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TEORIASDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacao

A publicacdo que ora apresentamos € o resultado dos trabalhos concentrados no grupo de
Teoria dos Direitos Fundamentais, da 24a edicdo do CONPEDI. A transversalidade das
guestdes relativas a diretos fundamentais, aliada a relevancia prética destas questfes e ao
tratamento tedrico/raciona que o tema tem angariado na academia juridica patria, explica a
diversidade de temas e enfoques presentes nos textos deste volume. Aliando reflexdes sobre a
fundamentacéo dos Direitos Fundamentais, sua efetivacéo e aplicagcdo em contextos diversos,
esta obra exerce a importante funcéo de divulgacdo académica de como o campo juridico,
nos termos de Bourdieu, elabora sua compreensdo desta importante classe de direitos
subjetivos, na sua fungdo ao mesmo tempo condicionadora do exercicio dos demais diretos e
contramagjoritaria. Em constante tensdo produtiva com a soberania popular, e equiprimordial

em relacdo a ela, o conjunto dos direitos fundamentais articula a protecdo da autonomia
privada com a autonomia publica constitutiva da soberania popular, de modo a fornecer o
contetido minimo daquilo que se chama hoje de estado democrético de direito. Neste sentido,
os direitos fundamentais e o conceito conexo de dignidade, ainda hoje préximo de suas raizes
kantianas, pode ser compreendido como topos inevitavel da teoria do direito, mesmo que a
densificacdo de seu contelido para além dos critérios formalistas/procedimentais kantianos e
liberais remeta necessariamente, em sociedades pluralistas e postradicionais, a uma teoria da
argumentacdo. Esta é arazéo pela qual ndo se poderia deixar de incluir no titulo do grupo de
trabalhos que deu origem a esta publicacéo a questéo epistemol égica de que tipo de teoria
seria apropriada para a concregéo do sentido destes direitos em contextos concretos de agéo.
Os trabalhos que integram a obra tratam de todas estas questdes, abordando assuntos que vao
desde o tipo de teorias apropriadas para lidar com o tema, passando pela Dignidade da Pessoa
Humana, Estado democrético de Direito, a prioridade da protecdo das criangcas e

adolescentes, a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, o principio da laicidade,
a concretizagdo tardia do valor iluminista da solidariedade, os direitos da personalidade, a
histéria e a terminologia dos direitos humanos, os direitos humanos na declaracdes de

direitos, a relacdo entre direitos humanos e o trnsito & modernidade, constitucionalizagdo
simbdlica e direito de reunido, a contraposicao entre a relatividade dos direitos humanos e a
ideia de um nicleo conceitual invariavel de tais direitos, direito ainformacéo e liberdade de
expressdo, probidade administrativa, a teoria dos principios juridicos, rumos possiveis do
processo histérico de compreensdo dos direitos humanos, a ideia de ponderagdo de

principios, a tensdo entre direitos humanos e elementos identitarios nas praticas sociais de



povos tradicionais até a teoria dos limites aos limites dos direitos fundamentais. Acreditamos
gue tal diversidade, em vez de revelar auséncia de sistematicidade nas reflexdes sobre os
direitos fundamentais, expde um dos pilares de toda investigacéo cientifica digna deste nome:
aliberdade no pensar e a apropriacdo dos conceitos para reflexdes proprias, caracteristica de
pesqguisadores e de um campo do saber verdadeiramente emanci pados.



O PRINCIPIO DA ADMINISTRACAO PROBA COMO DIREITO FUNDAMENTAL
A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

THE PRINCIPLE OF HONEST ADMINISTRATION ASA FUNDAMENTAL RIGHT
IN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM WAY

Osvaldo Resende Neto

Resumo

Este trabalho parte da hipétese de que os frequentes escandal os de corrupgdo desencadearam
um movimento social e institucional para ado¢do de medidas mais eficazes de combate a
corrupgdo. Essa pretensdo é analisada sob o0 aspecto historico-evolutivo das dimensfes dos
direitos fundamentais, com a inser¢cdo do direito a administragdo proba nesse contexto.

Também sdo apresentadas brevemente algumas consideracfes historicas sobre a corrupcéo
no Brasil e marcos relevantes, como a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de
1789. Desse modo, esse trabalho passa a examinar a demanda concreta pelo respeito a uma
administracdo proba, bem como a admissibilidade juridica da sua reformulagdo de principio
constitucional setorial para promogédo ao status de direito fundamental do homem, tendo em
vista a ampliacéo do seu raio de atuacéo e do poder normativo de eficicia. O objetivo aqui
empreendido é de delinear a adogdo de medidas juridicas efetivas na prevencdo e repressdo
da malversacdo do erario e na boa administragcdo publica, alocando o momento atual dentro
de um cenério histérico-evolutivo do direito. Utilizando do método indutivo, foram

realizadas pesquisas sisteméticas de bibliografia naciona e estrangeira, além de exploragéo
da legislacdo vigente e revogada sobre o tema, para se chegar a conclusdo, ao final deste
trabalho, que a concepcdo de um direito fundamental a administragdo proba representa
mudanca de paradigma imprescindivel para a concretizagdo da dignidade humana e,

concomitantemente, para resguardar a ordem juridica pétria de instrumentos eficazes para
punic¢ao efetiva aos transgressores desse postul ado supraconstitucional .

Palavras-chave: Direito fundamental, Administracéo proba, Corrupgéao

Abstract/Resumen/Résumé

This article starts from the frequent corruption scandals triggered a social and institutional
movement to adopt more effective measures to combat the corruption. Thisidea is analyzed
from the aspect historical-evolutionary of the dimensions of fundamental rights, with the
inclusion of the right to Administration proba in this context. They are also presented some
considerations about the corruption from Brazil and importants milestones such as the
Declaration of the Rights of Man and of the Citizen of 1789. Thefore, this work goes on to
examine the demand of respect for an Administration Proba , as well as the legal

admissibility of the reformulation of constitutionals principle for promote the fundamental
right of status of man with a view to enlarging their scope of action and effectiveness of the
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regulatory power. The objective here is undertaken to outline the adoption of effective legal
measures in the prevention and repression of misuse of treasury and good governance,
allocating the current time within a historical and evolutionary scenario of law. The method
used was the inductive, systematic research of domestic and foreign literature were
performed, as well as exploration of current legislation and revoked on the issue, to conclude
at the end of this work, the design of a fundamental right to Administration probais changing
the essential paradigm for the realization of human dignity and the legal order homeland of
effective tools to offenders that supraconstitutionals postulate

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental right, Honest administration,
Corruption
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INTRODUCAO

O cidaddo brasileiro tem acompanhado, no seu cotidiano, diversos escandalos
referentes a casos de corrupcdo praticados por agentes publicos, agremiacdes politico-
partidarias e inciativa privada, levando a sociedade civil e instituicdes publicas a um clamor por
adocdo de medidas eficazes que combatam a impunidade.

Essa necessidade proeminente nos dias atuais é consubstanciada pela pretenséo de
respeito a coisa publica, em atencéo aos ditames nucleares do Estado Democratico de Direito e
da propria definicéo etimoldgica de Republica.

Sdo analisadas sucintamente as dimensdes das teorias dos direitos fundamentais e
localizacdo do direito a administracdo proba nesse quadro. Também sdo apresentadas
brevemente algumas consideracdes historicas sobre a corrupg¢do no Brasil e marcos historicos.

Nesse diapasdo, esse trabalho passa a examinar a demanda concreta pelo respeito ao
patriménio publico material e espiritual, bem como a admissibilidade juridica da reformulacdo
do principio constitucional setorial da administracdo proba a elevacdo de direito fundamental
do homem, tendo em vista a ampliacdo do seu raio de atuacdo e do poder normativo de eficacia.

O objetivo aqui empreendido € delinear a ado¢do de medidas juridicas eficazes na
prevencdo e repressdo da malversacdo do erario e na boa administracdo publica,
contextualizando o0 momento social atual dentro de um cenario histérico-evolutivo do direito.

Utilizando o método indutivo, foram realizadas pesquisas sistematicas de bibliografia
nacional e estrangeira, além de exploracdo da legislacdo vigente e revogada sobre o tema, para
se chegar a uma concluséo, ao final deste trabalho, sobre algumas possiveis consequéncias da

acepcéo do direito fundamental & administragdo proba.
1 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: BREVES APONTAMENTOS
A teoria do direito constitucional aborda, dentre as diversas classificacfes existentes,

a que leva em consideracdo o critério historico-evolutivo. Nesse raciocinio, os direitos

fundamentais sdo categorizados em geracdes ou, como outros preferem, em dimensdes?.

1 0 discurso acerca do vocabulo mais apropriado — “dimens&o” ou “geragdo” — para a caracterizacdo historico-
evolutiva dos direitos fundamentais “ndo deslegitima a imagem metaforica e o seu inerente simbolismo, desde
que, a evidéncia, se esteja ciente de que ela ndo reproduz o devir histdrico dialético e dindmico que marca a
formacéo e reconstrucdo dos direitos e deveres fundamentais ao longo dos tempos” (SARLET, 2010, p. 57).
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Destaca-se que cada uma das geracGes ou dimensdes de direitos foi erguida para
atender novas demandas, surgidas paulatinamente no decorrer da historia. Preciosas sdo as
palavras de Bobbio (2004, p. 9):

... 0s direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o0 homem — que
acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e 0s outros homens — ou cria
novas ameacas a liberdade do individuo ou permite novos remédios para as
suas indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitagdo do poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia de
gue o mesmo poder intervenha de modo protetor.

A evolugdo do homem tem demonstrado que a ado¢do de novos modelos de direitos é
suficiente tdo somente durante um certo periodo, de modo que, superado um espaco de tempo
consideravel, emergem novas necessidades, que normalmente sdo supridas temporariamente
pela nova geracdo de direitos, enumerada, didaticamente pela doutrina atual, com o nimero
ordinal subsequente.

Cada novo ciclo de gerac6es de direitos, que vem a salvaguardar as demandas sociais
de uma fase histdrica, ndo suprime e nem exclui os seus antecedentes. Ao contrario, amoldam-
se uns aos outros, conferindo eficacia méaxima aos direitos fundamentais. Por tal razéo, critica-
se a expressao “geracdo”, visto que poderia levar a equivocada conclusao de uma nova etapa
seria substitutiva e supressora do periodo anterior, quando, na verdade, sdo complementares
(SARLET, 2010, p. 52-53).

O historiador francés Numa Denis Fustel de Coulanges (2006, p. 15) expds com

perspicécia a importancia do passado no processo evolutivo do conhecimento humano:

Felizmente, o passado nunca morre por completo para 0 homem. O homem
pode esquecé-lo, mas continua sempre a guarda-lo em seu intimo, pois o seu
estado em determinada época é produto e resumo de todas as épocas
anteriores. Se ele descer a sua alma, podera encontrar e distinguir nela as
diferentes épocas pelo que cada uma deixou gravada em si mesmo.
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A seguir, serdo explorados sucintamente a evolucdo das geracdes ou dimensdes de

direitos.

1.1 CLASSIFICACAO EVOLUTIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao se analisar a teoria dos direitos fundamentais, costuma-se remeter o leitor as ligdes
proferidas pelo jurista tcheco-francés Karel Vasak, em sua aula inaugural de 1979, no Curso do
Instituto Internacional dos Direitos Fundamentais do Homem, em Estrasburgo, na Franca, onde
se delineou os direitos fundamentais sob um critério historico-evolutivo, consagrando-os, pela
primeira vez, em geracdes? (MARMELSTEIN, 2008, p.42).

Por se tratar de um assunto amplamente debatido pelo mundo juridico, Karel Vasak
classificou os direitos fundamentais em trés geracfes. Os primeiros, intimamente ligados ao
paradigma de liberdade classica, traduzem uma reacao a politica demasiadamente invasiva do
poder publico, tipica do regime absolutista do final do século XVI1II. Nesse periodo, buscava-
se os direitos civis e politicos no plano juridico, em um novo modelo burgués-liberal: o Estado
Liberal (SARMENTO, 2006, p. 12).

Mais adiante, foi constatado que a mera proclamacdo formal da liberdade nas
constituicbes escritas se revelava insuficiente, diante das mazelas sociais trazidas pela

Revolucdo Industrial, a partir do século XIX.

De qualquer forma, é sabido que a igualdade formal — pressuposto da
liberdade — preconizada pelo Estado Liberal através da lei ndo assegurou a
igualdade material, intensificando-se as criticas a esse modelo, cuja
legitimidade foi esvaziada e provocou a busca por definicdes materiais do
Estado de Direito. Isso reflete diretamente na interpretacdo — bem como no
préprio conteudo e natureza/caracteristica — dos direitos fundamentais.
(GERVASONI; LEAL, 2013, p. 957).

As péssimas condi¢bes de trabalho e o apego excessivo ao modelo liberal-burgués

impulsionaram o surgimento de uma nova demanda, que veio a ser atendida pelos direitos de

2 A expressdo “geragdo” utilizada de forma inédita, no contexto apresentado, por Karel Vasak “ndo passa de uma
forma académica de facilitar a reconstrugao histdrica da luta pela concretizagao dos direitos fundamentais” (CRUZ,
2007, p. 337).

258



segunda geracéo: os direitos sociais, culturais, econdmicos e coletivos®. A sua concretizagéo
exigia algo além do que a formalidade, vez que era necessaria a concretude substancial da
igualdade (SARLET, 2010, p. 47-48).

Pode-se dizer que as mudancas ideoldgicas do final do século XX, a massificacao das
relacbes de consumo, a questdo ambiental e o desenvolvimento tecnoldgico-cientifico
incrementaram um contetdo complexo e até entdo distinto nessa novel sociedade. Mais uma
vez, vicissitudes levaram ao surgimento de novos direitos.

Impende salientar, nessa fase, os direitos de terceira geracdo. A preocupacdo se
deslocou do ser humano em si ou de determinada coletividade para a rela¢cdo do homem com o
contexto coletivo e com 0 meio ambiente. Surgem os direitos de solidariedade ou fraternidade
e a protecdo dos direitos transindividuais. Karel Vasak ainda cita o direito a paz como integrante
dessa dimensdo (MEDEIRQOS, 2004, p. 74), embora haja divergéncia no tocante a sua
classificacao.

Em relacdo aos direitos de quarta geragcdo, ha uma nitida divergéncia entre o tipo de
bem juridico e interesses tutelados por essa dimensdo, acarretando, de acordo com a concep¢do
adotada, na categorizacdo de tipos de direitos distintos.

Para Bobbio (2004, p. 9) os direitos de quarta geracdo surgiram com 0S avancos
tecnoldgicos no campo da engenharia genética, suscitando uma série de conflitos éticos, os
quais “apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta geragéo,
referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitird
manipulagdes do patrimonio genético de cada individuo”.

Em sentido diverso, Bonavides (2004, p. 571) afirma que “a globalizagao politica na
esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta geragéo, que alias, correspondem
a derradeira fase de institucionalizagdo do Estado Social”. O constitucionalista continua
classificando como de quarta dimensdo o direito a democracia direta, a informacdo e ao
pluralismo.

Ademais, o acirramento progressivo do 6dio entre culturas diversas, a crescente
desconfianga entre nagdes e a nova movimentacao bélica no mundo catalisados pos-atentados

terroristas guiaram o constitucionalista Bonavides (2010, p. 593) a uma reflexdo sobre a

3 Qs direitos fundamentais de primeira dimensédo que restavam assegurados nas Constituicdes liberais ja ndo eram
suficientes para suprir estas caréncias humanas, sendo necessario o reconhecimento de novos direitos. Seriam eles
os direitos fundamentais de segunda dimensdo, os direitos fundamentais sociais, que visam tanto diminuir a
pobreza e as desigualdades socioecondmicas, quanto a ratificar e a garantir os direitos fundamentais de primeira
dimensdo” (BOLESINA; LEAL, 2013, p. 15-16).
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necessidade de uma quinta dimensédo de direitos fundamentais, detentores de uma alta carga
axioldgica de universalizagdo em seu espirito, constituida pelo direito & paz da humanidade.

Para melhor exemplificar sobre esta respeitdvel teoria, entende-se que o ponto
nevralgico foram os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001, ao World Trade Center e
a sede do Pentagono, nos Estados Unidos da América, uma vez que impulsionaram diversas
mudangas no panorama mundial, refletindo no plano politico, econdémico, ideoldgico, bélico e,
dentre outros, juridico.

Diferentemente do ensinado por Karel Vasak, que capitulava a paz como direito de
terceira geracdo, Bonavides elege a paz como uma categoria autbnoma, no intuito de lhe
conferir maior relevancia, qualificando-a como um supremo direito da humanidade e a
relacionando com a democracia direta.

Apresentados brevemente as cinco dimensfes de direitos fundamentais, no topico
subsequente serdo indagadas se as possiveis mudancas sociais requerem um novo ciclo de

direitos.

1.2 NOVOS ANSEIOS APOS A REDEMOCRATIZACAO DO PAIS

Como foi dito, no decorrer da histéria do homem, ao menos na cultura juridica
ocidental, registra-se a evolugéo dos direitos fundamentais em dimensées ou geracGes de acordo
com o surgimento paulatino de necessidades, de forma que cada dimenséo se revela suficiente
e eficaz apenas por um determinado periodo, sendo necessario ser complementado por outras
novas categorias de direitos®.

Ao transpor essa linha de raciocinio para a realidade juridico brasileira, observa-se que
a Constituicdo Cidada de 1988 foi concebida como uma Lei Fundamental imprescindivel para
a ruptura do regime de excecdo outrora vigente, este manifestado pela notéria restricdo de
direitos e garantias fundamentais, bem como pela prevaléncia e ingeréncia de um Poder
Executivo autoritario e antidemocratico em detrimento dos outros Poderes e dos cidadaos
(PIOVESAN, 2015, p. 89-90).

4 Ndo ha disputa, supressdo e nem hierarquia entre as dimensdes, mas sim uma relacdo de complementariedade.
“Apesar da classificacdo dos direitos humanos em geragdes, conforme explicitado acima, vigora nos dias atuais o
principio da indivisibilidade, o qual sustenta que nao ha hierarquia nem prioridade entre elas. Uma geracéo nao
pode efetivar-se sem a outra. De que adianta ter liberdade (direitos individuais — 12 geragdo) sem ter salde ou
acesso a educacdo (direitos sociais — 22 geracdo) ou um meio ambiente sadio (direito coletivo — 32 geracdo)? Seria
possivel usufruir essa liberdade? Parece claro que ndo se pode realmente considerar o individuo isolado do mundo,
posto que € na sua relagcdo com a sociedade que o ser humano vai exercer seus direitos” (COLACO, 2006, p. 176).
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“A Constituicao de 1988 ¢ o simbolo maior de uma historia de sucesso: a transi¢ao de
um Estado autoritério, intolerante e muitas vezes violento para um Estado democrético de
direito” (BARROSO, 2015, p. 492).

O regime de excecdo iniciado em 1964 findou-se definitivamente, na ordem juridica,
com a promulgacdo da Constituicdo Republicana, onde foram consagradas todas as cinco
dimensdes ou geragdes de direitos fundamentais, inclusive com referéncia explicita a defesa da
paz e solucdo pacifica dos conflitos, os quais, para Bonavides (2010, p. 593), sdo direitos
fundamentais de quinta dimenséo.

Inaugurada essa nova fase de redemocratizacdo do pais, criou-se uma nova realidade
no panorama juridico patrio. A recém Constitui¢do trouxe em seu bojo novos institutos e antigos
conhecidos restaurados ou ainda repaginados, mas que presentes nesse momento para atender
aos pleitos e reclamos sociais de uma populacao carente de direitos e garantias minimos, tanto
gue combatessem invasdes desarrazoadas do poder publico nos direitos civis como também de
promocdes que assegurassem a efetividade de suas implementacgdes.

Passados mais de duas décadas da sua existéncia, ja é possivel afirmar que houve um
avanco significativo no amadurecimento das institui¢es publicas® e na promocéo de direitos e
garantias individuais. Tanto que, ndo raro, um dos temas trazidos para os debates juridicos é
justamente a inseguranca juridica ocasionada pelo demasiado apego, sob a justificativa de
promover direitos e garantias fundamentais, de ponderag@es principioldgicas® e/ou durante as
implementacdes de acbes afirmativas (politica de cotas, reducdo da maioridade penal, ativismo
judicial, politicas publicas sobre insercdo do homossexualismo na rede de ensino escolar etc.).

Malgrado tantos avancgos na seara dos direitos fundamentais das cincos dimensdes

tratadas, observa-se, na realidade brasileira em especifico, um problema real, evidente e,

° Fala-se em amadurecimento das instituicdes publicas porque, mesmo em situacOes de crise, as solugGes sdo
procuradas dentro da legislacéo vigente, evitando alternativas que ensejem em promessas de solu¢fes magicas que
contrariem as normas constitucionais e legais. Luiz Roberto Barroso (2015, p. 492) assegura que “a Constitui¢do
assegurou ao pais duas décadas de estabilidade institucional. E ndo foram tempos banais. Ao longo desse periodo,
diversos episddios deflagraram crises que, em outros tempos, dificilmente teriam deixado de levar a ruptura
institucional. O mais grave deles tera sido a destituicdo, por impeachment, do primeiro presidente eleito apds a
ditadura militar, sob acusacfes de corrup¢do. Mas houve outros, que trouxeram dramaéticos abalos ao Poder
Legislativo, como o escandalo envolvendo a elaboracdo do Orcamento, a violacdo de sigilo do painel eletrdnico
de votagdo e o episodio que ficou conhecido como ‘mensaldo’. Mesmo nessas conjunturas, jamais se cogitou de
qualquer solucdo que nao fosse o respeito a legalidade constitucional. Ndo ha como deixar de celebrar o
amadurecimento institucional brasileiro”.

& Barcellos (2005, p. 185) estabelece uma relagdo inversamente proporcional entre principios e seguranca juridica,
ao afirmar que “quanto mais principios existirem, maior sera o grau de flexibilidade e sua capacidade de acomodar
e solucionar situacdes imprevistas. No mesmo passo, porém, também crescerdo a insegurancga, em decorréncia da
imprevisibilidade das solucGes aventadas, e a falta de uniformidade de tais solucbes, com prejuizos evidentes para
a isonomia”.
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algumas vezes, aparentemente intransponivel, que diz respeito a ineficacia dos mecanismos de
combate a corrupgdo, que atualmente é considerado um dos assuntos mais discutidos

politicamente no Brasil.

Findo o regime militar, esperava-se que 0 amadurecimento das instituicdes publicas e
o restabelecimento da ordem constitucional iria ser acompanhado da reducéo, em concreto, das
situacdes envolvendo infragdes ligadas a corrupgdo ou, ao menos, da efetividade de punicéo
dos corruptos e corruptores.

Os escandalos, quase que diarios, de novos casos de corrup¢do envolvendo valores
estratosféricos — as cifras divulgadas nos noticiarios saltaram de milhGes para bilhdes de reais
em desvio de contratos para pagamento a agentes publicos — somados a dificuldade no combate
efetivo a essa modalidade de ilicito (seja na esfera administrativa, civel ou penal) estdo
incrementando um sentimento de revolta na populacdo brasileira, inclusive com a eclosao cada

vez mais frequente de manifestacGes nas ruas pela sociedade civil.

Nesse sentido, 0 momento atual conduz inexoravelmente a pretensdo de medidas
eficazes do resguardo do patriménio publico, de tal modo que leva a reflexdo sobre a possivel
necessidade de um novo ciclo de direitos fundamentais, ou seja, se nao é chegado o momento
de uma nova dimensdo ou geracdo de direitos fundamentais aptos para atender as atuais
demandas.

E nessa conjectura que emerge a discusso do direito a uma administragio proba como

direito fundamental.
2A ADMINSTRAQAO PROBA COMO DIREITO FUNDAMENTAL
2.1 BREVES APONTAMENTOS ACERCA DOS ANTECEDENTES HISTORICOS
A discussdo da classificacdo do direito a administragdo proba como uma manifestacéo
dos direitos fundamentais do homem, em carater universal, inicialmente requer a remissao sobre

seus precedentes historicos, notadamente aquele que veio a ser o grande marco histérico dos

direitos fundamentais do homem’.

7 A andlise minuciosa dos precedentes histdricos mais primitivos sobre corrupgéo foge aos objetivos deste trabalho,
motivo pelo qual se optou por adentrar no tema a partir do referencial mais bem delineado que foi a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Contudo, ressalva-se a existéncia de fases pretéritas, quais sejam:
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Os chamados direitos de primeira dimensdo surgiram com o desmantelamento do
regime absolutista, normalmente referenciado pela doutrina com a Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, proclamado durante a Revolugdo Francesa. Embora seja
utilizado como marco histérico de consagracdo dos direitos de primeira geracdo, 0 Seu
predmbulo também havia exposic¢éo da corrup¢do como expressdo da violacdo dos direitos do
homem®.

N&o € sb. O art. 12 da declaragdo versa que a “garantia dos direitos do homem e do
cidaddo necessita de uma forca pablica. Esta forca €, pois, instituida para fruicdo por todos, e
ndo para utilidade particular daqueles a quem ¢ confiada”. Portanto, a preocupacao em se
distinguir a coisa publica dos interesses particulares dos governantes ndo é acontecimento
recente, estando presente expressamente na declaragdo (CASTRO, 2007, p.251).

Prosseguindo, explicita-se que o art. 15 do documento historico estabelecia que “a
sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente ptblico pela sua administragdo”. Neste
dispositivo, observa-se nitidamente a conotacao do principio da transparéncia da administracdo
publica, bem como a necessidade da prestacdo de contas do gestor para apreciacdo de sua
regularidade.

Na etimologia da palavra, corrupcdo provém da expressdo latina corruptio, que, por
sua vez, deriva da juncdo dos vocabulos cum e rumpo (romper). Assim, interpreta-se
literalmente como romper totalmente, ou seja, “ruptura das estruturas, de quebra daquilo que
constitui o fundamento de algo” (CALIXTO, 2010, p. 17).

Essa mesma preocupacdo estava presente no Brasil desde a primeira Constituicao
Republicana de 1981, onde previa em seu art. 54, item 6°, dentre as situacgdes tipificadas como
crimes de responsabilidade cometidos pelo Presidente, a probidade da administracao.

Atualmente, o art. 85 da Constituicdo Federal de 1988 traz um rol de infragdes de

responsabilidade cometidos pelo Presidente da Republica, que pode gerar a abertura do

1) do referencial linguistico Aristotélico; 2) do império romano; 3) da idade média; e 4) do pensamento politico
moderno (FILGUEIRAS, 2008, p. 29-81).

8 Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o
esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem séo as Unicas causas dos males publicos e da corrup¢do dos
Governos, resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que
esta declaracdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, Ihes lembre permanentemente seus direitos
e seus deveres; a fim de que os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento
comparados com a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as
reivindicagdes dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre a
conservacao da Constituicéo e a felicidade geral. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html>. Acesso em: consulta realizada no dia 10 de agosto de 2015.
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processo politico-administrativo de impeachment, dentre as causas motivadoras ha os atos que
atentem contra a probidade administrativa® (SILVA, 2014, p. 556-557).

Regulamentado o paragrafo unico do referido disposto constitucional, h4 a Lei n.
1.079/1950, recepcionada em grande parte pela atual Constituicdo. Esse diploma legal foi
alterado parcialmente pela Lei n. 10.028/2000, resultando na ampliacéo das hipoteses previstas
de infracBes politico-administrativas, especialmente no que concerne aos crimes contra a lei
orgcamentaria®®,

A preocupacdo com a probidade administrativa no Brasil assume contornos
imensuraveis para a concretizacdo dos direitos fundamentais tendo em vista que a malversacao
do patriménio publico remonta a prépria constru¢do embrionéria da sociedade brasileira, que
se manifesta com uma propensdo para confusdo entre a coisa publica e interesses privados,
gerando prejuizo para a coletividade (SOBRANE, 2010).

Os contatos iniciais com a populacdo indigena autdctone, quando da chegada dos
portugueses em terreno brasileiro, no século XVI, vieram acompanhados de transacOes
desarrazoadas, fundadas na exploragdo severa dos recursos naturais do pais pelo extrativismo
portugués em troca de objetos de valores insignificantes!! e, posteriormente, na utilizagdo da
médo de obra forcada (FAUSTO, 1995). Ainda que tais fatores ndo possam ser qualificados
tecnicamente como atos de corrupc¢do, ja demonstravam a criagdo de um ambiente propicio para

sua proliferacéo.

® Um dos assuntos bastante noticiados pela imprensa nacional nos dias atuais diz respeito a apreciagdo pelo
Tribunal de Contas da Unido de supostas irregularidades nas contas de 2014 prestadas pela presidenta da
Republica, Dilma Rousseff, em razdo das chamadas “pedaladas” fiscais. As “pedaladas” fiscais constituiram no
atraso de repasse de recursos financeiros a bancos publicos e privados para pagamento de despesas do governo
federal, a exemplo do Bolsa Familia e de beneficios previdenciarios, os quais foram pagos em dia aos beneficiarios
pelas instituicbes financeiras, aumentando a divida da Unido e, concomitantemente, simulando um alivio
temporério no orcamento. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/brasil/tcu-da-30-dias-para-dilma-rousseff-
explicar-irreqularidades-nas-contas-de-2014-16468244>. Acesso em: 17 de junho de 2015.

Yo capitulo V, do Titulo I, primeira parte, da Lei n. 1.079/1950, traz os casos de crimes de responsabilidade
relacionados a atos que atentem contra a probidade na administragdo publica, sendo: 1 - omitir ou retardar
dolosamente a publicag8o das leis e resolu¢bes do Poder Legislativo ou dos atos do Poder Executivo; 2 - ndo
prestar ao Congresso Nacional dentro de sessenta dias apds a abertura da sessao legislativa, as contas relativas ao
exercicio anterior; 3 - ndo tornar efetiva a responsabilidade dos seus subordinados, quando manifesta em delitos
funcionais ou na pratica de atos contrarios a Constituicdo; 4 - expedir ordens ou fazer requisi¢ao de forma contraria
as disposicdes expressas da Constituicdo; 5 - infringir no provimento dos cargos publicos, as normas legais; 6 -
Usar de violéncia ou ameaga contra funcionario pablico para coagi-lo a proceder ilegalmente, bem como utilizar-
se de suborno ou de qualquer outra forma de corrup¢do para 0 mesmo fim; e 7 - proceder de modo incompativel
com a dignidade, a honra e o decoro do cargo.

11 “Os indios forneciam a madeira e, em menor escala, farinha de mandioca, trocadas por pecas de tecidos, facas,
canivetes e quinquilharias, objetos de pouco valor para os portugueses” (FAUSTO, 1995, p. 42).
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Posteriormente, no decorrer da historia, a Coroa Portuguesa notou que, para a
manutencdo de sua preciosa col6nia, era necessaria uma politica de estimulo de povoamento do
solo brasileiro através do envio de fidalgos portugueses, vez que, até entdo, ndo havia interesse

na transferéncia da corte.

Para catalisar esse processo, a Coroa delegou aos mencionados fidalgos a funcdo de
povoar e organizar as primeiras instituicdes publicas da colénia. Acontece que, para estimula-
los, a metropole ndo realizava controle e vigilancia adequados, conferindo certa liberdade

exacerbada aos enviados.

Assim lecionam Emerson Garcia e Rogeério Pacheco Alves (2013, p. 45-46):

Especificamente em relacdo ao Brasil, a corrupgdo tem suas raizes
entranhadas na prépria colonizacao do Pais. O sistema colonial portugués foi
erguido sobre os pilares de uma monarquia absolutista, fazendo que Monarca
e administradores se mantivessem unidos por elos eminentemente pessoais e
paternalistas, o que gerou a semente indesejada da ineficiéncia. Nao bastasse
isso, tinham por objetivo comum o lucro desenfreado e, como Unica agéo, o
desfalecimento das riquezas da colénia a si subjugada, sem qualquer
comprometimento com ideais éticos, deveres funcionais ou interesses
coletivos. Remonta a essa época a concepcao de que a coisa publica é coisa
de ninguém, e que a sua Unica utilidade é satisfazer aos interesses da classe
gue ascendeu ao poder.

Acrescenta-se que a grande distancia entre a colénia e a metrépole portuguesa,
milhares de quilémetros que, a época, s6 poderiam ser vencidos em embarcacdes, também

dificultava eventuais fiscalizacOes.

Nesse diapasao, é nesse clima vulneravel que é verificada mais firmemente a presenca
da corrupgdo, a qual foi se disseminando na medida em que as instituicbes publicas eram
ampliadas. Contudo, esclareca-se, desde logo, que nao foi algo exclusivo do Brasil, porém tem

relacdo peculiar com o processo de construcéo historico do pais.

2.2 O DIREITO FUNDAMENTAL A ADMINISTRACAO PROBA
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Indubitavelmente, a presente realidade brasileira ergueu como prioridade, em suas
diversas manifestaces de cidadanial? e em atos de 6rgéos institucionais®, o combate efetivo a
corrupgdo. Assim como ocorreu em épocas pretéritas, o0 modelo atual de direitos norteadores

de todo o ordenamento juridico ndo se revela suficiente e apto para suprir as necessidades atuais.

A administracdo publica, direta e indireta, e de qualquer dos Poderes da Republica é
norteada por principios préprios, alguns explicitos no art. 37 da Constituicdo Brasileira —
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia — que servem a boa
administracdo, a uma administracdo proba, o que equivale a prestada com honestidade,
honradez, integridade de carater e retiddo (MEDAUAR, 2015, p. 152-153).

Em que pese os largos avangos efetuados até 0 momento*, tem-se vislumbrado que o
status desses principios constitucionais relacionados a administracdo publica ndo esta
conseguindo, de per si, cumprir a razdo basica norteadora de sua concepcdo: reduzir a indices
toleraveis os atos que impliqguem em dilapidacdo do erario e atentem contra a moralidade

administrativa.

O estagio hodierno do mundo, com destaque para a realidade brasileira, requer uma
elevacéo ainda superior da consagracio constitucional de principios juridicos setoriais®®, cuja

aplicacdo é destinada apenas a determinadas hipoteses.

E preciso mais. A roupagem constitucional de principios relacionados a boa

administracdo foi relevante, todavia se tem demonstrado insuficiente. O proximo passo

12 Nos ultimos anos, aumentou consideravelmente, em quase todo o pais, 0 nimero de passeatas populares e de
manifestacdes da sociedade civil organizada com pleitos que versam principalmente sobre o combate a corrupcgéo.
Disponivel em: <http://infograficos.oglobo.globo.com/brasil/protestos-de-domingo.html>. Acessado em: 18 de
agosto de 2015.

13 As instituicdes publicas, como o Ministério Publico Federal e Estaduais, a Policia Federal e Civis, a Secretaria
Nacional de Justica, os Tribunais de Contas etc. também incorporaram ao discurso institucional o combate a pratica
de atos que importem em corrupgdo. Os proprios enderecos eletronicos de muitos desses 6rgdos dispdem de
espacos para campanhas publicitarias, promocdo de cursos e palestras, proposicdo de medidas, divulgacdo de
estatisticas atinentes a esta tematica.

14 Um desses avangos é muito bem retratado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 804), para quem “a
inclusdo do principio da moralidade administrativa na Constituicdo foi um reflexo da preocupacdo com a ética na
Administracdo Publica e com o combate a corrupcao e a impunidade no setor publico. Até entdo, a improbidade
administrativa constituia infragdo prevista e definida apenas para os agentes politicos. Para os demais, punia-se
apenas o enriquecimento ilicito no exercicio do cargo. Com a insercéo do principio da moralidade na Constituicao,
a exigéncia de moralidade estendeu-se a toda a Administragao Publica, e a improbidade ganhou abrangéncia maior,
porque passou a ser prevista e sancionada com rigor para todas as categorias de servidores publicos e a abranger
outras que nao apenas o enriquecimento ilicito”.

15 Barroso (2015, p. 360) ensina que “principios setoriais ou especiais sdo aqueles que presidem um especifico
conjunto de normas afetas a determinado tema, capitulo ou titulo da Constituicdo. Eles irradiam limitadamente,
mas no seu ambito de atuacio sdo supremos”.
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evolutivo esta voltado para a adocdo um novo paradigma, que norteie todo o ordenamento

juridico em suas diversas facetas.

A compreensdo de um novo modelo que conduza o direito & administracdo proba para
a esfera dos direitos fundamentais do homem, como norma de concretizacao da dignidade da
pessoa humana'®, servird como vetor para toda a realidade, desde a interpretacdo das normas,
como o respectivo processo de elaboragdo, além da orientacdo para os agentes publicos e de
aplicacdes, inclusive, no dominio das relagcdes privadas quando houver interesse publico

relacionado a boa administracéo.

O constitucionalista SILVA (2014, p. 180), ao tracar os conceitos dos direitos

fundamentais do homem, ensina sobre os quais que:

além de referir-se a principios que resumem a concep¢do de mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel de direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas
as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indica¢do de que se trata
de situacOes 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 reconhecidos, mas
concreta e materialmente efetivados.

Realizadas tais consideracOes, suscita-se a indagacdo sobre a permissibilidade dessa
nova acepg¢do no ordenamento juridico patrio. Esse suposto obstaculo sequer existe quando é
feita uma analise mais atenta dos direitos implicitos, do regime vigorante e dos principios

adotados pela Constituicéo.

O caput do primeiro dispositivo da Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar a

Republica como forma de governo, em contraposi¢do ao regime monarquico, sobressalta a res

16 Bolesinae Leal, (2013, p. 41), em sucintas palavras, salientam com destreza a relagéo entre direitos fundamentais
e a maxima da dignidade humana, expondo que “a maioria dos direitos fundamentais representa o respeito a
dignidade da pessoa humana e o meio pelo qual ela sera concretizada. Igualmente, tem-se ciéncia de que os direitos
fundamentais, dada a sua importancia singular para a dignidade humana, representam a maxima instancia de
direitos a serem tutelados e protegidos, sendo instituidos, por tal razdo, em nivel constitucional, com méritos de
superconstitucionalidade, no sentido de serem tidos como os principais e nucleares direitos de um ordenamento
juridico”.
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publica, enaltecendo a importancia da coletividade desde o inicio das normas constitucionais

bésicas e pilares.

Seguindo adiante, observa-se que dos fundamentos da Republica Brasileiral’, da
fixagdo da soberania popular®, dos objetivos a serem alcancados'® e dos principios que regem
0 pais nas relacdes internacionais é possivel extrair um conteddo que se coaduna com o direito
do homem a uma administragdo proba, principalmente quando se evidencia que hd uma “relagao
simbidtica entre corrup¢do ¢ comprometimento dos direitos fundamentais dos individuos”

(GARCIA; ALVES, 2013, p. 25).

Ratificando a ideia aqui exposta, menciona-se que a clausula de abertura do art. 5°, §
2°, da Constituicdo de 1988, é claro ao prever a possibilidade da vigéncia de outros direitos e
garantias constitucionais, além dos expressos, que decorram do regime e dos principios
adotados?® ou de tratados internacionais (PIOVESAN, 2015, p. 155).

Os tratados ou convencdes internacionais relacionados a uma administracao proba, em
que o Brasil é signatério e estdo vigentes no pais, sdo: 1) Convencdo sobre o combate a
corrupgdo de funcionarios publicos estrangeiros em transagdes comerciais?; 2) Convencéo

interamericana contra a corrup¢ao??; e 3) Convencao das Nacdes Unidas contra a corrupgio?.

O enfrentamento a corrupcao ultrapassa os limites territoriais do pais, na medida em

que, no mundo globalizado, as infragdes de colarinho branco e correlatos tendem também a se

170 art. 1° da Constituicdo traz como fundamentos da Republica do Brasil: | — soberania; Il — cidadania; Il —
dignidade da pessoa humana; IV — valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — pluralismo politico.

18 O paragrafo unico do art. 1° da Constitui¢do dispde sobre a soberania popular, tragando que “todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

19 Celso Bastos (1997, p. 159), ao examinar os objetivos fundamentais da Republica do Brasil, mencionados no
art. 3° da Lei Fundamental, diz que “a ideia de objetivos nao pode ser confundida com a de fundamentos, muito
embora, algumas vezes, isto possa ocorrer. Os fundamentos so inerentes ao Estado, fazem parte de sua estrutura.
Quanto aos objetivos, estes consistem em algo exterior que deve ser perseguido”.

20 Sarlet (2010, p. 78-79) explica que o significado e alcance do art. 5°, § 2°, da Constitui¢io Federal, denota “que,
para “além do conceito formal de Constituicdo (e de direitos fundamentais), h4 um conceito material, no sentido
de existirem direitos que, por seu contetido, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da Constitui¢do
de um Estado, mesmo ndo constando no catalogo. Neste contexto, importa salientar que o rol do art. 5°, apesar de
analitico, ndo tem cunho taxativo. A regra, por outro lado, encontra semelhante formulacdo na Constituicdo
portuguesa de 1976 (art. 16, n° 1), assim como nas Constituicdes da Argentina (art. 33), do Peru (art. 4°), da
Guatemala (art. 44) e da Venezuela (art. 50), apenas para citar algumas das ordens constitucionais mais proximas
de nos”.

21 Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 125/2000 e promulgada pelo Decreto n. 3.678/2000, inserindo, por
intermédio da Lei n. 10.467/2002, os crimes previstos nos arts. 337-B, 337-C e 337-D no Cadigo Penal,
criminalizando a corrupgéo ativa nas transages comerciais internacionais e o trafico de influéncia. Segundo
Ménica Nicida Garcia (2007, p. 328-329), o aspecto inovador foi a responsabilizacdo dos particulares, corruptores
de funcionarios publicos estrangeiros.

22 Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 152/2002 e promulgada pelo Decreto n. 4.410/2002.

3 Aprovada pelo Decreto Legislativo n. 348/2005 e promulgada pelo Decreto n. 5.687/2006.
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internacionalizarem, atuando por meio de organizac@es criminosas internacionais, pela lavagem
de dinheiro em pulverizacbes de contas bancérias e investimentos no exterior, por delitos
financeiros etc.

A politica de confronto preventivo e repressivo a esses ilicitos — infragdes civis,
criminais, politico-administrativas, administrativas e/ou de improbidade stricto sensu®* — que
atentem contra uma administragéo proba deve ocorrer de maneira integrada e coordenada pelos
Estados e em consonéncia com os acordos internacionais firmados. Bem assim assevera Ramos
(2002, p. 7):

A tutela de probidade administrativa ndo é mais um imperativo meramente
nacional, mas sim internacional, baseada na analise de diplomas normativos
internacionais, explicitando o fundamento atual dessa internacionalizagao do
combate a préticas de corrupcédo, que é a implementagéo de direitos humanos.

Portanto, nota-se que o interesse do homem a uma administracdo proba pode e deve,
como de fato o €, ser tutelado pelo direito nos planos juridicos nacional e internacional.
Ademais, 0 seu desrespeito enseja grave violacdo a normas basilares do Estado Democratico de
Direito e da propria concepcédo de Republica, primordialmente em um ordenamento juridico em
que se encontra erguido em prol da dignidade da pessoa humana?®.

Outro aspecto que merece destagque, manifesta-se no fato de que a violacao ao direito
fundamental a administracdo proba enseja inevitavelmente no desrespeito ao valor axiologico
do principio da dignidade da pessoa humana. E, nédo raro, a vinculacdo de danos entre esses

direitos fundamentais é também de causalidade objetiva, causa e efeito.

24 Os ilicitos que atentem contra uma administracdo proba podem ser classificados nos seguintes: 1) violadores de
normas administrativas ou de normas politico-administrativas; 2) violadores de normas penais; 3) violadores de
normas civis; 4) violadores de normas da Lei n. 8.429/1992, definidores de atos de improbidade stricto sensu; e 5)
violadores de convencdes internacionais (GARCIA, 2007, p. 231).

25 Alexy (1999, p. 61) ensina com maestria peculiar quando um determinado interesse do homem pode e dever ser
tutelado pelo direito, bem como quando esse interesse é tdo fundamental ao ponto de ser elevado a categoria de
direito fundamental do homem. “”’Deve tratar-se, em primeiro lugar, de interesses e caréncias que, em geral, podem
e devem ser protegidos e fomentados pelo direito”. Em seguida, o autor exemplifica a necessidade do homem ao
amor, cujo interesse nao ¢ passivel de ser compelido pelo direito. Continua afirmando que a “segunda condigdo ¢é
gue o interesse ou a caréncia seja tdo fundamental que a necessidade de seu respeito, sua protecdo ou seu fomento
se deixe fundamentar pelo direito. A fundamentabilidade fundamenta, assim, a prioridade sobre todos os escaldes
do sistema juridico, portanto, também perante o legislador. Um interesse ou uma caréncia &, nesse sentido,
fundamental quando sua violagdo ou ndo-satisfacdo significa ou a morte ou sofrimento grave ou toca no nucleo
essencial da autonomia”.
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Basta imaginar as situacdes em que o ilicito praticado contra a administracdo proba
ocasionar desvios de recursos publicos que seriam aplicados em setores da educacédo, saude,
seguranga publica etc. Mesmo se tratando de direitos sociais, a inexisténcia do minimo
existencial destes ira, no caso aludido, ser um empecilho a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana.

Expostos breves arrazoados sobre a necessidade e admissibilidade da classificacdo do
direito a administracdo proba como direito fundamental do homem, no ordenamento juridico
patrio, no tépico seguinte serdo exploradas algumas consequéncias praticas dessa mudanca de

paradigma.

3 REFLEXOS DA FORCA NORMATIVA DO DIREITO FUNDAMENTAL DO
HOMEM A UMA ADMINISTRACAO PROBA

A compreensdo da administracdo proba como um direito fundamental do homem
implicard inevitavelmente em uma intensa forca propulsora que se irradiard por todo
ordenamento juridico, ndo servindo de orientagdo somente para o intérprete da norma juridica,
mas para toda atividade em que estiver envolvida interesses diretos ou indiretos da
administragdo puablica.

Em uma realidade como a brasileira, é recorrente a caréncia de eficacia da norma
juridica pelos mais diversos motivos. Entrementes, o “intérprete constitucional deve ter
compromisso com a efetividade da Constituicdo: entre interpretac@es alternativas e plausiveis,
devera prestigiar aquela que permita a vontade constitucional” (BARROSO, 2015, p. 341).

Esse assunto merece atencdo especial, em se tratando de casos em que sdo discutidas
a violagdo aos postulados da administracdo proba, visto que é frequente a adogdo nos Tribunais
de interpretagGes que desprestigiam o direito fundamental aqui defendido em prol de garantias
individuais dos seus supostos violadores, servindo, na pratica como instrumento de impunidade
nos ilicitos de colarinho branco.

Mattos (2015, p. 17-18) expde nitidamente o problema:

Acontece que, no Brasil, a defesa de direitos fundamentais no processo penal
se desenvolveu de modo monocular e hiperboélico, tendo em conta que o belo
discurso de salvaguarda das garantias individuais sé se aplica aos réus de
colarinho branco, deixando os acusados da préatica de crimes patrimoniais,
delitos violentos ou de trafico de drogas abandonados a propria sorte (...)
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Nesse contexto, as garantias processuais sdo tdo superestimadas que se
esquece gque o processo ndao é um fim em si mesmo, mormente quando
milhares de ag¢Ges criminais sdo fulminadas a espera do segundo reexame de
mérito no Superior Tribunal de Justica.

O magistrado Moro (2014, p. 1) realiza uma critica construtiva a tendéncia
interpretativa do Poder Judiciario Brasileiro nos casos de corrupgdo, em contraposi¢do aos
entendimentos normalmente firmados nos julgamentos de infracdes comuns?®, retratando que é
“imprescindivel também mudanca de percepcao dos juizes quanto aos males da corrupcéo. Se
um terco do rigor contra os criminosos do tréfico de drogas fosse transferido para os processos
de corrupgdo, haveria grande diferenca”.

Explicita-se que a irradiacdo dos postulados do direito fundamental a administracao
proba, além de nortear os gestores da administracdo, também serve de orientacéo a todos atores
da administracdo publica, direta e indireta, e de qualquer dos Poderes constituidos.

Por conseguinte, o Legislativo deve ficar atento as mudancas de paradigmas desde o
momento em que a administracdo proba passa a ser concebida como direito fundamental, seja
na sua atividade fiscalizadora do Executivo, seja na melhor readequacédo da legislacdo vigente
nesse novo modelo. A titulo de exemplo, mencionam-se a questdo do julgamento das contas
orcamentarias, da impunidade advinda do foro por prerrogativa de funcéo, dos exiguos prazos

prescricionais etc.

4 CONCLUSAO

Decorridos trés séculos da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, a
propagacao frequente pela imprensa de novos escandalos de corrupgéo de servidores publicos
e agentes politicos, envolvidos em desvios de vultosos recursos financeiros, conduziram a
intensificacdo do movimento da sociedade civil e das préprias instituicdes publicas pela

promocédo de medidas de combate efetivo a corrupcéo.

% InterpretagBes dispares pelos Tribunais com manifestagdes excessivamente garantistas nas situacdes de
colarinho branco em contraposi¢do a uma visdo mais repressora nos delitos comuns. E inegavel a inseguranca
juridica nas infragGes que desrespeitam o principio fundamental a uma administracdo prova. “He reiterado hasta
convertirlo em auténtico leitmotiv de estas consideraciones el caracter inequivocadamente axiolégico de la
seguridade juridica. En sustento de esta tesis nuclear he intentando mostrarnque la seguridade juridica no es um
mero factum inmanente a cualquiersistema de Derecho, sino um valor del Derecho justo que adquierensu plena
dimensién operativa en el Estado de Derrecho” (LUNO, 1994, p. 140).
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E notdrio que o regime juridico vigorante acerca da administracdo proba como
principio constitucional setorial ndo se demonstra mais idéneo de satisfazer essa nova
necessidade, de tal modo que é imprescindivel a reclassificacdo do direito a probidade
administrativa, elevando-o ao status de direito fundamental do homem, pois assim tera forca
normativa suficiente para deflagrar toda sua eficacia no ordenamento juridico.

A cldusula de abertura prevista no art. 5°, § 2° da Constituicdo, os tratados e
convencles internacionais ratificados pelo pais, a conjectura internacional e a busca pela
méaxima concretizacdo da dignidade da pessoa humana servem como fundamento para a
promocdao da administracdo proba a direito fundamental do homem.

Essa nova concepgéo requer uma nova postura por todos, de modo a melhor garantir a
sua aplicabilidade efetiva, real no mundo concreto, vez que Bobbio (p. 32) bem adverte das

dificuldades de sua implementacao:

descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa é falar dos direitos do
homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-los com
argumentos convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma protecéo efetiva.
Sobre isso, é oportuna ainda a seguinte consideracdo: a medida que as
pretensdes aumentam, a satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil (...)
Poder-se-iam multiplicar os exemplos de contraste entre as declaraces
solenes e sua consecucdo, entre a grandiosidade das promessas e a miséria das
realizacGes. Ja que interpretei a amplitude que assumiu atualmente o debate
sobre os direitos homem como um sinal de progresso moral da humanidade,
nao sera inoportuno repetir que esse crescimento moral ndo se mensura pelas
palavras, mas pelos fatos. De boas intences, o inferno esta cheio.

Assim, espera-se que a ascensdo da administracdo proba a escala de direito
fundamental, seja como uma nova dimensao de direitos, seja como manifestacdo do direito da
coletividade de geracdo pretérita, possa orientar todos a sua efetividade para consagracdo da
dignidade da pessoa humana.
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