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    INTRODUÇÃO




    Ao pós-positivismo, e mais especificamente ao neoconstitucionalismo, que têm em comum a busca pela superação do dogma da supremacia da lei, pode ser atribuído o início de um processo que resultou (e resulta) no reconhecimento e na potencialização da função dos princípios no ordenamento jurídico.




    O fortalecimento das funções dos princípios no sistema normativo, incluindo a possibilidade de sua invocação para a aplicação direta em determinada situação fática, gerou um movimento jurídico de recategorização e redimensionamento do estudo e características das normas de tal natureza.




    Por ser princípio de matriz constitucional, pela sua posição topológica na Constituição Federal e, ainda, pela direta correlação com a dignidade da pessoa humana, o direito fundamental à probidade administrativa merece uma reanálise concernente à ideia exposta nos parágrafos anteriores, com repercussões não somente no momento legislativo-repressivo, mas também quanto à ótica da necessidade de políticas públicas que tutelem de forma preventiva e adequada o comando constitucional que determina a proteção e a promoção desse direito.




    Devido às peculiaridades da realidade brasileira referentes à cultura do trato com a coisa pública, é preciso promover uma análise crítica da forma como a probidade administrativa é tutelada no ordenamento jurídico brasileiro, seja em seu aspecto preventivo, através das políticas públicas, seja no viés repressivo, através dos mecanismos punitivos de atos ímprobos, a fim de investigar se o bem jurídico-constitucional possui proteção suficiente.




    Para atingir este intento, para além de uma análise em separado de cada uma das pontas do sistema de tutela deste direito fundamental, é preciso averiguar se o modelo brasileiro de políticas públicas e de ação estatal possui o instrumental técnico e jurídico com aptidão para contemplar as especificidades da problemática da ausência de um efetivo respeito ao modelo constitucional de administração pública proba e transparente.




    O presente trabalho busca responder às seguintes indagações: o sistema normativo de tutela (preventiva e repressiva) do direito fundamental à probidade administrativa tem logrado êxito em concretizar tal direito fundamental? É possível tornar efetivo o referido direito fundamental através das ferramentas contidas no modelo brasileiro de políticas públicas?




    No primeiro capítulo, promove-se uma abordagem teórica sobre a possibilidade de conferência da nota de fundamentalidade ao direito à probidade administrativa. Para tanto, analisa-se o fenômeno do neoconstitucionalismo e da teoria dos direitos fundamentais, a fim de anunciar o seu caráter multifuncional, com potencial produção de efeitos para além da tradicional faceta negativa, através da denominada dimensão objetiva.




    Mediante tal aporte teórico, sustenta-se o caráter fundamental do direito à probidade administrativa, com a posterior especificação dos efeitos objetivos decorrentes deste reconhecimento na ordem jurídica brasileira, com enfoque nas obrigações estatais decorrentes da necessidade de concretização de tal valor fundamental.




    No segundo capítulo, é efetuada uma análise crítica do modelo de tutela repressiva da probidade administrativa, contextualizando-o no sistema de controle dos atos administrativos e enfocando os fatores jurídicos e políticos que interferem na busca pela efetividade deste direito fundamental.




    Neste sentido, são apresentados dados estatísticos e demais argumentos, jurídicos e metajurídicos, que buscam compreender se a inefetividade da repressão aos comportamentos ímprobos decorre da inexistência de legislação adequada ou se repousa em outros fatores, motivo por que se dedicam algumas páginas para analisar os instrumentos legislativos de combate à improbidade administrativa e sua potencialidade de alteração da realidade social.




    No final deste capítulo, intenta-se contextualizar os eventuais vícios da tutela repressiva da probidade administrativa naquilo que se ousa chamar de direito sancionador de emergência, que nada mais é do que a importação de alguns fundamentos do denominado processo penal de emergência para a temática abordada, dada a crescente aproximação entre o direito (e o processo) penal e o direito administrativo sancionador.




    Já no terceiro capítulo, é realizada uma análise do sistema de políticas públicas como mecanismo de tutela preventiva da probidade administrativa, momento em que é realizada uma abordagem das políticas públicas como mecanismo de efetivação de valores constitucionais e de suas principais características, elementos e etapas de sua formação, com ênfase no nível de participação popular no processo.




    A partir desta abordagem, busca-se averiguar se a probidade administrativa é devidamente tutelada, de forma preventiva, mediante a existência de políticas públicas, anunciando as peculiaridades de tal direito fundamental e questionando se o modelo brasileiro de políticas públicas oferece alternativas para contornar os problemas de ausência de padrões éticos no trato com a coisa pública.




    Por fim, no quarto capítulo é proposto um modelo teórico específico de promoção e proteção da probidade administrativa a partir da constatação do seu nível atual de tutela e efetividade. Para tanto, abordam-se as características do modelo brasileiro de ação estatal e de políticas públicas, com a proposição de sua remodelação e a utilização das bases teóricas da sociologia da ação pública e do sociocentrismo, que buscam mitigar os efeitos negativos de um modelo de política pública com pouca (ou nenhuma) participação da sociedade civil.




    Busca-se com este trabalho a investigação dos modelos de ação estatal na defesa e concretização do direito fundamental à probidade administrativa, mediante a análise de seu atual nível de tutela preventiva e repressiva, com a proposição de um modelo teórico de ação estatal que possa mitigar o déficit moral na gestão brasileira da coisa pública.


  




  

    1 O DIREITO FUNDAMENTAL À PROBIDADE ADMINISTRATIVA E AS SUAS REPERCUSSÕES JURÍDICO-NORMATIVAS




    1.1 NEOCONSTITUCIONALISMO E TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: MULTIFUNCIONALIDADE E NÍVEIS EFICACIAIS MÍNIMOS




    Ao pós-positivismo, e mais especificamente ao neoconstitucionalismo, que têm em comum a busca pela superação do dogma da supremacia da lei, pode ser atribuído o início de um processo que resultou (e resulta) no reconhecimento e na potencialização da função dos princípios no ordenamento jurídico.




    Neste sentido, o chamado neoconstitucionalismo, que não coincide com o pós-positivismo, mas que nele encontra as bases de seu surgimento, propõe balancear as incongruências que o jusnaturalismo e o positivismo jurídico apresentaram, mediante a incorporação de determinados valores fundamentais no âmbito do direito posto.




    Marmelstein1, buscando delinear tal fenômeno, explica que “ao invés de se pensar um direito acima do direito estatal (direito natural), trouxeram-se os valores, especialmente o valor da dignidade da pessoa humana, para o direito positivo [...]”.




    Sob esta ótica, afirma-se que tal movimento, que possui bases históricas, filosóficas e jurídico-teóricas, trouxe como uma de suas importantes matrizes ideológicas o fortalecimento do caráter normativo dos princípios, conferindo-lhes aptidão para incidir, até mesmo diretamente, sobre hipóteses fáticas concretas, além da potencialização de sua função normogenética e de base interpretativa de toda a ordem jurídica.




    Acerca deste entendimento, Luís Roberto Barroso2 preleciona sobre a mudança da função dos princípios nos ordenamentos jurídicos:




    O pós-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas não despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafísicas. A interpretação e aplicação do ordenamento jurídico hão de ser inspiradas por uma teoria de justiça, mas não podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de ideias ricas e heterogêneas que procuram abrigo neste paradigma em construção incluem-se a atribuição de normatividade aos princípios e a definição de suas relações com valores e regras; a reabilitação da razão prática e da argumentação jurídica; a formação de uma nova hermenêutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximação entre Direito e a filosofia.




    Seguindo este movimento que conferiu maior concretude às normas de natureza principiológica, os princípios que regem a atividade administrativa do Estado também adquiriram preponderância, seja no momento de criação legislativa, seja na atividade jurisdicional e, até mesmo, na definição das políticas públicas eleitas para serem efetivadas em determinado momento histórico, conforme será observado nos próximos capítulos.




    Ademais, para além de todo este remodelamento da função dos princípios no ordenamento jurídico, fato é que a teoria dos direitos fundamentais também recebeu uma nova roupagem e um disciplinamento mais elaborado. Tais direitos, que segundo Canotilho constituem “direitos objectivamente vigentes numa ordem jurídica concreta”3, passaram a albergar uma reaproximação do direito posto com valores sociais caros à comunidade, como justiça, moral, ética e solidariedade, ressignificando, assim, as suas próprias funções e, por consequência, a sua natureza.




    Com a reaproximação entre direito e moral, e constituindo os direitos fundamentais a base que sustenta e preenche as constituições escritas modernas com os valores essenciais que merecem proteção e promoção, a essência do Estado Democrático de Direito passa a ser, com ainda maior evidência, o resultado do reconhecimento das funções que tais normas podem desempenhar no ordenamento jurídico e a extensão de seu alcance.




    Seguindo a ideia de centralização da constituição e, por consequência, dos direitos fundamentais, Miguel Gualano de Godoy4 anuncia que:




    A Constituição de 1988 estabeleceu, assim, uma nova forma de se encarar o direito constitucional, a interpretação e aplicação das normas constitucionais, especialmente a partir do seu caráter programático, de sua caracterização normativa e da centralidade dos direitos fundamentais. A partir dessa nova perspectiva sobre a Constituição e o direito constitucional, o papel do juiz também ganhou destaque, pois este já não mais necessita, obrigatoriamente, da intermediação do legislador para aplicar os princípios e as regras estabelecidos pela Constituição, podendo, pois, aplicá-los diretamente.




    Neste sentido, e tomando como pressuposto teórico a afirmação, trazida por Teixeira5, de que “[...] toda norma jurídica, para além de sua estrutura lógico-formal, tem sempre um determinado conteúdo, que envolve e implica, necessariamente, conduta e valor [...]”, com o neoconstitucionalismo os princípios e os direitos fundamentais passaram a integrar o instrumental hermenêutico do operador do direito.




    Isso quer dizer que a lei em sentido estrito deixa de ser o único eixo hermenêutico do intérprete e passa a ter um papel de parâmetro mínimo e inicial de interpretação, a fim de preservar a segurança jurídica e a separação de funções estatais. No entanto, para além da interpretação do texto normativo, ressalta-se o papel criativo do operador do direito, que deve acomodar o texto legislativo numa uma rede valorativa que se expressa através dos princípios, muitos deles positivados em normas fundamentais.




    Tal processo hermenêutico e de criação do direito, fruto do neoconstitucionalismo, permite um ambiente interpretativo mais elástico, com a preocupação da promoção de determinados valores através da norma jurídica, mas sem perder de vista a necessidade de uma interpretação racional e delimitada pelo texto legislativo, a fim de evitar um intervencionismo judicial desmedido.




    O que se pretende afirmar, portanto, é que a teoria dos direitos fundamentais foi remodelada para que tais direitos pudessem albergar, em seu conteúdo normativo, valores fundamentais para a humanidade e a vida em sociedade, de forma que, à medida que são positivados com esta roupagem da fundamentalidade, passam a servir como núcleos valorativos supremos de toda a ordem jurídica.




    A partir desta base teórica é que se construiu a nova faceta dos direitos fundamentais, sob o influxo do pós-positivismo. Este novo olhar sobre constituição (neoconstitucionalismo) ergueu-se com base nas seguintes premissas, trazidas por Marmelstein6:




    (a) Crítica ao legalismo e ao formalismo jurídico; (b) defesa da positivação constitucional dos valores éticos; (c) crença na força normativa da Constituição, inclusive nos seus princípios, ainda que potencialmente contraditórios; (d) compromisso com os valores constitucionais, especialmente com a dignidade humana.




    Os direitos fundamentais, sob este influxo valorativo e filosófico que recupera a preocupação com os valores e anuncia a predominância da justiça sobre a legalidade estrita, passaram então a exercer diversas e diferentes funções para além da constituição de direito subjetivo do indivíduo em face do poder punitivo estatal.




    Verifica-se, então, que a função dos direitos fundamentais não mais se restringe à defesa do indivíduo em face dos atos do Estado. Com um espectro bem mais amplo, refletem verdadeiros núcleos axiológicos de natureza jurídico-objetiva da Constituição, irradiando efeitos em toda a ordem jurídica, além de criar diretrizes e deveres para todos os Poderes de Estado.




    Sarlet7 reforça o caráter multifuncional dos direitos fundamentais em uma das mais importantes obras sobre o tema:




    Posta a questão em outros termos, os direitos fundamentais, desde a sua dimensão objetiva, operam, como bem averba Miguel Presno Linera, não propriamente como princípios e garantias nas relações entre indivíduo e Estado, mas transformam-se em princípios superiores do ordenamento jurídico-constitucional considerado em seu conjunto, na condição de componentes estruturais básicos da ordem jurídica.




    Já no que se refere à eficácia objetiva autônoma dos direitos fundamentais, entendidos como valores e fins que o Estado e a sociedade devem respeitar, anota ainda o referido autor8:




    A faceta objetiva dos direitos fundamentais, que ora é objeto de sumária análise, significa, isto sim, que às normas que preveem direitos subjetivos é outorgada função autônoma, que transcende esta perspectiva subjetiva, e que, além disso, desemboca no reconhecimento de conteúdos normativos e, portanto, de funções distintas aos direitos fundamentais.




    Sendo assim, na esteira do que preleciona Pérez Luño9, os direitos fundamentais constituem, para além de sua dimensão de defesa, um sistema valorativo com objetivos nucleares e fins determinantes da ação dos poderes estatais, de forma que as ações positivas dos entes públicos devem seguir os rumos determinados por tais valores e, ainda, guardar observância aos princípios e limites contidos nas normas de natureza fundamental.




    A teoria moderna dos direitos fundamentais, atingida pelas bases teóricas do pós-positivismo e do neoconstitucionalismo, revelou a autonomia de tais direitos da sua faceta meramente subjetiva, albergando inúmeras possibilidades de produção de efeitos no ordenamento jurídico e na dinâmica dos poderes estatais.




    Desta forma, feita tal abordagem e sendo premissa teórica deste trabalho a análise dos níveis normativos de tutela do direito fundamental à probidade administrativa sob a perspectiva dos efeitos objetivos dos direitos fundamentais, torna-se imprescindível uma análise das espécies de funções por eles desempenhadas no ordenamento jurídico pátrio.




    1.2 A DIMENSÃO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SEUS DESDOBRAMENTOS JURÍDICO-NORMATIVOS




    Como devidamente exposto no tópico anterior, a evolução na compreensão do papel atribuído aos direitos fundamentais na ordem jurídica consagrou uma acepção para além de sua dimensão jurídico-subjetiva, a permitir a incorporação de inúmeras outras funções através de uma dimensão objetiva, com o reconhecimento de sua multifuncionalidade, bem definida por Abboud10:




    Na realidade, os direitos fundamentais asseguram ao cidadão um feixe de direitos e garantias que não poderão ser violados por nenhuma esfera do Poder Público. Os referidos direitos apresentam dupla função: constituem prerrogativas que asseguram diversas posições jurídicas ao cidadão, ao mesmo tempo que constituem limites/restrições à atuação do Estado.




    Antes de tecer comentários sobre algumas dessas diferentes funções, cabe realizar uma importante observação de natureza jurídico-teórica. Isso porque o reconhecimento, teórico e jurisprudencial, da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais pode indicar uma falsa percepção de que as suas facetas (subjetiva e objetiva) constituem desdobramentos ou efeitos de uma mesma norma jurídico-fundamental.




    Contrariamente, o que se pretende afirmar aqui, na esteira do que preleciona José Carlos Vieira de Andrade11, é que o reconhecimento da dimensão objetiva dos direitos fundamentais tem como consequência o fato de que às normas que têm em seu conteúdo a previsão de um direito subjetivo podem ser atribuídos efeitos jurídicos autônomos e distintos, descolados da perspectiva subjetiva, direcionados ao titular de futura pretensão jurídica ou a outro destinatário, já que na maioria das vezes também orientam a atuação do Estado12.




    Portanto, para além da dimensão jurídico-subjetiva, os direitos fundamentais passam a funcionar como princípios superiores da ordem jurídico-constitucional, albergando os valores fundamentais de uma determinada sociedade e o modelo estrutural do Estado.




    Feitas tais considerações, passa-se a analisar alguns dos possíveis efeitos dos direitos fundamentais em sua acepção objetiva, devendo constar, no entanto, importante distinção realizada por José Carlos Vieira de Andrade13 entre a dimensão valorativa (expressão de valores jurídicos fundamentais) e a dimensão estrutural dos direitos fundamentais, tendo em vista que agem em espectros distintos no ordenamento jurídico.




    Um primeiro desdobramento da dimensão objetiva dos direitos fundamentais se dá no que se denomina de sua “eficácia dirigente”. Sob esta ótica, os direitos fundamentais constituem mandamentos dirigidos ao Estado no sentido de que a este cabe a implementação e a concretização, em caráter permanente, dos conteúdos destas normas de natureza fundamental. Em outras palavras, os direitos fundamentais – para além dos casos de normas com imposições estatais específicas e imperativas – constituem mandamentos genéricos de concretização de seu conteúdo, com possibilidade de controle judicial de eventual omissão ou ação erosiva por parte de seu destinatário.




    Sob este aspecto, vale citar Sarlet14 que, parafraseando Pieroth-Schlink, afirma que “aquilo que os direitos fundamentais concedem ao indivíduo em termos de autonomia decisória e de ação eles retiram objetivamente do Estado”.




    A partir do pressuposto jurídico-teórico de que os direitos fundamentais albergam o núcleo axiológico supremo de um determinado Estado, eles acabam por impor a este o que se denomina de deveres fundamentais, suprimindo a discricionariedade do Estado na concretização ou não de seu conteúdo, a fim de dar eficácia aos mandamentos constitucionais de agir.




    Em relação ao Poder Legislativo, a eficácia dirigente impõe, por exemplo, que se empreendam esforços para concretizar os direitos fundamentais previstos na Constituição Federal (ou em outra fonte normativa com o mesmo status), sobretudo aquelas normas que necessitam de intermediação legislativa para que alcancem sua máxima eficácia.




    Para além deste mandamento legislativo, deve tal Poder de Estado respeitar o núcleo normativo de um determinado direito fundamental antes de proceder a qualquer forma de restrição ou ação erosiva, sob pena do reconhecimento da inconstitucionalidade da medida legislativa adotada15.




    Já em relação ao Poder Executivo, dado que o modelo de administração pública é calcado na hierarquia constitucional, deve-se pautar a atividade executiva pela estrita observância dos mandamentos previstos nas normas de natureza fundamental, bem como implementar as políticas públicas visando concretizar os valores previstos em tais normas.




    Outra função que pode ser apontada, em apertada síntese, concerne ao enquadramento dos direitos fundamentais no chamado “bloco de constitucionalidade”. Sob esse aspecto, na condição de normas que veiculam valores fundamentais a serem promovidos e respeitados pelo Estado e pela sociedade, os direitos fundamentais, em sua dimensão de normas de caráter objetivo, são considerados parâmetros para o controle de constitucionalidade de normas infraconstitucionais e demais atos normativos estatais.




    Partindo desta ideia, cabe ao Poder Judiciário, no exercício do controle de constitucionalidade dos atos normativos, zelar pelo respeito ao núcleo duro dos direitos fundamentais, ainda que seja necessária a adoção de uma postura mais interventiva na dinâmica de outro Poder Estatal.




    As mudanças de paradigma trazidas pelo neoconstitucionalismo e pelo pós-positivismo, já abordadas neste capítulo, foram preponderantes para um movimento de expansão da jurisdição constitucional e do desenvolvimento de uma hermenêutica constitucional, o que reforçou o papel do Judiciário como mais um agente que, para além do reconhecimento de direitos, passa a de fato concretizar direitos fundamentais, ainda que diretamente (sem intermediação legislativa, no caso de graves omissões inconstitucionais), sob o pretexto de cumprir sua missão constitucional, observadas as bases jurídico-teóricas que exigem um modelo de intervenção judicial equilibrada (com a preservação da repartição constitucional das funções estatais).




    Cumpre ressaltar que as transformações referentes à extensão e à forma de intervenção do Poder Judiciário na defesa do núcleo valorativo dos direitos fundamentais “conduziu os juízes, na sua evolução histórica, a desempenhar um papel diferenciado (tendencialmente ‘ativo’, como se dirá mais corretamente) na concretização implementadora da Constituição”16.




    Ainda no que se refere às dimensões da eficácia objetiva dos direitos fundamentais, cabe mencionar o que se denomina de sua “eficácia irradiante”. Nesta vertente, os direitos fundamentais, na condição de direito objetivo, são diretrizes e vetores interpretativos para a aplicação das normas infraconstitucionais.




    Nas demandas submetidas ao Poder Judiciário em que é invocado o desrespeito ou a necessidade de observância do conteúdo de determinado direito fundamental, há de ser realizada pelo julgador uma hermenêutica jurídica no propósito de que sua interpretação se dê em conformidade com tais normas.




    Fernando Ferreira dos Santos17, ao conferir maior densidade teórica a esta dimensão do direito fundamental, sustenta que o efeito irradiante é constituído pelo seu efeito em terceiros (eficácia horizontal), pela limitação dos conteúdos possíveis do direito comum (constituição de marco normativo), pela definição do tipo de determinação material definida pela Constituição e, por fim, pela abertura do sistema jurídico perante a moral.




    Em continuidade, e analisando os direitos fundamentais pela sua correlação direta com a dignidade da pessoa humana, cumpre citar também, na esteira da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, a ideia das “garantias institucionais”18. Tal expressão revela o mandamento segundo o qual determinados institutos ‒ e aqui se acrescentam também os sistemas jurídicos de proteção de direitos fundamentais ‒ devem ser protegidos contra a ação erosiva do legislador, sob pena de perda de eficácia do conteúdo jurídico de determinadas normas fundamentais.




    Ainda sobre esta vertente, vale citar Ferrajoli19, que ao abordar a importância das garantias constitucionais dos direitos fundamentais para a própria existência do Estado Democrático de Direito, afirma que “las garantías constitucionales de los derechos fundamentales son tambíen garantía de la democracía”.




    Um penúltimo ponto a ser observado sobre os desdobramentos de eficácia objetiva dos direitos fundamentais, listados aqui neste capítulo sem pretensão exaustiva, refere-se ao reconhecimento dos chamados “deveres de proteção do Estado”. Isso porque cabe a este proteger, preventiva e repressivamente, tais direitos em face de ações dos poderes públicos e de particulares. Nesta dimensão apontada, incumbe ao Estado efetivar medidas executivas ou legislativas com o fito de proteger o exercício de determinados direitos fundamentais.




    Por fim, torna-se importante mencionar a eficácia objetiva dos direitos fundamentais sobre a criação, a alteração e a organização de instituições estatais e em relação ao procedimento. Aqui nesta hipótese, deve-se ressaltar que, para além da já apontada função hermenêutica própria dos direitos fundamentais, cabe a estes servir de base para a criação de normas procedimentais e de determinadas instituições, a fim de que possam promover e respeitar o conteúdo de tais direitos.




    O que se quer dizer é que os direitos fundamentais atuam como norte para a criação de procedimentos e determinadas estruturas estatais, de forma que não é possível um modelo de alteração da estrutura de proteção de determinados valores que promova, através de suas normas procedimentais, a regressão no grau de concretização de um direito fundamental reconhecido e consagrado, o que será mais bem exemplificado no último capítulo.




    Portanto, o que se pode verificar é que o movimento expansivo da dimensão objetiva dos direitos fundamentais, exposto nos parágrafos anteriores, implica uma mutação constante de seus efeitos e gera um sistema de proteção para além de sua perspectiva subjetiva, resguardando sua força normativa enquanto normas centrais da ordem jurídico-constitucional.




    Feita tal análise, deve-se agora investigar a repercussão do grau de extensão dos efeitos mencionados em face de um direito fundamental específico: o direito à probidade administrativa, o que será realizado a seguir.




    1.3 DA FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO À PROBIDADE ADMINISTRATIVA




    Conforme explicitado no primeiro tópico deste capítulo, o movimento jurídico que conferiu maior concretude aos direitos fundamentais e às normas de natureza principiológica também alcançou os princípios que regem a atividade administrativa do Estado, que adquiriram preponderância no momento de criação legislativa, na atividade jurisdicional e até mesmo na definição das políticas públicas eleitas para serem desenvolvidas em determinado momento histórico.




    Sob esta ótica, cabe ressaltar que a Carta Constitucional brasileira fez uma opção expressa pela adoção de um modelo de administração pública proba e baseada na responsabilidade democrática20, o que, conforme visto anteriormente, tem como consequência a constituição de inúmeros efeitos jurídicos autônomos incidentes sobre toda a ordem jurídica.




    Sobre a referida escolha constitucional, Alexandre Albagli de Oliveira21 afirma:




    Tal constatação se notabiliza quando verificamos a opção do texto constitucional por uma administração pública regida por parâmetros de honestidade funcional, diligência, competência, eficiência, moralidade etc. Trata-se, enfim, de evidente escolha constitucional por um modelo de administração que bem sirva ao cidadão e cumpra seus compromissos constitucionais.




    Por este motivo, realiza-se uma breve análise do princípio da moralidade administrativa, mencionando seu conceito, natureza jurídica e consequências para o sistema normativo que busca garantir uma administração pública proba, transparente e íntegra.




    Sobre o princípio da moralidade administrativa, cabe trazer à baila o conceito de Dirley da Cunha Júnior22:




    A moralidade administrativa é um conjunto de valores éticos que fixam um padrão de conduta que deve ser necessariamente observado pelos agentes públicos como condição para uma honesta, proba e íntegra gestão da coisa pública, de modo a impor que estes agentes atuem no desempenho de suas funções com retidão de caráter, decência, lealdade, decoro e boa-fé.




    Por não ser o objetivo deste trabalho uma análise exaustiva e pormenorizada do princípio da moralidade ou probidade administrativa, segue este autor a linha doutrinária23 que defende que a moralidade administrativa é considerada fonte do dever de probidade, de forma que este princípio constitui espécie do gênero moralidade administrativa.




    A violação ao princípio da moralidade administrativa pode resultar na configuração de atos de improbidade administrativa, considerados como espécies do fenômeno da má gestão pública. Tais atos consistem em condutas que violam diretamente as normas que regem a administração pública, tendo como objeto a grave desonestidade ou a ineficiência funcional.




    Assim, verifica-se que o princípio da moralidade administrativa que, como já dito, contém o da probidade administrativa, espraia-se por todo o ordenamento jurídico, a criar um autêntico sistema jurídico de tutela da atividade administrativa do Estado, que resulta na existência de um direito fundamental à probidade administrativa.




    Dito isso, revela-se importante colacionar suscintamente (já que o regramento jurídico que prevê a tutela da probidade administrativa será alvo de tópico próprio) algumas normas jurídicas que servem de base para a probidade administrativa no aludido sistema jurídico e constituem a fundamentalidade deste princípio.




    Inserido no capítulo IV do título II da Constituição Federal de 1988 (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), o art. 14, § 9º24, ao prever a necessidade de Lei Complementar para tratar de outras causas de inelegibilidade, anuncia a probidade como um dos valores jurídicos a serem protegidos.




    Já o art. 5º, inciso LXXIII, da CF25, ao dispor sobre a ação popular, menciona expressamente a moralidade administrativa como valor a ser tutelado mediante o ajuizamento de tal modalidade de ação constitucional.




    O art. 37, § 4º, da CF26, considerado o coração da probidade administrativa na Constituição, ao anunciar no caput os princípios constitucionais que regem a administração pública, especifica em seu parágrafo 4º que a violação destes princípios pode configurar ato de improbidade administrativa, nos termos da lei, de forma que a prática de tais atos viola de forma relevante a probidade na administração pública.




    A fim de concretizar, no plano legislativo, o comando normativo contido no artigo aludido no parágrafo anterior, foi editada a Lei nº 8.429/92, que define os atos de improbidade administrativa e as sanções cabíveis, legislação esta que sofreu profundas alterações promovidas pela Lei nº 14.230/2021, que serão alvo de comentários no segundo capítulo deste trabalho.




    A citação de tais diplomas normativos tem por objetivo demonstrar que, seja pela posição topológica do art. 14, § 9º, da CF, seja pelo conteúdo que se extrai deste e dos demais artigos citados, há que se falar na existência de um autêntico direito fundamental à probidade administrativa, fundamentalidade que traz importantes consequências na forma como tal núcleo axiológico deve ser protegido e promovido pelo Estado, na esteira da dimensão objetiva dos direitos fundamentais.




    Feito tal enquadramento legislativo, o reconhecimento da fundamentalidade de determinado direito passa necessariamente pelos imprescindíveis aportes teóricos trazidos por Ingo Sarlet em obra de relevado destaque27, em que, na análise das notas que conferem o caráter fundamental a um direito, “aponta para a especial dignidade e proteção dos direitos num sentido formal e material”28.




    O referido autor faz uma divisão entre o que se denomina fundamentalidade formal e material, revelando características jurídico-teóricas que, de forma autônoma e com base em fundamentos jurídicos próprios, tem o mesmo condão de tornar fundamental um determinado direito.




    Sarlet afirma que a fundamentalidade em seu aspecto formal29:




    Encontra-se ligada ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao nosso direito constitucional pátrio: a) como parte integrante da Constituição escrita, os direitos fundamentais situam-se no ápice de todo o ordenamento jurídico, de tal sorte que – neste sentido – cuida-se de direitos de natureza supralegal; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (cláusulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF), cuidando-se, portanto (pelo menos num certo sentido) e como leciona João dos Passos Martins Neto, de direitos pétreos, muito embora se possa controverter a respeito dos limites da proteção outorgada pelo Constituinte, o que será objeto de análise na parte final desta obra; c) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicáveis e que vinculam de forma imediata as entidades públicas e privadas (art. 5º, § 1º, da CF).




    Já em relação à nota da fundamentalidade material, este autor30 afirma:




    A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstância de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituição material, contendo decisões fundamentais sobre a estrutura básica do Estado e da sociedade. Inobstante não necessariamente ligada à fundamentalidade formal, é por intermédio do direito constitucional positivo (art. 5º, §2º da CF) que a noção de fundamentalidade material permite a abertura da Constituição a outros direitos fundamentais não constantes do seu texto e, portanto, apenas materialmente fundamentais, assim como a direitos fundamentais situados fora do catálogo, mas integrantes da Constituição formal [...].




    Neste enquadramento teórico, na perspectiva da fundamentalidade formal, a probidade administrativa foi erigida à categoria de direito fundamental, uma vez que o art. 14, § 9º, da CF encontra-se inserido no título II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais). O constituinte não se limitou a somente realizar a citação de tal direito, mas enfatizou a necessidade de sua proteção (“a fim de proteger a probidade administrativa”), trazendo importante efeito normativo e simbólico.




    Ocorre que, para além do caráter fundamental do direito à probidade administrativa em sua perspectiva formal, ele deve ser considerado fundamental em seu aspecto material, haja vista que para além da definição acima trazida, a proteção de tal valor vincula-se a uma forma efetiva à dignidade da pessoa humana.




    Tais direitos materialmente fundamentais são também denominados por Alexy31 de direitos fundamentalmente substanciais, já que “[…] com eles são tomadas decisões sobre a estrutura normativa básica do Estado e da sociedade”.




    Por ter a probidade administrativa uma forte ligação com a dignidade da pessoa humana, já que não se pode cogitar da existência de tal valor no âmbito da administração pública sem a existência de uma gestão proba, íntegra e honesta, o princípio da probidade administrativa tem a natureza de direito fundamental no aspecto material.




    A título de reforço argumentativo, ainda que se adote uma concepção restritiva do conceito de direitos fundamentais em seu aspecto formal, considerando apenas fundamentais os direitos previstos no título I da CF, a fundamentalidade do direito à probidade administrativa é extraída do que se denomina de direito fundamental não numerado ou decorrente, já que a probidade administrativa decorre do regime e dos princípios adotados pela Constituição ou, ainda, dos tratados internacionais anticorrupção a que a República Federativa do Brasil adere, conforme abertura contida na cláusula prevista no art. 5º, § 2ª, da CF32.




    Ainda sobre a fundamentalidade do direito à probidade administrativa, cumpre trazer à baila as lições de Renee do Ó de Souza33, ao dissertar sobre o art. 37, § 4º, da CF:




    Há neste dispositivo, também, elementos essenciais ligados à defesa do cidadão o atributo que caracteriza como um verdadeiro direito fundamental à probidade administrativa. Foi o que restou reconhecido quando o ministro Celso de Melo, na Ação Penal 470, mencionou que os graves atos de corrupção que estavam sendo julgados naquela ocasião feriam o direito fundamental a um governo honesto ou a uma proba administração.




    No intuito de encerrar a contextualização jurídica do princípio da probidade administrativa e utilizando-se da categorização trazida por Ingo Sarlet34 acerca da dimensionalidade dos direitos fundamentais, é possível afirmar que o direito à probidade administrativa pode ser considerado um direito fundamental de terceira dimensão, haja vista que se trata de direito difuso, de natureza transindividual, cabendo ao Estado sua promoção e proteção.




    Assim, diante da constatação da natureza fundamental do direito à probidade administrativa, conclui-se que, na esteira do que foi analisado no tópico anterior, tal direito fundamental projeta diversos efeitos sobre todo o ordenamento jurídico (eficácia irradiante) e, igualmente, em face das ações dos Poderes estatais.
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