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CONTEXTUALIZAGAO: O presente trabalho aborda a importincia e classificacio da probidade administrativa em nosso ordenamento
juridico. Aborda-se os direitos e garantias fundamentais, com notas quanto a sua importancia, desenvolvimento e aspectos distintivos entre
essas duas categorias normativas. Ainda verifica-se a fundamentalidade da probidade administrativa para o ordenamento nacional, inclusive,
enquanto compromisso na ordem constitucional e internacional.

OBJETIVOS: O estudo tem como objetivo responder se a probidade administrativa pode ser enquadrada como um direito e/ou garantia
fundamental, dando-se énfase as consequéncias tedricas e normativas em se enquadrar determinado direito e/ou garantia como tal, inclusive,
a luz do direito internacional.

METODOLOGIA: O método cientifico adotado € o hipotético-dedutivo, a partir de uma pesquisa bibliografica e documental, pautada pelo
paradigma pos-positivista e com o enfoque valorativo e emancipatorio.

RESULTADOS: A andlise revela que a probidade administrativa possui fundamentalidade formal e material propria dos demais direitos
fundamentais ja consensualizados, além de também consistir em garantia de igual natureza, destacando-se assim, diante dessa dualidade no
plano constitucional. Conclui-se que o adequado tratamento te6rico dogmatico da probidade administrativa, releva potencialidades ainda
pouco manejadas a este qualificado valor constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Agenda 2030; Direitos fundamentais; Garantias fundamentais; Probidade administrativa.
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CONTEXTUALIZATION: This paper addresses the importance and classification of administrative probity in our legal system. It addresses
fundamental rights and guarantees, with notes on their importance, development and distinctive aspects between these two normative
categories. It also verifies the fundamental importance of administrative probity for the national legal system, including as a commitment in
the constitutional and international order.

OBJECTIVES: The study aims to answer whether administrative probity can be classified as a right and/or fundamental guarantee,
emphasizing the theoretical and normative consequences of classifying a given right and/or guarantee as such, including in the light of
international law.

METHODOLOGY: The scientific method adopted is the hypothetical-deductive one, based on bibliographic and documentary research,
guided by the post-positivist paradigm and with a value-based and emancipatory focus.

RESULTS: The analysis reveals that administrative probity has a formal and material fundamentality that is unique to other fundamental
rights that have already been agreed upon, and that it also consists of a guarantee of the same nature, thus standing out in view of this duality
in the constitutional plan. It is concluded that the adequate theoretical dogmatic treatment of administrative probity reveals potentialities
that are still little used in this qualified constitutional value.

KEYWORDS: Administrative probity; Agenda 2030; Fundamental guarantees; Fundamental rights.

CONTEXTUALIZACION: Este trabajo aborda la importancia y clasificacion de la probidad administrativa en nuestro ordenamiento juridico.
Se abordan los derechos y garantias fundamentales, con notas sobre su importancia, desarrollo y aspectos distintivos entre estas dos
categorias normativas. Adn es evidente la fundamentalidad de la probidad administrativa para el orden nacional, incluso como compromiso
en el orden constitucional e internacional.

OBJETIVOS: El estudio pretende responder si la probidad administrativa puede clasificarse como un derecho y/o garantia fundamental,
enfatizando las consecuencias tedricas y normativas de clasificar un determinado derecho y/o garantia como tal, incluso a la luz del derecho
internacional.

METODOLOGIA: El método cientifico adoptado es hipotético-deductivo, basado en investigacion bibliogrifica y documental, guiado por el
paradigma pospositivista y con un enfoque evaluativo y emancipador.

RESULTADOS: El anilisis revela que la probidad administrativa tiene una fundamentalidad formal y material especifica de otros derechos
fundamentales ya acordados, ademas de consistir también en una garantia de igual naturaleza, destacindose asi frente a esta dualidad a nivel

constitucional. Se concluye que el adecuado tratamiento tedrico dogmatico de la probidad administrativa resalta potencialidades ain poco
gestionadas en relacion a este calificado valor constitucional.

PALABRAS CLAVE: Agenda 2030; Derechos fundamentales; Garantias fundamentales; Probidad administrativa.
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INTRODUCAO

A centralidade da probidade administrativa na ordenagio constitucional, ¢ um pressupostos logico da
administracio do bem comum. Afinal, se ¢ assente que conforme a teoria contratualista consensualizada, todos
abdicamos de parcela de nossa liberdade como outorga de poder em favor de um ente abstrato, o Estado, para que
este promova a conducio da vida social visando o bem comum, é natural que s6 podera faze-lo assentado em um agir
correto, probo.

Evidentemente que esta conduta estatal, no sentido de visar o bem comum e se valer dos meios legitimos e
necessarios para tanto, nio ¢ suficiente para se atingir o cumprimento das diversas promessas emancipatorias trazidas
no texto constitucional. Para além, exige-se que o Estado seja eficiente, efetivo, ponderado e justo nas escolhas
impostas pela discricionariedade propria e limitada da funcio de administrar. Mas para tudo isso, o agir virtuoso ¢ um
pressuposto.

Logo, dada a importincia da temdtica no contexto nacional e internacional, é que se visa com a presente
pesquisa aferir se a probidade administrativa seria apenas um valor qualificado pela exigéncia constitucional, ou se
dada sua vitalidade para a propria existéncia dos direitos, seria também um direito revestido de fundamentalidade, ou
seja, um direito e/ou garantia fundamental.

Para tanto, o presente trabalho teve seu desenvolvimento dividido em trés partes. Inicialmente aborda-se os
direitos e garantias fundamentais, com notas quanto a sua importancia, desenvolvimento e aspectos distintivos entre
os direitos e garantias. Na sequéncia, verifica-se a releviancia da probidade administrativa no seio do ordenamento
juridico, inclusive, enquanto compromisso pressuposto na ordem interna e externa. Prossegue-se na andlise quanto
a fundamentalidade da probidade administrativa no sistema juridico nacional, e ao fim, apresenta-se as conclusoes
quanto as consequéncias desse enquadramento.

A relevincia da pesquisa decorre das caracteristicas que a probidade passa o obter se entendida como um
preceito de direito fundamental, ji que assim ocorrendo, hd um rico arcabouco tedrico normativo a lhe alcancar,
inclusive, com o influxo direto de normas internacionais. 37

O método cientifico adotado é o hipotético-dedutivo, a partir de uma pesquisa bibliogrifica e documental,
pautada pelo paradigma pos-positivista e com o enfoque valorativo e emancipatorio.

2 DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A imprescindibilidade dos direitos fundamentais para existéncia do Estado de Direito é desde muito conhecida.
Ainda em 1789, na declaracio francesa dos direitos do homem e do cidaddo, afirmou-se no seu art. 16°, que
qualquer sociedade em que nio esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagio dos poderes,
simplesmente nio tem Constituicdo. Veja-se que a previsio de direitos, que s6 podem ser, naquele contexto, os
fundamentais, foi colocada no mesmo patamar que a separacio dos poderes, como pressuposto de existéncia real’ de
um documento politico juridico que possa reger a existéncia do Estado.

A historia da civilizacao ensina que o Estado de Direito € a Unica alternativa ao arbitrio. Por outro lado, o direito,
conforme adverte FerrazJr, (2015, p. 11), “é também um instrumento manipuldvel que frustra as aspiragoes dos menos
privilegiados e permite o uso de técnicas de controle e domina¢io que, por sua complexidade, ¢ acessivel apenas a
uns poucos especialistas”. Dai a responsabilidade de todos os que lidam com a ciéncia juridica, no sentido de buscar
dar configuracio adequada aos institutos primordiais, que entendidos como socialmente imprescindiveis, tendem a
receber maior protecio juridica. Nesse contexto, merece relevo os direitos humanos. Conforme anota Comparato
(2019, p. 39-40), “os direitos humanos foram identificados com os valores mais importantes da convivéncia, aqueles
sem os quais as sociedades acabam perecendo, fatalmente, por um processo irreversivel de desagregacio”.

Sobre a carga axioldgica dos direitos humanos* e a luta constante pela introjecao desses valores no sistema
positivo de cada ordenamento, prossegue Fabio Konder Comparato (f. 2019, p. 40):

3 Em oposi¢do ao valor de mera “folha de papel”, atribuido pelo sentido socioldgico de Ferdinand Lassale as constituicoes escritas (SILVA, 2005, p. 38).

i Seguimos aqui a diferenciagio corrente entre direitos humanos e fundamentais, os primeiros, como posicdo juridica universal que se reconhece a todo
ser humano pelo simples fato de o ser, independentemente de vinculagio com qualquer ordem constitucional, e os segundos, como direitos humanos
positivados na ordem constitucional interna.
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Por outro lado, o conjunto dos direitos humanos forma um sistema correspondente a hierarquia de valores
prevalecente no meio social; mas essa hierarquia axiol6gica nem sempre coincide com a consagrada no or-
denamento positivo. Hi sempre uma tensio dialética entre a consciéncia juridica da coletividade e as normas
editadas pelo Estado.

O quao efetiva ¢é a realizacio dos direitos fundamentais, consiste em afericio primordial em qualquer sistema
juridico, tendo em vista que intimamente vinculada ao grau de atendimento a dignidade da pessoa humana. Embora
nio haja consenso na doutrina se todos os direitos fundamentais encontram sede na dignidade da pessoa humana, é
corrente a compreensio de que esta encontra-se no nicleo dos direitos fundamentais (Barroso, p. 276).

Importa observar que o reconhecimento dos direitos fundamentais, como visto, necessirios para assegurar a
dignidade da pessoa humana, consiste em um processo historico, evolutivo e marcado por lutas e sofrimento. Nao é
também um processo retilineo, pois ha constantes avancos e retrocessos. Para sublinhar quao escorreita ¢ a afirmativa,
basta lembrarmos que ap6s a promulgacao das avancadas constituicoes Mexicana e de Weimar, respectivamente em
1917 e 1919, adveio a segunda grande guerra, acompanhada dos movimentos totalitirios, € como tal, avessos a
qualquer sistema de garantia dos direitos humanos.

Evidenciando o sacrificio suportado por geragoes e a aspereza da evolucdo civilizatoria com vistas a assimilar a
necessdria tutela da dignidade da pessoa humana, anota Comparato (2019, p. 50-51):

Pois bem, a compreensio da dignidade suprema da pessoa humana e de seus direitos, no curso da Historia,
tem sido, em grande parte, o fruto da dor fisica e do sofrimento moral. A cada grande surto de violéncia, os
homens recuam, horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre claramente diante de seus olhos; € o
remorso pelas torturas, pelas mutilacbes em massa, pelos massacres coletivos e pelas exploragoes aviltantes
faz nascer nas consciéncias, agora purificadas, a exigéncia de novas regras de uma vida mais digna para todos.

Oportuno lembrar que embora determinados direitos sejam tidos como integrante do rol de direitos humanos
de forma universal, tal como o direito a vida e integridade fisica, essa catalogacio, e principalmente, intensidade de
protecio, € varidvel e cambidvel de acordo com os valores vigentes em cada sociedade. “Dai a importincia da tomada
em consideracio do relativismo cultural, da possibilidade de interpretacdes divergentes de tais valores pelas diferentes
culturas” (Silveira, 2013, p. 483). Alids, esse processo de reconhecimento e transformacio dos direitos humanos, é
talhado pela doutrina nos seguintes termos: “Da-se o nome de dinamogenesis dos direitos humanos ao processo pelo
qual sio reconhecidos e positivados os valores morais e/ou éticos que fundamentam tais direitos, e que podem ser
resumidos no respeito e concretizacio da dignidade humana” (Silveira; Rocasolano, 2010, p. 185).

Desta forma, anota Sarlet (2021, p. 61), através da positivacao de determinados principios e direitos fundamentais,
na qualidade de expressoes de valores e necessidades consensualmente reconhecidos pela comunidade historica e
espacialmente situada, tanto o Poder Constituinte quanto a propria Constitui¢do, transformam-se, de acordo com
feliz formulagao de José Joaquim Gomes Canotilho, em auténtica “reserva de justica” e parimetro de legitimidade. Na
esteira de Ferraz Jr. (2015, p. 307), constituem os direitos fundamentais um cerne material com prevaléncia sobre as
demais normas, inclusive, constitucionais.
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2.2 DIFERENCIACAO ENTRE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Nio raro, vemos que direitos e garantias, a despeito da distin¢io relevante quanto aos fins que cada qual
almeja, sao tratados como se expressoes sinonimas fossem. Bonavides (2007, p. 526) obtempera ser um equivoco
que ja vem sendo refutado por boa parte da doutrina. Na seara internacional, destaca a licio do jurista argentino Juan
Carlos Rébora: “Fracaso de garantia no significa inexistencia de derecho; suspension de garantias no puede significar
supresion de derechos” (1935, p. 68-69).

E continua Bonavides, destacando agora os apontamentos precisos de Rui Barbosa sobre a questio (1893, p.
193-194):

A confusio, que irrefletidamente se faz muitas vezes entre direitos e garantias, desvia-se sensivelmente do
rigor cientifico, que deve presidir a interpretagdo dos textos, e adultera o sentido natural das palavras. Direito
‘¢ a faculdade reconhecida, natural ou legal, de praticar ou nio praticar certos atos’. Garantia ou seguranca
de um direito, € o requisito de legalidade, que o defende contra a ameaca de certas classes de atentados de
ocorréncia mais ou menos ficil.

Rui Barbosa (1893, p. 194) prossegue lapidando o tema, e registra que na constituicio entdo vigente (CF/1981),
ndo se encontrava, e ainda ndo se encontra, previsio quanto ao alcance da locucdo “garantias constitucionais”.
Todavia, a acepcio seria Obvia, ja que bastaria separar no texto constitucional, as disposicoes meramente declaratdrias,
entendidas como as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, das disposicoes asseguratdrias, estas as
que em defesa dos direitos, limitam o poder. Por fim, registra o autor nao ser incomum juntar-se na mesma disposi¢io
constitucional ou legal, a fixacdo da garantia com a declaracio do direito.

Assim, nao obstante a garantia seja meio, instrumento assecuratorio, nio deve ser desprezada a sua compreensao
enquanto direito subjetivo. Lembra José Afonso da Silva (2007, p. 417) que “as garantias constitucionais sao também
direitos, nao como outorga de um bem e vantagem em si, mas direitos instrumentais, porque destinados a tutelar um
direito principal”.

Ademais, sem prejuizo da validade das licoes de Rui Barbosa, também é verdade que a linha divisoria entre
direito e garantias ainda nio possui contornos evidentes. Nesse sentido, afirma José Afonso da Silva (2007, p. 186)
que nio € decisivo afirmar que os direitos sao declaratdrios e as garantias assecuratdrias, pois as garantias em certas
medidas sio declaradas, e por vezes, se declaram os direitos usando a forma assecuratdria. Usa o texto constitucional,
segundo o autor, verbos para declarar direitos que sio mais apropriados para enunciar garantias.

Por exemplo: “é assegurado o direito de resposta [...]" (act. 5°, V), “é assegurada |...] a prestagio de as-
sisténcia religiosa [...]” (art. 5°, VII), “é garantido o direito de propriedade” (art. 5°, XXII), “é garantido o
direito de heranga” (art. 5°, XXX). Outras vezes garantias s3o enunciadas pela inviolabilidade do elemento
assecuratorio. Assim, “a casa ¢ o asilo invioldvel do individuo” (art. 5°, XI), “é invioldvel o sigilo da corres-
pondéncia e das comunicagoes telegrificas, de dados e das comunicagoes telefonicas [...]" (art. 5°, XII); ora
nesses casos, a inviolabilidade do lar e do sigilo constitui garantia do direito a intimidade pessoal e familiar e
da liberdade de transmissio pessoal do pensamento, mas a Constituicio mesma fala em direitos de sigilo de
correspondéncia e de sigilo de comunicagio (art. 136, § 1°,1, b e ¢).

Bem se v¢, entdo, que a distingdo entre direitos e garantias fundamentais, afere-se muito mais da natureza dos
institutos e bens juridicos envolvidos do que pela redagio do texto constitucional, que de forma pouco extraordindria
e técnica, declara garantias e assegura direitos.

3 PROBIDADE ADMINISTRATIVA: COMPROMISSO CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL

Probidade administrativa, é conceituada por José Afonso da Silva (2005, p. 669), valendo-se do escélio de
Marcello Caetano, a partir dos deveres do funciondrio publico, nos seguintes termos:
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A probidade administrativa consiste no dever de o “funciondrio servir a Administracio com honestidade,
procedendo no exercicio das suas fungoes, sem aproveitar os poderes ou facilidade delas decorrentes em
proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”. O desrespeito a esse dever € que caracteriza a im-
probidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada. A improbidade administra-
tiva € uma imoralidade qualificada pelo dano ao erario e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem.

As bases primordias dessa compreensio remontam hd mais de dois milénios, considerando que Aristoteles
(384-322 a.C.) ja apontava que a virtude ¢ que gera felicidade; e que “o homem verdadeiramente politico também
goza a reputacio de haver estudado a virtude acima de todas as coisas, pois que ele deseja fazer com que os seus
concidadaos sejam bons e obedientes as leis” (Aristoteles, 2007, p. 36). E modernamente Meirelles (2007, p. 89),
valendo-se de premissas de Maurice Hauriou, afirma que o agente administrativo, com a autonomia prépria de todo
ser humano, deve necessariamente distinguir o Bem do Mal, o honeste do desonesto, e jamais poderd desprezar
em sua atuacao o elemento ético de sua conduta. Na mesma toada e ao encontro do agir virtuoso evidenciado por
Aristoteles, Gomes (2020, p. 80) afirma que “a ideia de probidade ( probitade) encontra-se arraigada a de ética e
moral. O agir ético identifica-se com o agir virtuoso e tem por finalidade a realizacio do bem. O bem refere-se a
finalidade boa, virtuosa, a0 que na situacao considerada estd conforme a justica”.

Todo ato de improbidade administrativa serd também uma imoralidade administrativa. Mas em contrapartida,
nem todo ato de imoralidade administrativa o serd uma improbidade administrativa. Conforme a licio acima de Silva,
necessirio para tanto, que essa imoralidade tenha intensidade significativa, qualificada. Nao havendo essa qualificacio,
nao estamos diante de uma improbidade, mas apenas de uma violagio ao dever funcional (art. 116, inc. IX, da Lei
8.112/90°).

A lei 8.429/92, que dispoe sobre as sancgOes apliciveis em virtude da pratica de atos de improbidade
administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constituicio Federal e di outras providéncias, notabilizou-se como a
Lei de Improbidade Administrativa (LIA), e € considerada um marco no trato da probidade e moralidade administrativa,

40 dada a efetividade que lancou sobre a responsabilizacio dos agentes publicos e todos aqueles que induzam ou
concorram para a pritica de atos de improbidade.

Referido diploma legal veio ao encontro da efetivacio de valores centrais a ordem constitucional vigente,
tendo em vista a importincia atribuida pelo constituinte originario ao tema da probidade e moralidade administrativa.
Nesse sentido, merece destaque a previsio contida no § 9° do art. 14 do texto constitucional, segundo o qual:

Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagio, a fim de proteger
a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candi-
dato, e a normalidade e legitimidade das eleicdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de funcio, cargo ou emprego na administracio direta ou indireta (BRASIL, 1988).

Na mesma toada, a previsio de suspensio dos direitos politicos decorrente da condenacio pela pratica de ato
de improbidade administrativa (art. 15, V° e 37, §4°7, ambos do CRFB/88); da legitimidade de qualquer cidado para
propor acio popular, dentre outros objetivos tutelativeis, para anular ato lesivo 2 moralidade administrativa (art. 5°,

> Art. 116. Sio deveres do servidor:
(-

. Manter conduta compativel com a moralidade administrativa;

6 Art. 15. E vedada a cassacio de direitos politicos, cuja perda ou suspensio s6 se dard nos casos de:
(-]

V- Improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

7 Art. 37. A administracio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
]

s atos de improbidade administrativa importardo a suspensio dos direitos politicos, a perda da funcio publica, a indisponibilidade dos bens e o ressar-
cimento ao erario, na forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo da agio penal cabivel.
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inc. LXXIII®, da CRFB/88); da moralidade, como principio expresso da administracio publica direta e indireta de todos
os entes federativos (art. 37, caput, da CRFB/88); e por fim a previsio, como crime de responsabilidade, de atos do
Presidente da Republica que atentem contra a probidade na administracio (art. 85, V°, da CRFB/88).

Ha assim, um compromisso constitucional muito claro com este valor, dado o conjunto normativo que lhe é
dispensado. E esta preocupagio guarda sintonia com Agenda 2030, consistente no compromisso de todos os paises
integrantes da Organizagao das Nagoes Unidas (193 paises, incluindo o Brasil), com o desenvolvimento sustentavel
em suas trés dimensoes: econdmica, social e ambiental. Ajustou-se no referido documento, 17 objetivos e 169 metas.
O principal ponto de contato di-se em relagio ao Objetivo de Desenvolvimento Sustentivel (ODS) n. 16 da Agenda
2030, o qual visa “Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentdvel, proporcionar o
acesso a justica para todos e construir instituicoes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis” (ONU, 2015).
A propoésito, a meta 16.5, consiste em “Reduzir substancialmente a corrupc¢ao e o suborno em todas as suas formas”
(ONU, 2015).

Nio olvidemos que desenvolvimento pressupoe liberdades, e dentre as liberdades substantivas, conforme
leciona Sen (2000, p. 12), incluem-se instituicoes eficazes para a manutencio da paz e da ordem locais.

Nao se pode olvidar, ainda, dos precedentes documentos internacionais ja internalizados ao direito brasileiro,
nessa mesma direcao: 1) Convencgdo Interamericana contra a Corrupgao, adotada em Caracas, em 29 de marco de
1996, pelos Estados Membros da Organizagio dos Estados Americanos, aprovada pelo Congresso Nacional em 25 de
junho de 2002 e promulgada pelo Decreto 4.410, de 7 de outubro de 2002, passando a vigorar no direito interno
na data de sua publicacio oficial, em 08 de outubro de 2002; 2) Convencio sobre o Combate da Corrupgao de
Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transagoes Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezembro
de 1997, junto a Organizacio para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico — OCDE, aprovada pelo Congresso
Nacional em 14 de junho de 2000 e promulgada pelo Presidente da Republica por intermédio do Decreto 3.678, de
30 de novembro de 2000, passando a vigorar no direito interno na data de sua publicacio oficial, em 1° de dezembro
de 2000; 3) Convencio das Nagoes Unidas contra a Corrupcao, assinada em 15 de dezembro de 2003, na cidade de
Mérida, no México, e promulgada por meio do Decreto no 5.687, passando a vigorar no direito interno na data de
sua publicagio oficial, 31 de janeiro de 2006.

A luz desse conjunto normativo, vé-se que a probidade administrativa, nio ¢ apenas um compromisso na
ordem constitucional, mas também um compromisso internacional firmado tanto no ambito das Organizacio das
Nacoes Unidas (ONU), quanto da Organizagio dos Estados Americanos (OEA) e Organizagio para a Cooperacio e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

4 FUNDAMENTALIDADE DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Conforme registra Alexy (2011, p. 520), “o significado das normas de direitos fundamentais para o sistema
juridico é o resultado da soma de dois fatores: sua fundamentalidade formal e da sua formalidade substancial”.
Prossegue o autor, demonstrando que no modelo procedimental, o texto constitucional limita-se a estabelecer normas
de organizacio e procedimento. Neste modelo, tudo pode ser contetdo de direito positivo, bastando que tenha
atendido as regras procedimentais, 0 que vulnera sobremaneira os direitos fundamentais.

@

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-

dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
(o

XL qualquer cidadio é parte legitima para propor agio popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado partici-

pe, 2 moralidade administrativa, a0 meio ambiente e a0 patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus da sucumbéncia;

o

Art. 85. Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constituicio Federal e, especialmente, contra:
[

V-a probidade na administracio;
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A esse modelo corresponde uma teoria dos direitos fundamentais segundo a qual os direitos fundamentais
ndo tém nenhuma for¢a vinculante em face do legislador, o legislador teria, portanto, a competéncia para
restringi-los conforme sua vontade, por mais que a forma dessa restricio esteja previamente definida. Em
uma tal teoria, a liberdade constitucional transformar-se-ia, nos termos de Jellinek, em uma ‘liberdade contra
coagoes ilegais”, e a importincia dos direitos fundamentais seria reduzida a zero (Alexy, 2011, p. 521).

Em sentido oposto, no modelo puramente material, encontram-se na constituicao apenas normas de direito
material, das quais pode ser derivado o contetdo de qualquer norma do sistema juridico. Nesse contexto, a legislacio
limitar-se-ia a declarar algo que, de certa maneira, ji era devido.

Esses modelos (material e procedimental) propostos por Alexy, guardam simetria com a teoria da dinimica
normativa apresentada por Hans Kelsen. Nesse norte, o modelo puramente material seria correspondente ao sistema
estatico de normas, entendido como aquele em que o fundamento de validade e contetido decorrem de uma norma
pressuposta como norma fundamental. A norma que constitui o ponto de partida pode ser deduzida da norma
pressuposta por uma operaco logica (Kelsen, 2009, p. 218-219). Ja o modelo puramente procedimental equivaleria
a0 sistema dindmico de normas, no qual a norma fundamental pressuposta, nio tem contetido algum para além do
fato produtor de normas, qual seja, a atribuicio de poder a uma autoridade legisladora ou uma regra que determina
como devem ser criadas as normas gerais e individuais (Kelsen, 2009, p. 219). Prossegue Kelsen (2009, p. 221), que
sob esta Otica nao haveria qualquer conduta, que por forca de seu conteddo, nao pudesse ser transformada em norma
juridica, caso ndo contrariasse o conteudo de outra norma juridica.

Alexy (2011, p. 522) aponta que a Constituicio alema possui natureza mista material-procedimental, sendo
que na parte material, encontram-se normas de direitos fundamentais. Assevera que essa combinacio de elementos
materiais e procedimentais, tem relevancia e consequéncias para o sistema juridico. Afinal, desta forma, para além dos
conteudos possiveis a constituicao, hd também contetdos que sio necessirios ou impossiveis. E “o fato de as normas
de direitos fundamentais estabelecerem os contetidos constitucionalmente necessirios e impossiveis para o sistema
juridico, constitui o ndicleo da fundamentalidade formal desses direitos”.

Atentando a tais assertivas, ficil concluir que a constitui¢ao aqui vigente, tal como a alema, também ostenta
natureza mista material-procedimental, jd que para além das normas estruturantes, prevé e assegura direitos
fundamentais complementados por amplo contetdo axioldgico, dentre os quais, aquele que agora nos ocupamos em
especifico: a probidade administrativa. Afinal, “com a positivacio da moralidade, transfere-se para a esfera juridica
juizos e normas que antes percenteciam exclusivamente ao dominio ético moral (Gomes, 2020, p. 79).

Adverte Silva (2005, p.43), que nem sempre tiveram as constituicoes objeto tdo amplo, tendo havido extensio
com o decorrer da histéria. Evidencia-se, portanto, que o direito constitucional como um todo, sofreu reflexos diretos
do processo dinamogénico outrora referido.

Mas sendo certo que a probidade administrativa consiste em valor introjetado com destaque na ordem
constitucional, seria também um direito fundamental? Para responder a esse questionamento, convém aferir se
possui a fundamentalidade inerente a estes, como acima visto. E a resposta é inegavelmente positiva. Afinal, conforme
sublinhado outrora, a exigéncia de um agir virtuoso no manejo da coisa publica é uma ineréncia visualizada ha mais
de dois milénios. Ademais, ter o constituinte origindrio exigido a moralidade e probidade administrativa em tantas
passagens do texto constitucional (art. 5°, inc. IXXIII; art. 14, § 9°; art. 15, inc. V; art. 37, caput e § 4° e art. 85, inc. V, todos
da CRFB/88), atesta com clareza quao importante € este valor, 20 menos nesse tempo e espaco, € por isso, a insisténcia
constitucional.

E nio hi como ser diferente, ji que quaisquer atos provenientes da administracio publica, comissivos ou
omissivos, que ocorram sem esteio no agir ético, virtude, verdade e perseguicio do bem comum, consite em uma
ofensa manifesta e qualificada ao direito. Nao s6 porque afasta-se da teleologia das normas juridicas que lhe tenham
servido de substrato formal, mas sobretudo porque “a exigéncia moral de justica é uma espécie de condigio para que
o direito tenha um sentido” (Ferraz Jr. 2015, p. 324). E conforme o proprio Ferraz Jr., a nogao de sentido tem relagao
com 2 ideia de senso comum, entendido este, como algo que o homem experimenta com contato com 0s outros, e
nio solitariamente. E nesse aspecto, “tornou-se comum, nos dias correntes, a exigéncia de ética na politica e, de resto,
em todos os setores da vida social. As acoes imorais, antiéticas, tém sido repudiadas em toda parte” (Gomes, 2020, p.
79).
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Na contemporaneidade as questoes referentes a probidade administrativa e a higidez do patrimonio publico
tém galgado maiores repercussoes e anseios de cristalizagio pela sociedade, notadamente em virtude da
revelagao de uma avalanche cotidiana de escandalos de corrupgio envolvendo agentes publicos e terceiros
que com eles se relacionam nessas praticas espurias, cujas condutas afrontam o préprio Estado Democratico
de Direito, uma vez que parte de sua legitimidade decorre da inter-relacio existente entre a probidade e a
coisa publica (LOPEZ, REMEDIO, .2019, P. 164-165).

Com efeito, atos improbos possuem a potencialidade de afetar diretamente o coracio do poder estatal, ou
seja, o proprio Estado de Direito, desfigurando todo o sistema, inclusive de freios e contrapesos. Isto porque, podem
macular a centralidade de cada poder (Executivo, Legislativo e Judicidrio), e por conseguinte, a manifestacio de
vontade quando da edicao dos seus atos proprios sensiveis (atos politicos ou de governo, legislativos e judiciais). Para
exemplificar, basta tentarmos mensurar o quao grave, aviltante e degenerativo, seria a promulgacio de uma lei que
tenha tido como fio condutor acordos espurios e interesses inconfessaveis.

Desta feita, a propria existéncia do Estado, do regime democritico, e quaisquer outros valores e direitos
fundamentais que se possa imaginar, sio diretamente dependentes da probidade dos agentes estatais. Impossivel,
assim, nao se atribuir fundamentalidade ao preceito da probidade administrativa. Trata-se de valor impar e inaliendvel a
ordem constitucional. Sem sua observancia, restaro frustrados, ou 20 menos prejudicados, os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, de construir uma sociedade livre, justa e solidria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de
todos, sem quaisquer preconceitos ou discriminacio (art. 3° da CRFB/88). Alids, sem uma administracio proba, nio
haverd como o Republica Brasileira se reger nas suas relaces internacionais guiando-se pelos principios da prevaléncia
dos direitos humanos ou da cooperacio entre os povos para o progresso da humanidade (art. 4° da CRFB/88), ji
que os relacionamentos com outras nacoes, sejam bilaterais ou multipolares, pressupoem atuacio virtuosa, altiva e
soberana, mas jamais improba.

Impende lembrar, que a Constituicao adota sistema aberto quanto aos direitos e garantias fundamentais, ou
seja, a catalogacio presente no Titulo II ndo € exaustiva, podendo outros decorrerem do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais que a Republica Brasileira seja parte, conforme expressamente dispoe o §
2 do art. 5° da Carta Magna. E a probidade administrativa, subsume-se as duas hipoteses, concomitantemente. Como
decorrente do regime e principios adotados, basta lembrar o que foi dito acima, sobretudo as diversas disposicoes
constitucionais expressas quanto a imprescindibilidade da moralidade e probidade administrativa. Quanto aos tratados
internacionais, também oportuno relembrar os diplomas referidos no item 2 acima: Conven¢do Interamericana
contra a Corrupgio, adotada em Caracas, em 29 de marco de 1996, pelos Estados Membros da Organizagio dos
Estados Americanos; Convengao sobre o Combate da Corrupgao de Funciondrios Piblicos Estrangeiros em Transagoes
Comereciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997; Convencio das Nagoes Unidas contra a
Corrupgao, assinada em 15 de dezembro de 2003, na cidade de Mérida, no México. Em arremate, a ODS 16 e a meta
16.5 da Agenda 2030 da ONU, pressupoem probidade.

Veja-se que atualmente, ja se sustenta muito além, ou seja, que haveria direito fundamental a boa administracio,
ou seja, a exigéncia fundamental nao se restringiria a probidade, do que a boa administragio é pressuposto, mas sim
a escolhas conformes o melhor interesse piblico, mesmo dentro da margem de conformacio dos atos discriciondrios
(Freitas, 2019, p. 207). Neste trabalho, nio se chega a tanto'’, porém, serve a lembranca, para se perceber que a
conclusio acima quanto a fundamentalidade da probidade administrativa estd longe de ser um exagero. Talvez, um
imperativo, seja para se adequar a um estado de consciéncia ji existente na sociedade, seja para que se possa evoluir
em demais aspectos.

PROBIDADE ADMINISTRATIVA: DIREITO OU GARANTIA FUNDAMENTAL?

No item 1.1 diferenciamos os direitos e as garantias fundamentais. No tdpico anterior, verificamos que a
probidade consiste em verdadeiro preceito fundamental. Cumpre agora abordarmos, de forma a atribuir maior rigor

1 Nao porque se concorda ou deixa-se de concordar com a tese, mas porque seu alcance ultrapassa os quadrantes discursivos deste trabalho.
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classificatorio, se a probidade administrativa melhor se adéqua ao conceito de direito ou de garantia fundamental.
Como visto, no titulo II da Constituicio fala-se “dos direitos e garantias fundamentais”, sem se preocupar em dizer
qual é qual.

Pois bem. Na medida em que a conduta proba é encarada como um valor em si, necessiria e sem o qual
a confianca social nas instituicoes e no proprio regime democritico é abalada, € intuitivo que hd autossuficiéncia
material para que a probidade administrativa seja reconhecida como um direito fundamental. Do contririo, caso a
probidade nio seja meio organico e eficazmente exigivel da administracio publica, esta cai em descrédito, ja que seus
agentes, dado o vinculo estatal, devem servir de exemplo no cumprimento das leis, igualmente estatais. Qualquer
manifestacio diversa, soa injusta. E conforme assevera Ferraz Jr. (f. 2015, p. 317), o direito deve ser justo ou nio
tem sentido a obrigacio de respeitd-lo. A justica, confere ao direito significado em termos existenciais. A perda desse
sentido, causa o que o autor denomina perturbacdo existencial, pois o homem ou a sociedade, cujo senso de justica
foi destruido, ndo resiste mais as circunstancias e perde o sentido do dever-ser do comportamento.

Aprofundando a classificacio, agora sob outra Otica, possivel também afirmar ser a probidade direito
fundamental de natureza difusa, dada a sua transindividualidade, indivisibilidade e com titularidade indeterminada,
porém, vinculada por circunstincias de fato, confome conceito de direitos difusos do art. 81 da Lei 8.078/90 — Codigo
de Defesa do Consumidor.

Por outro lado, é igualmente verdade que a probidade administrativa é também um pressuposto para que
ocorra a realizacio de uma inimera gama de direitos fundamentais, notadamente os de segunda e terceira geracao,
pois positivos e em grande parte prestacionais. O agir estatal, para atingimento desses direitos, ¢ condicdo sem a
qual ndo se realizam, porém, a conduta deve ser legitima, virtuosa, sob pena dos direitos nio se efetivarem, ou
entdo, realizarem-se em menor extensao daquela que seria devida e possivel. Para exemplificar, basta imaginarmos
quantas politicas puablicas que iriam ao encontro do direito fundamental a saide, educacio e habitagao, deixam de ser
aplicadas em razao dos desvios e outros casos de corrupcio.

Assim, sob essa perspectiva, a probidade administrativa ¢ também uma garantia fundamental, e difusa, por

simetria e auséncia de alteracao das circunstancias que lhe caracterizam.

A resposta entdo, ao questionamento que abriu o topico, € que a probidade administrativa possui neste
aspecto natureza de norma mista, pois consiste tanto em direito quanto garantia fundamental. Esta dupla face, todavia,
nao ¢ tdo insolita quanto se possa imaginar, “ocorrendo nio raro juntar-se na mesma disposicio constitucional, ou
legal, a fixagao da garantia, com a declaragio do direito” (Barbosa, 1893, p. 194). Chama atencio, todavia, a posi¢io
relevante desse preceito, a0 passo em que nio apenas constitui um direito fundamental, como serve de instrumental
para a realizacio de outros direitos de igual natureza.

CONCLUSAO

A imersdo sobre a probidade administrativa, enquanto valor preponderante para a ordem juridica posta,
fez nos apontar para sua natureza de direito e garantia fundamental, com destaque para a conjuncio aditiva. Assim,
¢ direito fundamental, na medida em que seu valor é autbnomo, pressuposto para a existéncia e funcionamento
das instituicoes. Diriamos do proprio Estado, sem a qual, este desagrega-se, e o descrédito pode ensejar verdadeiro
caos social. E também garantia fundamental, pois os direitos fundamentais positivos e prestacionais, ou seja, que
demandam conduta estatal ativa, s6 irdo realizar-se plenamente, caso essa conduta seja virtuosa, guiada na esséncia
apenas pela supremacia do interesse publico.

Para subsidiar a conclusio, evidenciamos a insisténcia do constituinte origindrio a moralidade e probidade
administrativa, enquanto valores essenciais, em diversas e expressas previsoes no texto constitucional. Tao relevante
essa axiologia, que o ocupante do cargo mais significativo da Republica, incorre em crime de responsabilidade caso
atente contra a probidade na administracio (art. 85, V, da CRFB/88)"". Outro exemplo a caminhar nesse sentido,
¢ a previsio da suspensio dos direitos politicos daqueles que sejam condenados por atos de improbidade. Afinal,
destituir o cidadio, ainda que temporariamente, da sua capacidade eleitoral ativa e passiva, ¢ medida excepcional e

' E a previsdo constitucional, cuja efetividade, todavia, depende da atuagio proba de outros agentes (art. 86 da CRFB/88 c/c o art. 218 da Resolugio n° 17,
DE 1989 - Aprova o Regimento Interno da Cimara dos Deputados.
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taxativamente prevista no art. 15 da CRFB/88.

Verificou-se ainda, que esse robusto conjunto normativo constitucional, vai ao encontro de diversos
compromissos internacionais internalizados ao direito brasileiro nas dltimas décadas, assim como ao plano global
previsto na Agenda 2030 da ONU, especialmente em relacao ao ODS n. 16, que visa “Promover sociedades pacificas
e inclusivas para o desenvolvimento sustentdvel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir instituicoes
eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis” (ONU, 2015) e a meta 16.5, de “Reduzir substancialmente a
corrupgao e o suborno em todas as suas formas” (ONU, 2015).

Desta feita, seja por ser um direito fundamental decorrente do regime democritico de direito e dos principios
adotados pelo Estado brasileiro, seja por decorrer diretamente dos tratados internacionais firmados pela Republica
Federativa do Brasil no dmbito da Organizacio das Nagoes Unidas (ONU), Organizacio dos Estados Americanos
(OEA) e Organizagio para a Cooperacio e Desenvolvimento Economico (OCDE), a probidade administrativa ostenta
fundamentalidade prépria dos demais direitos e garantias fundamentais ja assentados.

E essa conclusio, para além de adequar o enquadramento juridico deste direito e garantia, atrai consigo todas
as consequéncias tedricas e normativas decorrentes. Ao se considerar a probidade administrativa um direito e garantia
fundamental, toda a teoria dos direitos fundamentais lhe alcanca. Para se exemplificar a importincia disso, basta
lembrar da garantia do nuicleo essencial, ou do principio da vedagao ao retrocesso, proprios dos direitos fundamentais,
ou ainda, a irradiacao das normas de direitos fundamentais a todos os ramos do direito.

No plano normativo, também de forma nio exaustiva, dada a variedade de consequéncias que transbordariam
0s objetivos propostos neste trabalho, basta citar que a probidade administrativa passa a ser cliusula pétrea (art. 60,
§ 4°, inc. IV, da CFRB/88)"%, ou mesmo ostentar aplicabilidade imediata e plena eficicia (art. 5°, §1°, da CRFB/88).
Torna possivel ainda, que os tratados internacionais que lhes tratem, possam ser internalizados com status de emenda
constitucional (art. 5°, § 3°, da CRFB/88), para ficarmos em apenas alguns exemplos.

H4 assim, urgéncia em se adequar a compreensao quanto ao status normativo da probidade administrativa,
tendo em vista a correcio desse proceder frente a dogmatica existente, bem como as potencialidades dessa alteracio,
conforme acima evidenciado, mormente em tempos em que, a descrenga nas instituicoes publicas, notadamente na

probidade de suas atuacoes, coloca em risco a sustentabilidade do préprio regime democritico.

2 Nio desconsideramos que a literalidade do dispositivo fala apenas em direitos e garantias individuais, todavia, nos filiamos a respeitivel licio de Paulo
Bonavides (2007, p. 636-647), no sentido de que na leitura sistemdtica do texto, a clausula pétrea nio abrange apenas os direitos e garantias fundamentais
de indole individual.
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