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I CONGRESS

nos
da Constituicao: avancos e desafios.

Prefacio
E com muito prazer que apresento os Anais do | Congresso de Direito Publico da

Universidade do Estado do Amazonas, o qual se realizou com o objetivo de reflexdo sobre os
trinta anos da Constituicdo Federal, um olhar para a sociedade a partir desse marco democratico
e as reflexdes juridicas sobre o passado e para o futuro.

Mas, principalmente, a pretensdo do Congresso também foi de agregar os alunos e
docentes dos diversos Cursos de Direito do Amazonas em torno de um ideal — pensar no ambito
académico uma Constituicdo viva, em uma sociedade que marcadamente ainda néo amadureceu
seus ideais democraticos, mas que deu o primeiro passo de romper o autoritarismo em 1988.

A Constituicdo ndo é dos juristas, ela pertence a todos que buscam uma vida digna em
solos brasileiros, assim como os futuros profissionais do Direito devem, em todo o seu caminhar
académico, ter a Constituicdo como um ideal concreto, factivel e, por isso, 0 Congresso buscou
focar nos artigos dos académicos.

Em poucos anos de vida, a Universidade do Estado do Amazonas vem contribuindo
substancialmente para a cultura juridica do Estado e, ndo poderia ser diferente com o presente
Congresso, a Universidade nada mais faz que o seu dever de produzir conhecimento, mas
também de difundi-lo no ideal democratico de nossa Constituicdo e de uma Universidade
publica para todos.

Agradeco profundamente a todos que se dedicaram a esta missdo de realizar o primeiro
Congresso, em especial, agradeco todos os docentes, técnicos e discentes da UEA e de outras
Universidades que construiram conosco o Congresso. Agradeco também o Tribunal Regional
do Trabalho da 11.2 Regido que nos agraciou com 0 seu espacgo para que pudéssemos receber a
todos. Enfim, o primeiro € a raiz e a publicacdo destes Anais é a demonstragdo que a raiz fincou.

Manaus, 23 de junho de 2020.

Prof. Me. Ricardo Tavares de Albuquerque, UEA
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I CONGRESS

Preparativos para os 30 anos
da Constituicao: avancos e desafios.

Editorial

A equipe da Comissdo da comissdo cientifica do I Congresso de Direito Publico da
Universidade do Estado do Amazonas: Preparativos para os Trinta Anos da Constitui¢do
Federal, Avancos e Desafios, vem ao publico académico do Brasil e do mundo, apresentar as
producbes cientificas do Congresso acima. O objetivo geral deste Anais foi publicar as
producdes cientificas das Universidades do Amazonas. Neste sentido, a finalidade deste Anais
¢ ser um instrumento de unido das academias nortistas do Brasil, com o findo de congregar e
unir pesquisadores e grupos de pesquisa das mais diversas universidades na tematica do Direito
Publico, em especial, ao se tratar de casos concretos no Norte do Brasil e casos concretos
Amazonicos, ou ainda, analise de pesquisadores nortistas.

Todos os artigos que compd@e este Anais foram submetidos as avaliagdes formais e de
mérito da Comissdo cientifica. Apds essa avaliacdo, houve a apresentacdo oral destes, bem
como, o debate com a banca composta pela Prof. Me. Denison Melo de Aguiar e Profa. Ma.
Adriana Almeida Lima durante o evento, onde foram feitas ponderacdes e complementacdes
para revisdo final dos artigos. Por fim, estes foram formatados e diagramados pela equipe da
Nova Hileia: Revista Eletrénica de Direito Ambiental da Amaz6nia, que compde o Nucleo
Editorial do Mestrado em Direito Ambiental, vinculado ao Programa de Po6s-graduacdo em
Direito da Universidade do Estado do Amazonas.

Portanto, a comissdo Cientifica faz voto que estes trabalhos académicos sejam bem
utilizados. Bons estudos e boa leitura.

Agradecemos imensamente pela disposicdo de todas e todas que pensaram, executaram
e contibuiram com o | Congresso de Direito Publico da Universidade do Estado do Amazonas:
Preparativos para os Trinta Anos da Constituicdo Federal, Avancgos e Desafios.

Manaus, Amazonas, 20 de junho de 2020.

Prof. Me. Denison Melo de Aguiar, UEA
Profa. Ma. Adriana Almeida Lima, UEA
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CONFLITO DE PRINCIPIOS: SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO E MORALIDADE ADMINISTRATIVA VS. DIREITO DE
PRIVACIDADE E INTIMIDADE - UM ESTUDO FEITO COM BASE EM
CASOS CONCRETOS

CONFLICT OF PRINCIPLES: SUPREMACY OF PUBLIC INTEREST AND
ADMINISTRATIVE MORALITY VS. PRIVACY AND INTIMITY LAW - A
STUDY BASED ON CONCRETE CASES

Aline Ribeiro da Costa Freitas!
Daniel Antonio de Aquino Neto?

Resumo: E valido exigir do servidor plblico comportamento probo fora de seu local de trabalho em assuntos
relacionados a sua vida pessoal? H& entendimentos defendendo que a Administracdo Publica sé pode punir se o
funcionério publico realizar uma conduta imoral relacionada ao exercicio de sua funcdo e outras que ele deve
portar decoro e probidade em sua vida particular para manter a imagem da instituicdo. Para melhor compreender
esse tema é necessaria analise empirica dos fatos e por isso, por meio da metodologia estudo de caso, este trabalho
analisou a posicao jurisprudencial sobre o tema, coletando quatro julgados relevantes para analise.

Palavras chave: Direito constitucional. Moralidade administrativa. Direito a liberdade.

Abstract: Is it valid to demand that the public servant behave outside his workplace in matters related to his
personal life? There are understandings defending that the Public Administration can only punish if the public
official carries out an immoral conduct related to the exercise of his function and others that he must have decorum
and probity in his private life to maintain the image of the institution. To better understand this issue is needed
empirical analysis of the facts and so, through the case study methodology, this study analyzed the jurisprudence
on the subject, collecting four deemed relevant for analysis.

Keywords: Constitutional law. Administrative morality. Right to freedom.

! Advogada formada pela Universidade do Estado do Amazonas. Membro do Grupo de Pesquisa em Direito do
Estado e Desenvolvimento da Universidade do Estado do Amazonas - UEA. Pesquisadora visitante junto a Brock
University (Canadd) pelo programa ELAP. Contato: aline.rcf@gmail.com

2 Graduado em Direito pela Universidade Federal do Amazonas (1999). Mestre (UEA) e Doutorando (UAL -
Portugal) em Direito. Professor concursado da Universidade do Estado do Amazonas. Contato: daneto@uea.edu.br
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INTRODUCAO - UM CONTO DE DUAS CIDADES

Jamais se deve confundir uma cidade com o discurso que a descreve®,
(CALVINO, 2000).

As Cidades Invisiveis € um dos mais extraordinarios livros do romancista italo Calvino.
Publicado em 1972, trata de um dialogo ficticio entre o viajante Marco Polo e o imperador
mongol Kublai Khan. Polo, que viajara por todo o império do Grande Khan, Ihe descreve as 55
cidades que visitara, cada uma delas com suas peculiaridades. Dentre estas cidades estava

Valdrada, construida as margens de um lago:

Os antigos construiram Valdrada nas margens de um lago com casas, varandas
todas umas por cima das outras e ruas altas que fazem assomar a agua 0s
parapeitos em balaustrada. Assim o viajante ao chegar vé duas cidades: uma
direita sobre o lago e uma reflectida de pernas para o ar. (GALVINO, 2000).

Tal particularidade gerava o seguinte fendmeno: Refletia-se no lago perfeita e

cristalinamente tudo o que se passava no cotidiano dos citadinos.

N&o existe nem acontece coisa numa Valdrada que a outra Valdrada nao
repita, porque a cidade foi construida de modo que todos os seus pontos
fossem reflectidos pelo seu espelho, e a Valdrada na agua contém ndo s6 todas
as estrias e 0s remates das fachadas que se elevam por cima do lago, mas
também o interior das casas com 0s tectos e pavimentos, a perspectiva dos
corredores, os espelhos dos armarios. (GALVINO, 2000).

O corolario disto é que os habitantes de Valdrada viam-se constantemente confrontados
com o reflexo continuo de seus atos, gerando um perene estado de alerta no sentido de cada um

policiar sua prépria conduta:

Os habitantes de Valdrada sabem que todos os seus actos sdo a0 mesmo tempo
esse acto e a sua imagem especular, a que pertence a especial dignidade das
imagens, e esta sua consciéncia proibe-os de se abandonarem por um s
instante ao acaso e ao esquecimento. (GALVINO, 2000).

Até que ponto 0s nossos atos sdo norteados pela avaliacdo alheia a respeito deles?

Descontados os elementos ficcionais da imaginacdo de Calvino, todos nos temos uma Valdrada

3italo Calvino em As Cidades Invisiveis.
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especular diante de nos que reflete e mede nossos atos, bem como exibindo-os publicamente,
servindo de pardmetro sobre o que é apropriado fazer ou deixar de fazer.

O escopo deste artigo € investigar até que ponto a Administragdo Publica se comporta
como Valdrada perante seus agentes, medindo, avaliando e até mesmo sancionando suas
condutas exercidas inclusive no seio da vida privada. Embora num primeiro plano o principio
da Moralidade administrativa norteie a conduta profissional dos agentes publicos, ha diversas
situacGes onde o Estado vai exigir deles uma conduta moral também na vida pessoal. Tal
aparato muitas vezes confrontara seus servidores com a imagem de seus atos, cobrando-lhes a
postura que supostamente deveriam ter e punindo os recalcitrantes que ndo se enquadrem.

Pergunta-se: a Otica estatal esta correta? Até que ponto o seu parametro de avaliagcdo
pode interferir na vida privada de seus prepostos? E supondo que tal prerrogativa seja valida,
como podemos saber se o padrdo utilizado esta correto? Lembremos que nem todo reflexo

reproduz de maneira proporcional e fidedigna os atos da realidade. Novamente Calvino:

As vezes o espelho aumenta o valor das coisas, as vezes anula. Nem tudo o
que parece valer acima do espelho resiste a si préprio refletido no espelho. As
duas cidades gémeas ndo sdo iguais, porque nada do que acontece em
Valdrada é simétrico: para cada face ou gesto, ha uma face ou gesto
correspondido invertido ponto por ponto no espelho. As duas Valdradas vivem
uma para a outra, olhando-se nos olhos continuamente, mas sem se amar.
(CALVINO, 2000).

2 DIREITO E MORAL (TEORICO)

E necessario sedimentar, logo de inicio, que o conceito dos fendmenos juridicos é o
resultado de uma interpretacdo metalinguistica, em que descrevemos a nossa visao do fendbmeno
em andlise. Por isso, para compreensdo cientifica de determinado fenémeno juridico é
necessario, destarte, a fixacdo conceitual dos objetos isoladamente abordados.

Direito, adotando a concepcdo de Eros Roberto Grau (2008), é o sistema de normas,
essencialmente prescritivas, coercitivamente impostas (mediante sangdo) a um determinado
grupo social por qualquer organizacdo dotada de poder para tal feito, visando controlar o
comportamento daqueles. Moral é o conjunto de valores que orientam o comportamento
humano. Sao regras estabelecidas e aceitas pelas comunidades humanas durante determinado
periodo de tempo.

Apesar de os dois institutos se preocuparem com a regulacdo da conduta humana, a

moral ndo se confunde com o direito e nem o direito com a moral, ou seja, sabe-se que nem
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tudo que € juridico é moral e nem tudo que é moral é juridico. Embora sem duvida haja areas
de intercessdo, como prevé a teoria dos circulos secantes.

As normas juridicas sdo muitas vezes relacionadas com a moral. O direito representa a
positivacdo dos valores éticos do grupo elaborador da norma e, em uma democracia, estes sao
0s representantes da vontade geral da nagdo. Muitas vezes, o direito serve para conformar o
comportamento dos individuos de uma coletividade aos valores éticos e morais estabelecidos
por ela.

Ha ocasides que em o legislador simplesmente prescreve ao destinatario da norma
juridica o respeito a valores morais. Um exemplo desta fun¢do conformadora dos valores morais
da norma juridica €, simplesmente, o dever juridico da administracdo publica agir conforme a
moralidade, pautar sua conduta segundo seus ditames. Segundo as palavras literais do art. 37,
caput da Constituicdo Federal: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios

de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia”.

3 ADMINISTRACAO PUBLICA E MORALIDADE (TEORIA DO DIREITO
ADMINISTRATIVO)

A administracdo publica é a responsavel pela gestdo da coisa publica e deve utiliza-lo
segundo o interesse publico. Isso € de interesse da coletividade. Por isso, um dos principios
basilares pelos quais a administracdo deve se guiar é a moralidade.

Moralidade, de acordo com Nicola Abbagnano (2015), é tudo aquilo que conforma as
normas da moral. Entretanto, necessario esclarecer que existem duas classificacGes para a moral
(DI PIETRO, 2014) e que a moral pelo qual a administracdo deve seguir ndo é a moral social,
e sim a moral administrativa.

Moral social é aquilo que estd dentro de um padrdo de conduta aceito pela sociedade.
Esse padrdo de conduta nio precisa necessariamente estar positivado. E caracterizado pela
abstratividade e indeterminabilidade semantica. E aquela moral que depende de critérios
subjetivos e varia conforme as crengas e experiéncias de cada pessoa.

Moral administrativa é aquela moral a ser observada pela Administracdo Publica. E um
conjunto de valores que estabelecem um padrdo de conduta na prestacdo do servico publico.

Essa divisdo é necessaria, pois hd condutas que a Administracdo deve se pautar nas quais

a sociedade ndo tem o dever de manter e vice-versa. Também é imperiosa a classificacdo
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linguistica destes objetos diferentes, pois sdo objetos com natureza diferente, com funcgdes
diferentes. Até por que se trata de um principio juridico previsto em uma parte especifica da
Constituicao que estabelece as regras de conduta da administracdo publica.

Percebe-se por meio de uma interpretacéo sistematica da Constituicdo Federal, portanto,
que a moralidade elencada nele é a moralidade administrativa, qual seja, é aquela que conforma

as normas da moral administrativa e ndo da moral social.

4 PRINCIPIOS
4.1 PRINCIPIO DA MORALIDADE

O principio da moralidade pode ser conceituado como um principio juridico-
constitucional brasileiro previsto no art. 37, caput da Constituicdo Federal. Adotando o conceito
de principios de Humberto Avila (2013) e entendendo principios como aquelas normas
predominantemente finalisticas que estabelecem um estado das coisas a serem promovidos,
pode-se conceituar o principio da moralidade como uma norma que prescreve ao poder publico
a manutencdo de um estado das coisas dentro dos parametros da moralidade.

Segundo narracdo elaborada pela ilustre autora Maria Zanella Di Pietro (2014), o termo
moralidade administrativa surgiu primeiramente pela doutrina francesa, por Hariou, como uma
explicagdo para o controle jurisdicional do desvio de poder somada & andlise dos motivos de
Welter, em 1930. A segunda corrente acrescentou os principios do interesse publico, da
razoabilidade e da proporcionalidade. E a terceira corrente, atual, defende que a moralidade
administrativa é o veiculador do dever de boa-fé para a administragcdo publica (Giocuminzi).
Essa boa-fé pode ser tanto a objetiva, padrdo de conduta do homem médio, quanto a subjetiva,
crenca interna de que age corretamente. E uma Gltima corrente, liderada por Anténio José
Branddo e Amiro Couto e Silva, vem alertando para a necessidade de cautela quanto a aplicacéo
do principio da moralidade administrativa.

Colabora para esta Gltima corrente, ainda, Garcia (2015) que alerta para as

consequéncias da aplicacao destemida do termo moralidade.

A vagueza do termo moralidade administrativa pode dar margem a violacéo
do proprio principio do ordenamento juridico, especialmente dos direitos
fundamentais, o que deve ser evitado. (GARCIA, 2015).
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E um conceito juridico indeterminado. Atentando-se a essa problematica, diversos
juristas vém tentando conceituar melhor o termo moralidade para evitar o problema da vagueza
do termo.

A primeira confusdo a ser desfeita é considerar a moralidade administrativa
como um principio moral. A moralidade é uma referéncia para comunicar o
que é licito e o que € ilicito, e ndo o que é bom e o que é mal, caracterizando-
se portanto como um principio juridico. (GARCIA, 2015).

Meirelles (2008) conceitua o termo moralidade administrativa como o veiculador do
dever de boa-fé para com a administracdo publica.

Moralidade Administrativa é o principio que estabelece & administragdo publica a
adoc¢do de condutas conforme os parametros da boa-fé, da honestidade, da ética. Segundo Di
Pietro (2014), moralidade exige honestidade, observancia das regras da boa administracéo,
atendimento ao interesse publico, boa-fé, lealdade.

Outros doutrinadores, como Celso Antonio Bandeira de Mello (2013) também alertam

para a necessidade de o termo moralidade administrativa ser juridicamente positivado.

Quanto a nos, também entendendo que ndo é qualquer ofensa a moral social
gue se considerard idonea para dizer-se ofensiva ao principio juridico da
moralidade administrativa, entendo que esse sera havido como transgredido
quando houver violagdo a norma da moral social que traga consigo
menosprezo a um bem juridicamente valorado. (BANDEIRA DE MELLO,
2013).

Concordamos com o posicionamento do autor no que diz respeito ao fato dessa moral
dever se coadunar com os valores e critérios positivados no ordenamento juridico. Isso para
preservar uma das necessarias caracteristicas das normas juridicas, a previsibilidade (ela ndo
pode ter interpretacdo subjetiva sob pena de afrontar a seguranga juridica, e criar incertezas na
aplicacdo do direito).

Deixe-se claro que ha uma dicotomia ente moralidade social e moralidade
administrativa. Moralidade é tudo aquilo que conforma as normas da moral. A moralidade
social é um instituto néo juridico, eivado de valores subjetivos que conformam os valores da
moral social. E moralidade administrativa € o principio juridico que conforma as normas da

moral administrativa, que sdo valores que guiam a administracéo, a gestdo da coisa publica.


http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53

Revista Nova Hileia. Vol. 1. N° 1, Jul — Dez 2020.

ISSN: 2525 - 4537

ANAIS DO | CONGRESSO DE DIREITO PUBLICO DA UNIVERSIDADE DO ESTADO DO
AMAZONAS: PREPARATIVOS PARA OS TRINTA ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL,
AVANCOS E DESAFIOS. R

4.2 DIREITOS INDIVIDUAIS A PRIVACIDADE E INTIMIDADE

Todo ser humano tem direito a privacidade e intimidade. A privacidade e a intimidade
sdo direitos fundamentais de primeira geracédo estabelecidos no art. 5, X da Carta Magna. Estéo
ligados a protecdo do ser humano, sdo principios que garantem as pessoas a protecao de sua
esfera intima e privada.

Conceito claro de tais direitos podem ser melhor compreendidos nas palavras de Luis

Fernando Barroso (2015), a seguir transcrito.

De forma simples, os direitos a intimidade e a vida privada protegem as
pessoas na sua individualidade e resguardam o direito de estar s6. A
intimidade e a vida privada sdo esferas diversas 28 compreendidas em um
conceito mais amplo: o de direito de privacidade. Dele decorre o
reconhecimento da existéncia, na vida das pessoas, de espacos que devem ser
preservados da curiosidade alheia, por envolverem o modo de ser de cada um,
as suas particularidades. Ai estdo incluidos os fatos ordinarios, ocorridos
geralmente no ambito do domicilio ou em locais reservados, como hébitos,
atitudes, comentarios, escolhas pessoais, vida familiar, relacGes afetivas.
Como regra geral, ndo havera interesse publico em ter acesso a esse tipo de
informacdo. (BARROSO, 2015).

Conforme se depreende da narracdo acima, a privacidade é o género na qual a intimidade
é a espécie. No direito a privacidade estdo incluidos os fatos ordinarios, ocorridos geralmente
no ambito do domicilio ou em locais reservados, como hébitos, atitudes, comentérios, escolhas
pessoais, vida familiar, relacdes afetivas. E em regra, ndo havera interesse puablico em ter acesso
a esse tipo de informacéo, até por que isso ndo diz respeito a mais ninguém. E o direito a
determinar sua vida sem a intervencdo de outras pessoas. Ja o direito a intimidade € um direito
a liberdade pessoal, é a protecdo do ambito mais intimo da pessoa, protecdo de seus valores,
pensamentos, convicgdes em face de outros. Direito da pessoa de viver sua propria vida e poder
decidir o que compartilhar da esfera do eu, do self, para a sociedade.

Como todo direito gera uma obrigacao, este gera uma obrigagdo de ndo fazer, de ndo
violar essa norma, de respeitar a intimidade e a privacidade do proximo. E mais importante, 0s
dois s@o oponiveis a todos, tanto ao Estado e quanto aos particulares. Ha4 uma proibicédo a todos
de invadir essas esferas.

A declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 normatiza este direito em escala
internacional, tornando claro que se encontra dentro do circulo de protecdo dos direitos

humanos:
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Artigo 12.° Ninguém devera ser submetido a interferéncias arbitrarias na sua
vida privada, familia, domicilio ou correspondéncia, nem atagues a sua honra
e reputacdo. Contra tais intromissfes ou ataques todas as pessoas tém o direito
a protecdo da lei. Artigo 192 Todo o individuo tem direito a liberdade de
opinido e de expressdo, o que implica o direito de ndo ser inquietado pelas
suas opinibes e o de procurar, receber e difundir, sem consideracdo de
fronteiras, informacdes e ideias por qualquer meio de expressdo. (Assembleia
Geral da ONU, 1948).

Isso é direito subjetivo de toda pessoa humana. E um direito fundamental e um direito
da personalidade ligado a protecdo da dignidade da pessoa humana, por isso tém como
caracteristicas a universalidade e a irrenunciabilidade.

Entretanto, por ser ainda uma norma principiologica e estar também dentro das
caracteristicas dos direitos humanos, h& possibilidade de relativizagdo, ou seja, numa
caracteristica principioldgica de restringibilidade, defende-se que este direito deve ser
relativizado quando se confrontar com outros principios fundamentais, por exemplo o direito a
informacdo e a supremacia do interesse publico.

E o caso de autoridades e servidores piblicos. As pessoas que trabalham no servigo
publico tém um direito a privacidade relativizado em face da necessidade do publico ter
conhecimento das atividades da pessoa gere o direito da nacdo, desde que exista relevancia

publica em tal informacao.

5 ANTINOMIA PRINCIPIOLOGICA

Nos casos analisados ha um conflito entre duas principais normas, os principios da
moralidade e o principio da intimidade e privacidade. Entretanto, ndo se tratam de um simples
conflito de normas, ndo podendo ser resolvidos pelos critérios interpretativos classicos. Os
métodos de solucdo de antinomias tradicionais cuja solucdo é prevaléncia de uma norma e
afastamento da outra ndo se aplicam aqui. Os casos em anélise sdo conflitos entre principios,
que se caracterizam por seus conceitos indeterminados, alto grau de abstratividade e
indeterminabilidade. E mais: sdo ambos conflitos entre principios constitucionais que visam
proteger direitos fundamentais. N&o ha uma solugdo predefinida e normatizada para tais
conflitos. Eles sdo os conhecidos como “hard cases”.

Para resolvé-los, o juiz necessita se utilizar de todos os mecanismos interpretativos a
sua disposicao para definir qual seria a solugdo que maximizaria a aplicacdo de ambos, de forma

que ndo implique na supresséo de outra. Deve realizar uma ponderagéo de valores a luz do caso
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concreto, valorando dentre os valores constitucionalmente tipificados e a situagao in concreto

para decidir qual deles devera se sobrepor.

A ponderacdo consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridical3
aplicavel a casos dificeis14, em relagdo aos quais a subsuncdo se mostrou
insuficiente, sobretudo quando uma situagao concreta da ensejo a aplicacdo de
normas de mesma hierarquia que indicam solucdes diferenciadasl5. Na
primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes
para a solugdo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas. Na
segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e
sua interagdo com os elementos normativos. [Na terceira etapa] os diferentes
grupos de normas e a repercussao dos fatos do caso concreto serdo examinados
de forma conjunta, de modo a apurar os pesos a serem atribuidos aos diversos
elementos em disputa e, portanto, o grupo de normas a preponderar no caso.
(BARCELLOS, 2008).

Durante esse processo de ponderacdo, é¢ de fundamental importancia compreender que
a solucdo para esse conflito vai resultar, eventualmente, em limitacbes a direitos, e néo
quaisquer direitos. No caso, limitacGes a direitos fundamentais, que integram o ambito de
protecao da dignidade da pessoa humana. Deve-se compreender, portanto que ha limites a essas
limitacdes.

Ha dois limites basicos ha essas restri¢des a direitos fundamentais. O primeiro limite é
0 respeito ao nacleo essencial do direito, ou seja, ndo se pode restringir um direito a ponto de
retirar o seu nucleo basilar sob pena de descaracteriza-lo. O segundo diz respeito ao processo
para restricdo do direito fundamental. Esta, quando ocorrer, deve ser feita de forma clara,
determinada, generalista e proporcional a situacdo em concreto e a limitacdo imposta
(MENDES, 2000).

Portanto, esses valores com 0s quais 0 juiz deve ponderar, ndo sdo seus valores
subjetivos, mas os valores constitucionalmente previstos, com delimitacéo clara, e submetidas
a um exame de proporcionalidade.

Isso embasado na premissa de que o intérprete, apesar de utilizar de valores na aplicagdo
do direito, ndo deve usar seus valores subjetivos, mas valores juridicamente tipificados para
que ndo se abra margem para valoracgao arbitraria dos juizes. Uma vez que isSo um enorme
causador de inseguranca juridica e estaria em dissonancia com os valores protegidos por
qualquer Estado de Direito.

Assim como o administrador, o judiciario deve estar alinhado aos principios
constitucionais e tomar cuidado para nao confundir seus valores pessoais com 0s valores

juridicamente protegidos.
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6 CASOS PRATICOS

Os casos abaixo foram escolhidos apresentam a visdo da moralidade administrativa em
cotejo com os quatro critérios pelos quais mais somos julgados pela moralidade social: nossa

conduta sexual, nossa vida financeira, nossas palavras e nossa aparéncia.

6.1 CASO 1 — M.S. - POLICIAL EXONERADO POR PARTICIPACAO EM FILME
PORNOGRAFICO

O investigador da policia civil José Roberto Nunes Junior, em sede de avaliacdo especial
de desempenho do servidor publico em estagio probatério, foi exonerado do cargo de
investigador da policia, com fundamento no item 1 do §1° do artigo 7° da Lei Complementar n.
1.151/11, por ndo reunir condicOes para permanecer no exercicio do cargo. A justificativa para
essa conclusdo foi o fato de ele ter se envolvido em um acidente de transito e ter participado de
um filme pornogréafico gravado antes de se tornar um policial, em sede de avaliacdo especial de
desempenho, sob o argumento de que isso configuraria auséncia de boa conduta.

Em vista disso, o autor entrou com mandado de seguranca e, o acérddo emitido pelo
tribunal concedeu o pleito.

Destarte, o julgador afasta a alegacdo do requerente de que este ato estaria prescrito.
Apos, para assegurar sua competéncia para rever o mérito de atos administrativos, lembra que
compete ao julgador para verificar a “adequacao entre o motivo e seu conteido” e ressalta que
os atos administrativos discricionarios obrigam o administrador a buscar a melhor solucéo
possivel ao caso concreto com base nos critérios de conveniéncia e oportunidade, ou seja, 0
administrador deve buscar uma solugdo “que se contenha dentro de um ndmero ilimitado de
alternativas e que se apresente razoavel para o caso concreto”, cabendo ao judiciario fazer o
exame para descobrir se 0 administrador providencia essa solucao.

Em seguida, conceitua estadgio probatorio, avaliacdo especial de desempenho e 0s
requisitos do artigo da lei federal para avaliacdo de desempenho. E concede a seguranga, pelo
fato de a lei ndo se referir ao periodo anterior ao do efetivo exercicio do cargo, com base na
estrita subsuncao do fato a norma. Ou seja, 0 primeiro argumento decisorio utilizado é que tal

decisdo ofende o principio da legalidade, uma vez que a lei s6 prevé a avaliagdo do
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comportamento do servidor apos o ingresso no cargo. Assim, ela ndo deve ser usada para avaliar
a vida pregressa do candidato.

O segundo argumento, utilizado subsidiariamente € que o ato administrativo
ofende ao principio da razoabilidade, uma vez que avaliar o comportamento do impetrante,
afirmando que ndo possui conduta ilibada por sua atuacdo no filme pornografico, em suas

palavras literais:

Também afronta ao principio da razoabilidade, sinal da isonomia e da
impessoalidade, que deve ser sempre observado pelo operador do direito, pois
nada ha a indicar que psicologicamente ndo tenha condi¢Ges do exercicio de
qualquer tipo de autoridade ou ndo seja capaz de prestar bons servicos a causa
publica ou falte-lhe aptiddo para assumir os encargos de um policial. (TJSP,
2014).

Ou seja, afirma que, mesmo que ndo afrontasse o principio da legalidade, tal penalidade
seria irrazoavel, uma vez que a participagdo em um filme pornogréfico ndo descaracterizaria
conduta ilibada necessaria a prestagdo do servigo publico.

Trazemos a baila a definicdo do principio instrumental da razoabilidade, que é a
adequacao entre o motivo e o contetdo. Isso significa que o motivo do ato administrativo para
exonerar deve ser apto a tal fim. Podemos perceber, através da reconstrucdo linguistica desse
ultimo parégrafo, que o julgador parte da premissa que a responsabilizacdo de um servidor
publico deve estar relacionada com o exercicio de suas func@es. E que a participacdo em um
filme pornografico ndo interfere nas suas fungdes policiais.

Assim, podemos concluir que, no caso, o julgador fez uma distingdo entre a conduta
imoral que esta relacionada a funcdo e a que diz respeito a vida privada a pessoa do servidor, e
considerou gque a conduta relacionada ao ambito privado do servidor publico ndo é motivo apto
ao conteldo do ato administrativo que exonera um servidor publico por auséncia de boa

conduta.

6.2 CASO 2 - RE CONTRA ACORDAO DE TRIBUNAL — POLICIAL SOFREU SANCAO
ADMINISTRATIVA POR INADIMPLEMENTO EM DIVIDAS CONTRAIDAS EM VIDA
CIVEL

Um policial federal sofreu punicao disciplinar por estar em situacdo de inadimpléncia,
estando inscrito em cadastro de inadimplentes. Alegando que ndo ha previsdo legal para
fundamentar a punicdo aplicada, ele ingressou com mandado de seguranca com o fito de se

declarar nula a sindicancia oposta. A seguranga foi concedida.
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Inconformada, a requerida ingressou com recurso de apelacdo, sendo julgado pelo
Tribunal Regional Federal da 5° regido, alegando que se encontra em vigor a lei 4.878/65, que
ndo foi revogada pela lei 8.112/90. Esta lei trata do regime do policial civil da Unido e do
Distrito Federal, os incisos que o apelante aponta sdo os art. 43, V, VI e XXXV, cuja redacdo é

a seguinte:

Art. 43. Sdo transgressOes disciplinares: V - deixar de pagar, com
regularidade, as pensdes a que esteja obrigado em virtude de deciséo judicial;
VI - deixar, habitualmente, de saldar dividas legitimas; XXXV - contrair
divida ou assumir compromisso superior as suas possibilidades financeiras,
comprometendo o0 bom nome da reparticdo. (BRASIL, 1965).

Em sentido diverso, o tribunal julgador do TRF da 5% Regido afirmou que, apesar de a
lei ter sido recepcionada, esses incisos sdo incompativeis com a Constituicdo Federal no que se
refere ao principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no art. 1°, 1ll, da Constitui¢éo
Federal, e ao principio da ampla defesa e do contraditdrio, que deve ser respeitado mesmo nos
processos administrativos (art. 5°, LV). E mais, afirma que a administragdo publica s6 pode
responsabilizar administrativamente o servidor publico quando a conduta for praticada no
exercicio da funcdo. Ressalta, ainda, que o administrador ndo pode responsabilizar o servidor
publico por condutas praticadas na sua vida privada, em que ndo hé interesse publico.

Conforme transcricdo literal do julgado:

O fato de o servidor pablico ndo saldar suas dividas ndo é causa legitima que
autoriza a sancdo administrativa. Como disse, a imputagdo de falta
disciplinar a servidor publico deve se quedar na sua esfera funcional, para
que assim possa o imputado se defender (...) De mais a mais, Nndo ha que se
confundir o dever de probidade no servico publico com no¢Ges movedicas
de honra da instituicdo, ou 'imagem do policial federal’’, conforme
argumenta a apelante. A vingar este entendimento, sobrepor-se-ia a qualidade
do servidor publico, de carater acidental e transitoria, a individualidade
do ser humano, perene e intransponivel ensachando pois, uma indevida e
autoritaria intervencao do estado na vida do cidadao. (STF, 2009, grifo
N0sso).

Ante o exposto, o Tribunal decidiu no sentido de que a inadimpléncia em dividas
contraidas na vida privada do servidor publico ndo constitui causa legitima para fundamentar
sua punicdo disciplinar, uma vez que para se aferir a responsabilidade administrativa so deve
se levar em conta os fatos vinculados a atividade funcional do servidor publico, e negou

pI’OVi mento ao recurso.
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Inconformado, o apelante ingressou com recurso extraordinario, afirmando que o
julgado violou o art. 102, Ill, a; art. 1, III; art5, LV da CF + art. 43, V, VI, XXXV da lei
4.878/65. Justificando que esses incisos legais “teriam o conddo de assegurar o bom
desempenho da funcéo policial, tendo inclusive uma fungéo preventiva quanto a possibilidade
de envolvimento criminal do policial federal”.

O ministro do Supremo Tribunal Federal, César Peluso, relator do recurso
extraordinario, em decisao proferida em 2009, também negou provimento ao recurso acolhendo
a decisdo do tribunal (RE), afirmando que o acordao recorrido conferiu a interpretacdo adequada
as normas da Constituicdo e ainda destacando o parecer da representante do Ministério Publico,

cuja afirmacéo foi a seguinte:

(...) Ainda que se trate de conduta repulsiva e certamente passivel de
repreensdo pelo modo e via adequados, ndo se mostra apto a lastrear a
pretendida puni¢do disciplinar, pois em momento algum verificou-se que a
prética — embora reprovavel — ocorrera no exercicio da funcéo publica ou em
razdo dela. (STF, 2009).

Essa decisdo foi levada a segunda turma da Corte do Supremo Tribunal Federal, por
meio de um agravo regimental no recurso extraordinario, e 0S ministros negaram provimento
ao recurso, afirmando que a decisdo foi fundada em jurisprudéncia pacifica da corte

Percebe-se, assim, que o0 Supremo Tribunal Federal, no caso, diferencia a vida particular
e a vida funcional do servidor publico e também acolhe o entendimento de que a constituicao
federal ndo autoriza que se responsabilize o servidor publico por a¢des praticadas no ambito de

sua privacidade, pois tais atos ndo sao de interesse publico.

6.3 CASO 3 — M.S. — REVISAO DE P.AD. — SUSPENSAO A PROMOTOR POR
PUBLICAR MENSAGENS OFENSIVAS A MANIFESTANTES QUE SE REUNIRAM NOS
PROTESTOS DE JUNHO

Um promotor publicou no Facebook mensagem ofensiva a manifestantes que se
reuniram nos protestos de junho de 2013. Saliente-se que a mensagem teve uma expressiva
repercussao negativa e causou comoc¢do no meio social, ensejando diversas representagoes
visando responsabilizar o promotor por suas palavras.

O processo disciplinar afirmou que a conduta do promotor foi gravissima, e em

contrapartida, concedeu a penalidade de censura.


http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53

Revista Nova Hileia. Vol. 1. N° 1, Jul — Dez 2020.

ISSN: 2525 - 4537

ANAIS DO | CONGRESSO DE DIREITO PUBLICO DA UNIVERSIDADE DO ESTADO DO
AMAZONAS: PREPARATIVOS PARA OS TRINTA ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL,
AVANCOS E DESAFIOS.

A corregedoria, inconformada com tal disparidade, ingressou com agdo de revisao do
processo disciplinar e esta substituiu a decisdo do processo disciplinar para quinze dias de

suspensdo, conforme ementa a seguir transcrita:

REVISAO DE PROCESSO DISCIPLINAR. PRELIMINAR DE
DESCABIMENTO. IMPROCEDENCIA. MERITO. PUBLICACAO DE
MENSAGEM OFENSIVA A MANIFESTANTES NA REDE SOCIAL
FACEBOOK, PROPUGNANDO O EMPREGO DE VIOLENCIA
ESTATAL E MANIFESTANDO DESPREZO PELO REGIME
DEMOCRATICO. NOTORIO DESCOMPASSO ENTRE A GRAVIDADE
DOS FATOS E A PENALIDADE IMPOSTA PELO ORGAO
DISCIPLINAR LOCAL. PROCEDENCIA. APLICACAO DA SANCAO
DISCIPLINAR DE SUSPENSAO. 1. Pedido de Revisdo de Processo
Administrativo Disciplinar cujo cabimento se justifica pela alegacdo de
manifesta contrariedade entre o reconhecimento da elevada gravidade dos
fatos e aplicacdo da sancéo disciplinar de censura. 2. Promotor de Justica que
publicou, em seu perfil na rede social Facebook, mensagem ofensiva a
manifestantes que se reuniram em um dos protestos de junho de 2013,
preconizando o emprego da violéncia estatal contra aqueles e manifestando
saudosismo dos tempos de ditadura militar. 3. Expressiva repercussao
negativa da mensagem, compartilhada diversas vezes e que atingiu uma
quantidade imensuravel de pessoas, ensejando a formulacdo de dezenas de
representacdes nos Orgéos Disciplinares. 4. Gravidade da infracio que, aliada
a reincidéncia do requerido, aponta para a necessidade de aplicacéo de sangéo
mais gravosa que a cominada na origem. 5. Procedéncia para a aplicacdo da
sangdo disciplinar de suspenséo, pelo prazo de 15 (quinze) dias. (STF, 2015).

Os argumentos utilizados para tal revisao foram os seguintes:

O promotor ingressou com mandado de seguranca contra a revisao do processo
administrativo disciplinar, afirmando que fere a seguranca juridica, pois ndo se enquadra em
nenhuma das hipdteses de revisdo do EN. 7 do CNMP. Assevera que a decisao revisada aplicou
aquela penalidade valorando as circunstancias emocionais naquele momento de tensdo e
salientou que o comentario foi destinado ao &mbito particular. Alega que néo fere o art. 169 da
LC 734/93 pois a atividade profissional foi praticada desvinculada do exercicio da atividade
profissional

Nos esclarecimentos da autoridade impetrada, ela ilustrou o teor da mensagem, citada a
seguir:

Estou ha duas horas tentando voltar para casa, mas tem um bando de bugios
revoltados parando a Faria Lima e a Marginal Pinheiros. Por favor alguém
pode avisar a Tropa de Choque que essa regido faz parte do meu Tribunal do
Juri e que se eles matarem esses filhos da puta eu arquivarei o inquérito
policial. Petistas de merda. Filhos da puta. VVao fazer protesto na puta que os
pariu... Que saudades da época em que esse tipo de coisa era resolvida com
borrachada nas costas dos merdas. (STF, 2015).
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E salientou que a mensagem acabou por mesclar o publico e o privado, uma vez que
0 impetrante afirmou que aquele era seu Tribunal do Juri e arquivaria os inquéritos como
membro do Ministério Publico. E, ainda, a reincidéncia do acusado com relacdo a manifestagdes
processuais ofensivas.

Negado seu seguimento e mantida a sangdo disciplinar com fulcro nos seguintes
argumentos: 1 - E de competéncia do CNMP zelar pela aplicagio da legislacdo vigente, e ndo
foi extrapolado o seu poder correcional, ja que o art. 115, do RICNMP permite a modificacédo
da pena em revisao do processo disciplinar. 2 - Afirmou ainda que a razoabilidade da sancéo e
um elemento valorativo que ndo se insere na competéncia da corte e que o mandado de
seguranca deve ser aplicado somente a direito liquido e certo. Percebemos, assim, que o STF

ndo analisou se a mensagem mesclou o publico e o privado.

6.4 CASO 4 AG. CONTRA DEC. ANULATORIO — ATO ADM QUE ELIMINOU
CANDIDATA A CARGO DE SOLDADO DA POLICIA MILITAR POR ELA OSTENTAR
TATUAGENS

Candidata a cargo de policial militar foi impedida de continuar o processo seletivo por
ter tatuagem. Segundo dispositivo do edital citado na sentenga, a candidata ndo pode ter
tatuagem em regides visiveis, mesmo se utilizando o uniforme, e ela ndo podera cobrir regides
ou membros do corpo de forma completa.

Ela ingressou com acéo judicial para continuar as fases posteriores do concurso de
soldado 22 classe da Policia Militar do estado de S&o Paulo.

A sentenca proferida em 1° grau deferiu o pedido e o acorddo manteve a sentenca,
afirmando que o disposto no edital é inconstitucional.

Segue fundamentacdo acolhida pelo referido acérdéo:

Dessa forma, da leitura do edital, é for¢oso reconhecer o alto grau de
subjetividade de julgamento, ferindo o principio da razoabilidade e do
interesse puablico, além de ser altamente discriminatorio, indo contra o
disposto no artigo 37 da Constituicdo Federal, pois ndo ha como aferir carater
de uma pessoa simplesmente por esta portar ou ndo tatuagem, ainda mais
guando ela vir totalmente coberta pelo uso de camiseta. Tal situacdo autoriza
a interferéncia do Poder Judiciario no poder discricionario da Administragdo
em elaborar as normas do concurso publico. (...) Cumpre salientar que, desde
que ndo seja atentatéria aos bons costumes, a tatuagem ndo podera ser
empecilho & sua aprovagdo em concursos publicos, até porque, conforme se
infere das fotografias de fls. 27/35, a tatuagem n&o aparece quando da
utilizacdo da camiseta branca do uniforme de treinamento fisico, nem do


http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53

Revista Nova Hileia. Vol. 1. N° 1, Jul — Dez 2020.

ISSN: 2525 - 4537
ANAIS DO | CONGRESSO DE DIREITO PUBLICO DA UNIVERSIDADE DO ESTADO DO
AMAZONAS: PREPARATIVOS PARA OS TRINTA ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL,
AVANCOS E DESAFIOS.
calgdo, tampouco do sapato. Elas ndo contém expressdes atentatdrias a moral
e aos bons costumes. (TJSP, 2014).

Conforme se depreende da leitura da decisdo supracitada, a tatuagem néo é considerado

fator que retira a conduta imoral e ilibada de um servidor publico.

7 CONCLUSOES

7.1 CASOS PRATICOS - AUSENCIA DE UM ENTENDIMENTO PACIFICO NA
JURISPRUDENCIA.

O entendimento jurisprudencial é divido quanto a obrigatoriedade de o servidor publico
manter uma conduta moral em que ndo se relacionam com o servico pablico. Trés dos casos
analisados se posicionaram no sentido de manter o direito a liberdade individual em face da
supremacia do interesse publico por entender que ndo era competéncia da administracdo publica
avaliar tais condutas,

N&o h& um posicionamento definido quanto a compreensdo do problema. Durante as
pesquisas se verificou uma variedade de interpretacfes. Por que ndo ha solugdo consensual?

O conflito (divergéncia jurisprudencial) nesses casos é originario de duas diferentes
premissas que podem ser adotadas. A primeira é que a pessoa do servidor publico e o0 seu servigo
sdo uma esfera sé (podem ser confundidas). A segunda é que ha uma separagdo entre a pessoa
e o0 que ela faz (a diferenca entre ser servidor e ndo ser).

E um conflito entre principios em que os doutrinadores se utilizam da ponderaco
de valores de igual hierarquia e sdo atribuidas diferentes visGes de acordo com o0s
posicionamentos pessoais o julgador.

7.2 MORAL SOCIAL E MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Deve-se perceber que a moral social € diferente da moral administrativa.

Moral é o conjunto de valores que orientam o comportamento humano, sdo regras
estabelecidas e aceitas pelas comunidades humanas durante determinado periodo de tempo.

Moral social é aquilo que estd dentro de um padrdo de conduta aceito pela sociedade.
Esse padrdo de conduta ndo precisa necessariamente estar positivada. E caracterizada por ser

eivada de abstratividade, e extremamente subjetiva.


http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53
http://periodicos.uea.edu.br/index.php/novahileia/$$$call$$$/grid/issues/future-issue-grid/edit-issue?issueId=53

Revista Nova Hileia. Vol. 1. N° 1, Jul — Dez 2020.

ISSN: 2525 - 4537

ANAIS DO | CONGRESSO DE DIREITO PUBLICO DA UNIVERSIDADE DO ESTADO DO
AMAZONAS: PREPARATIVOS PARA OS TRINTA ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL,
AVANCOS E DESAFIOS.

Moral administrativa é aquela moral a ser observada pela administracdo publica, um
conjunto de valores que estabelecem um padrdo de conduta na prestacdo do servigco publico.

Essa moral deve se coadunar com os valores e critérios positivados no ordenamento juridico.

7.2.2 Direito a privacidade e intimidade

Todos tém direito a privacidade, entretanto, parcela de peso da doutrina considera que
o servidor publico tem tal direito mitigado, restringido. Com fulcro no argumento de interesse

publico.

7.2.3 Jurisprudéncia dos Conceitos

Escola de origem germanica que buscou imprimir no direito a perspectiva cientifica.
Para essa corrente, a ciéncia do direito deve ser responsavel por criar conceitos, sejam simples
ou compostos, que descrevem o objeto da ciéncia do direito, que seria 0 conjunto de normas
validas.

Para eles, para o estudo do direito é necessario decompor o objeto até encontrar as
particulas fundamentais da norma. Apds a compreensdo dos conceitos mais simples e que se
pode compreender os mais complexos. A jurisprudéncia dos conceitos é uma forma de

depuracdo do conhecimento juridico.
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