. 11 o inc. VIII, para atingir os investigadores e autores das medidas judiciais
contra a corrupcéo, além de implantar ser novos paragrafos no art. 17 (88 6°, 7°, 8°, 9°, 10, 11 e 12), de modo a
inibir vigorosamente o processo judicial destinado a combater atos de corrupcéo, criando o legislador solitario o
juizo de prelibacdo e a reconvencdo contra a pessoa do agente publico autor da medida judicial, visando imputar-
Ihe a improbidade do inc. VIII mencionado, além de multa ndo superior a R$ 151.000,00 (cento e cinglienta mil
reais).”
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inconstitucionais, exatamente porque desafiavam a sistematica idealizada pelo texto
constitucional em relagdo a probidade administrativa. E ¢ necessario relembrar que “O Poder
Legislativo ordinario tem de respeitar os direitos fundamentais quando age ao produzir
qualquer restricdo a um direito fundamental.” (SILVA, P., 2010, p. 40). No mais, como se
sabe, a eficacia dos direitos fundamentais ndo € apenas direta, mas também por irradiacéo
(efeito irradiador), considerando-se a necessidade de intervencdo legislativa (eficacia
horizontal indireta). Assim, Dimoulis ¢ Martins (2011, p. 106) ensinam que “[...] os direitos
fundamentais desenvolvem um ‘efeito de irradiagdo’ (Ausstrahlungswirkung) sobre a

legislagdo comum.”

Enfim, o reconhecimento do direito fundamental a probidade administrativa acaba
provocando, entre outras relevantes consequéncias, a vinculagdo legislativa aos parametros

tracados pelo texto constitucional.

No mais, é valido anotar que o legislador também é guiado pelos direitos fundamentais
ndo so no sentido de se limitar ao contetdo deles, mas também na obrigacdo de lhes dar
efetividade. Assim, “[...] o dever de editar normas de concretizagdo dos direitos fundamentais
carentes de regulacdo ndo pode ser confundido nem afastado pela tdo reverenciada liberdade
de conformagio do legislador.” (CUNHA JUNIOR, 2010b, p. 602).

4.3 O condicionamento da atuacdo da administracdo publica: a questdo do compromisso

constitucional

No &mbito da administragdo publica, do Poder Executivo, e, de mesmo modo, do Poder
Legislativo e do Poder Judiciario, guardando-se as peculiaridades, obviamente, o direito
fundamental a probidade administrativa também serve como referencial normativo,

exatamente porque “[...] a vinculagdo primeira e mais importante da Administracdo Publica
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diz respeito aos direitos fundamentais [...]”, nas palavras de Binenbojm (2007, p. 767). Assim,
cabe aos agentes publicos, quaisquer que sejam, exercam a funcdo que exercam, limitar a sua
atuacdo pelos parametros da honestidade, eficiéncia e lealdade funcionais; enfim, baseados no
compromisso constitucional de probidade, uma vez que “A vinculagdo do Poder Executivo
aos direitos fundamentais também ¢ teoricamente pacifica.” (SILVA, P., 2010, p. 41). Em
outras palavras, “O administrador pode e deve atuar tendo por fundamento direito a
Constituicdo e independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestacdo do legislador
ordinario.” (BARROSO, 2013a, p. 223).

Assim, o direito fundamental a probidade administra condiciona a atuacdo de toda a
administracdo publica, de forma que toda a atividade administrativa deve pautar-se pelo
compromisso constitucional de servir com honestidade, eficiéncia e lealdade. Em outras
palavras, “[...] a agdo de governo e a atuagdo administrativa hdo de orientar-se pelos
parametros e vetores constitucionais [...]” (MUNOZ, 2012, p. 15)*%. E é exatamente por isto
que o agente publico®® baseia sua atividade funcional ndo sé pela honestidade, como também
pela lealdade a sua instituicdo e pela eficiéncia. Observe-se que a LIA tipifica os atos
improbos em trés artigos diversos: art. 9° (“Atos de Improbidade Administrativa que

Importam Enriquecimento Ilicito”), art. 10 (Dos Atos de Improbidade Administrativa que

318 Analisando a Constitui¢do espanhola, Mufioz (2012, p. 15 e 16) faz a seguinte observagdo: “Nesse sentido, ha
gue pensar na operatividade do artigo 9.2 da Constitui¢do espanhola, bem como no artigo 10.1, no artigo 24, no
artigo 31 e no art. 103.1, a partir de um ponto de vista geral. Sob uma perspectiva mais setorial, conforme as
politicas publicas sobre as quais trabalharemos, havemos de buscar apoio nos principios reitores da politica
social e econdmica, principios que, segundo o artigo 53.3 da Constitui¢do Espanhola, “informardo a legislagdo
positiva, a pratica judicial e a atuagdo dos poderes ptiblicos’.”

9.0 art. 1° da LIA assim dispde: “Os atos de improbidade praticados por qualquer agente pdblico, servidor ou
ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade
para cuja criacdo ou custeio o0 erario haja concorrido ou concorra com mais de cinglienta por cento do patrimonio
ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.” O art. 2° da mesma lei complementa: “Reputa-se agente
publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por
eleicdo, nomeacdo, designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fungéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.”
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Causam Prejuizo ao Erério) e art. 11 (“Dos Atos de Improbidade Administrativa que Atentam
Contra os Principios da Administragdo Publica”). Esta divisdo, longe de ser fortuita, como
visto, visa justamente adequar a legislacdo ordinaria ao parametro constitucional fincado em
um direito, como visto, de natureza fundamental: o direito fundamental & probidade

administrativa.

Assim, uma caracteristica marcante do direito fundamental & probidade administrativa,
dentro do ambiente do direito fundamental a boa gestdo publica, de onde também se extrai, é
exatamente vincular a administracdo puablica, tornd-la refém dos compromissos
constitucionais, de suas regras e de seus principios, uma vez que “[...] a Administragdo
Publica em seu sentido mais amplo [...] esta estritamente vinculada a observancia dos direitos
fundamentais [...]” (FERNANDES, 2011, p. 249). A administragdo publica ¢, por assim dizer,
vinculada, pautada, condicionada aos ditames estabelecidos pelo préprio texto constitucional,
que lhe reservou um capitulo inteiro e varios dispositivos esparsos, salientando-se que, nas
palavras de Silva, P. (2010, p. 38), uma das caracteristicas dos direitos fundamentais é
exatamente a “[...] vinculagdo dos poderes estatais a eles.” Assim, ha um condicionamento da
administracdo publica, baseado no compromisso constitucional que Ihe foi dirigido, mesmo
porque “O direito fundamental & boa administragéo publica vincula, e a liberdade é deferida

somente para que o bom administrador desempenhe de maneira exemplar suas atribui¢des.”

(FREITAS, 2009, p. 43).

No caso do art. 9°, tipificam-se os atos improbos que causam enriquecimento ilicito
(desonestidade funcional em sentido estrito). Os atos do art. 10 tratam, também, dos casos de
ineficiéncia administrativa, exatamente como determina o art. 37 da Constituicdo Federal de
1988. E os casos do art. 11 enfrentam os atos improbos que atentam contra os principios da

administracdo publica.
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A LIA, neste caso, ao tipificar*?® os atos considerados improbos, acaba por condicionar,
ainda que negativamente, a administracdo publica. Observe-se que o legislador ordinario,
seguindo os parametros tracados no préprio texto constitucional, disciplinou, em via de méo
dupla, o que ndo deve ser feito pelos agentes publicos. Trata-se, enfim, de explicita limitagdo
ao agir administrativo, na medida em que se modulam os tipos funcionais capazes de

configurar os atos improbos.

No caso da Constituicdo Federal, este condicionamento também é explicito. O art. 14, §
9°, diz que “Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa [..]” O recado foi dado a administragido
publica, em especial a aqueles que exercem, ou querem exercer, fun¢Bes publicas eletivas: a

protecdo a probidade administrativa é ordem constitucional.

r

No ambito dos direitos politicos, o art. 15 do texto constitucional determina que “E
vedada a cassacgdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao sé se daré nos casos de: [..] V
- improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.” Em suma, o descompasso com a
probidade administrativa gera, ou pode gerar, medidas drasticas, como a cassacao de direitos
politicos. Neste sentido, o art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal estabelece exatamente que
“Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda
da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel [...]” Assim, as reprimendas
legais aos que descumprirem os parametros estabelecidos na legislacdo constitucional e na

legislagdo ordinaria sao, no dizer do proprio texto constitucional, “[...] suspensao dos direitos

320 «“Um ato improbo &, por definigdo, tipico. O tipo expressa 0 modelo de conduta proibida.” (OSORIO, 2007, p.
291). Bertoncini (2007, p. 158 e 159), por sua vez, assim se posiciona: “Fazendo um breve paréntese, ¢
importante frisar que a expressao tipo, ora empregada, ndo € privativa do direito penal, pertencendo a teoria geral
do direito e querendo significar determinado padrdo ou modelo. Como diz Francisco de Assis Toledo, o termo
tipo 'é utilizado em todas as areas do conhecimento para separar e agrupar em classes objetos particulares que
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apresentem algo de comum'.
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politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario
[“.]”

No mais, evidenciando-se a importancia da probidade administrativa no ambito da
administracdo publica, o art. 85 da Constituicdo Federal tipifica como crime de
responsabilidade ““[...] os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constituicdo

Federal e, especialmente, contra: [...] V - a probidade na administracéo; [..]”

Além disso, o art. 37 do texto constitucional condiciona a atuacdo da administracdo
publica aos parametros princiopiologicos ali estabelecidos: “[...] aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]” E, consigne-Se, a ofensa a tais
principios, como visto, configuram, ou podem configurar, especificamente, atos de

improbidade administrativa (art. 11 da LIA).

Enfim, ndo ha duvidas de que o direito fundamental a probidade administrativa serve,
também, para condicionar toda a atividade administrativa, na medida em que o agente publico
que ndo se adequar aos parametros normativos acabara respondendo por isto, inclusive com a

possibilidade de perda da funcéo publica®*

. O certo é que a leitura da probidade a partir de
uma visdo jusfundamental tem também a importancia de “[...] revalorizar o papel do probo,
eficiente e eficaz agente publico, notadamente da Carreira de Estado.” (FREITAS, 2009, p.
15), até porque ha, no dizer de Garcia e Alves (2008, p. 22), uma “[...] relacdo simbidtica

entre corrup¢ao e comprometimento dos direitos fundamentais do individuo.”

21 0 art. 12 da LIA, que se reporta as san¢des, assim dispde: “Independentemente das sangdes penais, Civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: | - na
hip6tese do art. 9°, [...] perda da fun¢do publica [...]; Il - na hip6tese do art. 10, [...] perda da fun¢do publica [...];
Il - na hipotese do art. 11, [...] perda da fungdo publica [...]”
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4.4 A impossibilidade de interpretacfes reducionistas e a compatibilidade normativa: a
interpretacdo conforme o direito fundamental a probidade administrativa. A atuacéo do

intérprete-juiz: repercussao da nova hermenéutica constitucional

O direito fundamental a probidade administrativa tem ainda uma outra repercusséo
extremamente relevante. Ele impossibilita as interpretacdes reducionistas, que visem a dar ao
tema (direito fundamental a probidade administrativa) um dimensionamento incompativel
com o texto constitucional, uma vez que “Com o desenvolvimento historico, coube ao
Judiciério a tarefa de controle dos atos dos demais Poderes Publicos a fim de fiscalizar se os
mesmos estdo em consonancia com as normas constitucionais.” (FERNANDES, 2011, p.
249). Vale dizer, ao tratar a probidade administrativa como um direito (formalmente e
materialmente) fundamental, a Constituicdo Federal de 1988 deixou evidenciada a sua escolha
politica, de dotar a administracdo publica de contornos bem definidos: honestidade, eficiéncia

e lealdade funcionais.

Bertoncini (2007, p. 141) se debrugou sobre o tema:

A ideologia constitucional de probidade na Administragdo Publica é também
finalidade que vincula a todos, o que ha de ser revelada em qualquer concepgdo e
respectivo conceito de ato de improbidade administrativa, que realmente tenha o
compromisso de expressar a linguagem constitucional, prisma pela qual o jurista
deve proceder a interpretacdo dessa categoria, adensando ao seu termo esse principio
e esse compromisso finalistico e pragmaético, contra a cultura de improbidade, e em
respeito a for¢a normativa da Constituicéo [...]
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Em suma, a interpretacdo do direito (fundamental) a probidade administrativa deve ser

feita com o “[...] compromisso finalistico e pragmatico [...]” do texto constitucional®?.

Assim, ha, verdadeiramente, uma interpretacdo conforme o direito fundamental a
probidade administrativa, de modo que toda a atividade interpretativa fica condicionada e
delimitada aos parametros tracados pelo legislador constitucional. Neste contexto, cabe ao
intérprete, na producdo das normas que serdo aplicadas ao caso concreto, pautar-se pela
fundamentalidade do direito a probidade administrativa, de sorte que as interpretacdes
reducionistas sejam imediatamente afastadas. Vale, sempre, a licdo de Grau, de que “O juiz
ndo produz normas livremente.” (2002, p. 46), e, neste caso, a producdo da norma, como
visto, é condicionada a existéncia de um direito fundamental, que é o da probidade

administrativa.

Dimoulis e Martins (2011, p. 119) falam em uma “[...] interpretagdo conforme os
direitos fundamentais (grundrechtskonforme Auslegung).” Assim, “Quando o aplicador do
direito esta diante de varias interpretacfes possiveis de uma norma infraconstitucional, deve
escolher aquela que melhor se coadune as prescricdes dos direitos fundamentais.”
(DIMOULIS e MARTINS, 2011, p. 119). No mesmo sentido, Marmelstein (2011, p. 366): “A
dimensdo objetiva ocasiona a necessidade de se buscar a interpretacdo conforme os direitos

fundamentais.”

E de se observar, mais uma vez, que “[...] a aplicagdo do Direito nem sempre podera ser

deduzida do relato da norma, mas terd de ser construida indutivamente, tendo em conta fatos,

%22 O compromisso constitucional foi estudado ainda mais por Bertoncini (2007, p. 142): “Sem o compromisso
com a vontade da Constituicdo, presta o jurista com sua retérica um desservico a comunidade, mantendo
incolume e segura — porque ndo revelada — a ideologia dominante em parcela significativa dos circulos de poder,
representada pela histérica, constante, volumosa e lesiva corrup¢do administrativa, contribuindo, assim,
inconscientemente, por meio da dogmatica juridica descompromissada, para a socializacdo, homogeneizagdo e
perpetuacdo da setorial cultura de improbidade, cujos ilegitimos valores contrastam com a linguagem e a
ideologia universalmente acolhidas e tornadas norma pela Constitui¢do de 1988.”
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valores e escolhas.” (BARROSO, 2010, p. 341). E, no caso vertente, a escolha do legislador
constituinte foi clara pelo valor probidade no ambito da administracdo publica. Ha casos, vale
lembrar, que o intérprete necessitara exercer a sua atividade interpretativa, considerando-se
que o Direito ¢ alografico, “[...] porque o texto normativo ndo se completa no sentido nele
impresso pelo legislador.” (GRAU, 2002, p. 20). E, sendo assim, cabera ao intérprete, como
mencionado anteriormente, produzir a norma levando em consideracdo que o direito posto

guindou a condicdo de direito fundamental a probidade na administracdo publica.

Quanto e principalmente ao intérprete-juiz, esta limitacdo interpretativa, ou
direcionamento constitucional, é mais relevante ainda, pois € este intérprete que ira julgar a

controvérsia que Ihe foi apresentada, com base no Direito posto®?

. Assim, ha também quanto
ao Poder Judiciario uma relevantissima repercussdo quanto ao fato de ser a probidade
administrativa um direito fundamental, uma vez que 0s seus agentes, 0s magistrados, na
producdo da norma, de mesmo modo, e com maior razdo ainda, dos outros operadores do
Direito, limitardo a sua atividade de interpretacdo com base da fundamentalidade deste Direito

posto.

Viu-se, anteriormente, que o juiz constitucional superou o mecanicismo do juiz “boca
da lei”, na busca pela norma adequada. Alias, a busca por esta norma adequada talvez seja o
grande desafio do operador do Direito na modernidade, considerando-se todos os padrdes de
comunicacdo e integracdo que hoje experimentam, delimitados pelo necessario rigor cientifico

reclamado pelo Direito.

Segundo Silva, P. (2010, p. 42), “A vinculagdo do Poder Judicidrio aos direitos
fundamentais significa a protecdo total a esses direitos, pois esse poder é a Ultima instancia de

possibilidade de sua defesa.” Desta afirmativa, h4 dois trechos especialmente relevantes: a)

2% Veja que “[...] uma norma de direito fundamental vincula diretamente a funcdo legislativa, judicial e
administrativa quanto a dimenséao de defesa, ou quanto a sua necessaria observancia como guia de interpretacdo
de outras normas juridicas.” (BITENCOURT NETO, 2012, p. 165).
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“[...] protecdo total a esses direitos [...]”, por parte do Poder Judiciario; b) a caracteristica
deste Poder como ““[...] ltima instancia de possibilidade de sua defesa.” O ilustre doutrinador
se baseia no art. 5°, inc. XXV da Constituicio Federal®**, e ressalta o papel do intérprete-juiz
na “[...] protecdo total [...]” dos direitos fundamentais, inclusive o direito fundamental a
probidade administrativa. E este papel é especialmente relevante para o cidaddo, diante da
caracteristica do Poder Judiciario de ser a “[...] Ultima instdncia de possibilidade de sua

defesa.”

No mais, validas sdo as consideracdes de Martins (2013, p. 326):

O juiz, ao exercer a funcdo de dizer o direito, deve adotar postura condigna néo
somente com a norma positiva. Sobretudo, cabe a ele a obrigagdo de sentir os
acontecimentos sociais e com isso aplicar a lei ao fato concreto. Contudo, deve
sempre valer-se da hermenéutica constitucional, mediante prote¢do aos direitos
fundamentais e a clausula de dignidade de pessoa humana e estreita observancia dos
principios constitucionais.

Um caso concreto que merece reflexdo se deu com a Reclamacdo n° 2.138, que
tramitou no Supremo Tribunal Federal (STF). Nesta, pretendia-se excluir a responsabilidade
pela eventual pratica de atos de improbidade administrativa dos agentes politicos, sob o
argumento de que eles, os agentes politicos, tinham um regime proprio de responsabilizacéo.
Contudo, esta diferenciacdo contrariava o art. 2° da LIA%®, que ndo faz esta distincdo, e o

326 50327

préprio texto constitucional, que tanto em seu preambulo®® quanto em seu art. elevam a

324« ] XXXV - a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito; [...]”

325 «Art. 2° Reputa-se agente plblico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracgdo, por eleicdo, nomeagdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao nas entidades mencionadas no artigo anterior.”

326 «N@s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
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categoria de direito constitucional (fundamental) a igualdade de todos perante a lei. Enfim,
“[...] teses como essa nada mais sdo que a busca do “escapismo” e fuga do dever de
probidade.” (MARTINS, 2013, p. 206).

Enfim, no ambito de um direito fundamental a probidade administrativa, amolda-se a

328

impossibilidade de interpretacbes reducionistas Em outras palavras, exige-se uma

interpretacdo conforme o direito fundamental & probidade administrativa, fazendo valer a

vontade do legislador constitucional®*®

, salientando-se que “[...] o Direito por exceléncia é o
veiculado por uma Constituicdo Politica, fruto da mais qualificada das vontades normativas,

que ¢ a vontade juridica da nac¢do.” (BRITTO, 2010, p. 21).

4.5 A necessaria releitura do parametro jurisprudencial: o REsp n°® 213994/MG e a
incompreensdo do tema. A negligéncia, a imprudéncia e a impericia administrativas

como atos ofensivos a direitos (fundamentais)

internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.”

%27 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]”

%28 Noo mesmo sentido, Marmelstein (2011, p. 21): “Ao mesmo tempo, reconhecer que os direitos fundamentais
possuem uma importancia axiol6gica capaz de fundamentar e legitimar todo o ordenamento juridico implica
reconhecer que esses direitos representam um ‘sistema de valores’ com for¢a suficiente para afetar a
interpretagdo de qualquer norma juridica (dimensdo objetiva e principio da interpretagdo conforme os direitos
fundamentais).”

9 “Interpretagdes que reduzam o alcance das disposicBes normativas da Constituicdo e da Lei 8.429/92, como
ocorreu no julgamento pelo STF da Reclamagdo 2138, excluindo da responsabilidade por ato de improbidade
administrativa a categoria dos agentes politicos, contrariam ndo apenas a Lei, em seu art. 2°, mas, em especial, a
Constituicdo de 1988, numa interpretacdo retrospectiva das disposi¢cdes citadas no inicio desse trabalho, que ndo
excluem dessa nova forma de responsabilidade dos agentes publicos os agentes politicos, que, a par da
responsabilidade politica a que estdo sujeitos, por meio do impeachment, também respondem por improbidade
administrativa, modalidades de responsabilidade que se complementam.” (BERTONCINI, 2012, p. 40).
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A compreensdo da probidade administrativa como um direito fundamental repercute, como
visto, na atividade interpretativa do operador do Direito, em especial do intérprete-juiz. Um
exemplo disto é o trato e a atencdo que devem ser dispensados a determinado parametro
jurisprudencial fartamente utilizado em decisdes judiciais, mas que tangencia a questao
central do debate: a necessaria vinculacdo, pelo intérprete, da fundamentalidade (formal e
material) do direito & probidade administrativa. Assim, ndo cabe ao intérprete, no exercicio da
gestacdo da norma, distanciar-se da dimensdo dada pelo legislador constitucional a

determinado direito, no caso, o direito a probidade administrativa.

Tal parametro jurisprudencial®® é o REsp n” 213994/MG, de relatoria do eminente Min.
Garcia Vieira, datado de 17/08/1999. Diz a ementa:

ADMINISTRATIVO -  RESPONSABILIDADE DE  PREFEITO -
CONTRATACAO DE PESSOAL SEM CONCURSO PUBLICO - AUSENCIA DE
PREJUIZO.

N&o havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao erario municipal, mas
inabilidade do administrador, ndo cabem as punicdes previstas na Lei n® 8.429/92.

A lei alcanga o administrador desonesto, ndo o inabil.

Recurso improvido.

Verifica-se que a decisdo parte do entendimento de que havendo simples “[...]
inabilidade do administrador, ndo cabem as puni¢des previstas na Lei n® 8.429/92.” Contudo,
tal interpretacdo € absolutamente incompativel com a fundamentalidade do direito posto em
debate, pois reduz sobremaneira o campo de abrangéncia da LIA. O parédmetro
jurisprudencial, no caso, reduz a LIA aos casos de enriquecimento ilicito (art. 9°) e de atos de
gue atentam contra os principios da administracdo publica (art. 11). Fica praticamente

esvaziado, contudo, o art. 10, que trata dos atos que causam prejuizo ao Erario.

%0 Tal tema foi tratado especificamente por Oliveira (2012, p. 103-135), repetindo-se aqui boa parte dos
argumentos visualizados I4.
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A decisao em tela afirma que “A lei alcan¢a o administrador desonesto, ndo o indbil.”,
como se a LIA ndo tratasse, especificamente, da inabilidade administrativa®*! como uma
vertente na ineficiéncia funcional. Observe-se que a improbidade administrativa, na forma
como foi desenhada na LIA, e com o0s contornos estabelecidos no préprio texto constitucional,
divide-se em trés atos, como visto: “Atos de Improbidade Administrativa que Importam
Enriquecimento Ilicito” (art. 9°), “Atos de Improbidade Administrativa que Causam Prejuizo
ao Erario” (art. 10) e “Atos de Improbidade Administrativa que Atentam Contra os Principios
da Administracdo Publica” (art. 11). No caso dos atos delimitados no art. 10 (atos que causam

prejuizo ao Erario), admite-se expressamente a forma culposa®*

. Vale dizer, ha casos em que
a configuracdo do ato improbo acontecera por imprudéncia, negligéncia ou impericia do
autor. Em outras palavras, ha casos em que se configura o ato improbo pela inabilidade do

autor.

Consigne-se que este disciplinamento levado a efeito pela LIA segue a risca o contido
na Constitui¢do Federal, que, como visto, em seu art. 37, determina que “A administracdo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios [...]” obedega “[...] aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [...]” Vale dizer, é determinagdo constitucional que a administracdo
pUblica®*® se paute, entre outros, pelo principio da eficiéncia. Assim, ndo é compativel com o
modelo constitucional tragado pelo legislador a purificacdo de atos eventualmente praticados
com (grave) inabilidade administrativa, quando o proprio texto constitucional exige a

31§ valida a ponderagio de Osorio (2007, p. 112), no sentido de que “Uma das fundamentais virtudes do
homem publico é a prudéncia, 0 bom julgamento, a preparacdo adequada para o exercicio das funcGes, a cautela,
0 respeito para com as obrigagdes de ndo causar danos a terceiros em nome do Estado.”

332 «Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer a¢do ou omissio,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: [...]”

333 Observe-se que o art. 37 da Constituicdo Federal insere-se no capitulo V11, destinado & administracéo publica.
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334

observancia, entre outros, ao principio da eficiéncia®". Convenhamos, o servigo publico ndo é

lugar para aventureiros.

Saliente-se que a LIA n&o se conteve em tipificar os atos improbos que importem em
enriquecimento ilicito. Se assim fosse, bastaria a previsdo do art. 9° da LIA. Houve, a bem da
verdade, expressa tipificacdo de atos improbos que causam prejuizo ao Erario e podem

decorrer de condutas culposas, como as enumeradas no art. 10.

A questdo, no mais, € de compreensdo sisttmica da prépria configuracdo do ato
improbo. O que se tem, e se sabe, é que as anomalias funcionais ndo sdo exclusivamente

oriundas de atividades desonestas®®

, que importem em enriquecimento ilicito de agente,
como visto. As condutas desonestas, ndo raro, aperfeicoam-se e se multiplicam em locais
pautados pela desorganizacdo administrativa, negligéncia funcional etc. O fenémeno da
improbidade, tanto no campo empirico quanto no campo legal, ndo se encerra, deste modo,
com a pratica de atos baseados apenas na desonestidade funcional (estrita). O fenbmeno da
improbidade, repita-se, encorpa-se e se amolda ndo s6 em ambientes administrativamente
desonestos, mas também em ambientes marcados pela ineficiéncia administrativa. Desta
forma, ha uma verdadeira simbiose entre todos os atos formalmente tipificados como

improbos.

Nesse contexto, a doutrina de Osdrio (2007, p. 81):

34 “Deve ser objeto de novas reflexdes o entendimento de que ‘a lei ndo pune o administrador incompetente,
mas unicamente o desonesto”, maxime quando se constata a inclusdo do principio da eficiéncia no rol constante
do art. 37, caput, da Constituicdo. Incompeténcia e eficiéncia veiculam premissas conceituais que se excluem,
ndo sendo suscetiveis de coexistir harmonicamente como vetores da atividade estatal.” (GARCIA e ALVES,
2008, p. 49).

35 E de se ver que “Toda improbidade traduz deslealdade institucional, mas nem toda improbidade ser4 fruto de
desonestidade.” (OSORIO, 2007, p. 145).
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Observamos, uma vez mais, tendéncia aparentemente global: a aproximagdo dos
fendmenos das desonestidades as ineficiéncias funcionais dos agentes publicos. Ja se
percebeu que muitas desonestidades guardam conexdes profundas com a
desorganizacdo ou a ineficiéncia generalizada.

No mais, a dualidade existente entre ambientes funcionais ineficientes e desonestos é
demonstrada pela visdo em sentido contrario. Assim sendo, a administracdo publica
pretendida pelo texto constitucional poderia ser inabil, ineficiente, incompetente, imperita,
negligente, desde que honesta? E a resposta € negativa porque, a bem da verdade, a
administracdo publica tracada pela Constituicdo Federal foi uma administracdo ndo sé honesta

(em seu sentido estrito), mas também comprometida com os postulados da eficiéncia.

Vale lembrar, como fez Bertoncini (2007, p. 64), “A assertiva de que 'a lei ndo pune 0
administrador incompetente, mas unicamente o desonesto', merece ser revista.” Bastava,
assim, o confronto do parametro jurisprudencial com o art. 37 da Constituicdo Federal, que
eleva a eficiéncia administrativa a condigdo de principio da administracdo publica, para ficar
bem clara a sua incoeréncia e insustentabilidade. No mais, como repisado, ndo se concebe
uma administracdo publica marcada pelas pechas da incompeténcia®®, negligéncia ou
impericia®*’ e, a0 mesmo tempo, eficiente. Se deve ser eficiente, com maior razdo também
deve ser competente, diligente e perita. Assim sendo, “Suma perfeita: a probidade

administrativa esta umbilicalmente ligada ndo s6 a gestdo honesta, mas também a gestéo

3% Nesse exato sentido, Oso6rio (2007, p- 141): “A deslealdade institucional resta aberta tanto as condutas dolosas
quanto as culposas. (...) Nas atitudes dolosas, 0 agente trai o dever de lealdade institucional, incorrendo em uma
vulneracdo de normas de moral administrativa. Nas atitudes culposas, o agente trai, de igual modo, a lealdade
institucional, que lhe exige prudéncia e cuidado no trato de interesse que ndo lhe pertencem, porque o setor
publico, dentro de certos limites, ndo tolera a incompeténcia administrativa e esta € uma modalidade de
deslealdade.”

337 Bertoncini (2007, p. 173) assim se manifesta: “Nos casos em que se admite a culpa (art. 10), nio se exigira a
desonestidade, conquanto seja obrigatéria a deslealdade, decorrente da negligéncia, da imprudéncia ou da

19

impericia, produtoras do resultado 'prejuizo ao erario'.
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eficaz.” (OLIVEIRA, 2012, p. 114). Vale dizer, “[...] as escolhas administrativas serao

legitimas se — e somente se — forem sistematicamente eficazes.” (FREITAS, 2009, p. 23).

Neste sentido, Tourinho (2005, p. 127):

Com efeito, improbo ndo é sd o agente desonesto, que se serve da Administracdo
Publica para angariar ou distribuir vantagens em detrimento do interesse publico,
mas também aquele que atua com menosprezo aos deveres do cargo e aos valores,
direitos e bens que lhe sdo confiados. Seria, também, aquele que demonstra
ineficiéncia intoleravel para o exercicio de suas fungdes.

Assim, evidencia-se que a honestidade e a eficiéncia sdo os pilares da probidade,
indissociaveis, complementares. No mais, “Devemos atentar a uma relevante motivagdo na
teoria argumentativa: a probidade, ao indicar a honra, fala de honestidade e eficiéncia
funcional, porque ambas revelam atributos de boa fama e reputagdo dos homens publicos.”

(OSORIO, 2007, p. 113).

Enfim, como sintetizou Decomain (2007, p. 109):

A acdo descuidada, marcada pelo desinteresse daquilo que pertence & Administracao
Publica, é que configura a improbidade. E esse pouco caso pela coisa publica insere-
se também no terreno da desonestidade. N&o com a marca do propdsito de produzir
desfalque patrimonial (como acontece em relacdo aos outros incisos), mas pelo
menos com a marca da incuria no exercicio da fungdo, produzindo com isso o dano
que, houvesse 0 agente atuado como deveria, realizado o esforco que o cargo lhe
impunha para a preservacdo do patrimdnio publico, ndo teria tido lugar.

Assim sendo, como dito, tdo nocivo quanto o agente publico desonesto é o agente
publico ineficiente e o desleal.
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4.6 A questdo do tipo culposo no ambito de um direito fundamental: adequacgéo
constitucional. A gradacdo da culpa, a falibilidade humana e erro juridicamente

toleravel

Viu-se que o parametro jurisprudencial (REsp n° 213994/MG) néo se amolda as delimitages
do direito fundamental a probidade administrativa. No fundo, limita-o as condutas
(estritamente) desonestas, quando o texto constitucional e a legislacdo de regéncia (LIA) ndo
fazem esta limitacdo, e, muito pelo contrario, tratam, ainda, de condutas ineficientes, que,
como Vvisto, sdo tdo nocivas a administracdo publica quanto as que causam enriquecimento
ilicito.

Contudo, ndo é qualquer conduta culposa que configura um ato de improbidade
administrativa. Se ndo se pode imunizar a negligéncia, a incompeténcia e a impericia, como se
elas pudessem conviver impunemente no ambito da administracdo publica, também nédo se
pode transformé-las, ato continuo, em atos improbos, sem a devida investigacdo do fato e do
tipo correspondente.

Nesse contexto, de mesma forma que ndo se pode afastar a incidéncia da LIA aos tipos
culposos do art. 10, por manifesta falta de correspondéncia com o texto constitucional, no
ambito de um direito fundamental, deve-se atentar também, e ndo com menos importancia,
para a questdo de configuracdo do tipo culposo e sua necessaria adequacdo constitucional.
Vale dizer, se, por um lado, a inabilidade administrativa repercute para a configuracéo do ato

improbo, por outro, faz-se necessario equalizar os parametros tedricos de tal repercusséo.

No caso da LIA, especial atencdo merece o art. 10, que tem a seguinte redagéo:

Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agéo
ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagéo,
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malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art.
1° desta lei, e notadamente: [...]

Observa-se, imediatamente, que o tipo funcional refere-se a qualquer agdo ou omisséo,
de forma que nédo so a pratica de terminados atos é punivel, como, de resto, a omissédo diante
de determinados fatos também merece reprimenda legal. No mais, o artigo fala em qualquer
acao ou omissao dolosa ou culposa, deixando clara a op¢éo do legislador pela configuracéo do
ato improbo também em casos de condutas culposas. E, ao final, o artigo une tal acdo ou
omissdo, dolosa ou culposa ao correspondente fatico: que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no
art. 1°da LIA.

O caput do artigo deixa claro que esse tipo funcional se ocupa com ac¢des ou omissdes
dolosas, mas também com aquelas culposas. Ou seja, aquelas que se pautem pela negligéncia,
incompeténcia ou impericia. E tal tipificacdo é, como visto, decorréncia logica da
fundamentalidade do direito posto em debate, qual seja, o direito fundamental a probidade
administrativa. Tratando-se de um direito fundamental, que serve de legitimador do
ordenamento juridico, vinculando inclusive a atividade legislativa, condicionando, no mais, a
atuacdo da administragdo publica, impossibilitando, ainda, as interpretacGes reducionistas, nao
se poderia conceber a tolerancia com acBes ou omissdes culposas, frutos de inabilidade

administrativa causada por negligéncia, incompeténcia ou impericia.

A discricionariedade administrativa deve transitar, assim, em terreno marcado pelo zelo,
pelo cuidado, pela prudéncia. O agente publico, mesmo diante de atividades que ndo séo
vinculadas — e também em relagdo a estas -, nunca tem um campo de a¢do sem demarcagdes,
pois atua em qualquer circunstancia com o zelo, o cuidado e a prudéncia que dele se espera,
sempre se pautando pela eficiéncia (art. 37 da Constituicdo Federal) e pela eficicia (art. 74 da

Constituicdo Federal). Neste contexto, vale a orientagdo de Freitas (2009, p. 32), de que
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“Toda discricionariedade legitima somente o serd se guardar vinculacdo com os imperativos

da prudéncia, incompativeis com os grilhdes da irreflexdo.”

Um agente publico negligente, por exemplo, pode “[...] facilitar ou concorrer por
qualquer forma para a incorporagdo ao patrimonio particular, de pessoa fisica ou juridica, de
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas
no art. 1° desta lei [...]” (inc. I do art. 10 da LIA). De mesmo modo, um agente publico
incompetente ¢ descuidado pode ““[...] realizar operacdo financeira sem observancia das
normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea [...]” (inc. VI) ou
“[...] conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais

ou regulamentares aplicaveis a espécie [...]” (inc. VII).

Anote-se, por exemplo, que o inc. X do artigo em comento tipifica a conduta do agente
publico que “[...] agir negligentemente na arrecadacao de tributo ou renda, bem como no que
diz respeito a conservacdo do patrimonio publico [...]”. Consigne-se: negligentemente. No
caso do inc. XlI, tipifica-se a conduta do agente publico que “[...] liberar verba publica sem a
estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacao

irregular [...]7.

Enfim, a LIA ndo tolera o comportamento do agente publico descuidado,
descompromissado, sem zelo pela coisa publica, negligente, imperito, incompetente. De sorte
que, também a inabilidade administrativa, que tenha como pressuposto comportamental uma

atividade culposa, pode configurar um ato improbo.

Contudo, ndo obstante tal constatacdo, e muito embora o caput do art. 10 da LIA se

limite a falar em “culpa”, sem lhe fazer qualquer adicional quanto a sua eventual gradacdo

338 339

(leve, grave etc)”™", esta deve ser auferida, ndo s6 em homenagem a proporcionalidade®” e a

%% Ha inumeros posicionamentos nesse sentido. Garcia e Alves (2008, p. 269 ¢ 270): “O art. 10 da Lei n.
8.429/1992 ndo distingue entre os denominados graus de culpa. Assim, qualquer que seja leve, grave ou
gravissima, tal serd, em principio, desinfluente a configuragéo da tipologia legal. Situando-se a esséncia da culpa
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razoabilidade que dialogam com todo o ordenamento juridico, mas também pelo
reconhecimento da necessidade de estabelecimento de pardmetros teéricos e préticos>*,
considerando-se a existéncia de uma margem aceitavel de falibilidade humana e a existéncia

do denominado erro juridicamente toleravel.

Nesse contexto, pela absoluta pertinéncia com o direito posto em debate (direito
fundamental a probidade administrativa) e com sua relevancia sistémica, possivel e necessario
afirmar-se que existe incompatibilidade entre o regime de tipificagdes e punicdes da LIA e a
configuracdo de atos culposos, sem a investigacdo do fato concreto, a fim de se verificar se
estamos diante de uma acdo ou omissdo levemente ou gravemente culposa. A gradacdo, neste
caso, visa a devida separacdo entre as condutas culposas que se pretendeu, no ambito
legislativo, afastar e punir e aquelas que fazem parte do cotidiano das pessoas, inclusive dos

agentes publicos**, envolvidos, diariamente, entre escolhas administrativas e politicas que,

na previsibilidade do efeito danoso, neste elemento havera de residir o critério de valoragdo dos graus de culpa.”
Contudo, posteriormente, deixam consignada a importancia de aufericdo do grau da culpa: “Tratando-se de culpa
leve, em muitas situagBes sera possivel identificar uma correlagdo entre a reduzida previsibilidade do evento
danoso e o descumprimento dos deveres do cargo em indices por demais insignificantes, o que, em alguns casos,
podera afastar a propria incidéncia da tipologia legal. Esse aspecto do elemento subjetivo sera especialmente
relevante no enquadramento legal da inabilidade funcional ou do erro profissional, permitindo verificar, a partir
dos padrBes subjacentes a estrutura administrativa (informatizacdo da estrutura administrativa, grau de
qualificagdo dos profissionais etc.), em que medida o agente publico se afastou da juridicidade, bem como se
comportamento diverso exigiria a presenca de grau da previsibilidade em muito superior aquela que estava apta a
oferecer. Em outras palavras: a conduta era escusavel ou inescusavel? No que concerne a culpa grave, sua
presenca havera de influir na fixagdo da dosimetria da sancdo a ser aplicada ao agente, ja que maior é a
reprovabilidade da conduta.”

339 «proporcionalidade, além da idéia de equilibrio inerente a sua etimologia, é principio de defesa da ordem
juridica, restringindo o arbitrio e preservando a legitimag¢do da normatizacdo estatal.” (GARCIA e ALVES,
2008, p. 95).

0 Fazzio Janior (2003, p. 116), assim leciona: “Por outro lado, no terreno da propria culpa em sentido estrito,
aos diversos graus de culpa devera corresponder a diversidade quantitativa das sanc¢Oes, levando-se sempre em
conta as condigdes culturais do prefeito, as circunstancias da prética culposa e 0 montante da lesdo. E o que
deflui da produtiva aplicacdo do art. 12, paragrafo Gnico, que ndo deve ficar relegado a interpretacdo literal
solitaria.”

1«0 que se tem como claro é que o agente plblico tem em seu favor uma margem (toleravel) de erro (erro
profissional), uma uma vez que é compreensivel que adote, por exemplo, posi¢des politicas e/ou administrativas
sobre determinado assunto que se relevem, posteriormente, prejudiciais & Administracdo Publica, sem que se
possa falar, necessariamente, em atividade (gravemente) culposa. Contudo, ndo pretende a lei, obviamente,
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muitas vezes, revelam-se, no futuro, equivocadas. Busca-se a “[...] minima eficiéncia

funcional, numa perspectiva de evitar intoleraveis lesdes materiais aos cofres publicos.”

(OSORIO, 2007, p. 256 € 257).

Assim sendo, podemos dizer, em sintese, valendo-se das lices de OSORIO (2007, p.
66):

Falar que um agente obrou ineficientemente num determinado momento, sem um
olhar aprofundado sobre 0 seu agir e seus resultados, pode significar pouco. Temos
que avaliar se foi respeitada a margem humana da falibilidade funcional, dentro
daquilo que se pode designar como erro juridicamente tolerével. 1sso porque ao
sujeito é de ser outorgado um certo espago tolerdvel de ineficiéncia, se
considerarmos esse termo vinculado & idéia de metas e resultados.

Neste contexto, a configuracdo do ato improbo culposo reclama a existéncia de culpa
grave, estabelecida a partir de parametros convencionais, levando-se em consideracdo todas as
circunstancias faticas do caso concreto. A culpa exigivel para configuracéo do ato improbo**?
é aquela que desafia qualquer senso comum, o erro manifestamente grosseiro, indesculpavel,
fruto de manifestacbes funcionais que desafiam os mais elementares deveres objetivos de

cuidados, exigiveis a todos os servidores, em especial a aqueles que cuidam da coisa publica.

patrocinar uma infame carta branca a agentes publicos que se revelem intoleravelmente desidiosos no
cumprimento de suas (importantissimas) obriga¢des.” (OLIVEIRA, 2012, p. 113). Oso6rio (2007, p. 127),
defende que “Atua com falta de probidade 0 agente gravemente desonesto ou intoleravelmente incompetente,
incapaz de administrar a coisa publica ou de exercer suas competéncias funcionais. A valoragdo da ilicitude
inerente ao ato de uma falta de probidade administrativa é o elemento fundamental no processo de
reconhecimento do dever.”

342 Osério (2007, p. 294 e 295) propde a seguinte definicdo para culpa grave: “Ha que se ter em conta a
valoracao juridico-administrativa da culpa. H& muitos graus de negligéncia. J& o direito romano tratava a culpa
em diversas modalidades. E certo que a culpa grave é uma categoria superior, que traduz a violacdo grosseira ou
especialmente intensa dos deveres objetivos de cuidado. A culpa grave resulta da alta violagdo dos deveres
objetivos de cuidado. N&o tratamos, com efeito, de uma falta de observancia qualquer dos deveres de uma boa
administracdo, mas de enganos grosseiros, da culpa manifesta e graduada em degraus mais elevados, a luz da
racionalidade que se espera dos agentes publicos e de padrdes objetivos de cuidado.”
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Anote-se, em tempo, que quanto as condutas derivadas de culpa leve, ndo havers,
necessariamente, impunidade, considerando-se o fato de que, ndo raramente, serdo condutas
absolutamente impuniveis, atipicas, ou, em sendo 0 caso, a reprimenda seria outra que nao a
estabelecida na LIA, podendo-se apelar, por exemplo, para a via correicional, pois “Podera
haver deslealdade funcional que merecga resposta apenas no direito disciplinar, ou noutras
vertentes do direito administrativo sancionador.” (OSORIO, 2007, p. 143).

Enfim, se por um lado a adogdo da modalidade de ato de improbidade administrativa
culposo é corolério sisttmico do direito fundamental posto em debate (direito fundamental a
probidade administrativa), exigéncia, a titulo de exemplo, de uma administracdo publica que
se pauta pela eficiéncia (art. 37 da Constituicdo Federal) e pela eficacia (art. 74 do texto
constitucional), por outro lado, ndo se pode admitir que qualquer tipo de conduta culposa
(negligéncia, impericia ou incompeténcia), por mais leve que seja, configure o ato improbo.
Como visto, diante da falibilidade humana, inclusive a funcional, é natural que existam
equivocos funcionais toleraveis (erro juridicamente toletavel), desculpaveis, e que por isto

mesmo estdo longe de configurar ato de improbidade administrativa.

4.7 A qualificacdo de clausula pétrea do direito fundamental a probidade administrativa
(art. 60, 8 4°, inc. 1V, da Constituicdo Federal)

O art. 60, § 4°, inc. IV, da Constituicdo Federal tem a seguinte redacéo:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[..]

§ 4° - N4o seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

[.]
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IV - os direitos e garantias individuais.

Assim, de acordo com o artigo em comento, “[...] Ndo serd objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais.” Em suma,
tratando-se de direitos e garantias individuais, ndo serd possivel a sua modificagdo nem
mesmo através de emenda constitucional. Consagrou-se, desta forma, que os direitos e

garantias individuais sdo verdadeiras clausulas pétreas em nosso sistema constitucional.

No mais, haveria de se questionar, neste contexto, quais seriam estes direitos e garantias
individuais a que alude o art. 60 do texto constitucional. Observe-se que o titulo Il da
Constituicdo Federal se reporta aos “Direitos e Garantias Fundamentais”. A seguir, no
capitulo I, fala em “DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS”. Fazendo uma
interpretacdo mais restritiva, poder-se-ia entender que tais direitos individuais sdo aqueles
apenas constantes no art. 5° do texto constitucional, pois o vocabulo “individuais” aparece
apenas no capitulo I e ndo no titulo 1l. E nos setenta e oito incisos do art. 5° ndo had mencao

expressa a probidade administrativa®®.

N&o obstante, o art. 5° do texto constitucional ndo se encerra nestes incisos, nele
havendo ainda quatro paragrafos. E o segundo (8 2°) assim estabelece, como visto
anteriormente: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em

que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

3 Branddo (2008, p. 462) faz um resumo do debate: “Ha forte controvérsia doutrindria a respeito da
interpretacdo da expressdo ‘direitos e garantias individuais’ (art. 60, § 4°, IV). A partir de uma interpretacao
literal do citado dispositivo, poderiam ser considerados clausulas intangiveis todos os direitos arrolados nos
incisos do art. 5°, e nenhum outro, tendo em vista veicularem, na forma do capitulo | do Titulo I, da Constituicéo
de 1988, o rol dos direitos e garantias individuais eleito pelo constituinte, ndo cabendo aos poderes constituidos,
a pretexto de interpretarem o precitado dispositivo, irem de encontro & decisdo previamente tomada pelo titular
da soberania. Milita contra esta interpretagdo de carater literal uma série de argumentos.”
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Vimos, anteriormente, que a probidade administrativa é também direito fundamental,
além de sua fundamentalidade formal e material, porque decorre do regime e dos principios
adotados pela Constituicdo Federal, e dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.** Desta forma, o direito fundamental & probidade
administrativa também se insere no capitulo I, do titulo Il, da Constituicdo Federal, mais
especificamente no 8 2° do art. 5°, sendo, portanto, parte integrante dos direitos e garantias

individuais reclamados no art. 60, § 4°.

N&o s6. Piovesan (2012, p. 89), ao se referir as clausulas pétreas, deixa consignado que

elas aludem aos primeiros capitulos do texto constitucional (e ndo sé ao art. 5°):

Constata-se, assim, uma nova topografia constitucional: o Texto de 1988, em seus
primeiros capitulos, apresenta avangada Carta de direitos e garantias, elevando-os,
inclusive, a clausula pétrea, o que, mais uma vez, revela a vontade constitucional de
priorizar os direitos e garantias fundamentais.

Novelino (2011, p. 91), por sua vez, entende que “Os direitos e garantias individuais,
apesar de consagrados de forma sistematica no art. 5.°, ndo se restringem aos elencados neste

dispositivo, encontrando-se espalhados por toda a Constitui¢do.”

Assim sendo, € possivel dizer, ainda, que o direito fundamental & probidade

administrativa é verdadeira clausula pétrea.

34 Santos (2012) assim se manifesta: “Discorrendo sobre o campo dos direitos implicitos e/ou decorrentes do
regime e dos principios adotados pela Constitui¢do, Ingo Sarlet (2008, p. 102) cita alguns exemplos da doutrina,
dentre eles, mais recentemente, o ‘direito a boa administragdo publica’. As posi¢des enquadradas nessa categoria
de direitos se revestem da mesma forca juridica dos direitos fundamentais do catalogo expresso da Constituicao,
constituindo direito imediatamente aplicavel (art. 5° § 1° da CF) e passando a integrar o rol das “clausulas
pétreas” (art. 60, § 4°, inciso IV, da CF) (SARLET, 2008, p. 156).”
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Nesse contexto, as clausulas pétreas ndo se resumem, assim, aos direitos e garantias
enumerados no art. 5° do texto constitucional. Branddo (2008, p. 461), por exemplo, defende
que sdo protegidas como clausulas pétreas “[...] as liberdades fundamentais ligadas direta ou
indiretamente a regularidade do processo democratico, 0 minimo existencial, os direitos

politicos e a nacionalidade, e os direitos difusos e coletivos.”

Anote-se, em tempo, a posi¢do de Cunha Junior (2010b, p. 251):

[...] apesar do art. 60, § 4° referir-se a direitos e garantias individuais, é inegavel que
a protecdo alcanca todos os direitos e garantias fundamentais, incluindo os de
natureza coletiva e difusa e os direitos sociais, em razdo da concepc¢do hoje
predominante da unidade e indivisibilidade dos direitos e garantias.

Contudo, vale anotar o posicionamento de Ferreira Filho (2007):

Assim, a condicdo de inabolibilidade ndo fazem jus direitos apenas formalmente
fundamentais, direitos comuns que, em razéo das circunstancias, ou, eventualmente,
do arbitrio do legislador constituinte, foram alcados a dignidade de fundamentais. A
“clausula pétrea” ndo os protege, podendo eles ser eliminados (evidentemente por
Emenda), e, a fortiori, ter o seu regime mudado (evidentemente por Emenda). A
justificativa disto é simples. A inabolibilidade é excecdo e as excegles interpretam-
se restritivamente.

Assim, na visdo do ilustre doutrinador, entre outros, “[...] a condicdo de inabolibilidade
ndo fazem jus direitos apenas formalmente fundamentais, direitos comuns que, em razdo das
circunstancias, ou, eventualmente, do arbitrio do legislador constituinte [...]”, como, a titulo

de exemplo, o direito a obtencdo de certiddes (art. 5°, inc. XXXIV, b). De tal forma que,
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apenas merecem a protecdo da clausula pétrea, os direitos ndo apenas formalmente

constitucionais, mas também materialmente constitucionais®*.

Dimoulis ¢ Martins (2011, p. 51) defendem que “[...] é protegida pela clausula do art.
60, § 4°, IV da CF tdo somente uma parcela dos direitos fundamentais que, grosso modo,
corresponde aos direitos de resisténcia que podem ser exercidos individualmente.” Contudo,
também de acordo com a doutrina em tela, ndo ha empecilho para a categorizacao do direito

fundamental & probidade administrativa como cléusula pétrea®*.

De qualquer sorte, no caso da probidade administrativa, como se viu, trata-se de direito
formalmente e materialmente constitucionais, valendo-se, assim, da qualificacdo de clausula

pétrea.

3% Anote-se que parte da doutrina defende uma interpretacdo restritiva das clausulas pétreas: “Ademais, para nio
agravar ainda mais o apontado déficit de democracia intergerencial presente na Constitui¢do, é preciso no adotar
interpretagdo muito extensiva das clausulas pétreas, sob pena de chancelar-se um total engessamento da ordem
juridica, que retiraria do povo a Unica alternativa institucional que lhe sobrou para, sem traumas e rompimentos,
decidir seus préprios caminhos, libertando-se de amarras por vezes indevidas impostas no passado.”
(SARMENTO, 2007, p. 133).

%46 Brandio (2008, p. 463 e 464) faz a seguinte conclusdo sobre o tema: “Todavia, parece-nos correta a doutrina
majoritaria ao salientar que o constituinte de 1988 conferiu o status de clausulas pétreas aos direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira ‘dimensdo’, sejam eles direitos de defesa ou prestacionais. Isto
porque o sistema constitucional de protecdo dos direitos fundamentais, cuja eficacia reforcada se revela na
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°), bem como na
sua protecdo reforcada quanto a acdo erosiva do constituinte reformador (art. 60, § 4°, 1V), caracteriza-se pela
unicidade. Com efeito, de uma leitura sistémica da Constituicdo de 1988 ndo se verifica hierarquia juridica ou
mesmo axioldgica entre direitos de defesa e prestacionais, ou de direitos de uma dimensdo em prejuizo das
demais.”
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Considerac0es finais

O presente trabalho se propés a demonstrar que o direito a probidade administrativa é

efetivamente um direito fundamental.

Contudo, para se alcancar tal entendimento e para se esbocar as importantissimas
consequéncias teoricas e préaticas advindas do reconhecimento da fundamentalidade do direito
a probidade administrativa, foi necessario redesenhar, ainda que de forma breve e superficial,
0 caminho tracado pelas correntes filoséficas, a partir do jusnaturalismo, passando pelo
positivismo e findando com a ascensdo pds-positivista. A partir dai, redesenhou-se uma
ordem constitucional de valores e se formatou a teoria dos direitos fundamentais. Neste
contexto, a partir da verificagdo da importancia dos valores no &mbito das discussdes politicas
gue antecedem as escolhas legais e constitucionais, alcangou-se o cenario atual de
normatividade dos principios. Deste modo, ganhou dimenséo o juiz constitucional em lugar

do juiz “boca da lei”, na busca pela norma adequada.

O presente trabalho ainda visitou a questdo dos paradigmas constitucionais e sua
relevancia metodoldgica, na busca pelo conhecimento e pela integridade do sistema juridico.
Sistema este, confesse-se, marcado por uma importante dimensdo axiologica. Tais
consideracBes sdo validas uma vez que a inser¢do dos principios na atividade normativa
fomentou o subjetivismo juridico, que deve ser afastado através de mecanismos de controle,
como, a titulo de exemplo, a fundamentacdo normativa, a bem, exatamente, da integridade do

sistema juridico.

Apos, a partir da formatacdo de uma teoria dos direitos fundamentais, com todas as suas
especificidades metodoldgicas, foi possivel delimitar a formatacdo, também, de uma teoria
geral da probidade administrativa, no ambito dos direitos fundamentais. Assim, o

enfrentamento da dimensdo e da ideologia constitucionais do direito a probidade
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administrativa, bem como do compromisso ético e do compromisso social dele advindos,

torna-se medida de valia para a teorizacéo do tema.

Dentro do mesmo contexto, o presente trabalho ocupou-se em discutir, ainda, 0 nomen
juris (improbidade administrativa) e suas implicacdes negativas, além do enfrentamento
quanto a tipificacdo do ato improbo e suas nuances metodoldgicas: a improbidade formal, a
improbidade material e o elemento subjetivo. Neste sentido, apresentou-se, assim, uma
proposta no sentido de dividir os atos improbos em trés grandes grupos (desonestidade
funcional estrita, ineficiéncia funcional danosa e deslealdade funcional), a fim de emprestar

ainda mais notabilidade teérica ao tema.

A formatacdo da probidade administrativa como um direito fundamental, ao seu modo,
da-se sob vaérios enfoques, em especial sob o prisma da fundamentalidade formal e da
fundamentalidade material, ndo havendo duvidas de que estamos diante de um valor escolhido
pelo legislador constituinte para integrar 0 sistema constitucional brasileiro. A
fundamentalidade formal, no caso, decorre, como visto, do fato de que o direito a probidade
administrativa encontra-se expressamente previsto no titulo Il da Constituicdo Federal, e sua
fundamentalidade material decorre de sua efetiva e direta ligacdo com a dignidade da pessoa

humana.

Ndo s6. O direito a probidade administrativa é considerado fundamental, ainda,
considerando o teor do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal (complementariedade
condicionada e clausula de abertura), na medida em que decorre do regime e de principios
constitucionais, além de tratados internacionais em que o Brasil faz parte. No mais, hd uma
correlacdo do direito a probidade administrativa como instrumento de limitacdo do poder
estatal e como fungdo garantidora dos objetivos fundamentais da Republica e da cidadania,
além de sua efetiva vinculagdo com a questdo do minimo existencial. Nao bastasse, a

probidade administrativa é, ainda, parte integrante do principio da boa gestdo publica,
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formatado a partir de contribuigédo do Direito europeu.

Assim, a partir da construcdo tedrica do direito a probidade administrativa como um
direito fundamental, vérias e importantissimas repercussdes juridico-legais foram
apresentadas e estudadas. De inicio, tem-se que o direito fundamental a probidade
administrativa repercute diretamente no regular funcionamento dos poderes constituidos, na
medida em que vincula o legislativo em sua atividade legiferante, condiciona a atuagdo da

administragdo puablica e serve de vetor normativo a atividade do intérprete-juiz.

Além dessas contribuicdes, tem-se que, considerando-se a fundamentalidade do direito
em debate (direito a probidade administrativa), é necessaria a releitura do pardmetro
jurisprudencial (REsp n° 213994/MG), enfrentando-se a negligéncia, a imprudéncia e a
impericia administrativas como atos ofensivos a direitos (fundamentais) e se enfrentando,
ainda, a questdo do tipo culposo no a&mbito de um direito fundamental, com a necessaria

investigacdo da gradacgdo da culpa, da falibilidade humana e do erro juridicamente toleravel.

No mais, outra repercussdo do direito fundamental a probidade administrativa, nao
menos importante, é a sua qualificacdo como clausula pétrea, com base no art. 60, § 4°, inc.

IV, da Constituicdo Federal.

Enfim, o objetivo do presente trabalho é evidenciar que o direito a probidade
administrativa € um direito fundamental e que esta constatacdo repercute diretamente na
atividade dos poderes constituidos, trazendo inGmeras, importantissimas e positivas

repercussdes na vida dos juristas e dos cidadaos.
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