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RESUMO

Os principios tais quais os direitos fundamentais possuem no ordenamento juridico o dever de
limitar a atuacdo estatal. Os principios s@o regras de otimizacdo, assim exigem que se busque
ao maximo aperfeicoar uma conduta ou politica pablica. A administragdo Publica é atividade
néo exclusiva do Poder Executivo existindo nos outros poderes. A atuacdo da Administracéo
Publica exige que se observe o LIMPE para que ao atuar com discricionariedade, isto &,
analisando, conveniéncia e oportunidade, diante da auséncia legal da solugdo para o caso
concreto, 0 ato ndo seja ilicito. Devendo se deixar guiar pelos orientadores constitucionais
principalmente o da moralidade administrativa com o objetivo de se evitar desvio de poder ou
de finalidade. O trabalho tem como objetivo geral analisar se o ato administrativo de nomeacéo
para o cargo de Diretor Geral da PF pelos chefes do executivo federal nos Gltimos mandatos e
com aprofundamento na do Alexandre Ramagem pelo ex-presidente Jair Bolsonaro teve
finalidade diversa do interesse publico. Fala-se da importancia do 6rgdo para a sociedade, ja
que a Constituicdo deu a ela a funcdo de policia judiciaria da Unido com atribui¢des delimitadas
na prépria Carta Magna. Donde se concluiu via pesquisas bibliograficas de cunho exploratorio
em doutrinas, jurisprudéncias, leis, artigos sobre o tema que a autoridade nomeante tem o dever
de ser imparcial nas nomeagfes, em que pese ndo serem neutras, pois hd um certo grau de

confianca pessoal ou politica para que o aspirante ao cargo seja nomeado.

Palavras — chaves: ato administrativo, principios, moralidade, policia federal



ABSTRACT

The principles, such as fundamental rights, have in the legal system the duty to limit state action.
The principles are optimization rules, so they demand that the maximum improvement of
conduct or public policy be sought. Public administration is a non-exclusive activity of the
Executive Power existing in the other powers. The performance of the Public Administration
requires that the LIMPE (Legality, Impersonality, Morality, Publicity, and Efficiency.) is
observed so that when acting with discretion, that is, analyzing, convenience and opportunity,
in the face of the legal absence of the solution for the concrete case, the act is not illegal. It
should be guided by constitutional guidelines, mainly that of administrative morality, to avoid
misuse of power or purpose. The work has the general objective of analyzing whether the
administrative act of appointment to the position of Director General of the PF by the heads of
the federal executive in the last terms and with deepening in Alexandre Ramagem by former
president Jair Bolsonaro had a different purpose from the public interest. There is talk of the
importance of the body for society since the Constitution gave it the role of the judicial police
of the Union has duties delimited in the Magna Carta itself. It is concluded via bibliographical
research of an exploratory nature in doctrines, jurisprudence, laws, and articles on the subject
that the appointing authority must be impartial in appointments, despite not being neutral, since

there is a certain degree of personal or political trust for the candidate to be nominated

Keywords: administrative act, principles, morality, federal police
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1 INTRODUCAO

A policia é 6rgao do Ministério da Justica que tem funcfes determinadas tanto pela
Carta Magna, quanto por leis especificas. A CF/88 diz no art. 144 quais as funcGes da Policia
Federal e tem a finalidade de apurar infracfes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas
publicas, assim como outras infracdes cuja pratica tenha repercussdo interestadual ou
internacional e exija repressdo uniforme, segundo se dispuser em lei e ser a policia judiciaria
da Unido. Além de ajudar a concretizar as decisdes da Justica Federal.

Na gestdo 2019 — 2022 do executivo federal, Jair Messias Bolsonaro realizou cinco
nomeagdes para o cargo de Diretor Geral da PF as quais neste trabalho se investigara a
possibilidade de interferéncia na atividade do érgdo no que tange a interesses particulares. De
fato, pelo decreto-lei 73332/73 em seu art. 3° § 1° diz que a nomeag&o para 0s 0rgéos centrais
e descentralizados, Diretor Geral, sera feita pelo Presidente da Republica em ato discricionario.
Ato discricionério é aquele em que o agente tem uma grande margem de atuacdo. Fruto de uma
administracdo gerencial, que buscou desentravar a Administracdo Publica com o fim de buscar
eficiéncia e eficacia.

No caso da nomeacéo de Diretor Geral da Policia Federal, em particular, o controle
é ainda mais relevante, pois € um 6rgdo de Estado fundamental para a manutencéo da ordem
publica e da seguranca nacional. A Policia Federal exerce funcdes investigativas e de
fiscalizacdo em areas sensiveis, como combate ao crime organizado, corrupgdo e lavagem de
dinheiro, e seu trabalho deve ser pautado pela imparcialidade e independéncia, sem ingeréncia
politica ou partidaria.

O administrado tem direito a uma boa Administracdo Publica. A Administragdo
evoluiu da visdo patrimonialista, passando pela burocracia e hoje, ainda que haja, o que é
normal, tragos patrimonialistas e burocréaticos, o que deve predominar é a visdo gerencial da
Administragdo. Nesta o cidaddo é o cliente, visa-se servi-lo e ndo aos interesses do
administrador. O motivo das varias nomeacOes do ex-presidente nas cinco nomeacdes seria

constitucional?
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Segundo Mello (2010) nenhum ato é totalmente discricionario, dado que, conforme
afirma a doutrina majoritaria, serd sempre vinculado com relagéo ao fim, competéncia e forma,
pelo menos. Com efeito, a lei sempre indica, de modo objetivo, quem é competente com relacao
a pratica do ato - e ai haveria inevitavelmente vinculacdo. Do mesmo modo, a finalidade do ato
é sempre e obrigatoriamente um interesse publico, donde afirmarem os doutrinadores que existe
vinculagdo também com respeito a este aspecto.

A Administracdo Publica gere bens e interesses publicos. Se faz essencial para a
sociedade entender que o administrador precisa, em uma Republica, prestar contas ndo s6 de
manuseio ou uso de dinheiro publico, mas também dos atos administrativos que praticam,
ressalvada a seguranca nacional que excetua o principio da publicidade. Assim o controle das
nomeac0es discricionarias do Presidente da Republica é um tema de grande importancia para a
analise juridica, separacao de poderes, desenho politico do pais e maturidade democréatica. A
nomeacao de autoridades e dirigentes para 6rgaos publicos é uma das prerrogativas do Poder
Executivo, porém, essa prerrogativa ndo pode ser exercida de forma arbitraria, devendo estar
em conformidade com a Constituicdo e as leis em vigor. Por isso, é necessario um controle
efetivo das nomeacdes para garantir a independéncia, a autonomia e a eficiéncia dos 6rgaos
publicos, bem como a observancia dos principios constitucionais.

A CF/88 deu um capitulo prdprio a Administracdo Publica (titulo 111, capitulo VII),
pois de fato para concretizar o interesse coletivo via atividade administrativa era necessario que
a Administracdo tivesse privilégios, imunidades e poderes, mas sempre limitado
constitucionalmente. E o que faz o caput do art. 37 da CF/88 ao determinar que toda a atuac&o
administrativa seja norteada pelos principios expressos da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Para Nunes (2019) deve-se entender que principios sdo mandamentos de
otimizacao, isto &, principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. E uma das consequéncias do
constitucionalismo contemporaneo € que 0s principios constitucionais, outrora considerados
apenas recomendac0es, sugestdes para o futuro, sem carga normativa ou juridica, passam a ser
considerados normas constitucionais e por isso com juridicidade, donde se depreende que 0s
principios da Administracdo Publica esculpidos no caput do art. 37 da CF/88 devem ser
observados pelos agentes publicos.

Ao realizar cinco nomeacdes, em que pese poder fazé-las, visto que sao atos

discricionarios do chefe do executivo federal, em um 6rgdo de imensa importancia para a
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sociedade brasileira, a Policia Federal, érgdo que apura infracdes que atentam contra 0s
interesses da Unido e outros crimes como o de trafico, conforme o art. 144 da CF/88, ainda que
discricionarias e publicadas, essa grande interferéncia para fins de moralidade na
Administracdo Publica precisa ser questionada e explicada se constitucional ou nédo.

O tema foi escolhido devido a dinamicidade da sociedade que vive a espera da
atuacdo do Estado, para que este de fato seja limitado e seus agentes entendam que o que gerem
¢ publico e ndo particular. Tem o fim de ampliar o conhecimento sobre os limites
constitucionais no que se refere as nomeac6es para cargo de confianca em especial o de Diretor
Geral da Policia Federal. Sendo essencial que haja trabalhos académicos que discutam a matéria
e 0s mecanismos de controle das nomeag6es discricionarias, a fim de fortalecer o debate publico
e aprimorar as instituicdes democréaticas. Além disso, o estudo dessa questdo pode ajudar a
compreender a relacdo entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como o papel
das instituicdes e dos mecanismos de fiscalizagdo e controle na manutencdo da democracia e
do Estado de Direito.

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar o limite constitucional da
atuacdo administrativa discriciondria do agente publico e especificos conceituar o ato
administrativo discriciondrio a luz da Constituigdo, analisar se a atuacdo administrativa
discricionaria do ex-presidente Jair Bolsonaro ao trocar por 5 vezes em 4 anos de mandato
poderia ser confundida com interferéncia nas investigacdes da Policia Federal e verificar o
posicionamento da jurisprudéncia no que se relaciona a analisar a legalidade do ato
administrativo discricionario.

Trata-se de pesquisa bibliogréafica com estudo de caso, tendo em vista que a mesma
se desenvolve com base em artigos cientificos, dissertacoes, teses e livros, disponiveis tanto de
modo fisico quanto eletrdnico. Buscando entendimento na jurisprudéncia brasileira com a
analise do MS 37097 DF. Fazendo uma relacdo se ao MS foi aplicado os principios abordados
no decorrer do trabalho, principalmente o da moralidade administrativa que é o mais subjetivo
e estudado.
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2 DISCRICIONARIEDADE DO ATO ADMINISTRATIVO A LUZ DA CF DE 1988

O Estado Demaocratico de Direito deve atuar de modo que nao haja ingeréncias por
parte do governante. E isso se traduz na criacao de direitos e garantias fundamentais que tém a
finalidade de limitar o poder do governante inclusive no agir administrativo. Os principios
administrativos constitucionais consubstanciam o caminho a ser tragado pelo agente para atingir

a finalidade do ato administrativo: o interesse pablico.

2.1 Supremacia da Constituicio Federal

Uma das funces mais importantes da Constituicdo de um pais, além de limitar o
poder do Estado, fixando direitos e garantias fundamentais, é exatamente estrutura-lo. Alias, a
palavra “constitui¢ao” significa o conjunto dos elementos essenciais de um todo. Dessa
maneira, a Constituicdo de 1988 estabelece tanto a forma de governo (Republica, que trata das
relacBes entre os 6rgdos de governo) como a forma de Estado (Federacdo, trata da estrutura
organizacional politica) e o sistema de governo (Presidencialista, que trata das relaces entre as
instituicdes politicas no que toca aos poderes executivo e legislativo) conforme se observa nos
seus primeiros artigos, os fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

A Administracdo Publica é regida por capitulo proprio na CF/88. Em seu Titulo 111,
no capitulo VII. Sdo 7 artigos que regulam a atividade administrativa no ordenamento juridico
brasileiro no dmbito federal, e pelo principio da simetria os demais entes em seus respectivos
regramentos: Estados pelas Constitui¢fes Estaduais e o Distrito Federal e Municipios pelas suas
Leis Organicas.

Com o advento do constitucionalismo contemporaneo que nas palavras de Nunes
(2019) tem como caracteristicas além de ter uma Constituicdo escrita a qual limitava os poderes
do governante, tem como marco o reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, que
deixou de ser apenas um papel com normas de programas, mas ao contrario, passou a ter forca
normativa de carater vinculativo e obrigatério. Para o autor uma das maiores consequéncias do
constitucionalismo contemporéneo € a eficacia dos principios constitucionais ainda que néo
escritos e explica que principios sdo espécies de norma constitucional de carater mais amplo,
vago e abstrato que tem o objetivo de concretizar uma exigéncia de justica.

Robert Alexy explica a diferenca entre regras e principios. Para o autor regras,

permissdes e proibi¢Bes, sdo normas que sempre serdo ou ndo cumpridas, jé 0s principios séo:



14

Normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo néo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
(ROBERT ALEXY, 2015, pag. 91)

A partir desse entendimento os principios podem ser superiores as regras. Como
por exemplo a ADPF 54 onde o STF entendeu que o direito a vida, regra expressa, poderia ser
relativizado diante de casos de gestacOes de fetos anenceféalicos as quais podem ser
interrompidas. Dessa forma os principios constitucionais que regulam a Administracdo Publica
séo dotados de forca normativa que exigem do executor observancia e do legislador meios de
protecdo como € o caso da lei da Acdo Popular de n° 4.717 a qual determina, em seu art. 2°, a

nulidade do ato administrativo que contenha vicios em seus elementos (BRASIL, 1965).

2.2 Administracéo Publica a luz da CF/88

A Unido possui trés poderes os quais sdo harmonicos e independentes entre si.
Nenhum poder exerce com exclusividade sua respectiva atividade, mas ha a preponderéncia de
uma em cada um dos trés. O Legislativo como regra cria, via devido processo legislativo, as
leis. O judiciario processa e julga demandas, mas ambos os poderes exercem de forma néo
principal por atividade-meio, a administrativa. E os agentes de qualquer dos poderes estdo
atrelados as normas da Administragdo Publica.

Para Gilmar Mendes (2020) o estado brasileiro organiza-se em consonancia com o
modelo de Estado moderno, repartindo suas competéncias e atividades em func@es estatais
denominadas de Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario. Muito embora tais
Poderes possam agregar atividades e competéncias facilmente definidas, todos possuem um
feixe de atribuicbes comuns, unificadas pela ideia e pela forma de administracdo publica, que
permeia todo o Estado.

O autor faz referéncia ao LIMPE, conjunto de principios expressos no caput do art.
37, caput, da CF/88. Porém ele também cita o art. 2° da lei do Processo Administrativo Federal
(BRASIL, 1999), a qual traz outros principios a serem observados pelo agente pablico em sua
atuacdo quer vinculada ou discricionaria tais quais a legalidade, finalidade, motivacé&o,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica,

interesse publico e eficiéncia.
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2.2.1 Principios (Constitucionais) da Administracdo Publica

O principio da legalidade expresso no art. 5°, 1l da CF (BRASIL, 1988) ao dizer
que apenas a lei é capaz de obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer algo, pode ser ampliado
para qualquer tipo de regra juridica a qual para ser obedecida precisa decorrer de lei. O principio
jatinha sido citado expressamente pela CF imperial em seu art. 179, I: “Nenhum Cidad&o pode
ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude da Lei” (BRASIL,
1824), o que foi seguido pelas demais Constituicdes. Esse principio explica que o particular
tudo pode fazer se ndo proibido em lei, no entanto, a Administragio apenas pode fazer aquilo
que a lei prever.

Gilmar Mendes (2020) afirma que tal principio decorre do postulado Império das
Leis, originario dos ideais burgueses da Revolugdo Francesa inspirado no pensamento
iluminista que trazia a lei, norma abstrata, como expressdo da vontade geral. O autor segue
explicando que essa concep¢do moderna de lei permitiu a formagdo de um Estado de Direito,
no qual todos se submetem as leis e, portanto, ha uma protecdo de direitos e garantias dos
cidaddos. Alexandre de Moraes (2016) diz que o principio se harmoniza com a propria funcéo
administrativa do executor do direito que segundo ele, que atua sem finalidade propria, mas sim
em respeito a finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de se preservar a ordem juridica.

Di Pietro (2018) afirma que o principio da legalidade nasceu junto com o do
controle judiciario, este de fato fiscaliza se os atos emanados da Administracdo que criam e
extinguem direitos e obrigacdes para o administrado, decorrem de lei. Ela continua ao dizer que
a relacdo entre os particulares é regrada pelo principio da autonomia da vontade, isto &, eles
podem fazer tudo que a lei ndo proibe. Quando se fala em controle do ato pelo Poder Judiciario
€ 0 que consta no inciso XXXV do art. 5°, CF/88: que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo
(decorrente inclusive de ato administrativo) sera excluida da apreciacdo do poder judiciario.
(BRASIL, 1988)

O principio da impessoalidade exige que o agente se olhe de fora da Administracéo,
isto &, que veja o 6rgdo/ente no qual estd lotado como um local de trabalho e que exerce funcdo
publica em favor do cliente, 0 administrado, e ndo como uma extensdo da sua residéncia ou um
local que pode atuar realizando favores a intimos amigos. A impessoalidade para Celso Antonio
Bandeira de Mello (2010) € o principio da isonomia ou da igualdade esculpido no art. 5°, I, da

CF/88, pois se todos sdo iguais perante a lei também o sdo diante a Administracdo Publica:
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Nele se traduz a ideia de que a Administracdo tem que tratar a todos os administrados
sem discriminagoes, benéficas ou detrimentosas. Nem favoritismo nem perseguicGes
sdo tolerdveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou ideoldgicas ndo
podem interferir na atuacdo administrativa e muito menos interesses sectarios, de
faccOes ou grupos de qualquer espécie. (2010, p. 109)

O 81°do art. 37 da CF (BRASIL, 1988) deixa claro que qualquer ato do agente ndo
pode ter carater pessoal, pois proibe que conste nomes, imagens ou simbolos que possam fazer
referéncia a pessoa do agente publico. Além de exigir a realizacdo de concurso publico para a
contratacdo de pessoas, ou diante de urgéncia, seletivo e para a contratagdo com o particular em
igualdade de condic0es, a licitacdo publica.

Ao tratar da impessoalidade é interessante falar que o poder conferido ao agente é
0 necessario ao cumprimento de suas fungdes. Isto €, ele recebeu esse poder apenas como
atributo do cargo ou da funcéo. Hely Lopes (2015) diz que quando despido da fungdo ou fora
do exercicio do cargo ndo pode usar da autoridade publica e nem a invocar para seu desejo se
superpor aos demais cidaddos. O autor completa ao dizer que os estados democraticos de direito
ndo podem reconhecer privilégios sendo os decorrentes do exercicio da funcéo publica, devendo
uma sociedade democratica assegurar 0 acesso igualitario as oportunidades. Ou seja, todo 0
poder conferido ao servidor publico/agente administrativo deve ser direcionado ao exercicio de
sua funcdo conferida por lei para alcancar certo interesse publico.

Gilmar Mendes (2020) esclarece que a impessoalidade decorre do principio
republicano, e manifesta-se para evitar o protecionismo e perseguicgéo, realizando, no &mbito
da Administracdo Publica um mecanismo baseado no principio da igualdade, previsto na
Constituicao Federal de 1988 em seu art. 5°, caput. Em razdo desse principio da impessoalidade,
ndo deve haver importancia juridica a pessoa do administrador ou servidor publico ou sua
posicao social, pois a vontade do Estado dispensa as preferéncias subjetivas do servidor ou da
Administracdo. Hely Lopes (2015) diz que o principio da impessoalidade nada mais é que o da
finalidade. No qual o agente publico precisa observar o fim do ato administrativo, que deve ser
0 bem da coletividade e n&o interesses particulares.

Para Di Pietro (2018) o principio pode ser estudado em relacdo ao administrado e a
Administracdo: em relacdo ao administrado o agente precisa buscar a finalidade publica do ato,
isto €, ndo pode escolher um em detrimento do outro sem motivos superiores a interesses
intimos. E em relacdo a Administracdo Publica todos os atos praticados pelo agente séo
imputados a prépria pessoa juridica e ndo ao agente. Como bem leciona José Carvalho (2017)
ao dizer que ao praticar o ato administrativo ha uma exteriorizacdo da vontade que difere da
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que o agente manifesta nos atos de sua vida privada em geral. Pois a vontade individual deve
se submeter a administrativa, ou seja, a exteriorizacdo da vontade € considerada como
proveniente do 6rgdo administrativo, e ndo do agente visto como individuo.

Um exemplo de que o ato ¢ atribuido ao Estado e ndo ao agente em si € que no
exercicio de fato se reconhece validade aos atos praticados por funcionério irregularmente
investido no cargo ou funcdo, sob fundamento de que os atos sdo do 6rgao e ndo do agente
publico, o que pode ser percebido quanto a responsabilidade objetiva do Estado na disposicao
do art. 37, § 6° da CF onde as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa (BRASIL, 1988).

Di Pietro (2018) ainda lembra que na lei do Processo Administrativo de numero
9.784 no art. 2°, paréagrafo Unico, I, o principio aparece de forma implicita ao exigir
objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocao pessoal de agentes ou
autoridades (BRASIL, 1999). Depreende-se desse inciso que o agente publico ndo deve ter
preferéncias pessoais ao atender ou agir. No entanto, Gilmar Mendes € claro ao dizer que é

impossivel que a Administracdo atue de forma idéntica em uma sociedade desigual:

Obviamente as diferencia¢fes sdo naturais em todo e qualquer processo, e ndo seria
razoavel imaginar uma Administracdo que ndo fornecesse tratamento diferenciado a
administrados sensivelmente diferentes. Estas diferenciacGes devem se submeter ao
critério da razoabilidade e se justificar juridicamente, pois do contrério estar -se -ia
diante de uma discriminacdo positiva ou negativa, que ndo se justifica no Estado de
Direito, e mais ainda no espaco publico. (2020, p. 1257)

No que diz respeito ao principio da moralidade é comum ouvir em debates politicos
a expressio: “E legal, mas ndo moral!”, e de fato a moralidade ¢ isso mesmo: ¢ a honestidade
em uma atuacdo legal. Alexandre de Moraes (2016), em relacdo ao principio da moralidade,
explica que ndo basta ao administrador o cumprimento estrito da legalidade, mas, no exercicio
de sua funcdo puablica, tem obrigacao de respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica,
pois a moralidade constitui, a partir da Constituicdo de 1988, pressuposto de validade de todo
ato da Administracdo Publica.

Dessa forma é dificil da um conceito pronto ao principio da moralidade tendo em
vista que a Administracdo deve atuar em obediéncia aos principios constitucionais a ela
dirigidos positivamente, mas também aos outros implicitos. Na sua atuacdo o agente deve ser
apto a diferenciar além do ilegal do legal, o justo do injusto, o coerente do incoerente, 0

conveniente do inconveniente e 0 inoportuno do oportuno.
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No mesmo entendimento, Celso de Mello (2010) explica que observar o principio
da moralidade ¢ atuar na conformidade dos principios éticos, isto é, a Administracdo deve agir
de modo franco e responsavel com o administrado. Sendo proibido o comportamento astuto,
malicioso, de modo que possa confundir, dificultar ou diminuir a possibilidade de exercicio de
direitos por parte do cliente cidad&o, sendo direito expresso no art. 3° da lei 9.784 ser tratado
com respeitos pelas autoridades e que estas tém o dever de facilitar o exercicio de direitos e o
cumprimento das obrigacdes (BRASIL, 1999).

Gilmar Mendes (2020) esclarece que falar de moralidade em um ato formalmente
juridico € observa-lo com uma dimens&o ética. Além de que a Carta Magna em seu art. 37, 84°
diz quais as consequéncias para quem age com imoralidade de modo que os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel, no art. 85, V ato do PR que atentar contra a probidade
administrativa sera considerado com crime de responsabilidade, além de ser dado ao cidad&o o
poder de acionar o judiciario em acdo popular com o fim de anular ato lesivo a moralidade
administrativa conforme art. 5 °, LXXIII (BRASIL, 1988).

Pereira (2017) sustenta que a probidade é uma faceta subjetiva do principio da
moralidade administrativa, criando o dever de agir do administrador de forma correta, honesta.
Ao se tratar de moralidade administrativa deve-se falar sobre o regime juridico administrativo,
0 qual é pautado na supremacia do interesse publico sobre o privado. Isto é, o conjunto de
poderes e prerrogativas que o agente possui nada mais é para chegar ao interesse coletivo.
Assim ao constituir unilateralmente terceiros em obrigacdes ou quando a Administracéo revoga
um ato seu por achar que ndo € mais conveniente atua com os poderes conferidos aos que
exercem funcao a qual é, conforme Celso de Mello (2010), exercicio de atribuicdes para buscar
a satisfacdo do interesse alheio.

Assim quando o agente tem poderes-deveres deve-se cuidar para que ndo exceda
em suas atribuicdes, podendo se omitir ou abusar delas. Di Pietro (2018) explica que a
imoralidade se envolve com o desvio de poder, pois pode 0 agente usar meios licitos para atingir
finalidades irregulares. A imoralidade esta na intencdo do agente. A autora fala que antigamente
0s autores tratavam a moralidade como uma das facetas da ilegalidade. E que por isso nédo
poderia ser objeto de controle jurisdicional pois seria interna a Administracdo e ndo poderia

junto com o mérito sofrer analise do Poder Judiciario.
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O controle do ato administrativo so é possivel apds a sua publicacéo. O art. 93, IX
é exemplo de que a publicidade n&o é restrita ao ambito do administrativo quando exige que
todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico & informacao
(BRASIL, 1988), o art. 8° do CPC diz que o juiz ao atuar deve atender aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia
(BRASIL, 2015).

No ordenamento juridico brasileiro a regra é a ampla publicidade observancia da
publicidade como preceito geral e do sigilo como excec¢éo de acordo o inciso | do art. 11 da lei
do Sitai (BRASIL, 2023). A Constituicdo Federal garante acesso aos cidad&os via o direito de
peticdo, obtencdo de certiddes, ha a garantia do habeas data, e que as audiéncias judiciais sejam,
em regra, publicas, mas também traz regras de sigilo quanto ao processo judicial para que a
intimidade ou interesse social sejam preservados, mas acerca da Administracdo, a qual busca o
interesse publico, ndo hé restricdo exceto as constitucionais conforme os incisos X e XXXIII
ambos do art. 5° da CF: inviolabilidade da vida privada, da honra e da imagem das pessoas ,
imprescindibilidade a seguranca nacional (BRASIL, 1988), pois a forma de divulgacédo de atos
administrativos pode expor, de acordo com Gilmar Mendes (2020), dados pessoais ou
identificaveis de servidores publicos por exemplo, o que de fato exige um trabalho de
especificar o que é ou ndo de interesse publico e completa assim ao tratar sobre a diferenca
entre publicidade formal e material, isto é, a divulgacdo de atos via plataforma oficial do
governo, ndo garante o pleno conhecimento e acesso a informacéao.

Celso de Mello (2010) diz que a Administracdo tem o dever de manter plena
transparéncia em seus comportamentos. E inadmissivel um Estado Democratico de Direito que
suporte omissao aos seus cidaddos de matérias que sdo de interesse da sociedade principalmente
aos individuos diretamente atingidos em seus direitos por alguma medida.

O principio da publicidade é um meio de garantia do controle pela sociedade de
modo que buque a eficiéncia na pratica administrativa. Imagine-se um contexto em que o agente
pudesse fazer algo sem que se soubesse. Nessa situacdo nao se teria conhecimento se agiu com

um fim publico ou ndo. Celso de Mello (2010) afirma que a publicidade do ato administrativo
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é direito do individuo apenas pelo simples fato se ser cidaddo, ou ainda se este tiver o interesse
de saber sob algum ato administrativo.

A tecnologia ampliou o0 acesso as informacdes estatais. O Decreto n® 5482/05, que
tratava sobre a disposicdo das informacGes da administracdo na internet no tocante a divulgacéo,
de dados e informag@es relativas a sua execucdo orcamentéria e financeira, sobre licitagdes,
contratos e convénios e que determinou a cria¢do de péginas de transparéncia publica no &mbito
federal, foi revogado pelo Decreto n® 11.529 de 116 de maio de 2023 o qual institui o SITAIl e
tem como principio dentre outros a publicidade como regra e o sigilo como excecéo. E que visa
a transparéncia passiva, da as informacdes pedidas e garantir o acesso nos sites oficiais.

Gilmar Mendes (2020) enuncia que tais meios ndo podem ser usados para
transmissdo de comunicacdo inutil ao cidaddo, isto é, apesar do avanco tecnoldgico positivo
ndo se pode esquecer que ao se tratar os dados e informacg6es publicas e sua possivel divulgacao
devem ter como objetivo a publicacdo de informacdes que de fato sejam de interesse coletivo
respeitadas as excegOes constitucionais. Para o autor deve ser proibida a difuséo, ainda que em
nome do principio da publicidade, de informagdes indteis e sem importancia coletiva, que
possam ser utilizados apenas com o fim de instaurar o caos social.

Di Pietro (2018) traz os critérios que precisam ser observados ao se tratar de
restricdo das informacdes ja que a regra € a publicidade. Nos casos constitucionais de sigilo o
agente precisa verificar se ha necessidade, proporcionalidade e adequacdo. Verifica-se a
necessidade na restricdo quando se contém minimamente o direito do cidadao a informacédo, ha
adequacdo quando a restricdo de fato é apropriada a satisfacdo do interesse publico e
proporcionalidade quando o fim a ser atingindo é mais importante que o direito gravado.

Para finalizar o principio em estudo, o habeas data € a via pela qual o cidaddo pode
se utilizar para, segundo art. 5° LXXII, CF, assegurar o conhecimento de informacdes relativas
a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais
ou de caréater publico; para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo (BRASIL, 1988). Além de que o administrado deve observar
se a informacdo tem carater publico, conforme art. 1° da lei 9507/97, ou seja, ndo € de uso
privativo do 6rgdo ou entidade produtora ou depositéria das informacdes.

A CF/88 via EC 19/95 positivou o principio da eficiéncia. Qualidade ha muito
buscada pela sociedade. A Carta Magna ja previa em seu art. 74, 11, que os trés poderes
manteriam de forma integrada sistema de controle interno com a finalidade de comprovar a

legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia da gestdo orcamentaria,
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financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administracdo federal, bem como da
aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito privado. Chiavenato (2003) explica que
ha grande diferenca entre eficacia e eficiéncia, e por isso se entendera melhor a opg¢édo do
legislador pelo termo eficiéncia. Falar em eficécia € tratar do resultado puro. Ele fala inclusive
que ha possibilidade de uma empresa ser eficaz, isto €, conseguir entregar a sociedade seus
servigos ou bens, contudo ndo ser eficiente, ou seja, 0s meios pelos quais 0s entrega ndo séo
econdmicos.

A eficiéncia se preocupa com 0 uso dos recursos com que se alcanca o resultado.
Realizar o calcamento de uma avenida, por exemplo, é ser eficaz, porém o modo de se chegar
a isso pode ter sido econdmico/eficiente ou ndo. Para ele:

A eficiéncia ndo se preocupa com os fins, mas simplesmente com os meios. O alcance
dos objetivos visados ndo entra na esfera de competéncia da eficiéncia; é um assunto
ligado a eficacia. Na medida que o administrador se preocupa em fazer corretamente
as coisas, ele estard se voltando para a eficiéncia (melhor utilizagdo dos recursos
disponiveis). Porém, quando ele utiliza esses instrumentos fornecidos por aqueles que
executam para avaliar o alcance dos resultados, isto €, para se verificar se as coisas
estdo bem feitas sdo as que realmente deveriam ser feitas, entdo ele estara se voltado
para a eficacia (alcance dos objetivos por meio dos recursos disponiveis).,
(CHIAVENATO, 2003, p. 155)

Di Pietro (2018) diz que o principio da eficiéncia se exterioriza pelo dever de
rendimento do agente publico. Além de subordinada ao principio da legalidade, a
Administracdo tem o dever de se mostrar rentosa & sociedade. Alcancar resultado de forma
eficiente é o caminho a ser perseguido por aquele que pratica o ato administrativo. Possuli,
segundo a autora, dois aspectos: um em relacdo ao modo de agir do agente, pois espera-se dele
amelhor performance quanto possivel do exercicio de suas atribui¢oes, e dois 0 modo de dispor,
estruturar, e fazer a gestdo da Administracdo Publica com vistas a alcancar os melhores
resultados, isto é, ndo se pode esperar apenas do agente sem uma estrutura adequada um
resultado satisfatorio.

A eficiéncia como principio mais moderno que decorreu do Reforma
Administrativa do Estado em 1995 se propds a ter uma Administragdo mais gerencial que se
contrapunha a burocratica. Esta buscava vencer a corrupgdo existente no contexto
administrativo patrimonialista, mas deixava a desejar no quesito resultado, pois a exigéncia de

seguir a risco protocolos entravava os resultados.

2.3 Ato Administrativo Discricionario
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Antes de se deter ao estudo do ato administrativo se faz interessante observar a
diferenca entre ato e fato. Este decorre de eventos naturais que independem do homem ou
apenas de forma indireta. Aquele é imputado ao homem. Fato juridico é quando o fato se
encaixa a norma juridica, desde que produza efeitos juridicos. Para José Carvalho (2017) o fato
juridico, aquele que produz efeitos juridicos em nada se relaciona com o fato administrativo,
pois este tem o sentido de atividade material no exercicio da fun¢do administrativa, que visa a
efeitos de ordem prética para a Administracdo que pode ou ndo ser formalizada em um ato
administrativo. Se produzir efeitos no contexto do Direito Administrativo, como por exemplo
a assinatura do termo de posse que ensejara a nomeacdo do servidor ou a sua morte da qual
decorrerd a vacancia do cargo, de um chama-se de fato administrativo, caso contrario apenas

sera um fato da Administracdo e Di Pietro traz um rol exemplificativo:

Os atos de direito privado, como doacdo, permuta, compra e venda, locagdo; os atos
materiais da Administracdo, que ndo contém manifestacdo de vontade, mas que
envolvem apenas execu¢do, como a demolicdo de uma casa, a apreensdo de
mercadoria, a realizacdo de um servico; os chamados atos de conhecimento, opiniéo,
juizo ou valor, que também néo expressam uma vontade e que, portanto, também néo
podem produzir efeitos juridicos; é o caso dos atestados, certiddes, pareceres, votos;
os atos politicos, que estdo sujeitos a regime juridico-constitucional; os contratos; 0s
atos normativos da Administracdo, abrangendo decretos, portarias, resolucdes,
regimentos, de efeitos gerais e abstratos; os atos administrativos propriamente ditos.
(DI PIETRO, 2018, p. 272)

Para José Carvalho (2017) a préatica de atos da administracdo pode ser exercida em
qualquer dos poderes. E a forma com que a Administracdo do 6rgdo se expressa. E interessante
frisar a diferenca entre ato juridico e negdcio juridico antes de conceituar ato administrativo.
Ato juridico é a manifestacdo de vontade em conformidade com a lei, enquanto negdcio juridico
é a declaracdo de vontade dirigida no sentido da obtencdo do resultado perseguido pelo
emitente. O autor explica que os atos administrativos (assim como 0s atos jurisdicionais e
legislativos) enquadram-se como atos juridicos, porquanto a vontade capaz de
produzir/extinguir um direito sera emitida pelos agentes da Administracdo em conformidade
com a lei, mas ndo poderéo ser qualificados como negocios juridicos, porque a emisséo volitiva
decorre diretamente da lei, independentemente de o agente desejar, ou ndo, a finalidade a ser
alcancada pelo ato.

Para conceituar ato administrativo Di Pietro (2018) leva em consideracdo dois
critérios: o subjetivo (ou formal ou organico) diz respeito ao agente ou 0rgéo que realiza a
atividade; e o objetivo (ou material ou funcional) que se refere a propria atividade em si. Para
o0 critério material é ato administrativo a declaragdo de vontade de qualquer 6rgéo dos trés

poderes, enquanto no formal, apenas dos ¢rgdos do executivo. Ela entdo define ato
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administrativo como a declaragcdo do Estado ou de seu representante, a qual produz efeitos
imediatos, devendo sempre observar a lei e se sujeitar ao controle do judiciario.

Fala-se em declaracdo por que € a exteriorizacdo do pensamento e do Estado por
que a declaracdo pode vir de qualquer dos poderes. Ha a sujei¢do ao regime juridico unico pois
se sobressaem todas as prerrogativas e restricdes proprias do poder publico e ao produzir efeitos
juridicos imediatos se diferencia da lei abstrata

Para José Carvalho (2017), no entanto, o conceito de ato administrativo deve
observar trés pontos: 1. a vontade deve vir de agente da Administracdo ou de alguém dotado de
prerrogativas da Administracdo; 2. do conteudo devem decorrer efeitos juridicos cuja finalidade
seja a publica, e 3. tais atos devem ser regidos pelo direito publico. Assim o autor conceitua ato
administrativo como a externacdo de vontade do Estado ou de quem o represente, que sob o
regime de direito pablico tenha como fim atender ao interesse publico. E de se observar que se
deve estar no exercicio da funcdo publica de modo que a exteriorizacdo da vontade sera
proveniente do 6rgdo administrativo e ndo do agente, ou seja, € um reflexo do principio da

impessoalidade e por isso mesmo o ato administrativo ndo € considerado negocio juridico.

2.3.1 Elementos e Atributos do Ato Administrativo

Elementos e pressupostos de validade do ato administrativo sdo conceitos que
divergem na doutrina, dessa forma é preferivel optar pelo art. 2° da lei da A¢do Popular que
trata da nulidade do ato administrativo diante de vicios no caso de: incompeténcia do sujeito,
vicio de forma; ilegalidade do objeto, inexisténcia dos motivos e, desvio de finalidade.
(BRASIL, 1965)

Sujeito capaz para Di Pietro (2018) € o que tem competéncia atribuida por lei para
a pratica do ato. E ela explica que competéncia é o conjunto de atribui¢cdes das pessoas juridicas
de direito publico, 6rgdos e agentes fixados pela Constituicdo Federal e leis, pois aos 6rgaos
ndo lhes é permitido criar suas atribui¢cbes. Em regra, a competéncia € inderrogavel, isto é, ndo
se transfere a outro por acordo entre as partes, ja que é dada em fungéo do interesse publico e
improrrogavel, ou seja, a incompeténcia ndo se converte em competéncia segundo José
Carvalho (2017). Pode ser avocada ou delegada desde que a lei ndo a tenha estabelecido com
exclusividade. Delega-se mediante, conforme art.12 do Decreto lei 200 (BRASIL, 1967),
indicacdo com precisdo a autoridade delegante, a autoridade delegada e as atribuicdes da

delegacdo. Além de que a lei do Processo Administrativo Federal (BRASIL, 1999), em seu art.
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13, diz em quais hipoteses € proibido delegar: quando se tratada edi¢do de atos de carater
normativo, de decisdo de recurso administrativo ou quando as matérias sdo da competéncia
exclusiva do 6rgdo ou da autoridade.

José Carvalho (2017) diz que para que o ato seja considerado administrativo o agente do
qual emana a vontade deve ser ligado a Administracdo Publica: os agentes da Administracdo
Publica e os Delegatérios:

Sdo agentes todos aqueles que integram a estrutura funcional dos 6rgéos
administrativos das pessoas federativas, em qualquer dos Poderes, bem como os que
pertencem aos quadros de pessoas da Administracdo Indireta (autarquias, fundagdes
publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista). O Unico pressuposto
exigido para sua caracterizacao é que, no ambito de sua competéncia, exer¢am funcédo
administrativa e delegatarios os sdo aqueles que, embora ndo integrando a estrutura
funcional da Administracdo Publica, receberam a incumbéncia de exercer, por
delegacdo, fungdo administrativa (fungdo delegada). Resulta dai, por conseguinte,
que, quando estiverem realmente no desempenho dessa funcéo, tais pessoas estardo
atuando na mesma condi¢do dos agentes da Administracdo, estando, desse modo,
aptas a producdo de atos administrativos. Estdo nesse caso, para exemplificar, os
agentes de empresas concessionérias e permissionarias de servigos publicos, e
também os de pessoas vinculadas formalmente & Administracdo, como 0s servicos
sociais auténomos. (JOSE CARVALHO, 2017, p.99)

Objeto ou Conteldo é a alteracdo que ocorreu a partir do ato administrativo. E o
objetivo imediato da exteriorizacdo do ato. Jose Carvalho (2017) leciona que a validade do ato
administrativo depende da licitude do seu objeto. E que este também seja possivel, isto é,
suscetivel de realizacéo.

A forma pode ser vista de maneira restrita, meio pelo qual a declaracdo se
exterioriza: verbal ou escrita, podendo ser portaria, resolucdo, decreto, ordem de servico, entre
outras; e ampla de modo a observar todas as formalidades durante o procedimento realizado
para a producdo do ato. Deve-se entender que a forma é meio pelo qual a vontade se exterioriza,
sem a forma o ato néo existe.

Para Di Pietro (2018) tanto uma quanto outra, verbal ou escrita, 0 vicio ensejara a
nulidade do ato. Observar a forma tem relevancia, pois obedecer a forma e procedimento
constitui garantia (seguranca juridica) tanto para o administrado quanto para a Administragéo.
José Carvalho (2017) fala que nédo se pode confundir o ato ter forma e ter forma valida. Celso
de Mello (2010) fala em forma versus formalizacao, que é o modo especifico de apresentacdo
da forma. O que ambos os autores querem enunciar € que um ato ter forma, ter sido
exteriorizado, ndo significa que o meio pelo qual foi feito € valido. O serd quando se obedecer
a aquilo que estar determinado em lei. E o que se chama de Principio da Solenidade. Pelo qual
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0 ato em regra deve ser escrito, para posterior registro e publicacdo se for o caso. Mas devido a
dinamicidade da sociedade e com o fim de se evitar entraves provocados por uma administragdo
burocratizada, aceitam-se outros meios tais quais 0s gestos, como 0s do guarda de transito ou
0s sinais como placas de transito ou semaforos.

Deve-se obedecer a solenizacdo legal requerida para o ato. Di Pietro (2018) d& o
exemplo da demissdo do servidor publico estavel que ndo dispensa um PAD, conforme art. 41,
8 1°, 11, CF, diante de sua auséncia ou de um vicio, a demissdo que é o contetdo do ato, seria
nula. E a partir da analise desse elemento o ato pode ser convalidado, se for do interesse da
Administracdo ou anulado, se foi impossivel sua correcdo diante da desobediéncia do
administrador a uma ordem legal especifica de formalizacdo do ato.

Motivo é a razdo existente no mundo concreto pela qual o ato foi praticado. Nas
palavras de Celso de Mello (2010) € o pressuposto de fato que autoriza (em atos discricionarios)
ou exige (em atos vinculados) a pratica do ato. Para José Carvalho (2017) pode-se conceituar o
motivo como a situacao de fato ou de direito que gera a vontade do agente quando pratica o ato
administrativo e continua ao dizer que a pratica de ato administrativo sem que seu autor tenha
tido, para tanto, razdes de fato ou de direito, responsaveis pela extroversdo da vontade é
inaceitavel. Pode o motivo do ato ter ou ndo previsdo em lei.

A lei de forma abstrata prever que em determinada situacdo X se pratique ato
especifico, nesse caso a lei traz 0 motivo: a situagdo X. Mas ha casos em que a lei ndo diz o
motivo de forma determinada, mesmo por que é impossivel ao legislador prever todas as
situacbes que podem ocorrer, cabendo ao agente valorar, isto é, conceituar subjetivamente o

motivo para a pratica do ato de acordo com Celso de Mello:

Apenas serdo aceitos os que possam ser havidos como implicitamente admitidos pela
lei a vista daquele caso concreto, por corresponderem a supostos faticos idéneos para
demandar ou comportar a pratica daquele especifico ato, espelhando, dessarte,
sintonia com a finalidade legal (CELSO DE MELLO, 2010, p. 392).

Pois mesmo em situacdo discricionaria, 0 ato ndo pode ser praticado sem um
motivo. O ato precisa ser justificado por ele. Nessa situacdo o ato sera dependente da existéncia
do motivo informado, se inexistente o ato sera viciado e, portanto, sujeito a nulidade.

Nessas situagbes onde ha conceitos abertos e que sdo, por conseguinte
discricionarias, o agente deve ter cuidado ao motivar ndo podendo exceder na sua pratica pois
de acordo com Celso de Mello (2010) ha o motivo e 0 movel. Aquele é a propria situacdo que
enseja a pratica do ato, este € na verdade a intencdo do agente ao realiza-lo e que deve segundo

0 autor ter conformidade com a finalidade legal.
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Para finalizar esse elemento faz-se necessario falar em motivacao, que difere do
motivo. Este é a situacdo material que ensejou a pratica do ato administrativo. Motivagdo nas
palavras de José Carvalho (2017) é a justificacdo (motivos de fato e de direito) dentro do
contexto do ato. O autor fala que ha divergéncia doutrinaria sobre em quais atos haveria a
obrigatoriedade da presenca da motivacdo. Ele entende que apenas nos atos discricionarios, ja
que nos vinculados a lei predetermina todos os seus elementos, diferentemente dos
discricionérios onde pode haver imparcialidade ja que ha um certo grau de subjetividade, o que
exige para resguardar a transparéncia de motivacéo.

Finalidade é o motivo pelo qual seréd processado o ato. Diferencia-se do motivo pois
este é anterior ao ato e varia conforme a situacdo concreta, j& a finalidade sempre € o interesse
publico como bem orienta Di Pietro (2018) ao dizer que a finalidade € o resultado que a
Administracdo deseja alcancar e o objeto € o efeito juridico imediato que o ato produz
(aquisicdo, transformacdo ou extincdo de direitos), a finalidade é o efeito mediato. José
Carvalho (2017) endossa tal entendimento ao dizer que a finalidade do ato administrativo
praticado pelo agente publico sempre dever ser o interesse publico pois aquele gere patriménio
publico e que ndo pode tratar diversamente administrados que estdo em igualdade de condicdes.

Celso de Mello (2010) acrescenta que o ato administrativo em vista a tipicidade
deve sempre buscar resultado ja previsto em lei, isto é, o ato administrativo também ¢
caracterizado pela tipicidade. Ndo podendo o agente diante de lei X que prever finalidade X’
do ato querer resultado Y~ especificamente previsto na lei Y ou em outra categoria de ato, isto
é, ndo se pode alcancar finalidade buscada em um ato enunciativo por meio de um ato negocial
como a autorizagéo.

A finalidade tem dois aspectos, o restrito e 0 amplo. Segundo Di Pietro (2018) em
sentido amplo finalidade corresponde a busca de interesse publico por isso se diz que o ato
administrativo tem finalidade pablica, ja em sentido restrito a finalidade é o resultado especifico
que cada ato deve produzir vislumbrado de forma explicita ou implicita na lei. A finalidade é
elemento vinculado, portanto o agente ndo tem como da& ao ato outra finalidade senédo a
especificada em lei. Com isso se 0 agente buscar outra finalidade que nédo a legal incidird em
abuso de poder modalidade desvio de poder e ensejara a anulacéo do ato. Exemplo tipico € a
demissédo que é considerada pena para o servidor em determinados casos trazidos na lei. N&o se
pode aplicar a pena de demissdo quando na verdade deveria ser praticado apenas a exoneragao

de oficio.
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Concluindo o elemento finalidade José Carvalho (2017) fala que ela esta por vezes
associada a propria competéncia do agente. Quando a lei da determinada competéncia a um
agente ela ja vincula a finalidade que esse agente ira perseguir e caso utilize o poder que lhe foi
dado para outro fim ocorrera desvio de poder na modalidade abuso de poder.

Sdo atributos do ato administrativo a presuncdo de legitimidade e veracidade, a
imperatividade e a autoexecutoriedade. Presuncdo de legitimidade e veracidade pressupde que
a pratica do ato, em obediéncia ao principio da legalidade, de fato conformou-se a lei e
relativamente a veracidade, os fatos ocorreram conforme o descrito. A legitimidade e a
veracidade permitem que tdo logo o ato seja praticado. Mesmo diante da existéncia de vicio,
enquanto ndo houver provocacdo para decretar sua invalidade, o ato segue higido no
ordenamento. Esse atributo exige que o 6nus da prova seja transferido aquele que invoca
eventual nulidade do ato. E atributo presente em qualquer ato da administracéo publica.

A imperatividade faz com que o ato tenha forga para cumprimento imediato. Nao
estd presente em todos os atos administrativos. Hely Lopes (2015) explica que os atos
normativos, punitivos e ordinatorios, 0s quais consubstanciam um provimento ou uma ordem
administrativa nascem com aptiddo impositiva prépria do Poder Publico. A imperatividade
decorre da simples existéncia do ato administrativo, devendo este ser cumprido enquanto estiver
valido no mundo juridico, ja que emanado com presuncéo de legitimidade.

A autoexecutoriedade € atributo que faz com que nédo haja a necessidade de recorrer
ao judiciario para que este autorize a execuc¢do do ato, 0 que seria um entrave a Administracdo
se a todo tempo tivesse que pedir permissdo para agir em busca do interesse publico. Dessa
forma pode a Administracdo executar direta e imediatamente seus atos dotados de forca para
cumprimento imediato ja que legitimos e verdadeiros. Em que pese haver algum tipo de
resisténcia do particular por existir vicio, o ato deve ser cumprido, isto é, ha diferimento do
contraditério e ampla defesa, mas nunca seu total esvaziamento. Podendo o particular que se

sentir prejudicado recorrer posteriormente ao judiciario e pleitear qualquer tipo de reparacéo.
2.3.2 Vinculagéo e Discricionariedade
A Administracdo Publica para atingir suas finalidades as quais devem sempre

assegurar o interesse publico, usa de suas prerrogativas para alcanca-los. Mas em um Estado de

Direito com respeito ao principio da legalidade, essas prerrogativas precisam sempre ser
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limitadas para que o Estado ndo incida em abuso de poder e em arbitrariedades e consequente
nulidade do ato.

O administrador age com base em um regime juridico que dirige sua atuacao. Se o
fizer em todos os aspectos do ato, isto €, se ndo houver margem de opc¢oes, este sera vinculado.
Mas se caso a lei deixe certa margem de liberdade para que o agente escolha entre uma ou outra
opcéao o que se terd é o ato discricionario. Neste tipo de ato o administrador age de acordo com
sua conveniéncia, oportunidade, equidade e justica, pois a lei ndo determina quais critérios
seguir. Di Pietro (2018), no entanto, afirma que mesmo em um ato discricionario a liberdade
ndo pode ser plena, pois ha limitacdo legal nos elementos competéncia, forma e finalidade. Por
isso se diz que a liberdade de atuacdo é de fato nos limites legais, ao ultrapassa-los a decisdo
sera arbitraria e contréria a lei.

Assim a atuacdo sera vinculada quando legalmente a solucdo € Unica diante do fato
ou nas palavras de Celso de Mello (2010) é o Unico e possivel comportamento que a
Administracdo pode ter. A lei fixa todos os requisitos e ndo ha possibilidade de apreciagédo
subjetiva por parte do agente. Como exemplo € possivel citar a aposentadoria compulséria do
servidor publico que completar 75 anos de idade. O agente ndo podera optar em aposentar ou
ndo, apenas observara o tempo exigido na lei que permite a aposentadoria.

J& na discricionaria, quando a lei permite duas ou mais solu¢cdes para o caso, 0
agente pode utilizar critérios de conveniéncia e oportunidade, pode ser exemplo a analise que
0 agente podera fazer, ao aplicar multa, entre o valor maximo e minimo a depender do tipo de
infracdo. Nas palavras de Di Pietro (2018) a discricionariedade justifica-se ao impedir o
automatismo que ocorreria se 0 agente seguisse irrestritamente ao protocolo legal. O legislador
ndo conseguiu prever todas as possiveis situaces problema e por isso se exige do administrador

uma postura proativa para que possa solucionar as infinitas e distintas necessidades coletivas.
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3 POSSIBILIDADE DE INCONSTITUCIONALIDADE NOS ATOS DE NOMEACOES
PARA O CARGO DE DIRETOR GERAL DA PF NA LEGISLATURA 2019 - 2022

3.1 O viés constitucional das nomeagdes pelo chefe do Executivo Federal para cargos de

confianga

O art. 37 inciso Il da Constituicdo Federal de 1988 trata sobre as formas de ingresso
no servigo publico, devendo ser via concurso publico de provas ou de provas e titulos, sendo
essa a regra, podendo de forma excepcional a nomeacdo para cargos comissionados. O inciso
V do mesmo artigo fala que as funcdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de
carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as
atribuices de direcdo, chefia e assessoramento.

Os que ocupam cargos comissionados sao, segundo Macédo (2020), conceituados
pela doutrina como agentes publicos ainda que transitoriamente. Ela explica que os cargos
comissionados devem ser ocupados por pessoas de confianga da autoridade nomeante e passam,
assim, ter vinculo temporario com a Administracdo. A autoridade nomeante ndo precisa
justificar os motivos da nomeacgdo e possivel exoneragdo, isto €, ndo é necessario realizar
sindicancia e ou PAD para quebrar esse vinculo.

Neste trabalho se tratard sobre a nomeacdo pra os cargos de direcdo, chefia e
assessoramento, isto &, cargos de natureza administrativa, ndo se falara sobre os atos politicos,
oriundos de agentes politicos, aqueles que ocupam os cargos dos altos escalGes do governo,
como os chefes dos executivos. Os atos de nomeacdo para Ministro de Estado ou secretario
conforme a esfera de poder, possuem natureza juridica de atos politicos, isto €, seus ocupantes
poderédo emitir decisdes que de tdo importantes podem mudar as diretrizes governamentais com
reflexos em toda a sociedade.

Quantos aos atos de nomeacdo para cargos comissionados, Macédo (2020) explica
que em que pese serem de livre nomeagao e exoneragdo, sem necessidade de motivacgdo ou de
um PAD como nos cargos efetivos, deve-se obedecer certas regras, como a observancia a

stimula vinculante 13! a qual ndo ¢ aplicavel aos cargos publicos de natureza politica conforme

! Stimula vinculante 13: A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
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entendimento na Reclamagéo 22.339 Sdo Paulo, apenas aos comissionados administrativos, a
simula veda o nepotismo e exige obediéncia aos principios da administracdo publica que
possuem a finalidade de impedir que a discricionariedade do agente publico ao nomear nao
tenha com fim o interesse publico.

O art. 84 da CF/88 traz o rol de atribui¢Ges do chefe do executivo federal. Apesar
de o caput do referido artigo falar em atribuigdes privativas, ndo é um rol taxativo ja que seu
inciso XXV II permite que exerca outras atribuicdes previstas na Constituicdo. O primeiro inciso
fala que cabe ao Presidente da Republica nomear e exonerar seus ministros de estado, o0 XVI ja
fala da possibilidade de nomear outros servidores, quando determinado em lei como é o caso
do cargo de Diretor Geral da Policia Federal onde o art. 2°- C da lei 9266, que reorganiza as
classes da carreira da PF, fixa remuneracdo dos cargos integrantes além de outras providéncias
diz que a nomeacdo para o cargo de Diretor Geral do 6rgdo é de competéncia do chefe do

executivo (BRASIL, 1996). Como bem leciona Nunes:

O Presidente da Republica exerce simultaneamente duas funcdes: além de ser chefe
de Estado (representar o pais externamente) é chefe de Governo (praticando atos de
natureza administrativa e politica). As atribui¢bes do Presidente da Republica estéo
previstas no art. 84 da Constituicdo Federal. Primeiramente, esse rol ndo é taxativo.
Tanto que o préprio inciso XXVII desse artigo afirma ser atribuicdo do Presidente
“exercer outras atribui¢des previstas nesta Constituicao”. (NUNES, 2019, p.1897)

O autor fala da necessidade de observancia do principio da moralidade
administrativa nos atos de nomeagdes do chefe do executivo para os cargos de ministros. Cita
a nomeacao de Lula por Dilma para evitar o julgamento em instancia inferior e trazé-lo para o
STF, porem este suspendeu a nomeacdo por desvio de finalidade do ato como mais adiante se
tratard melhor.

Importante mencionar que a nomeacao, cassada pelo judiciario, em 2016 pela ex-
presidente Dilma ao cargo de Ministro de Estado de Lula e a tentativa de nomeacédo também
cassada de Cristiane Brasil, na época deputada federal, ao cargo de Ministra do Trabalho pelo
ex-presidente Michel Temer séo casos em que houve uma quebra na moralidade administrativa,
principio constitucional administrativo, o qual exige um distanciamento entre 0 agente
praticante do ato e a finalidade do mesmo. Os governantes tinham um interesse nessas

nomeacdes, e ambas foram suspensas pelo judiciario. O que de fato acontece de forma

investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga
ou, ainda, de funcéo gratificada na administrag&o publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola
a Constituicdo Federal. Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula761/false. Acesso
em 05/05/2023.


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula761/false
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corriqueira na Administracdo Publica em geral, mas que esses dois, em especial, foram os
percussores para o debate no que concerne ao respeito na moralidade na Administracdo Publica.

Segundo Pereira (2017) as nomeac0es levantaram a questdo acerca da importancia
dos principios do direito administrativo como limitadores do poder discricionario,
especialmente, a moralidade administrativa, que diferente da moral comum se relaciona com a
moral institucional. Ainda que o ato seja discricionario, este deve obediéncia a finalidade a que
se destina e deve condizer com a boa gestdo da maquina publica. Logo, é preciso adequar 0s
atos discricionarios ndo somente a legalidade formal, mas, sobretudo, aferir seu mérito,
momento em que atuam os principios do direito administrativo.

E 6bvio que estas duas nomeagBes como tantas outras que emanam do poder
discricionéario concedido ao agente para que este possa escolher, tendo em vista que a lei ndo
Ihe deu a melhor solucéo, dentre diversas op¢oes a que melhor atenda ao interesse publico. Mas
segundo Pereira (2017) deve ser observado o bindmio caracteristico do Direito Administrativo
que é prerrogativas (poderes que protegem os agentes no exercicio de suas fungdes para
atingirem o interesse legal e coletivo) e as sujeicdes (que sdo protecbes aos direitos
fundamentais evolvidos no ato do agente, de modo que este ndo exceda no poder e nao se desvie

da finalidade publica).

3.2 A importancia da Policia Federal para a sociedade brasileira e as cinco nomeacdes
para o cargo de Diretor Geral da Policia Federal pelo ex-chefe do executivo federal Jair
Bolsonaro (2019 — 2022)

Seguranca publica € um dos direitos sociais previsto no caput do art. 6° da CF
(BRASIL, 1988). E conforme preleciona Nunes (2019) o fato de ser um direito social ndo
significa que cada cidaddo brasileiro tenha o direito liquido e certo de exigir que seja alocado
um policial na porta de sua casa. As normas definidoras dos direitos sociais ndo produzem todos
os efeitos ja que, por serem principiologicas, séo mandamentos de otimizacao para o legislador.

Importante como 0s outros direitos sociais faz com que o Judiciario possa atuar,
conforme voto da ministra-relatora Ellen Grace no RE 559.646 AgR, e determine a
implementacdo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do Poder
Executivo (RE 559.646 AgR, rel. Min. Ellen Gracie, j. 7-6-2011, 28 T, DJE de 24-6-2011). A

relatora em seu voto trouxe exemplos sobre a prestacdo de saude publica e educacéo, direitos
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fundamentais que exigem uma postura ativa da Administracdo, de forma que ndo se pode
considerar interferéncia do Poder Judiciario quando exige o cumprimento das politicas publicas
ja existentes no ambito do Poder Executivo.

No RE 669635 AgR / SC, cuja relatoria era do ministro Dias Toffoli diz que o Poder
Judiciario, em situacBes excepcionais, pode determinar que a Administragdo Publica adote
medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que
isso configure violacdo do principio da separacdo dos poderes, inserto no art. 2° da Constituicéo
Federal, tendo em vista que a supremacia da dignidade humana torna legitima a atuacdo do
judiciério.

Para Barbosa (2010), a Policia Federal é a policia judiciaria por previsao
constitucional, mas em que pese a expressao, é érgao do poder executivo federal. Teve como
origem a mudanca de vida trazida pelo capitalismo. No sistema feudal ndo era necessaria tendo
em vista que o poder se dava pelo nome e pelo titulo de nobreza. Mas a partir do momento em
que a sociedade passou a ter status por possuir bens e objetos de valor se fez necessario com
gue houvesse um grupo que zelasse por esses bens havendo uma demanda por seguranca

publica de acordo com Del Percio:

Com efeito, em grande medida, o Estado moderno surge como consequéncia da
demanda de seguranca formulada pela sociedade em quando vocé comega a
estratificar com base na posse de dinheiro em vez do sobrenome. (2009, BARBOSA,
2010 p. 46)

Barbosa (2010) diz que a policia, embora extenso conceitualmente, resumia-se a
funcionarios dispersos — vigilantes, diurnos e noturnos, guarda-bosques —, nao profissionais
e escassamente educados e preparados para a funcdo de garante do poder monarquico. Nesse
caso, onde a seguranca ofertada oficialmente era pobre, as milicias de cidaddos, que se
organizavam espontaneamente para ofertarem-se a eles mesmos o servico, aparecem como
solucdo inevitavel, ainda diante dos casos concretos em que busca garantir a propriedade e 0s
bens. Mesmo por que para a burguesia ndo era interessante usar pessoalmente a forca fisica de
forma ilegitima. Esse grupo queria de fato a aceitagdo perante a sociedade e por isso era
necessario que o Estado assumisse o uso exclusivo da forca legitimamente.

A Policia Federal tem a funcdo de investigacao apos a préatica de infragdes penais.
As funcges foram definidas pelo art. 144, 1, CF/88. A PF atua com exclusividade na funcéo de
policia judiciaria da Unido, tendo por competéncia a investigacdo dos crimes e o auxilio ao
Poder Judiciario da Unido (Justica Federal, Eleitoral e do Trabalho) no cumprimento de suas

competéncias dispostas no art. 109 da CF/88. Uma dessas atribui¢des é investigar os crimes
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federais dispostos no art. 109 da CF/88, entre eles os crimes politicos e as infracdes penais
praticadas em detrimento de bens, servigos ou interesse da Unido ou de suas entidades
autarquicas ou empresas publicas.

Né&o obstante a grande importancia desse 6rgao que deve atuar, ndo com autonomia
pois esta deve ser prevista constitucionalmente, mas com liberdade nas investigacGes para que
sejam ajuizadas as respectivas agdes penais, o ex-presidente Jair Bolsonaro realizou diversas
alteracdes no comando do 6rgdo, fato que inicialmente ensejou a saida do ministro da justica
por ele nomeado, Sergio Moro. Este afirma que nao iria conseguir realizar um trabalho higido
com as atitudes do ex-presidente e as chamou de interferéncias para evitar com que
investigagdes de pessoas proximas ao Jair Bolsonaro ndo fossem concluidas da forma esperada.

O art. 2°- C da lei 9266 diz que a nomeacdo para o cargo de Diretor Geral do érgéo
sera de competéncia do chefe do executivo (BRASIL, 1996). O ex-presidente de fato poderia
nomear e exonerar sem da explicacdes, mas o art. 1°, 8 5° da lei 12830, que trata sobre a
investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia, diz que a remogdo do delegado
federal devera ser feita por ato fundamentado (BRASIL, 2013). Apesar de ndo ser obrigatdria
a motivacdo legal do ato discricionario, por forca dessa lei que disciplina a investigacao
criminal conduzida a qual diz, em seu art. 3° que o bel. deve ter o mesmo tratamento protocolar
que recebem os magistrados, os membros da Defensoria Publica e do Ministério Publico e os
advogados seria oportuno para a moralidade das investigacbes em andamento uma

fundamentacdo que explicasse 0 motivo de tantas nomeacoes.

3.2.1 Nomeagdes para o cargo de Diretor Geral da Policia Federal: comparativo nos mandatos
de Lula, Dilma, e Jair Bolsonaro

Nessa subsecdo sera tracada uma linha do tempo com 0s quatro ex-presidentes da
Republica e suas respectivas nomeagdes para o cargo nos ltimos governos a fim de verificar o
namero de nomeacOes para o cargo de diretor geral e analisar se 0 excesso poderia ensejar
interferéncia do respectivo chefe do executivo.

Diante da grande importancia da instituicdo para permitir o exercicio dos direitos
fundamentais dos cidad&os brasileiros e das instituicdes democraticas se faz necessario que a
Policia Federal como dito na sessdo acima tenha liberdade de atuacdo nas investigacdes. A lei

9266/1996 permite que o chefe 0 executivo nomeie 0 maior cargo da corporagdo, mas como ja
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falado no decorrer do presente trabalho tal ato deve ser pautado no interesse publico e nunca o
pessoal.

Pode-se observar que no primeiro mandato de Lula, 01/01/2003 a 31/12/2006,
houve apenas uma Unica nomeacdo para o cargo de Diretor Geral da PF, o delegado Paulo
Lacerda que exerceu a funcdo de 08/01/2003 a 03/9/2007. E em seu segundo mandato, de
01/01/2007 a 31/12/2010, como no primeiro houve apenas uma Unica homeacao para 0 cargo
que foi ocupado por Luiz Fernando Correa entre 03/09/2007 a 06/01/2011. E atualmente exerce
0 cargo no terceiro mandato de Lula por este nomeado em 02/01/2023 o Diretor Geral Andrei
Augusto Passo Rodrigues.

Dilma Houssef em seus dois mandatos, 01/01/2011 a 31/12/2014 e 01/01/2015 a
31/08/2016 (segundo mandato ndo concluido devido a destituicdo do cargo de Presidente da
Republica) nomeou apenas um unico Diretor Geral da PF, Leandro Daiello Coimbra, que ficou
no cargo de 11/01/2011 a 09/11/2017.

Interessante notar que a ex-presidente ndo realizou alteragcdes no comando da PF
em que pese seu aliado politico, Lula, que a época foi alvo de investigacGes da Operacdo Lava
Jato. Em 04 de marco de 2016 a Policia Federal se dirigiu ao sitio em Atibaia pra realizar
investigacdes a fim de formar relatério concluso no Laudo n° 0392/2016/SETEC/SR/DPF/PR,
pois havia suspeitas que o ex-presidente poderia ter sido beneficiado do esquema de corrupcao,
desvio e lavagem de dinheiro descoberto na Petrobras que culminaram com sua condenagdo em
27/11/2017 pela 82 turma do TRF4 no processo de n® 5006617-29.2016.4.04.7000, referente ao
Sitio de Atibaia autuado em 20/02/2016.

Michel Temer em seu mandato de 31/08/2016 a 31/12/2018 nomeou Fernando
Queiroz Segovia Oliveira que exerceu o cargo de 09/11/2017 a 28/02/2018 e Rogério Augusto
Viana Galloro que ficou no cargo 01/03/2018 a 01/01/2019.

O ex-presidente Jair Bolsonaro que exerceu mandato entre 01/01/2019 a
31/12/2022 realizou as seguintes nomeacOes: Mauricio Leite Valeixo, Diretor-Geral da PF de
02/01/2019 a 23/04/2020. Valeixo foi indicado por Sergio Moro? pois trabalhou na Operagéo

Lava Jato e nas palavras do ex-ministro da Justi¢a precisaria usar em sua equipe pessoas com

2 Sergio Moro escolhe Valeixo para ser diretor-geral da PF. Superintendente da PF no Parana é préximo do
futuro ministro da Justica e ja comandou a diretoria que trabalhava diretamente com os delegados da Lava Jato.
Disponivel em https://g1.globo.com/politica/noticia/2018/11/20/moro-escolhe-valeixo-para-ser-diretor-geral-da-
pf.ghtml. Acesso em 01/06/2023


https://g1.globo.com/politica/noticia/2018/11/20/moro-escolhe-valeixo-para-ser-diretor-geral-da-pf.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2018/11/20/moro-escolhe-valeixo-para-ser-diretor-geral-da-pf.ghtml
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quem ja havia trabalhado; Rolando Alexandre de Souza®, Diretor-Geral da PF de 04/05/2020 a
07/04/2021. A nomeacédo de Rolando foi um dos motivos que levou a exoneragdo de Sergio
Moro do cargo de ex-ministro da justica, Rolando é proximo de Alexandre Ramagem, que teve
a nomeacao cassada pelo STF, Paulo Gustavo Maiurino, Diretor-Geral da PF de 07/04/2021 a
25/02/2022. A nomeagdo de Maurino teve uma repercusséo ndo muito boa entre os servidores
da PF, pois a nomeagcéo teve cunho meramente politico segundo reportagem da CNN* e Marcio
Nunes de Oliveira, Diretor-Geral da PF de 25/02/2022 a 01/01/2023.

O ex-Ministro da Justica, Sergio Moro, pediu exoneragédo do cargo em 24/04/2020.
Tendo em vista que se viu acuado diante das insistentes interferéncias do ex-Presidente Jair
Bolsonaro via troca de Diretor Geral conforme suas proprias declaragdes disponiveis no
Youtuber®. As sucessivas nomeagGes e exoneragdes, estas a priori sem motivos curriculares
configura uma das modalidades de abuso de poder, modalidade desvio de finalidade pois
quando o agente ndo persegue um interesse publico, praticando atos por razfes pessoais alheias
as finalidades publicas, ainda que seja interesse publico, mas € estranho a categoria de interesses
comportados em sua competéncia. De acordo com o site BBC 0 ex-ministro pediu exoneragédo
em meio a investigacdes em curso contra os filhos do presidente a época, Jair Bolsonaro®.

O presente trabalho ndo analisara o objeto de nenhum processo ou das investigagdes
mencionadas, apenas tem a finalidade de mostrar comportamentos oriundos do chefe do
executivo ao praticar ato administrativo discricionario, no caso a nomeagdo para 0 cargo de
confianca, atribuicdo constitucional, que pode ferir o principio da moralidade. O chefe do
executivo de fato pode realizar nomeacdes, mas deve em todas alcancar o interesse publico,
porem 0 observado nesses atos de nomeacdo feitos pelos ex-presidentes ( Dilma ao tentar
nomear Lula e Bolsonaro nomear a Ramagem) tiveram cunho meramente politico, na tentativa

de obstar investigacGes contra pessoas proximas a si.

3 Novo chefdo da PF é proximo a Ramagem e também atuou na Abin. Disponivel em
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/05/04/quem-e-rolando-alexandre-de-souza-novo-
diretor-policia-federal.htm. Acesso em 01/06/2023.

4 Saiba quem é Paulo Maurino, o novo chefe da PF/Expresso CNN. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=pE1S2pKxV84. Acesso em 20/04/2023.

° Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=Ide-LBRJkoU com acesso em 05/05/2023.

® Quais as investigacGes que envolvem os filhos de Bolsonaro? Disponivel em
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-52419855 com acesso em 05/05/2023


https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/05/04/quem-e-rolando-alexandre-de-souza-novo-diretor-policia-federal.htm
https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/05/04/quem-e-rolando-alexandre-de-souza-novo-diretor-policia-federal.htm
https://www.youtube.com/watch?v=pE1S2pKxV84
https://www.youtube.com/watch?v=Ide-LBRJkoU
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-52419855%20com%20acesso%20em%2005/05/2023
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4 POSICAO DA JURISPRUDENCIA NAS NOMEACOES PARA CARGO DE
CONFIANCA POR ATO DO CHEFE DO EXECUTIVO FEDERAL AO REALIZAR A
ANALISE MORAL - LEGAL DO ATO

4.1 O controle do ato administrativo discricionério pelo Poder Judiciério

O poder discricionario é um dos meios conferidos pela Constituicdo Federal de
1988 a Administracdo Publica para que esta alcance seus objetivos o0s quais devem ser baseados
em interesse publico. Porém tal poder ndo pode ser visto como um cheque em branco nas maos
do administrador de modo que este busque seus préprios interesses. Mas caso algum agente
venha agir de forma abusiva a propria Administracdo pode realizar o controle desse ato. A lei
do processo administrativo em seu art. 53 diz que a Administracdo deve anular seus proprios
atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e o art. 55 que em decisédo na qual se evidencie
ndo acarretarem lesdo ao interesse publico nem prejuizo a terceiros, 0s atos que apresentarem
defeitos sanaveis poderdo ser convalidados pela propria Administracdo. (BRASIL, 1999).

Devido a imperatividade a Administracdo ndo precisa do judiciario para executar
determinado ato e tdo pouco para corrigi-lo (revogar ou anular). Como bem diz a Simula 473’
do STF a qual diz que a administracao pode anular seus proprios 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 0s
casos, a apreciacdo judicial. Porem se ainda assim o administrado se sentir prejudicado com a
morosidade da Administracdo ou por decisdo desfavoravel, podera a qualquer tempo se valer
do judiciario por garantia constitucional do art. 5, XXXV da Carta da Republica de 1988, apesar
de o Judiciario ter o dever de tomar cuidado para ndo se ingerir no mérito do ato.

O mérito do ato discricionario segundo Di Pietro (2018) decorre justamente da
auséncia na lei da instrucéo necessaria para a pratica do ato. A lei ndo diz qual o momento certo
de agir. Por isso fica a critério do agente decidir de acordo com a conveniéncia e a oportunidade

existentes, segundo a autora, apenas nos atos discricionarios e sobre seus aspectos a

7Slmula 473 STF: A administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que 0s 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 0s casos, a apreciagao judicial. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=1602. Acesso em 11/05/2023.


https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=1602
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Administracdo tem competéncia para apreciar, por isso afirma-se que ao Judiciario ndo é
possivel analise do mérito administrativo.

Ainda segundo a autora nem todos 0s atos sdo completamente discricionarios. Pois
alguns aspectos sdo bem definidos em lei enquanto outros por serem conceitos abertos sao
deixados a interpretacdo do agente, isto &, com relacdo a conveniéncia e oportunidade e por isso
devem sujeitar-se a analise da legalidade e do mérito. O ato vinculado é analisado apenas no
aspecto legal, enquanto o discricionario no legal - real conformidade do ato a lei, e no que diz
respeito ao mérito - se 0 agir conveniente e oportuno atingiu o interesse publico. E por esse
motivo diz-se que o mérito do ato administrativo ndo pode ser analisado pelo judiciario ja que
este ndo é o administrador, ndo estando proximo do caso concreto que 0 ensejou a pensar no
melhor momento e tempo para agir, a exemplo o julgado sobre nomeacdo em concurso publico

do STJ no RMS: 36459 TO 2011/0273816-3:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONCURSO PUBLICO.
AGRAVO INTERNO EM RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. PRELIMINARES DE NEGATIVA DE PRESTA(;AO
JURISDICIONAL. REJEI(;AO. CANDIDATO APROVADO E CLASSIFICADO
PARA ALEM DAS VAGAS OFERECIDAS NO EDITAL. INEXISTENCIA DE
DIREITO A NOMEACAO. 1. Ndo procede a alegacio de omissdo em razdo da
rejeicdo, fundamentada, da pretensdo recursal nos termos em que originalmente
proposta - tampouco pode o0 juizo se manifestar quanto a teses que, ndo articuladas
oportunamente, foram alcancadas pela preclusdo. Preliminares rejeitadas. 2. O
controle judicial dos atos discriciondrios é limitado a declaracdo da validade,
ou nulidade, dos feitos administrativos, ndo se permitindo ao juiz se substituir
ao Gestor publico para editar, em vedada usurpacdo de competéncia, o
comando reclamado pelo impetrante. Precedentes. 3. Na hipdtese em exame, 0
certame foi langado para suprir cinco vagas, mas foram convocados e nomeados 0s
sete primeiros colocados. O impetrante, porque classificado no 12.° (décimo
segundo) lugar, ndo se achou entre os empossados. Nisto, porém, ndo se vislumbra
ilegalidade, ou abuso de poder. Com efeito, a jurisprudéncia desta Corte nao
reconhece direito liquido e certo a nomeagdo dos aprovados em concurso publico
que se classificam para além das vagas inicialmente oferecidas no edital.
Precedentes. 4. A disponibilidade e o aproveitamento combatidos pelo recorrente
encontram embasamento expresso no também impugnado art. 170 da Lei Estadual
n. 1.284/2001, norma presumidamente legal até que tenha sua inconstitucionalidade
declarada, o que ainda ndo foi o caso. 5. Agravo interno ndo provido.

(STJ - Agint nos EDcl no RMS: 36459 TO 2011/0273816-3, Relator: Ministro
SERGIO KUKINA, Data de Julgamento: 23/11/2020, T1 - PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicacéo: DJe 26/11/2020).

Di Pietro (2018) explica que ap6s a CF/88 algumas doutrinas comecaram a insurgir-
se contra essa impossibilidade de analise do mérito por parte do Judiciario, em que pese
pronunciamentos jurisprudenciais contra a andlise, pois quando o juiz se deparava diante de
conceitos indeterminados como interesse publico, utilidade puablica, notdrio saber ou

moralidade, de acordo com a autora, ele se abstinha de apreciar. Para o juiz valorar



38

razoabilidade, proporcionalidade e moralidade estavam ligados ao meérito administrativo,
deixando assim de analisa-lo.

Segundo Pereira (2017) para alguns é impossivel a analise do ato discricionario
pelo poder judiciario, de fato no que tange ao mérito o €, mas ndo no que diz respeito a
juricidade do ato, isto €, quanto a anélise da legalidade e também da moralidade do ato. Di
Pietro (2018) explica que diversas teorias surgiram com o intuito de legitimar a extensdo do
controle judicial sobre os aspectos antes considerados de &mbito da Administracdo Publica. A
exemplo da teoria do desvio de poder que permite o exame da finalidade do ato. Desvio de
poder segundo Mello (2010) é o manejo de competéncia em descompasso para a qual foi
constituida. Di Pietro (2018) explica que nesses casos nos quais o agente publico se utiliza
indevidamente da discricionariedade o Judiciario pode determinar a nulidade do ato. A dos
motivos determinantes que consente na inspecdo dos fatos/motivos (se condizentes com 0s

reais) que levaram a concretizagdo do ato como bem explica Hely Lopes:

A teoria dos motivos determinantes funda-se na consideracdo de que os atos
administrativos, quando tiverem sua pratica motivada, ficam vinculados aos motivos
expostos, para todos os efeitos juridicos. Tais motivos é que determinam e justificam
a realizacdo do ato e por isso mesmo dever haver perfeita correspondéncia entre eles
e a realidade. Mesmo os atos discriciondrios, quando motivados ficam vinculados aos
motivos como causa determinante de seu cometimento e se sujeitam ao confronto da
existéncia e legitimidade dos motivos indicados havendo desconformidade entre os
motivos determinantes e a realidade o ato é invalido. (HELY LOPES, 2015, p. 223-
224).

A teoria dos conceitos legais indeterminados (o que seria de fato interesse publico,
notavel saber juridico, conveniéncia administrativa, moralidade ou ordem publica por exemplo)
¢ teoria alema e estuda as nocbes imprecisas usadas com frequéncia pelo legislador para
designar o motivo e a finalidade do ato segundo Di Pietro (2018). A autora explica que se a
delimitacdo do conceito necessitar de apreciacdo subjetiva havera discricdo, caso contrario, se
houver necessidade de um perito para objetivamente esclarecer uma situacao concreta, nao sera
possivel uso de conceitos subjetivos e, portanto, o ato sera vinculado.

Havendo apreciacédo subjetiva o conceito juridico ndo autoriza com que o Judiciario
passe a examinar 0s seus aspectos pois considerados de mérito, o que nao ocorre quando o
conceito ainda que indeterminado exija um auxilio extra interpretacdo. Exemplo interessante é
a negativa da concessao de aposentadoria por invalidez pelo INSS ao segurado que ajuiza na
Justica Federal acdo afim de pleitear a concessdo do beneficio. Nesse € necessario, exceto no
contexto da pandemia (tema 288 TNU), onde havia concessdo de beneficios sem a devida
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pericia, com que se marque o procedimento com o médico do juizo federal conforme art. 1292
§ 1° da lei 8213 de 1991.

Mas deve-se deixar claro que ndo se pode confundir controle de mérito com o
controle dos limites legais da discricionariedade. O judiciario ndo pode controlar o mérito do
ato, isto €, a opcao pela Administracdo entre duas ou mais situacfes oferecidas pela lei. Ao
interferir nisto de fato o judiciario poderé ferir o principio da separagdo dos poderes. Todavia
cabe ao judiciario analisar se os limites legais foram observados pela Administracdo. Se o ato
esta entre uma das opcdes legais ndo pode decisao judicial invalida-lo. Assim pode o judiciario
invalidar segundo Di Pietro (2018) por vicio de desvio de poder, por irrazoabilidade ou
desproporcionalidade da decisdo administrativa, por inexisténcia de motivos ou de motivacéo,
por infringéncia a principios como os da moralidade, seguranca juridica, boa-fé, ndo estdo
controlando o mérito, mas a legalidade do ato.

Para Pereira (2017) o Poder Judiciario exerce sua atividade quando provocado. O
controle do ato administrativo exercido pela via judicial consiste na aplica¢ao do direito ao caso
concreto, solucionando o conflito apresentado. Todavia, deve atuar dentro de sua competéncia

atribuida, sem atingir a autonomia da Administracdo Publica que também foi atribuida por lei.

4.2 Suspensao do ato de nomeacéao para o cargo de Diretor Geral da PF de Ramagem em
2020: analise do MS 37.097

O MS 37097 coletivo fora impetrado pelo Partido Democratico Trabalhista, com
liminar deferida pelo ministro relator Alexandre de Moraes, possuindo como autoridade coatora
0, ha época, presidente Jair Bolsonaro que segundo o partido, incorreu em ilegalidade ao editar
0 decreto de nomeacdo de Alexandre Ramagem Rodrigues para o cargo de Diretor Geral da
Policia Federal em 27/04/2020.

Navas (2020) cita que o deferimento & liminar do referido MS foi causa de grande
repercussao no cenario politico brasileiro, pois segundo alguns aliados do governo o judiciario
estava impedindo o executivo federal de governar e que possivelmente poderia ocorrer uma
intervencdo militar no STF. Mas segundo as palavras do préprio relator jamais o judiciario
poderia rever o mérito do administrador publico, contudo a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo permitiria com que o Judicidrio impedisse que o Executivo trabalhasse em
discordancia com os principios e preceitos constitucionais. Pois a revisdo judicial visa a impedir

atos incompativeis com a Constituicdo Federal inclusive quanto a nomeacgdes para cargos
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publicos, quais devem submissdo ndo somente ao principio da legalidade, mas aos da
impessoalidade, moralidade e do interesse publico.

Em sua peticdo inicial, o PDT foi pelo ministro considerado legitimo a impetrar MS
pois possui representacdo no Congresso Nacional conforme art. 21 da lei 12016/09. De fato, o
partido possui legitimidade ampla ja que a CF de 88 limita apenas as associagdes, estas precisam
de autorizacdo expressa para representar seu seus filiados judicial ou extrajudicialmente
conforme art. 5°, XXI, assim partido politico tem o dever de zelar pelos interesses coletivos em
que pese ndo relacionados aos seus filiados.

A acdo teve como finalidade impugnar o Decreto Presidencial de 28/04/2020 (DOU
de 28/04/2020, Secéo 2, p.1) que havia nomeado Alexandre Rodrigues Ramagem para o cargo
de Diretor-Geral da Policia Federal. Segundo Navas (2020) para os impetrantes, 0 ato
caracterizava-se como abuso de poder por desvio de finalidade, caracterizador de violacédo a
direito liquido e certo, além de flagrante ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita
ou implicitamente, na regra de competéncia ensejando nulidade conforme art. 2° da lei da Agéo
Civil Publica. Como se pode observar o ato de nomeacdo de Ramagem por Jair Bolsonaro de
fato foi contornado na lei. O ato foi legal, isto &, aparentemente a lei limitou o agir do presidente
tendo em vista que atuou dentro das atribui¢cdes constitucionais dadas a ele para que possa
conduzir a Administracdo Publica, porem Ihe é obrigado a observancia dos principios
administrativos basicos, como os da impessoalidade, moralidade do interesse publico os quais
limitam seu poder.

A autora traz fatos arrolados como argumentos do MS a declaracdo publica e
voluntaria do entdo Ministro de Estado da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Fernando Moro,
denunciando o objetivo presidencial de interferir na PF através da nomeacédo do "atual diretor
da ABIN" (por metonimia, Alexandre Ramagem); as fotos veiculadas pela imprensa da
proximidade pessoal entre ambos e confirmadas pelo Presidente com a frase "E dai?"; e uma
mensagem divulgada por programa televisivo demonstrando um possivel motivo para troca -
"PF na cola de 10 a 12 deputados bolsonaristas” - que a nenhum momento foi desmentido pelo
Presidente.

N&o esta entre as atribuicdes do governo federal a de supervisionar as atividades
exercida pela policia federal, o que era um desejo do ex-Presidente ao dizer para 0 ex-Ministro
da Justica, Sergio Moro, que precisava saber via relatorio diario das investigacOes realizadas
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pela PF conforme declaracido do proprio Moro®. Segundo Navas (2020) supervisionar o
funcionamento da PF, o que ndo estid entre as atribui¢des do PR, caracteriza desvio de
finalidade, tal conduta iria além da desvirtuacdo do interesse publico como também da
moralidade administrativa e da impessoalidade, pois teria como resultado pér a PF submissa a
preferéncias particulares e ideoldgicas do PR e seus familiares. Segundo a autora, o PDT
apontou o periculum in mora e a fumus boni iuris como a possibilidade de conducdo de forma
desastrosa das atividades da Policia Federal e da Justica Penal, assim como frustracdes em acoes
policiais e suas fases, que tem no sigilo aspecto essencial para éxito.

Dessa forma se percebe que as sucessivas nomeagdes para o cargo de Diretor Geral
da PF por Jair Messias Bolsonaro na gestdo 2019-2022 foram inconstitucionais em que pese
legais, tendo em vista que agiu dentro do art. 84, XVI da CF/88. Pois 0 ex-presidente em seu
mérito administrativo feriu a legalidade. O controle judiciario do ato administrativo
discricionario ndo se restringe a legalidade do ato. A moralidade administrativa e o interesse
publico séo trazidos para o campo da legalidade. S&o cinco os elementos do ato administrativo:
competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. Os trés primeiros sempre sao vinculados. Ja
os dois Ultimos discricionarios.

A conveniéncia e a oportunidade s&o observadas nesses dois Gltimos elementos. E
0 campo de atuacdo do administrador que a prépria lei conferiu e caso a finalidade decorrente
desse ato seja desvirtuada, isto é, tenha por consequéncia outra que ndo o interesse publico, o
principio da legalidade foi ferido, a irregularidade foi camuflada, tendo em vista que o elemento
finalidade € vinculado e assim a moralidade administrativa também foi ferida. Assim nesses
casos pode haver incidéncia do controle jurisdicional no mérito do ato administrativo
discricionario. A liminar foi concedida com vistas a sujeicdo da AP aos principios
constitucionais da Administracdo Publica com énfase no da moralidade administrativa. A
possibilidade de controle judicial na legalidade do ato discricionario, ja que esta abrange a
observancia dos principios administrativos constitucionais podendo inclusive analisar a
veracidade dos pressupostos de fato do ato administrativo.

Ocorre que no Brasil a discricionariedade do agente publico de nomear quem quiser
como se fosse um poder absoluto, o que é inexistente no ordenamento juridico brasileiro, pois
0 proprio direito a vida € relativizado quando a CF/88 permite a pena de morte quando houver

guerra declarada, deve ser motivo de observancia da sociedade como um todo. Pois a ampla e

& Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=Ilde-LBRJkoU. Acesso em 05/05/2023


https://www.youtube.com/watch?v=Ide-LBRJkoU
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irrestrita nomeacao pode resultar em ineficiéncia administrativa. Lopez e Praga (2007) dizem
que um servidor federal pode ser nomeado por critérios politicos, mas ha a possibilidade de tais
critérios se sobreporem caso o vinculo estatutario ndo exista. Isto €, em que pese a nomeagao
para cargo direcdo, chefia e assessoramento, ja que Ramagem ja era servidor da Abin, néo ter
em regra influéncia politica, para os autores pode sim ter mesmo quem em menor proporcao, é
0 se observa no argumento do PDT (MS 39.097) ao dizer que havia vontade do ex—PR de se
envolver-se na atuacdo da PF, pretendia-se um aparelhamento privado de 6rgdo qualificado
como de Estado de acordo com art. 2°-A da lei 9266 de 1996.

As sucessivas nomeac0es de Jair Bolsonaro para o cargo de Diretor Geral da Policia
Federal parecem ter cunho politico, pois de acordo com os autores, 0s homeados que s&o mais
préximos a partidos permanecem menor tempo médio em seus cargos, tendo em vista que estao
mais diretamente vinculados as mudancas politicas nos ministérios e gabinetes presidenciais.
Profissionais de carreira tendem a ficar mais tempo no cargo, porquanto possuem uma préatica
ndo ensinada ja que a alta rotatividade dos ocupantes de cargos afeta negativamente o
desempenho do servigo publico, com consequente perda da expertise organizacional de
administradores especialista em certa matéria acrescentando-se a impossibilidade de realizar
avalicBes de desempenho do servico publico de modo a dificultar a inspecdo, mais custosa a

cada nomeacao, pelo Executivo.
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5 CONCLUSAO

No presente trabalho foram estudados os principios constitucionais da
Administracdo Publica como limitadores do seu agir discricionario. Tratados como mandados
de otimizacdo e diferentemente das regras, pois podem ser flexibilizados conforme o caso
concreto. Além da analise dos conceitos de atos administrativos realizada via seus elementos e
atributos, e principalmente da discricionariedade, a qual ndo pode ser considerada um cheque
em branco nas médos do administrador em que pese seu largo espaco de atuacdo devido a
conveniéncia e a oportunidade. Tais principios decorrem, dentre outros fatores, de o Brasil ser
uma Republica. Isto €, o chefe do executivo é eleito de forma periddica e tem responsabilidade.
Na CF de 1984 o seu artigo 99 diz claramente que o imperador, no caso Pedro II, é totalmente
irresponsavel. A atual Carta Magna exige nao somente dos chefes dos executivos, mas de
qualquer servidor publico a prestacdo de contas tendo em vista que gerem bem publico.

O principio da moralidade administrativa foi 0 que mais norteou a pesquisa tendo
em vista que é principio, apesar de positivado na CF de 1988, na lei do processo administrativo
federal, na lei da acdo civil publica, € muito subjetivo. Devendo haver analise da intencéo do
agente publico ao produzir o ato administrativo, pois ainda que este esteja em conformidade
com a lei, ha possibilidade de desvio de finalidade. O que faz com que o tema tenha sempre
relevancia e atualidade, pois o patrimonio financeiro, humano, intelectual do Estado de fato
precisa ser protegido e aprimorado. Servidores concursados ou ndo precisam de cursos de
aperfeicoamento constante para entregar o melhor a sociedade, além de protecdo de assédio
moral e sexual.

O referencial tedrico utilizado permitiu compreender que a nomeacao de cargos
comissionados do alto escaldo como o de Diretor Geral da Policia Federal deve ser sim
analisada pelo judiciario quando presentes os requisitos negativos da moralidade. O ato de
nomeacdo ndo pode amparar aparelhamento ideoldgico da Policia Federal, instituicdo que
apenas deve servir como policia judiciaria da Unido.

Conclui-se que ndo faltam leis para regular a Administracdo Publica, mas uma real
educacdo ética para impedir a pratica do patrimonialismo, aliada a certeza que ndo havera
impunidade para o agente imoral a tal ponto que este ndo veja 0 cargo como uma extensédo da
sua vida pessoal. A pesquisa traz como resultado que as nomeacgdes para o cargo de Diretor
Geral da PF, ou outros que sejam do alto escaldo de fato ndo serdo neutras, isto é, 0 nomeado

sera de extrema confianga do nomeante, contudo o ato deve ser impessoal, isto é, ndo trazer
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vantagens para a autoridade nomeante. A autoridade agregara a capacidade e habilidade do
nomeado sua confianga que poderd ser por diversas razdes: confianca na experiéncia e
conhecimentos ou pessoal, politica e partidaria. Cabendo dessa forma o controle judicial sobre
o0s atos administrativos viciados de forma a evitar a quebra da moralidade administrativa e que
haja higidez no ordenamento e que as suspensodes e cassacoes dos atos sirvam como balizadores
do agir administrativo.

A pesquisa foi feita via estudos de doutrina, leis, monografias, depoimentos
noticiados, jurisprudéncias, acesso aos sites do governo federal com o intuito de trazer dados
para fortalecer o entendimento de que a Administracao gere interesse e patrimodnio publicos, e
que ha falta de ética por parte do administrador com o objetivo de ampliar o conhecimento
académico e do profissional de Direito no que tange ao tema nomeacdes de cargo comissionado

de alto escaléo.
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