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RESUMO

A presente pesquisa objetiva verificar a necessidade de afastamento do mundo
juridico, por meio do controle de legalidade dos atos administrativos, de eventuais
llicitos Atipicos que estejam relativizando de forma inconstitucional e ilegal a
dignidade da pessoa humana de servidores publicos. Para tanto, inicialmente serao
analisadas as seguintes questdes: as finalidades legais da Sindicancia; a vinculagcao
da Sindicancia aos principios da legalidade e da moralidade administrativa; e a
guestao dos llicitos Atipicos e a sua existéncia e de seus efeitos no mundo juridico.
Para a obtencdao dos resultados almejados pela pesquisa, os métodos de
abordagem e de procedimento a serem seguidos serao, respectivamente, o
empirico-dialético e o bibliografico. Em conclusao, aponta-se para a necessidade
de anulacao dos atos administrativos que se revelem como llicitos Atipicos, seja
pelo Poder Executivo, seja pelo Poder Judiciario.
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ABSTRACT

The present research aims to verify the need to withdraw from the legal world,
through the control of the legality of administrative acts, of any Atypical lllicits that
are unconstitutionally and illegally relativizing the dignity of the human person of
public servants. To this end, the following issues will initially be analyzed: the legal
purposes of the Inquiry; linking the Inquiry to the principles of legality and
administrative morality; and the issue of Atypical lllicits and their existence and
their effects in the legal world. To obtain the results desired by the research, the
methods of approach and procedure to be followed will be, respectively, the
empirical-dialectical and the bibliographic. In conclusion, it points to the need to
annul administrative acts that prove to be Atypical lllicit, either by the Executive
Power or by the Judiciary.

KEYWORDS: control of legality; dignity of human person; atypical illicit; legality;

morality.
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1INTRODUCAO

Com a Constituicao Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana foi
erigida ao nivel de fundamento da Republica Federativa do Brasil. Significa dizer
gue a dignidade da pessoa humana é um valor fonte de todo sistema
constitucional brasileiro, o qual, portanto, deve ser observado em todos os atos
praticados pelos 6rgaos dos trés Poderes Constituidos da Uniao.

Diante de tal situacao fatico-juridica, surge um problema de pesquisa, o qual
pode ser expresso No seguinte questionamento: a relativizacao da dignidade da
pessoa humana do servidor publico, civil ou militar, com a sua submissao a
investigacdo e a posterior processo administrativo e/ou penal, por meio dos
chamados llicitos Atipicos, deve ser afastada por meio do controle de legalidade
dos atos administrativos?

Isso porque, diariamente servidores puUblicos sdo submetidos as
Investigacdes Preliminares e Sindicancias, sendo que, no mais das vezes, tais
procedimentos investigativos e os eventuais processos administrativos e/ou penais
deles decorrentes, podem ter suas instauragoes, instrucdes, relatorios e solugcdes
realizadas por meio dos chamados llicitos Atipicos, fato que justifica a realizacao da
presente pesquisa com o fim de alcancar uma conclusao que possa responder ao
problema de pesquisa acima delineado, fornecendo, aos operadotres do Direito,
fundamentos para a realizagao do controle de legalidade dos atos administrativos,
praticados por meio de llicitos Atipicos, sem afrotar a clausula da separacao de
Poderes.

Assim, a presente pesquisa objetiva verificar, por meio de uma andlise
cotejada de normas legais e infra legais com a Constituicao Federal, com a
jurisprudéncia e com a doutrina, a viabilidade e a necessidade de afastamento do
mundo juridico, por meio do controle de legalidade dos atos administrativos, de
eventuais llicitos Atipicos que estejam relativizando, de forma inconstitucional e
ilegal, a dighidade da pessoa humana de servidores publicos.

Em razdao de corte metodoldgico, voltado a adequar a pesquisa para
publicacao no formato de artigo cientifico, a pesquisa tera como foco a analise das
regras normativas regulamentares aplicadas aos procedimentos investigativos
realizados no ambito da Administragcao Publica, visando alcancar conclusdes que

possam ser aplicadas a todos os atos administrativos investigativos, dos diferentes
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orgaos dos Poderes Constituidos, que tenham como finalidade legal a busca da
verdade real e o respeito aos direitos do investigado.

Para tanto, incialmente analisar-se-a as finalidades legais da Sindicancia no
ambito da Administracao Publica. Em seguida, sera estudada a questao da
vinculagao da Sindicancia aos principios da legalidade e da moralidade
administrativa. Por fim, sera verificada a questao dos llicitos Atipicos, no que se
refere a sua existéncia e efeitos no mundo juridico.

Para a obtencao dos resultados almejados pela pesquisa, 0 método de
abordagem a ser seguido sera o empirico-dialético, sendo certo que serao
abordadas no ambito da pesquisa situacdes exemplos, sendo a elas aplicadas as
regras e os principios juridicos pesquisados e estudados ao longo da pesquisa.

O método de procedimento utilizado para a realizacao da presente pesquisa
foi o bibliografico, utilizando-se de textos doutrinarios, legais e jurisprudenciais,

além de pesquisas cientificas publicadas em periddicos qualificados.

2 DAS FINALIDADES LEGAIS DA SINDICANCIA NO AMBITO DA
ADMINISTRAGCAO PUBLICA: A BUSCA DA VERDADE REAL E O RESPEITO AOS
DIREITOS DOS SERVIDORES PUBLICOS ENVOLVIDOS

Incialmente, para fins didaticos, é necessario esclarecer que, nesta pesquisa,
aterminologia Sindicancia sera empregada para identificar a chamada Sindicancia
Investigativa e nao a Sindicancia enquanto processo administrativo disciplinar, ou
seja, todas as vezes em que for empregado o termo Sindicancia, este estara sendo
empregado no sentido da Sindicancia Investigativa.

No ambito da Administracdao Publica, em que pese a Sindicancia ser
considerada um procedimento inquisitorio e sumario de investigacao (Costa, 2010),
dentre as suas finalidades, além da determinacao de eventual responsabilidade
civil e disciplinar, esta a determinacao e o respeito aos direitos dos servidores
publicos envolvidos, conforme se pode verificar do contido nos arts. 143 e 153 da Lei
n. 8112/1990 (Brasil, 1990) replicados nas mais variadas leis estaduais que
regulamentam os processos e os procedimentos investigativos administrativos no

ambito dos Estados federados.
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Indubitavelmente, o respeito a dignidade da pessoa humana®* do servidor
publico estd entre os direitos que devem ser respeitados nas Sindicancias e
também nos demais processos administrativos a serem realizados no ambito da
Administracao Publica.

Afirma-se isso, pois, como disserta Thiago Massao Cortizo Teraoka (2017, p.
526), “a dignidade significa que a pessoa humana deve ser tratada como sujeito de
direitos e jamais objeto de direitos. Nenhum individuo deve ser instrumentalizado”.

Em outras palavras, o servidor publico, civil ou militar, nao pode ser
entendido como objeto da investigacao, mas sim deve ser entendido como sujeito
de direitos no ambito da investigacao e, posteriormente, no ambito de eventual
processo administrativo disciplinar decorrente.

O reconhecimento do outro enquanto ser humano parece algo ébvio (Dias,
Zambam, & Silveira, 2019). Nao bastasse isso, 0 ordenamento juridico brasileiro de
Mmaneira expressa consagrou tal reconhecimento como preceito constitucional.

Com a Constituicao de 1988, a dignidade da pessoa humana foi erigida a
condicao de fundamento da Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado
Democratico de Direito que €, conforme o contido no art. 1°, caput e inciso I, da
Constituicao Federal de 1988. Significa dizer que a Constituicao Federal de 1988
conferiu a dignidade da pessoa humana o status de valor fonte de todo sistema
Constitucional brasileiro.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana somente pode ser relativizada
diante de situacdes que, fundamentada e provadamente, justifiguem a sua
relativizagcao, obedecidos, para tanto, os principios que regem a Administracao
Publica, quais sejam, os principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, previstos no art. 37, caput, da Constituicao Federal de 1988.

Assim, por exemplo, a acusacao de um servidor publico, com o fim de que
seja submetido a um processo, seja ele administrativo ou penal, deve estar
lastreada em elementos informativos minimos de autoria e materialidade,

elementos, estes, decorrentes de procedimentos investigativos (Sindicancia,

3 Daniel Sarmento (2016) aponta trés diferentes sentidos para dignidade, quais sejam,
“dignidade como status superior de certas pessoas, pela sua posi¢gao social ou pela fungao
que exercem; dignidade como virtude de alguns individuos, que agem e se portam de
maneira altiva; e dignidade como o valor intrinseco, atribuido a cada pessoa humana” (p.
103).
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Investigacao Preliminar etc.) instaurados, instruidos, relatados e solucionados com
observancia aos principios que regem a Administragao Publica.

Nesse aspecto, € importante salientar que, em que pese a Sindicancia tratar-
se de um procedimento inquisitério e sumario de investigagcao, baseado no
principio da formalidade moderada, ela nao se trata de um procedimento
arbitrario,* portanto, ndo pode e nao deve ser levada a efeito por meio de
arbitrariedades.

A Sindicancia no ambito da Administracao Publica deve respeito a
legalidade, a moralidade e a eficiéncia administrativa e, dessa forma, nao pode se
afastar das suas finalidades legais, dentre elas o respeito aos direitos dos servidores
publicos envolvidos e a busca da verdade real,” por meio, dentre outras coisas, da
entrevista de pessoas que saibam acerca do ocorrido e da juntada de documentos
e provas disponiveis que tenham relagao com os fatos.

As citadas finalidades legais devem ser cumpridas por todas as autoridades
administrativas que atuam no ambito da Sindicancia e, para tal mister, elas devem
sempre observar os direitos fundamentais do contraditério, da ampla defesa e da
dignidade da pessoa humana, atuando com base nos valores morais e profissionais
exigidos pelo segmento profissional que integram, além de deverem atuar com
observancia ao principio da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
eficiéncia e do interesse publico, sob pena de nulidade dos atos administrativos

praticados, conforme se vera adiante.

3 DA VINCULAGCAO DA SINDICANCIA A LEGALIDADE ADMINISTRATIVA

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu aos 6érgaos do Poder Executivo uma
atuacao imparcial e livre, no entanto, “balizada necessariamente, pelos principios
constitucionais e pela legalidade dos atos” administrativos, “a fim de manterem-se
a independéncia e a harmonia dos Poderes da Republica” (Supremo Tribunal
Federal, 2020, p. 6).

4 A distincdo entre ato discricionario e ato arbitrario serd abordada em item abaixo sobre os
Ilicitos Atipicos e o desvio de finalidade.

5 Leilane Serratine Grubba (2017) disserta que a verdade real “é aquela que reivindica a
correspondéncia com o mundo dos fatos” (p. 271). Portanto, a busca da verdade real
corresponde a busca do que de fato ocorreu, ou seja, a busca da realidade fatica e nao
apenas processual (verdade formal).
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E certo que se por um lado, no exercicio de suas atribuicdes, a autoridade
administrativa esta assegurado o juizo de conveniéncia e oportunidade para

decidir, por outro lado, a autoridade administrativa:

Deve respeito as hipoteses legais e moralmente admissiveis, pois, por ébvio,
em um sistema republicano nao existe poder absoluto ou ilimitado, porque
seria a negativa do proprio Estado de Direito, que vincula a todos - inclusive
0s exercentes dos poderes estatais — a exigéncia de observancia as normas

constitucionais. (Supremo Tribunal Federal, 2020, p. 6)

Conforme afirma o Ministro Alexandre de Moraes, o ato administrativo,®
“mesmo tendo carater discricionario quanto ao mérito, esta vinculado ao império
constitucional e legal” (Supremo Tribunal Federal, 2020, p. 6), nao é por outra razao
que a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 37, caput, prescreve que a
Administracao Publica deve obediéncia “aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia” (Brasil, 1988, n.p.).

Conforme as Sumulas 3467 e 4738 do STF, o controle de legalidade dos atos
administrativos pode/deve ser realizado pelo préprio Poder Executivo, diante do
principio da autotutela administrativa, ou pelo Poder Judiciario, caso seja
provocado.

Neste ponto, € importante ressaltar que, em virtude de comandos legais, a
Administracao Publica deve, e nao apenas pode, “anular seus proprios atos, quando
eivados de vicio de legalidade” (Brasil, 1999, n.p.), conforme preconizam, por
exemplo, o art. 53 da Lei n. 9.784/1999 e o art. 10 da Lei Estadual n. 10.177/1998.

Assim, a anulacao dos atos eivados de vicios € um poder-dever da

Administracao Publica que os elaborou e podera ser feito de forma direta — sob o

6 O ato administrativo € uma espécie do género ato juridico, que segundo Celso Anténio
Bandeira de Mello (2014) pode ser conceituado como sendo: “declara¢cdao do Estado (ou de
guem lhe faga as vezes — como, por exemplo, um concessionario de servigo publico), no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de |he dar cumprimento, e sujeitas a controle de
legitimidade por érgao jurisdicional” (p. 389).

7 A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos (Supremo
Tribunal Federal, 1963, n.p.).

8 A administracao pode anular seus proéprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque déles nao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacao judicial (Supremo Tribunal Federal, 1969, n.p.).
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fundamento do seu poder de autotutela, qual seja o de revisar os atos por ela
emitidos, podendo revoga-los (conveniéncia e oportunidade) ou anula-los (em
razao da ilegalidade) (Pinto, 2019, n.p.).

Significa dizer que, por exemplo, diante de eventual noticia da pratica de
ilegalidades no ambito da realizacao de atos administrativos, inicialmente a
Administracao Publica deve instaurar procedimento investigativo, a fim de
constatar a veracidade de tal noticia, oportunidade em que, constatada a sua
veracidade, deve a Administragcao Publica anular tais atos administrativos eivados
de vicio de legalidade.

Caso o Poder Executivo, durante a pratica de qualquer ato administrativo,
deixe de observar enunciados prescritivos constitucionais e legais e/ou enunciados
descritivos formulados pelos Tribunais superiores, surgira a necessidade de
realizacdo do devido controle legalidade pelo Poder Judiciario, visando o
realinhamento de tal ato administrativo com o império constitucional e legal.

Nesse sentido Messias e Cateli (2019) dissertam que:

O critério material da conduta da administracao publica, contida na regra-
matriz constitucional, € a obediéncia aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Tem-se, portanto,
como verbo do critério material, obedecer; e como complemento, os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. (Messias & Cateli, 2019, p. 137)

Dessa forma, ao aplicar a lei, tanto o Poder Executivo quanto o Poder
Judiciario devem obedecer aos principios acima mencionados, que sao verdadeiros
pressupostos de validade a conduta da Administracao Publica.

Tendo por fundamento o objetivo do Estado de Direito de regular o poder do
Estado pelo Direito (Raz, 1979, p. 212), revela-se medida de justica que o Poder
Judiciario, por meio da prestacao jurisdicional, realize o controle de legalidade dos
atos administrativos, para declara-los nulos, caso revelem-se contrarios aos
principios dispostos no art. 37, caput, da Constituicao Federal de 1988.

E certo que a constitucionalizacdo dos principios da Administracdo Publica
trouxe consigo a expansao da funcao jurisdicional no que se refere a revisao judicial
de legalidade e moralidade de atos administrativos discricionarios. Nesse sentido o

Ministro Alexandre de Moraes consignou que:
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A Constituicdao da Republica de 1988, ao constitucionalizar os principios e os
preceitos basicos da Administracao Publica, permitiu um alargamento da
funcdo jurisdicional sobre os atos administrativos discricionarios,
consagrando a possibilidade de revisao judicial.

Logicamente, ndao cabe ao Poder Judiciario moldar subjetivamente a
Administragcao Publica, porém a constitucionalizacdo das normas basicas do
Direito Administrativo permite ao Judiciario impedir que o Executivo molde
a Administracao PuUblica em discordancia a seus principios e preceitos
constitucionais basicos, pois a finalidade da revisao judicial & impedir atos
incompativeis com a ordem constitucional [..]. (Supremo Tribunal Federal,

2020, p.7)

Portanto, é permitido, por exemplo, ao Poder Judiciario realizar a revisao
judicial de instauracdes e intrucdes de atos administrativos investigativos, como a
Sindicancia e a Investigacao Preliminar, que tenham sido praticados de forma
incompativel com a ordem constitucional e legal.

Nesse caso, a revisao judicial visa impedir que a Administracao Publica
pratique atos administrativos em discordancia com os principios e preceitos
constitucionais basicos, pois, a pratica do ato administrativo deve “observancia nao
somente ao principio da legalidade, mas também aos principios da
impessoalidade, da moralidade e do interesse publico” (BRASIL. STFSupremo
Tribunal Federal, 2020, p. 7).

Durante a realizacao da revisao judicial do ato administrativo, a autoridade
judiciaria realizara o controle de legalidade de tal ato. Esse controle de legalidade
abrange tanto a conformacao do ato administrativo aos principios constitucionais
previstos no art. 37 da Constituicao Federal de 1988 (controle de legalidade latu
senso), como também a conformacao do ato administrativo com a lei (controle de
legalidade stricto sensu), nao havendo legitimidade para eventual invocagao do art.
2° da Constituicao Federal de 1988, visando a argui¢cao de intromissao indevida do
Poder Judiciario em area discricionaria do Poder Executivo.

De igual forma nao ha que se cogitar de qualquer quebra da triparticao de
funcdes estatais, pois o0 exercicio da jurisdicao operar-se-a em face de direito
subjetivo constitucional violado e, deste modo, apenas se busca a prolagao de

decisao judicial fundamentada para fazer cumprir a lei e a ordem constitucional,
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ante a lesao ou ameaca a direito com amparo no que esta contido no art. 5%, XXXV,
da Constituicao Federal de 1988.

Vale destacar que essa vinculacao da Sindicancia a legalidade deve vir
acompanhada também da moralidade que se espera de qualquer ato da
Administracao Publica, que é inclusive pressuposto de sua validade, conforme na

proxima secao sera demonstrado.

4 DA VINCULAGAO DA SINDICANCIA A MORALIDADE ADMINISTRATIVA:
TEORIA E EXEMPLOS COTIDIANOS

No controle de legalidade latu senso do ato administrativo, o Poder
Judiciario verificard, para além da estrita legalidade, se o Administrador Publico
(autoridade administrativa) praticou o ato administrativo respeitando aos
principios éticos de razoabilidade e de justica. Em outras palavras, a autoridade
judiciaria verificara se o Administrador Publico (autoridade publica) praticou o ato
administrativo obedecendo ao principio da moralidade.

Afirma-se isso, pois, conforme ensinam diversos doutrinadores, a partir da
Constituicao de 1988, além da legalidade, a moralidade constitui pressuposto de
validade de todo ato da Administracao Publica (Mukai, 1993; Bastos, 1998; Aguiar,
1998).

Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes asseverou em sua decisdao nos
autos da Medida Cautelar em Mandado de Seguranca 34.070/DF e da Medida
Cautelar em Mandado de Seguranca 34.071/DF, que “o principio da moralidade
pauta qualgquer ato administrativo, [.] de maneira a impedir que sejam
conspurcados os predicados da honestidade, da probidade e da boa-fé no trato da
‘res publica™
2016b, p. 17).

(Supremo Tribunal Federal, 20163, p. 17; Supremo Tribunal Federal,

Dessa forma, conforme asseverou o Ministro Alexandre de Moraes “o
controle jurisdicional do ato administrativo, em face do desvio de poder no
exercicio das competéncias administrativas, deve ser realizado,
imprescindivelmente, em confronto com os principios constitucionais da
administracao publica, obrigatdrios” (Supremo Tribunal Federal, 2020, p. 10) as

autoridades administrativas.
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Ao Poder Judiciario, portanto, cabe a andlise sobre se a pratica de
determinado ato administrativo, “no exercicio do poder discricionario” da

autoridade administrativa,

[...] esta vinculada ao império constitucional, pois a opgao conveniente e
oportuna para a edicao do ato administrativo [..] deve ser feita legal, moral e
impessoalmente pela autoridade administrativa competente, podendo sua
constitucionalidade ser apreciada pelo Poder Judiciario. (Supremo Tribunal
Federal, 2020, pp. 10-11)

Para melhor contextualizacdo e compreensao passa-se a citar alguns
exemplos de condutas ilegais e imorais que, se nao sanadas pela Administracao
Publica por meio da anulagcao dos atos administrativos praticados por meio delas,
poderao atrair o controle de legalidade a ser realizado pelo Poder Judiciario a partir
de provocacao da parte.

Um primeiro exemplo é a instauracao de Investigacao Preliminar ou de
Sindicancia com omissao de informacdes na Portaria de instauragao, informacdes
que dela deveriam constar e cuja omissao altera a verdade sobre fato juridicamente
relevante e desvia a investigagcao em prejuizo de direitos do investigado.

Como exemplo, pode ser citado o caso em que a autoridade que instaurou a
Investigacao Preliminar, movida pelo sentimento pessoal e imoral de manter o
servidor publico sob investigacao, omite ter realizado entrevista com ele antes da
instauracao do procedimento investigativo, bem como omite, na Portaria de
instauracao da Investigacao Preliminar, as declaracdes e os esclarecimentos
prestados pelo servidor publico em tal entrevista.

Um segundo exemplo é a instauracao de Investigacao Preliminar ou de
Sindicancia com lastro em motivo decorrente da insercao de informacao falsa em
documento publico, insercao falsa, esta, que altera a verdade sobre fato
juridicamente relevante e desvia a investigacao em prejuizo de direitos do servidor
publico investigado.

Como exemplo pode ser citado o caso em que a autoridade que instaurou a
Investigacao Preliminar, movida pelo sentimento pessoal e imoral de manter o
servidor publico sob investigacao em posterior Sindicancia a ser instaurada com
fundamento exclusivo na pretérita Investigacao Preliminar, insere em documento

publico a informacao de que o servidor publico investigado, quando entrevistado,
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silenciou diante de pergunta a ele formulada, quando, na verdade, o servidor
publico investigado nao silenciou, provadamente respondendo as perguntas a ele
formuladas durante a referida entrevista.

Um terceiro exemplo € a instrucao de Sindicancia com omissao de
documentos publicos ostensivos e/ou das informacdes neles contidas, omiss&o,
esta, que altera a verdade sobre fato juridicamente relevante e desvia a
investigacao em prejuizo de direitos do servidor publico investigado.

Como exemplo, pode ser citado o caso em que a autoridade investigativa
omite Oficios e outros documentos publicos ostensivos e, portanto, disponiveis
para a juntada na Sindicancia, e/ou omite as informacdes neles contidas, para
alterar a verdade sobre os fatos e desviar a investigacao, a fim de apontar
responsabilidades ao servidor publico investigado.

Neste terceiro exemplo, eventual alegacao de desconhecimento dos
documentos publicos nao juntados nos autos da Sindicancia, ndo poderia socorrer
as autoridades responsaveis pela instrucao, relatério e solucao do citado
procedimento investigativo, pois, documentos publicos ostensivos estao sempre
disponiveis para pronta juntada, diferentemente de documentos sigilosos, que
demandam de autorizacao prévia de quebra de sigilo para a sua juntada.

Assim, diante do dever constitucional de eficiéncia (art. 37, caput da CF/88),
gue orienta o dever de juntada dos documentos e provas disponiveis que tenham
relacao com os fatos para a busca da verdade real, devem as autoridades publicas
atuar com eficiéncia, juntando os documentos publicos ostensivos e demais provas
relativas aos fatos apurados, mormente, quando se estd em jogo eventual
relativizacao do fundamento republicano da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inciso Ill, da CF/88), por meio do apontamento de responsabilidades penais e/ou
administrativas que poderao redundar em posteriores acusagcdes em processos
penais e/ou administrativos.

Todos os exemplos acima sao caracterizados pela imoralidade das condutas
praticadas pelas autoridades publicas e, mais do que isso, pela ilegalidade de tais
condutas, pois, tais condutas encontram, na legislacao penal, figuras tipicas com as
quais se adequam, quais sejam o art. 299 do Cdédigo Penal, o art. 312 do Coédigo
Penal Militar e o art. 23, paragrafo Unico, inciso Il, da Lei n°13.869/2019.

Além disso, tais condutas se subsumirem ao contido no art. 11 da Lei n°®
8.429/1992, configurando ato de improbidade administrativa por atentarem contra

os principios da Administracao Publica.
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Um quarto exemplo a ser citado € o da omissao da Administracao Publica
em instaurar procedimento investigativo, quando provocada por meio de
documento publico, elaborado pelo servidor publico investigado, no qual narre a
pratica de uma ou mais das condutas exemplificadas nos exemplos anteriores.

Ou seja, diante da noticia formal de que autoridades publicas, durante a
realizacao de atos administrativos de investigacao, cometeram condutas que se
amoldam as figuras tipicas previstas na lei penal e/ou admnistrativa disciplinar, a
Administracao Publica omite-se em instaurar procedimento investigativo,
evitando, assim, a verificacao quanto a veracidade da noticia, tudo para manter as
pseudos legalidade e moralidade dos atos administrativos praticados, a fim de
manter o servidor publico sob investigacao e, posteriormente, sob acusacdes em
processo penal e/ou administrativo disciplinar decorrentes de informacdes
advindas desses referidos atos administrativos ilegais e imorais.

Todas essas praticas ocorrem no que a doutrina e a jurisprudéncia intitulam

de llicitos Atipicos, os quais serao objeto de analise na sequéncia do estudo.

5 ILICITOS ATIPICOS: DA PROIBICAO DE EXISTENCIA JURIDICA DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS ARBITRARIOS

Nos exemplos citados no capitulo anterior, esta-se diante de atos
administrativos que, inicialmente, tém aparéncia de legalidade, pois, no mais das
vezes, sao instaurados e instruidos por autoridades que tém competéncia legal
para tanto.

No entanto, ao se analisar mais profundamente seus elementos de validade,
verifica-se que foram praticados por meio de condutas imorais e/ou ilegais, estando
em dissonancia com a sua finalidade legal, revelando-se, portanto, serem nulos, em
virtude de estarem eivados por vicio de legalidade.

Nesse ponto se faz interessante a licdo de Manuel Atienza e Juan Ruiz
Manero (2006) sobre os denominados “llicitos Atipicos”. Segundo os autores, “os
ilicitos atipicos sao a¢cdes que, prima facie, estao permitidas por uma regra, mas
gue, uma vez consideradas todas as circunstancias, devem considerar-se proibidas”
(Atienza & Manero, 2006, p. 12).

O Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal (STF), assevera que

os “llicitos Atipicos” devem ser proibidos, pois:
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A despeito de estarem, a primeira vista, em conformidade com uma regra,
destoam da razao que a justifica, escapam ao principio e ao interesse que |lhe
€ subjacente. Trata-se simplesmente de garantir coeréncia valorativa ou
justificativa ao sistema juridico e de apartar, com clareza, discricionariedade
de arbitrariedade. (Supremo Tribunal Federal, 20163, p. 19; Supremo Tribunal
Federal, 2016b, p. 19)

Verifica-se, entao, que atos administrativos praticados por meio de condutas
como as exemplificadas no capitulo anterior, revelam-se como llicitos Atipicos, os
guais tém sua pratica e existéncia proibidas por se consubstanciarem em
verdadeiros atos arbitrarios, que contrariam, frontalmente, o dever de legalidade e
de moralidade previstos no art. 37, caput da Constituicao Federal de 1988, devendo,
portanto, serem expurgados do mundo juridico por meio da declaracao de
nulidade a ser realizada no ambito do controle de legalidade dos atos
administrativos.

Ao tratar sobre a distincao entre discricionariedade e arbitrariedade, Hely
Lopes Meirelles (2016) assevera que “discricao € liberdade de acao dentro dos
limites legais; arbitrio € acao contraria ou excedente da lei. Ato discricionario,
portanto, quando permitido pelo Direito, é legal e valido; ato arbitrario é sempre
ilegitimo e invalido” (p. 140).

Portanto, é considerado arbitrario o ato administrativo que, em que pese
haver sido instaurado em acordo com as regras legais de competéncia, € praticado
em desacordo com as regras legais e morais, desviando-se, portanto, de sua
finalidade legal. Odete Medauar (2013) é clara ao dizer que “o fim de interesse
publico vincula a atuacao do agente, impedindo a intencao pessoal” (p. 157).

Na mesma linha de raciocinio Hely Lopes Meirelles (2016) ensina que “o
desvio de finalidade ou de poder se verifica quando a autoridade, embora atuando
nos limites de sua competéncia, pratica o ato por motivos ou com fins diversos dos
objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico” (p. 121). Continua o autor,

afirmando que:

Se o poder foi conferido ao administrador publico para realizar determinado
fim, por determinados motivos e por determinados meios, toda acdao que se

apartar dessa conduta, contrariando ou ladeando o desejo da lei, padece do
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vicio de desvio de poder ou de finalidade e, como todo ato abusivo ou

arbitrario, é ilegitima. (Meirelles, 2016, p. 121, grifo do autor)

Nesse sentido, ao tratar acerca da consequéncia da deturpacao da finalidade
do ato administrativo, Lucas Rocha Furtado (2007) observa que
“independentemente de qualquer outro vicio, se o ato foi praticado contrariando a
finalidade legal que justificou a outorga de competéncia para a pratica do ato, ele
é nulo” (p. 303).

Ha excesso de poder e, portanto, nulidade do ato administrativo, quando a
autoridade pratica o ato administrativo fora dos limites delimitados pela lei em
sentido amplo, isso “porque ninguém pode agir em nome da Administracao fora
do que a lei lhe permite. O excesso de poder torna o ato arbitrario, ilicito e nulo”
(Meirelles, 2016, p. 122).

Celso Anténio Bandeira de Mello (2014) esclarece que, para caracterizar a
compostura do desvio de poder, é prescindivel que exista uma verdadeira
antinomia, uma antitese, entre a finalidade da lei e a do ato praticado, bastando o
singelo desacordo entre ambos. Entretanto, nem sempre esse desacordo
apresenta-se claramente para caracterizacao inquestionavel do desvio de poder.

A preocupacao acima tem fundamento, segundo o raciocinio do Ministro

Gilmar Mendes, pois:

Especificamente nos casos de desvio de finalidade, o que se tem € a adogao
de uma conduta que aparenta estar em conformidade com uma certa regra
gue confere poder a autoridade (regra de competéncia), mas que, ao fim,
conduz a resultados absolutamente incompativeis com o0 escopo
constitucional desse mandamento e, por isso, é tida como ilicita. (Supremo
Tribunal Federal, 2016a: 19; Supremo Tribunal Federal, 2016b: 19)

Aqui cumpre afirmar gue nao importam os motivos subjetivos da autoridade
gue praticou os atos ilicitos, pois, o vicio, o ilicito, tem natureza objetiva. A bem dizer,
a comprovagao dos motivos subjetivos que impeliram a autoridade a tais praticas,
“configura elemento a mais a indicar a presenca do vicio em questao, isto &, do
desvio de finalidade. A rigor, ndao cabe investigar aqui o dolo, a intencao de fraudar
a lei” (Supremo Tribunal Federal, 201643, p. 19; Supremo Tribunal Federal, 2016b, p.
19).
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A simples omissao de informacao na Portaria de instauracao, a insercao de
informacgao falsa em documento publico, a omissao e a nao juntada de
documentos publicos ostensivos relativos a fatos apurados em Sindicancia, e a
omissao em instaurar procedimento investigativo para apurar noticia de
ilegalidade cometida por autoridade publica no ambito de Sindicancia,
demonstram suficientemente a fraude a Constituicao (Supremo Tribunal Federal,
20164, p. 21; Supremo Tribunal Federal, 2016b, p. 21).

Em tais casos, tendo por fundamento o objetivo do Estado de Direito de
limitar o poder do Estado pelo Direito (Raz, 1979), cumpre ao Poder Judiciario, por
meio da prestacao jurisdicional, realizar o controle de legalidade dos atos
administrativos, para declara-los nulos, em virtude de revelarem-se patentemente
contrarios aos principios previstos no art. 37, caput, da Constituicao Federal de 1988,
mormente os principios da legalidade e da moralidade, bem como contrarios as
normas legais e infra legais (lei em sentido amplo) que regram os procedimentos
investigativos e o0s processos administrativos disciplinares no ambito da

Administracao Publica.

6 CONSIDERAGCOES FINAIS

No ambito do controle de legalidade lato sensu do ato administrativo, deve-
se considerar gue em um Estado Democratico de Direito o principio da supremacia
do interesse publico ndao é absoluto, vez que deve ser interpretado em conjunto
com os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, como, por exemplo, o
fundamento da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1° inciso lll, da
Constituicao Federal de 1988; com os direitos fundamentais, tal como o direito a
uma vida digna de ser vivida, presente na interpretacao sistematica do que consta
do art. 1°, inciso Ill com o que consta do art. 5°, caput, da Constituicao Federal de
1988; e com os principios a que deve obediéncia a Administracao Publica, quais
sejam os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia e interesse publico, previstos no art. 37, caput, da Constituicao Federal de
1988.

Em um Estado Democratico de Direito, como € a Republica Federativa do
Brasil, a legalidade dos atos administrativos esta completamente subordinada ao

preenchimento dos requisitos de validade do ato administrativo.
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A analise acerca da validade, ou seja, a analise sobre o preenchimento dos
requisitos essenciais de validade de determinado ato administrativo, deve ser
realizada visando a conformacgao do ato administrativo com o fundamento da
Republica Federativa do Brasil (dignidade da pessoa humana), com o direito
fundamental do administrado (vida digna de ser vivida) e com os principios que
vinculam a Administracao Publica (legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia e interesse publico).

Tal analise de validade ou controle de legalidade deve ser realizada pelo
préprio Poder Executivo, por meio da autotutela administrativa, ocasiao em que
deve anular os atos administrativos eivados de vicio de legalidade, conforme
preconizam a Sumulas 346 e 473 do STF, resguardada a apreciacao judicial.

No entanto, diante da nao anulacao, pelo Poder Executivo, de ato
administrativo praticado com vicio de legalidade, deve o Poder Judiciario, depois
de provocado, por meio da prestacao jurisdicional e no ambito do controle de
legalidade do ato administrativo, declarar a sua nulidade.

Uma das formas de exercicio da soberania da-se por meio das decisdes
proferidas pelo Poder Judiciario nas resolucdes de conflitos de direitos existentes
no seio da sociedade, principalmente, quando o conflito de direitos existente seja
qualificado por uma relagcdo processual em que sejam partes o Estado
(Administracdo Publica) e um administrado (servidor publico), onde,
inequivocamente, ha vulnerabilidade do administrado em relacao ao Estado,
necessitando que o Poder Judiciario possa, no exercicio da Jurisdicao, equilibrar tal
relacao processual por meio do controle de legalidade.

No ambito da presente pesquisa, constatou-se que os atos administrativos
praticados por meio de condutas ilegais e/ou imorais das autoridades publicas que
0s instauraram, instruiram, relataram e solucionaram, como os exemplos citados
no capitulo 4, consubstanciam-se em atos administrativos arbitrarios, revelando-se
naquilo que a doutrina e jurisprudéncia denominam de llicitos Atipicos.

Durante o controle de legalidade do ato administrativo, o Poder Judiciario
deve declarar a nulidade dos chamados llicitos Atipicos, pois, patentemente
contrarios aos principios que regem a Administragcao Publica, principalmente, os
principios da legalidade e da moralidade, pois, praticados em contrariedade as
finalidades legais dos atos administrativos, portanto, com desvio de finalidade.

Tal declaracao de nulidade deve ocorrer principalmente quando o llicito

Atipico visa relativizar, de forma inconstitucional e ilegal, o fundamento
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republicano da dighidade da pessoa humana por meio da mantenca do servidor
publico submetido a investigacao decorrente de atos ilicitos praticados por
autoridades publicas, ou, ainda pior, por meio de sua submissao a processo penal
e/ou administrativo disciplinar a partir de acusacbes decorrentes de
responsabilidades apontadas no ambito de tais llicitos Atipicos.

Como corte metodologico foram analisadas as regras normativas
regulamentares relativas aos procedimentos investigativos, Investigacao
Preliminar e Sindicancia, realizados no ambito da Administracao Publica, em
alinhamento com as regras constitucionais, de forma que as conclusdes
alcancadas nesta pesquisa aplicam-se a todos os atos administrativos, dos
diferentes 6rgaos dos Poderes Constituidos, que tenham como finalidade legal a

busca da verdade real e o respeito aos direitos do investigado.
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