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COMO DIREITO FUNDAMENTAL

THALES FERNANDO LIMA!
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1. INTRODUCAO

A administragdo publica é uma atividade essencial para a realizagao dos
fins do Estado, considerados, em ultima analise, na promog¢do do bem comum
dos seus cidadaos.”

E inquestionével, porém, que a busca desses objetivos é manifestamente
incompativel com uma administracdo ineficiente, desonesta e distanciada de
interesses republicanos, caracteristicas ainda bastante presentes na realidade
brasileira, que nada mais constituem do que meros desdobramentos de praticas
que deitam raizes na época colonial e que se estenderam por longos periodos
ditatoriais pelos quais o pais atravessou.’

A despeito, pois, da transi¢ao para um regime de Estado Democratico de
Direito, atualmente remanesce como um dos maiores desafios da sociedade a
repressao, de forma eficaz, de condutas atentatdrias ao patrimonio publico e a
juridicidade, tarefa que assume ares de aspiragdo utdpica diante dos inimeros
escandalos de corrup¢do e ma gestdo publica envolvendo agentes publicos e
politicos dos mais variados niveis no cenario nacional.

Muito embora a esfera penal ja contemplasse algumas normas sancionato-
rias dirigidas ao agente publico, foi s6 com o advento da Constitui¢do Federal de
1988 que a repressao aos atos de improbidade administrativa foi consagrado, o

1. Procurador da Republica. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (UEL).

2. Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 32. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013,
p. 112,

3. Cf.GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 52.
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que se deu com a previsao, ainda que genérica e dependente de regulamentagao
legal, das respostas estatais passiveis de serem aplicadas ao agente improbo, nos
termos do art. 37, § 4°, da CF: “Os atos de improbidade administrativa impor-
tardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fun¢ao publica, a indisponi-
bilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em
lei, sem prejuizo da a¢ao penal cabivel”.

Nesse cendrio, a doutrina passou a identificar a existéncia de um dever
geral de probidade do agente publico, caracterizado, de modo geral, pelo de-
sempenho da fungdo publica de forma honesta, sem aproveitar das facilidades
delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem.’ Dessa especial relagdo de
sujeicdo dos agentes publicos com o Estado deriva um conjunto bastante amplo
de deveres mais especificos, cujo desrespeito, na forma e nos limites de sua tipi-
ticagao legal, caracteriza a improbidade administrativa.

A partir de uma perspectiva diversa, o presente estudo tem a pretensio
de demonstrar que a probidade administrativa nao se reduz ao aspecto de um
simples dever geral de conduta, indo além para explicitar a existéncia de um
auténtico direito, titularizado pelo povo - em nome e em beneficio de quem
o poder deve ser exercido -, a que a administra¢ao publica seja conduzida de
forma licita, transparente e eficiente.® Nao um simples direito, mas um direito
fundamental, que decorre do regime e do sistema de regras e principios ado-
tados pela Constituicao Federal, e dos tratados internacionais em que Estado
brasileiro figura como parte.

Esse enfoque, na medida em que reconhece a probidade administrativa
como valor incorporado ao sistema constitucional de direitos fundamentais,
tem por consectdrio a produgao de uma série de efeitos juridicos atributivos de
uma maior protecao e efetividade ao direito a uma administracéo proba, que se
revela, ante a instrumentalidade da atuagéo estatal, pressuposto para a prdpria
promogao de outros direitos fundamentais.

4.  Como anota Marcelo Figueiredo: “Podemos dizer que o artigo 37, § 4°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil traz um conceito constitucional novo que é o de ato de improbidade administra-
tiva. Ou se quisermos de outro modo explicar o fendmeno. O desgaste e a insuficiéncia dos tradicio-
nais tipos penais alusivos aos chamados “Crimes contra a Administracdo Publica” (...) levou a neces-
sidade do desenvolvimento do chamado direito administrativo sancionador no ambito do direito
interno de um lado, e do direito internacional convencional de outro, todos procurando confrontar
o tema do combate a imoralidade administrativa no mundo globalizado. Esse conjunto de normas
que nasce e se desenvolve no direito administrativo aos poucos ingressa no direito constitucional
positivo brasileiro e la se estabelece na Constituicao de 1988" (FIGUEIREDO, Marcelo. Comentario
ao artigo 37, § 4°. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L.
(Coords.). Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 896).

5. Cf.SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005,
p. 669.

6. Cf. ZAVASKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5.
Ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 93.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS: ALGUMAS PREMISSAS TEORICAS

A evolugdo dos direitos fundamentais faz parte de um longo e acidenta-
do processo histérico que guarda intima relagao com a ideia de limitagao do
poder e, portanto, com as noc¢des de Constitui¢ao e Estado de Direito.” Nesse
enredo, o reconhecimento do carater normativo da Constitui¢ao e o seu repo-
sicionamento como fundamento de validade de todo o ordenamento juridico
representa uma mudanga de paradigmas de destacada importancia sem a qual a
protecao juridica dos direitos fundamentais nao seria possivel. Nas palavras de
Daniel Sarmento:

“A nogao de que a Constitui¢ao é uma norma juridica, dotada de carater impe-
rativo, cujos comandos podem ser tutelados em juizo quando nio forem espon-
taneamente respeitados, embora possa hoje parecer uma completa obviedade,
demorou algum tempo para se firmar. Durante um bom periodo campeou, so-
bretudo nos paises europeus, em razdo da auséncia de jurisdi¢do constitucional,
a idéia de que a Constitui¢do conteria uma proclamacao de principios politicos,
que dependeriam sempre do legislador para a produgéo de efeitos concretos. Ela
dirigir-se-ia aos poderes constituidos, e em especial ao Executivo e ao Legislati-
vo, mas nio seria acessivel ao juiz, nem muito menos ao cidadao.
Sustentava-se, inclusive, que as declaragoes de direitos incorporadas as consti-
tuigdes teriam conteudo exclusivamente moral, mas ndo qualquer eficacia juri-
dica. Assim, os direitos fundamentais s6 valiam no Ambito e no limite das leis
que os reconhecessem, como sustentou Jellinek, na sua famosa teoria dos direi-
tos publicos subjetivos, ndo sendo possivel a invocagdo direta da Constitui¢ao
pelos jurisdicionados”.®

A intrinseca relacdo entre direitos fundamentais e ordem constitucional
aponta para o primeiro e mais importante aspecto relacionado a essa especial qua-
lificagdo juridica. Direitos fundamentais sao aqueles reconhecidos pela Constitui-
¢do como tais, o que lhes assegura supremacia hierdrquica e reforcada protegio
contra atua¢do do poder reformador. A esse respeito, Canotilho averba que:

“A positivagdo de direitos fundamentais significa a incorporagao na ordem ju-
ridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do individuo.
Nio basta uma qualquer positivagdo. E necessério assinalar-lhes a dimensio de
Fundamental Rights colocados no lugar cimeiro das fontes do direito: as normas
constitucionais. Sem essa positivagao juridica, «os direitos do homem sdo espe-
rangas, aspiracoes, ideias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica»,
mas ndo sdo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de

direito constitucional (Grundrechtsnormen)’.’

7. Cf.SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos funda-
mentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 58.

8.  Direitos fundamentais e relages privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 50-51.

9.  Direito Constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 377.
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A defini¢do da fundamentalidade baseada exclusivamente em um critério
formal, dissociada de qualquer consideragdo a proposito do seu conteudo, po-
deria, no entanto, alimentar uma concep¢ao reducionista no sentido de que os
direitos fundamentais seriam categorias juridicas taxativamente limitadas pelo
constituinte originario, o que atentaria contra a dinamica e expansividade que
lhe sdo inerentes."

Nesse viés, na tentativa de se estabelecer um conceito material ou iden-
tificar alguns elementos essenciais que caracterizariam determinado direito
como “fundamental”, é amplamente difundida a concep¢ao de que os direitos
fundamentais devem ser concebidos com posigdes juridicas que explicitam e
concretizam principio da dignidade da pessoa humana. Paulo Gustavo Gonet
Branco, apods discorrer sobre as dificuldades em se encontrar um denominador
comum para os direitos fundamentais, tal como se observa na tentativa de con-
ceituagdo de direitos humanos - até porque ha direitos formalmente incluidos
na classe dos direitos fundamentais que nao apresentam relagido imediata com o
principio da dignidade humana - reconhece que ¢ esse o principio que inspira
os tipicos direitos fundamentais e demanda férmulas de limita¢ao do poder,
prevenindo o arbitrio e a injustica.'!

Ha que se ter em mente, nao obstante, a adverténcia de Ingo Sarlet no sen-
tido de que qualquer tentativa de conceituagdo que almeje definir de forma
completa e abstrata o conteudo dos direitos fundamentais estaria fadada a in-
correr em um certo grau de dissociagao da realidade caso essa tarefa nao esteja
relacionada a uma ordem constitucional concretamente considerada.'? Assim,
na busca de uma abordagem constitucionalmente adequada ao caso brasileiro,
assim se posiciona o autor:

“A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstincia de serem
os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material, con-
tendo decisdes fundamentais sobre a estrutura bédsica do Estado e da socieda-
de. Inobstante ndo necessariamente ligada a fundamentalidade formal, é por
intermédio do direito constitucional positivo (art. 59, § 2°, da CF) que a nogdo

10. Conforme pondera José Adércio Leite Sampaio: “Se as necessidades do homem cambiam com
o tempo e no espacgo, ndo podemos pensar que o sistema de direitos seja numerus clausus. Toda
lista é assim aberta e sempre passivel de acréscimos com o passar do tempo e o chegar de novos
anseios e caréncias humanos. Mesmo com os riscos apontados de uma “explosao”, “inflacao” ou
“poluicao de direitos”, a historicidade de sua afirmacao coloca entre paréntesis tendéncias conser-
vadoras da tipicidade ou exaurimento dos Bills of Rights. Nem precisa, a respeito, dispositivo como
temos na Constituicdo brasileira (art. 5°, § 2°) para tanto. E da natureza mesma da coisa dos direitos
sua dinamica de dilatagao” (Teoria da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2013, p. 556).

11.  Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 158-159.

12.  Aeficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva cons-
titucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 76.
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da fundamentalidade material permite a abertura da Constituigdo a outros di-
reitos fundamentais, assim como a direitos fundamentais situados fora do cata-
logo, mas integrantes da Constituigdo formal (...)"."

Com efeito, na experiéncia constitucional patria é a propria Constituigdo
de 1988 que, consagrando uma clausula de abertura ao sistema de direitos fun-
damentais, faz expressa referéncia ao regime e os principios por ela adotados,
além dos tratados internacionais do qual o Brasil seja parte, como guia herme-
néutico para a determinacio de outros direitos fundamentais implicitos ou fora
do catalogo." Com apoio em Pérez Lufio, pode-se afirmar que ai reside um pos-
tulado bdsico de coeréncia do sistema constitucional de direitos fundamentais,
que possibilita e orienta sua adaptagdo aos flutuantes valores e necessidades que
emergem da consciéncia social, em uma dindmica confluéncia entre Constitui-
¢do formal e Constitui¢do material.’

Além da compreensao de que os direitos fundamentais nao sdo categorias
estanques, mas realidades juridicas que evoluem e se expandem conforme as exi-
géncias especificas de cada momento histérico, a doutrina contemporanea tem
reconhecido que os direitos fundamentais transcendem a perspectiva de meras
posigdes juridicas individuais legitimadoras da exigéncia de uma agao ou omissao
estatal (dimensao subjetiva), para converterem-se em verdadeiros principios con-
densadores de valores fundamentais da sociedade (dimensao objetiva).'®

Uma primeira importante consequéncia advinda dessa dimensao obje-
tiva é o reconhecimento da denominada eficacia irradiante dos direitos fun-
damentais, segundo a qual os valores e principios em que se assentam os di-
reitos fundamentais se projetam por toda a ordem juridica, condicionando a

13.  Aeficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva cons-
titucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 75.

14. Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a referéncia aos direitos implicitos foi pela primeira vez
enunciada na Emenda Constitucional n. 9 a Constituicdo dos Estados Unidos da América, em 1791,
onde se |é: “A enumeracao de certos direitos na Constitui¢do ndo serd interpretada como excluindo ou
restringindo outros direitos conservados pelo povo”. Ainda, conforme o autor, “no direito brasileiro
- talvez o primeiro a reproduzir a idéia - a previsdo de direitos implicitos aparece na Constituicdo
de 1891 (art. 78). Tem sido repetida pelas Constituicoes posteriores, como a de 1988, que o faz no
art. 59, § 2°. O texto de 1891 encarou tais direitos como “resultantes da forma de governo que ela
estabelece e dos principios que consigna”. Disto nédo se afasta, na sua primeira parte, o preceito
vigente, que os encara como “decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”, (acres-
centando, todavia, “ou dos trata dos internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”)". Os direitos fundamentais implicitos e seu reflexo no sistema constitucional brasileiro. Revista
Juridica da Presidéncia. Brasilia, v. 8, n. 82, p.01-08, dez./jan., 2007.

15.  Perspectivas e tendéncias atuais do Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra, 2012, p. 21.

16. Daniel Sarmento adverte que o reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais
ndo significa desprezo a sua dimenséo subjetiva, mas um reforco adicional através de esquemas
que transcendem a estrutura relacional tipica dos direitos subjetivos (Direitos fundamentais e rela-
¢bes privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 108).
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interpretacao e a aplica¢do do direito infraconstitucional, e desempenhando ao
mesmo tempo os papéis de principio hermenéutico e mecanismo de controle de
constitucionalidade.”

Um outro relevante desdobramento da concepgao objetiva se assenta na ideia
de que o Estado ndo deve apenas se abster de violar tais direitos, mas também
protegé-los de forma efetiva em face de possiveis ameagas ou violagdes provindas
inclusive de particulares. Esse denominado dever de protecao Estatal (Schutzp-
flichten) demanda do Estado a adogdo de medidas das mais variadas naturezas —
administrativas, legislativas ou judiciais - sempre com o objetivo precipuo de dar
concretude e salvaguardar os direitos fundamentais.'® Essa perspectiva legitima,
inclusive, a utilizacao do Direito Penal mediante a tipificacdo de condutas atenta-
torias a bens fundamentais. Decisdo paradigmatica a propoésito do tema foi toma-
da pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento no qual se discutia a legitimida-
de da criminalizagdo do porte de arma desmuniciada. Seguindo voto da lavra do
ministro Gilmar Mendes inspirado na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemao, a Corte reconheceu que a Constituigdo Federal de 1988 contém um sig-
nificativo elenco de normas nas quais é um possivel identificar um mandato de
criminaliza¢io para prote¢ao dos bens e valores envolvidos, os quais impdem ao
legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de observéncia do principio
da proporcionalidade ndo s6 como proibi¢io de excesso (Ubermassverbote), mas
como proibicéo de protecio insuficiente (Untermassverbote)."

A partir das premissas tedricas desenvolvidas no presente topico, cumpre
prosseguir na andlise para verificar se é possivel reconhecer um direito funda-
mental a probidade administrativa dentro da ordem constitucional brasileira.

3. AFUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A PROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1. Bases dogmaticas

Na experiéncia constitucional brasileira, o processo de afirmac¢ao historica
dos direitos fundamentais atingiu um novo estagio evolutivo com a promulgagio

17.  Cf. Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relacées privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 124.

18.  Como observa Daniel Sarmento: “(...) do reconhecimento dos deveres de protecdo é possivel ex-
trair direitos subjetivos individuais a protecao, oponiveis em face do Estado, que terd a obrigagao
de, através de providéncias normativas, administrativas e materiais, salvaguardar os individuos
de danos e lesdes que possam sofrer em razao da atuagao de terceiros. Portanto, estes direitos a
protecao constituem direitos prestacionais /ato sensu, ja que envolvem uma atividade ativa por
parte dos Poderes Publicos e ndo uma simples abstencéo. Por isso, todas as dificuldades tedricas
e préticas concernentes a tutela dos direitos de carater prestacional (administracdo da escassez,
reserva do possivel etc.) também aqui se aplicam”. (Direitos fundamentais e relagées privadas. 2.ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 130).

19.  HC 104410, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 06-03-2012, Ac6rdao Eletro-
nico DJe-062 PUBLIC 27-03-2012.
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da Constituicao Federal de 1988 (“Constituicdo Cidada”), a qual, na esteira do
processo de redemocratiza¢ao do pais, erigiu a Republica Federativa do Brasil
em um Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa hu-
mana, e orientado por objetivos fundamentais marcados por um forte carater
social e fraternal, como a promog¢ao da justica, a erradica¢ao da pobreza, a re-
dugdo da desigualdade social, a promog¢ao do bem-estar comum e a proibigao
de todas as formas de discriminacéo.

A importancia dispensada pela nova ordem constitucional aos direitos fun-
damentais tem seu ponto alto na previsdo de um extenso rol de direitos indivi-
duais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade e direitos politicos,
agrupados sob o Titulo II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, os quais,
embora constituam o seu nucleo material, ndo esgotam o sistema de direitos
fundamentais da Constitui¢ao de 1988, seja pela previsao de outros direitos fun-
damentais dispersos — v.g. direitos culturais (arts. 215 e 216) e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225) - seja pela clausula de abertura
material do art. 5°, § 2°, segundo a qual os direitos expressamente previstos na
Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados ou dos tratados internacionais em que o Estado Brasileiro seja parte.

Essa abertura material tem servido de fundamento para importantes deci-
soes pelo Supremo Tribunal Federal. Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n. 939, por exemplo, a Corte reconheceu que a vedagao da cobranga de tributo
no mesmo exercicio em que instituido ou majorado configura, por for¢a do art.
59, § 2°, da CE garantia constitucional do contribuinte, declarando, assim, a in-
constitucionalidade da EC n. 03/1993, que excepcionava o Imposto Provisorio
sobre Movimenta¢ao Financeira do principio da anterioridade tributdria.?

Em outra oportunidade, no contexto da discussdo sobre a legitimidade
constitucional das unides homoafetivas, a Suprema Corte reconheceu assistir a
toda pessoa o direito fundamental a orientagao sexual, enquanto manifestagao
do direito a busca da felicidade - “verdadeiro postulado constitucional implicito,
que se qualifica como expressio de uma idéia-forca que deriva do principio da
essencial dignidade da pessoa humana”.*' Chegou-se a conclusdo de que marca
de fundamentalidade desses direitos se manifesta por construgdo hermenéu-
tica fundada em principios essenciais consagrados na ordem constitucional,
como dignidade, liberdade, autodeterminagao, pluralismo, intimidade, e ndo
discriminacio.

Nesse contexto, releva notar que a Constituicdo Federal de 1988 elevou
a moralidade e a probidade a condi¢ao de principios norteadores da atuagao
da administracdo publica (art. 37), pois é por meio da atuagdo estatal integra,

20. Rel. Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado em 15-12-1993, DJ 18-03-1994.
21.  RE 477554 AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 16-08-2011, DJe 26-08-2011.
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eficaz e responsavel que se asseguram e se concretizam outros direitos bésicos,
como o acesso a saude, a educagdo, a seguranga e a justica. O Estado, pois, existe
para servir a sociedade, e ndo a si mesmo. Nas palavras de José Miguel Garcia
Medina:

“O Estado, em todos os seus niveis e dimensdes, existe para servir a sociedade
- vale dizer, o Estado nao deve ser estruturado para servir a si mesmo. Deve o
Estado atuar com o objetivo de “construir uma sociedade livre, justa e soliddria”
(art. 3.o,I). Soliddrio é o Estado se tem interesse na sociedade, pois solidarieda-
de significa, essencialmente, importar-se com o outro. Esse, pois, ¢ o sentido,
como motivo da existéncia e rumo a ser seguido pelos 6rgaos do Estado. Assim,
todos os agentes publicos devem atuar em prol da sociedade, e ndo do préprio
aparato estatal e, evidentemente, ndo de interesses pessoais em detrimento do

bem comum”.??

Pode-se afirmar, assim, que probidade administrativa transcende o status
de mero dever legal dos agentes publicos, configurando como um direito funda-
mental difuso a que o Estado atue conforme os mais altos padroes de eficiéncia,
integridade e responsabilidade. Afinal, como consignado de forma lapidar pelo
entdo Ministro Celso de Mello:

“O sistema democratico e o modelo republicano ndo admitem nem podem to-
lerar a existéncia de regimes de governo sem a correspondente nogao de fiscali-
zagdo e de responsabilidade, que representam fatores de preserva¢ao da ordem
democritica e que constituem elementos de concretizacio da ética republicana,
por cuja integridade todos, sem exce¢do, devemos velar, notadamente aqueles
investidos em fun¢des no aparelho de Estado, quer no plano do Poder Exe-
cutivo, quer na esfera do Poder Legislativo, quer, ainda, no ambito do Poder
Judiciario.

(...)

Sabemos todos que o cidaddo tem o direito de exigir que o Estado seja dirigido
por administradores integros, por legisladores probos e por juizes austeros, que
desempenhem as suas fung¢des com total respeito aos postulados ético-juridicos
condicionadores do exercicio legitimo da atividade publica. O direito ao gover-
no honesto - nunca ¢ demasiado proclama-lo - traduz prerrogativa insuprimi-

vel da cidadania”.®

Esta fundamentalidade, ademais, deriva nao apenas dos valores consagra-
dos na ordem constitucional e da propria estrutura do Estado Democratico de
Direito, que tem na ética e na transparéncia pilares fundamentais para sua legi-

timagdo e eficacia, mas também da inarredavel constatacdo de que uma admi-
nistragdo proba constitui condi¢ao necessdria e indispensavel para a protecdo e

22. Constituicdo Federal Comentada. 7. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022, p. 348.
23.  MS 36370 MC/DF. Rel. Min. Celso de Mello. DJ 125, 21 mai. 2020.



9 = A PROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO DIREITO FUNDAMENTAL 523

concretizacdo dos demais direitos fundamentais. Nessa linha, Marcelo Malhei-
ros Cerqueira assevera que:

“A probidade administrativa alcangou status de direito fundamental: formal-
mente, em virtude da previsdo constante dos arts. 14, §§ 9° e 10. e 15, V, inseri-
dos no Capitulo IV do Titulo II da CR/88; do ponto de vista material, em razdo
de sua correlagdo imediata com o principio republicano e, consequentemente,
com a dignidade da pessoa humana. Trata-se, no caso, de um direito fundamen-
tal subjetivo de carater difuso, pertencente a sociedade brasileira, que se serve
de pressuposto para a efetivagao de outros direitos fundamentais, como o da
satde e da educagdo. Afinal, é por meio da atividade administrativa proba que
as obras de escolas e hospitais sdo concluidas e os servicos correlatos sao pres-
tados a populagio de forma eficiente. O cendrio oposto, de obras inacabadas e
desassisténcia, com todas as suas nefastas repercussoes sobre a dignidade da
pessoa humana, é sintoma do agir corrupto e improbo”.?*

A rigor, num contexto mais amplo, a probidade administrativa pode ser

compreendida como parte constituinte do direito — também fundamental - a
uma boa administragdo publica, que engloba outros elementos nao necessa-
riamente relacionados ao aspecto correicional e punitivo da conduta de agen-
tes publicos, mas que demanda que a atividade administrativa — abstratamente
considerada - se desenvolva com a adogao de esquemas procedimentais e orga-
nizativos da boa governanca (‘good Governance”), voltados principalmente para
o atendimento das demandas sociais, ndo se apartando da premissa de que a
administragdo publica deve estar sempre a servico dos administrados.”

24.

25.

Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa: Interpretacdo Constitucional em Consondn-
cia com a Eficdcia Juridica e Social. CERQUEIRA, Marcelo Malheiros, PAULINO, Galtiénio a Cruz,
Schoucair, Jodo Paulo Sanches, JUNIOR, Octahydes Ballan Junior, orgs. Sdo Paulo: Editora Juspo-
divm, 2022, p. 27.

Cf. SENNA, Gustavo; TOURINO, Lucas Miranda. O direito fundamental a boa administragao pu-
blica para garantia dos objetivos estratégicos do estado democratico de direito: caminhos
para uma vida digna. Revista Eletrénica do Ministério Publico do Estado de Goias n. 39, p. 25-
50, jan./jun. 2020. Disponivel em: https://www.mpgo.mp.br/revista/pdfs_39/2-GustavolLucas.
pdf. Acesso em 02 out. 2024. Em obra dedica ao tema, o professor Juarez de Freitas consigna
que: “Trata-se do direito fundamental a administracdo publica eficiente e eficaz, proporcional
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade, motivacdo proporcional,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participagédo social e a plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de observar, nas rela-
¢des administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais e corresponden-
tes prioridades” (Direito fundamental a boa administracdo publica. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 21). Ainda a esse respeito, cabe destacar que, no ambito da Unido Europeia, o direito
fundamental a boa administracdo é de longa data reconhecido jurisprudéncia como principio
geral de direito, tendo sido expressamente consagrado na Carta de Nice (Carta dos Direitos
Fundamentais): “Art. 41. Direito a uma boa administracao. 1. Todas as pessoas tém direito a
que os seus assuntos sejam tratados pelas instituicdes, 6rgaos e organismos da Uniao de for-
ma imparcial, equitativa e num prazo razodvel. 2. Este direito compreende, nomeadamente: a)
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3.2. Consequéncias juridicas

A qualificagao juridico-dogmatica da probidade administrativa como um
direito fundamental tem por consequéncia a produgido de uma série de efeitos
que lhe conferem uma maior protegao e efetividade.

De inicio, pelo simples fato de se tratar de valor incorporado ao sistema
constitucional de direitos fundamentais, a probidade — em razdo de sua eficacia
horizontal - funcionard como importante diretriz na interpretagio e a aplicagdo
do direito infraconstitucional, orientando e condicionando a atuagdo dos pode-
res constituidos.*

Assim, o direito fundamental a probidade nio s6 condiciona a atuagdo de
toda atividade administrativa em conformidade com as bases principioldgicas
do art. 37, caput, da CF, mas demanda-lhe uma atuagdo efetiva na aplicagdo e
no fortalecimento de mecanismos de controle interno e transparéncia, com a
adogdo de politicas e programas mais abrangentes de combate a corrupgio e
outros desvios comportamentais dos agentes publicos.

No aspecto legislativo, se traduz no reconhecimento de importantes limites
formais e materiais a atividade legiferante, na medida que, como parte inte-
grante do texto constitucional, os direitos fundamentais situam-se no apice do
ordenamento, gozando da supremacia hierarquica prépria das normas constitu-
cionais. Em decorréncia, além da produ¢do normativa necessaria e adequada a
efetiva protegao desse direito fundamental, deve o legislador se abster de tomar
outras tendentes a aboli-lo ou reduzir sua eficacia a um nivel inadequado e in-
suficiente e, portanto, inconstitucional.

A proposito, é com base no principio da vedacao da protecdo insuficiente,
por exemplo, que diversas criticas tém sido dirigidas a Lei 14.230/2021 (Nova
Lei de Improbidade Administrativa), a qual reformulou profundamente o re-
gime legal da improbidade administrativa, inclusive dando novo tratamento
a temas ja pacificados na jurisprudéncia. Foram diversas as mudangas imple-
mentadas, mas certamente a mais polémica é que diz respeito a exclusdo da

O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida
individual que a afecte desfavoravelmente; b) O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos
processos que se lhe refiram, no respeito pelos legitimos interesses da confidencialidade e do
segredo profissional e comercial; ¢) A obrigacao, por parte da administracao, de fundamentar
as suas decisdes. 3. Todas as pessoas tém direito a reparagao, por parte da Unido, dos danos
causados pelas suas instituicoes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas fungoes,
de acordo com os principios gerais comuns as legislacées dos Estados-Membros. 4. Todas as
pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido numa das linguas dos Tra-
tados, devendo obter uma resposta na mesma lingua”. Disponivel em: https://www.europarl.
europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf. Acesso em 05 out. 2024.

26. Cf. Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagcées privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 124.
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modalidade culposa e a positivagdo da exigéncia de dolo especifico para a con-
tiguragao do ato de improbidade. *

A compreensao da probidade enquanto direito fundamental, ademais, tem
crucial importancia na atividade do intérprete-juiz, que, na esteira da atuagdo
do Ministério Publico - ou de algum ente legitimado para a propositura da
acdo de improbidade administrativa — cumpre dar resposta estatal adequada e
proporcional ao agente improbo, dentro, obviamente das linhas conformadoras
do devido processo legal.

A atuagao do Estado-juiz em matéria de (im)probidade, todavia, ndo se re-
duz ao papel sancionatdrio delineado na Lei 8.429/1992. Caracterizada a probi-
dade administrativa como um direito fundamental de natureza transindividual,
tem-se que o microssistema processual de tutela coletiva se coloca como impor-
tante mecanismo de tutela da probidade na administracdo ndo necessariamen-
te atrelada a punicao do agente improbo, como, por exemplo, na utilizagao da
acao civil publica ou da agdo popular para a tutela do patrimonio publico ou de
outros interesses transindividuais vinculados 8 moralidade administrativa. 2

Ainda, intrinsecamente conectada ao limite que recai sobe a atividade do
legislador no trato dos direitos fundamentais, cabe mencionar que a tutela da
probidade administrativa pelo judiciario se verifica, ainda, no plano do controle
de constitucionalidade das leis e atos normativos, posto que, nas palavras de
Canotilho:

“A constitucionalizagdo tem como consequéncia mais notdria a protecao dos
direitos fundamentais mediante controlo jurisdicional da constitucionalidade
dos actos normativos reguladores destes direitos. Por isso e para isso, os direitos
fundamentais devem ser compreendidos, interpretados e aplicados como nor-
mas juridicas vinculativas e ndo como trecos ostentatdrios ao jeito das grandes

‘declaragdes de direitos’.?

Enfim, como se nota, a tutela do direito a probidade administrativa é con-
cretizada em varias frentes, e por meio de diversos instrumentos juridicos, de
forma preventiva ou repressiva, nos ambitos administrativo, legislativo e judi-
ciario. Aqui se tratou apenas de forma exemplificada das consequéncias que o

27. A proposito do tema, vide TOURINHO, Rita; O elemento subjetivo do tipo na nova Lei de Improbidade
Administrativa: avangou o retrocesso? Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n.
84, abr./jun. 2022. Disponivel em: https://www.mprj.mp.br/documents/20184/3317605/Rita+Tou-
rinho_RMP84.pdf

28. Pedro Roberto Decomain observa que “tanto o patrimonio publico quanto o direito a que, no
exercicio de suas atividades funcionais, os agentes publicos atuem com a mais estrita observancia
da probidade administrativa apresentam os elementos caracteristicos dos direitos difusos” (Im-
probidade administrativa. 2. Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2014, p. 27).

29. Direito Constitucional e teoria da constitui¢édo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 378.
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seu (efetivo) reconhecimento como direito fundamental tém sobre a atua¢do do
Estado. Na casuistica do dia a dia, inimeras situa¢des envolvendo a temadtica
certamente surgirdo, ao que se espera que os agentes encarregados da interpre-
tacdo-aplicagdo das normas relacionadas ao tema atribuam-lhe o peso e impor-
tancia devidos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Como se procurou demonstrar, o reconhecimento da probidade na admi-
nistragdo publica como um direito fundamental ndo é uma questdao simples-
mente tedrica. Ela tem implicagdes praticas significativas, ampliando os me-
canismos de defesa e tutela desse direito e exigindo do Estado uma postura
proativa e efetiva na prevenc¢do e no combate a improbidade.

A proépria previsao de sangdes de significativa gravidade, como a perda da
funcdo e a suspensao dos direitos politicos, revela a legitima preocupagao do
constituinte em assegurar que essa nova diretriz principioldgica nao se traduza
em mero elemento do discurso politico.

Ao final, o desafio que se apresenta é o de transformar os principios e as
normas que regem a probidade administrativa em realidade efetiva, para a cons-
trugdo de um pais mais justo, ético e desenvolvido, pois, nas palavras do sau-
doso Ministro Teori Albino Zavaski, “a democracia verdadeira é a democracia
vivenciada, a que se realiza na prética, a que decorre do desempenho eficiente
das fungdes estatais em busca dos grandes objetivos da Republica”*
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IDENTIFICACAO POR PERFIL GENETICO
PARA FINS CRIMINAIS: REFLEXOES
SOBRE AS MODIFICACOES TRAZIDAS
PELA LEI N. 13.964/2019

THALES MESSIAS PIRES CARDOSO"

Sumario: 1. Introdugéo; 2. Da disciplina da identificacdo por perfil genético
para fins criminais no Brasil; 3. Das alteragdes trazidas pela Lei n. 13.964/2019
(“Pacote Anticrime”); 3.1. Dos crimes cujos condenados devem se submeter
a identificagdo do perfil genético; 3.2. Periodo de armazenamento dos dados
genéticos em banco de dados; 3.3. Finalidade do uso da amostra coletada. Feno-
tipagem genética. Busca familiar; 3.4. Descarte da amostra coletada de pessoas
condenadas; 4. Conclusio; Referéncias.

1. INTRODUCAO

O exame das informagdes contidas no acido desoxirribonucleico (DNA),
longa molécula em forma de escada retorcida, em dupla hélice, localizada no
nucleo das células dos seres humanos, propicia uma série de aplicagdes, em sin-
tese: de natureza clinica, de pesquisa cientifica e para fins de identificagao.

O presente artigo trata da utilizagdo de perfis genéticos no 4mbito da in-
vestigagao e processo criminais. Assim, foca na analise de DNA para fins de
identificagdo, que examina os polimorfismos, ou seja, as variantes de uma de-
terminada sequéncia de DNA. Os polimorfismos se exteriorizam no DNA nao
codificante,” que compde a maior parte do genoma humano. Sua analise pos-

1. Procurador da Republica. Mestre em Direito Constitucional pela Universidad de Sevilla. Especia-
lista em Direito Publico pela Escola Paulista da Magistratura (EPM). Especialista em controle, de-
teccdo e repressdo a desvios de recursos publicos pela Universidade Federal de Lavras (UFLA).
Representante do Ministério Publico no Comité Gestor da Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genético do Ministério da Justica e Seguranca Publica (2024-2025).

2. Por sua vez, o DNA codificante é pouco polimérfico, por isso apresenta pouca utilidade para fins
de identificacdo. Por outro lado, revelam os tracos hereditarios e predisposi¢oes genéticas, dados
genéticos ainda mais sensiveis (ver ESPANA, 2022).
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sibilita uma identifica¢do unica dos individuos, mediante o levantamento do
perfil genético.

O exame de DNA para fins de identificagdo constitui a prova forense, que
atende objetivos legais, como a elucidagdo da autoria de delitos, a apuragdo
de vinculos familiares bioldgicos e o reconhecimento das vitimas de crimes e
desastres.

A utilizacdo do DNA para a identificacio de uma pessoa como autora ou
nao de um delito, da-se a partir da comparagao entre o perfil genético obtido da
amostra bioldgica coletada da cena do crime (amostra questionada) e o extraido
da amostra coletada de pessoa suspeita (amostra indubitada ou de referéncia)
ou ainda a partir de consulta aos bancos de perfis genéticos.

O Brasil conta com a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, que
compreende o Banco Nacional de Perfis Genéticos - vinculado ao laboratério
do Departamento de Policia Federal - e os bancos de perfis genéticos - vincula-
dos aos laboratorios oficiais dos Estados e do Distrito Federal, que se integram
a rede por meio de acordo de cooperagao técnica entre a Unido e o respectivo
Estado ou o Distrito Federal.

Compartilham presentemente perfis genéticos na Rede Integrada de Ban-
cos de Perfis Genéticos os bancos de dados federal, do Distrito Federal e os
de 21 dos 26 estados brasileiros.* O nimero de perfis genéticos relativos a es-
fera criminal armazenados nos bancos de dados brasileiros vem aumentando
significativamente. De acordo com o XX Relatorio Semestral do Comité Ges-
tor da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, divulgado em maio de
2024 (BRASIL, 2024, p. 25), o numero de perfis genéticos no Banco Nacional
de Perfis Genéticos passou de 2.584 em novembro de 2014 para um total de
220.465.

Conforme o citado relatorio, desse total, 168.397 perfis genéticos se refe-
rem a individuos identificados, sendo 163.506 de pessoas condenadas, 2.738
de pessoas identificadas criminalmente, 858 introduzidos por decisdo judicial e
1295 se referem a restos mortais identificados.

Por outro lado, os perfis genéticos de pessoas nao identificadas, proceden-
tes de amostras coletadas em locais de crimes, somam 32.618. Foram registra-
das 6.560 coincidéncias entre perfis questionados e 1.012 coincidéncias entre
perfis questionados e de referéncia, que contribuiram com 6.509 investigacdes
criminais. O stain-person matches per person no Brasil, isto é, o numero de coin-
cidéncias entre perfis de DNA questionados e de referéncia pelo niimero total
de pessoas incluidas nos bancos de dados é, atualmente, de 6,49%.

3. Pendente a inclusdao dos laboratérios dos estados do Acre, Piaui, Rio Grande do Norte, Roraima
e Sergipe, que, ja operantes, encontram-se em processo de atendimento dos requisitos da Rede
Integrada de Bancos de Perfis Genéticos para o compartilhamento de perfis genéticos.



