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Hugo Esteves. Probidade administrativa € um direito fundamental

Paucorum improbitas est multorum
calamitas (avilaniade uns
poucos é a desgraca de muitos).

No ambito social, as atuais crises politicas e juridicas tém causado inseguranca ao cidaddo comum, a
despeito da existéncia de leis protetivas — notadamente a Lei 8.429/1992 — e de mandamentos
constitucionais dirigidos a tutelar a probidade no ambiente da Administracdo Publica, de que € exemplo
o artigo 37, paragrafo 4°, da Constituicao Federal.

Juridicamente, as distintas interpretagdes sofridas pontualmente pelalei findam por reduzir aindamais a
seguranca gque a elaincumbiria, 0 que, obviamente, ndo interessa a sua vigéncia. N&o se trata, no entanto,
de mero exercicio criativo o reconhecimento da probidade como direito fundamental.

Pelo contrério, esse pensamento se revela plenamente compativel com as normas constitucionais
brasileiras e demais regras e principios de hierarquias semel hantes.

Outrossim, o raciocinio ndo banaliza o conceito e a abrangéncia dos direitos fundamentais. Sim, porque
aprobidade é um direito tdo fundamental que, possivelmente, sua auséncia suprimiria diversos outros
direitos fundamentais dela derivados €, inclusive, expressos na Constitui¢céo Federal de 1988.

A Constituicéao, indiscutivelmente, tem como objetivo final a paz social. Ora, normas séo criadas para
gue a sociedade ndo pereca no caos absoluto. Nesse sentido, leciona Dalmo de Abreu Dallari:

Como foi dito anteriormente, ndo basta uma reuni&o de pessoas para que se tenha por constituida uma
sociedade, sendo indispensavel, entre outras coisas, que essas pessoas se tenham agrupado em vista de
umafinalidade. E, quanto a sociedade humana, que € areunido de todos os homens e que, portanto, deve
objetivar o bem detodos, afinalidade é o bem comum[1].

Nessa l6gica, ateoriagera dos direitos fundamentais estabel ece que tais direitos constituem a esséncia
da tutela da dignidade da pessoa humana, isto €, existemn para que o primeiro e ultimo destinatario do
ordenamento juridico, 0 homem, encontre 0 seu grau maximo de protecdo. Por 6bvio, considerando esta
descomunal relevancia, ndo haverialugar para os direitos fundamentais, sendo na Constituicéo Federal,
considerada alei maxima[2].

E, igualmente, a compreensio de José Joaguim Gomes Canotil ho:

A densificacdo dos direitos, liberdades e garantias € mais facil do que a determinagdo do sentido
especifico do enunciado dignidade da pessoa humana. Pela analise dos direitos fundamentais,
constitucionalmente consagrados, deduz-se que a raiz antropol 6gica se reconduz ao homem como pessoa
, como cidadao, como trabalhador e como administrado[3].

Ademais, referem-se os direitos fundamentais, no ensinamento de José Afonso da Silva:
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Além de referir-se a principios que resumem a concepcdo do mundo e informam aideologia politica de
cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel do direito positivo, aguelas prerrogativas
e institui¢des que ele concretiza em garantias de uma convivénciadigna. [...] Trata de situacbes
juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
[...] Devem ser, ndo apenas formal mente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados]4].

Trata-se, portanto, da primeira percepcao de que a probidade administrativa ja consagra um direito
fundamental: em ausente, o cidaddo pode estar fadado, sem exageros, a morte.

Ora, nesse contexto, pergunta-se: como conferir ao cidaddo os direitos fundamentais a salide, a educacéo
ou a alimentagdo, por exemplo, quando o administrador pratica um ato de desvio de verbas de tais
setores, com o intuito de se enriquecer?

A doutrina, por suavez, sustenta que os efeitos da improbidade administrativa sdo inconciliaveis com os
obj etivos fundamentai s previstos no artigo 3° da Constituicéo Federal[5].

Em contraponto, ha um rol de direitos fundamentais estabel ecidos pela Constituicdo Federal de 1988.
Neste rol, ndo ha a previséo do direito a probidade administrativa, o que poderiaindicar que o direito em
tela ndo seria um dos elencados como fundamental.

Contudo, o paragrafo 2°, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal, concede um desimpedimento: prevé um
canal constitucional pelo qual novos direitos fundamentais poderdo assim se confirmar, ante a
permissividade expressa pelapropriaLel Maior.

Sobre a possibilidade de reconhecimento de novos direitos fundamentais, € o destaque de Paulo Gustavo
Bonet Branco:

[...] mais producente buscar, em cada caso concreto, as vérias raz0es elementares possivels paraa
elevacdo de um direito a categoria de fundamental, sempre tendo presentes as condi¢des, 0s meios
e as situagOes nas quais este ou agquele direito haverade atuar. [...] O esforco € necessério para
identificar direitos fundamentais implicitos ou fora do catalogo expresso da Constitui¢ao[6].

Ainda que o fundamento constitucional da probidade esteja dedl oqado de aludido rol, mostra-se
tecnicamente viavel sua compreensdo como direito fundamental. E a posi¢éo de Mateus Eduardo
Siqueira Nunes Bertoncini:

Tamanha € aimportancia da probidade administrativa— direito publico subjetivo de carater difuso
pertencente a sociedade brasileira, que esse direito, a nosso ver, possui a natureza de um direito
fundamental, sendo o centro, 0 &mago do microssistema juridico em estudo, cuja extensdo vem se
alargando[7].

De acordo com o paragrafo 2°, do artigo 5°, da Constitui¢éo Federal, para que a probidade administrativa
sgja considerada um direito fundamental, € necessario que esta decorra ou do regime ou dos principios
gue alLei Maior adota ou ainda de tratado internacional em que o Pais sgja parte.

Em primeiro, evidente a derivagdo da probidade administrativa dos principios adotados pela
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Constituicdo Federal de 1988. O caput do artigo 37, da Constituicdo Federal, obriga a Administragcéo
Pablica a obedecer os seguintes principios. legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Quanto ao dever de probidade, ensina Fabio Medina Osorio:

Os gue estdo sujeitos ao dever de probidade administrativa teréo um conjunto de deveres publicos
— positivos e negativos — gerais e especiais —, cuja concregdo serdimperiosa e obrigatoria, de
modo a proteger o setor publico, mais concretamente os valores neles abrigados. [...] O mais
importante é reconhecer, certamente, que sob o dever de probidade administrativa encontraremos
valores e principios comuns as Administracdes Publicas democraticag 8] .

Talentosamente, resume o panorama a prelecdo de Juarez Freitas:

[...] direito fundamental a boa Administracdo Publica, que pode ser assim compreendido: trata-se
do direito fundamental a administragdo publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus
deveres, com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo
social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administracéo publica observar, nas relagdes administrativas, a
convergéncia da totalidade dos principios constitucionais que aregem[9].

No que diz respeito ao regime democrético brasileiro, a probidade, além de compativel, € imprescindivel
asuatutela, pois aescolha da Constituicdo Federal de 1988 foi aimplementacdo da “ probidade na
Administragdo Pdblica, em todos os niveis’[10].

Assim como a corrupcao, aimprobidade administrativa, ao se voltar contra a propria dignidade da
pessoa humana, constitui uma enfermidade que coloca em perigo a preservacdo do regime democratico
adotado pela CF[11].

Ademais, o principio republicano “designa uma coletividade politicadares publica, vale dizer, éa
sociedade que deve administrar a coisa publica’ e acarreta na* obrigacéo do agente publico de prestar
contas de sua administragéo”[12].

Por fim, a Constituicdo expressa que os tratados internacionais em que o Brasil sgja parte também
poderdo incluir outros valores fundamentais ndo expressos naLei Maior. Nessa esteira, valioso 0
ensinamento de Fabio Medina Osorio:

A corrupcao tem sido um dos temas centrais no processo comunicativo de globalizacdo, unindo
esforcos e energias internacionais, tanto para seu combate quanto para a implementacdo, difusdo e
fortalecimento de ferramentas preventivas e de diagnosticos precisos, visando objetivos comuns
aos povos civilizados e democraticos[13].

Efetivamente, tratados internacionais foram firmados pelo Brasil, reforgando a proposicéo em tela. Vale,
nessa oportunidade, a sintese de Roberto Lima Santos:

O Estado brasileiro é signatério das seguintes convencoes: (i) Convencéo sobre o Combate da

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 11/03/2017



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Corrupcéo de Funcionérios Publicos Estrangeiros em TransagGes Comerciais I nternacionais,
aprovada pelo Decreto Legidativo n° 125, de 14 de junho de 2000, e promulgada pelo Decreto n°
3.678, de 30 de novembro de 2000; (ii) Convencao Interamericana contra a Corrupcao, aprovada
pelo Decreto Legidativo 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
Nacdes Unidas contra a Corrupcao, aprovada pelo Decreto Legidativo n® 348, de 18.05.2005, e
promulgada pelo Decreto n° 5.687, de 31.01.2006[ 14].

Como direito fundamental, a probidade administrativa permite, de um lado, que a justica seja acionada
paraimpedir que a Administracdo Publicafiraaesferaindividual do cidad&o, exigindo-se que apenas
atos probos sgjam praticados e, de outro, que seja consagrada como principio informador de todo o
ordenamento[ 15].

Sendo assim, a probidade administrativa passa ater caracteristicas proprias de um direito fundamental,
quais sgjam: inalienavel, imprescritivel eirrenunciavel[16].

Vincula, ademais, os poderes publicos, tornando-se parametro “ de organizacdo e de limitacdo dos
poderes constituidos’[17], isto &, “nenhum dos Poderes se confunde com o poder que consagra o direito
fundamental, que Ihes é superior”[18].

Por fim — e 0 maisimportante —, a probidade administrativa constitui uma clausula pétrea. Ou sgja,
veste-se de um valor irredutivel, que jamais podera ser enfraquecido, nem mesmo com o surgimento de
instante politico oportuno para minimizar suaincidéncia.

Isto porque “néo se infirma a fundamentalidade de um direito por suadificil concretizacéo.
Gradualmente, deve-se rumar para a efetividade, ndo se devendo desistir, em momento algum, da
reiterada e insistente protecéo do direito fundamental”[19].

Conclui-se, assim, com facilidade, ser a probidade administrativa um direito fundamental.
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