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Resumo: O presente artigo propde que o direito ao governo
honesto seja analisado como direito fundamental. Inicialmente, traca
um panorama acerca dos direitos fundamentais, suas caracteristicas e
dimensdes sob as quais sdo estudados. Em seguida, avanca na teoria
dos deveres de protecdo, da qual se extrai o postulado da proibi¢io
da protecio deficiente dos direitos fundamentais. Além disso, funda-
menta o posicionamento de que o direito ao governo honesto, em
vez de ser enquadrado meramente como um direito subjetivo, deve
ser considerado direito fundamental. Prosseguindo, pontua as diversas
manifestacdes do direito fundamental ao governo honesto no orde-
namento juridico nacional e internacional, dando especial destaque
a Lei de Improbidade Administrativa. Finalmente, conclui, conceitu-
ando e justificando o enquadramento do direito ao governo honesto
no rol de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direito ao governo honesto. Catilogo de direitos
fundamentais. Proibicao da protecio deficiente. Lei de Improbidade
Administrativa.

Abstract: This article proposes that the right to honest government
be considered as a fundamental right. First, describes a viewpoint
about fundamental rights, its characteristics and dimensions based in its
studies. Then advances in the theory of protective duties, from which
is extracted the postulate of the prohibition of defective protection of
fundamental rights. Furthermore, justify the emplacement of the right
to honest government, instead of being framed merely a subjective
right, should be considered a fundamental right. Continuing, it
points the various manifestations of the fundamental right to honest
government in the national and international legal system, with
special emphasis on the Law of Administrative Improbity. Finally, it
concludes, conceptualizing and justifying the framework of the right
to honest government in the list of fundamental rights.
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E, a gente quer viver pleno direito
A gente quer ¢é ter todo respeito
A gente quer viver uma nagao

A gente quer é ser um cidadao
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1 Direitos fundamentais

Um dos pilares do constitucionalismo moderno, ao lado da

teoria dos principios, € a teoria dos direitos fundamentais.

Direitos fundamentais sdo caracterizados por titularizarem
todo individuo pela simples condi¢do de sua humanidade, visando
a protecio da liberdade e da dignidade. Recebem, também, outras
denominagdes, tais como direitos naturais, direitos do homem,
direitos humanos, direitos universais, liberdades publicas, liberda-

des fundamentais etc.

Pensamento comum entre os estudiosos é que nio existe um
conceito tnico para direitos fundamentais. Cada escola tenta, a seu

modo e a seu tempo, atribuir conceito e significado para o termo.

1 Trecho da musica “E”, de Gonzaguinha.
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Para Moraes (1997, p. 39), a expressio “direitos fundamentais”

assume o seguinte conceito:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
que tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio
de sua protecio contra o arbitrio do poder estatal e o estabeleci-
mento de condi¢des minimas de vida e desenvolvimento da per-
sonalidade humana pode ser definido como direitos humanos fun-

damentais.

Por outro lado, Vilhena (2006, p. 36) afirma:

“Direitos fundamentais” é a denominag¢io comumente empre-
gada por constitucionalistas para designar o conjunto de direitos
da pessoa humana expressa ou implicitamente reconhecidos por
uma determinada ordem constitucional. A Constituicio de 1988
incorporou esta terminologia para designar sua generosa carta de
direitos. Embora incorporados pelo direito positivo, os direitos
fundamentais continuam a partilhar de uma série de caracteristicas
com o universo moral dos direitos da pessoa humana. Sua princi-
pal distin¢io € a positividade, ou seja, o reconhecimento por uma

ordem constitucional em vigor.

Um ponto comum na quase totalidade das defini¢des de “direi-
tos fundamentais” € a consagracdo da liberdade e da dignidade da
pessoa humana. Dessa forma, conclui-se que principios juridicos de
grande envergadura que venham a tutelar tais valores (liberdade e
dignidade humana) podem se alinhar ao conceito de direitos funda-

mentais, reconhecidos ou nio pelo ordenamento positivo.

Quanto as caracteristicas principais dos direitos fundamen-
tais, € consenso doutrinario que sio universais, imprescritiveis,
inalienaveis, irrenunciaveis, inviolaveis, indivisiveis, interdepen-

dentes e complementares.
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Além disso, nio é facil afirmar com precisdo quais direitos

dos individuos, direitos subjetivos?, sdo classificados como funda-

mentais, notadamente, quando nio foram definidos expressamente

pelo Constituinte.

Tais direitos (ndo reconhecidos expressamente como funda-

mentais) o constitucionalista portugués Canotilho (2010, p. 369-

370) designa por direitos materialmente fundamentais em contra-

posicio aos direitos formalmente constitucionais (aqueles inseridos

no catalogo constitucional de direitos). A respeito leciona:

Os direitos consagrados e reconhecidos pela constitui¢io desig-
nam-se, por vezes, direitos fundamentais formalmente constitucio-
nais, porque eles sio enunciados e protegidos por normas com valor
constitucional formal (normas que tém a forma constitucional). A
Constituicdo admite (cf. Art. 16), porém, outros direitos funda-
mentais constantes das leis e das regras aplicaveis de direito inter-
nacional. Em virtude de as normas que os reconhecem e prote-
gem nio terem a forma constitucional, estes direitos s3o chamados
direitos materialmente fundamentais. Por outro lado, trata-se de
uma “norma de fatticspecie aberta’, de forma a abranger, para além
das positivacdes concretas, todas as possibilidades de direitos que se
propde no horizonte da ac¢io humana. Dai que os autores se refi-
ram também aqui ao principio da nio identificagio ou da clausula
aberta. Problema é o de saber como distinguir, dentre os direitos
sem assento constitucional aqueles com dignidade suficiente para
serem considerados fundamentais. A orienta¢do tendencial de prin-
cipio é a de considerar como direitos extraconstitucionais mate-
rialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objecto
e importancia aos diversos tipos de direitos formalmente funda-
mentais. Neste sentido, o ambito normativo do art. 16 alarga-se ou
abre-se a todos os direitos fundamentais e nio, como ja se preten-
deu, a uma certa categoria deles — os direitos liberdades e garantias.

82

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2010, p. 369-370), direito subjetivo é “o poder
que a ordem juridica confere a alguém de agir e de exigir de outrem determinado
comportamento. E, portanto, o meio de satisfazer interesses humanos e deriva do
direito objetivo, nascendo com ele”.
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Frise-se, ainda, que os direitos fundamentais, ao lado de sua
configurag¢io subjetiva, possuem uma dimensio objetiva que, refle-
tindo os valores fundamentais da ordem juridica, irradia seus efeitos
sobre toda ela. A respeito Sarmento (2003, p. 253-254) discorre:

A dimensio objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhe-
cimento de que tais direitos, além de imporem certas prestacdes aos
poderes estatais, consagram também os valores mais importantes
em uma comunidade politica, constituindo, como afirmou Konrad
Hesse, “as bases da ordem juridica da coletividade”. Nessa linha,
quando se afirma a existéncia desta dimensio objetiva pretende-
-se, como registrou Vieira de Andrade, “fazer ver que os direitos
fundamentais nio podem ser pensados apenas do ponto de vista
dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sio
titulares, antes valem juridicamente também do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir.

]

Fala-se, assim, de uma dupla dimensio dos direitos fundamentais,
porque estes constituem, simultaneamente, fonte de direitos subje-
tivos que podem ser reclamados em juizo e as bases fundamentais
da ordem juridica, que se expandem para todo o direito subjetivo.

Nessa concepgdo, portanto, direitos fundamentais, além de
representarem posi¢des juridicas de vantagens dos individuos (exi-
giveis), refletem valores essenciais da ordem juridica, gozando de

destacada estatura.

Dessas caracteristicas e dimensdes expostas ¢ que resultam
o interesse e a importancia de se catalogar determinado interesse

juridicamente protegido como direito fundamental.

1.1 Proibi¢do da protecio deficiente dos direitos fundamentais

Ha que se dizer, ainda, que a doutrina mais moderna, fundada
na ciéncia juridica alemi, distingue, quanto a prote¢io dos direitos

fundamentais pelo Estado, a vedacio do excesso (Ubermassaverbot) e
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a proibicio da protecdo deficiente ou insuficiente (Untermassaverbot).

Tais vertentes sdo, respectivamente, dimensdes negativa e positiva

do principio da proporcionalidade e regulam, como dito, a exata

protecao dos direitos fundamentais.

84

Sobre o assunto, Mendes (1999, vol. 2) sustenta:

A jurisprudéncia da Corte Constitucional alema acabou por con-
solidar entendimento no sentido de que do significado objetivo
dos direitos fundamentais resulta o dever do Estado nio apenas
de se abster de intervir no ambito de prote¢io desses direitos, mas
também de proteger esses direitos contra a agressio ensejada por
atos de terceiros.

Essa interpretacio do Bundesverfassungsgericht empresta, sem davida,
uma nova dimensio aos direitos fundamentais, fazendo com que o
Estado evolua da posi¢do de “adversario” (Gegner) para uma fungio
de guardido desses direitos (Grundrechtsfreund oder Grundrechtsgarant).

E ficil ver que a ideia de um dever genérico de protecio fundado nos
direitos fundamentais relativiza sobremaneira a separacio entre a
ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconheca
uma irradiacio dos efeitos desses direitos (Austrahlungswirkung)
sobre toda a ordem juridica.

Assim, ainda que se ndo reconheca, em todos os casos, uma preten-
sao subjetiva contra o Estado, tem-se, inequivocamente, a identifi-
cacio de um dever deste de tomar todas as providéncias necessarias
para a realizagio ou concretizagio dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais nio contém apenas uma proibi¢io de
intervencio (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de
protecio (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressio
de Canaris, nio apenas uma proibicio do excesso (Ubermassverbot),
mas também uma proibicdo de omissio (Untermassverbot).

Relacionado ao assunto, Fischer (2010, p. 48) leciona:

Em sintese, do garantismo penal integral decorre a necessidade de
protecio de bens juridicos (individuais e também coletivos) e de
protecdo ativa dos interesses da sociedade e dos investigados e/ou
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processados. Integralmente aplicado, o garantismo impde que sejam
observados rigidamente nio s6 os direitos fundamentais (individu-
ais e coletivos), mas também os deveres fundamentais (do Estado e
dos cidadios), previstos na Constitui¢io. O Estado nio pode agir
desproporcionalmente: deve evitar excessos e, a0 mesmo tempo,
nio incorrer em deficiéncias na protecio de todos os bens juridicos,
principios, valores e interesses que possuam dignidade constitucio-
nal, sempre acorrentado a proporcionalidade quando necessaria a
restricio de algum deles. Qualquer pretensio a prevaléncia indis-
criminada apenas de direitos fundamentais individuais implica —
ao menos para ndés — uma teoria que denominamos de garantismo
penal hiperbdlico monocular: evidencia-se desproporcionalmente
(hiperbdlico) e de forma isolada (monocular) a necessidade de pro-
tecdo apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidadios, o
que, como visto, nio é e nunca foi o proposito tnico do garantismo
penal integral.

Em decisio paradigmatica, o Supremo Tribunal Federal reco-
nheceu a aplicabilidade do subprincipio da proibi¢ao da protecio

deficiente. Confira-se:

Habeas corpus. Porte ilegal de arma de fogo desmuniciada. (A) tipi-
cidade da conduta. Controle de constitucionalidade das leis penais.
Mandatos constitucionais de criminalizacio e modelo exigente de
controle de constitucionalidade das leis em matéria penal. Crimes
de perigo abstrato em face do principio da proporcionalidade.
Legitimidade da criminalizacio do porte de arma desmuniciada.
Ordem denegada.

1. Controle de constitucionalidade das leis penais. 1.1. Mandatos
Constitucionais de Criminalizacio: A Constituicio de 1988
contém um significativo elenco de normas que, em principio, nio
outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminaliza¢io de
condutas (CF, art. 52, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 72, X; art. 227,
§ 4°). Em todas essas normas é possivel identificar um mandato de
criminalizag¢io expresso, tendo em vista os bens e valores envolvi-
dos. Os direitos fundamentais nio podem ser considerados apenas
como proibi¢des de intervencio (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecio (Schutzgebote). Pode-se dizer
que os direitos fundamentais expressam nio apenas uma proibicio
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do excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos
como proibi¢cdes de protecio insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizagio,
portanto, impdem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o
dever de observancia do principio da proporcionalidade como proi-
bicdo de excesso e como proibi¢do de protecio insuficiente. 1.2.
Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em
matéria penal, baseado em niveis de intensidade: Podem ser distin-
guidos 3 (trés) niveis ou graus de intensidade do controle de cons-
titucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas
pela doutrina e jurisprudéncia constitucional alemi: a) controle de
evidéncia (Evidenzkontrolle); b) controle de sustentabilidade ou jus-
tificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); ¢) controle material de inten-
sidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve sempre
levar em conta que a Constituicio confere ao legislador amplas
margens de acdo para eleger os bens juridicos penais e avaliar as
medidas adequadas e necessarias para a efetiva protecio desses bens.
Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas
transbordam os limites impostos pela Constitui¢do — o que podera
ser verificado com base no principio da proporcionalidade como
proibicio de excesso (Ubermassverbot) e como proibicio de protecio
deficiente (Untermassverbof) —, deverd o Tribunal exercer um rigido
controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionali-

dade de leis penais transgressoras de principios constitucionais. |[...J>

Nesse sentido, verifica-se que o Estado brasileiro nio pode pro-

teger de forma deficiente, tacanha, os direitos tidos por fundamen-

tais. Pelo contrario, todas as medidas legislativas, administrativas e

institucionais devem ser tomadas para se garanti-los e efetiva-los.

2

Direito ao governo honesto como categoria
dos direitos fundamentais

O direito ao governo honesto constitui corolario da cidadania

e representa o direito de todas as pessoas que participam da comu-

3 Brasit. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. HC n. 104.410 — RS. Rel. Min.
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Gilmar Mendes. Data do julgamento: 6 mar. 2012. In: DJe 27 mar. 2012.
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nidade politica a ter suas instituicoes publicas administradas sob os
atributos da honestidade, da boa-té, da lisura, da impessoalidade,

da moralidade e da legalidade.

Nio se trata de faculdade especifica ou determinada, mas sim
de um complexo de direitos e garantias que retine todas as prer-
rogativas que o individuo tenha para poder exigir a probidade e a

lisura na administragio publica.

Na doutrina, Meirelles (1990, p. 674) fez men¢io ao direito ao

governo honesto da seguinte forma:

A a¢io popular é um instrumento de defesa dos interesses da cole-
tividade, utilizavel por qualquer de seus membros, no gozo de seus
direitos civicos e politicos. Por ela nio se amparam direitos proprios
mas, sim, interesses da comunidade. O beneficiario direto e imediato da
agdo ndo é o autor popular; é o povo, titular do direito subjetivo ao Governo
honesto. Tem fins preventivos e repressivos da atividade adminis-
trativa lesiva do patrimoénio publico, assim entendidos os bens e
direitos de valor econdmico, artistico, estético ou historico. A pré-
pria lei regulamentadora indica os sujeitos passivos da acio e aponta
casos em que a ilegalidade do ato ja faz presumir a lesividade ao
patriménio publico, além daqueles em que a prova fica a cargo do
autor popular. O processo, a interven¢io do Ministério Publico, os
recursos e a execucio da sentenca acham-se estabelecidos na propria
Lei n. 4.717/1965. A norma constitucional isenta o autor popular,
salvo comprovada mi-fé, de custas e de sucumbéncia. [grifo nosso]

A propésito do direito ao governo honesto, em decisio magis-
tral, o Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal,

assim o descreveu, ipsis verbis:

Sabemos todos que o cidadio fem o direito de exigir que o Estado seja
dirigido por administradores integros, por legisladores probos e por juizes
incorruptiveis, que desempenhem as suas funcdes com fotal respeito
aos postulados ético-juridicos que condicionam o exercicio legitimo
da atividade puablica. O direito ao governo honesto — nunca é dema-
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siado reconhecé-lo - traduz uma prerrogativa insuprimivel da cidadania®.
[grifo nosso]

Sobre o assunto, segue interessante trecho de decisio judicial®:

E certo, ainda, que os administrados tém para si o direito subjetivo
a uma administracio honesta, eficiente e acordada para os proble-
mas resultantes do dinamismo da evolug¢io sdcio-cultural. Nao por
outro motivo o estabelecimento de uma série de principios e dispo-
sicOes atinentes as atividades da administracdo e, por consequéncia,
as respectivas san¢des pelo nio atendimento daquele direito subje-
tivo mencionado em favor do administrado.

Tamanha a importancia do tema que até mesmo o Papa Joio

Paulo II° pronunciou-se sobre o assunto:

101. No ambito politico, deve-se assinalar que a veracidade nas
relacdes dos governantes com os governados, a transparéncia na
Administracio Publica, a imparcialidade no servico das instituicdes
publicas, o respeito dos direitos dos adversarios politicos, a tutela
dos direitos dos acusados face a processos e condenacdes sumarias,
0 uso justo e honesto do dinheiro ptblico, a recusa de meios equi-
vocos ou ilicitos para conquistar, manter ¢ aumentar a todo o custo
o poder sdo principios que encontram a sua raiz primaria — como
também a sua singular urgéncia — no valor transcedente da pessoa
e nas exigéncias morais objetivas de governo dos Estados. Quando
aqueles deixam de ser observados, esmorece o proprio fundamento
da convivéncia politica e toda a vida social fica progressivamente
comprometida, ameacada e voltada a sua disposicio.

O direito ao governo honesto, por visar, também, a tutela

da liberdade e da dignidade humana, pode ser catalogado como
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Brasir. Supremo Tribunal Federal. MS 27141 MC/DF. Rel. Min. Celso de Mello.
Data do julgamento: 22 fev. 2008. IN: DJe 27 fev. 2008.
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direito fundamental, a atrair todo o seu regime privilegiado de
protecio (clausula pétrea’, dimensio objetiva, eficicia irradiante,

proibicao da protecio deficiente etc.).

Embora nio expresso nesses termos na Constitui¢ao Federal, o
direito ao governo honesto tem por fundamento principios e regras
dela extraidos. Cabe lembrar, ainda, a existéncia da clausula de aber-

tura a novos direitos fundamentais constante do seu art. 52, §2%.

Referido direito deriva do principio republicano, inscrito no
art. 12, caput, da Constituicio Federal, bem como da cidadania e da
dignidade humana, consideradas fundamentos da Republica pelos

incisos 1I e III do aludido artigo.

Além disso, encontra esteio em outras regras do mesmo texto
constitucional, tais como as inscritas no art. 37° e paragrafos. Por

sua vez, no art. 14, § 9°, prescreve-se que a lei complementar esta-

7 “Art. 60.

§ 42 Nio seri objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:
[
IV — os direitos e garantias individuais.”

8 “Art. 52 [..] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nio excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

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

§ 12 - A publicidade dos atos, programas, obras, servigos ¢ campanhas dos 6rgios
publicos deveri ter cariter educativo, informativo ou de orienta¢io social, dela nio
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocio pessoal
de autoridades ou servidores publicos.

§ 3° A lei disciplinari as formas de participacio do usudrio na administracio ptblica
direta e indireta, regulando especialmente: (Redagio dada pela Emenda Constitu-
cional n. 19, de 1998)

]

IT - o acesso dos usudrios a registros administrativos e a informacdes sobre atos de
governo, observado o disposto no art. 52, X e XXXIII; (Incluido pela Emenda
Constitucional n. 19, de 1998)
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belecera outros casos de inelegibilidade, a fim de proteger a probi-

dade administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato.

A Constituicio do Estado de Minas Gerais estabelece no art.
73 que “A sociedade tem direito a governo honesto, obediente a

lei e eficaz”.

No ambito internacional, o Brasil, em 9 de dezembro de
2003, na cidade de Mérida (México), assinou a Convengdo das
Nag¢des Unidas contra a Corrupgido, que foi promulgada por meio
do Decreto n. 5.687/2006. Tem como finalidades precipuas: a) pro-
mover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz
e eficientemente a corrup¢ao; b) promover, facilitar e apoiar a coo-
peragio internacional e a assisténcia técnica na prevencio e na luta
contra a corrupgio, incluida a recuperagio de ativos; e ¢) promover
a integridade, a obrigacido de render contas e a devida gestio dos

assuntos e dos bens puablicos.

A mencionada Convengio prescreve, num considerando

Tendo presentes também os principios de devida gestdo dos assun-
tos e dos bens publicos, eqliiddade, responsabilidade e igualdade
perante a lei, assim como a necessidade de salvaguardar a integri-
dade e fomentar uma cultura de rechaco a corrup¢io;

No ambito da Organiza¢io dos Estados Americanos (OEA), o

Pais assinou, em 29 de marc¢o de 1996, a Convencio Interamericana

III - a disciplina da representacio contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo,
emprego ou fun¢io na administracio publica. (Incluido pela Emenda Constitucio-
nal n. 19, de 1998)

§ 42 - Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos direitos
politicos, a perda da fungido putblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo da acio penal cabivel.
§ 5° - A lei estabeleceri os prazos de prescricio para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou nio, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas
acOes de ressarcimento.”
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contra a Corrup¢io em Caracas (Venezuela). No Brasil, foi pro-
mulgada pelo Decreto n. 4.410/2002.

Verifica-se, assim, que, apesar de reconhecido pelo Direito
brasileiro, o direito ao governo honesto vinha sendo tratado como
direito subjetivo, ou seja, tradutor de mera faculdade do individuo,
ou, ainda, interesse juridicamente protegido, passivel de ser exigido

em juizo.

No entanto, considerando o atual desenvolvimento da teoria
dos direitos fundamentais e do Direito Administrativo, é neces-
saria a compreensao do direito ao governo honesto como direito

fundamental.

Além de direito fundamental, o governo honesto ¢ de direito
de natureza difusa por pertencer a coletividade como um todo. A

respeito, Martins Janior (2006, p. 91-94) discorre, ipsis verbis:

20. A natureza difusa do direito a moralidade administrativa e a sua tran-
sindividualidade. Por dimensio estrutural, a moralidade administra-
tiva é um valor socialmente difundido e, por isso, pertence a toda a
coletividade, indivisivel e indeterminadamente, integrando o patri-
monio social, como pondera Ltcia Valle Figueiredo, garantindo
o direito subjetivo publico a uma Administragio Publica honesta,
pois, na medida em que se estabelece e se desenvolve, impoe limites
e apresenta redutores a discricionariedade administrativa, ao desvio
de poder, a desonestidade, a deslealdade, implantando uma rede de
protecio ética destinada a sublimagio das regras de boa adminis-
tracao.

]

A prote¢io juridica brasileira dos direitos e interesses metaindivi-
duais abrange a tutela da moralidade e da probidade administrati-
vas. A moralidade administrativa é considerada interesse difuso por
exceléncia, cujo titular é a coletividade. A probidade, dever decor-
rente da moralidade, segue a mesma natureza (indivisibilidade e
indisponibilidade) e tem a mesma titularidade.
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Desse modo, por possuir natureza difusa, o direito ao governo
honesto tem caracteristicas de direito fundamental de terceira gera-
cdo/dimensio (direitos de solidariedade ou de fraternidade). Pode
ser defendido em juizo tanto coletiva como individualmente.

3 Manifestacoes do direito fundamental ao governo
honesto no ordenamento juridico

Sio intimeros os diplomas normativos e institutos juridicos
que concretizam, no direito positivo, o direito fundamental ao

governo honesto.

A esse respeito, Martins Junior descreve (2006, p. 11-12):

A efetiva protecio da observancia de valores éticos e morais da
Administracio Puablica comeca, pois, por uma preservacio eficaz
desses valores, que deve ser alcancada por instrumentos juridica-
mente concebidos com essa finalidade. O ordenamento juridico
brasileiro conta, é verdade, com varios meios dispostos nos prin-
cipios e nas regras juridicas que estruturam um arcabougo proprio
para a tutela da probidade administrativa (p. ex., a repressio aos
crimes contra a Administra¢io Pablica no CP e na legislacio penal
extravagante; a responsabilidade pela pratica de infracdes politico-
-administrativas previstas na CF; a elabora¢io de um cddigo ética
da Administra¢io Publica; a legislacio eleitoral direcionada a coibir
o abuso de poder politico; a a¢io popular constitucional para anu-
lacio de atos lesivos 2 moralidade administrativa e ao patrimonio
publico e o consequente ressarcimento do dano; e a instituicio de
sancdes contra os atos de improbidade administrativa), sem prejuizo
de toda a legislagio administrativa, sempre preocupada (licitagdes
e contratos administrativos, procedimento administrativo, como
exemplos) com a tutela da probidade administrativa.

Primeiramente, o Codigo Penal (Decreto-Lei n. 2.848, de 7
de dezembro de 1940) dispde, no Titulo XI, sobre crimes contra a
Administracao Publica. Partindo-se do principio de que o Direito
Penal visa tutelar os bens juridicos mais relevantes da sociedade, o

legislador penal brasileiro al¢ou, tanto no referido Cédigo quanto
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em diversas leis especiais, o direito ao governo honesto como bem

juridico digno de especial protecao.

Em 29 de junho de 1965, foi editada a Lei de A¢ao Popular
(Lei n. 4.717), que pode ser proposta para pleitear a anulacio ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimoénio da Unido, do
Distrito Federal, dos estados, dos municipios, bem como de suas

entidades da administrac¢io indireta.

Por sua vez, em 1993, visando propiciar o melhor negbcio
para a Administracao Pablica bem como garantir a isonomia entre
os particulares, foi editada a Lei n. 8.666, que institui normas para

licitagdes e contratos da Administragio Publica.

Em 24 de janeiro de 1999, veio a baila a Lei n. 9.784, que
regula o processo administrativo no ambito da Administra¢io
Publica Federal. Nesse diploma, destaca-se o disposto no art. 2%,

que informa os principios orientadores.

10 “Art. 22 A Administracido Pablica obedecera, dentre outros, aos principios da lega-
lidade, finalidade, motivacio, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse ptblico e eficiéncia.

Parigrafo Gnico. Nos processos administrativos serio observados, entre outros, os
critérios de:

[.]

IV - atuagio segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgagio oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses de sigilo
previstas na Constitui¢ao;

VI - adequagio entre meios e fins, vedada a imposicio de obrigacdes, restri¢des e
sancdes em medida superior aquelas estritamente necessirias ao atendimento do
interesse publico;

[-.]

VIII — observincia das formalidades essenciais a4 garantia dos direitos dos
administrados;

]

XIIT - interpretacio da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicac¢io retroativa de nova
interpretagio.”
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Recentemente, em 18 de novembro de 2011, foi editada a Lei
n. 12.527, que regula o acesso a informag¢ao publica. Nela destaca-

-se o disposto no seu art. 3%, que traca as diretrizes.

Assim, como corolario do direito fundamental ao governo
honesto, o Estado brasileiro adotou, no seu plano juridico, uma
verdadeira cruzada contra a corrup¢io publica, posicionamento
esse que ja sustentamos em outro trabalho intitulado “Controle
Concomitante dos Atos Administrativos pelo Ministério Pablico

como Instrumento de Combate a Corrupg¢io'®”.

Portanto, verifica-se que o direito fundamental ao governo
honesto encontra-se espraiado em diversos mecanismos legais e
institucionais brasileiros, corroborando a tese da eficacia irradiante

dos direitos fundamentais.

3.1 Lei de Improbidade Administrativa (vinte anos

de vigéncia)

Como principal instrumento de defesa da probidade e da

moralidade administrativa, destaca-se no ordenamento juridico

11 “Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito
fundamental de acesso a informacio e devem ser executados em conformidade com
os principios basicos da administra¢io publica e com as seguintes diretrizes:

I - observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecio;

II - divulga¢io de informagdes de interesse publico, independentemente de
solicitacoes;

III - utiliza¢io de meios de comunicagio viabilizados pela tecnologia da informagio;
IV - fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na administracio
publica;

V - desenvolvimento do controle social da administracido pablica.”

12 Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/11492/0-controle-concomitante-
-dos-atos-administrativos-pelo-ministerio-publico-como-instrumento-de-com-
bate-a-corrupcao>. Acesso em: 5 jun.2012.
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brasileiro a Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992", chamada Lei de
Improbidade Administrativa. Em 20 anos de vigéncia, tem sido o
principal instrumento normativo utilizado pela sociedade brasi-
leira, em especial pelo Ministério Publico, para expurgar dos qua-

dros putblicos as chagas da corrupcio.

A referida lei cataloga os atos de improbidade administrativa
em trés categorias, a saber: a) que importam enriquecimento ili-
cito; b) que causam prejuizo ao Erario; e ¢) que atentam contra os
principios da Administragio Pablica (arts. 92 a 11), também prevé
as seguintes penalidades: perda dos bens ou valores acrescidos ili-
citamente ao patrimonio; ressarcimento integral do dano; perda
da func¢io publica; suspensio dos direitos politicos; pagamento de
multa civil; e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou rece-
ber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indire-

tamente (art. 12).

A respeito de sua qualidade técnica, confira-se men¢io de
Garcia (2008, p. 31):

Na senda das medidas anticorrup¢io adotadas no plano internacio-
nal, inimeros paises tém redimensionado seus sistemas de combate
a corrup¢io. No Brasil, foi editada a Lei de Improbidade Administrativa,
de 2 de junho de 1992, diploma singular e sem paralelo no mundo.

[grifo nosso]

Quanto ao conteudo da lei ora analisada, Garcia (2008, p. 174)

leciona:

A Lei n. 8.429/1992 é composta de vinte e cinco artigos, podendo
ser subdivida da seguinte forma: a) arts. 12, 22 e 32 — sujeitos dos
atos de improbidade; b) arts. 4°, 5% e 6° — dever juridico de obser-
var os principios regentes da atividade estatal, de nio causar dano

13 EMENTA: “Dispde sobre as san¢des aplicaveis aos agentes ptablicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou func¢io na
administra¢io publica direta, indireta ou fundacional e di outras providéncias”.
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a0 patrimonio publico e de nio enriquecer ilicitamente; ¢) art. 7°
— possibilidade de indisponibilidade dos bens do improbo e a legi-
timidade do Ministério Piblico para requeré-la em juizo; d) art. 8°
— responsabilidade patrimonial dos sucessores do improbo; e) arts.
92,10 e 11 — tipologia dos atos de improbidade; f) art. 12 — san¢des
cominadas; g) art. 13 — obrigatoriedade de todos os agentes ptblicos
apresentarem declaracdo de bens; h) arts. 14 e 15 — procedimento
administrativo para apuracio dos atos de improbidade; 1) arts. 16 e
17 — disposi¢cdes processuais relativas as medidas cautelares e a acdo
principal passiveis de serem ajuizadas em face do improbo; j) art. 18
— ente a quem reverterdo os bens retirados do improbo ou a indeni-
zacdo paga por este; 1) art. 19 — tipo penal em que incorrera aquele
que formular representacdes cujo contetido souber ser inveridico; m)
art. 20 — momento de eficicia das sanc¢oes e possibilidade de afasta-
mento cautelar do agente de seu cargo; n) art. 21 — irrelevancia da
ocorréncia de dano e do fato de serem aprovadas as contas do agente
pelo Tribunal de Contas para fins de aplicacio da Lei n. 8.429/1992;
0) art. 22 — providéncias a serem adotadas pelo Ministério Pablico;
p) art. 23 — lapso prescricional para o ajuizamento de a¢des em face
do improbo; q) art. 24 — vigéncia da lei; 1) art. 25 — revogacio das
disposi¢des em contrario.

A respeito de sua importancia, confiram-se colocacdes do

Ministro Ayres Brito, Presidente do Supremo Tribunal Federal e

do Conselho Nacional de Justica — CNJ (proferidas no Seminario
de Probidade Administrativa'):

A Lei de Improbidade Administrativa é uma lei revoluciondria, porque ela
modifica para melhor a nossa cultura. Afinal, é preciso rimar erario
com sacrario, o que é o proposito dessa lei.

[

Nos estamos combatendo com muito mais eficicia os desvios de
conduta e o enriquecimento ilicito as custas do poder publico, a

14 Seminario de Probidade Administrativa, promovido pelo CNJ em comemoragio
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aos 20 anos da Lei n. 8.429/1992. Lei de Improbidade Administrativa é revolucio-
niria, diz Ayres Britto. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-mai-31/
lei-improbidade-administrativa-revolucionaria-ayres-britto>. Acesso em: 31 maio
2012.
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partir da priorizacio da pauta de julgamentos de acdes de combate
a esse tipo de assalto ao erario, acrescentou Britto.

]

A Lei de Improbidade Administrativa estd fazendo 20 anos, e nés devemos
celebrar esses 20 anos como uma revolucdo no Direito brasileiro. Trata-se
do mais denso e importante contetido do principio da moralidade,
do decoro e da lealdade. [grifo nosso]

Ainda a respeito da mencionada lei, Roberto Gurgel,
Procurador-Geral da Republica e Presidente do Conselho Nacional

do Ministério Publico, declarou (no evento mencionado)®:

A corrupgio, a improbidade administrativa, o enriquecimento ili-
cito de agente publicos ocorrem em todas as na¢des. O que dife-
rencia umas das outras sio as consequéncias ¢ a forma de enfrenta-
mento desses delitos.

]

O Ministério Pablico e a magistratura tém a obrigacio de encarar
esses problemas que vem afetando gravemente a sociedade brasileira
com absoluta prioridade, buscando o aprimoramento do sistema de
Justica para alcangar maior celeridade nos julgamentos das acoes
penais e acdes civis de improbidade administrativa

]

Ainda discute-se se a natureza da Lei é penal ou civil, se os agentes
politicos que estdo sujeitos a Lei dos Crimes de Responsabilidade
também o estio a Lei de Improbidade Administrativa, e, ainda, se
estes mesmos agentes politicos, que gozam de foro por prerrogativa
de funcio para as a¢des penais, podem ou nio ser demandados em
primeiro grau.

[..]

Parece dificil negar que a indefinicdo em relacio a esses pontos de
tamanha importancia acaba sendo influenciada pelo fato de a Lei
cuidar de assuntos relacionados, em muitos casos, a pessoas de ele-
vado poder econdomico ou politico.

15 Disponivel em: <http://www.noticias.pgr.mpf.gov.br>. Acesso em: 1° jun. 2012.
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]

O Brasil é um pais marcado por seus paradoxos e nio seria diferente
no combate a corrup¢io. De um lado, a dificuldade de acesso a
informacdes basicas e a pouca efetividade na punicio e na recupe-
ragio de ativos, e, de outro lado, o pujante projeto de transparéncia
publica que caminha fortemente rumo ao modelo de dados abertos.

]

O Ministério Publico nio esta afastado desse esfor¢o, criando ferra-
mentas para agilizar a analise de dados bancarios, além de um tra-
balho preventivo, com a divulgacio na internet de recursos distri-
buidos pela Unido. Nesse sentido, a Lei de Improbidade Administrativa
¢ ferramenta essencial no combate a corrupgdo e, apesar das persisténcia das
diwvidas na aplicagao da lei e de sua subutilizagdo em alguns estados, sua
edi¢do representa um grande avango no combate a corrupgdo. [grifo nosso]
Portanto, a Lei de Improbidade Administrativa, que ja serve
para vasta produ¢do bibliografica, constitui relevante marco na
defesa do patrimoénio publico, bem como na efetivagio do direito
fundamental ao governo honesto, cuja utilizacdo deve sempre ser

preconizada e aprimorada.

4 Conclusdes

Conclui-se, assim, que, apesar de reconhecido pelo Direito
brasileiro, o direito ao governo honesto vinha sendo tratado como
direito subjetivo, ou seja, tradutor de mera faculdade do individuo,

ou ainda, interesse juridicamente protegido.

No entanto, considerando o atual desenvolvimento da teoria
dos direitos fundamentais e da teoria dos deveres de prote¢io, faz-se
necessario que as reflexoes acerca do direito ao governo honesto mere-

¢am consideracdo doutrinaria sob a 6tica dos direitos fundamentais.

Tal direito constitui corolario da cidadania e representa o

direito de todas as pessoas que participam da comunidade politica
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a ter suas institui¢cdes publicas administradas sob os atributos da
honestidade, da boa-fé, da lisura, da impessoalidade, da morali-
dade e da legalidade. Encontra-se presente em diversos mecanis-
mos legais e institucionais, estando irradiado pelo ordenamento

juridico nacional e internacional.

No plano interno, assume papel de destaque a Lei de
Improbidade Administrativa que, em vinte anos de vigéncia, tem
sido considerada um revolucionario instrumento de defesa do
patrimoénio publico e de concretizagio do direito fundamental ao

governo honesto.

Assim, por visar também a protecdo da liberdade e da dig-
nidade humana e ser titularizado por todas as pessoas (natureza
difusa), o direito ao governo honesto deve ser colocado no patamar
dos direitos fundamentais, agasalhando todo seu regime especial de
protecdo (como, por exemplo, clausula pétrea, dimensio objetiva,

eficicia irradiante, proibi¢ao da protecio deficiente etc.).
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