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RESUMO

A nossa CRFB/1988 fixa propdsitos que buscam um quadro de funcionarios eficientes
representantes do Estado e exercentes da atividade administrativa, descortina-se
entdo, que é funcdo da administracdo publica a utilizacdo do meio mais adequado e
eficiente na procura por pessoas que honrem suas funcdes. Essa busca por
profissionais esbarra-se com temas controversos que perpassam por discussoes
doutrinarias e jurisprudenciais, resultando em vultuosas demandas judiciais, tendo
como consequéncia a inseguranca juridica tanto para o individuo, quanto para a
propria Administragédo Publica. Sendo assim, “A sindicancia da vida pregressa para o
ingresso ao cargo de policial federal”, € fundamentada a partir do “interesse publico”,
como um dos assuntos mais controversos. Consolidada como uma fase eliminatéria
do concurso publico em que o candidato ao cargo de policial federal é submetido, &
tratada como um ato discricionario da administracdo publica e encontra diversas
discussbes, desde a violacdo a privacidade do individuo até o subjetivismo empregado
pelos editais que impdem tal investigacdo. Envolve também o questionamento e
confronto de tutelas juridicas distintas, que impde a reflexdo sobre tramas sempre
debatidos pela sociedade e controversos até os dias atuais, perpassando por
interesses individuais e coletivos e atraindo todo o ordenamento juridico em suas mais
diversas legislacdes, além, por 6bvio, da Constituicdo Federal. Em sintese, o trabalho
ird dispor sobre os limites dos atos investigatérios, elaborando debates com as mais
variadas esferas do Direito, buscando a implementacao da seguranca juridica e da
eficiéncia da administracdo publica, sempre demonstrando como a jurisprudéncia e
doutrina tratam do tema. Outrossim, versara sobre a (in) compatibilidade desta fase
do certame publico com as garantias constitucionais e administrativas da dignidade
da pessoa humana; da seguranca juridica; da presuncdo de inocéncia; da
proporcionalidade; da ampla acessibilidade ao cargo publico, dentre outras.
Demonstrando a repercussao destas nos concursos publicos e analisando a
possibilidade de resolucdo dos confltos gerados a partir de uma Otica
neoconstitucionalista, de forma a evitar abusos e sem afastar a tentativa de selecéo
eficiente pretendida pela administracédo publica.

Palavras-chaves: Sindicancia da vida pregressa; administracdo publica;
neoconstitucionalismo; proporcionalidade; direitos publico e privado; interesse publico;
garantias constitucionais.
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1 INTRODUCAO

Diante de tantas discussdes a respeito da eficiéncia da administracdo publica quanto
ao exercicio de suas funcdes em prol da sociedade, cercada por principios
norteadores que impdem a probidade, moralidade e demais ditames. Se faz
necessario uma andlise aprofundada a respeito do ingresso ao cargo publico de
policial federal e qual a maneira mais adequada de atuacédo da Administracdo Publica

em seus processos seletivos, denominados concursos publicos.

O corpo de funcionéarios do Estado personaliza e representa a Administracdo Publica
no exercicio de suas funcdes e nada mais pertinente que pleitear por profissionais
qualificados que honrem o cargo que exercem e se demonstrem eficientes na pratica

dos propdésitos constitucionais fixados a nossa CRFB/88.

Na trajet6ria para garimpar tais profissionais nos deparamos com temas polémicos
que perpassam por discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, as quais criam nimero
exorbitante de demandas judiciais acerca do enunciado, resultando em uma enorme

inseguranca juridica tanto para o cidadao quanto para a Administracao Publica.

Balizado pelo que foi explanado anteriormente, tem-se “A sindicancia da vida
pregressa” como uma das fases mais polémicas do certame publico. Consagrada
como uma fase eliminatéria, a qual o concursando sera submetido, sendo um tema
gue encontra diversas discussfes em suas mais variadas minuciosidades, desde a
violacdo a privacidade do individuo até o subjetivismo empregado pelos editais que

impdem tal investigagéo.

Vejamos que o tema ao qual perpassa o presente trabalho de monografia em questao
envolve o questionamento e confronto de tutelas juridicas distintas, que nos trazem a
reflexdo sobre tramas que sempre foram debatidos pela sociedade e se demonstram
controversos até os dias atuais, que confrontam interesses individuais e coletivos e
atraem todo o ordenamento juridico em suas mais diversas legisla¢des, além, por

Obvio, da nossa Constituicdo Cidada.

Ademais, sabidamente, um dos principais anseios da populacdo € uma sociedade livre
e justa e por isso tem aumentado o combate a arbitrariedade governamental, de forma
em que se busca por varios meios nulificar posturas que violem o direito dos cidadaos.

Ao contratempo disso, temos notadamente um interesse dotado de prestigio, o qual
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pode ser denominado de “interesse publico”, e baseado nele que é€ instituida a
investigagcdo da vida social do candidato, em prol da sociedade e em busca de

funcionarios mais qualificados para representar o Estado.

Percebemos entéo, que estamos diante de uma linha ténue e que todos os detalhes
devem ser considerados para que se possa adotar um posicionamento integro e

respeitavel, que demonstre as mais variadas vertentes desse problema.

A presente monografia, em sintese, ira dispor sobre os limites dos atos investigatorios,
bem como possiveis violacdes a direitos fundamentais consagrados, além de analisar
a possibilidade da criacéo de critérios objetivos para a sindicancia da vida pregressa,
elaborando debates com outras esferas do Direito e suas premissas, buscando a
implementacdo da seguranca juridica e da eficiéncia da administracdo publica,

sempre demonstrando como a jurisprudéncia e doutrina tratam do tema.

O primeiro capitulo de desenvolvimento apresenta um estudo geral do Direito
Administrativo, abordando o surgimento, conceito e evolucdo histérica desse ramo,
além de seus principios gerais e essenciais para o objeto da presente monografia. A
administracdo publica vista, a principio, como o Estado em si e 0os caminhos
percorridos até o momento contemporaneo. Objetivando demonstrar a origem da
atividade administrativa e como ela vem sendo conduzida ao longo do tempo,
explanacao essa, fundamental, para compreensao e desenvolvimento superveniente

do trabalho.

Versa o segundo capitulo a respeito da mudanca de paradigmas apresentada pelo
direito administrativo e a crise de premissas enfrentada nos dias atuais, reflexdo essa
que incide de maneira clara sobre o objeto de estudo. A aplicacdo do principio da
proporcionalidade como um freio a arbitrariedade administrativa, o ato administrativo
discricionério e as suas limitacdes e a nova o6tica do direito administrativo, devendo
ser reformulado e adequado ao sistema juridico do pds-positivismo neoconstitucional,

0 gque provoca a necessidade da hermenéutica de seus textos legais.

O terceiro capitulo de desenvolvimento adentra as caracteristicas (stricto sensu) da
instituicdo da Policia Federal. Percorre-se sobre a sua origem historica, possiveis
cargos e suas atribuicdes, funcdo perante o Estado e legislacéo aplicavel. Infiltra-se
agui ao nucleo da presente monografia, pois, busca-se demonstrar todo o caminho

percorrido pelo candidato para o ingresso no Departamento de Policia Federal e,
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especificamente, destrinchando todo o procedimento relativo a fase da sindicancia da
vida pregressa. Apresenta-se as possiveis viola¢cdes a principios constitucionais,
como por exemplo a “presungdo de inocéncia’ e as divergéncias doutrinarias e

jurisprudenciais acerca do objeto de estudo.

O quarto e ultimo capitulo se comunica o sistema penal e suas peculiaridades
interligadas com a fase da sindicancia da vida pregressa no certame publico para o
cargo de policial federal. Aproxima-se de toda nocao principiologica penalista e busca
embasamentos fundamentados no Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940) e na Lei
de Execucgéo Penal (Lei n° 7.210/1984), abordando ainda conflitos entre o interesse
privado do individuo e o ato administrativo de exclusdo do candidato do certame.
Versa também sobre a possibilidade de implementacdo de alternativas, como por
exemplo a adocéo de critérios objetivos, adequando a fase da sindicancia da vida

pregressa ao atual ordenamento juridico.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
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2 O DIREITO ADMINISTRATIVO

Ab initio, cumpre versar sobre a concepc¢édo de Estado, podendo assumir diversos
sentidos a depender do enfoque que € dado a esta terminologia. Quanto ao nucleo do
tema trabalhado, segundo José dos Santos Carvalho Filho (2015, p.1), temos o
Estado como uma sociedade politica permanente, denominagao essa que surgiu pela
primeira vez no século XVI na obra O Principe, de Maquiavel, servindo como indicacao

para as comunidades formadas pelas cidades-estado.

José dos Santos Carvalho Filho (2015, p.1) ainda informa que de acordo com Dalmo
Dalari, o Estado e a sociedade sempre existiram, pois mesmo que em seu minimo
grau teria havido uma organizacdo social nos grupos humanos desde 0S nossos
primordios. Existe visdo que o surgimento da sociedade antecede o Estado, visto que
este Ultimo teria ocorrido como consequéncia das necessidades sociais. No entanto,
existe uma corrente de pensamento que condiciona o surgimento do Estado a

caracteristicas definidas, retardando mais ainda a sua concepcao.

Percorrida breve introducdo, cabe salientar o que o Estado nos tempos
contemporaneos significa um ente dotado de personalidade e capaz de representacao
interna, podendo contrair direitos e obrigacdes como pessoa juridica de direito publico,
além, é claro, de sua representacdo externa, no que diz respeito as suas relacdes
internacionais com outros paises. O CC (Lei n° 10.406, de 10.01.2002)! atualizou o
rol de pessoas juridicas de direito publico, anunciando entre elas os entes que
representam o Estado federativo brasileiro, sendo eles a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios.

Entdo, pode-se presumir que em corolario do nosso sistema federativo, todos os
componentes da federagéo concretizam o Estado, na medida que cada um deles atua
de acordo com as limitacbes impostas pela CRFB/88. Esse aprimoramento resultou
no nascimento do Estado de direito, balizado na premissa de que o0 mesmo estado

criador do direito deve estar sujeito a este.

Entdo, vejamos que o Estado como um ente personalizado, possui funcgéo

administrativa e sempre ocorreram muitos debates a respeito do que seria essa funcao

ICC. Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno: | - a Unido; Il - os Estados, o Distrito
Federal e os Territorios; Il - os Municipios;
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e seus contornos. José dos Santos Carvalho Filho (2015, p.3) nos informa que o
pensamento de Otto Mayer é tido como referéncia para os demais estudiosos. Otto
afirma que “A administrativa é a atividade do Estado para realizar seus fins, debaixo
da ordem juridica”. Nesse mesmo seguimento que José Carvalho dos Santos Filho
destaca os critérios de trés ordens, quais sao o subjetivo (ou organico), que destaca
o0 sujeito da funcgédo, o objetivo material, o qual versa sobre o contetdo da atividade e
0 objetivo formal, que discorre sobre a funcédo de acordo com o regime juridico que

esté situado a sua disciplina.

O autor imediatamente supramencionado, explana ainda que, enquanto a funcgao
legislativa tem como seu nucleo a criacdo do direito novo e a funcao jurisdicional
compreende a solucao de litigios, a funcdo administrativa se desenvolve na gestao
dos recursos estatais em suas mais variadas vertentes, buscando a efetivacdo de
interesses coletivos, encargo esse que € primordial no Estado intervencionista
contemporaneo, realizador dos direitos sociais, excessivamente demonstrado na

nossa Constituicdo Cidada/1988 2.

A compreensao do Direito Administrativo, que no entendimento de Marcal Justen Filho
(2014, p.90) € “o conjunto das normas juridicas de direito publico que disciplinam a
atividade administrativa publica necessaria a realizacao dos direitos fundamentais e a
organizacdo e o funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais encarregadas
de seu desempenho”. Segundo o autor, as normas juridicas representam meios de
organizacao do poder estatal, estabelecendo premissas a serem seguidas quanto ao
controle de conduta dos sujeitos que se relacionam em sociedade. Quanto ao direito
publico, o enfoque é a atuacdo no que concerne a interesses coletivos, em prol da

sociedade e néo a satisfacéo de interesses privados e individualizadas.

Elencando a importancia do tema destrinchado no presente trabalho, tem-se a que o
Direito administrativo engrena as atividades estatais, faz o corpo estatal funcionar e
tomar os seus contornos, assim como desenvolve a aplicabilidade de normas para o

ingresso em cargos publicos, extremamente minucioso com a seguranga publica e ao

2CF/1988 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 90, de 2015)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
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mister objetivo, o qual é o ingresso ao cargo de policial federal e suas discussdes

sistematicas.

Perpassado por tal apontamento com fulcro de demonstrar o encaixe dos topicos
trazidos em questdo, pode-se revelar, o fato do regime de direito publico ser
caracterizado pela reducdo da autonomia individual em detrimento de interesses
fundamentais e a realizacdo da democracia, que sado assegurados pela criacao de

poderes juridicos (Marcal Justen Filho, 2014, p.91).

De forma analitica e trazendo um estudo comparado para o que aqui se propde, a
caracterizacdo do direito publico abordada pelos mais diversos doutrinadores
consolida assim a aplicabilidade de tal instituto nos certames publicos e cede forca
para métodos de avaliacdo que buscam bens maiores, 0s quais sejam os direitos
fundamentais e interesses coletivos, que perpassam por seguranca publica,
efetividade na prestacdo dos servicos e representatividade proba e moral dos
funcionarios que compreendem a administracdo, rol esse meramente exemplificativo
do que se espera em linhas gerais, possuindo forca ex lege nas mais diversas
legislacdes, com énfase para os principios previstos na CRFB/883. Aqui entdo, tem-
se um entendimento embrionério que, em via consequencial, trara um embate entre
direitos individuais e coletivos no que diz respeito a aplicabilidade de determinadas
normas pela administragdo publica.

Vale salientar que o Direito administrativo ndo admite a sua afastabilidade no que diz
respeito aos bens publicos e interesses coletivos, por que estes sdo dotados de
indisponibilidade, por isso, com o intuito de decepar alguns questionamentos pela raiz,
nao ha que se falar aqui em espaco para a autonomia privada e livre iniciativa quando
o nucleo do objeto se tratar do que fora citado acima, em regra geral. Tratando-se de
excecdes, mesmo se ndo houver incidéncia direta nesses casos especificos,
necessario sera um crivo administrativo como forma de controle e acompanhamento

de determinados atos, o que possui balizamento tanto na CRFB/88* como na Lei n°

8 CF/1988 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

4 CF/1988. Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissao, sempre através de licitagcao, a prestagdo de servigos publicos.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
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8.987/1995°. Claro, ndo se pretende negar aqui a possibilidade do exercicio de
servigos publicos por entes privados, até por que a eficiéncia dessa pratica tem se
demonstrado satisfatoria, ao tempo que com o crescimento do Estado em todas as
suas dimensoes fica insustentavel tomar para si a exercicio de todos esses servicos,
0 que acaba perdendo a qualidade, porém aqui versamos sobre o tema apenas de
forma introdutdria, por que iremos aborda-lo com profundidade mais adiante.

Em outro aspecto o direito administrativo deve assumir o compromisso com a
afirmacéo dos interesses coletivos, pois ndo temos como deixa-los sucumbir diante
de escolhas individuais, pois as necessidades da sociedade como um todo ndo podem
ser contempladas pelos membros da mesma quando atuarem de maneira isolada. Por
isso se faz necessaria a criacdo de institutos estatais e ndo estatais que afirmem as
politicas constitucionais e realizem a promocao dos direitos fundamentais, ai entéo
que se encaixa o direito administrativo, o qual sera um disciplinador do proprio Estado
e desses institutos que estdo caracterizados como longa manus, auxiliares e
executores de funcdes estatais. Nessa mesma congruéncia que qualquer organizacao
acoplada ao Estado objetivando atender aos interesses coletivos e praticas relevantes
para a sociedade devera seguir as premissas do direito administrativo, estando a elas

vinculado.

Conduzindo para os contornos do presente trabalho, podemos destacar que toda e
qualquer banca organizadora de concursos publicos estara plenamente vinculada ao
direito administrativo, ndo podendo a mesma adotar critérios que ache interessante e
eficiente sem antes observar as premissas a qual esta vinculada, podendo ensejar

assim em nulidade dos seus atos.

Essa mesma ideologia é sustentada por Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, p.43-
44), o qual aduz que existe uma ideia equivocada a respeito do direito administrativo
e isto acontece por causa das caracteristicas que lhes séo atreladas e muitas vezes
consolidadas pela doutrina mesmo que sem intencéo. Afirmando que tal ramo do
direito transmite a imagem de um empoderamento mister, os quais sdo “poder
regulamentar”, “poder normativo”, “poder discricionario”, “poder hierarquico” e outros
infinitos. Isso na opini&o do ilustre doutrinador € um entendimento antiético da razéo

de existir deste direito, quando na verdade o0 mesmo deveria ser visto como um

SLei n° 8.987/1995. Art. 3¢ As concessOes e permissfes sujeitar-se-do a fiscalizacdo pelo poder
concedente responsavel pela delegagao, com a cooperagéo dos usuarios.
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agrupado de deveres da administracado publica em prol dos administrados. O autor
ainda afirma que talvez esse pensamento provém da nocdo de que o direito
administrativo pressupunha a existéncia de prerrogativas para o Estado, as quais sado
conhecidas como clausulas exorbitantes® que sédo impostas aos particulares em suas

relagbes com a administracéo publica.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p.45) ainda nos ensina que esta abordagem
do Direito Administrativo como um ajuntamento de poderes, como uma perspectiva
autoritaria, ao ponto em que o poder € imposto do alto para a sociedade de maneira
hierarquica, ndo merece prosperar. Pois, o direito administrativo e seus institutos sdo
organizados para servir a coletividade e atende-la dentro de suas necessidades,
vejamos que aqui ndo se fala de instituto que impds deveres, mas sim que os deve
pratica-los em beneficio de todos. O respeitado autor aludido ainda cita o ilustre Léon
Diguit (2014, p. 44), sendo que este afirmou que o Estado nada mais é do que um

aglutinado de servigos publicos, ou seja, esta ali para atender a populacao.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2014, p.45-46) afirma que até um certo ponto da
histdria existia uma visao clara e correta de que os homens eram mindsculos diante
do Estado, a medida que eram vitimas do Poder politico e também pelos agentes que
estavam por tras dele, os quais detinham o poder econémico. A partir de entdo se
iniciou um Estado de Bem-Estar (Welfare State) interligado a prestacdo de direitos
sociais, detalhando ainda que o conjunto de direitos sociais aparece primeiramente

na Constituicdo mexicana de 1917, considerado um documento politico progressista.

2.1 ATIVIDADE ADMINISTRATIVA

Merece realce que a atividade administrativa perpassa pelos trés poderes estatais, 0s
quais sao legislativo, executivo e judiciario, fazendo referéncia aos atos

administrativos de gestéo e conducéo dessas esferas. Vejamos que existe uma ideia

6 Sao clausulas exorbitantes aguelas que ndo seriam comuns ou que seriam ilicitas em contrato
celebrado entre particulares, por conferirem prerrogativas a uma das partes (a Administracao) em
relacdo a outra; elas colocam a Administracdo em posicdo de supremacia sobre o contratado. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro



17

residual, pois quando ndo h& a criacdo de novas leis nem a solu¢do de conflitos
(judicial), a funcéo exercida sob o aspecto material sem divida sera administrativa.

Essa atividade administrativa, em sua esséncia, € descentralizada e praticada pelos
estes federativos, o que antes estava englobado em apenas um “ser maior’
denominado de Estado, com for¢a soberana e desproporcional por sua arbitrariedade,
no Brasil Império, balizado pelo Estado unitario e concentracdo do poder. Hoje se
ramificou politicamente, encontrando uma forma de dividir de maneira proporcional
esse poder entre os entes federados. Percebe-se que no Brasil, ao contrario dos
Estados Unidos’, ocorreu uma segregacéo de poderes, ou seja, uma subdivisdo do

gue antes estava concentrado em um anico ente.

Frisa-se a observacdo de Celso Ribeiro Barros, informada por José Dos Santos
Carvalho Filhos (2015, p.6), onde aquele entende a Federacdo como forma de Estado,
da seguinte maneira: “foi a forma mais imaginosa ja inventada pelo homem para
permitir a conjugacdo das vantagens da autonomia politica com aquelas outras

defluentes da existéncia de um poder central”.

O regime federativo tem como caracteristica principal a descentralizacao politica, o
que estende aos entes parcelas de poderes de gestéo politica, legislativa, financeira
e administrativa, entre outras, ao ponto em que sao dotados de autonomia que esta
consolidada pela CRFB/888. Imensuravel é a importancia e consolidagdo do nosso
sistema federativo, que a Carta Magna o projeta como uma clausula pétrea®, sendo
indiscutivel o seu conteddo. Em relacdo a administracdo publica, essa autonomia diz
respeito a capacidade de autoadministracdo que compdem gerencia proprias e

inconfundivel dos entes.

Nessa mesma logicidade que Marcgal Justen Filho (2014, p.93) narra que a atividade
de administragdo publica estd plenamente vinculada a pratica dos direitos

fundamentais, especialmente no que diz respeito a dignidade da pessoa humana.

7 O federalismo americano decorreu do processo de agregacao, tornando-se unidos, num s6 Estado,
os estados soberanos, que antes se uniam através de confederacdo (federalismo centripeto) Jose
Carvalho dos Santos (2015, p.6)

8 CF/1988 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

9 CF/88 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Ndo sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir; | - a forma federativa de Estado; [...] lll — a
separacao dos Poderes;
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Versa ainda que essa vinculagdo se divide em dois aspectos, tendo de um lado o
direito administrativo como um disciplinador de atividades e conjuntos de
organizacdes estatais e nao estatais objetivando a limitagdo dos poderes do Estado e
o desenvolvimento social-econémico-cultural da sociedade. Afirma ainda, que esse
direito administrativo tem o propdésito de evitar que essa concentracdo de poderes
politcos e econdbmicos para a consolidacdo de interesses coletivos,

consequentemente acabe violando outras garantias fundamentais.

Marcal Justen Filho (2014, p.94) ainda traz um entendimento ponderoso no sentido
de que as organizagOes estatais ndo possuem em si mesmo a sua justificativa de
existéncia, pois aqui ndo se trata de entes criados para atender as suas necessidades
burocréaticas internas ou conceder poder a determinadas figuras publicas na
realizacdo de interesses individuais. Existe aqui uma vincula¢do com o real proposito
de sua criacdo, o qual é atender as demandas sociais e fazer a maquina publica
funcionar de maneira eficaz. Nesse sentido, pode-se expor que os Tribunais patrios
também adotam essa linha de pensamento, possuindo inclusive jurisprudéncia

remansosa sobre o fato como é possivel perceber a seguir:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. NOMEACAO DE APADRINHADOS EM CARGOS DE
CONFIANCA. DESVIO DE FINALIDADE. VIOLACAO A MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. PROVIMENTO MOTIVADO PARA ATINGIR
INTERESSES PESSOAIS. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE EM RECURSO EXTRAORDINARIO. SUMULA 279 DO
STF. 1. O provimento de cargos de livre nomeacédo e exoneragdo devem
obedecer aos requisitos encartados na Constituicdo Federal, vale dizer a)
devem ser destinados as funcdes de direcdo, chefia e assessoramento; b)
devem ser observados os principios que regem a Administracdo Publica:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, entre
outros. 2. In casu, o Tribunal a quo entendeu que a criagcdo e o provimento de
27 (vinte e sete) cargos em comissao se deu exclusivamente para atender a
interesses particulares dos ora agravantes, servindo de “recompensa” politica
aos contemplados, de forma que restaria configurado a improbidade
administrativa nos termos da Lei infraconstitucional de regéncia — Lei
8.429/92 - desvio de finalidade e violacdo ao principio da moralidade
administrativa. [...] 4. Agravo regimental desprovido. (STF - Al: 842925 SP,
Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento: 23/08/2011, Primeira Turma,
Data de Publicacdo: DJe-176 DIVULG 13-09-2011 PUBLIC 14-09-2011
EMENT VOL-02586-05. (Negritei)

A andlise da ementa acima nao deixa davidas quanto a finalidade a ser perseguida
pela administracdo publica na prética de suas atividades, totalmente em consonancia

com o que foi afirmado anteriormente, ndo deixando brechas para a sua afastabilidade
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quando estamos diante de organizacfes e servicos de carater publico, mesmo que
praticados por particulares.

2.2 INTERESSE PUBLICO

Diante desse regime juridico-administrativo o qual tem como contorno as vertentes
explanadas acima, é possivel dizer que existe um sistema interligado de principios e
regras peculiares como a premissa do “interesse publico”, que possui respaldo em
todo sistema normativo e previsdo expressa na Lei 9.784/99'°. Para Celso Ant6nio
Bandeira de Mello (2014, p.54), os principios sao ideais a serem seguidos como uma
premissa maior, sendo o objetivo de todo o ordenamento juridico, a justificativa de ser,
compondo o espirito de todo o ordenamento juridico. Por isso, de acordo com o autor
supracitado a violacdo de um principio € muito mais grave que transgredir uma norma,
tamanha importancia é dada por que a contrariedade a um principio ndo € apenas
guerrear com uma regra especifica, mas sim é estar oposto toda a logica do direito
criado. Dizendo ainda, que tal contrariedade se trata da mais grave ilegalidade ou
inconstitucionalidade, o que ird depender do caso concreto, certo é que se trata de
uma hostilidade contra todo o sistema.

E alicercado pelo que fora pronunciado até agora que se verifica a razdo da
harmonizacdo dos principios no nosso ordenamento juridico, ao tempo em que 0s
mesmos convivem em total pacificidade, pois a incidéncia de um nao afasta o outro,
nem muito menos extingue a sua aplicabilidade. O que interessa aqui é que 0s
principios possuem aplicabilidade imediata, podendo no caso concreto ser mais
adequado a aplicacdo de determinada premissa ou outra, ao tempo em que podemos
ter que utilizar a ponderacgao de bens e interesses quando encontrarmos um confronto

entre essas premissas norteadoras do nosso sistema.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p.59-60) aborda alguns pontos que sempre
surgem para administracao publica como fundamento para préatica de seus atos, em

gue todo cuidado deve ser tomado, pois sao termos principioldgicos abrangentes e de

10 ej 9.784/99 Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. (negritei)
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certa forma séo dotados de subjetivismo. Deve-se dar destaque ao que se entende
por “interesse publico”, entendido, na visdo do autor, como o interesse de todo o

conjunto social, aquilo que se distancia do individual e forma um todo.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2014, p.60) enfatiza que o interesse publico nem
sempre ir4 agradar determinados agentes da sociedade individualmente e justamente
por isso que € caracterizado por atender a comunidade. Para isso o autor nos fornece
um exemplo brilhante, o qual é a respeito do instituto da desapropriacdo, a medida
gue ndo resta davida sobre o descontento do individuo que tera o seu imovel
desapropriado pela administracao publica e isso ndo se trata de nada anormal. Porém,
0 que prevalece aqui, por ébvio, € o dito “interesse publico”, pois esse individuo
enquanto membro do corpo social necessita que sejam liberadas areas para ruas,
estradas, escolas, hospitais e outras obras de importancia para todos. Observa-se
aqui, que as realizacdes desses feitos ndo poderiam ficar a critério da vontade desses
proprietarios, pois sendo, ndo lograriam efetividade e toda a sociedade seria

prejudicada.

Destaca que a utilizacdo dessa premissa tem a intencdo de uma organizacéo da vida
social, consolidacao de condi¢cdes de bem-estar satisfatorias para todos os cidadaos,
por mais que ninguém se considere interessado individualmente em sofrer
determinadas limitagdes estatais. Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p.60), aduz
entdo, que se deve separar 0s interesses particulares os quais cada individuo possui
nas suas relacfes sociais com seus proximos (uma pessoa ou um grupo de pessoas),
dos interesses dessa pessoa ou desse grupo de pessoas enquanto membros do

conjunto social, ou seja, participes da sociedade e interessados na coletividade maior.

Destaca que a premissa do interesse publico € muitas vezes invocada pela prépria
administragdo como forma de validar os seus atos e cometer certas arbitrariedades,
por isso, existe tamanha preocupacgéo com a subjetividade desse principio. Afirma que
os critérios para aplicacao do “interesse publico” devem ser observados, pois a sua
aplicacdo sem critério traz a violagdo de outro principio, o qual é a razoabilidade, em
regra geral. Partindo de uma analise sistémica pode-se ainda dizer que é possivel
ocorrer a inversibilidade dessa premissa quando alegada pela administracdo publica,

momento em que esse “interesse publico” assumira a defesa da parte contraria.

Ora, Celso Antonio Bandeira de Mello (2014, p.61) explica, quando a administragéo
invoca 0 interesse publico para combater situacdes particulares com cidadaos



21

especificos que foram submetidos a determinado ato, o interesse publico podera ser
reconhecido justamente a favor da parte contraria, o cidaddo ao qual sofreu o ato
(inversdo de lado). Observa-se aqui que a aplicabilidade dessa premissa podera
ocorrer quando determinado ato para com um agente social em particular puder
colocar em risco toda a sociedade, pois caso essa atitude da administracdo publica
ndo seja guerreada isso tornara a sociedade vulneravel e sujeita a atuagdes arbitrarias
de quem seja. Como forma de clarear isso nha mente das pessoas, descortina-se 0

decisum abaixo, o qual ampara a compreensao do tema:

ADMINISTRATIVO — MANDADO DE SEGURANCA — SERVIDOR PUBLICO
— TRANSFERENCIA ex officio — interesse publico — PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE — OFENSA — EXISTENCIA. 1. O mandado de seguranca
se destina a correcdo de ato ou omissdo de autoridade, desde que ilegal e
ofensivo a direito individual ou coletivo, liquido e certo do impetrante (art. 5°,
LXIX, CF). 2. Remocéo ex officio de servidor publico. Discricionariedade da
Administracdo que deve ser pautada nos critérios da proporcionalidade e
da razoabilidade, sob pena de se transformar em arbitrariedade. Ato
impugnado gue, no caso, extrapola a razoabilidade. Seguranca
concedida. Sentenca mantida. Reexame necessario, considerado
interposto, e recurso da FESP desprovidos. (TJ-SP - APL:
10268551520158260053 SP 1026855-15.2015.8.26.0053, Relator: Décio
Notarangeli, Data de Julgamento: 24/02/2016, 92 Camara de Direito Publico,
Data de Publicacdo: 24/02/2016)

E de fundamental importancia perpassar por esse questionamento, pois o interesse
publico ndo cabe como uma forma para o Estado praticar atos desmotivados e eivados
de arbitrariedade, por isso, o poder judiciario vem combatendo tal utilizacdo
objetivando a real razdo de ser da premissa estudada, a qual deve ser plenamente
fundamentado pela administracdo publica quanto ao seu encaixe em determinada

situacdo concreta.

Daniel Sarmento (2007, p.23) pontua que tomando como base a filosofia
constitucional e a aplicabilidade dos direitos fundamentais, ndo é cabivel o principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular no tocante a resolugdo de
conflitos, indicando assim algumas alternativas a serem seguidas que se demonstram
mais compativeis com a CRFB/1988 e os principios dela provenientes. Daniel
Sarmento (2007, p.24) discorre ainda que a Administragdo Publica utiliza desse
principio com o intuito de justificar a imperatividade do ato administrativo, a presungao
de legitimidade, as clausulas exorbitantes nos contratos administrativos e outras
prerrogativas conferidas a Fazenda publica, causando um desequilibrio sempre a

favor do Estado.
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Nos dias atuais existe uma tentativa de reformulacdo do principio da supremacia do
interesse publico, objetivando a sua adequag¢do com os preceitos fundamentais, ou
seja, buscando um maior respeito ao administrado e observado o Estado Democratico
de Direito. Assim, compartilha deste entendimento por que enxerga uma total
incompatibilidade entre este principio abordado e a ordem juridica brasileira e os
riscos que a sua aplicabilidade apresentam aos direitos fundamentais. Alerta entéo,
acreditar que o principio da supremacia do interesse publico é proveniente de uma
interpretacdo equivocada da relacdo entre o Estado e as pessoas, pois 0s agentes
sociais ndo existem para servir a sociedade politica ou os poderes publicos, mas sim
ao contrario. Afirma, a partir dessa légica que este principio apresenta caracteristicas
autoritarias que sao totalmente contrarias a ordem constitucional brasileira, a qual
possui como caracteristica principal a dignidade da pessoa humana (SARMENTO,
2007, p.26-27).

Daniel Sarmento (2007, p.27) adiciona ainda, entre suas criticas, a indeterminacéo
que este principio carrega visto que as sociedades contemporaneas sao
caracterizadas pelo pluralismo, o que se torna quase impossivel extrair uma “vontade
comum” homogénea ou geral. Essa indeterminagdo conceitual permite que as

autoridades possam manipular este principio em praticas perigosas.

2.2.1 Interesse publico versus Interesse privado na perspectiva da Teoria

Constitucional

A principio Daniel Sarmento (2007, p.30-31) desconstréi a dicotomia classica entre o
“publico” e “privado”, a qual estabelece que o Direito Publico seria aquele relacionado
em uma preponderancia da coletividade e de interesses publicos, enquanto o Direito
Privado o que disciplinaria as questdes individuais. Contesta assim esse critério de
separacao entre o publico e o privado sobre varios aspectos. A comecar que o Estado
de Direito resta caracterizado pelas relacdes politicas e assim, o Direito Publico deve
respeitar aos interesses privados de cada individuo, ressaltando os qualificados em
interesses fundamentais, diante desta perspectiva parece equivocado ao autor
classificar o Direito Publico como um espaco de dominio dos interesses publicos

acima do individual. Além disso, destaca-se que 0s ramos que estdo localizados
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dentro do Direito privado, como por exemplo o Direito Civil e Empresarial, aplicam-se
nos dias atais normas publicas que limitam e adequam interesses de cunho individual

em proveito de valores coletivos.

No que diz respeito a outro critério de separacao utilizado, aquele que adota em seu
ndcleo a natureza das relag6es firmadas, tido como Direito Publico as relacbes de
autoridade e existéncia de subordinagéo que o cidadao esta sujeito perante o Estado.
No Direito privados estariam aqueles relacionamentos de igualdade e coordenacéo,
firmados entre agentes sociais que ocupam o mesmo patamar. Encontram-se criticas
também em relacdo a esse critério de separacao, pois as rela¢gbes firmadas entre
particulares se mostram muitas vezes carregadas de desigualdade e dominacao.
Ademais, esta visdo falha no que diz respeito a adotar remanescentes de um Estado
Absoluto ao caracterizar a relacéo entre o Estado e o individuo como uma conexao

de subordinagéo.

Complementa Daniel Sarmento (2007, p.32-33) que o critério subjetivo de separacao
entre o Publico e o Privado estabelece que as relacfes juridicas em que o Estado
esteja contido se trata de Direito Publico, enquanto o Direito privado diz respeito
aquelas relacbes em que os poderem publicos estejam ausentes. A primeira critica
versa no sentido de que tradicionalmente existem relacdes de Direito privado em que
o Estado necessariamente comparece, como por exemplo: registros publicos. Além
do mais, o Direito Constitucional, o qual sempre esteve qualificado como como ramo
do Direito Publico, disciplina todas as relacdes existentes sejam elas publicas ou

privadas.

Ademais, a separacao perceptivel entre as esferas publica e privada aconteceu apos
o surgimento do Estado liberal, ap6s as Revolu¢gbes Burguesas do século XVII
(inglesa) e XVIIl (norte-americana e francesa). Este Estado liberal caracterizou-se por
uma visivel separacéo entre Estado e sociedade, cabia ao Estado aqui dar seguranca
externa e interna aos seus agentes sociais, mas nao era o seu papel intervir nas
relacdes firmadas internamente pela sociedade. Aqui, as pessoas possuiam liberdade
para trilhar os seus proprios caminhos, a medida que os privilégios estatais foram
extintos. Referia-se, de maneira resumida, em estipular limites ao poder estatal
buscando a liberdade dos governados (SARMENTO, 2007, p.35-36).

Com o surgimento do welfare state no século XX consolidou-se uma progressiva

intervencado do Estado nas mais diversas areas, consequéncia de pressdes sociais. O
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poder publico entdo, que antes se mantinha inerte, passa a possuir uma funcéo
interventiva nas relagées econémicas e passou a normatiza-las limitando a autonomia
de vontade das partes. Surge a partir dai um turbilhdo de normas, o que o Daniel
Sarmento (2007, p.36) chama de “inflagéo legislativa”. Nesse contexto o Estado passa
a ter papel fundamental na sociedade e exige-se atuacdes positivas, ao ponto em que
as liberdades privadas sao relativizadas e surge o reconhecimento de novos direitos
mediante edic&o de leis. Isso tudo decorre da verificacdo de desigualdade que existia
no ambito das relacdes privadas, oportunidade em que o Poder publico deixa a sua

posicéo de inercia a passa a proteger as partes mais fragilizadas.

Além disso, Daniel Sarmento examina (2007, p.43-44) que mesmo com o fendmeno
da “inflacao legislativa” esse dominio estatal na produgcdo de normas se torna uma
ilusdo, ao ponto em que 0s agentes econdmicos regem sua propria atividade atraves
de uma lex mercatéria originada pelo proprio mercado e pde em segundo plano as
normas produzidas pelo préprio Estado. Com isso, tem-se uma funcédo que sempre
fora essencialmente publica com o surgimento do Estado moderno, privatizando-se
com o surgimento de outras extremidades reguladoras. Assim também pode-se dizer
com outras formas de dominio estatal, como por exemplo com a jurisdi¢do, observa-

se o0 avolumamento da arbitragem e outros meios alternativos de solugcéao de conflitos.

Diante de tudo que fora explanado, conclui-se no sentido de que esse critério de
separacao entre publico e privado se demonstra sem utilidade para a solucédo de
conflitos de interesses oriundos de uma sociedade extremamente plural e
democrética. Tal afirmacéo se justifica por varios fatores, seja pela indefinicdo de
conceitos existente ou pela importancia que essas duas dimensdes (publica e privada)
possuem no cotidiano da sociedade, ndo tendo que se falar em maior importancia de
uma em relacéo a outra. Destaca que € o individuo e ndo o Estado o “valor-fonte” do
nosso ordenamento juridico, além do que ndo ha que se falar em dois ordenamentos
juridicos diferentes, sendo um voltado ao Direito Publico e outro ao Privado, mas uma

ordem juridica una que tem em seu nucleo a Constituicdo (SARMENTO, 2007, p.50).
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2.2.2 Interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos

fundamentais

Paulo Schier (2007, p.217-218) interpreta que o Estado € fundado na ideia primordial
dos direitos fundamentais e a nocdo de dignidade da pessoa humana, entdo, ndo héa
que se falar em Estado Democratico de Direito sem a sua vinculagdo de uma
justificacéo ética. Compartilha ainda do entendimento que a supremacia do interesse
publico sobre o privado utilizada como uma clausula geral do Direito atua de forma
limitadora dos direitos fundamentais e contribui para a emergéncia de um Estado
autoritario, em que os direitos e garantias fundamentais sdo colocados em segundo
plano em relacdo aos interesses do Estado. A constituicdo surge como uma tentativa
de restringir o exercicio do poder, especialmente, em um panorama de transi¢cao do
Estado absolutista para o Estado Democratico de Direito, objetivando assim uma certa
protecdo aos direitos fundamentais.

Paulo Schier (2007, p.222-223) acrescenta que a Constituicdo deve ser compreendida
a partir dos direitos fundamentais, pois estes representam a protecéo ao cidadao. Ora,
sao os direitos fundamentais que justificam a origem e evolucdo de mecanismos de
legitimacao, limitacdo, controle e racionalizacdo do poder, além do principio da
legalidade, separacdo dos poderes, e outras formas de controle da administracao
publica. Esses instrumentos circulam ao redor dos direitos fundamentais e séo
legitimadores do Estado Democratico de Direito, apesar de sua modificacdo e
evolucdo ao longo do tempo. Diante desta linha de raciocinio o autor traz que o Estado

se legitima e justifica com base nos direitos fundamentais e ndo ao contrario.

Entdo, Paulo Schier (2007, p.225-226) versa sobre tratativa de tamanha importancia
no que diz respeito as restricbes dos direitos fundamentais, objetivando a
compreensao entre os direitos, liberdades e garantias fundamentais e a atividade do
legislador. Surgem a partir desse contexto algumas assertivas, as quais sdo: “os
direitos fundamentais s6 podem ser restringidos nos casos expressamente admitidos
pela constituicdo; ndo existe clausula geral de admissédo de restricdo dos direitos
fundamentais; a restricdo so pode ter lugar por atividade do préprio poder constituinte
originario (que pode estabelecer restricdo diretamente) ” ou nas hipoteses em que

este poder constituinte autorizou, de maneira expressa, por via da Lei.
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Além disso, merece destaque o fato de que mesmo quando autorizada, essa restricdo
s6 serd legitima quando respeitar o principio da proibicdo do excesso e da
proporcionalidade e atender a outro interesse que seja constitucionalmente protegido.
Aborda-se aqui, que o Parlamento ndo teria uma autorizacdo, em regra, para a
atuacdo no tocante a restricdo dos direitos fundamentais, visto que estes sao
originados com um elemento limitador da atuacdo estatal, justificados pela sua
verticalidade. Entdo, o poder legislativo ndo pode, livremente, negar a Constituicao,
ou seja, a restricdo dos direitos fundamentais possui limites e por isso ndo existem
clausulas gerais de restricdo aos direitos fundamentais. Tem-se entdo que os direitos
fundamentais “privados” ndo devem ser deixados em segundo plano, dando prioridade
aquilo que verse outros interesses ditos mais valiosos, quais sejam, os publicos.
Longe disso, os direitos fundamentais privados devem compor a nocdo geral de
interesse publico, sendo portando um legitimador deste Ultimo interesse, ou seja, eles

compdem uma mesma singularidade normativa.

Outrossim, Paulo Schier (2007, p.234-235) desenvolve que a regra sera da unidade,
com interesses publicos e privados compondo um mesmo espacao, pois estes nao se
contradizem nem se excluem. Destaca-se que mesmo em situacdes de conflitos, a
opcédo do poder constituinte originario, prévia, pela escolha de um em detrimento do
outro ndo faz com que exista a supremacia de um principio formal, referindo-se
apenas a um critério de solucdo. Expdes assim, algumas convic¢cdes de acordo com
seu entendimento, que nos direciona aos seguintes pontos: interesses publicos e
privados devem coexistir em harmonia e se complementam; eventuais conflitos
poderao ser resolvidos, de forma prévia, pelo poder constituinte originario, que podera
escolher a prevaléncia dos interesses privados (mais usual na visdo do autor) ou pela
primazia do interesse publico (vista como uma excec¢do em decorréncia da legalidade
e do Estado Democréatico de Direito); outros conflitos seréo direcionados as restricbes
dos direitos fundamentais, oportunidade em que o constituinte autoriza, de maneira
expressa, que esses direitos, liberdades individuais e garantias curvem-se em favor
de interesses publicos, através de ponderacao infraconstitucional; e por ultimo, o juiz
diante de um conflito ndo enquadrado nas hipéteses anteriores devera, diante do caso
concreto, decidir levando em conta a ponderacdo dos principios e de maneira

proporcional e razoavel.
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2.3 PRINCIPIOS ESSENCIAIS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Maria Zanella Di Pietro (2010, p.63) compartilha do entendimento de que no Direito
Administrativo ocorre a incidéncia de seus préprios principios, assim como 0s
provenientes de outros ramos do Direito. Esses principios se demonstram de
importancia fundamental, visto que o Direito Administrativo tem origem pretoriana e
nao codificada, oportunidade em que a aplicacdo principiolégica permite a
Administracdo e ao Judiciario resolucao de conflitos com a devida harmonia entre as

prerrogativas conferidas a Administracao e os direitos dos administrados.

Ab initio, destaca-se aqui, os principios da supremacia do interesse publico e
legalidade como fundamentais para compreenséo desses dos parametros do Direito

Administrativo, os quais séo a liberdade do individuo e a autoridade da Administracao.

A CRFB/1988 em seu art. 37 trouxe em seu COrpo previsdo expressa a alguns
principios os quais a Administragcdo Publica Direta e Indireta esta submetida, que séo

a legalidade, impessoalidade, moralidade administrativa, publicidade e eficiéncia.

Ja a Lei n° 9.784 de 29/01/1999%! (Lei do Processo Administrativo Federal) fez
mengdo aos principios da legalidade, motivacdo, finalidade, razoabilidade,
proporcionalidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, eficiéncia e
interesse publico.

Maria Zanella Di Pietro (2010, p.63) afirma que além destes principios
supramencionados existem outros especificos de determinados processos,
encontrados em leis esparsas, como por exemplo a Lei n° 8.666/1993 que versa a
respeito da licitagcdo e contrato, além da Lei n° 8.987/1995 que aborda a concesséao e

permissdo de servico publico.

A lei na visdo de Marcio Pestana (2008, p.168) possui como caracteristica principal a
producdo de enunciados com vocacdo de permitir, proibir e obrigar os individuos
inseridos em determinado contexto social. Tem portando a funcdo de regular as mais
variadas matérias contidas no sistema juridico, seja ela de natureza privada ou

publica. Entdo, discorre que o principio da legalidade na esfera administrativa é

11 Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.
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baseado na premissa de que a Administracdo publica estara autorizada a realizar
apenas o que a lei expressamente prevé, sendo proibido aquilo que extrapolar este
ambito. Destaca também que o contrario acontece na esfera privada, ou seja, tudo
aguilo que néao for proibido em lei sera permitido. Pestana, em sua continuidade de
raciocinio, aborda tema de tamanha relevancia no que diz respeito aos aspectos da
lei, observa-se que ndo € necessario somente ser lei em aspecto formal, ou seja,
aguela produzida de acordo com o procedimento exigido e pelo 6rgdo competente.
Para preceituar comportamentos e imposicao de san¢des ha que se falar em uma lei

substancialmente legitima e que tenha compromisso com a ordem constitucional.

No entendimento de Marcio Pestana (2008, p.169) isso quer dizer que a lei devera
possuir os valores de uma sociedade e caminhar no mesmo sentido que as
disposicGes constitucionais, ndo sendo permitidas leis que contrariem a ordem
constitucional. Cita-se como exemplo, uma Lei devidamente aprovada pelo Congresso
Nacional que autorize a Administracdo publica em contratar, pessoal, sem concurso
publico e de acordo com critérios subjetivos de admissao, ou seja, esta Lei ndo estaria
em consonancia com a ordem constitucional mesmo que vinda de origem competente

(Congresso Nacional).

Aduz que o art. 5°, II, da Constituicdo Federal*?, por si s, é bastante para consolidar
0 principio da legalidade no ordenamento juridico aplicado ndo sé ao individuo
(administrado) como também ao Estado através da Administracdo Publica. Porém, o
constituinte resolveu, fazer constar de maneira expressa no art. 37 a mencao de que
tanto a Administracdo Publica Direta como a Indireta devem respeitar o principio da
legalidade, como forma de precaucdo e sabendo da relagdo conturbada entre os

cidada@os e a Administragéo Publica.

Diogo Moreira Neto (2014, p.86) entende que através do principio da legalidade o
Estado se autolimita, o que culminou com o surgimento do Estado Democratico de
Direito, em oposicdo ao Estado Absolutista que prevalecia a vontade do soberano.
Portando, o Estado que esta submetido as suas proprias leis exerce a sua

autocontengéao, proporcionando a sociedade o beneficio da “certeza juridica”. Esse

12 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: Il - ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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principio obriga o Estado a agir sempre de acordo com a lei e protege os administrados

com a “reserva legal absoluta”.

Raquel Melo de Carvalho (2009, p.93) afirma que o principio da seguranca juridica no
Brasil encontra previsdo no texto constitucional em dispositivo que escolta a coisa
julgada e o ato juridico perfeito'3. Além disso, destaca-se a sua previsdo no art. 2°, da
Lei de Processo Administrativo Federal'4, que também traz a aplicabilidade do
principio aludido em seu art. 55, oportunidade em que prevé que a impossibilidade de
alteracdo de ato ou situacao juridica proveniente da aplicacdo retroativa de nova

interpretacéo de texto legal.

No que diz respeito ao principio da seguranca juridica, Hely Lopes Meirelles (2012,
p.103-104) o consagra como um elemento basilar da ordem juridica, compartilhando
do entendimento de que, em algumas circunstancias, no embate entre a legalidade e
a seguranca juridica, este Ultimo merecera prevalecer com o intuito de alcancar a
justica material, visto que modificar a situacdo das coisas com a justificativa de
recompor a legalidade do ato proporcionara um prejuizo maior do que conservar-se 0

status quo.

Merece enfoque a forma que Raquel Melo de Carvalho (2009, p. 87) aborda o principio
da seguranca juridica. Introduz, de forma sucinta, que diante do atual mundo
globalizado progrediram as tensdes do Estado no que diz respeito a este principio, ao
ponto em que se vive em uma sociedade a cada dia mais multipla e complexa e o
Direito apresenta-se com a funcdo primordial de fornecer um minimo de
previsibilidade, mas ndo soO isso, de garantir também uma continuacdo das

expectativas no tocante as preferencias que o sistema juridico prioriza.

Raquel Melo de Carvalho (2009, p.88-89) afirma ainda, que o aguardado por toda a
sociedade é o direito de conhecer, de forma antecipada, as consequéncias de seus
atos omissivos e comissivos de acordo com uma proporcional regulamentacéo
normativa, objetivando que esta “seguranga” transmita confianga necessaria as

relagcbes sociais. Aborda ainda, a necessidade que o Estado tem de obter a confianga

13 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

14 Art. 22 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.
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das pessoas fisicas e juridicas para que possa, ho exercicio da atividade
administrativa, cumprir devidamente as normas juridicas e proporcionar um
sentimento de equilibrio entre o Direito e o modelo de justica esperado pela sociedade.
Ou seja, aqui percebe-se que uma das principais funcbes do Estado é fornecer
seguranca aos seus administrados através de decisdes coerentes e estabilidade em
seus comportamentos. A autora compartilha do entendimento de que é inaceitavel
ignorar a inseguranca criada em toda comunidade cientifica, sociedade e, como
consequéncia, nos agentes publicos responsaveis pela atividade administrativa.
Entdo, com o intuito de ndo agravar os problemas ja existentes referentes a gestédo
administrativa, vem sendo utilizada a “seguranga juridica” com base para todo o

ordenamento e estabilidade das relacdes sociais.

A Administracdo Publica incube a funcdo de zelar pela solidez do sistema,
oportunidade em que o exercicio da gerencia estatal devera promover seguranca para
os cidadaos e concordancia com os anseios sociais. Depreende-se do abordado que
nao € justo o Poder Publico, diante de uma sociedade de inquietude e constantes
transformacdes politicas, sociais e culturais, se omitir de proporcionar um minimo de

segurancga e firmeza nas relacdes juridicas.

Teresa Arruda Alvim Wambier (2005, p.67) orienta que a “segurancga juridica” néo
significa a imutabilidade, no sentido de que tudo deve permanecer como estar. Essa
expressdo diz respeito a um minimo de previsibilidade, pois isto garante maior

calmaria para os cidadaos.

Raquel Melo de Carvalho (2009, p.95) destaca que o principio da seguranca juridica
surge como uma alternativa contra a ma gestdo administrativa, combatendo assim
condutas arbitrarias, entende assim a doutrina moderna. Percebe-se que para que
ocorra uma quebra minima dessa seguranca (confiabilidade) é necesséario que a
Administracédo Publica tenha um comportamento revestido de utilidade, ou seja, deve

ser eficaz.

Ademais, Raquel Melo de Carvalho (2009, p.96) faz uma referéncia brilhante a obra
de Pedro José Jorge Coviello denominada como “ a protegao a confianga legitima do
administrado”. Em que Pedro Coviello defende que a confianga legitima como um
principio geral do Direito, voltada para o interesse daquele particular ora perturbado,
ndo atua em contradicdo com a legalidade, pelo contrario, ela busca amenizar as

consequéncias que a aplicacdo mecanica do principio da legalidade possa causar. A
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‘protecdo da confianga legitima” entdo, demonstra-se como uma forma de
potencializar a legalidade, afirmando-a, diante de uma perspectiva de juridicidade
estatal. Pedro classifica essa “confianca legitima” como uma ramificacdo da
seguranca juridica, sendo uma seguranca juridica mais restrita e especificada,

exclusiva no parametro da pessoa em polo oposto (frente) ao Estado.

Além do mais, Raquel Melo de Carvalho (2009, p.101) destaca que a seguranca
juridica tem sido utilizada jurisprudencialmente quanto a convalidacdo de atos
administrativos, sobre a justificativa principal de que existe um interesse publico na
“protecao da boa-fé e confianca do administrado”. Nao pode o administrador presumir

a ma-fé do cidadao, pois tal atitude demonstra-se desarrazoada.

Hely Lopes Meirelles (2012, p.96-97) faz referéncia a outro principio de fundamental
importancia para o objeto de estudo do tema proposto, que € a
proporcionalidade/razoabilidade, denominado pelo autor como “principio da proibi¢ao
de excesso”, classificando-o como aquele que possuiu a funcdo de verificar a
compatibilidade entre os meios e os fins, especificamente, evitando atos descabidos
e abusivos por parte da Administracdo Publica. Considera ainda, que a razoabilidade
se revela com ligacao rotineira ao ato discriciondrio, pois a aplicacdo daquele serve
como uma limitacdo da discricionariedade administrativa, como uma forma de
controle, especialmente se tratando da atuacdo do poder judiciario. Expde também
que a Lei n° 9.784/99 também inclui os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, com a devida atencéo ao critério de “adequagéo entre os meios e
fins” (razoabilidade), a medida em que proibe também a imposicdo de obrigagdes,
sangdes e restricbes em dimensdo maior do que 0 necessario para atender ao

interesse publico (proporcionalidade).

Maria  Zanella Di Pietro (2010, p.79) trata O principio da
razoabilidade/proporcionalidade como mais uma tentativa de combater a
discricionariedade administrativa, amplificando assim, o ambito de analise do ato
administrativo por parte do poder judiciario. Ressalta que embora a Lei n°® 9.784/99
faca mencdo aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade de forma
separada, este ultimo diz respeito a um dos aspectos contidos no primeiro. A autora
alerta que a proporcionalidade ndo deve ser apurada de acordo com o0 senso do
administrador, mas sim com os padrdes estabelecidos pela sociedade, além de nao
se falar aqui de aplicabilidade fria da lei e sim de exame em cada caso concreto.
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Ademais, Diogo Moreira Neto (2014, p.117) traz uma premissa geral do Direito
Administrativo denominado como principio da boa administracdo, o qual €
consequéncia das reformulacdes principiolégicas e surgimento das Constituicdes pos-
modernas, voltadas a consolidacdo dos direitos fundamentais e primazia da dignidade
da pessoa humana. Ou seja, o Estado como gestor dos interesses gerais da
coletividade tem a obrigacéo de fazé-lo com o maior padrao de exceléncia possivel, a
melhor gestdo que se possa realizar dentro dos recursos disponiveis. Trata-se de um
dever constitucional de responsabilidade da administracdo publica, correspondendo
ao direito civico do administrado. Esse principio da boa administracéo foi consagrado,
na Unido Europeia, com a Carta de Direitos Fundamentais de 07/12/2000, que prevé:

Artigo 41°: Direito a uma boa administracéo

1.Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas
instituicbes e 6rgdos da Unido de forma imparcial, equitativa e hnum prazo
razoavel.

2.Este direito compreende, nomeadamente: - o direito de qualquer pessoa a
ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que
a afete desfavoravelmente, - o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos
processos que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da
confidencialidade e do segredo profissional e comercial, - a obrigacéo, por
parte da administracdo, de fundamentar as suas decisoes.

3.Todas as pessoas tém direito a reparagao, por parte da Comunidade, dos
danos causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio
das respectivas fungfes, de acordo com 0s principios gerais comuns as
legislagbes dos Estados-Membros.

4.Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido
numa das linguas oficiais dos Tratados, devendo obter uma resposta na
mesma lingua.

Aborda que no plano da CF/1988 o dever da boa administracéo esta consolidado no
art. 37, caput, consolidando a obrigatoriedade da eficiéncia que € complementada pelo

art. 70, caput, o qual obriga a administracdo publica no que diz respeito a legitimidade

e economicidade.
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3 CRISE DOS PARADIGMAS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

José Soares Neto (2015, p.373-374) sustenta que nos dias atuais nao é possivel, com
a utilizacdo do modelo classico de determinados institutos, gerenciar e conduzir a
maquina publica de forma eficaz e respeitando os cidaddos. Aborda que o direito
administrativo se originou e desenvolveu-se por um alargado lapso temporal para
consolidar formas eficientes de uma gestao que tinha como nucleo a sobreposicao de
ideais da administracdo em detrimento dos administrados. E através desse proposito
foram criados mecanismos de dominacao, sobre a justificativa do interesse publico,
da legalidade e atrelado a discricionariedade. Considera-se que essa forma de
administracdo publica, a qual ainda possui uma grande parte do seu sustentaculo
utilizado nos dias atuais, originou-se por uma tentativa de imposicdo autoritaria do

poder do Estado para com os cidadaos.

Gustavo Binenbojm (2014, p.11) versa que a criacdo desse direito tido como especial
nao nasceu de uma vontade geral, aquela expressa pelo poder legislativo, mas sim
de um ato vinculatério do poder executivo e partindo exatamente deste ponto € que
ndo se pode esperar nenhuma espécie garantistica de direitos individuais que se
iniciem de uma administracdo publica, que transita por suas préprias normas juridicas
de modo a edita-las e que julga de maneira soberana os litigios com o0s seus

administrados.

Partindo exatamente desse ponto que fora abordado acima, que Gustavo Binenbojm
(2014, p.12) expde algumas contradi¢cdes na génese do direito administrativo, as quais
estdo profundamente interligadas ao tema abordado por este presente trabalho,
fazendo-se necessaria uma analise profunda a respeito do que seguira aqui, quando
é abordado “A criagao da jurisdigdo Administrativa”. Observa-se que tal problematica
apresenta uma afronta explicita ao ditame: ninguém é bom juiz de si mesmo. Em sua
obra, o autor aborda que a jurisdicdo administrativa subtrai da algcada do Poder
Judiciario a competéncia funcional acerca dos litigios juridicos-administrativos
utilizando-se da justificativa de que “julgar a administragdo ainda é administrar” (juger
I"administration ¢”est encore administrer), expressao essa advinda do Direito Francés,
a qual ndo possui qualquer contetdo garantistico e que se baseou, em seu nucleo, na

desconfianca que os revolucionarios franceses tinham contra os tribunais judiciais,
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gue objetivava assim impedir que 0 momento de hostilidade existente representasse

uma limitacdo a agéo das autoridades administrativas revolucionarias.

Como José Soares Neto (2015, p.375) levanta, apés o enraizamento do modelo
juridico constitucional, o qual perpassa pela vivéncia atual do momento juridico de
pbs-positivismo neoconstitucionalista, transparecendo a hegemonia dos principios
constitucionais e estes passam a reunir forca normativa, todas as searas do direito
devem observancia a esses principios, como a dignidade da pessoa humana, a boa-
fé objetiva, a funcéo social da propriedade, a seguranca juridica, dentre outros. Nao
haveria justificativa entdo, para que essa nova Otica ndo se aplicasse ao direito
administrativo no que diz respeito as relacdes entre seus proprios 6rgdos e com 0s
particulares. A partir disso ergue-se a necessidade de afrontar determinados
paradigmas administrativos classicos, antes vistos como intocaveis e utilizados para
a perpetuacao do poder, como a supremacia do interesse publico sobre o particular,
a legalidade estrita e a discricionariedade.

Maria Zanella Di Pietro (2015, p.37) aduz que a Lei Fundamental da Alemanha de
08/05/1949 foi o primeiro momento para a constitucionalizacdo dos principios do
Direito Administrativo, estabelecendo em seu art. 20, item 3, a seguinte premissa: “O
poder legislativo estd submetido a ordem constitucional; os poderes executivo e
judiciario obedecem a lei e ao direito. ” Mais adiante foi inserida ideologia equivalente
nas Constituicbes espanhola e portuguesa. Afirma a autora de que nao existe duvida
no tocante a ado¢cdo da mesma concepcao no Brasil, podendo-se perceber a partir do
preambulo que consolida valores como a seguranca, desenvolvimento, justica,

igualdade, dentre outros.

E constatado por José Soares Neto (2015, p.386) a perceptivel quebra de paradigmas
da administracdo publica motivada por uma revolucéo do préprio objeto de estudo e
pela ascensédo de técnicas cientificas colocadas a disposi¢cdo, com isso surge a
necessidade de adaptacdo ao momento social atual de acordo com o panorama
identificado. Outrossim, € imprescindivel uma nova interpretacdo da legislacédo vigente

e reavaliacdo de determinadas premissas classicas da administracdo publica.

Gustavo Binenbojm (2014, p.13) ainda aborda que a invocacdo do principio da
separacao dos poderes nada mais foi do que um 6timo pretexto que tinha como intuito
aumentar o poder de decidir da administracdo publica e torna-la imune ao controle

judicial, destacando inclusive que esse modelo ndo apresentou nenhuma mudanca da
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revolucdo francesa e manteve uma continuidade do que era aplicado com o antigo
regime. Tal enquadramento induz a uma reflexdo de que esse modelo de direito
administrativo, desde o seu embrido, estava totalmente desligado de qualquer objetivo
garantistico e ao contrario disso tinha a finalidade de diminuir essas garantias
dispostas aos cidaddos quando eram submetidos a um poder independente,

equidistante e imparcial — o poder judiciéario.

Além disso, Binenbojm (2014, p.14) aduz que partindo de tal entendimento criou-se
no interior da Administracdo um contencioso que néo brindava o administrado com as
garantias processuais dos tribunais judiciarios, o que é possivel notar com a
consolidacdo das categorias basicas do Direito Administrativo, as quais sao
discricionariedade, a supremacia do interesse publico e as prerrogativas juridicas da
Administracdo, ou seja, trata-se aqui de um logistica criada pela administracédo publica
que em toda a sua sistematica visa atender ao interesse proprio e que ainda se coloca
como autoridade detentora do poder de dirimir de forma definitiva e em causa propria,

as suas demandas com os administrados.

Ademais, € abordado que o surgimento do Direito Administrativo brasileiro, o qual foi
derivado de um sistema de colonizacdo e exploracdo, adicionado com o carater
eminentemente patrimonial da coroa portuguesa, encontrou grande influéncia no
Direito Administrativo Francés, podendo-se dizer que esse modelo apenas afiou o que

ja vinha sendo aplicado no sistema europeu continental.

Tomando de maneira basilar o que acima fora abordado que Gustavo Binenbojm
(2014, p.23) identifica quatro paradigmas classicos do Direito Administrativo que se
consolidaram no Brasil e que se encontram debatidos na atualidade, provenientes de

uma nova estruturagcédo do Estado Democratico de Direito, 0s quais devemos citar:

O conhecido principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado,
0 qual é sempre visto como fator de legitimacdo para toda a sistematica aplicada a
administracdo publica e explica os seus privilégios materiais e processuais que

formam o nudcleo deste regime.

A legalidade administrativa como uma vinculagao a lei, 0 que se traduz como uma
vinculagdo do agir administrativo ao que foi previamente imposto pelo Poder

Legislativo, o que cria o paradigma de que a administracdo publica ndo possui
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qualguer vontade auténoma, pois s6 poderiam agir de acordo com o0 que esti
positivado na Lei, que versa sobre suas faculdades e imposigoes.

A falta de controle das escolhas discricionarias da administracao publica.

A ideia de um poder executivo uno que perpassa por subordinacdes hierarquicas, de
maneira formal ou politica entre os entes que compdem o mais alto governo e a

burocracia.

Para Gustavo Binenbojm (2014, p.24), a constitucionalizacdo do Direito Administrativo
surge como uma alternativa de superacdo das categorias acima abordadas, pois &
clara a defeituosa abordagem tedrica sobre os temas. Entdo, adota-se uma
abordagem sistematica do ordenamento juridico de forma a prestigiar os direitos

fundamentais e o sistema democratico, consolidados pela Carta Magna/1988.

A consolidacao de tais principios como norteadores juridicos os vinculam ao conceito
de interesse publico, além de fixar barreiras quando se versa a respeito da
discricionariedade do ato administrativo, fazendo com que o velho direito
administrativo receba uma lavagem e perca um pouco dos seus resquicios do
nascedouro. Analisadas todas essas consideracdes tem-se que a CRFB/1988 esta
posicionada no nucleo do sistema juridico e a administracdo publica ndo esta mais
vinculada a lei, mas sim a juridicidade. Além disso, a discricionariedade deixa de ser
um espacgo livre para préatica de atos administrativos, passando a acontecer uma
aplicacao direta dos principios constitucionais em toda atividade praticada pelo agente
publico, momento em que ocorre o abandono da dicotomia entre o ato vinculado e o

ato discricionario e agora tem-se uma vinculacdo unitaria a juridicidade*®.

3.1 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE APLICADO AO REGIME JURIDICO
ADMINISTRATIVO E A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Gustavo Binenbojm (2014, p.31) traz um questionamento classico que a grande parte

da doutrina também aborda no que diz respeito a supremacia do interesse publico,

15 “A juridicidade ¢ uma inovacado evolutiva no direito administrativo, marca o seu nascedouro na
proposta de ultrapassar a abrangéncia do principio da legalidade, formando um compéndio de
obrigacdes legais e naturais, tais como, um “bloco de legalidade”, promovendo assim um tratamento
latu sensu a legalidade necessaria ao ato administrativo praticado de formal geral. ”
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que seria qual a “justa medida” que deve ocorrer entre os interesses individuais e
coletivos, levando-se também em conta que o dito interesse publico (coletivo) seria
uma dimensado conglomerada desse outro, digo o individual (particular). De acordo
com o autor supracitado, a grande dificuldade conceitual desses termos parte do ponto
de que muitas vezes o interesse publico nada mais € do que a consolida¢do dos
direitos fundamentais e ndo a sua limitacéo para atender algo contrario a coletividade.
Entdo, desse modo, a Administracado Publica deve utilizar da ponderacdo de bens e
interesses, que tera como base o principio da proporcionalidade como forma de
sobrepujar as regras inertes de preferéncia e isso permitird uma maior flexibilizacao
qguanto a aplicacdo das normas do Direito Administrativo, dependendo do caso
concreto a ser solucionado. A ponderacao entdo, passa a ser um guia otimizador de
todos os principios, ultrapassando assim as leis e consolidado nas instancias

decisorias do Poder Judiciario.

Revela José Soares Neto (2015, p.386) que o principio da supremacia do interesse
publico em detrimento do particular € habitualmente aplicado pela administracédo
publica sem a importante consideracdo da somatdria de interesses particulares em

questéao.

Gustavo Binenbojm indica (2014, p.33) que o interesse publico nao é totalmente solto
e abstrato, pois esta incluso no sistema aplicado de ponderacdes os direitos
fundamentais e metas coletivas da sociedade, sem falar da motivacdo dos atos

administrativos, previsdo essa expressa em Lei®.

Observa-se que a real intencdo ao enfrentar tal tema € a luta contra os atos
administrativos arbitrarios e imunidades concedidas ao Poder Administrativo. Assim,
Gustavo Binenbojm (2014, p.41) aborda que esse enfrentamento com o0s atos
arbitrarios ndo pode se deixar converter em uma indesejavel “judicializacao
administrativa”, que funcionaria como uma mera substituicdo da Administracéo
Pulblica e esse acontecimento ndo considera o importante principio da separacdo dos

poderes.

16 | ei 9.784/1999 Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e
dos fundamentos juridicos, quando: | - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; Il - imponham
ou agravem deveres, encargos ou sanc¢des; Il - decidam processos administrativos de concurso ou
selecdo publica; IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério; V - decidam
recursos administrativos; VI - decorram de reexame de oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia
firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais; VIII -
importem anulagéo, revogacao, suspensédo ou convalidacdo de ato administrativo.



38

Se reconhece também que o trabalho do poder judicidrio aumentara de maneira
consideravel quanto maiores forem as diretrizes restritivas impostas pela
Administracdo Publica aos direitos fundamentais, ou seja, caso as consideracoes
feitas pelo administrador publico sejam, para o senso comum, consideradas
desproporcionais ou irrazodveis, restara entdo ao poder judiciario apreciar o caso e
possivelmente invalidar a atuacéo administrativa. O referido autor aduz ainda, que a
funcdo essencial do juiz diz respeito a protecdo dos direitos fundamentais e tal

premissa autoriza esse controle sobre a atuacdo administrativa num caso concreto.

Para Diogenes Gasparini (2012, p.78) o agente publico deve agir de forma similar ao
particular quando este gerencia as suas relagfes privadas e isso diz respeito a
proporcionalidade. Ou seja, quando os particulares agem diante das mais diferentes
situacdes eles atuam de acordo com 0 Senso comum, CoOmMo pessoas normais. Assim
também deve ser a atuacdo da administracéo publica no exercicio de suas atividades,
de acordo com o0 senso comum das pessoas e as condutas administrativas que

ultrapassam esses limites séo ilegais.

3.1.1 A proporcionalidade e as normas restritivas de direitos individuais

Como versa Gustavo Binenbojm (2014, p.121), um outro agrupamento de poderes
estritamente associados a ideia de supremacia do interesse publico sobre os privados
sdo os que dizem respeitos as restricbes dos interesses individuais a favor dos
anseios da coletividade e tal ponto estd totalmente interligado com o objeto do
presente trabalho, o qual perpassa pela possivel violacdo de esferas individuais do

candidato em face de necessidades coletivas.

Tal entendimento perpassa pela ideia de que os particulares estdo sujeitos a
fiscalizacdo dos agentes publicos e em caso de infringéncias ao que disciplina as

normas, aqueles seriam alvo de san¢cfes administrativas.

Gustavo Binenbojm (2014, p.122) destaca que as restricdes impostas pela
administracdo publica aos direitos individuais sdo consequéncias de previsbes
constitucionais abarcadas por principios e valores que possibilitam a limitacdo de
interesses individuais em prol de diretos metaindividuias contemplados na Lei Maior.

Ressalta-se que esses direitos fundamentais podem sofrer restricbes que estéo
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reservadas a matéria de Lei, como por exemplo as questdes de sigilo que devem ser
relevadas nos casos de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.
Ressaltando que toda interferéncia nos direitos fundamentais servira sempre como
um recurso potencializador que eleve, de maneira igual, todos os outros principios

constitucionais envolvidos na questao.

Deste modo, Gustavo Binenbojm (2014, p.122) aduz que qualquer atividade de policia
emanada do Poder Publico s6 teréa legitimidade quando de alguma maneira pode ser
compativel com o sistema constitucional, encontrando amparo no mesmo e
objetivando a protecdo e aprimoramento de outro direito fundamental ou de interesse
coletivo como um todo e aplicada a devida proporcionalidade.

Nesse sentido, o supracitado autor (2014, p.122) levanta o conflito existente entre o
direito fundamental de propriedade e o interesse de toda a coletividade quanto ao
desenvolvimento urbanistico das cidades alcancado através de obras publicas, ao
ponto que a concretizacdo dessas obras depende da desapropriagdo de bens

particulares.

Entdo, a proporcionalidade aplicada a esse caso concreto é justamente o fato de
possibilidade dessa expropriacdo dos particulares, mas desde que haja uma
indenizacao justa, prévia e em dinheiro, pois o cidadao ndo pode simplesmente perder
0 seu bem sem que ocorra uma contrapartida administrativa, mesmo se tratando de

interesse coletivos.

Sobre a 6tica de Gustavo Binenbojm (2014, p.126), a proporcionalidade exige que a
medida adotada pelo Poder Publico seja adequada para a promocédo de um fim
previsto constitucionalmente, devendo ocorrer a incidéncia de outros principios. A
partir de tal entendimento surgem diversos exemplos, destacando algumas medidas
adotadas pela administracédo publica que séo protetivas ao meio ambiente equilibrado,
como a interdicdo de fabricas altamente poluidoras e a determinacdo da compra de

equipamentos que emitam menor quantidade de substancias nocivas aos cidadaos.

Diante do que ja foi explicitado, essas medidas sdo consideradas validas, pois ao

mesmo tempo que ocorre a restricAio de bens e atividades particulares,
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consequentemente se propde a potencializacdo de outro direito fundamental
constitucionalmente consolidado, o qual é o meio ambiente equilibrado!’ para todos.

Ademais, Gustavo Binenbojm (2014, p.127) expde que em certos momentos deve
ocorrer justamente a aplicacdo de uma medida mais proporcional e para isso destaca
um caso concreto em que a instalacdo de maquinas menos poluentes seja
extremamente custoso para o empresario e a diminuicdo de emissdo dos gases com
essas maquinas néo seja significante. Nesse sentido que a solu¢cdo mais adequada
poderia ser a instalacéo de filtros, pois 0s mesmos possuem uma diferenca avantajada
de precos e na prética representam uma diminuicdo de emissdo de gases semelhante
a das maquinas, devendo-se analisar entdo se o grau de restricdo imposto ao

particular tera impacto pratico relevante para toda a sociedade.

3.1.2 O ato administrativo discricionéario

A principio, se faz importante observar como dispde Luis Henrique Madalena (2016,
p.18), especificando que no Brasil, tido como um pais de modernidade vagarosa ou
inexistente, enxergando a possibilidade de que a ideia de uma legalidade moderna
possa sofrer uma destruicdo ocasionada pelo que se chama de “discricionariedade
administrativa”, observa-se que estd em inUmeras oportunidades € trazida como uma

protecado a revisao jurisdicional do ato administrativo.

Destaca ainda que, esta discricionariedade € utilizada muitas vezes por individuos que
ocupam determinadas posicdes na administracdo estatal para atender interesses
préprios, servindo este “poder discricionario” como uma justificativa para qualquer
conduta, desde que esteja condizente com a legalidade formal e pouco importando se

caminha em sentido contrario as premissas estipuladas pela CRFB/1988.

Por isso que para Luis Henrigue Madalena (2016, p.19) € fundamental que a lei seja
respeitada, ndo da forma positivista exegética, “mas sim em face dos

constrangimentos hermenéuticos provocados pelo texto legal, invariavelmente

17 CF/1988 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. '[...] 8 3° As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sanc¢0fes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.
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carregado de tradigcao, de historicidade, afastando-se por completo a possibilidade de
relativizagdo da normatividade do Direito e de seu pilar fundante na
contemporaneidade: a Constituicdo. ” Justifica-se mais ainda no Direito Publico,
guando se enxerga o Estado como realizador dos Direitos fundamentais, ao ponto em

que o mesmo foi criado com esse proposito.

Desenvolvendo tal tema, Luis Henrique Madalena (2016, p.20) destaca a coletividade
como principal prejudicada pela “discricionariedade”, a partir do momento em que se
legitima decisdes completamente contrarias ao interesse social e que muitas vezes
estdo moduladas/revestidas pela concepcao de interesse publico. Na visdo do autor,
é de extrema importancia que haja um questionamento, uma constante critica acerca
dos fundamentos do Direito, pois sem isso ocorrera a sua utilizacdo como justificativa

legitima para condutas de dominacdo.

Discorre também que “discricionariedade administrativa” esta relacionada ao
relativismo e a indeterminacgéo dos sentidos, inclusive adotando uma critica quanto a
utilizacao da qualificacdo “administrativa”, pois a discricionariedade se demonstra uma
s6, ndo cabendo aqui uma classe distinta. O autor aduz que a aplicabilidade do poder
discricionéario pée o Direito como um instrumento de dominacdo, uma vez que aqui
existe o predominio de fundamentos que fogem da ideia de juridicidade, aproximando-
se assim do plano da politica, e com isso, esta politica passa a nortear a atividade
estatal, aquela que jamais deveria ser encarada sem uma imprescindivel interpretacéo
juridica.

Com isso, Luis Henrique Madalena (2016, p.21) faz o direcionamento a ponto de
relembrar que os fundamentos do Estado (Democratico de Direito) e da ordem juridica
regulam e legitimam o Estado de modo que abandonar a interpretacdo da norma ou
aceitar o relativismo na interpretacdo do Direito é despejar tudo o que legitima a
propria atividade estatal, tornando-se assim um Estado a servico dos detentores de

poder.

A luz do pensamento de Luis Henrique Madalena (2016, p.28) para que se possa
adentrar nas origens e fundamentos da legalidade e da discricionariedade
administrativa se demonstra importante a abordagem do Estado na Teoria Politica
Moderna e o seu aspecto contratualista. O surgimento do contratualismo moderno
acontece entre os séculos XVI e XVIII, o qual possui base no embate entre o Estado
de Natureza e o Estado Civil, relacdo a qual aplica-se o contrato social. Nota-se aqui



42

que o referido autor traz o Estado de Natureza retratando uma completa desordem,
dominio das paixdes em que prevalece um ambiente de total incerteza e inseguranca
com o acontecimento de guerras (todos contra todos) como um justificante para a
ultrapassagem de um momento ndo contratualista e o consequente estabelecimento

de uma sociedade civil organizada.

Ent&o, o posicionamento contratualista se estabelece com o fundamento de acordo
de vontades, tacito e expresso que poe fim ao Estado de Natureza, iniciando-se assim
uma sociedade politicamente organizada, ou seja, a construcdo do estado civil.
Trazendo uma perspectiva de que no Estado moderno a dominagao passa a possuir
um fundamento I6gico-racional baseado no contrato social que retne a vontade de

todos os envolvidos, trazendo o que se chama da “dominacgéo burocratica” Weberiana.

Para Max Weber (1995, p.50) a dominagao racional legal, através do seu tipo “puro”,
€ instituida pela presenca de uma burocracia. Baseia-se no fato de que o corpo de
funcionarios da administracdo publica € composto por nomeados que possuem 0
poder politico e a funcdo administrativa se trata de sua forma de vida dominante. Em
sintese, o burocrata € aquele que possui formacéao especifica e obedece uma norma
“superior”, devendo obedecer as regras “racionais e impessoais” e acompanhar o

processo administrativo sem empregar razdes pessoais e subjetivas.

Entéo, Luis Henrigue Madalena (2016, p.29) aduz que o verdadeiro interesse aqui é
a justificacdo do poder, que ocorre com a sua transmissao direta ao contrato social
em decorréncia do acordo de vontades, determinando assim uma finalidade para o
Estado, a qual foi consolidada através do alinhamento de poderes dos individuos que

esperam algo em contrapartida.

Por conseguinte, Luis Henrique Madalena (2016, p.62) transmite que o Estado de
Direito, baseado na legalidade, é pensado para alinhar a conduta do governante de

modo que ele haja com o objetivo de servir os cidadaos.

N&o que desmereca a importancia das etapas historicas que compdem o surgimento
e consolidacdo das premissas juridicas e forma de atividade estatal, porém
demonstra-se importante aqui dar-se um salto para a concepc¢do francesa pos-
revolucionaria, onde Luis Henriqgue Madalena (2016, p.67) retira desta o entendimento
de que o direito € oriundo da lei e esta representa a vontade popular, dedicando-se

na producdo do poder legislativo. Acontecendo o contrario do que ocorreu na
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Alemanha, em que o processo legislativo é oriundo de apuragdo conceitual
académica, com a Escola Histérica que possui como grande nome Friedrich Carl von
Savigny. Utilizando esse ponto de partida pode-se concluir que a autoridade estatal
nada mais € do que um elemento consolidador das premissas legislativas que
demonstram a vontade popular, conservando a liberdade e fundada nos pressupostos
da razéo e do liberalismo.

Nota-se que isso fazia com que o Poder Legislativo sobressaisse em relacdo aos
demais, deixando assim os Poderes Executivo e Judiciario “amarrados” as premissas
legislativas, pois estas impunham limites para a atuacdo estatal. Luis Henrique
Madalena (2016, p.69) traz um segundo momento importante que traduz um ganho
de poder por parte do Executivo, ao ponto em que mesmo continuando vinculado aos
limites legais, ganhava aqui uma nova roupagem advinda da separacdo dos poderes
que impulsionou um aumento de atuacédo e forca das decisdes da Administracao
Publica. Complementando entdo que esta separagédo, e nao a mera “divisdo”, que

proporcionou a fundamentacéo de um poder regulamentar de lei e independente.

Ademais, Luis Henrique Madalena (2016, p.70) discursa que se partindo dessa
referéncia € o momento oportuno para o entendimento de que o administrador pode
realizar condutas ndo mais que estejam totalmente vinculadas a lei, mas também
aguelas que poderédo ser relativizadas, pois aqui tem-se a real nocdo de que as
premissas legislativas ndo podem alcancar todos 0s possiveis aspectos da vida,

entendimento que ja era difundido por Rousseau no Contrato Social.

Outro ponto importante a ser tratado que Luis Henrique Madalena (2016, p.113) versa
com propriedade diz respeito a chamada “erosdo da legalidade e do Estado
Democratico de Direito”, proveniente de uma ideia de transfiguracao repassada por
Otero, explicando-a como uma consequéncia da pluralidade de fontes normativas do
Direito Administrativo que objetivam melhor trilhar o Estado apds a falha do positivismo
exegeético. A partir daqui nasce essa concepgao de “erosdo”, pois existe enorme
possibilidade do surgimento de contraditoriedade como consequéncia da
multiplicidade de fontes. Ou seja, quando se da essa abertura normativa amplia-se a
possibilidade de condutas, dando ao intérprete a “escolha” do sentido que se dara as

premissas legislativas.

Luis Henrique Madalena (2016, p.123) chega em um ponto fundamental para o estudo
do objeto aqui abordado, oportunidade em que aduz ser de perigo imensuravel uma
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atividade estatal exercida por individuos que utilizem dessa abertura discricionaria
para atender a seus interesses pessoais, pois 0 que deve se buscar aqui é o “agir
objetivo”, aquele em que o individuo esquece as suas preferencias e interesses e

realiza sua conduta juridicamente determinada.

Martin Heidegger (2010, p.108) expde que o homem durante toda a historia da
humanidade sempre tentou colocar a si mesmo como ocupante da posi¢cao de dominio
e para isso buscou-se cada vez mais a consolidacdo de suas capacidades e de seus

meios de dominacéo, deixando-as sempre a seu dispor.

Luis Henriqgue Madalena (2016, p.170) nos demonstra que existe um problema
particular aqui o qual se sobressai como objeto do presente estudo elaborado pelo
autor, compartilhando da ideia de que nao considera correto conceituar
discricionariedade administrativa e separacao da atividade executiva estatal em atos
discriciondrios e vinculados para a interpretacdo do direito, mas sim trazer essa
interpretacdo para a discricionariedade administrativa. Combate-se aqui uma
interpretacdo discricionaria e desvinculada pela qual esta inserida o carater subjetivo
trazido anteriormente, pretendendo atingir uma discricionariedade que seja

compromissoria dada a sua adequacao ao Estado Democratico de Direito.

Continuando sobre essa linha de entendimento que Luis Henrigue Madalena (2016,
p.172) dispara como exemplo, que os responsaveis pela qualificagdo em hard case e
easy case sera o proprio intérprete do direito, ndo existindo aqui qualquer vinculacdo
e abordando que desta mesma forma acontece com o ato administrativo vinculado e
discricionéario, da maneira que o vinculado encontraria a resposta correta acerca da
conduta administrativa através da subsuncao e o discricionario abrir-se-ia um leque

de opc¢des de condutas.

Se tratando do ato vinculado tem-se essa perspectiva, a qual perpassa por um ideal
de resolver com defini¢cao previa, fazendo a subsunc¢do daquela conduta sem maiores
embates, pois aqui existe uma moldura. Acontece que, caso iSSO nao ocorra, estara
aberta uma segunda janela e, por exclusdo, teremos o ato administrativo
discricionario, pois se ja existe uma resposta pronta que estara adequada a
determinado ato, este sempre sera vinculado. Caso néo exista essa resposta, ele sera

considerado discricionario e ai atuara o intérprete manifestando a sua subjetividade.
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Luis Henrique Madalena (2016, p.173) continua entdo essa linha de intelec¢édo
aduzindo que nao é possivel fugir da interpretacdo do direito, sendo de pouca
relevancia para o direito administrativo essa diferenciacdo acerca de atos

discricionarios e vinculados

Trazendo como desfecho conclusivo de sua obra, Luis Henrique Madalena (2016,
p.207) deixa claro que a real intencao do estudo € a possibilidade de compatibilizacéo
da atividade administrativa com o Estado Democratico de Direito pretendido pela
CRFB/1988, o que esta totalmente interligado com o tema do presente estudo, por
isso fez-se necessario a abordagem de correntes histéricas que justificam

determinadas premissas hoje existentes.

Depreende-se de forma resumida das palavras de Luis Henrigue Madalena (2016,
p.209) a afirmacédo de que ndo ha uma discricionariedade administrativa, visto que a
indeterminacdo do direito se espalha assim por todo o direito, ndo condizendo a
determinada esfera especifica, seja ela administrativa ou qualquer outra. Um segundo
ponto abordado para fundamentar essa afirmacdo € o fato de que na atividade
administrativa ndo ha uma janela politica, pois caso assim a existisse abrir-se-ia
haveria uma relativizacdo do direito e do controle da atividade estatal. Caso seja
admitida essa penetracdo da indefinicdo politica, completamente desvinculadas da
normatividade, também seria possivel a total relativizacdo do direito e a sua total

auséncia de normatividade, apresentando assim tal acontecimento como muito grave.

De acordo com Hely Lopes Meirelles (2012, p.126) o poder discricionario € aquele que
fornece a Administracdo a possibilidade de fazer escolhas de acordo com a sua

conveniéncia, oportunidade e conteudo.

Elisabeth Catanense (2010, p.0l1) traz que como exemplo de discricionariedade
administrativa temos a previsdo da Lei 8.666/93' que versa em sede de licitacdo
publica, além do ato de nomeacao e demissdo de cargos comissionados em que 0

administrador atuara de acordo com a sua conveniéncia e possui certa liberdade para

18 Lei 8.666/93: Art. 32. Os documentos necessarios a habilitacdo poderdo ser apresentados em
original, por qualquer processo de cOpia autenticada por cartério competente ou por servidor da
administracdo ou publicacéo em 6rgédo da imprensa oficial. § 1° A documentacao de que tratam os arts.
28 a 31 desta Lei podera ser dispensada, no todo ou em parte, nos casos de convite, concurso,
fornecimento de bens para pronta entrega e leildo. (negritei)
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nomear/exonerar aquele que for de sua confianga, sem que seja necessdria a

realizacdo de concurso publico.

Hely Lopes Meirelles (2012, p.127) aduz que a discricionariedade sO podera ocorrer
em decorréncia da lei, ndo se tratando de um campo aberto, entendendo que a
existéncia de conteudos “indeterminados ou imprecisos” n&o gera para a
Administracdo publica o poder de discricionariedade, pois na ocorréncia dessa
possibilidade havera de ocorrer a interpretacdo deste conteudo utilizando-se da
finalidade e razoabilidade. Entdo, se torna importante ressaltar que a
discricionariedade nado se confunde com “poder arbitrario”, pois este é agao que
contraria e ultrapassa os limites legislativos (legal e invalido), enquanto aquela € uma
liberdade do agir administrativo dentro dos imites impostos por lei e que quando

autorizado se consolida como legal e valido.

Quando se refere a faculdade discricionaria a principal distingdo com o ato vinculado
€ a possibilidade de atuacdo e maior liberdade que aquela confere ao administrador
publico, pois na prética do ato vinculado existe um cerco dos elementos legislativos.
Observa-se gue a discricionariedade ndo assumira caracteristica absoluta e sempre
sera parcial ou relativa, ao ponto em que quando se trata de finalidade, competéncia
e a forma, a autoridade estara subordinada ao que a lei dispde. Ou seja, para praticar
o0 ato discricionario o administrador devera ter competéncia legal, obedecer as
premissas legislativas legais que norteiam o seu conteudo e também a atender a sua
finalidade a qual serd atender ao interesse publico, ao ponto que para Hely Lopes
Meirelles (2012, p.127) o ato praticado em desconformidade com o que fora dito sera

considerado ilegitimo e nulo.

A justificativa para a existéncia da atividade administrativa discricionaria se baseia no
fato de que seria impossivel para o legislador prever na lei todas as possibilidades que
a pratica do exercicio administrativo estatal exige, de modo que a multiplicidade de
funcdes e diversidades de fatos apresentados ficam além do que o Poder Publico
poderia controlar de maneira minuciosa, entdo o que se busca € a obediéncia a um

minimo legal e deixa as demais escolhas ao administrador.

O que acontecera é que sO o administrador entdo, em contato com a realidade e com
0 caso concreto, podera decidir o que de acordo com a sua conveniéncia e
oportunidade se enquadra em uma atitude mais eficiente e correta. Relevante é

ressaltar que essa atividade discricionaria estara sujeita um duplo controle, que serao
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0 interno e externo. Internamente pelos principios norteadores da administracéo
publica encabecados pela moralidade do agir administrativo e externamente pelo

ordenamento juridico que toda a atividade administrativa estara subordinada.

Hely Lopes Meirelles (2012, p.128) ainda aborda que € um erro considerar que o ato
administrativo discriciondrio ndo estara sujeito a apreciacao judicial, visto que o papel
primordial da justica é atuar quando os limites sédo extrapolados, de forma a versar
sobre a legitimidade da opcdo adotada pelo administrador, tendo que existir a
aplicacdo da discricionariedade em conformidade com a Lei e com 0s principios
administrativos. O que ndo poderd acontecer € o Poder judiciario assumir a
discricionariedade do administrador quando na tomada de decisfes, de modo a
substituir critérios técnicos por outros que de acordo com sua propria conveniéncia e
oportunidade sejam melhores, pois aqui se estara valorando sobre uma atividade

privativa da Administragcdo Publica.

Segundo Diogenes Gasparini (2012, p.78), quando a lei concede ao agente publico o
poder de agir com discricionariedade ela ndo dispde que a administracdo publica haja
como quiser e o que acontece é justamente o contrario disso. Pois, a justificativa para
a concessdo do poder discricionario é justamente o fato de que a administracéo
publica tenha a possibilidade de escolher a melhor providéncia para satisfazer o
interesse publico e com isso pode-se concluir que nada que ultrapasse do sensato,

do normal pode ser aceito.

Acontece que, segundo Dirley da Cunha Junior (2014, p.73), a Administracao Publica
baseada no poder discricionario podera valorar qual medida é mais satisfatoria para
atender aos seus interesses, ou seja, ela dispde de uma “liberdade de valoragéo” que
decidira sobre conveniéncia e oportunidade. O referido autor aduz que néo se deve,
entretanto, confundir a discricionariedade com a arbitrariedade, pois aquela é a
liberdade que a Administracdo Publica tem de agir dentro dos limites legislativos,
enquanto a arbitrariedade € contraria ou excedente a lei. Todavia, qualquer ato
administrativo podera ser analisado pelo poder judiciario, tendo em conta que existe

um limite imposto em lei para a pratica desses atos.

Dirley da Cunha Juanior (2014, p.73) destaca que nos dias atuais, com a aplicacéo
fervorosa dos direitos fundamentais, existe uma limitacdo no exercicio das atividades
administrativas, ao ponto em que estdo submetidas a ideia de juridicidade dos atos da
Administragdo Publica, destacando que néo existe uma discricionariedade absoluta.
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Inclusive, Dirley da Cunha Junior (2014, p.48) cita o Principio do Controle Judicial dos
atos administrativos e afirma que todo ato emanado do Poder administrativo, nao
importando se é vinculado ou discricionario, estara sujeito ao controle de legitimidade
pelo Poder Judiciario, destacando que existe a vigéncia do sistema de “jurisdigao
unica” que se contrapde ao sistema do “contencioso administrativo”. Para isso o autor
escolhe como exemplo o pais da Franca, que devido a rigida separacao dos poderes
o controle dos atos emanados da Administracdo Publica esta vinculado a uma
jurisdicdo administrativa e a jurisdicdo dos 6rgaos componentes do Poder Judiciario
deste pais limita-se as questdes que envolvem particulares, ndo existindo a
possibilidade de os juizes controlarem os atos administrativos. Ressalta-se que no
Direito Brasileiro cumpre ao Poder Judiciario dirimir em sede definitiva tanto os atos
dos particulares como os da Administracdo Publica, ao ponto em que o controle
judicial vai além dos aspectos estritos da legalidade e abarca todos os principios
constitucionais e por isso se fala em “juridicidade administrativa”. Nesse sentido o STF
ja se manifestou de maneira sumulada?’®, possuindo entendimento pacifico sobre o
tema, ao ponto em que qualquer ato administrativo esta sujeito a apreciagao judicial,

como demonstrado abaixo através de posicionamento remansoso da Corte Suprema:

DECISAOQ: Trata-se de recurso extraordinario interposto contra acordéo da 22
Secéo Civel do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, assim ementado
(fls. 314): “ACAO RESCISORIA — OFENSA AOS ARTIGOS: 125, § 4° DA CF
— ART. 66 DO CPP E ART. 2° DA CONSTITUICAO FEDERAL -
FUNDAMENTO NO ART. 485, V, CPC — INEXISTENCIA — PEDIDO
IMPROCEDENTE. O Org&o Especial deste Egrégio Tribunal fixou a jurisdigéo
das Turmas Civeis em relacdo a definicAo de recursos tirados contra
sentencas disciplinares emanadas da Vara Privativa da Auditoria Militar. O
Poder Judiciério pode e deve sindicar amplamente o ato administrativo
gue aplica a sancdo disciplinar a Servidor Publico, para verificar a
ocorréncia dos ilicitos imputados ao Servidor e mensurar a adequacao
dareprimenda a gravidade da infrac&o disciplinar, ndo ficando a analise
jurisdicional limitadas aos seus aspectos formais. O recurso busca
fundamento no art. 102, Ill, a, da Constituicdo Federal. A parte recorrente
sustenta violagcdo aos arts. 2°; 37, caput; e 125, § 4°, da Constituicdo, bem
como a Sumula 673/STF. Aduz que ndo cabe ao Poder Judiciario anular pena
de exclusdo imposta por autoridade administrativa competente e com
observancia do regular processo administrativo. O recurso ndo pode ser
provido, tendo em vista que é firme o entendimento desta Corte no
sentido de que o exame de legalidade e abusividade dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario ndo implica violagdo ao principio
da separacdo dos Poderes, porquanto ndo se trata, nessas hipoéteses,
de andlise das circunstancias que circunscrevem ao mérito
administrativo. Nessa linha, veja-se a ementa do ARE 634.900-AgR, julgado

19 SUMULA 473/STF - A administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que
os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao
judicial.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=473.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas

49

sob relatoria do Ministro Dias Toffoli: “Agravo regimental no recurso
extraordinario. Processo administrativo disciplinar. Legislagcéo
infraconstitucional. Ofensa reflexa. Reexame de provas. Impossibilidade.
Controle judicial. Ato administrativo ilegal. Possibilidade. Precedentes. (...) 3.
O controle pelo Poder Judiciario de ato administrativo eivado de
ilegalidade ou abusividade nédo viola o principio da separagdo dos
poderes, podendo-se aferir a razoabilidade e a proporcionalidade da
sancdo aplicavel a conduta do servidor. [...] Nessas linha, veja-se ementa
do ARE 717.894-AgR, julgado sob relatoria do Ministro Dias Toffoli: “Agravo
regimental no recurso extraordinario com agravo. Servidor militar aposentado.
Exclusdo da corporacdo. Prequestionamento. Auséncia. Ato administrativo.
Controle judicial. Possibilidade. Principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 3. A Corte de origem, ao analisar o conjunto fatico-
probatério da causa, concluiu que a puni¢cdo aplicada foi excessiva,
restando violados os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. [...] Diante do exposto, com base no art. 557, caput, do
CPC e no art. 21, 8 1°, do RI/STF, nego seguimento ao recurso. Publique-se.
Brasilia, 11 de fevereiro de 2014. Ministro Luis Roberto Barroso Relator (RE
750998, Relator (a): Min. ROBERTO BARROSO, julgado em 11/02/2014,
publicado em DJe-035 DIVULG 19/02/2014 PUBLIC 20/02/2014). (Negritei).

3.1.3 O controle judicial do ato administrativo e suas consequéncias

Versa Alexandre Santos de Aragéo (2013, p.603) que o controle da administracéao
publica representa um dos requisitos necessarios para a consolidacdo do Estado
Democratico de Direito, visto que tal ramo possui uma ligacédo direta com a vida das
pessoas e é responsavel pela maioria das despesas publicas. Aduz ainda, que por
mais que existam determinados temas que merecam um tratamento diferenciado,
como por exemplo a seguranca nacional, esse controle nunca podera ser inexistente
e sO seréd constitucionalmente possivel a excecao ao controle publico geral quando se
tratar de legitimar o interesse de toda a coletividade em detrimento dos interesses

individuais dos agentes envolvidos.

Afirma Maria Zanella Sylvia Di Pietro (2010, p.728) que a administragdo publica no
exercicio das suas funcdes estard sujeita ao controle dos poderes legislativo e
judiciario como também podera exercer o seu controle proprio. Ressalta ainda que
este controle ndo possui incidéncia apenas sobre os 6rgados do poder executivo, mas
também sobre os demais poderes quando estes estiverem exercendo funcgéo
tipicamente administrativa, ou seja, abrangera a administra¢ao publica como um todo.
O objeto deste controle é assegurar que a Administracdo se mantenha alinhada aos
principios existentes no ordenamento juridico, como a legalidade, publicidade,
finalidade publica, moralidade, impessoalidade, motivacéo dentre outros.



50

Como discorre Maria Zanella Sylvia Di Pietro (2010, p.731) o controle administrativo é
aquele que parte da prépria Administracdo para com 0s seus atos, ou seja, exerce
sobre a sua propria atuacédo, sobre as questdes de legalidade e mérito, podendo ser
de iniciativa prépria ou provocacao, no que tange o ambito da esfera federal esse
controle € denominado de “supervisdo ministerial’. Esse controle exercido sobre os
orgdos da administracdo direta é interno e consequéncia do poder de autotutela da
Administracdo publica, permitindo-a revisar 0s seus préprios atos quando eivados de
ilegalidade, ou se tratarem de inoportunos ou inconvenientes. O poder judiciario
reconhece este poder de maneira remansosa, como pode-se observar com as

sumulas da Suprema Corte 346%° e 473.

A autora supramencionada versa que este poder de autotutela encontra base nos
principios os quais a Administracdo Publica esta submetida, destacando a legalidade
e a predominancia do interesse publico, pois a partir destes surgem todos os demais.
Destaca-se entao que quando nao for feito esse controle pela propria Administracao
Publica os demais poderes poderao o exercer, assumindo o Estado a funcéo de tutela

do Direito.

Como isso, Alexandre Santos Aragdo (2013, p.604) conceitua o controle da
administracdo publica como uma atividade do préprio Estado, podendo ser exercida
de oficio ou por provocacédo da parte, que ainda, podera advir internamente ou a ela
externa, com o objetivo de analisar e corrigir atos administrativos de acordo
juridicidade, independente de comissivos ou omissivos. Alegando ainda, que € preciso
ter muito cuidado quanto a aplicabilidade do controle administrativo, pois este podera
recair no arbitrio e para que isso ndo aconteca deve-se seguir alguns limites,

oportunidade em que destaca alguns dos mais relevantes.

Para Alexandre Santos de Aragédo (2013, p.604) s6 é possivel adentrar no mérito do
ato controlado em casos expressos, restando o controle na incidéncia sobre a
legalidade/juridicidade da atividade administrativa. Observa ainda que nas hipoteses
em que o controle for exercido por agente ou 6rgéao (inclusive poder) diverso daquele
gue manifestou o ato controlado é imprescindivel que seja observada a competéncia
legal ou constitucional para que tal controle possa acontecer. Demonstra também a

importancia de respeitar o direito adquirido, mesmo que a frente de atos

20 SUMULA 346 A administrac&o publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=346.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
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eventualmente ilegais ou ilegitimos e avaliando a necessidade de exterminio do ato
ilegal de acordo com a seguranca juridica, boa-fé e a esperanca dos cidadaos

atingidos pelo ato de controle.

Em relacdo ao aspecto do controle, Alexandre Santos de Aragao (2013, p.606) aduz
que este podera ser de juridicidade/legalidade, que levara por consequéncia a
confirmacédo ou a declaragéo de invalidade do ato; ou de mérito, o qual consistira na
analise sobre a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo, perpassando sobre
0 que mais atenderia ao interesse publico, e este, via de regra, sO seria possivel ser
realizado pela Administracdo (revogacdo de atos administrativos) como prevé a
sumula 473 do STF?, ou em casos expressos pela CRFB/1988, pelo poder
Legislativo, como por exemplo a aprovacdo da escolha do Presidente do Banco

Central, mas jamais pelo Judiciario.

Porém, essa regra geral cai por terra quando o administrador se desviar das
premissas tracadas pelo ordenamento juridico para o exercicio da discricionariedade,

0 gque terminara por recair no controle de legalidade.

Alexandre Santos de Aragao (2013, p.606) ainda afirma que este controle podera ser
prévio, quando ocorrera antes da realiza¢do do ato, possuindo assim uma esséncia
preventiva, podendo ocorrer também concomitantemente com a realizacdo da
atividade, como por exemplo o acompanhamento de uma execucao orcamentaria e
ainda ser, posterior ou sucessivo, 0 qual recaira sobre as atividades ja praticadas pela
Administracdo publica, tendo entdo um carater repressivo, ou seja, de corrigi-los ou
declaratérios, de confirmacdo (ex.: a homologacdo do resultado de um concurso
publico.).

Outro ponto importante quanto a classificagdo do controle abordada por Alexandre
Santos de Aragao (2013, p.607) diz respeito ao agente controlador, podendo ser
interno ou administrativo (art. 74/CF)?2, quando realizado pelos préprios érgdos ou
entidades inseridas na Administracéo Direta ou Indireta, ou acontecera de maneira

externa quando este for feito por ente diverso a estrutura da Administracéo controlada.

21 Sumula 473/STF A administracédo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os
tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao
judicial.

22 Art. 74/CF Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de
controle interno com a finalidade de: [...]
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Alexandre Santos de Aragao (2013, p.611) traduz o controle interno como sendo o
decorrente da subordinacdo da atividade administrativa aos interesses coletivos
consagrados constitucionalmente e ao ordenamento juridico como um todo e isso faz
com que a Administracdo Publica esteja a todo o tempo verificando se 0s seus atos
sdo compativeis com essas premissas, no tocante a invalidacdo de atos ilegais
(controle de legalidade) ou na revogacgao do atos que entendam ser inconvenientes
(controle de mérito). Essa possibilidade de controlar seus proprios atos se trata da
consolidacéo do principio da autotutela, expresso na sumula 473 do STF ja abordada

anteriormente.

No que diz respeito ao controle da atividade administrativa pelo Poder Judiciério,
Alexandre Santos Aragao (2013, p.620) reitera que este poder age por provocacao,
pois atua mediante a propositura de uma acdo. Destaca ainda a existéncia de dois
sistemas de controle jurisdicional da Administragcdo Publica no Direito comparado.
Aquele denominado de “sistema de jurisdigdo dual’, de origem francesa decorrente
da desconfianca que os revolucionarios possuiam em relacdo aos agentes do poder
judiciario que eram ligados ao antigo regime, e é utilizado em outros paises, como
Alemanha, Portugal e Argentina. Nesse sistema, em sintese, o Poder Judiciario ndo
julga as causas que envolvam a Administracéo Publica, pois estas sao julgadas pelo
contencioso administrativo (um corpo de agentes equiparados aos juizes comuns) e
gue possuem independéncia e estabilidade. Portanto, nesses paises existe uma
jurisdicdo administrativa que funciona paralelamente a jurisdicdo ordinaria, sendo
encarregada pela maioria dos conflitos que envolvem a administragdo publica, com

excecdo daqueles que possuem um cunho de direito privado e a repressao penal.

Ja no que se refere ao “sistema de jurisdicdo una”, Alexandre Santos Aragéo (2013,
p.621) aponta ser de origem inglesa e norte-americana e aqui todas as discussoes
sao levadas para uma unica jurisdicdo, podendo até ocorrer a especializagcdo dessa
jurisdicdo em orgéaos (Varas de Fazenda Publica) ou em ramos (Justica Federal) para

guestdes que dizem respeito ao Estado.

Ainda aduz que seria contrario ao Commom Law a existéncia de uma justica apenas
para julgar as causas que envolvessem uma entidade (no caso a Adm. Publica), e,
pior ainda, que esse 0Orgao fizesse parte da sua propria estrutura interna (Aragao,
2013, p.621).
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7

Este sistema de jurisdicdo una € o adotado pelo Brasil, ndo negando € claro a
influéncia francesa em nosso Direito Administrativo material. Mas, no que tange a
separacao dos poderes o Direito brasileiro segue muito mais os Estados Unidos da
Ameérica Norte do que a Franca e com isso percebe-se um Direito Administrativo com
conceitos e categorias francesas aplicados em uma separacéo de poderes oriunda do

estilo norte-americano.

Ademais, Alexandre Santos Aragéo (2013, p.622) faz uma importante observacéo ao
art. 5°, XXXV/CF?3, o qual garante a atuacéo (apreciacdo) do poder judiciario quando
se estar diante de uma ameaca ou leséo, seja ela individual ou coletiva, o que se
conclui que é vedado a imposicdo de esgotamento da esfera administrativa para que
seja possivel acionar o poder judiciario. Aduzindo ainda, que quando se tratar de
recurso administrativo com efeito suspensivo a Lei do Mandando de Seguranca
(12.016/2009) expressamente impossibilita 0 acionamento do poder judiciario, o que
estd elencado com a falta de interesse de agir e de necessidade do provimento
judicial, pois quando o ato se encontra suspenso ele nao estara ferindo direitos, salvo
nas hipéteses de acao cautelar e preventiva. No tocante a outras situacdes, o autor
discursa que a impugnacéo judicial ndo obstaculiza o curso normal do processo
administrativo, excecdo acontecera quando a legislacdo versar em sentido contrario,
como acontece por exemplo no processo administrativo fiscal federal, ocasido em que
mesmo assim, € questionavel na perspectiva do devido processo legal do direito

constitucional de peticéo.

No que diz respeito aos atos administrativos normativos, 0s quais Sdo geneéricos e
abstratos, estes ndo poderéo gerar impugnacao judicial, salvo se tratando do controle
concentrado de constitucionalidade. Mas, o supracitado autor observa que na hip6tese
de obrigatoriedade de execucdo concreta por parte das autoridades, estara assim
consolidada uma justificativa juridica plausivel para que seja impetrado um mandado
de seguranca preventivo ndo contra a norma, mas contra o ato que devera ser

expedido para a sua execugao.

Da mesma maneira, Alexandre Santos Aragdo (2013, p.623) afirma que hoje nao

mais se aplica a tese de que o Poder Judiciario s6 podera controlar a legalidade estrita

23 Art. 5°/CF Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da apreciacéao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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dos atos da Administracdo Publica. Pois aqui, tem-se um conceito amplo de legalidade
0 que implica engloba todos os principios da administracdo publica e recebe uma
nomenclatura moderna de juridicidade. Pondera, entretanto, que o Poder Judiciario
nao podera interferir onde a Administracdo tenha atuado de maneira razoavel,
correspondendo a legalidade e aos seus principios, pois caso existam varias opgoes
razoaveis o Judiciario deverd respeitar a escolhida pela Administracdo, ou seja, na
hipétese em que existe uma atuacao pela Administracdo Publica dentro dos limites
estabelecidos pela Lei de modo que haja contrariamente a nenhuma regra ou

principio, mesmo que contrarie interesses, ela nédo tera ferido direitos.

Entdo, para Alexandre Santos Aragao (2013, p.624) é possivel reconhecer a andlise
dos atos administrativos pelo Judiciario somente naqueles casos que, sem duvida

alguma, contrariem regras ou principios, chamado de “principio da deferéncia”.

Este principio aduz que s6 podera ocorrer a interferéncia judiciaria se tratando de
opc¢Oes ou interpretagcbes que demonstrem serem desprovidas de razoabilidade,
aguelas que séo flagrantemente inconstitucionais ou ilegais. Destacando ainda, que
com esse mesmo entendimento ja decidiu o Supremo Tribunal Federal em MS n.
12.468: “Nao me cabe como juiz dizer se errou na percentagem, mas apenas dizer se
0 6rgdo agiu dentro da faculdade que a lei Ihe confere. Por outro lado, presumo que

agiu com vistas ao interesse publico, salvo prova em contrario. ”

O supracitado autor destaca o julgamento do caso Chevron, Inc. versus Natural
Resources Defense Council 467 U.S. 837 (1984), oportunidade em que a Suprema
Corte norte-americana se posicionou no sentido de que quando a Lei permitir mais
gue uma interpretacdo plausivel, o Judiciario devera respeitar aquela adotada pela
Administracdo Publica. Este caso consistia em decidir se uma norma de EPA
(Environmental Protection Agency), a qual estipulava niveis maximos de poluicdo do
ar, estava compativel com o termo genérico de “stationary source”, contido no Clean
Air Ammendments de 1977. Entdo, o Tribunal entendeu que quando se tem uma
vinculacdo a termos genéricos, desde que nao se desrespeite a razoabilidade, a Corte
ndo poderd adotar outra interpretacdo daquela feita pelo administrador, devendo os

juizes dar deferéncia a este entendimento.

Alexandre Santos Aragdo (2013, p.629) ainda esclarece que a atuacdo do Poder
Judiciario sobre comportamentos administrativos podera trazer por consequéncia a

suspensdo dos efeitos juridicos de determinado ato ou da execucdo de suas
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atividades, inclusive através de liminares; a declaragdo de invalidade de um ato ou
contrato administrativo; uma imposicdo que obrigue a Administracdo Publica a se

abster de determinado ato, além das obrigacfes de pagar e indenizar.

Outro ponto importante em que 0 supramencionado autor aborda é sobre a
possibilidade de substituicdo do ato administrativo pelo poder judiciario, e neste caso,
deve-se observar que a principio se entende apenas que o papel principal deste poder
é declarar invalido determinado ato, ndo cabendo a substituicdo deste. Porém, o autor
entende que em determinados casos concretos o Poder Judiciario podera atuar
suprindo (em caso de omissao) ou substituindo (em caso de invalidacdo) quando for
possivel extrair deste caso elementos objetivos que de acordo com o conjunto juridico
e fatico possam levar a aplicabilidade de uma Unica solucao possivel para a demanda,
ou seja, aqui tem-se apenas uma solucao razoavel para o caso, pois se tratando de
varias alternativas deveria a Administracdo Publica adotar a que mais condiz com o

seu entendimento.

Conclui-se entéo que os Tribunais podem, alicercado pelo direito fundamental a tutela
judicial efetiva, fazer com que a sentenca englobe, além da invalidacdo de
determinado ato administrativo, o estabelecimento da Unica decisdo que diante de
todos os fatos apresentados € juridicamente possivel.
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4 POLICIA FEDERAL NO BRASIL

Como depreende-se do sitio oficial do 6rgdo, a Policia Federal originou-se na
Intendéncia-Geral de Policia da Corte e do Estado do Brasil, em 10 de maio de 1808.
Através do Decreto n° 6.378 de 28 de marco de 1944, durante o governo de Getulio
Vargas, o que era a Policia Civil do Distrito Federal, que tinha localizacdo na cidade
do Rio de Janeiro, capital da Republica a época, foi modificada em Departamento
Federal de Seguranca Publica — DFSP. A principio e de acordo com o referido
Decreto-Lei, cabia ao DFSP a funcdo de policia e seguranca publica no Distrito

Federal e em abrangéncia nacional os servi¢cos de seguranca maritima e de fronteira.

Ulteriormente, em decorréncia do Decreto-Lei n° 9.353, de 13 de junho de 1946, a
competéncia do DFSP abrangeu-se para todo o territério nacional, atuando em alguns
crimes especificos como por exemplo relacionados ao comércio clandestino ou a

facilitacdo do uso de entorpecentes.

Apenas em 1964 desenvolveu-se a manutencdo do Departamento Federal de
Seguranca publica com atuacdo em todo o territorio nacional, concretizado através da

Lein ° 4.483 de 16 de novembro de 1964, atuando na reestruturacdo do DFSP.

A Constituicdo Federal de 1967 trouxe a instituicdo do Departamento de Policia
Federal, estabelecendo que competia a Unido a manutencao e organizacdo da Policia
Federal. Ainda em 1967 ocorreu a reforma administrativa consolidada pelo Decreto-
Lei n°® 200 de 25 de fevereiro, constituindo assim uma referéncia na tentativa de
superacdo do sistema burocratico vigente a época, transferindo atividades estatais
gue eram concentradas na Administragéo publica direta para autarquias, fundacgoes,
empresas publicas e sociedades de economia mista, visando assim uma

descentralizacdo funcional e maior eficiéncia dos servigos publicos.

O Decreto-Lei n° 200/1967, estabelecera, em seu artigo 210, a mudanca de
denominacéo do Departamento de Seguranca Publica (DFSP) para Departamento de
Policia Federal. Chega-se entdo a atual CRFB/1988, a qual manteve a denominagao
do Departamento de Policia Federal, apenas em Policia Federal, intitulada como um
orgao de seguranca publica prevista no artigo 144, inc. I, com suas atribuicbes

previstas no § 1° deste mesmo artigo.
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Entdo, quando fala-se de Policia Federal, diz respeito a um 06rgdo permanente
instituido por Lei que é organizado e mantido pela Unido com o objetivo de investigar
infracbes penais contra a ordem politica e social, apurar delitos praticados contra
bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas
publicas, averiguar as demais infrac6es penais que tiverem repercusséao interestadual
ou internacional e que seja necessaria atuagdo conjunta e uniforme, prevenir e frear
o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afim, prevenir e reprimir o contrabando e
descaminho sem que seja prejudicada a acéo fazendaria de e outros 6rgaos publicos
em sua competéncia, realizar o servico de policia maritima, aeroportuaria e de

fronteiras e praticar, de forma exclusiva, as fungfes de policia judiciaria da Unido.

Ensina Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2015, p.1) que a policia federal se trata de
uma corporacao policial brasileira que esta subordinada ao Ministério da Justica, a
qual possui como principal funcdo exercer a seguranca publica atendendo aos
interesses da Unido e mantendo a ordem publica e incolumidade das pessoas. Pode-
se destacar a sua missao, colhida no site institucional: “Exercer as atribuicdes de
policia judiciaria e administrativa da Unido, a fim de contribuir na manutencao da lei e

da ordem, preservando o estado democratico de direito. ”

Em regra geral, se encontra no art. 144 da CRFB/1988%* que a Policia Federal é
responsavel por investigar os crimes de natureza federal, porém esta instituicao
também investiga delitos que ndo sdo de competéncia da justica federal como por
exemplo operacao relacionada ao contrabando de armas, trafico de drogas e combate
aos crimes financeiros. Percebe-se também a competéncia da policia federal na
investigacdo de delitos cuja pratica tenha repercussao internacional ou interestadual

e que exija um combate uniforme.

Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2015, p.1) aduz ainda que as investigagOes de

crimes comuns contra o patrimbnio sdo de competéncia das policias civis do

24 Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes
orgaos: | - policia federal; [...]8 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgéo permanente, organizado
e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a:" | - apurar infracdes penais contra a
ordem politica e social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades
autarquicas e empresas publicas, assim como outras infragcbes cuja pratica tenha repercusséo
interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em lei;ll - prevenir e
reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem prejuizo
da acao fazendaria e de outros 6rgaos publicos nas respectivas areas de competéncia; lll - exercer as
funcdes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras; IV - exercer, com exclusividade, as funcdes
de policia judiciaria da Unido.


https://jus.com.br/974007-jorge-ulisses-jacoby-fernandes
https://jus.com.br/974007-jorge-ulisses-jacoby-fernandes
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respectivo estado-membro, porém merece destagque a atuacdo de quadrilhas
criminosas que ultrapassam as fronteiras territoriais e praticam delitos em varios
estados, tornando-se assim uma instituicdo criminosa com participagao interestadual,
neste caso sera exigida a atuacao da policia federal, como dispde o art. 1° Lei n°
10.446, de 8 de maio de 20022°.

Ressalta ainda, o supracitado autor, que com o surgimento da Lei n® 13.124/2015, que
teve publicacdo em no dia 22 de maio de 2015, ocorreu a alteracdo da Lei n°
10.446/2002, o que ampliou a competéncia da policia federal, incluindo a investigagcéo
de crimes contra bancos e caixas eletronicos?®. Tal alteracédo é consequéncia de um
aumento do numero de crimes praticados contra instituicdes financeiras (bancos e
caixas eletrbnicos) tendo em vista que quando esses crimes sao bem-sucedidos
rendem uma quantia significante de dinheiro que é utilizada para compra de mais
armas e artefatos, por isso buscou-se aqui uma puni¢cao mais grave para tais crimes

diante dos prejuizos que causam a toda sociedade.

Como versa Fabio Trevisan Moraes (2012, p.3), cabe ao Ministério da Justica através
da Secretaria Nacional de Seguranca Publica exercer diretamente a administracdo em
relacdo aos 6rgaos policiais federais: Policia Federal e a Policia Civil e Militar do
Distrito Federal.

4.1 CARGOS DA POLICIA FEDERAL E ESPECIFICIDADES

Na Policia Federal existe uma subdivisédo de cargos que serdo ocupados de acordo
com caracteristicas especificas quanto ao desempenho de fungdes, todos devendo

ser preenchidos através de concurso publico.

25 Art. 1° Na forma do inciso | do § 1° do art. 144 da Constituicdo, quando houver repercusséo
interestadual ou internacional que exija represséao uniforme, podera o Departamento de Policia Federal
do Ministério da Justica, sem prejuizo da responsabilidade dos 6rgdos de seguranca publica arrolados
no art. 144 da Constituicdo Federal, em especial das Policias Militares e Civis dos Estados, proceder a
investigacdo, dentre outras, das seguintes infracées penais:

26 Art. 19 O art. 1° da Lei n° 10.446, de 8 de maio de 2002, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso
VI: Art.12]...] VI-furto, roubo ou dano contra instituicdes financeiras, incluindo agéncias bancarias ou
caixas eletrénicos, quando houver indicios da atuacdo de associa¢cdo criminosa em mais de um Estado
da Federacéao.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.446-2002?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.446-2002?OpenDocument
https://jus.com.br/949339-fabio-trevisan-moraes/publicacoes
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#144%C2%A71I
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art144
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10446.htm
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4.1.1 Delegado

Como discorre Marcos Lednico Sousa Ribeiro (2012, p.40), que a figura do Delegado
de policia aconteceu na época imperial, momento em que a autoridade era escolhida
entre 0os magistrados para desempenhar funcdes judiciais e ndo apenas policiais.
Somente em 1871 foi estabelecido o Decreto que concretizou a separacdo das
funcdes, passando entdo o Delegado a desempenhar atividades tipicas, parecidas
com as exercidas atualmente. Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988
ocorre um marco legal com a separacao dos poderes, a partir disso, quem investiga

nao faz a acusacdo e nem julga, efetivando o equilibrio das partes.

Ainda de acordo com Marcos Lednico Sousa Ribeiro (2012, p.40), entre 0os agentes
do Estado que formam o tripé do processo penal (delegado, promotor e magistrado)
o Delegado nessa escala representa o “primeiro garantidor dos direitos do cidadao”,
isso é justificado na medida em que o delegado de policia é o primeiro que se defronta
com o evento aparentemente criminoso. E o delegado que ir4 conduzir toda a
investigagdo, analisando o fato e fazendo a oitiva das partes, elaborando assim o
perimetro juridico inicial e decidindo o que devera ser feito a partir dali, ou seja, tem-
se a incumbéncia de visualizar os fatos diante do calor dos acontecimentos e
preservar as provas matérias provenientes do possivel delito. Ressaltando uma das
suas funcdes mais importantes, a qual é defender os direitos do cidad&o, seja ele de

liberdade ou da integridade fisica, quando se tratar de prisdo imprescindivel.

O cargo de Delegado de Policia Federal requer, por parte do candidato, a formacao
em ensino de nivel superior de bacharel em Direito, com apresentacdo de diploma
devidamente registrado e fornecido por instituicdo reconhecida pelo Ministério da
Educacdo (MEC), além, é claro, de aprovacdo em todas as etapas do concurso

publico.

O Delegado tem a fungcdo de instaurar e presidir investigagdes policiais, guiar e
comandar a pratica de sindicancias ligadas a represséo e prevencao de ilicitos penais,
envolver-se no planejamento que envolva operacdes da Policia Federal, supervisar e
efetivar atividades de carater sigiloso, assim como desempenhar outras atividades

similares que sejam de sua responsabilidade.
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Marcos Lebnico Sousa Ribeiro (2012, p.41) destaca que além da aprimorada
formacao juridica e policial o delegado de policia necessita ter uma habilidade
gerencial para administrar recursos humanos e materiais. Ir além do gosto pela

investigacao e ter um senso de justica apurado.

4.1.2 Perito Criminal Federal

O Perito Criminal federal é aguele que realiza exames periciais nos locais que foram
cometidas as infragbes penais, realizando assim exames em objetos utilizados ou
provavelmente utilizados na pratica de delitos. Além disso, sdo responsaveis pela
realizacdo de pesquisas interligadas ao servico, coleta de dados essencial ao
complemento do exame pericial, bem como executar outras tarefas similares

objetivando o funcionamento ideal da Policia Federal.

Para o cargo de perito Criminal Federal existem 18 (dezoito) subdivisdes, ou seja,
areas especificas de atuacao, as quais sao necessarias para o perfeito funcionamento
da Policia Federal e assim esté disposto no plano de cargos do sitio institucional. Cada
area exige uma conclusédo de curso de nivel superior diferente, de acordo com a

atuacao.

As subdivisbes s&o as seguintes: Ciéncias Contabeis ou Ciéncias Econémicas (Area
1), Eng. Elétrica, Eng. Eletrdnica, Eng. de Redes de Comunicacdo ou Eng. de
Telecomunicacdes (Area 2), Ciéncias da Computacdo, Informéatica, Andlise de
Sistemas, Engenharia da Computacdo ou Engenharia de Redes de Comunicacao
(Area 3), Engenharia Agronémica (Area 4), Geologia (Area 5), Engenharia Quimica,
Quimica ou Quimica  Industrial (Area 6), Engenharia Civil (Area 7),
Biomedicina ou Ciéncias Biologicas (Area 8), Engenharia Florestal (Area 9),
Medicina Veterinaria (Area 10), Engenharia Cartogréafica (Area 11), Medicina (Area
12), Odontologia (Area 13), Farmacia (Area 14),
Engenharia Mecanica ou Engenharia Mecatronica (Area 15), Fisica (Area 16),

Engenharia de Minas (Area 17), Engenharia Elétrica (Area 18)
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4.1.3 Escrivao de Policia Federal

O escrivao realiza atividades procedimentais, dando cumprimento as formalidades
processuais, observado todos os prazos necessarios e lavrando termos, autos e
mandados, faz parte da sua fun¢cdo também acompanhar a autoridade policial sempre
que necessério e solicitado, em diligéncias policiais, conduzir veiculos, além de

praticar outras atividades de natureza policial e administrativa.

O cargo de escrivdo tem como requisito diploma de conclusdo de curso em nivel
superior devidamente registrado pelo Ministério da Educacdo (MEC), independente
de area especifica.

4.1.4 Agente Policial Federal

Como é possivel perceber no plano de carreira, através do sitio institucional da Policia
Federal, pode-se dizer que o agente de Policia Federal é o executor das operacoes e
investigacdes policiais presididas pelo Delegado, cumprir medidas de seguranca
organica, realizar outras atividades de natureza policial e administrativa, além de

outras atividades similares que |lhe forem solicitadas.

Para se tornar agente é necessario atender aos requisitos de passar em todas as
etapas do concurso publico, incluindo as provas fisicas, psicolégica e a propria
investigacdo social, além de ter diploma devidamente registrado em qualquer curso

de nivel superior e reconhecido pelo Ministério da Educagéo (MEC).

4.1.5 Papiloscopista de Policia Federal

A papiloscopia trata-se da ciéncia que esta envolvida na identificagdo humana através
das papilas dérmicas encontradas na palma das méos e na sola dos peés, conhecida
também como estudo “das impressdes digitais”. O papiloscopista desenvolve todo o
trabalho de arquivamento, coleta, controle e exercicio das atividades periciais

papiloscopicas relacionados a analise, codificacdo, decodificacdo e pesquisas de
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padrbes e vestigios papilares. Sendo responsével também por assistir a autoridade
policial e promover estudos na area de papiloscopia.

Para ingressar neste cargo € necessario diploma de qualquer curso de nivel superior

devidamente registrado e reconhecido pelo Ministério da Educacéo (MEC).

4.2 COMO OCORRE O INGRESSO NA POLICIA FEDERAL

O ingresso para a carreira de Policial Federal acontece através de concurso publico
que compreende prova objetiva e oral, além testar a habilidade fisica e psicolégica do
candidato. Apenas depois da aprovacdo em todas as etapas do concurso que o

candidato entrara para o curso de formacao.

Expbe Marcos Lebnico Sousa Ribeiro (2012, p.41), que o modelo de selecéo para o
cargo envolve especificidades objetivando eleger candidatos aptos para assumir tal
funcdo que envolve tremenda responsabilidade tanto com a sociedade como com o
Estado.

4.2.1 Concurso publico

De acordo com Edmir Netto de Araujo (2015, p.319) a Franca apresenta-se como
pioneira da utilizacdo do método do concurso publico, a partir da ideia e natureza de
competicdo, com o0 objetivo de distanciar oS menos capazes e a sua utilizagao

frequente culminou em um processo de recrutamento para o servigco publico.

Reinaldo Moreira Bruno (2006, p.78-79) destaca o que dispde o art. 37, ll, da
Constituicdo Federal®’, o qual versa a respeito do ingresso no servico publico. Aduz
assim, que o concurso publico se trata de uma regra que assegura a isonomia e

impessoalidade na selecéo de candidatos para a Administracdo publica. Destacando

27 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para
cargo em comisséo declarado em lei de livie nomeag&o e exoneracao;



63

ainda que esta isonomia e impessoalidade devem ser observadas em todas as etapas
do concurso, pois se tratam de aspectos de imensuravel importancia, ou seja, a partir
do momento da elaboracdo do edital até a convocacao para o ingresso no cargo ou
emprego estes principios devem ser observados. No préprio art. 37, 1, da Constituicao
federal esta previsto as categorias de concurso que sdo admitidas, as quais sédo de
provas e titulos, de forma que afasta a realidade anterior que previa a possibilidade

de realizacdo de concurso somente de titulos.

Outrossim, Manolo Del Olmo (2006, p.78-79) versa que a administracao publica
poderé escolher, discricionariamente, de acordo com a complexidade do cargo em
gue se deseja ocupar e dos requisitos legais aplicados, qual a modalidade de concurso
devera realizar. Lembra, porém, que essa discricionariedade deve estar
acompanhada do principio da razoabilidade, oportunidade em que a escolha da
realizacdo do concurso em provas e titulos deverd ser destinada a cargos que

envolvam maior complexidade, buscando assim uma maior eficiéncia na escolha.

Ja Edmir Netto de Araujo (2007, p.318) aduz que diante da premissa de que “todos
sao iguais perante a lei e perante a Administracdo” que surge a necessidade de
elaboracdo do concurso publico, pois ndo existem empregos suficientes para todos
gue desejam se candidatar, solucionando assim esse problema e escolhendo quem

irA exercer a fungdo publica.

Ademais, classifica o concurso publico como um requisito formal indispensavel para o
ato administrativo de preenchimento do cargo publico, destacando que a sua nao
inobservancia torna tal ato nulo, para isso menciona como exemplo o art. 166, IV e V
do Cédigo Civil?®. O concurso entdo, diz respeito a um procedimento composto de
varias fases realizado pelo Estado com o intuito de apurar as habilidades pessoais de

guem se candidata ao cargo publico (Aradjo, 2007, p.319).

Alexandre Santos de Aragao (2013, p.540) aborda que o concurso deve atender ao
seu sentido semantico e ser publico, ou seja, acessivel a todos aqueles que tenham
interesse e divulgado em imprensa oficial. Explica ainda, que quando se tratar de
concurso que envolva prova de titulos, o peso dado aos titulos deve ser meramente

complementar em relacé&o ao das provas, pois quando se atribui grande peso a titulos

28 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida
alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;
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referentes a experiéncia de determinada pessoa em um 6rgdo como oportunidade de
fazer com que os que ja trabalhavam ali anteriormente sejam beneficiados, comete-

se aqui um dos vicios mais comuns em concursos publicos.

Alexandre Santos de Aragao (2013, p.544) ainda discorre que as restricdes para o
ingresso ao servico publico devem ser proporcionais as necessidades da

Administragdo, por exemplo:

Pode-se fixar estatura minima para o praca da policia militar, mas nao para o
seu oficial de saude; ndo se pode restringir 0 preenchimento de vagas no
oficialato da policia militar aos candidatos do sexo masculino; pode-se exigir
gue as carcereiras dos presidios femininos sejam necessariamente mulheres;
a admisséo para a funcédo de advogado néo pode ter limite de idade.
Versa Edmir Netto de Araudjo (2015, p.320) um entendimento gradual da jurisprudéncia
no sentido de que, na Constituicdo, o concurso publico € aquele de provas ou de
provas e titulos aberto ao publico, permitindo a presenca de qualquer interessado que

atenda as condicfes impostas pela Lei e pelo edital.

O prazo de validade do concurso publico é outro ponto levantado por Edmir Netto
(2015, p.320), citando paraisso o art. 37, lll, da Constituicdo Federal, o qual estabelece
o periodo de validade de dois anos podendo ser prorrogado, uma vez, por igual
periodo. Expbe-se ainda que essa prorrogacao se trata de uma faculdade da
administracdo publica, ndo havendo que se falar em direito subjetivo do candidato, ou

seja, podera a administracdo prorrogar ou nao.

Além disso, Edmir (2015, p.322) aduz que, uma vez prorrogada, essa dilacdo do prazo
nao necessariamente precisara ocorrer por igual periodo, O prazo maximo que o
concurso podera ter é de 04 (quatro) anos, sendo dois anos fixados no edital, e se a
administracdo assim entender necessario, a prorrogacao por mais dois. Porém, nada
impede que a sua validade inicial seja um prazo menor do que dois anos, ja que o
inciso se refere a um prazo maximo de “até dois anos”. Nesse caso, a dilagdo do prazo
de validade s6 podera ser igual ao que fora fixado originariamente, ou seja, caso 0
concurso tenha prazo de validade previsto em seu edital de 01(um) ano, ele s6 podera

ser prorrogado por no maximo igual periodo, que seria mais 01 (um) ano.
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Maria Sylvia Di Pietro (2010, p.530) destaca que em referéncia ao ingresso no cargo
publico aplica-se o disposto no art. 7°, XXX da Constituicdo Federal®®, proibicdo
explicita de diferenca salarial, de exercicios de fun¢des e de critério de admissao que
priorize, sexo, idade, raca ou estado civil. Porém, deve-se observar que o art. 39, §
3°, cria uma permissdo?° para o estabelecimento de critérios diferenciados de acordo
com a natureza do cargo e devendo ser respeitada a proporcionalidade. Versa assim
que, embora a intencéo principal do poder constituinte seja evitar qualquer tipo de
discriminacdo no momento da admissdo, isso hdo pode ser interpretado de modo
absoluto, conforme determina o artigo supracitado.Com base nesse entendimento,
cita-se a sumula nimero 683 da Suprema Corte: O limite de idade para a inscri¢cao
em concurso publico so se legitima em face do art. 7°, XXX, da Constituicdo, quando

possa ser justificado pela natureza das atribuicbes do cargo a ser preenchido.

Afirma entéo, que o legislador deveré fixar critérios de admissdo observado o principio
da isonomia e s6 podera desviar-se e estabelecer exigéncias especificas quando
forem essenciais para a funcdo a ser desempenhada. Ressaltando ainda que o
ingresso do servidor publico de forma ndo condizente com as normas pertinentes
podera ensejar a agéo popular, observado o art. 4°, |, da Lei n° 4.717/653 (DI PIETRO,
2010, p.531).

Maria Cecilia Borges (2009, p.29) discorre que o edital de concurso publico se trata
de uma peca escrita a qual tem a funcéo de divulgar informacdes referente as regras
relativas ao concurso, devendo obedecer, sempre, os ditames constitucionais.
Acentua que a afirmacéo de que “o edital € a lei do concurso”, tendo este uma livre
producédo por parte da administracao publica, facilita a pratica de abusos e fraudes,
pois um procedimento direcionado culmina no vicio do resultado final do concurso.
Deve-se informar entdo, que a discricionariedade quanto a confecgcédo do edital esta

limitada pela Constituicdo Federal e pela Lei.

29 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: XXX - proibigdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungBes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

30 Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua
competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administracao publica
direta, das autarquias e das fundagfes publicas. § 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo
publico o disposto no art. 7°, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXIl e XXX, podendo
a lei estabelecer requisitos diferenciados de admisséo quando a natureza do cargo o exigir.

31 Art. 4° Sao também nulos os seguintes atos ou contratos, praticados ou celebrados por quaisquer
das pessoas ou entidades referidas no art. 1°. Art. 4° Sao também nulos os seguintes atos ou contratos,
praticados ou celebrados por quaisquer das pessoas ou entidades referidas no art. 1°.
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Ademais, Maria Cecilia Borges (2009, p.30) destaca que o edital se trata da pe¢ca mais
importante do certame, pois fixa, em principios, as regras que todos os candidatos
serdo submetidos. Destaca que a CF/1988 prevé em seu art. 37, |, o principio da ampla
acessibilidade as fungbes publicas, entdo o concurso publico ndo se trata de um
principio, mas sim um procedimento obrigatério para a administragdo publica no ato
de selecionar os seus funcionérios. Dessa forma ndo € possivel admitir que cada
concurso tenha a edicédo de seus editais provenientes do livre gosto do administrador
publico, pois ha uma estrutura principiolégica que deve ser seguida por todos os entes

federativos brasileiros.

4.2.2 Etapas do concurso publico para o cargo de policial federal

As etapas a serem enfrentadas no concurso publico devem estar descritas no edital,
as quais devem ser divulgadas juntamente com a abertura dos respectivos cargos,
pois destes dependem. Depreende-se também do sitio oficial da Policia Federal que
as exigéncias nao séao solidificadas, podendo assim acontecer modifica¢des futuras
gue venham a suprimir ou aumentar suas possibilidades a critério da administracéo
publica.

Entdo, para tanto, é necessario observar um padrdo existente nos ultimos concursos

para ingresso a instituicdo da Policia Federal através da analise dos ultimos editais.

Pormenorizando o ultimo edital (n° 55/2014 — DPG/DPF, de 25 de setembro de 2014),
o qual previa a abertura de vagas para o cargo de agente da policia federal, tem-se
gue a selecao seria feita através de duas etapas, sendo a primeira etapa de admissao

a matricula no curso de formacéo profissional.

Esta primeira etapa compreende as seguintes fases: a) exame de habilidades e
conhecimento, examinados através de prova objetiva de carater eliminatério e

classificatorio;

b) exame de habilidades e conhecimentos, aferidos por meio de prova discursiva de

carater eliminatério e classificatoério;
c) exame de aptidao fisica de carater eliminatorio;

d) exame médico, de carater unicamente eliminatorio; e
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e) avaliacdo psicoldgica, de carater unicamente eliminatorio

Pode-se destacar também que de acordo com o ultimo edital, a segunda fase do
concurso publico compreende no curso de formacédo profissional, o qual € de
responsabilidade da Academia Nacional de Policia, tendo como sede o Distrito
Federal, porém podendo ser realizadas atividades em qualquer unidade da
Federacao.

O ponto que é objeto de estudo da presente exposicdo e se demonstra um dos mais
importantes no referido edital, encontra-se no item 1.4 (2014, p.2), que discorre a
possibilidade de o candidato ser submetido a investigagdo social em qualquer uma
das etapas, em carater unicamente eliminatério. Essa disposicao torna a sindicancia
da vida pregressa/investigacao social uma fase hibrida que pode ser utilizada desde
a inscricdo do candidato para o concurso publico até o ato de sua nomeacao, ou seja,

o candidato estara sujeito a investigacdo a qualquer momento do concurso.

Ressalta-se que as etapas anteriormente citadas do certame publico, compreendidas
todas as suas fases, encontram seu suporte legal no art. 8°, I, do Decreto-Lei n°

2.320%, o qual preveé os requisitos para a matricula em curso de formacéo profissional.

4.2.3 Fase da sindicancia da vida pregressa e direito de defesa do candidato

(stricto sensu)

Ab initio, deve-se observar que a fase da sindicancia da vida pregressa esta prevista
no anexo 5 do edital em analise (2014, p.47), possuindo como lastro legal o Decreto-
Lei n°® 2.320/1987 e Decreto n°® 1.171/1994. A investigacdo social é justificada pela
prépria regra do certame como uma necessidade de fixar normas disciplinares de
analise da idoneidade moral inatacavel e do procedimento irrepreensivel que é exigido

daqueles que concorrem ao ingresso na carreira policial via certame publico.

82 Art. 8° Sdo requisitos para a matricula em curso de formacéao profissional, apurados em processo
seletivo, promovido pela Academia Nacional de Policia: | - ter procedimento irrepreensivel e idoneidade
moral inatacavel, avaliados segundo normas baixadas pela Direcao-Geral do Departamento de Policia
Federal; Il - gozar de boa saude fisica e psiquica, comprovada em inspecdo médica; Ill - possuir
temperamento adequado ao exercicio das atividades inerentes a categoria funcional a que concorrer,
apurado em exame psicotécnico; IV - possuir aptidao fisica, verificada mediante prova de capacidade
fisica; V - ter sido habilitado previamente em concurso publico de provas ou de provas e titulos.
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A competéncia para o exercicio da investigacdo social no que diz respeito ao ingresso
na carreira de Policial Federal € da Diretoria de Gestdo Pessoal — DGP, sendo
realizada pela Coordenacao de Recrutamento e Selecdo - COREC/DGP com o auxilio
do setor de inteligéncia policial da Academia Nacional de Policia — ANP/DGP,
contando também com a cooperacdo de todas as unidades centrais e
descentralizadas do Departamento de Policia Federal.

Além disso, depreende-se dos editais analisados que a investigacéo social podera se
iniciar a partir do momento de inscricdo do candidato no certame até o ato de
nomeacgdo, para tanto o candidato receberd& em momento oportuno o que €
denominado de FIC — Ficha de informagdes confidenciais, sendo de responsabilidade
do candidato o seu preenchimento e atualizacdo durante todo o periodo do concurso

publico.

Faz parte também desta fase de sindicancia da vida pregressa a apresentacdo de
documentos exigidos, em oportunidade definida no edital de convocagéo especifico.

Dentre esses documentos estao:

I- certiddo de antecedentes criminais, das cidades da Jurisdicdo onde reside:
a) da Justica Federal;

b) da Justica Estadual ou do Distrito Federal,

c¢) da Justica Militar Federal, inclusive para os candidatos do sexo feminino;
d) da Justica Militar Estadual ou do Distrito Federal, inclusive para os
candidatos do sexo feminino;

lI- certiddo de antecedentes criminais da Justica Eleitoral;

Il - certiddes dos cartérios de protestos de titulos das cidades onde reside;
IV - certiddes dos cartérios de execucdo civel das cidades onde reside.

Destaca-se ainda no item 5.3 do referido edital (2014, p.47), o fato de o Departamento
de Policia Federal poder exigir, a qualquer momento durante a investigacéo social, a
apresentacdo de outros documentos que entendam necessarios de forma que
possibilitem a comprovacéo de dados fornecidos pelo candidato ou que esclaregcam

fatos que o envolvam.

O Departamento de Policia Federal prevé uma lista de fatos que notados a sua
ocorréncia podem comprometer a idoneidade moral e o procedimento irrepreensivel
do candidato, salientando que estes ndo se esgotam e possuem carater

exemplificativos, dentre eles estéo:

| - habitualidade em descumprir obrigag@es legitimas;
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Il - relacionamento ou exibicdo em publico com pessoas de notérios e
desabonadores antecedentes criminais;

Il - vicio de embriaguez;

IV - uso de droga ilicita;

V - prostituicao;

VI - pratica de ato atentatério a moral e aos bons costumes;

VII - pratica habitual de jogo proibido;

VIII - respondendo ou indiciado em inquérito policial, envolvido como autor
em termo circunstanciado

de ocorréncia, ou respondendo a acdo penal ou a procedimento
administrativo-disciplinar;

IX - demissdo de cargo publico e destituicido de cargo em comissao, no
exercicio da fungao publica, em

qualquer 6rgdo da administracdo direta e indireta, nas esferas federal,
estadual, distrital e municipal, mesmo que com base em legislagcéo especial;
X - demissdo por justa causa nos termos da legislacédo trabalhista;

Xl - existéncia de registros criminais;

Xll - declaragéo falsa ou omissédo de registro relevante sobre sua vida
pregressa;

XIlI - outras condutas que revelem a falta de idoneidade moral do candidato.

O preenchimento da Ficha de informacdes confidenciais (FIC) e sua atualizacédo se
demonstra bastante importante também, pois o edital do concurso publico prevé que
sera passivel de eliminacdo o candidato que omitir informacdes ou ndo expuser a

verdade.

No que diz respeito ao preenchimento correto da Ficha de informac¢des confidenciais
(FIC) é oportuno evidenciar que existem controvérsias a respeito desta exigéncia em
relacao as informacdes que seriam necessarias ou ndo de estarem incluidas na Ficha.
Isso traz como consequéncia interposi¢cOes judiciais de candidatos que se veem
injustamente eliminados do certame em decorréncia de informac¢des ndo inseridas no
momento de seu preenchimento. Como forma de exemplificar o que fora dito avoca-
se abaixo o entendimento da Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da 12
Regiéo:

Concurso publico. Policial rodoviario federal. Investigagcao social. Sentenga
criminal absolutéria, por negativa de autoria, com trénsito em julgado
previamente as inscricdes. Preenchimento de fichadeinscrigdo. Omissao.
Irrelevancia das informac¢des. Exclusdo do candidato. Excesso. Viola o
principio da presunc¢ao dainocéncia a exclusdo em concurso publico de
candidato absolvido, por negativa de autoria de pratica criminosa,
mediante sentenca transitada em julgado. A omiss&o no preenchimento
da ficha de informag¢8es confidenciais ndo implica eliminacdo de
candidato se os dados forem irrelevantes, ndo ensejando, por si sos, a
desclassificacdo. Precedentes deste Tribunal. Unénime. (ApReeNec
0029032-55.2009.4.01.3400/DF, rel. Juiz Federal Evaldo de Oliveira
Fernandes, filho (convocado), em 07/05/2014.) (n.)
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Ou seja, examina-se aqui a situacdo em que o candidato cargo de Policial Rodoviario
Federal fora eliminado do certame em decorréncia da omissao em sua Ficha de
Informacdes Confidenciais de que havia sido absolvido anteriormente, por negativa
de autoria de pratica criminosa, através de sentenca transitada em julgado. Conclui
ainda o TRF-1 que tal exclusdo se demonstra desproporcional a medida em que o
candidato fora considerado inocente e que as informacdes exigidas devem ser
consideradas relevantes, que quando nao fornecidas representem impacto. Além

disso, essa decisado estaria violando o principio da presuncao da inocéncia.

Salienta-se também que quando o candidato se omite em relacdo a informacdes
importantes que dizem respeito a seus antecedentes criminais e possiveis condutas
sociais importantes, é remansoso o entendimento da administracao publica no sentido
de eliminar o concursando, assim como a manutencao dessa eliminacdo pelo poder
judiciario, quando invocado. Observa-se aqui que tal atitude é vista como uma quebra
de confianca/lealdade do candidato para com a administracdo publica, como é

possivel avistar abaixo:

MANDADO DE SEGURANGCA. DIREITO ADMINISTRATIVO. PRELIMINAR
[...]. CONCURSO PUBLICO. POLICIA CIVIL. FASE DE INVESTIGACAO
SOCIAL. OMISSAO DO CANDIDATO QUANDO DO PREENCHIMENTO DO
FORMULARIO. EXCLUSAO. PREVISAO EDITALICIA. QUEBRA DO
DEVER DE LEALDADE PARA COM A ADMINISTRAGCAO. A OMISSAO DO
CANDIDATO, QUANDO DO PREENCHIMENTO DO FORMULARIO DE
INVESTIGAGAO SOCIAL, NO TOCANTE AOS ANTECEDENTES SOCIAIS
E CRIMINAIS, REPRESENTA QUEBRA DO DEVER DE LEALDADE DO
MESMO PARA COM A ADMINISTRACAO PUBLICA, E CONSTITUI
FATOR SUFICIENTE PARA A ELIMINACAO DO MESMO, QUANDO
EXISTENTE REGRA EDITALICIA A ESTE RESPEITO. NESTE SENTIDO,
NAO HA QUE FALAR EM ILEGALIDADE DA CONDUTA QUE CULMINOU
NA EXCLUSAO DO CANDIDATO, QUANDO O PROPRIO EDITAL DO
CERTAME, EM SEU ITEM NUMERO DO PROCESSO: MANDADO D.
(TJ-BA - MS: 4190112009 BA 41901-1/2009, Relator: JOSEVANDO SOUSA
ANDRADE, Data de Julgamento: 15/10/2009, SECAO CIVEL DE DIREITO
PUBLICO.)

Por fim, existe a previsdo de uma Comissao de Investigacdo Social, sendo este um
orgao de carater deliberativo que tem como propadsito o parecer de idoneidade moral
do candidato diante do concurso publico para o ingresso no cargo de policial federal.
Essa Comissdo tem em sua composicdo um presidente, que é o titular da
Coordenacédo de Recrutamento e Selecdo e outros representantes da Divisdo de

Planejamento e Execucdo de Concursos — DPLAC/COREC, da Coordenacdo de
Ensino — COEN/ANP, da Coordenacédo Escola Superior de Policia — CESP/ANP, da
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Coordenacédo de Assuntos Internos — COAIN/COGER e da Divisao de
Contrainteligéncia Policial — DICINT/DIP.

Entre as competéncias dessa Comissao se encontram as seguintes:

I- promover a apreciacdo das informacdes, indicando infrigéncia de qualquer

dos dispositivos elencados

no item 6 deste Anexo, ou contendo dados merecedores de maiores

esclarecimentos;

Il - deliberar por naotificar candidato, o qual devera apresentar defesa no prazo

de 5 (cinco) dias Uteis;

Il - analisar e julgar defesa escrita de candidato, fundamentando, expondo

0s argumentos de fato e de

direito, em ata a ser lavrada pelo secretério, que sera assinada pelos

integrantes da Comisséo.
A Comisséo que decidir pela eliminacdo do candidato do certame devera cientifica-lo
para, caso deseje, interpor recurso contra a sua exclusdo provisoria na fase de
investigacdo social. O recurso deverd ser interposto perante o Diretor de Gestédo
Pessoal no prazo de dois dias a contar do dia seguinte a cientificacao recebida pelo
candidato. Caso o candidato ndo interponha recurso ou tenha o seu recurso indeferido
contra a exclusdo provisoria, este serd eliminado de forma definitiva do certame

publico.

Mauro Roberto Mattos (1998, p.179) se posiciona no sentido de que o Direito
Administrativo em sua origem se notabilizou pela concentracdo do poder real, que
aquela época representava a Lei suprema, momento que em era inaceitavel qualquer
tipo de questionamento judicial contra a coroa, que se caracterizava pelo absolutismo.
Contudo, como consequéncia da Declaracdo de Direitos Humanou o Direito
Administrativo progrediu e passou a adaptar-se com o Estado de Direito, deixando a

nocéo de que a vontade do rei era lei.

A partir de entdo, o Estado de Direito constitucional passou a espalhar os seus efeitos
por todas as ciéncias juridicas, evidenciando assim a preocupac¢ao com os cidadaos,
tendo como marco a inadmissibilidade da intromisséo estatal na vida privada dos
individuos, assim como no campo publico a Administracao passa a seguir 0s preceitos
legais e deixa de possuir uma sistematica discricionaria sem qualquer embasamento

legal, pois aqui a lei deve ser respeitada.

A patrtir de entdo, tendo a lei como alicerce para o todo o sistema, 0s atos que passam
a ser praticados tanto em fase de sindicancia quanto em processo disciplinar, devem

obedecer acima de tudo aos principios constitucionais aplicaveis.
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Entdo, depreende-se do entendimento de Mauro Roberto Mattos (1998, p.181), que
se torna necessaria tanto na sindicancia como no inquérito a garantia ao acusado ou
investigado que exercite os meios de defesa cabiveis (ampla defesa e contraditorio),
objetivando assim que se alcance 0 mais proximo da verdade, uma vez que no ambito
administrativo-processual o banimento, perseguicbes e outros meios que
impossibilitem a defesa do investigado. Exp0e-se entdo, que a era da “verdade
sabida” foi deixada para tras no direito administrativo e qualquer procedimento que
tenha carater disciplinar e proporcione prejuizo para o investigado/acusado devera

possibilitar o exercicio de sua defesa.

Vejamos aqui que é totalmente possivel a equiparacdo em relacéo a sindicancia do
servidor publico ja pertencente ao quadro de cargos da Administracdo com aquele que
possui uma real expectativa de ingresso, apos logrado éxito na prova do certame para
o cargo de Policial Federal e se encontra nas demais fases do concurso. Claro que
nao se pode fundir as duas sindicancias, pois aqui se encontra pormenores de cada
instituto e uma aplicacéo legislativa especifica para aquele que ja compde o quadro
de servidores do Ministério da Justica, porém deve-se analisar aqui as suas devidas

finalidades, aplicabilidade e consequéncias.

Ou seja, no que diz respeito as consequéncias geradas, ambas as sindicancias podem
gerar imensuravel prejuizo tanto ao certamista quanto ao Policial Federal, veja-se que
podem existir graus de prejuizos diferentes, mas deve-se aduzir que ambos possuem
as suas esferas particulares afetadas juridicamente, seja por uma impossibilidade de
conseguir o ingresso ao cargo de policial federal que tanto almeja ou pela possivel
perda do cargo em que ja ocupa, que podera ocorrer através de um Processo
administrativo disciplinar. E possivel também destacar uma convergéncia quanto a
aplicabilidade do art. 5°, LV da Constituicdo Federal de 1988, aplicavel em todas as
situacBes cotidianas®?, a qual compreende suporte fatico que independe de estar

inserido em determinado cargo ou nao.

Pode-se destacar aqui, que apesar de algumas decisdes judiciais caminharem no

sentido de que a sindicancia da vida pregressa ndo necessita de observancia ao

33 Art. 5°/CF Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes;
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contraditorio e ampla defesa, o proprio departamento de Policia Federal prevé em seu
edital®** a possibilidade de defesa por parte do certamista, como é compartilhado

abaixo:

8 A Comissao de Investigacdo Social, 6rgao de carater deliberativo, que tem
por finalidade a avaliacdo do procedimento irrepreensivel e da idoneidade
moral inatacavel dos candidatos nos concursos publicos para provimento de
cargos policiais do Departamento de Policia Federal é composta por um
presidente, o titular da Coordenacao de Recrutamento e Selecéo, e pelos
representantes da Divisdo de Planejamento e Execucdo de Concursos —
DPLAC/COREC, da Coordenacéo de Ensino — COEN/ANP, da Coordenacéo
Escola Superior de Policia — CESP/ANP, da Coordenagédo de Assuntos
Internos — COAIN/COGER e da Divisdo de Contrainteligéncia Policial —
DICINT/DIP, e possui as seguintes atribuicdes:

I- promover a apreciacao das informacdes, indicando infrigéncia de qualquer
dos dispositivos elencados no item 6 deste Anexo, ou contendo dados
merecedores de maiores esclarecimentos;

Il - deliberar por naotificar candidato, o qual devera apresentar defesa no prazo
de 5 (cinco) dias Uteis;

lll - analisar e julgar defesa escrita de candidato, fundamentando, expondo
os argumentos de fato e de direito, em ata a ser lavrada pelo secretario, que
sera assinada pelos integrantes da Comisséo.

8.1 Caso a Comissdo decida pela exclusdo do candidato, este serd
devidamente cientificado.

8.1.1 O candidato que desejar interpor recurso contra a exclusdo provisoria
na investigagdo social dispora de dois dias para fazé-lo, a contar do dia
seguinte da cientificagéo

8.1.1.1 O recurso contra a exclusdo proviséria na investigacdo social devera
ser dirigido ao Diretor de Gestéo de Pessoal.

Depreende-se entdo que o Ministério da Justica em conjunto com o Departamento de
Policia Federal possibilitam que o individuo excluido do certame através da
sindicancia da vida pregressa apresente a sua defesa, inclusive dispbe sobre a
interposicado de recurso e que a defesa escrita do candidato deve ser analisada e
julgada de forma fundamentada, apresentando todos os argumentos de fato e de
direito em ata. Ora, se a propria lei do certame prevé que o candidato tem o direito de

apresentar sua defesa, inclusive estipulando prazos e podendo colacionar provas a

seu favor, nédo teria sentido as decisdes judiciais contrariarem esse entendimento.

Assim, se compreende através de Mauro Roberto Mattos (1998, p.184) que o ideal
para uma sindicancia bem estruturada seria observar as seguintes fases: a)

instauracao; b) apuracéo; c) instrucao; d) defesa; e) relatoério e, f) julgamento.

Observa-se que quando falamos da sindicancia aplicada ao servidor publico que
possui cargo efetivo, esta se trata de uma fase de procedimento sumario que podera

se transformar em processo administrativo disciplinar, jA quando falamos da

34 EDITAL N° 55/2014 — DGP/DPF, DE 25 DE SETEMBRO DE 2014
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sindicAncia da vida pregressa, este procedimento é uno e capaz de eliminar o
candidato do concurso, dai se depreende mais uma importante justificativa para que

seja respeitada a ampla defesa e o contraditério.

Maria Cecilia Borges (2009, p.30) evidencia que o devido processo legal, o
contraditorio, a ampla defesa e 0os meios e recursos provenientes dela, como prevé o
art. 5°, LIV e LV da CF/1988 s&o principios do processo administrativo e, por
conseguinte, sdo aplicaveis ao concurso publico os principios do processo
administrativo, sendo também os fundamentos que legitimam o concurso publico para

a admissao de pessoal na administracdo publica.

5 AS PREMISSAS ENVOLVIDAS NA ANALISE DA VIDA PREGRESSA E A
POSSIBILIDADE DA CRIACAO DE CRITERIOS OBJETIVOS

Para que se possa analisar a compatibilidade do processo de sindicancia da vida
pregressa adotado no concurso publico de policial federal com o ordenamento juridico,
se faz necessario adentrar nos argumentos constitucionais e dos demais ramos
normativos que envolvem o objeto de estudo. Percorrer assim, sobre as possiveis
violagdes de garantias fundamentais que possam ocorrer, bem como a possibilidade
de adequacéo desta fase prevista em edital com o0 momento neoconstitucionalista
vivido. A sindicancia da vida pregressa baseia-se na subjetividade e no ato
administrativo discricionario, de forma que a auséncia de uma analise disciplinada por
critérios objetivos podera resultar na irregularidade do ato administrativo e sua

posterior anulacao.

Como Maria Cecilia Borges aborda (2009, p.33), independente de qual método
adotado para a avaliagdo no concurso publico, ele devera ser objetivo, com um padréo
e vinculado a natureza do cargo que se esta concorrendo. A exigéncia de objetividade
no edital € resultante dos principios da impessoalidade, da igualdade, eficiéncia e

moralidade.
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5.1 MAUS ANTECEDENTES E REINCIDENCIA

Ab ovo, faz-se importante abordar que a fase de investigacdo social do individuo em
sede de concurso publico para o cargo de policial federal tem o objetivo de verificar
uma conduta moralmente aceita como cidadéo, que permaneca dentro dos padrdes
normais condizentes com uma sociedade politicamente organizada e que impde ao
cidaddo certos limites de agir, pois deste possivel policial federal sera exigida uma
conduta compativel com o exercicio deste cargo publico, de forma em que néo reste
davida a respeito da honestidade, ética, dignidade e outras caracteristicas
indispensaveis ao exercicio de tal atividade.

Segundo Schmitt (2013, p.117) os antecedentes criminais referem-se a condutas dos
acusados que Ihes submeteram a envolvimentos judiciais anteriores, advertindo ainda
que os fatos que ndo tenham relagdo com uma conduta ilicita (criminosa) poder&o ser
consideradas na conduta social. Aduz ainda, que compartilha do posicionamento de
gue o individuo sé podera possuir antecedentes criminais caso haja contra si sentenca
penal condenatdria transitado em julgado, aplicando aqui o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade. Exemplifica assim, trazendo
posicionamento adotado pelo STJ:

[...] Inquéritos policiais ou a¢Bes penais em andamento (inclusive, sentengas
nao transitadas em julgado) ndo podem ser levados em consideracdo para
fixacdo da pena-base, em respeito ao principio constitucional do estado
presumido de inocéncia. Precedentes [..]” (STJ, HC 81262/SP) “A existéncia
de inquéritos policiais instaurados e de sentenga condenatdria ndo transitada
em julgado, por outro delito, ndo sdo aptos a comprovacdo de maus
antecedentes, por causa da garantia constitucional de nao-culpabilidade.
Como maus antecedentes criminais, por for¢a do art. 5°, LVII, da Constituicdo
da Republica, entende-se a condenacao transitada em julgado, excluidas
aquelas que configuram reincidéncia (art. 64, I, CP). Ordem CONCEDIDA
para reduzir a pena-base imposta ao paciente.”(STJ - HC: 49253 DF
2005/0179070-2, Relator: Ministro PAULO MEDINA, Data de Julgamento:
30/05/2006, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 01/08/2006 p. 554)

Porém, Schmitt (2013, p.118) destaca, com extrema relevancia, que esse nem sempre
foi o entendimento o qual compartilha o Supremo Tribunal Federal, como percebe-se

abaixo:

[...]JOs maus antecedentes representam os fatos anteriores ao crime,
relacionados ao estilo de vida do acusado e, para tanto, ndo é
pressuposto a existéncia de condenacdo definitiva por tais fatos
anteriores. A data da condenacéo &, pois, irrelevante para a configuracédo
dos maus antecedentes criminais, diversamente do que se verifica em
matéria de reincidéncia [...]" (STF - HC: 95585 SP, Relator: ELLEN GRACIE,
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Data de Julgamento: 11/11/2008, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-

241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008 EMENT VOL-02346-07<span

id="jusCitacao"> PP-01593 </span>RJSP v. 56, n. 374, 2008, p. 163-170)
Schmitt (2013, p.118) revela, respeitosamente, ndo ser adepto deste posicionamento
ja adotado pela Suprema Corte, pois caminha em sentido totalmente contrario ao
principio da ndo-culpabilidade. Alega ndo considerar racional o entendimento de que
inquéritos policiais ou processos penais em andamento possam ser considerados
para fins de maus antecedentes. No tocante ao inquérito policial, este possui natureza
de procedimento administrativo, o qual ndo existe nem a incidéncia do contraditério e
ampla defesa, existindo apenas uma “possibilidade” de instauragcado de agao penal. No
tocante ao processo penal, deve-se levar em consideracdo o longo caminho que tera
gue percorrer até que seja prolatada a sentenca, existindo ainda a possibilidade deste
ser de cunho absolutorio e extinguir a punibilidade. Com apoio no que fora explanado
acima que Schmitt (2013, p.119) afirma ainda, que inquéritos policiais e processos
penais ja arquivados (sem a ocorréncia de sentenga penal condenatoria transitado em
julgado), da mesma forma, ndo podem ser considerados para a existéncia de maus

antecedentes. Nesse mesmo sentido entende o STJ:

[...] Ante o principio constitucional da presuncdo de nao-culpabilidade, é
defeso ao Magistrado considerar como maus antecedentes 0s registros
policiais e judiciais em nome do réu para efeito de majorar a pena-base.
Precedentes. [...]” STJ - HABEAS CORPUS N° 59.070 - DF (2006/0103639-
0)
Além disso, Schmitt (2013, p.120) considera que, mesmo se tratando de sentenca
penal condenatdria, se esta estiver pendente de transito em julgado, ndo podera servir
para figurar os antecedentes criminais, pois ndo existe ainda a preclusdo da coisa
julgada. Afirma entdo que a circunstancia judicial dos antecedentes sO € possivel
atingir o “agente capaz” que possui contra si uma sentenca penal condenatoria
transitado em julgado, ou seja, chancelada pelo Estado. Trata-se aqui de agente
capaz, pois os atos infracionais cometidos por criangas e adolescentes, em sede de
representacao, e sancionados através de medidas de protecéo e sécio-educativas nao
poderdo servir para configurar antecedentes criminais, mesmo que a decisao tenha

sido transitada em julgado.
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Nelson Leite Filho (289, p.489) discorre que o individuo sera considerado primario
apos passar 05 (cinco) anos sem praticar um novo crime, apos 0 cumprimento da

condenacédo anterior ou da extingdo da pena, pois assim dispde o art. 64, | do CP*,

Se compreende por reincidéncia a ato de cometer novamente um crime, podendo ser
0 mesmo (especifica) ou outro crime (genérica). A ndo aplicacao da reincidéncia faz
com que o individuo se beneficie da primariedade, a qual traz varios dispositivos no
Cadigo Penal, como por exemplo a possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade por privativa de direito e do cumprimento de apenas 1/3 da pena para obter

o livramento condicional.

Jéa a reincidéncia poderé causar varios efeitos negativos como por exemplo aumentar
o0 prazo de cumprimento da pena para que possa ter o beneficio do livramento
condicional, pressupde uma periculosidade da pessoa, impede a concessao do sursis
(suspenséo condicional de execucao da pena), além de ndo ser possivel reconhecer

de circunstancia atenuante.

5.2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA X INVESTIGACAO SOCIAL DA
VIDA PREGRESSA

Adentra-se aqui em um dos nucleos do presente estudo, versando sobre premissas
gue merecem abordagem minuciosa devido as suas importancias. Ab ovo, cabe
ressaltar que tanto a presunc¢éo da inocéncia quanto a sindicancia da vida pregressa
para 0 ingresso em cargos publicos possuem respaldo juridico pelo nosso
ordenamento (Constitucional), percebe-se isso através dos artigos 37, caput
(moralidade administrativa), e 5° LVII (presuncdo da inocéncia), ambos da
CRFB/1988°%¢,

35 Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: |- ndo prevalece a condenacgdo anterior, se entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5
(cinco) anos, computado o periodo de prova da suspenséo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer
revogacao;

36Art. 37/CF A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade]...]; Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LVII - ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria;
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Nestor Tavora (2015, p.51) afirma que este principio foi inserido expressamente na
CRFB/1988, porém ja se utilizava dele anteriormente por uma interpretacéo sistémica
de forma implicita. Comunica que a CRFB/1988 abordou o principio da presuncao de
inocéncia de forma mais extensiva que a Convencao Americana de Direitos Humanos
(ratificada pelo Brasil: Decreto 678/1992), oportunidade em que se proclamou que
todo individuo acusado de cometer uma infracdo tem o direito que se presuma a sua
inocéncia, no tempo em que ndo seja comprovada legalmente a sua culpa. Traz
também como consequéncia deste principio a regra geral da “liberdade” antes de
transitado em julgado a sentenca condenatoria, o encarceramento deve ser utilizado
em situacbes extremamente excepcionais. Para Nestor Tavora duas regras
fundamentais sdo provenientes do principio da presuncao de inocéncia, as quais sao:
a regra probatdria, que corresponde ao fato da parte que acusa carregar a
responsabilidade de demonstrar a culpa do acusado; e a regra de tratamento, a qual
proibe a imposicdo de qualquer juizo condenatério ou de culpabilidade antes da

sentenca transitado em julgado.

Entdo, Alberto Nogueira Junior (2007, p.1) aborda que por um lado tem-se a exigéncia
de um individuo ter uma boa conduta social, 0 que esta interligado com sua postura
funcional e personificacdo da administracao publica através da sua pessoa, de forma
a identificar que ele conduz a sua vida pessoal (privada) de maneira equivalente a

postura que se deve apresentar na funcéo publica, com moralidade.

Por uma outra visdo, também prevista constitucionalmente, tem-se o principio da
presuncao da inocéncia e € entre ambas as premissas que existe um espaco nebuloso
a ser estudado, pois percebe-se uma antinomia quanto a aplicabilidade desses
institutos em casos concretos, principalmente no que diz respeito ao ingresso em
cargos publicos, que aqui foca-se na carreira de Policial Federal. H4 aqui um risco,
por exemplo, quanto a eliminacdo de um candidato que futuramente seja considerado
inocente, ou de permitir o ingresso ao cargo publico de um concursando que nao
possua as condi¢cdes minimas para o exercicio das suas fung¢des, carecendo de

idoneidade moral, o que é imprescindivel no ambito da Administracéo Publica.

O estudo aprofundado do que foi proposto perpassa pela explanacéo da real
justificativa atrelada a etapa tida como “sindicancia da vida pregressa”. A qual,
reduzindo em pormenores, visto que se trata de tdpica de grande abrangéncia, nada
mais é do que um critério que a administracdo publica utiliza objetivando aperfeicoar
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0 processo seletivo, da maneira em que o candidato investigado transmita confianga
ndo sO para Administracdo Publica como para a sociedade de que quando no
exercicio de suas fungdes tomara atitudes condizentes com sua vida privada, ou seja,
se trata de uma concluséo prévia que podera ser confirmada em momento futuro ou

ndo, na etapa de estagio probatorio.

Por isso, entende-se entdo que a investigacdo social podera ser a mais ampla
possivel, imposta de forma unilateral e inquisitorial, sem que haja qualquer
participacdo do concursando (candidato) no momento de sua realizagcdo e que
também nédo seré limitada as a¢des criminais, civeis ou de qualquer outro tipo, ou seja,
aqui abre-se um espaco discricionario para que a administracéo escolha qual a melhor
maneira de apurar se determinado candidato é digno de confianca ou ndo para

proteger a sociedade atuar na area da Seguranca Publica, no caso do Policial Federal.

Paulo Busato (2009, p.222) entende que ndo se deve trazer qualquer tipo de
consideracdo a respeito dos antecedentes quando o individuo (réu) ndo tenha sido
condenado com transito em julgado, devendo-se respeitar o acolhimento

constitucional a presuncao da inocéncia, derivada do principio da culpabilidade.

Assim, quanto a presuncdo da inocéncia, 0 que se torna pertinente para o tema aqui
abordado é a proibicdo de restricdes antecipadas a direitos dos cidadéaos,
considerados aqui no ambito de candidatos do concurso publico, devido ao fato do
mesmo responder a qualquer acdo judicial ou estar envolvido em inquérito policial.
Pode-se assim demonstrar a aplicabilidade desse principio, com o entendimento

jurisprudencial infracitado:

DIREITO ADMINISTRATIVO. APELACAO. CONCURSO PUBLICO. POLICIA
MILITAR DO DISTRITO FEDERAL. PRELIMINAR. CONTINUIDADE DO
CERTAME. PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO. NAO OCORRENCIA.
ATO ADMINISTRATIVO. CONTROLE DE LEGALIDADE. POSSIBILIDADE.
SINDICANCIA DE VIDA PREGRESSA E INVESTIGACAO SOCIAL.
INQUERITO POLICIAL E TERMO CIRCUNSTANCIADO. AUSENCIA DE
SENTENCA CONDENATORIA COM TRANSITO EM JULGADO.
ELIMINACAO DO CANDIDATO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DA  INOCENCIA. PRECEDENTES.  SENTENCA
REFORMADA [...]4. A exclusdo de candidato de certame unicamente em
razao de responder a inquérito policial viola o principio constitucional da nédo
culpabilidade, previsto pelo art. 5°, inc. LVIlI da CF. Precedentes do c. STF, e.
STJ e deste e. TIDFT. 5.RECURSO CONHECIDO. APELACAO PROVIDA.
SENTENCA REFORMADA. (Acérddo n.844350, 20140110422008APC,
Relator: ALFEU MACHADO, Revisor: FATIMA RAFAEL, 32 Turma Civel, Data
de Julgamento: 28/01/2015, Publicado no DJE: 09/02/2015. Pag.: 255).
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Percebe-se entdo que diante dessa contradi¢cado de posicionamentos respaldados pela
propria Constituicdo Federal, que Alberto Nogueira Junior (2007, p.2) entende que é
perfeitamente possivel que o Poder Judiciario, no exercicio de suas funcdes, exerca
o controle da razoabilidade dos motivos expostos que a administracao publica utilizou

para excluir determinados candidatos do certame publico.

No entendimento de Paulo Busato (2009, p.216) nenhuma penalizagdo podera ser
originada de afirmacdes inseguras a respeito de culpa, pois o sistema juridico-penal
brasileiro consolida o principio da inocéncia, visto que para punir alguém é necessario
que seja demonstrada a sua culpabilidade e enquanto isso ndo acontecer ndo ha que
se falar em castigo. Assim também compartilha da percep¢do de que nao podera
influenciar negativamente na pena do individuo, qualquer registro criminal (em carater

de antecedentes), que ndo seja proveniente de sentenca transitada em julgado.

Afirma que a reabilitacdo tem natureza declaratoria, oportunidade em que € declarado
(reconhecido) que o individuo se encontra reabilitado e apto para o convivio social
(Busato, 2009, p.220).

5.2.1 A possibilidade de exclusdo do candidato baseada em processo

penal/inquérito policial em andamento.

Ab initio, observa-se a necessidade de superar o devido assunto abordado através de
etapas, pois 0 que aqui se traz como “maus antecedentes” perpassa por varias

vertentes que podem, de certa forma, se encaixar ou ndo neste instituto.

Entdo, faz-se bastante pertinente perpassar pela questdo que envolve 0s inquéritos
policiais/processos penais em andamento, oportunidade em que ainda néo se tem a
constatacdo de culpa por parte do candidato que concorre ao cargo publico, muito

menos a condenacao penal transitado em julgado.

Partindo deste ponto, pode-se aduzir, de inicio, que o Supremo Tribunal Federal e 0
Superior Tribunal de Justica adotam, atualmente, posicionamentos comuns, no
sentido de que inquéritos policiais e processos penais em andamento ndo sao
suficientes para desacreditar a postura moral e idoneidade do candidato que concorre

ao concurso publico, demonstra-se abaixo:
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INFORMATIVO N° 828 — STF

Presuncéo de inocéncia e eliminagdo de concurso publico (Transcrigdes) (v.
Informativo 825) RE 560900/DF* RELATOR: Ministro Roberto Barroso
Ementa**: RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL.
IDONEIDADE MORAL DE CANDIDATOS EM CONCURSOS PUBLICOS.
INQUERITOS POLICIAIS OU PROCESSOS PENAIS EM CURSO.
PRESUNCAO DE INOCENCIA. PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. 1. Como regra geral, a simples existéncia de
inquéritos ou processos penais em curso nao autoriza a eliminacédo de
candidatos em concursos publicos [...] 2. A lei pode instituir requisitos mais
rigorosos para determinados cargos, em razéo da relevancia das atribui¢cdes
envolvidas, como € o caso, por exemplo, das carreiras da magistratura, das
funcbes essenciais a justica e da seguranca publica (CRFB/1988, art. 144),
sendo vedada, em qualquer caso, a valoragédo negativa de simples processo
em andamento, salvo situagBes excepcionalissimas e de indiscutivel
gravidade. 3. As duas proposic¢des acima correspondem as teses do presente
julgado, para fins de repercussdo geral. Por se tratar de mudanca de
jurisprudéncia, a orientacdo ora firmada ndo se aplica a certames ja
realizados e que ndo tenham sido objeto de impugnacdo até a data do
presente julgamento. [...] A exclusdo do impetrante na selecdo para o Curso
de Formacao de Cabos pela mera denuncia oferecida pelo Ministério Publico
extrapola o razoavel, tornando-se uma decisao tendenciosa, pois, enquanto
ndo condenado por sentenca transitada em julgado, ha de se presumir
a inocéncia do acusado, conforme regra constitucionalmente
preconizada. Assim, tem-se como inaceitavel a presunc¢éo prevista no
Decreto Distrital n° 7.456/83, bem como no edital do certame, de que
determinado candidato n&o possui aptiddo por estar sendo processado
criminalmente. Recurso improvido. Unanime. [...] 6. Admitido o feito na
origem, sem que tenham sido oferecidas contrarrazdes (fls. 148), os autos
subiram ao STF. 7. A repercussdo geral do tema versado nos autos foi
reconhecida pelo Plenario Virtual. Voto: I. A hipétese 1. Conforme ja relatado,
e nos termos da manifestacao do relator originario, Min. Joaquim Barbosa, ao
submeter o tema ao Plenario Virtual, a controvérsia a ser decidida consiste
na “definicdo acerca da validade da restricao posta aos candidatos a
aprovacao em concurso para provimento de cargo ou func¢ao publica,
fundada na existéncia de denuncia criminal”. [...] 3. Como ja anunciado
no relatério, o caso envolve uma ponderacdo de diferentes bens
juridicos com assento constitucional, ndo podendo ser solucionado a
partir de um tradicional raciocinio silogistico. [...] 4. A primeira etapa do
raciocinio, portanto, é a identificagdo das normas juridicas pertinentes. De um
lado, destaca-se o principio da presunc¢éo de inocéncia, segundo o qual
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria” (CRFB/1988, art. 5°, LVII). Embora se trate
de um principio afeto a seara penal, a jurisprudéncia corrente desta
Corte o expandiu para outros dominios, tais como o direito
administrativo, que rege a controvérsia ora em exame [..] 3. A
jurisprudéncia da Corte firmou o entendimento de que viola o principio da
presuncdo de inocéncia a exclusdo de certame publico de candidato que
responda a inquérito policial ou acdo penal sem transito em julgado da
sentenca condenatéria.” (ARE 753.331-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli —
destaques acrescentados). “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO
PUBLICO. POLICIA CIVIL DO DISTRITO FEDERAL. MAUS
ANTECEDENTES. PRESUNQAO DE INOCENCIA. PRECEDENTES. [...]7.
Reforgcando o peso do principio da presuncao de inocéncia, encontram-se 0s
principios da liberdade profissional (CRFB/1988, art. 5°, XlIl) e 0 da ampla
acessibilidade aos cargos publicos (CRFB/1988, art. 37, 1), este ultimo
corolario dos principios republicano, da isonomia e da impessoalidade, a
impedir que o ingresso no servico publico — e a progressao funcional — sejam
obstados com base em perseguicdes ou discriminagdes ilegitimas,
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respeitados os requisitos validamente estabelecidos em lei, como preveem
as préprias normas constitucionais. [...] Em conclusdo, a exclusao de
candidatos de concursos publicos, sob o pretexto da andlise de vida
pregressa ou idoneidade moral, mediante valoragao discricionaria de
investigagdes ou processos criminais em curso, significa conceder a
autoridade administrativa o poder de atribuir efeitos a mera existéncia
de acdo penal. Tais efeitos podem, muitas vezes, ser mais nefastos ao
réu que a propria pena, abstrata ou concretamente considerada, ou
outros efeitos extrapenais da condenacdo transitada em julgado,
fixados somente ao final do contraditorio. Ressalte-se: é conferir & banca
examinadora, muitas vezes, poder de aplicar san¢cdo maior que a
determinada em lei penal. 35. Eliminar candidatos a partir de clausulas
gerais ou conceitos juridicos indeterminados, tais como “idoneidade
moral”, mediante juizo subjetivo de banca examinadora, é incompativel
com os principios republicano, da impessoalidade e da ampla
acessibilidade aos cargos publicos, na forma como devem ser
pensados no atual contexto brasileiro. [...] V. Conclusdo 41. Diante do
exposto, conhec¢o do recurso extraordinério, nego-lhe provimento e proponho
a fixacdo das seguintes teses: (1) como regra geral, a simples existéncia de
inquéritos ou processos penais em curso ndo autoriza a eliminacdo de
candidatos em concursos publicos, o que pressupde: (i) condenacdo por
0rgdo colegiado ou definitiva; e (ii) relagdo de incompatibilidade entre a
natureza do crime em questdo e as atribuicbes do cargo concretamente
pretendido, a ser demonstrada de forma motivada por decisdo da autoridade
competente; (2) a lei pode instituir requisitos mais rigorosos para
determinados cargos, em razéo da relevancia das atribuicdes envolvidas,
como € o caso, por exemplo, das carreiras da magistratura, das fungdes
essenciais a justica e da seguranca publica (CRFB/1988, art. 144), sendo
vedada, em qualquer caso, a valoracdo negativa de simples processo em
andamento, salvo situagdes excepcionalissimas e de indiscutivel gravidade.
42. A fim de preservar a seguranca e a estabilidade das relagdes juridicas,
por se tratar de mudanca de jurisprudéncia, proponho que a orientacdo ora
firmada ndo se aplique a certames ja realizados e que ndo tenham sido objeto
de impugnacgéo até a data do presente julgamento. 43. Publicada no DOU,
Secédo 1, Edigdo n°® 103, p. 2, em 1°.6.2016. Secretaria de Documentacéo —
SDO Coordenadoria de Jurisprudéncia Comparada e Divulgacao de Julgados
- CJCD

Como depreende-se do informativo n° 828 do STF, pode-se aduzir que a Suprema
Corte brasileira, atualmente, entende ser desproporcional o ato administrativo que
elimina o candidato por este responder a inquérito policial / processo penal em
andamento. Demonstra-se para o STF, uma clara violagéo ao principio da presuncéo
da inocéncia consolidado pela CRFB/1988. Outrossim, destaca que a eliminacéo de
candidatos utilizando clausulas ou conceitos gerais, como € o caso da “idoneidade
moral”, através de uma analise subjetiva da administragédo publica, viola os principios

Republicano, da impessoalidade e da ampla acessibilidade aos cargos publicos.

Por outro lado, percebe-se através da analise do aludido informativo que a
administracdo publica defende uma livre discricionariedade em busca de seus
interesses. Prega que o principio da presuncéo da inocéncia tem o objetivo de aplicar

a limitacdo temporal dos efeitos da condenacdo penal, mas ndo de amansar a
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avaliacdo administrativa a respeito de fatos desabonadores da conduta do candidato.
Ademais, diz que a matéria em apresso deve ser regida pelos principios da
supremacia do interesse publico, moralidade e probidade, que ocasiona na
necessidade de eliminacdo dos candidatos que violem parametros razoavelmente
estabelecidos. Acrescenta que a eliminacdo de candidatos ndo estd vinculada
somente a existéncia de inquérito policial ou processo penal, mas também a hipéteses

previstas no regulamento como desvio de comportamento e idoneidade moral.

A Administracdo também fundamenta a sua defesa com embasamento nos
argumentos utilizados pelo STF o declarar a constitucionalidade da Lei 135/2010 (Lei
da Ficha limpa). Como votou o ministro Ayres Brito a época, dizendo entender pela
constitucionalidade da Lei Complementar 135/2010 e sinalizou que a Constituicéo
brasileira deve ser mais rigida quanto ao combate da imoralidade e improbidade. O
ministro ainda declarou que a Lei da Ficha Limpa tem o objetivo de “mudar uma cultura
perniciosa, deletéria, de maltrato, de malversacédo da coisa publica, para implantar no
pais o que se poderia chamar de qualidade de vida politica, pela melhor selecéo, pela

melhor escolha dos candidatos, candidatos respeitaveis”.

Por ultimo, a carater complementar, cabe ressaltar que este entendimento ora ou outra
encontra divergéncia. A medida em que ja existiram e ainda persistem, ainda que em
menor quantidade, decisbes que entendem pela possibilidade de eliminagdo do
candidato independente de sentenca transitado em julgado, o que se distancia assim
de um entendimento remansoso a ponto de proporcionar um nivel razoavel de
seguranca juridica ao administrado. Tal ambiente divergente gera a reflexao de que o
principio da presunc¢édo da inocéncia € invocado dependendo do caso concreto em
guestao, tendo grande influéncia o cargo em que se esta concorrendo, como percebe-

se abaixo:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. POLICIA RODOVIARIA
FEDERAL. INVESTIGA(}AO SOCIAL. CANDIDATO NAO RECOMENDADO
PARA O CARGO. LEGALIDADE DO ATO DE SUA EXCLUSAO DO
CERTAME. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL E DA RAZOABILIDADE. INEXISTENCIA. [..] 5. O
principio da presunc¢do de inocéncia tem aplicacdo no &mbito criminal,
ndo interferindo nas investigacdes sociais realizadas nos concursos
publicos, onde 0 que se busca é aferir, do ponto de vista objetivo, se o
candidato possui idoneidade moral inatacavel e procedimento
irrepreensivel, abrangendo sua conduta social e moral como um todo;
[...]7. Inexistente a alegada ofensa ao principio da legalidade, ja que a
investigacao social estava prevista no edital; ao principio do devido processo
legal, pois foi conferida oportunidade de defesa ao apelante; e ao principio da
razoabilidade, uma vez que as restricdes feitas a conduta do apelante foram
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perfeitamente razoaveis, considerando-se a importancia do cargo; 8.
Apelagdo improvida. (TRF-5 - AC: 424418 CE 0000219-08.2005.4.05.8101,
Relator: Desembargador Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, Data de
Julgamento: 16/10/2008, Terceira Turma, Data de Publicacdo: Fonte: Diario
da Justica - Data: 28/11/2008 - Pagina: 326 - N°: 232 - Ano: 2008) (negritei)

5.2.2 Da funcéo ressocializadora da pena

No momento em que a prisdo se tornou a primordial resposta penoldgica,
principalmente a partir do século XIX, confiou-se na possibilidade de que esta pudesse
lograr éxito na reforma do delinquente. Esse entendimento otimista perdurou por
muitos anos, no sentido de que a prisédo fosse o melhor instrumento para atingir todas
as suas finalidades da pena e que seria possivel assim recuperar o delinquente.
Contudo, pontua que este pensamento otimista sucumbiu e que nos dias atuais
predomina uma visdo descrente, ja sem muita expectativa do resultado que a prisao
tradicional possa alcancar, aduzindo inclusive, diante de tantas criticas, que a prisdo
estd em crise (BITENCOURT, 2007, p.83).

Esse colapso atinge também o objetivo ressocializador da pena privativa de liberdade,
visto que a grande maioria das criticas feitas a esse instituto diz respeito a
impossibilidade do apenado obter algum efeito positivo (BITENCOURT, 2007, p.84).

Prossegue Cezar Roberto Bitencourt (2007, p.84) que o encarceramento demonstra
incapacidade para exercer uma influéncia educativa sobre o condenado, existindo
assim uma caréncia de eficacia inibitéria diante do delinquente. Tais criticas séo
provenientes do fato de retirar o condenado do seu meio de vida, afastando-o dos
seus familiares, além, é claro, das marcas que a passagem pela prisdo deixa. Como
consequéncia disso o referido autor aduz que é necessario descobrir outras penas
compativeis com os dias atuais, que logrem éxito ao exercerem as suas funcgdes, pois
hoje, indiscutivelmente, sdo ineficientes. A partir disso propde-se que a pena privativa

de liberdade seja aperfeicoada e quando necessario e recomendavel, seja substituida.

Ademais, recomenda que ocorra uma restricao de aplicabilidade das penas privativas
de liberdade apenas para condenacdes de longa duracdo e que sejam voltadas para
aqueles delinquentes que sdo considerados perigosos e de improvavel recuperacgao,
dirigindo-se assim em busca de novos caminhos para a pena privativa de liberdade
(Bitencout, 2007, p.84).
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Katie Arguello (2007, p.135) versa a respeito do que ela denomina de “Fabricas de
exclusao”, afirmando que os sistemas punitivos empregados pelo Estado se tornaram
uma alternativa de separar da sociedade os individuos inadmissiveis no mercado de
trabalho, consequéncia de uma aplicabilidade intensa do Estado penal em detrimento
do Estado social. Traz-se como exemplo o ocorrido nos Estados Unidos, em que nos
ultimos anos foi quadriplicada a populacao carceraria, isso se deu nédo pela majoracéo
dos crimes violentos, mas sim pela abrangéncia do aprisionamento para delitos de

menor potencial ofensivo, com o intuito de normalizar o trabalho precério.

Por conseguinte, Katie Arguello (2007, p.141) aborda que a ideia de um direito penal
eficiente se origina a partir de um decrescimento das garantias fundamentais e
processuais, ao ponto em que a supressao destas prenuncia a transformacao de um

Estado democratico de direito para o Estado penal.

Bitencourt demonstra (2007, p.85) que esse grande questionamento acerca da pena
privativa de liberdade n&o ocorre somente no Brasil, mas também em outros paises.
Afirma-se repetidamente que “o problema da prisdo € a propria prisdo”, que
desmoraliza, brutaliza e denigre o apenado. Por isso a importancia da aplicabilidade
dos chamados “substitutivos penais”, pois estas constituem formas mais eficazes e

humanizadoras de controle social.

Outrossim, Cezar Roberto Bitencourt (2007, p.86) descortina, de forma concisa,
alguns argumentos que justificam a ineficacia da pena privativa de liberdade, dentre
eles o ambiente carcerario artificial, antinatural e a dificil missdo de tornar sociais
agueles que séo taxados de antissociais, e que estdo afastados da comunidade livre
se juntando com outros antissociais. Compartilha entdo da ideia de que é muito dificil
ressocializar uma pessoa que cumpriu uma pena, pois a sociedade pouco ira se
importar com o motivo pelo qual o individuo esteve preso, mas somente o fato do

mesmo ter passado por uma penitenciaria ou nao.

Além do mais, aborda que a alta taxa de reincidéncia tem sido um fator comprovador
da ineficiéncia da pena privativa de liberdade, totalmente contrario a ideia de que
durante o cumprimento da pena o0s internos sao submetidos a um tratamento
ressocializador, apontando inclusive que as estatisticas dos mais variados paises sao
desanimadoras, independentemente de suas concepcdes policias, econdmicas ou
sociais/culturais (BITENCOURT, 2007, p.88).
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Através do pensamento de Anabela Miranda (2000, p.68) pode-se afirmar que a
reinser¢cao social ndo é defensavel pelo Estado, por que desse jeito se mantem 0s
grupos marginalizados pela sociedade. Alerta que adotando uma visdo juridico-
constitucional ndo existe uma justificativa plausivel para que se deixe de dar
oportunidade ao aprisionado de se preparar a viver em sociedade, lhe fornecendo uma
oportunidade de desempenhar as suas capacidades. Além disso, a supramencionada
autora (2000, p.85) argumenta que a escolha por uma politica criminal de reinsercéo
social tem como base os fundamentos éticos do Estado de direito social, que possui
como objetivo possibilitar condi¢cdes de livre crescimento da personalidade ética do
cidadéo e de defesa aos seus direitos fundamentais.

Merece ressaltar a tratativa de Cezar Roberto Bitencourt (2007, p.107) no que diz
respeito ao objetivo ressocializador “minimo”. Para o autor a ressocializagcdo € um
instituto complexo que néo apresenta respostas definitivas, ndo podendo assim ser
tratado de forma simplista. Destaca que se a ressocializac&o for tratada de maneira

simples os resultados serdo consequentemente insatisfatorios.

Importa aqui ressaltar o aspecto da prevencéo terciaria abordado pela criminologia
moderna, que consiste em evitar que o individuo cometa a reincidéncia. Entra-se
entdo em um aspecto fundamental que envolve as diretrizes deste objeto de estudo,
ou seja, o fato da ressocializacdo nao ser de responsabilidade Unica das disciplinas
penais. Ndo se pode colocar todo o peso da ressocializa¢do do individuo nas costas
das disciplinas penais para alcancar a completa ressocializacdo do condenado e
ignorar 0s outros meios de programas que o Estado e a sociedade devem fornecer
para o individuo, como por exemplo familia, escola, igreja, trabalho e etc.

A readaptacdo social vai além daquilo que as disciplinas penais abordam e ultrapassa
0 aspecto penitenciario. Ou seja, aqui pode-se abordar a funcdo do Estado em
contribuir para que o individuo consiga se reinserir na sociedade e este aspecto
adentra em uma linha ténue sobre a sindicancia da vida pregressa e possiveis

eliminacdes de certames publicos.

Desenvolvendo tal temética que Cezar Roberto Bitencourt (2007, p.107) reitera que,
modernamente, a ressocializagcdo acontece como uma faculdade dada ao agente
social para que, de maneira natural, ajude a si proprio a no futuro ndo cometer novos

delitos, consolidando aquilo que se chama de “tratamento ressocilalizador minimo”.
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O supracitado autor aduz ainda, que seria impossivel exterminar a delinquéncia, mas
isso ndo faz com que se extinga o compromisso da sociedade para com o individuo o
qual deseja se ressocializar (BITENCOURT, 2007, p.108).

Anabela Miranda (2000, p.86), adequando-se ao conceito de reinsercéo social que é
exigido e utilizando como fundamento o processo de “corregdo” do individuo, alerta
que a assisténcia oferecida, o tratamento que se propde, s6 € possivel colher
resultados quando se tem a colaboracédo/vontade do individuo que a recebe, ou seja,
o envolvimento com a ac¢do educadora faz com que os impulsos ressocializadores

sejam bem-sucedidos.

Outrossim, Anabela Miranda (2000, p.98) destaca que espirito da “ressocializagdo” se
transformou através da doutrina alema, cuja a sua aplicabilidade vai além do sistema
penitenciario. A amplitude que seu conceito alcanca acaba por dificultar a
aplicabilidade, ao ponto em que se demonstra necessaria uma selegdo conceitual e a

partir disso conseguir aprimorar criticas sobre tal instituto.

Trazendo o que por hora fora dito, de maneira conclusiva, pode-se dizer que a
exclusédo do candidato do certame publico, proveniente da fase da sindicancia da vida
pregressa tendo como justificativa sentenca penal condenatéria anterior caminha em
sentido contrario até mesmo ao chamado “tratamento ressocializador minimo”, pois
neste caso o0 agente social ajudou a si préprio para reinser¢cdo no meio social, mas
encontrou-se barrado pelo Estado na tentativa de voltar de maneira digna ao mercado

de trabalho.

Anabela Miranda (2000, p.106) revela que todo programa de ressocializacdo tera
como objetivo principal a insercéao do individuo em uma sociedade de maneira a viver
em harmonia, principalmente no que diz respeito as atividades sociais essenciais,
como por exemplo: familia, escola, trabalho, possibilitando assim que o agente social
supere o afastamento social que faz parte. O crime entdo surgiria cComo uma escassez
de socializacdo e o agente ativo do delito aparece como um individuo que falhou
diante das normas basicas da sociedade. O proposito entédo, seria de ajudar no que
diz respeito ao processo de aprendizagem deficitario ou ineficiente fazendo com que
0 agente social se torne consciente e capaz de ndo cometer mais desvios perante as

normas sociais.
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Na percepcdo de Anabela Miranda (2000, p.112) a ressocializagdo ou reinsergao
social ndo pode ser tratada como uma imposicdo de conteddo moral como uma
simples “meta” no agente que praticou determinado delito, mas sim em “facultar
caminhos” que o agente consiga lograr o seu desenvolvimento humano através deles,

pois aqui se pretende uma interioriza¢do das normas por parte do individuo.

Como parecer conclusivo, discorre que um dos grandes problemas que culminam na
falta de efetividade da ressocializacdo € a responsabilidade excessiva por parte do
Estado e a participacdo quase que nula da sociedade nesse processo. Ora, esta
intrinseco na ideia de ressocializacdo uma reconciliacdo do agente que cometeu a
infragdo com a sociedade e isso deve acontecer através de um esfor¢co de ambas as
partes, fazendo com que a logistica adotada institucionalmente ndo venha a falhar
(Anabela Miranda, 2000, p.145).

Vale salientar ainda, que caminhando na mesma dire¢éo da funcéo ressocializadora
da pena, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) criou o programa “comecar de novo”.
Este programa visa sensificar os 6érgdos publicos e a sociedade civil para que
fornecam postos de trabalho e cursos de capacitacdo profissional para presos e
egressos do sistema carcerario, objetivando promover a cidadania e diminuir a
reincidéncia de delitos. Através desse programa o Conselho Nacional de Justica criou
o “Portal de oportunidades”, que consiste em uma pagina de internet responsavel por
reunir possibilidades de trabalho e cursos de capacitacdo oferecidos para presos e

egressos do sistema carcerario.

Além disso, merece énfase o instituto da reabilitagcdo previsto no art. 94 do Cdodigo

Penal®”.

Na percepcao de Paulo Busato (2009, p.218-219) a reabilitacdo tem o objetivo de
garantir o sigilo sobre os registros de antecedentes criminais do apenado. O autor
proclama também que o instituto da reabilitacdo ndo cuida simplesmente de remover

os registros criminais do individuo, pois o art. 202 da Lei de execucgGes penais®®

37 Art. 94 - A reabilitac@o podera ser requerida, decorridos 2 (dois) anos do dia em que for extinta, de
gualguer modo, a pena ou terminar sua execugédo, computando-se o periodo de prova da suspenséo e
o do livramento condicional, se ndo sobrevier revogacdo, desde que o condenado: | - tenha tido
domicilio no Pais no prazo acima referido; Il - tenha dado, durante esse tempo, demonstracao efetiva
e constante de bom comportamento puablico e privado; Il - tenha ressarcido o dano causado pelo crime
ou demonstre a absoluta impossibilidade de o fazer, até o dia do pedido, ou exiba documento que
comprove a renuncia da vitima ou novacgéo da divida.

38 Art. 202. Cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certiddes
fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a
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prenuncia de forma expressa que ocorrera o sigilo de registros do individuo
imediatamente apds o cumprimento da pena. Questiona-se entdo, por que o apenado
teria que aguardar 02 (dois) anos para obter o mesmo beneficio. Paulo Busato aduz
gue ndo se pode falar em sucessao legislativa ou em especificidade do instituto, pois
ambos os dispositivos legais sdo especificos e da mesma época, diga-se, entraram
em vigor na mesma data. Ou seja, 0 autor conclui que a reabilitacdo nao se limita
apenas a pretensao da extingdo dos registros criminais do individuo. No intuito de
desvendar a proposta da reabilitacdo, Busato faz referéncia ao item 83 da exposicdo
de motivos do Cdédigo Penal®® e aduz que a reabilitacdo do cidadéo significa que ele
se encontra em totais condi¢des de retornar ao convivio em sociedade, sem que haja
nenhuma restricdo aos exercicios de seus direitos. Aborda entdo, que o objetivo
principal do instituto € recompor a dignidade pessoal do cidaddo e reintegra-lo a

comunidade, recuperando assim um prestigio moral.

Ademais, Guilherme Nucci (2015, p.21) inclui entre os principios do Direito Penal o da
“‘Humanidade”. Na visdo do autor este principio significa que o sistema penal deve
orientar-se pelo humanitarismo e garantir o bem comum da coletividade, incluindo
também aqueles que foram condenados. Destacando que estes ndo poderdo ser
marginalizados/excluidos da sociedade, somente por que transgrediram a norma
penal, tradados de forma desumana e como se fossem coisas ou animais. Como
consequéncia disso existe previsdo constitucional no sentido de proibicdo de penas

de carater perpetuo, banimento, dentre outras.

condenacdo, salvo para instruir processo pela pratica de nova infragao penal ou outros casos expressos
em lei.

39 83. Segundo o Projeto, a reabilitacdo ndo tem, apenas, o efeito de assegurar o sigilo dos registros
sobre o0 processo e a condenacéo do reabilitado, mas consiste, também, em declaracéo judicial de que
0 condenado cumpriu a pena imposta ou esta foi extinta, e de que, durante dois anos apés o
cumprimento ou extingao da pena, teve bem comportamento e ressarciu dano causado, ou ndo o fez
porque ndo podia fazé-lo. Tal declaracdo judicial reabilita 0 condenado, significando que ele esta em
plenas condicdes de voltar ao convivio da sociedade, sem nenhuma restricdo ao exercicio de seus
direitos.
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CONCLUSAO

Veja-se que diante de tudo que fora abordado na presente monografia, deve-se
salientar o quao complexo € conceber alternativas para solucdo de conflitos que
envolvem a sindicancia da vida pregressa para o ingresso no cargo publico, o qual
trabalha-se aqui com o Departamento de Policia Federal. Ab initio, € pertinente aduzir
que todo o trabalho foi conduzido tendo em apreco as mais variadas vertentes de
entendimento, apontando doutrina patria e até aquelas provenientes do exterior,
sendo ambas de extrema importancia para a compreensdo de aspectos
principiologicos, técnicos, juridicos e sociais/culturais que envolvem a investigacao

social.

Perpassou-se pela observacdo detalhada de editais de concursos publicos que
preveem uma fase eliminatéria conceituada como sindicancia da vida
pregressal/investigacdo social para o cargo de policial federal. Uma passagem
elementar e extremamente perceptivel € o fato da Administracdo publica utilizar
parametros subjetivos e atuar de forma discricionaria quanto a analise da vida
pregressa do candidato, mesmo ao prever determinadas hipéteses enquadradas
como uma “ma conduta social”, trata-se apenas de um rol exemplificativo, ou seja,
aberto para a inclusdo de outras situacdes as quais a administracao publica considere

pertinentes.

Apesar dessa avaliacdo ter carater discricionario, ndo € razoavel trata-la como um

“‘cheque em branco” para ser preenchida ao gosta da administragéo.

Neste momento, ja se faz necessario observar que esta fase do certame publico a
qual o candidato é submetido, € notadamente polémica quanto a sua juridicidade,
veja-se que € possivel contraria-la através de principios que sao fundadores do nosso
ordenamento juridico, ocorre entdo uma desmoralizacdo da seguranca juridica, ou
seja, o administrado ndo possui nenhuma seguranca e se encontra, Como se nao
bastasse, mais vulneravel ainda em sua relacdo com a Administracdo Publica, sem

possuir a minima nogao do que podera acontecer.

Ademais, percebe-se que esta fase do certame publico € desenvolvida com a
relativizacdo de principios fundamentais, como por exemplo a presuncdo de

inocéncia, oportunidade em que existe uma presuncdo de culpabilidade do
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concursando. E possivel aduzir isso a partir de decisbes administrativas que, na fase
de sindicancia da vida pregressa, eliminam o candidato ao cargo de policial federal
por este responder a inquérito policial em andamento, sem ter sequer uma sentenca
condenatoria penal transitado em julgado em seu desfavor. Atenta-se aqui que o
candidato ao cargo de policial federal também sofre a ameaca de ser eliminado do
certame publico pela simples analise de fatos sociais que a administracdo publica

considere relevantes e nao aceitaveis para o exercicio da funcao.

Ora, ndo se pode deixar de expor que, mesmo com a previsdo em edital da
possibilidade de exclusdo do candidato quando verificada a ocorréncia de algumas
hip6teses, ndo importando se tratar de previsdo implicita ou taxativa, qualquer regra

inserida no edital deve estar em conformidade com a Constituicdo Federal.

N&o cabe ao certame publico criar regras desligadas da juridicidade, com existéncia
verificada em si mesmo, pois o Estado Democratico de Direito é voltado para a
sociedade e ndo para a Administracdo Publica. Os direitos fundamentais servem
justamente como mecanismos de limitacdo da atividade administrativa, como forma
de proporcionar ao agente social (administrado) um minimo de seguranca e evitar

determinadas arbitrariedades, atitudes desproporcionais.

E importante explicitar que a percepgéo conclusiva deste trabalho ndo é a favor da
elaboracao de certame publico que nao se atenha a meios eficientes de selecionar o0s
melhores candidatos possiveis para exercer um cargo tdo importante, em uma
instituicdo de imensuravel respeito como € o Departamento de Policia Federal.
Qualquer instituicdo, seja ela publica ou privada, tem o direito de tentar amenizar os
Seus riscos e contratar as pessoas que considerem com habilidades suficientes para

0 exercicio dos mais variados cargos.

N&o se nega aqui que a fase de investigacao da vida pregressa € muito interessante
para administracado publica e também para toda a sociedade, quando se possui a
intencao de preferir pessoas probas, capacitadas e idoneas. Porém, ele ndo poderia,
de forma alguma, ultrapassar os limites impostos pelo poder constituinte originario, o
qgual norteia as atividades administrativas e € a razdo de existéncia do Estado

Democratico de Direito.
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O controle judicial do ato administrativo surge como uma alternativa de restaurar a
violagdo aos direitos fundamentais e estabelecer um minimo de seguranca juridica

aos cidadaos.

Como Daniel Sarmento aborda, ndo ha que se falar em dois ordenamentos juridicos
diferentes, sendo um publico (em que a administracéo esta presente) e outro aplicado
nas relag6es privadas entre os cidadaos. A ordem juridica é una e tem em seu nucleo
a Constituicdo Federal, o individuo é o “valor-fonte” do ordenamento juridico € ndo o
Estado.

Outrossim, os individuos que foram julgados culpados, observado o devido processo
legal, com sentenca penal condenatéria transitado em julgado e que jA cumpriram
suas penas, carregam consigo, uma visao preconceituosa da sociedade pelo resto de
suas vidas, deixando de ser sociaveis e vistos como pessoas incapazes de exercerem

suas atividades normalmente.

Como se nao bastasse essa exclusdo/discriminacdo proveniente da sociedade e
atrelada a questBes sociais/culturais, a Administracdo Publica também vem se
posicionando no sentido de pertinéncia do ato de eliminacdo do certame publico de

individuos que foram condenados e ja cumpriram suas penas.

E possivel afirmar, em um humilde posicionamento conclusivo deste trabalho, que tal
atitude vai contra a dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, lll, da
Constituicdo Federal, além de se enxergar, mutatis mutandis, como uma forma de
perpetuacdo da pena (expressamente proibida no art. 5°, XLVII, b), da Constituicéo
Federal/1988) e posicao totalmente antagbnica ao carater ressocializador da pena,

cada vez mais desrespeitado e distante das decisfes administrativas.

Percebe-se, pois, que a melhor solugdo para harmonizacao entre a fase do certame
correspondente a sindicancia da vida pregressa e o ordenamento juridico seria a
criacao de critérios objetivos, com vinculagdo a um rol taxativo que expusesse todas

as possibilidades em que o candidato podera ser eliminado do certame.

Nesse sentido, seria necesséria uma compatibilizacdo desses critérios de exclusédo
com a ordem juridica constitucional, respeitando os direitos e garantias fundamentais
do cidaddo, ao ponto em que a pessoa que ja cumpriu a sua pena e buscou a sua

reabilitacdo ndo poderia ser excluida do certame.
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Noutro ponto, seria mais razoavel aguardar e preservar os interesses privados dos
candidatos em continuarem no certame publico, mesmo aqueles que estdo sendo
submetidos a inquéritos policiais ou processos penais. Explica-se que a soma dos
interesses privados corresponde ao dito “interesso publico”, que se consolida ao
assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos e cria uma seguranga para toda a
sociedade.

Respeitar-se-ia assim o contraditorio, a ampla defesa, a presuncdo da inocéncia,
dentre outros sustentaculos constitucionais. Pois, hdo tem como prever se o inquérito
policial ir4 se transformar em um processo penal e se 0 processo penal podera resultar

na condenacao do candidato através de sentenca com transito em julgado.

Ora, a Constituicdo Federal ndo consente uma aplicacdo parcial do principio da
presuncdo de inocéncia, ao contrario, ela assegura que que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. A
eliminacao do concurso além de culpar, mutatis mutandis, aparece, em si, como uma

pena aplicada pela administracdo publica que extrapola o seu ambito.
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