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OLIVEIRA, Tawani Tatagiba. Do direito subjetivo a nomeacao do candidato
aprovado em concurso publico para a formacao de cadastro reserva a luz do
entendimento dos Tribunais Superiores de 2016-2017: N2 final de paginas.
Trabalho de Conclusdo de Curso. Bacharelado em Direito. Faculdade Metropolitana
Sao Carlos - FAMESC, 2018.

RESUMO

Este trabalho dedica-se a analise do direito subjetivo a nomeac¢ao de candidato
aprovado em concurso publico para formacgao de cadastro reserva, analisando assim
as decisoes do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal acerca do
assunto, visando que nao existe legislacao especifica que trate deste instituto, sendo
prevista apenas no artigo 37, Il, da Constituicdo Federal ficando, no entanto, a
Administracdo Publica livre para decidir em qual momento deve ocorrer tal
nomeacao. Durante muito tempo adotou-se o entendimento de que nao existia
Direito Subjetivo a homeacado do candidato aprovado em concurso publico para
formacao de cadastro reserva, entendimento este que vem sendo relativizado por
parte dos Tribunais Superiores. Porém, antes de adentrar no tema proposto fez-se
necessario abordar a evolugédo do Estado Democratico de Direito, bem como seus
principios. Outrossim, também sera explanado acerca da Administracao Publica,
seus conceitos e principios. Logo apés tratar do instituto do Concurso Publico, bem
como do direito subjetivo e da mera expectativa de direito. O objetivo do tema
proposto, fora analisar se ha por parte do entendimento jurisprudencial o direito
subjetivo a nomeacgao ou se 0 que existe € mera expectativa de direito. O que enseja,
na problematica se o surgimento de novas vagas garante o direito liquido e certo a
nomeacao? Ao analisar os entendimentos dos Tribunais, verifica-se que o
surgimento de novas vagas somente ndo gera o direito a nomeacgao, ha, no entanto,
que se analisar se houve ou nao arbitrariedade por parte da Administragao Publica

em deixar de nomear.

Palavras-Chaves: Direito Subjetivo; Mera Expectativa; Nomeacao; Cadastro

Reserva.



OLIVEIRA, Tawani Tatagiba. From the subjective right the appointment of the
candidate approved in a public tender for the formation of reserve register in
the light of the understanding of the Superior Courts of 2016-2017: N2 final de
paginas. Trabalho de Conclusdo de Curso. Bacharelado em Direito. Faculdade
Metropolitana Sao Carlos - FAMESC, 2018.

ABSTRACT

This work is dedicated to the analysis of the subjective right to nominate a candidate
approved in a public tender for the formation of a reserve register, thus analyzing the
decisions of the Superior Court of Justice and the Federal Supreme Court on the
subject, aiming that there is no specific legislation that deals with this institute, being
foreseen only in article 37, Il of the Federal Constitution, but the Public Administration
is free to decide at what time such appointment should occur. For a long time it was
adopted the understanding that there was no Subjective Right to nominate the
candidate approved in a public contest for the formation of a reserve register, an
understanding that has been relativized by the High Courts. However, before
entering the proposed theme, it was necessary to address the evolution of the
Democratic State of Law, as well as its principles. In addition, it will also be explained
about Public Administration, its concepts and principles. Shortly after dealing with the
Institute of Public Tender, as well as the subjective right and the mere expectation of
law. The objective of the proposed theme was to analyze whether there is on the part
of the jurisprudential understanding the subjective right to appoint or whether what
exists is mere expectation of law. What causes, in the problematic if the emergence
of new vacancies guarantees the net right and the right appointment? When
analyzing the understandings of the Courts, it is verified that the appearance of new
vacancies only does not generate the right to appointment, there is, however, to
analyze whether or not there was arbitrariness on the part of the Public

Administration in failing to appoint.

Keywords: Subjective Right; Mere Expectation; Appointment; Reservation Record.
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INTRODUCAO

No que concerne ao concurso publico, a principio insta salientar que é
procedimento administrativo e compde-se de varias etapas, sendo a mais importante
e isondbmica ferramenta para a nhomeacado de um servidor publico. No entanto é
necessario que se pense em qual momento nasce o direito a esta nomeagdo. A
posteriori analisar-se-a o instituto do cadastro reserva, e em qual situagcdo o
candidato transforma mera expectativa de direito para direito subjetivo.

Outrossim, antes de explanar o assunto proposto se faz necessario fazer uma
analise do surgimento do Estado, trazendo no primeiro capitulo uma abordagem
historica permeando desde o estado antigo, onde aparecem os primeiros modelos
de Estado, tendo sido idealizado por Platdo, que defendia uma maior participagao da
sociedade no governo, mas importante ressaltar que a nogao de povo era muito
restrita compreendendo apenas uma pequena parcela da sociedade. Passando ao
Estado medieval, que ficou conhecido como a noite negra da humanidade, trazendo
fortes influencias do cristianismo, ou seja, a base deste modelo de Estado era crista,
seus grandes protagonistas foram Santo Agostinho e Sdo Thomas de Aquino.

Ao adentrar no Estado absolutista, o poder era concentrado apenas na mao
de um unico governante, Maquiavel foi o grande pensador desta época trazendo
inovagdo ao conceito de poder, sendo seguido por outros grandes fildsofos que
muito acrescentaram no conceito de Estado como Hobbes, Hegel, Locke,
Montesquieu e Rousseau, este modelo de Estado passou a ser alvo de muitas
criticas, pois a populagao queria cada vez mais direitos, foi ai que nasceu o Estado
Liberal passando assim para uma ideia de Estado inspirada nos ideais franceses de
um Estado mais justo e com mais direitos fique ficaria conhecido como Estado
Liberal, ao falar em Estado social, entende-se que havia grande preocupagao com a
criagdo de direitos sociais, culturais, inspirado nas constituicbes de Weimar e
Mexicana sendo responsavel pela criagdo dos direitos de segunda dimenséo,
outrossim combinando direitos sociais € democracia, e com a necessidade de
direitos cada vez mais crescentes surge entdo o Estado Democratico, trazendo
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana e a supremacia da

constituicao brasileira.
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Além disso, verificar acerca da delimitacdo da locucdo “Administracao
publica” trazendo o conceito do que é Administragdo publica bem como definir os
principios que a norteiam. Logo apds definir e analisar os principios do artigo 37 da
constituicdo federal, como também os principios implicitos que norteiam a
Administracdo publica. Neste mesmo interim, o principio do concurso publico, esta
implicitamente constituido no artigo 37, Il da constituicao federal onde pontua que a
investidura em cargo publico deve se fazer por meio de concurso.

No que concerne a nomeacdo ha a indagacdo se ha direito ou mera
expectativa de direito a nomeacao de candidato aprovado em concurso publico para
formacdo de cadastro reserva a luz dos tribunais superiores, atualmente existe
grande divergéncia entre os tribunais, pois, durante muito tempo prevalecia que este
direito ndo existia, no entanto, algumas decisées vém sendo formuladas com
requisitos, que devem ser cumpridos pela administragdo publica ao realizar o
certame. Desta forma, ao analisar as decisGes desses tribunais, verifica-se a
necessidade de possuir uma base legal, para que esses candidatos nao fiquem em
situacdo de espera e esperanga, ao esperar uma possivel nomeacdo que a
administracdo publica por meio de seus poderes de discricionariedade, pode

simplesmente nao fazer.
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1 O ESTADO: DO ESTADO SUBJETIVO ABSOLUTISTA AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Em primeiro lugar, antes de compreender o Estado democratico, ou Estado
social faz-se necessario uma abordagem historica, apresentando surgimento e como
foi evoluindo até entdo. “Como toda a sociedade, o Estado também é uma estrutura
dinamica e que sofre alteragdes no decorrer da historia” (OLIVEIRA, 2006, p. 542).
Ferreira e Correia (s.d), acerca da compreensao do Estado, sustentam que tem a ver
com a busca do desenvolvimento econdmico, passando a um resgate histérico,
passando pela antiguidade até chegar a organizag¢ao de Estado contemporénea.

Assim, de fato de acordo com estas reflexdes, encontra-se na Antiguidade
Classica um dos primeiros modelos de Estado, criado e idealizado por Platao.
Segundo Santos (2015), os sofistas, embora com uma concep¢ao formada de
Estado, foram os primeiros a se interessar pelos assuntos relacionados com o papel
que o homem ocupava na sociedade grega. Segundo Dallari, (1998), assim como no
Estado Grego, igualmente acontecia no Estado Romano, durante muitos séculos, o
povo participava diretamente do governo, mas a no¢ao de povo era muito restrita,
compreendendo apenas uma faixa estreita da populacao.

Portanto, ao analisar o Estado Antigo, Ferreira e Correia (s.d) apresentam
uma percepc¢ao da definicdo das civilizagdes antigas ou teocraticas. De acordo com
0s autores, em tais civilizagbes “prevalece absoluta diferenciacdo de castas, de onde
emerge, pelo predominio da classe sacerdotal, uma verdadeira teocracia, que se
traduz com a presenga da autoridade divina no governo dos homens” (FERREIRA;
CORREIA, s.d, p.1).

Por outro lado, Dallari (1998) argumenta que a presencga religiosa no Estado
antigo era tdo marcante que o Estado nesse periodo ficou conhecido como Estado
Teocratico, pois a influéncia que predominava era a religiosa, tratando a autoridade
e vontade dos governantes como um fator de expressodes divinas. O autor ressalva
ainda que neste periodo ha convivéncia com dois tipos de poderes, o humano e o
divino, variando a influéncia dos mesmos conforme tempo e lugar (DALLARI, 1998).

Portanto, ao analisar o Estado grego, encontra-se um modelo diferente de
Estado, conforme retrata Ferreira e Correia (s.d), ndo ha evidencia de uma estrutura

politica centralizada, razao pela qual se acredita que nao tenha havido um Estado
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Unico. Outrossim, a pdlis para Aristételes era “um tipo de associacdo, e toda
associacgao € estabelecida tendo em vista algum bem pois os homens sempre agem
visando a algo que consideram ser um bem” (FERREIRA; CORREIA, s.d, p.1).

Segundo afirma Dallari 1998, o ideal afirmado por Aristételes era de
autossuficiéncia, detendo uma enorme importancia, na preservacao do carater da
Cidade-Estado, essa nocao de autossuficiéncia teve muita importédncia na
preservacao do carater da Cidade-Estado. Conforme assevera Santos, “a primeira
visdo proeminente sobre uma idealizacdo de Estado foi, ao que tudo indica
desenvolvida por Platdo. Ele desenvolveu esse conceito mais precisamente e com
maior rigor em um de seus dialogos mais famosos: Politéia ou Republica” (SANTOS,
2015, s.p).

Para Platao, o Estado € o homem em grande, isto € um organismo
perfeito ou, antes, a mais perfeita unidade: um todo formado pelos
individuos, e firmemente constituido, como um corpo é formado de
muitos orgaos, que, juntos, tomam possivel a vida deles. Assim no
individuo, como no Estado, deve reinar alguma harmonia, que se
obtém pela virtude. A Justica € a virtude por exceléncia, enquanto
esta consiste em uma relagdo harmoénica entre as varias partes de
um todo. [...] O ser perfeito que basta a si mesmo, que tudo absorve
e tudo domina, é o Estado. O fim do Estado € universal, compreende
nele, por isso, suas atribui¢coes, tanto quanto a vida de cada um. O
Estado tem por fim a felicidade de todos mediante a virtude de todos.
[...] O Estado, segundo Platao, domina ainda a atividade humana em
todas as suas manifestacoes; a ele compete promover o bem e todas
as suas formas. O poder do Estado € ilimitado, nada é reservado
exclusivamente ao arbitrio dos cidaddos, mas tudo estd sob a
competéncia e ingeréncia do Estado. (DEL VECCHIO, 2006 p. 19-20
apud SANTOS, 2015, s.p)

Ainda de acordo com o autor supramencionado, o Estado na concepcao
platbnica, seria como um organismo, no qual todos os individuos sdo 6rgaos, a
desempenhar suas fungoes, tendo a justica e o Direito a seu favor, nas quais se
alcancaria harmonia nas relagdes entre homem e Estado (SANTOS, 2015). Para ele
a funcao do Estado era promover o bem universal para todos, e para isto deveria ter
poderes ilimitados (SANTOS, 2015).

Aristételes, o discipulo mais famoso de Platdo, tinha uma visao diferente de
Estado, porquanto o Estado n&o era simplesmente uma associagdo destinada a

alcancar um determinado fim, mas sim uma unido que busca alcancar a paz
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universal (SANTOS, 2015). Entretanto, num aspecto difere Aristételes de Platdo no

que diz respeito ao Estado.

O homem é um animal politico, isto €, chamado pela sua prépria
natureza a vida politica: e o Estado logicamente existe antes dos
individuos, tal como o organismo existe antes de suas partes. Vale
dizer, como nao é possivel conceber, por exemplo, uma mao viva
separada do corpo, assim ndo pode o individuo, propriamente,
pensar sem o Estado. [...] O Estado regula a vida dos cidadaos por
intermédio das leis. Estas dominam toda a vida, porque o individuo
nao pertence a si, mas ao Estado. [...] Quanto as relagbes entre o
Estado e os individuos, enquanto Platao queria afastados os graus
intermediarios, absorvidos nele, Aristoteles a conserva, concebendo
assim o Estado como a mais elevada sintese da convivéncia, mas
sintese que nao elimina os agregados menores, como a familia,
mesmo a tribo, ou os vilarejos. (DEL VECCHIO, 2006, p. 25-27 apud
SANTOS, 2015, s.p).

Analisando o texto, entende-se que Aristoteles acredita que Estado e homem
sao partes de um mesmo organismo, que um nao viveria sem O outro, e que 0O
Estado existe para regulamentar a vida em sociedade, ja Platdo menciona o Estado
como o organismo perfeito, que existe para dominar a atividade humana, e deveria
possuir poder ilimitado. Apos Aristételes, surgem duas novas escolas na Grécia, o
estoicismo e o epicurismo. Segundo discorre, Santos (2015), a escola estoica surge
como uma ramificagdo da Escola filoso6fica Cinica, uma vez que amplia suas ideias,
nesta filosofia, buscava-se a retomada do Estado primitivo mediante tal virtude e,
desta forma, desprezavam-se costumes e até as leis

Ja a escola epicurista, segundo continua Santos (2015), é fundada em 306,
a.C, tinhas os ideais completamente diferentes dos Estoicos, e era oriunda da escola
hedonista, onde a filosofia preconizava que o bem maior era aquele que gerasse o
prazer, ordenado em uma escala de utilidades e valores. No tocante ao Estado
Grego o individuo tem uma posicao peculiar. Segundo Dallari (1998), existia uma
elite que compunha a classe politica, de forma intensa participavam das decisdes do
Estado. Desta forma mesmo quando o governo era tido como democratico, somente
participava das decis6es uma pequena faixa de cidadaos.

Permanecendo ainda na concepcdo do Estado Antigo, ndo se pode
negligenciar o conceito Romano de Estado, pois segundo afirma Ferreira e Correia
(s.d), o Estado Romano teve inicio com um pequeno agrupamento humano,

constituido pela cidade, a civitas, formada por familias e tribos. Apesar do longo
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tempo percorrido Roma, sempre manteve caracteristicas basicas de cidade Estado,
desde sua fundacdo, em 754 a.C, até a morte de Justiniano, em 565 da era crista,
Dallari (1998) pontua que havia um grande dominio sobre uma vasta parte territorial,
dominavam sobretudo o cristianismo, promovendo o advindo de novas formas de
sociedade politica, encontradas mais tarde no Estado medieval.

Ainda supramenciona o autor que uma das peculiaridades do Estado Romano,
era a base familiar da organizacao, pela qual sempre obtiveram privilégios especiais
membros das familias patriarcas, que eram compostas por fundadores do Estado.
Importante ressaltar que “como no Estado Grego, também no Estado Romano, o
povo participava diretamente do governo, mas a nogao de povo era muito restrita,
compreendendo apenas uma faixa estreita da populagao” (DALLARI, 1998, p. 27).
Posteriormente, Ferreira e Correia (s.d) pontuam que, “no decorrer dos tempos,
outras camadas sociais foram tendo seus direitos ampliados, contudo, sem fazer
desaparecer a base familiar e a ascendéncia de uma nobreza tradicional”

Contudo, supramenciona o autor que, com a finalidade de unificar o império, e
aumentar o numero de adoradores, com intuito de cobrar os impostos e impor a
adoragcao de seus Deuses, foi concedida a naturalizacdo a todos os povos que
compunham o império. Fato que “viabilizou a liberdade religiosa no Império,
contribuindo com o avango do Cristianismo, fazendo desaparecer a nogcao de
superioridade dos romanos, que fora a base da unidade do Estado Romano”
(FERREIRA; CORREIA, s.d, p.3).

Com a queda da Republica Romana o império também viria ruir, em
decorréncia das invasdes barbaras. Conforme Malacrida e Amaral (2012), a principal
consequéncia deste fato seria o desaparecimento do ideal constitucionalista, que

marca o fim da Idade Antiga e inicio da Idade Média. Esclarece Sahid Maluf:

Com a decadéncia do império romano deu-se o eclipse do Estado na
Europa ocidental. Os barbaros, pelas suas invasbes demolidoras,
apagaram todo o esplendor do cesarismo e fizeram erguer sobre os
escombros do paganismo dissoluto de Roma uma nova ordem
estatal segundo o estilo germanico-oriental (MALUF, 2006, p. 107).

E notavel, no entanto, que as invasdes barbaras acabaram por modificar e
instaurar uma nova ordem social. Segundo afirmam Malacrida e Amaral (2012),
comegou-se a modificar as tradicdbes romanas, acabando suprimindo o ideal

constitucionalista, nesse periodo que ficou conhecido como Idade Média, onde
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ocorre o desaparecimento do Estado como forma de organizagao social. Sobretudo,
ao adentrar na Idade Média que ficou conhecida como tempo das trevas segundo
Santos (2015). E, no conceito de Dallari (1998), ficou conhecida como a noite negra
da histéria da humanidade. No que concerne ao Estado verificou-se uma enorme
mudancga na acepg¢ao de Estado, principalmente em decorréncia da influéncia crista
(SANTOS,2015).

Dallari (1998) afirma que o Cristianismo seria a base deste Estado, superando
ideia de que os homens valiam diferentemente de acordo com sua origem, faz-se
afirmacao de igualdade, considerando como temporariamente desgarrados aqueles
gue ainda nao haviam se convertido em cristdos. Neste mesmo sentido, Malacrida e
Amaral (2012) afirmam que neste periodo perdeu-se a nogdo de Estado, que era,
até entdo, a forma de organizagao social das civilizagoes antigas.

Igualmente, chegaram a conclusao de que toda humanidade deveria tornar-se
crista, levando esta ideia ao Estado universal, segundo Dallari (1998). A proépria
Igreja vai estimular a afirmagdo do Império como unidade politica, pensando,
obviamente, no Império da Cristandade, segundo afirma Dallari:

Com esse intuito € que o Papa Ledao lll confere a Carlos Magno, no
ano de 800, o titulo de Imperador. Entretanto, dois fatores de
perturbacao iriam influir nesses planos: em primeiro lugar, uma
infinita multiplicidade de centros de poder, como 0s remos, 0s
senhorios, as comunas, as organizagdes religiosas, as corporagdes
de oficios, todos ciosos de sua autoridade e sua independéncia,
jamais se submetendo, de fato, a autoridade do Imperador; em
segundo lugar, o proprio Imperador recusando submeter-se a
autoridade da Igreja, havendo imperadores que pretenderam influir
em assuntos eclesiasticos, bem como inumeros papas que
pretenderam o comando, ndo s6 dos assuntos de ordem espiritual,
mas também de todos os assuntos de ordem temporal. Assim, pois,
formalmente, a unidade politica superior € o Império, sem que haja,
na pratica, uma autoridade e uma ordem correspondentes. A luta
entre o Papa e o Imperador, que marcaria os ultimos séculos da
Idade Média, s6 vai terminar com o nascimento do Estado Moderno,
quando se afirmar a supremacia absoluta dos monarcas na ordem
temporal. (DALLARI,1998, p. 28).

Outrossim, afirmam Malacrida e Amaral (2012) que, devido a insegurancga
causada pelas invasdes germanicas, a sociedade passa a isolar-se em feudos, que
dao ensejo ao sistema feudal, forma que se organizava a sociedade durante toda a

Idade Média. Nas palavras de Jorge Miranda (2002, p. 32) “[...] era a Igreja e ndo o
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Estado (que existia ainda, ou ja n&o existia) que se contrapunha a sociedade e com
ela mantinha relagoes”.

Por outro lado, Lopes (2010) afirma que, nesta época, existia um poder
superior exercido pelo imperador, havia instabilidade social, politica e econdémica,
gerando uma intensa necessidade de ordem e autoridade. Dessa forma, “resulta que
nesse momento da historia a autoridade do Rei era infima, ou seja, o poder politico
era descentralizado, sendo a legitimidade politica encontrada no senhor feudal e na
Igreja” (MALACRIDA; AMARAL, 2012, p.9).

Assim como bem pontua Santos (2015), nesta época, tudo era instituido por
Deus, inclusive o Estado, esse periodo a igreja catolica exerceu um forte dominio,
inclusive sobre o Estado. O individuo apenas tinha de se preocupar em ser um bom
cidadao, e de dar ao Estado tudo de si mesmo.

Destacam-se, ainda, nesse periodo, Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino,
que, segundo Santos (2015), desenvolveram suas ideias ja no declinio do Estado
Medieval. Santo Agostinho em sua mais importante obra Civitas Dei descreve sobre
o homem, a questao do mal e principalmente sobre a justica do Estado, acredita-se
que esta obra até hoje seja a que mais distinguiu conceito grego e cristdo de Estado.

Em um dos trechos, Santos afirma:

O Estado terreno tem, assim, escopo louvavel e deriva, também, da
vontade divina e da natureza, enquanto se propde a manter a paz
temporal entre os homens. Mas esta sempre subordinado a cidade
celeste, isto é, a Igreja, que tende a procurar a paz eterna. Pode o
Estado justificar-se apenas relativamente, enquanto deve servir
sobretudo como instrumento a fim de que a Igreja atinja os seus
proprios fins (portanto, deve ele repelir as heresias). Por ultimo, o
Estado terreno desaparecera, para dar lugar ao restabelecimento do
reino de Deus (DEL VECCHIO, 2006, p. 44 apud SANTOS,2015, s.p).

Ja Sdo Tomas de Aquino desenvolve seu ideario em um movimento
conhecido como Escolastica, teve influéncia profunda no Estado Aristotélico, que em
sua época vigorava com exceléncia, conforme Santos (2015). “Entretanto, utilizou-se
de parte da ideia de Estado de Aristételes, mas imprimiu seu carater religioso em
sua concepgao de Estado, de tal forma que atribuia ao Papa - representante direto
de Deus - o poder de punir até mesmo o Estado” (SANTOS, 2015, s.p). Santos,
ainda, pontua:
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Um Estado que se oponha a lIgreja ndo é legitimo. Como
representante do poder divino, tem o papa o direito de punir os
soberanos, e pode dispensar os suditos do dever de obediéncia a
eles, desobrigando-os do juramento de fidelidade. Tem isto grande
importancia na histéria politica da ldade Média (DEL VECCHIO, 2006,
p. 48 apud SANTOS, 2015, s.p).

Assim de fato, ainda no mesmo contexto, Malacrida e Amaral (2012)
ressaltam que o sistema feudal entrou em colapso, por ndo resistir a diversos fatores
historicos que surgem nesse periodo, dentre eles o renascimento comercial e
urbano, o nascimento de uma nova classe social. “Esse periodo, que data o final da
Idade Média e inicio da ldade Moderna, € um momento de ruptura entre o sistema
descentralizado do feudalismo e a nova concepgédo de Estado que viria a surgir”
(MALACRIDA; AMARAL,2012, p. 9).

Com as deficiéncias do Estado Medieval nasce acep¢oes do Estado moderno.
Assim, segundo Santos (2015), pode se dizer que a Epoca moderna é o periodo de
ampliacdo do fendmeno renascentista, devido a novas mudancgas que irdo ocorrer.
Foi uma época de grandes teorizagées acerca da compreensao do Direito, bem

como a concepcao do Estado.

1.1 O ESTADO ABSOLUTISTA

De acordo com o que pontua Maluf (2017), o absolutismo monarquico que
compde o periodo de transicdo para os tempos modernos, teve suas ideias
produzidas pelo verniz tedrico dos humanistas da Renascenga, dos quais foram
afastados os fundamentos teoldgicos do Estado, passando assim a encarar a
ciéncia politica por um novo viés, extremamente realista.

Conforme pontua Castro (2017), o Estado moderno nasce, devido as
deficiéncias do Estado Medieval. A nomenclatura ‘Estado’, entretanto, sé comeca a
ser usada no Renascimento. Uma de suas primeiras apari¢des se da em O principe
(1513) de Maquiavel. (CASTRO,2017, s.p). “Neste sentido, constatou que os
critérios da Etica na politica eram revistos conforme as circunstancias, mas sempre

com vista aos valores coletivos, isto €, @ manutengdo do Estado” (CASTRO,2017,
S.p).
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Da mesma forma, pontua Ferreira e Correia (s.d) que, apesar das inumeras
definicbes de Estado elaboradas por diferentes correntes filosoficas, foi a partir da
obra de Maquiavel que o termo ‘Estado’ passou a designar uma unidade politica
global. Outrossim, Castro (2017), ao analisar “O principe” de Maquiavel, relata “todos
os Estados, todos os dominios que tiveram e tém poder sobre os homens foram ou
sdo republicas ou principados” Neste contexto Maquiavel esta se referindo que a
polis detinha o monopdlio da justica, da organizacao militar e tributacao.

Segundo Freitas (2014), a tradicdo ocidental antes de Maquiavel, tratava de
questdes relativas a gestdo do Estado, sob uma nova perspectiva, ou seja, a politica
era investigada a partir do universo moral. No entanto na Grécia antiga ainda,
diversos fildsofos entre eles os mais conhecidos Platao e Aristoteles, refletiam sobre
assuntos pertinentes ao Estado, fazendo por meio de abordagens idealistas,
tentando implantar as ideias de uma sociedade justa, ou de alguma forma voltando-
se para um dever essencialmente politico.

Segundo Castro (2017), “[...] o principe deve agir sempre que for possivel
em conformidade com a lei e a moral. Mas, em caso de necessidade, estar
preparado para fazer uso da forca, da violéncia, da crueldade e da astucia - sempre
que o Estado estiver ameacado”. Neste mesmo sentido, Maluf (2017, p. 149) cita as
palavras de Maquiavel dizendo “enquanto os homens forem maus, quem quiser
conservar o Estado terd que agir conforme sua preconizacao”

Freitas (2014, p. 3) afirma que “para Maquiavel, o Estado é a mais importante
das instituicbes, constituindo-se no tema mais delicado e relevante”. A grande
revolugdo no Estudo politico foi por Maquiavel, com abandono dos fundamentos
teologicos e a busca por generalizagbes, segundo Dallari (1998), sem ignorar os
valores humanos, incluindo os morais e religiosos, ele faz severas criticas acerca da
organizacao e atuacao do Estado.

“‘Maquiavel foi um dos grandes responsaveis pela no¢do moderna de poder. A
ele também se deve a renovacgao do sentido e da relagdo entre ética e politica”
(WINTER, 2016, p. 2). A politica, para Maquiavel, € marcada, entdo, nao pelo ideal
cristdo de unidade entre os homens, mas por algo que é proprio do homem, a

constante luta pelo poder:

[...] a histéria € mestra de nossos atos e maximas dos principes; e o
mundo sempre foi, de certa forma, habitado por homens que sempre
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tém paixdes iguais; e sempre houve quem serve e quem ordena, e
quem serve de ma vontade e quem serve de boa vontade, e quem se
rebela e se rende (WINTER, 2016, p.2 apud MAQUIAVEL, 2000, p.
165).

Neste mesmo diapasao, Maluf (2017) sustenta que, sem obstaculo de ter sido
o tedrico do absolutismo monarquico, Maquiavel é considerado o pai da ciéncia
politica moderna, pois suas obras contém os principios doutrindrios nas quais o
Estado moderno firmou suas bases. Para Maquiavel toda organizagao politica tem
que partir de que todos os homens sdao necessariamente maus, e esta € a razéo
para que tenha se escandalizado, quando liberta o ‘Principe’ de valores éticos e
morais, desde que esteja em jogo o interesse do Estado.

Na obra “O principe®, de Nicolau Maquiavel Existe a reflexdo sobre o poder

politico do Estado:

Todo Estado é, fundamentalmente, constituido por uma correlagao
de forgas, fundada na dicotomia que se estabelece entre o desejo de
dominio e opressao, por parte dos grandes ou poderosos, e do
desejo de liberdade, por parte do povo, que, em sintese, compode as
relagdes sociais. (WINTER, 2016, p.2)

Para Maquiavel, ha de se separar moral individual de moral politica. “Ao chefe
de Estado cabe agir de acordo com as circunstancias e nao a partir de preceitos
morais individuais” (WINTER, 2016, p.3). Desta forma ele entende que o que
distingue a bondade da maldade na acao politica sempre sera o bem coletivo,
jamais interesses particulares (WINTER, 2016).

No entanto antes de compreender a teoria politica de Maquiavel, € preciso
antes compreender o proprio individuo. O universo de Nicolau Maquiavel, é
completamente diverso, segundo Winter (2016). “Deliberadamente distancia-se dos
tratados sistematicos da escolastica medieval e, a semelhanca dos renascentistas
preocupados em fundar uma nova ciéncia fisica, rompe com o pensamento anterior,
através da defesa do método da investigacdo empirica” (WINTER, 2016, p. 3).

Segundo Berlim (2001), Maquiavel nao trabalha com a definicdo explicita de
Estado, o Estado para ele é onipresente, e exerce uma forga superior ao mundo dos
homens onde tem a capacidade de exercer sua plenitude. Em linhas gerais, o
Estado estad acima do bem e do mal, regulamenta a vida entre os seres humanos, e

organiza as leis. Segundo Freitas (2014, p.3) para Maquiavel “o Estado € a mais
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importante das instituicoes, constituindo-se no tema mais delicado e relevante. A
organizacao estatal € o requisito minimo para a ordem, a lei, o dever, a gloria € 0
castigo”. Mas, afinal qual era o conceito de Estado para Maquiavel? Para Jean

Jacques Chevallier:

O estado é. E necessario conserva-lo, eventualmente reforma-lo para
conserva-lo. Uma unica finalidade: sua prosperidade, sua grandeza.
Finalidade para além do bem e do mal (tal como, pelo menos, a
moral corrente os define e o0s prescreve para os individuos)
(CHEVALIER, 1979 apud FREITAS, 2014, p. 4).

Neste mesmo diapasao, para Maquiavel, o ‘principe’ € soberano e ndo deve
estar subordinado a ninguém, e nem a nenhuma normatividade ética, religiosa ou
juridica. Deve apenas se guiar pela necessidade politica da sociedade, visando
sempre o resultado de suas agoes, pois, sdo somente elas que serao julgadas, é o
que afirma Freitas (2014). Ainda, neste mesmo contexto, complementa Freitas (2014)
assevera acerca de que Maquiavel foi o pensador da ruptura, Hegel aparece nesta
época, sendo o primeiro a estabelecer uma concepg¢éo de Estado moderno, pois &
ele que contempla o movimento comecgado por Maquiavel.

Pontua o autor, “com Hegel arquivam-se em definitivo as origens do Estado
natural ou divino do poder politico, afirmando a absoluta soberania e exceléncia do
Estado” (FREITAS, 2014, p. 7). Outrossim, Freitas pontua:

A nocao de Estado hegeliana implica, por outro lado, a compreensao
de homem e dos elementos que expressam. Tais elementos s&o: o
espirito subjetivo que envolve o homem em sua interioridade,
subjetividade, uma realidade da psicologia humana como desejo,
emogao, percepcao, inteligéncia, imaginagcdo, memoria. Sao
categorias que sO se faz presente na interioridade do homem
enquanto individuo. (FREITAS, 2014, p. 7).

Hegel, sendo citado por Freitas (2014), em seu texto expressa que o Estado,
€ 0 espaco que efetiva a moralidade objetiva onde a liberdade se faz presente em
sua plenitude vindo, portanto a tornar-se clara e consciente para si, € embora o
Estado seja uma realidade historica produzida por homens, o objetivo principal de
Hegel ndo é mostrar as configuragdes histéricas ou uma concepgao particular de
Estado, mas sim um Estado como conceito pensado, ideia e especulagao filosdfica,

aonde o todo vem antes das partes.
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Neste mesmo contexto, continua Freitas (2014) afirmando que a
racionalidade do Estado ndo € mais uma exigéncia, mas sim uma realidade, e desta
forma uma necessidade, pois s6 pela racionalidade o Estado pode alcancar o
universal, que é sua esséncia. Para Hegel, o Estado deve ser a instituicdo onde o
homem se constitui como ser pleno e universal, como ele mesmo cita “o fim racional
do homem é a vida no Estado”. Falar de Hobbes reverte-se de relevancia pois, para
Castro (s.d), o filésofo inglés foi o primeiro a inaugurar o conceito de Estado
moderno, a partir de uma base de pensamento racional, de modo que promove o
rompimento com o pensamento aristotélico, considerando o aspecto de uma
sociabilidade natural do individuo.

A obra basilar de Hobbes foi o Leviata, que concentra seu pensamento
politico concernente ao Estado, foi escrito em 1651, e recebeu grande influéncia de
momentos histéricos vivenciados pela Inglaterra na época. Ranieri (2013, p. 241)
afirma que “como ser racional, diz Hobbes, o homem deseja viver em paz, sendo
instintivo que se esforce para alcanga-la e manté-la”.

Segundo afirma Ranieri (2013) o contrato social para Hobbes seria uma
salvacao para o homem, para ele a chave do sucesso esta em renunciar os direitos
naturais, de forma que todos tenham o mesmo grau de liberdade em face do
contrato social. Ao utilizar a figura biblica do monstro marinho Leviata, Hobbes
descreve o Estado, significadamente como um ente que assimila e organiza os
integrantes da sociedade politica.

Por outro lado, conforme Castro (2017), supramenciona Hobbes & explicito
quanto a concentracdo de poder nas maos do soberano. Tanto que em um dos

trechos de sua obra mais famosa ele afirma:

Aqueles que, devido a aspereza de sua natureza, se esforgcarem por
guardar aquelas coisas que para eles sao supérfluas, e para os
outros sao necessarias e devido a obstinagcdo das suas paixdes nao
puderem ser corrigidos, deverdo ser abandonados ou expulsos da

sociedade, como hostis a ela” (Leviata, XV, p. 131). Nesta
afirmacdo Hobbes deixa claro suas convicgoes, desta forma a
decisdo de quem deve ou nao ficar no Estado, cabe somente ao
soberano e a mais ninguém. Outrossim, Castro (s.d), pontua que
Hobbes oferece a curas para o Estado, que seriam inalcangaveis ao
homem, enquanto estiverem no Estado de Natureza, isto, € enxerga
um modelo de Estado liderado por um soberano com poderes
ilimitados. Desta forma conceitua o Estado como uma pessoa
instituida pelos atos de uma grande multiddo, mediante pactos
reciprocos uns com os outros, de modo a poder usar a for¢ca de todos
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0s modos para assegurar a paz e a defesa do bem comum. O
soberano possui poderes ilimitados, pois ndo € possivel submeté-lo a
julgamento, ou seja, esta excluido das leis, entretanto, existe uma
hipotese em que é possivel o direito de resisténcia por parte dos
seus suditos, quando ele emite uma ordem que contraria o0 bem pelo
qual o pacto foi instituido, a vida, a auto conservagao (CASTRO,

s.d, p. 5).

Igualmente, Vannucchi (2017) aponta que, para Hobbes, o Estado é um
instrumento necessario e essencial para a organizagao politica e social, € 0 homem
possui em sua esséncia uma inclinagdo para luta contra semelhantes “guerras de
todos contra todos”. Para Hobbes, os individuos devem concordar em assinar um
contrato social, para que desta forma possam transferir suas liberdades naturais, a
um representante soberano. Para ele 0 homem nao convive em sociedade por sua
vontade natural e sim com a finalidade de preservagéo da espécie.

Por outro lado, John Locke, filosofo inglés contratualista, conforme afirma
Ranieri (2013), com o objetivo de atacar o absolutismo real, ele define o Estado
como instrumento de realizagdo da missdo confiada pelo povo aos governantes,
com observancia do direito natural. Assim, o que significa que o povo teria que ser o
titular do poder supremo, e que o Direito ndo sé preexiste como serve para limitar o
Estado. Para ele o Estado ndo € fim e sim meio de conservacdao da sociedade
politica, livremente criada pelos homens cujo poder deriva dos homens.

Dentre as obras de Locke, a mais famosa € o “Segundo tratado sobre o
governo civil’, no qual menciona Ranieri (2013) que sustentava os principios em
favor da liberdade politica em favor da limitacdo do absolutismo real. Desenvolvendo
sua teoria em torno da origem contratual da sociedade politica e do poder de
autogoverno, da coletividade, da supremacia do parlamento e governo e das leis
visando fundamentar a limitagdo do Estado.

Demasiadamente, afirmam Santana, Oliveira e Meira (2013) que, ao
comparar Hobbes e Locke, os dois partiam da ideia de que deveria existir um
contrato social que intermediasse o Estado com o homem. Contudo, as diferencas
emergem da ideia que para Hobbes o Estado € marcado por guerra contra todos, ja
o Estado em Locke reina a liberdade e igualdade, “o estado de natureza € um
estado de paz, boa vontade, assisténcia mutua e preservacao” (MELLO, 1995, p.93).

“Diferente de Hobbes, que sustenta o Estado Absoluto, o Estado Civil em Locke
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deve ser limitado, e regulado pelos individuos que pactuam o contrato” (SANTANA,;
OLIVEIRA; MEIRA, 2013, s.p).

Na mesma linha de pensamento, Vasconcelos (2012) afirma que, para Locke,
o homem, em seu Estado natural, esta plenamente livre, mas sente a obrigacao de
impor limites ao Estado por diversos motivos. Um dos principais motivos seria a
garantia da propriedade privada, o Estado natural significaria a falta de Estado, o
que nao garantiria ao homem o direito de possuir propriedade. Continua o autor

fazendo uma comparacgao:

Para Hobbes o Estado surge de um contrato, entretanto, 0 mesmo é
absoluto, a diferenga da concepcgao de Estado em Locke, € que para
o referido o Estado ndo podera ser absoluto, isso significa que pode
ser desfeito a qualquer momento (VASCONCELOS, 2012, s.p).

Desta forma, € possivel entender que, para Locke, o Estado é soberano, mas
sua autoridade vem tdo somente do contrato, pois € o que garantiria o perfeito
funcionamento do mesmo. Em sintese, existe por parte de Locke determinada
confianga na burguesia, que produzia riquezas com suas préprias habilidades, sem
a necessaria presenca da atuacdo do Estado. Ranieri (2013) afirma que a tese
central € que no estado de natureza, os homens possuiam dois poderes: o de
tomarem decisdes livremente, e 0 de punir crimes cometidos contra a lei. Desta
forma, verifica-se que a comunidade que forma a sociedade, detém o poder
supremo de instituir governo, e determinar como a forca coletiva sera utilizada para
a protecao de todos.

Por outro lado, de acordo com Ranieri (2013, p. 247), o autor de “Contrato
Social”’, Jean-Jacques Rousseau, possui uma visdo negativa acerca da condi¢cao
humana, citando “0 homem ¢ infeliz, 0 homem nasceu livre e por toda parte ele esta
agrilhoado”, é o que afirma o autor em suas primeiras linhas da sua obra. Segundo
ele a unica possibilidade de sobrevivéncia e conservagao de si préprio e de seus
bens, seria na forma de um contrato social. Em sintese, “cada um de nés pde em
comum sua pessoa e todo o seu poder sob a suprema direcado da vontade geral; e
recebemos, coletivamente, cada membro como parte indivisivel do todo” (RANIERI,
2013, p. 247).

Para Rousseau, a lei nesse contexto, € a expressdo da vontade geral, ser

livre, no entanto, significa viver em conformidade com a vontade geral, desta forma a
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vontade geral sempre legitima e justa, possui uma natureza publica, que a diferencia
da vontade de todos. Em outras palavras, como bem menciona Gomes (2015), o
contrato social é fundado em um acordo universal e invariavel que visa garantir o
dever social e politico de cada individuo, beneficiando igualmente de maneira
organizada com deveres mutuos que privilegiam a vontade coletiva, favorecendo o
bem-estar social em detrimento de todos.

Nesta mesma linha, Gaspar (2016) menciona que, para Rousseau, o0 homem
se vé obrigado a agir conforme principios, diferente de seus instintos, passa de um
animal estupido a um ser inteligente e capaz de viver em sociedade, considerando o
povo como seu verdadeiro soberano. Por outro lado, Montesquieu, em “O Espirito
das Leis”, todos os seres tém suas leis, sejam humanos ou animais, desta forma o
‘espirito das leis” é a representagcado especifica das peculiaridades e condigoes
préprias de cada ser. Segundo pontua, ainda, Ranieri (2013), na politica langa-se
mao da metodologia propria das ciéncias empiricas, procurando estabelecer
uniformidades, assim como se estabelece na fisica ou botanica.

Montesquieu, de acordo com Souza (2016), o poder politico de uma nagao
deveria ser dividido em trés, um ndo seria mais importante que o outro, mas que se
completariam formando um poder politico do Estado. “O sucesso do pensamento de
Montesquieu conjuga-se diretamente com participagdo popular, com o exercicio da
cidadania” (SOUZA, 2016, s.p). Montesquieu desenvolve uma alentada teoria do
governo que alimenta idéias fecundas do constitucionalismo, pelo qual se busca

descobrir a autoridade por meios legais, de modo a evitar o arbitrio e a violéncia.

Os poderes do Estado ao qual Montesquieu se refere sao, segundo a
tradicdo, o poder legislativo, o executivo e o judiciario. Separagcao
dos poderes significa, portanto, que o poder executivo deve ser
separado do legislativo e o do judiciario e assim por diante.
Montesquieu diz que quando, numa mesma pessoa, 0 poder
legislativo esta unido ao executivo, “ndo existe liberdade”; assim,
“nao existe liberdade” se o poder judiciario ndo esta separado do
poder legislativo e do executivo (FERREIRA, CORREIA, s.d, p.10).

Em contrapartida, como bem coloca Souza, (2016), a interferéncia direta de
um poder sobre o outro, acaba por distorcer a ideia original de Montesquieu, levando
a sua ineficacia, perdendo o carater democratico, e criando um estado travado. Os
trés poderes ndo se entendiam, e muito menos colaboraram entre si, mostrando que

nao existem pelo mesmo objetivo. Por outro lado, o fildsofo Bossuet, ao conceber o



27

livro “Politique”, demonstrava, segundo Oliveira (2009), uma imensa preocupacao
com politica instituida por Luis XIV, que estava em guerras sucessivas. Nesta época,
Luis XIV fazia uma politica expansionista, responsavel por gerar inumeras
consequéncias ao Estado francés. E, no momento que Bossuet invoca as sagradas
escrituras a favor do absolutismo da monarquia, a forma de Estado passa a sofrer
ataques e formulagdes de teorias contrarias dos mais diversos segmentos.

Dessa forma, de acordo com Bossuet, existem interpretacdes equivocadas
acerca do absolutismo. Normalmente entende-se que ele atribuia ao rei um poder
absoluto, em suas palavras, dizia que a “expressao absolutismo, nao significava ter
o controle ilimitado, e sim indivisivel” (OLIVEIRA,2009, p.9).

1.2 DO ESTADO LIBERAL

O modelo de Estado absolutista passou por diversas fases de referido modelo
centralizador. Assim, de acordo com Caran e Figueir6é (2015), ndo havia divisao de
poderes, nascendo ai uma pretensdao ao Estado liberal. Com o advento da
propagagdao do pensamento iluminista, estabeleceu-se a caracteristica de que a
razdo humana fosse a luz capaz de resolver qualquer problema social,
desmistificando ideias de que as desigualdades sociais advinham da natureza ou
vontade divina.

Outrossim, foi uma época de pouca intervencdo estatal, havia muito
individualismo, soberania popular e separacdo dos poderes e ainda um pouco de
garantias sociais e individuais. Segundo pontua Castro (2015), foi realizagdo plena,
do conceito de direito natural, do humanismo, igualitarismo politico, segundo a
férmula conclusiva de que “os homens nascem livres e iguais em direitos; a unica
forma de poder que se reveste de legitimidade € a que for estabelecida e
reconhecida pela vontade dos cidadaos” (CASTRO, 2015, p. 10).

Por outro lado, de acordo com Cenci, Bedim e Fischer (2011), este modelo
de Estado surgiu durante o Renascimento, momento histérico em que se construiu
uma nova concep¢ao de homem. Assim, o surgimento esta diretamente vinculado a
necessidade de contrapor o absolutismo, tanto que a concepgao de liberalismo
surgiu nas palavras de John Locke em sua obra segundo tratado de Direito Civil.

Semelhantemente Matteucci (1998) conceitua o liberalismo, genericamente, como
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Um fendbmeno histérico que se manifesta na ldade Moderna e que
tem seu baricentro na Europa (ou na area atlantica), embora tenha
exercido notavel influéncia nos paises que sentiram mais fortemente
esta hegemonia cultural (Australia, América Latina e, em parte, a
india e o Japao). Com efeito, na era da descolonizagdo, o
Liberalismo € a menos exportavel entre as ideologias nascidas na
Europa, como a democracia, o nacionalismo, o socialismo, o
catolicismo social, que tiveram um enorme sucesso nos paises de
terceiro mundo. (MATTEUCCI, 1998, p. 687).

O liberalismo, no entanto, nao pode ser compreendido como uma ideologia,
uma vez que seu conceito varia significadamente, de acordo com o momento
histérico vivido. Como bem afirma Maia (2012), o liberalismo trata como é possivel
existir ao longo do tempo uma sociedade justa, e estavel com cidadaos livres e
iguais. O Estado liberal, como primeiro estado de direito buscava a todo tempo a
garantias de igualdade social e econdmica.

Por outro lado, Silva (2011), citando Bonavides (2007), afirma que o que o
Estado liberal era visto como oponente da liberdade, ja para as doutrinas
contratualistas, o Estado liberal seria uma criagdo deliberada e consciente da
vontade humana dos individuos que o compde que Sao necessarios para a
organizagdo do Estado. Ainda supramencionando o autor, o grande erro da
burguesia foi tentar fazer da doutrina de uma determinada classe, a doutrina de
todas as classes, foi a revolta dessa classe tida como excluidas que ensejou uma
evolucdo rompendo com a ideia de liberdade do homem, para uma ideia mais
democratica. O rompimento com o referido “absolutismo burgués” rendeu uma
brecha para o desenvolvimento da teoria da separagao dos poderes, como forma de
conter os poderes absolutistas e preservar a liberdade. Por conseguinte, Ribeiro (s.d)
pontua que as bases do Estado Liberal, estariam fundadas em Locke.

Assim, para Locke, o homem é anterior a sociedade e a liberdade e a
igualdade fazem parte de seu Estado de natureza. Suas obras tiveram grande
influéncia estando na base da Declaragdo dos Direitos dos Estados Unidos, e na
revolucao Francesa, a funcdo desse estado, era a conservagao dos direitos naturais
do homem. Era esse o principal pensamento Liberal valorizando o individualismo.
Nas palavras de Bobbio (1995, p. 16 apud CENCI; BEDIM; FISCHER, 2011), “sem
individualismo ndo ha liberalismo”. Igualmente Cenci, Bedim e Fischer (2011),

citando Bobbio (1992), enfatizam as caracteristicas desse Estado, em contrapondo
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ao Estado absolutista, cujo pressuposto filoséfico os direitos do homem como sendo
natural, ou seja, o Estado e os demais ndao devem interferir no gozo dos direitos
naturais do individuo. O Estado liberal ndo € uma concessao, € um resultado de um

acordo de vontades, Bobbio:

Entende-se que a relagao atual entre ambos &, necessariamente, de
complementaridade: Hoje apenas os Estados nascidos das
revolugbes liberais sdo democraticos e apenas os Estados
democraticos protegem os direitos do homem: todos os Estados
autoritarios do mundo sdo ao mesmo tempo antiliberais e
antidemocraticos (BOBBIO 1992, p. 44 apud CENCI; BEDIM;
FISCHER, 2011, s.p)

Neste mesmo diapasao, Silva (2011), citando Paulo Bonavides (2007), afirma
que a teoria da separacao dos poderes foi a grande arma necessaria para conseguir
a liberdade, e reafirmando a personalidade humana. Bonavides (2007) traz a
necessidade de se pontuar a ideia de Kant de liberdade, segundo ele o direito é o
conjunto de condi¢gdes mediante as quais a vontade de cada um pode coexistir com
a vontade dos demais, de acordo com uma lei geral da liberdade. Estado para ele é
a uniao de uma multiddo de homens sob as leis do Direito. A grande contribuicdo de
Kant, no entanto foi sem duvidas a apologia que fez a liberdade do ser humano,
contrapondo com a ingeréncias indevidas de quem detinha o poder.

Segundo Dallari (2009, p. 186), a teoria da separagdo dos poderes “foi
concebida num momento historico em que se pretendia limitar o poder do Estado e
reduzir ao minimo sua atuagcdo. Mas a evolugdo da sociedade criou exigéncias
novas, que atingiram profundamente o Estado”. Dentre as consequéncias destas
transformacoes, especificadamente, aconteceram mudangas no papel que o poder
judiciario empenhava. Desta forma, se nas primeiras configuragbes de Estado, n&o
havia interferéncia estatal nos assuntos privados, surge o modelo de Estado social

caracterizando-se pelo intervencionismo do Estado nas relagdes sociais.

1.3 DO ESTADO SOCIAL
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Ao analisar este modelo de Estado, de um lado estava a necessidade de dar
uma espécie de solugado para as mazelas criadas pelo Estado Liberal. Nas palavras
de Damiano (2005) O poder publico vinha sendo demandado para atuar como
intermediario nos fortes conflitos que o capital e o trabalho vinham provocando. O
Estado se vendo envolto, reagiu com medidas sociais e ocasionalmente com
medidas repressivas passando a ideia de que estava integrando os trabalhadores no
sistema, até a chegada da grande crise de 29, que produziria efeitos definitivos, de
um lado o autoritarismo e a ganancia dos capitalistas e acabando por compactuar
com a producao dos desequilibrios sociais.

Conforme pontua Silva (2011), o Estado Social, admite as bases capitalistas,
na verdade é um produto de transformacao estrutural do Estado liberal. A ideia deste
Estado surge com a necessidade de superar a contradi¢do entre igualdade politica e
desigualdade social. Assim, a percepcao € de um Estado de todas as classes, um
Estado de conciliagdo, um Estado mitigador de conflitos sociais, um Estado que
promovia pacificagao entre trabalho e capital. Diz-se que foi um Estado mitigador de
massas, ente que cria direitos do trabalho, previdéncia social e educagdo, um
Estado intervencionista que busca prover as necessidades basicas da populagao.
Na qual por fatores que fogem a sua vontade, veem-se na impossibilidade de, por si,
proverem essas necessidades e, portanto, tém no Estado, mediante sua acéo
politica, o elo de garantia dessa protecao

Igualmente, Cunha e Brasil (2015) assinalam que o Estado social passa a
exercer o papel de promotor das garantias sociais. Nesse aspecto, o Poder
Judiciario, em decorréncia da consagragao dos direitos sociais, passou a exercer
uma prestacao positiva, ou seja, um papel interventivo junto as necessidades sociais,
diferente do que acontecia no Estado Liberal, que cumpria o papel de garantidor dos
direitos civis, por intermédio de sua ndo intervencao na sociedade.

Paulo Bonavides (2007, p. 7 apud SILVA, 2011) explica que “o Estado social
representa efetivamente uma transformacgao superestrutural por que passou o antigo
Estado liberal”. O Estado Social, é de fato, um modelo que se manifestou em varios
regimes, cujas principais propostas sdao exemplificadas em documentos histéricos,
dentre eles a declaragao dos Direitos do Trabalhador (1918), Constituicdo Mexicana
(1917) e Constituicdo de Weimar (1919). O Estado Social, teve a grande
contribuicdo do economista John Maynard Keynes (1988 apud FERREIRA, s.d). O
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autor defendia o Estado intervencionista, que nao deveria controlar todos os meios
de producdo, mas apenas interferir com o objetivo de garantir o pleno emprego.

Nas palavras de Bradbury (2006), a igualdade social implantada no Estado
Social, serviram apenas para expandir o capitalismo, agravando a situacdo da
classe trabalhadora, que passava a viver em condi¢des miseraveis. Silva (2011), ao
citar Bonavides (2007), afirma que a proposta de Estado social € de enxergar o
Estado como produto tanto da revolugdo francesa quanto da revolugao socialista.

Assim, Carlos Ari Sundfeld sintetiza afirmando que:

O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para
ensejar o desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevagao
do nivel cultural e a mudancga social) e a realizag&o da justica social
(é dizer, a extingdo das injusticas na divisdo do produto econémico)
(SUNDFELD, s.d. p. 55 apud Bradbury, 2006, 3).

Surgem, nessa época, os direitos de segunda dimenséo, que compreendem
direitos de conteudo econdmico, cultural e social. Logo, a dimensédo dos direitos
emergentes tais quais almejavam melhorar as condi¢coes de vida e trabalho da
populacéo, exigindo, por consequéncia, do Estado uma atuacgao positiva em prol dos
explorados, compreendendo, dentre outros, o direito ao trabalho, a saude, ao lazer,
a educacao e a moradia. Nas palavras de Tose (2006), os direitos de segunda
dimensao, sdo aqueles chamados de direitos sociais, e culturais, trazidos com o
Estado Social, surgiram apos a revolucao industrial, que ao colocar a produgdo em
grande escala, enriquecendo uma pequena parte da populagdo, que vieram a
fomentar diversos problemas sociais gerando muita insatisfagcdo por parte da
populacdo. Esta revolta gerou uma gama de insatisfacdo popular e desigualdade
buscando por garantias sociais.

Neste mesmo interim, Verde (s.d) aponta que o Estado Social, caracterizou-
se por sua grande preocupagdo com os direitos sociais, econdbmicos e culturais
relativos a igualdade, a dignidade da pessoa humana, e a cidadania. No Brasil
verifica-se que o Estado Social fora implantado no governo Vargas, ao desenvolver
politicas econdmicas intervencionistas e a criagdo de programas sociais, tendo os
trabalhadores como um dos maiores beneficiarios destas mudangas, como a
implantagcdo do salario minimo, jornada de 8 horas, repouso semanal, e licenga

maternidade.
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Neste mesmo diapaséao, Ferreira (2014) afirma que o Estado social converge
direitos sociais e democracia, conciliando direito e liberdades individuais e politicas,
com os direitos sociais, econdmicos, sociais e culturais. Outrossim “no Brasil, a
primeira Constituicdo a prever em seu texto os direitos sociais foi a de 1934, época
do governo de Getulio Vargas, que consagrou os direitos trabalhistas” (BRADBURY,
2006, p.7). lurconvite (2010) O ano de 1918, o congresso Russo adotou a
Declaragcdo dos Direitos do Povo Trabalhador (1918). Além da Constituicdo
mexicana (1917) e da Constituicdo russa (1918), a Constituicdo alema de Weimar
(1919), também exerceu grande importancia na evolugao dos Direitos Sociais.

No que tange aos direitos sociais, lurconvite (2010) sustenta que aliado com o
grande descontentamento da classe operaria, defronte aos excessos capitalistas, foi
promulgada no México a constituicao Mexicana (1917) que trazia, em seu contexto,
a proibicdo da reeleicdo do presidente da republica, garantias para liberdade
individual e politicas, quebra do poder da igreja, expansao do sistema de educacao
e protecdo aos direitos trabalhistas. Foi a primeira constituicdo a garantir direitos
trabalhistas e qualidade dos direitos fundamentais, de modo geral, langou as bases
do moderno Estado de Direito Social.

Conforme Pinheiro (2006) entre a Constituicdo Mexicana (1917) e de Weimar
(1919), eclode a Revolugdo Russa, um acontecimento decisivo na evolugdo da
humanidade do século XX. Assim, o congresso Russo, adotou em 1918, antes do
término da 12 Guerra Mundial, a declaracéo dos Direitos do povo trabalhador (1918).
Com apoio da doutrina marxista, varias medidas trazidas da Constituicdo mexicana.

Em suma, conforme pontua Ferreira (2014)

A Rdussia foi o grande palco do socialismo. Apés muita luta para
derrubar o governo, os socialistas, liderados por Lénin30, tomaram o
poder. Muitos Estados liberais, com medo da onda socialista e
comunista, passaram a resistir menos as propostas do Estado Social.
(FERREIRA, 2014, p.7)

Desta forma, insta salientar que o Estado social, de fato € um modelo que se
mostrou em varios regimes constitucionais. A Constituicdo de Weimar foi a que
obteve mais éxito, pois mesmo nao sendo a primeira, foi a mais conhecida.

Segundo afirma Chaves (2015), a Carta Del Lavoro, fora copiada por diversos
paises inclusive Portugal, Turquia e Brasil, no Brasil serviu de fonte inspiradora para
a criagado da Constituicdo de 1937, de Getulio Vargas, indo de contramao a atitude
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de outros Paises o Brasil foi o que conservou os ideais fascistas, malgrado a
alteracdo de regime para o regime politico democratico, no ano de 1945. Como
exemplo desse resultado a CLT, ainda vigente, tem influéncia direta do cédigo
italiano. A nova Constituicdo incorporou ao sistema juridico brasileiro o
corporativismo italiano, com algumas modificagdes, a quantidade de leis trabalhistas
observada na década de 1930 gerou emaranhado desordenado de normas.

Nos anos 1970, o Estado social passa a ser alvo de diversas crises, de
acordo com Cunha e Brasil (2015), foram inicialmente pautadas pelas discussdes
acerca da questao do financiamento do Estado. A incapacidade de arrecadacao de
impostos, por parte do Estado, para a realizacdo de demandas sociais crescentes e
pungentes, cumulando com a estagnagcao das economias mundiais, gerando uma
crise econdmica de produgdo, e por outro lado aumento das despesas sociais,
desequilibrando assim a relagcdo de despesas e receitas das contas publicas.

Nesse mesmo interim, Ferreira e Correia (s.d) apontam que no Brasil a
situacao ficou clara quando se viram diante de diversos processos de privatizacao, e
abolicdo de reservas de mercados, se contrapondo a medida de natureza
intervencionista, exemplificando os diversos planos econdmicos vividos no Brasil,
que haviam sido implementados com o objetivo de conter o processo inflacionario.

Supramencionando ainda o autor acima, no Brasil a Constituicdo de 1934 foi
a primeira das Constituicdes brasileiras a instituir em seu capitulo sobre a ordem
econdmica, sustentada pela valorizacdo do trabalho, foi marcada também pelo
surgimento ao funcionalismo publico, como estabelecimento dos direitos do
trabalhador, e o surgimento dos sindicatos. Ja a Constituicdo de 1937 dedicou varios
artigos a ordem econOmica dentre eles o fomento da riqueza, baseado na iniciativa
individual. Logo apds, € promulgada a Constituicdo de 1946 se aprofundou na tutela
dos direitos sociais e econémicos, a valorizagdo do trabalho humano, cominados
com a livre iniciativa. A Constituicdo de 1967, € a menos intervencionista, ndo tinha
personalidade propria e logo foi desfigurada pela emenda de 1969, subjugando a
democracia até se alcancar a Constituicao de 1988.

Como bem pontua Riva (2012), o periodo de apos 1988, ficou conhecido
como a ‘Constituicdo Cidadd@’ que veio a romper com o padrdo conservador e
meritocrata do Welfare State brasileiro, sem duvida a Constituicdo de 1988, foi um
marco no ambito das instituicbes legais, como objeto de garantias legais. Neste

mesmo diapaséo, Altafin (2008) traz a luz que foram diversos reflexos que essa
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Constituicao trouxe, na qual sdo eles Direitos trabalhistas conquistados que se
tornaram essenciais na vida do cidaddao como, jornada de trabalho, decimo terceiro,

salario minimo, aviso prévio, direito de greve entre outros.

1.4 DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito surge com a finalidade de suprir as falhas
presentes no Estado Social. Ferreira e Correia (s.d) explicam o surgimento deste
modelo de Estado, quando procurando realizar integragao, conciliadora entre os
direitos a liberdade, igualdade, da democracia e do socialismo, ndo querendo afirmar
que o Estado Democratico de Direito que esta preconizado no artigo 12 da
Constituicdo Federal tenha conteudo socialista. No dizer de Dallari, “um ideal
possivel de ser atingido, desde que seus valores e sua organizacdo sejam
concebidos adequadamente” (DALLARI, 1995, p. 257 apud FERREIRA; CORREIA,
s.d, p.21). Em outras palavras, Bradbury (2006), ao citar as palavras de Paulo
Bonavides (1980), afirma que o Estado social ndo atendia efetivamente aos anseios
democraticos, pois a Alemanha, Italia, Espanha, Inglaterra, e Brasil, ndo obtiveram

sucesso nesse tipo de politica. Como bem observado por Bobbio:

Estado Liberal e estado democratico sao interdependentes em dois
modos: na diregcao que vai do liberalismo a democracia, no sentido
de que sao necessarias certas liberdades para o exercicio correto do
poder democratico, e na direcdo oposta que vai da democracia ao
liberalismo, no sentido de que é necessario o poder democratico para
garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais.
Em outras palavras: é pouco provavel que um estado nao liberal
possa assegurar um correto funcionamento da democracia, e de
outra parte € pouco provavel que um estado ndo democratico seja
capaz de garantiras liberdades fundamentais (BOBBIO, 1986, p. 20
apud BRADBURY, 2006, s.p).

Segundo afirma o autor supramencionado, forma-se, assim, uma via de mao
dupla, na qual o direito fundamental da liberdade, garantido pelo Estado de Direito,
seria necessario para o livre exercicio da democracia, na qual segundo ele é
condicdo fundamental para a existéncia e ampliacdo destes direitos e garantias
individuais, por esse motivo surge o Estado Democratico de Direito. Por certo, é

impossivel considerar que o Estado Democratico de direito ndo é uma simples soma
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de Estados ja existentes, segundo afirma Moraes (2014), cada modelo de Estado,
assim como cada periodo histérico, € o resultado das transformacdes que o
precederam e de suas antiteses atuais.

Acrescenta-se que a configuragdo do Estado democratico de Direito, n&o
significa unir formalmente os conceitos de Estado Democratico, e Estado de Direito,
nas palavras de Silva, “consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo, que
leve em conta os conceitos dos elementos componentes, mas 0s supere na medida
em que incorpora um componente revolucionario de transformacéo do status quo”
(SILVA, 1988) Conforme as palavras de Siqueira (2008), surge, com o Estado
Democratico de Direito, a supremacia da Constituicdo Brasileira aduzindo sobre o
carater vinculante dos direitos fundamentais, como tragos que caracterizam o Estado
Constitucional, um modelo estatal que esta basicamente fundado na for¢ga normativa
de seus principios e na consolidagao de uma justica vultosa.

Importante salientar, ainda, que, conforme corrobora Pestana (2017), o
constitucionalismo, como movimento de limitagdo dos poderes estatais, esta
fortemente ligado ao nascimento dos direitos fundamentais. Assim, esses direitos
passaram por uma longa evolugdo durante toda histéria, de forma que a
incorporacao de novos direitos, veio a suprir anseios e necessidades que surgiram
na sociedade, para que fosse alcancado novos paradigmas estatais. Bradbury
(2006), no entanto, traz a luz que o Estado Democratico de Direito, cria neste
contexto os direitos de “terceira geracao” que sdo aqueles compostos, pelo direito
essencial ou coletivos, passando o Estado além de tutelar os direitos individuais,
tutelar também os coletivos.

Desta forma, passa o Estado a tutelar além dos interesses individuais, sociais
os também transidividuais, que compreendem o respeito ao meio ambiente, a paz, a
autodeterminacdo entre povos, e a moralidade administrativa. Como bem
complementa Pestana, “o Estado Liberal deu origem a primeira geracao de direitos;
o Estado Social fez nascer a segunda geracao de direitos; e o Estado Democratico
esta fortemente relacionado a terceira geracao de direitos” (PESTANA, 2017, s.p).

No que tange a legalidade, Moraes (2007), em seu magistério, diz que, no
Estado Democratico de Direito, apenas o Direito positivo, ou seja, aquele que esta
codificado podera limitar a acado Estatal. Diante disso destaca-se a Constituicao, é
nela que estao delimitados os limites e regras na qual o poder estatal deve limitar-se,

haja vista que o Estado Democratico de Direito ndo pode sobreviver sem uma
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Constituicao, além do mais “toda a conceitualizagdo nao devera restringir o elemento
democratico a limitacdo do poder estatal e a democracia ao instituto da
representacao politica” (MORAES,2007, p.125)

Outrossim, Moraes (2007) afirma que a democracia, como base da
convivéncia humana, de igualdade, liberdade, e dignidade da pessoa humana, é o
conceito mais abrangente e mais completo de Estado Democratico, de forma que o
Estado deve aparecer com uma funcédo de reduzir antiteses econémicas e sociais,

mas isso somente torna-se possivel com a devida aplicagao da Constituicao federal.
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2 O ESTADO SOB A OTICA CONSTITUCIONAL DE 1988

Conforme pontua Sousa (s.d.), apés a saida do regime militar que marcou
significativamente a historia politica nacional, logo, a redemocratizacdo foi uma das
principais medidas a serem adotadas. Apés a morte de Tancredo Neves, o vice-
presidente José Sarney assumiu com o intuito de findar os resquicios deixados pela
ditadura. Por isso, o governo tomou as seguintes providencias formando a
Assembleia constituinte de 1986. Em 1988, Ulysses Guimaraes oficializou a
promulgacdo da Constituicdo Brasileira, que ficou conhecida como ‘Constituicdo
Cidad@’, em virtude de suas inumeras conquistas no ambito dos direitos sociais e
politico.

Neste mesmo interim, Santos (2013) afirma que o Estado Democratico de
Direito, instaurado na democracia brasileira com a Constituicdo de 1988, se resume
em Estado de Direito e Justica Social, e por conseguinte deram o direito aos
cidadaos do livre exercicio do Direito humano e fundamental de participagao politica,
através dos mecanismos da democracia participativa e representativa, onde cada
cidadao possa atuar de forma permanente em fiscalizar e exigir a atuagcdo dos
poderes Publicos de acordo com os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil. O Estado Democratico de Direito estd fundado nos conceitos de
humanismo e democracia que garantem que o cidaddo possa requerer a atuacao
constitucional. Assim, para impor aos poderes publicos o cumprimento dos principios
da justica social e a concretizagdo das politicas publicas, que propiciam os direitos
humanos e permitem a materializacdo de condigbes minimas de existéncia com a
dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma, nas palavras de Soares, “0 Estado Democratico de Direito
€, atualmente, uma das mais interessantes construc¢oes juridicas” (SOARES,2013,
s.p). Nas palavras de Martini Neto (2012), a Constituicao de 1988, institucionalizou
um regime politico democratico no Brasil, e proporcionou um avango na
consolidacao legislativa das garantias e direitos fundamentais, através dela os
direitos humanos ganham mais importancia. Dentre seus fundamentos, destacam-se
a dignidade da pessoa humana e a cidadania. A Carta de 1988 elege o valor da
dignidade da pessoa humana, como valor essencial. Nas palavras de Flavia

Piovesan,
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Sob o prisma historico, a primazia juridica do valor da dignidade
humana é resposta a profunda crise sofrida pelo positivismo juridico,
Associada a derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na
Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao
poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbarie em
nome da lei, como leciona Luis Roberto Barroso. Basta lembrar que
os principais acusados em Nuremberg invocaram o cumprimento da
lei e obediéncia a ordens emanadas de autoridade competente como
justificativa para os crimes cometidos. A respeito, destaca-se o
julgamento de Eichmann em Jerusalém, em relagdo ao qual Hannah
Arendt desenvolve a idéia da “banalidade do mal”, ao ver em
Eichmann um ser esvaziado de pensamento e incapaz de atribuir
juizos éticos as suas acgdes. Nesse contexto, ao final da Segunda
Guerra Mundial, emerge a grande critica e o repudio a concepgao
positivista de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos,
confinado & ética meramente formal. E justamente sob o prisma da
reconstrucao dos direitos humanos que é possivel compreender, no
Pés-Guerra, de um lado a emergéncia do chamado Direito
Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro, a nova feicdo do
Direito Constitucional ocidental, em resposta ao impacto das
atrocidades entdo cometidas. No ambito do Direito Constitucional
ocidental, sdo adotados Textos Constitucionais abertos a principios,
dotados de elevada carga axiolégica, com destaque para o valor da
dignidade humana. Esta sera a marca das Constituicbes europeias
do Pés-Guerra. Observe-se que, na experiéncia brasileira e mesmo
latino americana, a abertura das Constituicbes a principios e a
incorporagao do valor da dignidade humana demarcarao a feicdo das
Constituigcdes promulgadas ao longo do processo de democratizagao
politica. Basta atentar a Constituicao brasileira de 1988, em particular
a previsao inédita de principios fundamentais, entre eles o principio
da dignidade da pessoa humana. (PIOVESAN, 2007, p. 27-28)

Desta forma, o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se o mais
importante para a Constituicdo. Aludido principio centraliza e unifica o sistema
normativo, assumindo, por consequéncia, especial prioridade. Desta feita, a
Constituicao Federal de 1988 privilegia a tematica dos Direitos Fundamentais, pelos
quais inclusive sao elevados a condicdo de clausulas pétreas, a exemplo dos
direitos e garantias individuais insculpidos no artigo 52, o que demonstra o interesse

de priorizar esses Direitos.

2.1 HISTORICOS DO ESTADO BRASILEIRO

A Constituicao de 1824, conforme pontua Chagas (2012), foi a Constituicdo

do império, o Brasil era dividido em provincias, governado por uma monarquia
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hereditaria, constitucional e representativa da dinastia de Dom Pedro |, tinha como
religiao oficial a religido catdlica, outras religides eram permitidas, mas seus cultos
apenas deveriam acontecer no ambito domeéstico sendo vedada a construgdo de
templos.

Da mesma forma, Vainer (2010) afirma que fora trazida com fortes influencias
europeias, foi exatamente logo apdés a Revolugdo Francesa e ao Periodo
Napolebnico, periodo em que os ideais de Liberdade, Igualdade e Fraternidade
ressoavam por todo territério. Assim, foi outorgada, em um periodo caracterizado
pela transicdo do Estado absolutista para o Estado Liberal de Direito e pela
constitucionalizacao de Direitos, elaborada imediatamente apds a independéncia do
Brasil, revelou um progresso no que tange a direitos fundamentais e as demais
garantias. Vainer (2010) aduz que a Constituicdo em comento era tida como
antagonista e moderna ao mesmo tempo.

Conforme aponta Novo e Ramalho (s.d), as principais caracteristicas dessa
Constituicao foram o fortalecimento do poder pessoal do imperador com a criagao de
um quarto poder, o poder moderador, que estava acima dos outros poderes. Além
da instituicdo do poder moderador, outros aspectos delineiam o fortalecimento da
figura do imperador, quais sejam: as provincias eram governadas por presidentes
nomeados pelo imperador; o direito ao voto apenas era concedido aos proprietarios
de terras e homens livres, de acordo com sua renda; e para ser eleito tinha que ter a
renda minima exigida pelo governo. E oportuno apontar que a Constituicdo
Outorgada de 1824 foi a mais longa da histéria com duragdo de 65 anos. Provocou
diversas reagcdes armadas, como exemplo a Revolugdo Pernambucana de 1824,
que proclamou a Confederagdo do Equador, A reacado do espirito liberal brasileiro
corporificou-se, a seguir, na reforma da Constituicao Imperial de 1834.

Com o fim da monarquia, a Republica recém-instaurada sofreu fortes
influencias da cultura norte-americana. Nas palavras de Veiner (2010), a
Constituicao de 1891 foi a primeira da Republica e se instaurou no Brasil com o
nome de Republica dos Estados Unidos do Brasil. Tal influencia foi devida ao éxito
que os Estados Unidos obtiveram através de um regime republicano, desde sua
independéncia como um pais garantidor de democracia Veiner (2010).

Neste mesmo interim, Chagas (2012) afirma que foi promulgada no inicio do
periodo republicano, convertendo as provincias em Estado e o municipio neutro

sediava a capital federal. Os direitos individuais foram estabelecidos como
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inviolaveis e diziam respeito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade.
Além disso, umas das principais caracteristicas foi o banimento da pena de galés e
de morte, bem como a instituicdo de habeas corpus para casos de iminente perigo e
de sofrer violéncia ou coacéao por ilegalidade ou abuso de poder.

A principal inovagao desta Constituicao, conforme pondera Novo e Ramalho
(s.d), foi: o estabelecimento da independéncia dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario; o voto com menos restricoes, ressalvando ainda a proibicao do voto de
mendigos e analfabetos; a separacao da igreja e Estado, desvinculando a religido
catélica como a oficial e a instituicado do habeas corpus.

A Constituicdo de 1934, nas palavras de Lima (2014), foi promulgada apos a
crise econdmica de 1929, com diversos movimentos sociais que buscavam melhores
condicdes de trabalho. Em julho de 1934, foi promulgada a terceira Constituicao e,
de acordo com o predambulo, foi criada para organizar um regime democratico que
assegura a nagao a liberdade, a justica social e o bem-estar e econédmico. A Carta
de 1934 sofreu forte influéncia da Constituicdo de Weimar da Alemanha (1919),
reconhecendo os direitos denominados de “segunda dimensdo”. Além disso, a
Constituicdo sofreu grande influéncia do fascismo também, tendo em vista que
previa o voto direto na escolha dos Deputados e indireto para apresentacao classista
do parlamento Lima (2014) Trata-se de uma Constituicdo de duracdao efémera,
vigorando apenas 3 anos.

Nas palavras de Novo e Ramalho (s.d), a Constituicdo trouxe consigo a marca
Getulista das diretrizes sociais, adotando medidas de maior poder ao governo
federal, voto obrigatorio e secreto a partir dos 18 anos, reconhecendo direito as
mulheres de votar, mantendo, porém, a proibicdo dos mendigos e analfabetos. Ainda
neste periodo histérico, houve a criagdo da Justica Eleitoral e Justica do Trabalho.
Houve a criagdo de direitos trabalhistas, instituindo a jornada de trabalho de oito
horas diarias, repouso semanal e férias remuneradas. Sob o0 mesmo ponto de vista,
Chagas (2012, p. 30) pontua que “os direitos fundamentais foram divididos em
direitos politicos e direitos e garantias fundamentais”. As principais caracteristicas da

Constituicdo de 1934 foram, nas palavras de Lima.

a) Brasil continuou sendo uma Republica Federativa; b) Trés
Poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario; c) Estado laico; d)
Aumento dos poderes da Unido com relacdo aos estados -
Diminuicdo dos poderes do Senado; e) Voto Feminino; f) Voto
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secreto; g) Voto obrigatério para maiores de 18 anos; h) Criacdo da
Justica do Trabalho; i) Criagdo da Justica Eleitoral; j) Direitos de 22
geracdo — Direitos sociais (saude, educacédo...); k) Nacionalizagdo
das riquezas do subsolo; I) Prevé nacionalizagdo dos bancos e das
empresas de seguros; m) Determina que as empresas estrangeiras
devam ter pelo menos 2/3 de empregados brasileiros; n) Proibe o
trabalho infantil, menor de 14 anos, determina jornada de trabalho de
oito horas, repouso semanal obrigatério, férias remuneradas,
indenizagdo para trabalhadores demitidos sem justa causa,
assisténcia médica e dentaria, assisténcia remunerada a
trabalhadoras gravidas; o) Proibe a diferenga de salario para um
mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado
civil; p) Prevé uma lei especial para regulamentar o trabalho agricola
e as relagdes no campo; e, q) Criagdo de educagdo — com o intuito
de criar mao de obra especializada. (LIMA, 2014, s.p)

Assim, foi promulgada a primeira Constituicdo verdadeiramente social do
Brasil, de carater democratico e interventiva. Essa Constituicao sofreu trés emendas
em dezembro de 1935, destinadas a reforcar a seguranca do Estado e as
atribuicbes do Poder Executivo. A Constituicdo de 1937, por sua vez, foi outorgada
na época do Golpe de Getulio Vargas, que revogou a Constituicdo de 1934, e
dissolveu o congresso e sem qualquer consulta prévia. Como bem pontua Novo e
Ramalho (s.d), Getulio outorgou no pais a Carta Constitucional do Estado Novo com
inspiracdes fascistas e as concentragdes de poder nas maos do chefe do Executivo.
Em complemento, Lima (2014) sustenta que o governo, com ajuda do Congresso
Nacional, decretou estado de guerra, tendo apoio dos generais e, em 10 de
novembro de 1937, Vargas da o golpe ditatorial centralizando o poder e fechando o
Congresso Nacional. Era o inicio da Era Vargas.

Para Veiner (2010), embora estivesse consagrada na Carta de 1937, a
separacao dos poderes era somente nominal, pois o Senado havia sido extinto e o
Poder Legislativo podia a qualquer momento ser colocado em recesso pelo
Presidente da Republica. Ainda de acordo com o autor supra, a arbitrariedade era
tamanha que se pode afirmar que a CF\37 nao teve aplicabilidade, visto que ela
mesma previa plebiscito para sua aceitagdo, o que jamais aconteceu, pondo fim,
dessa maneira, a qualquer legitimidade que viesse a ter (VEINER, 2010).

Sobre a tematica, Lima (2014) dispée que, em novembro de 1937, foi
instituida a ditadura do Estado novo e Getulio Vargas outorga a quarta Constituicdo
apelidada de ‘Polaca’, pois sofreu fortes inspiragdes da Constituicdo da Poldnia. As

principais caracteristicas foram a concentracado intensa do poder nas maos do
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Presidente da Republica, a diminuicdo dos direitos e garantias fundamentais, a
instituicdo da pena de morte, fim do liberalismo e a diminuicdo do controle de
constitucionalidade, bem como a suspensido da liberdade de imprensa, prisao e
exilio para os opositores do governo, eleicbes indiretas e mandato de 6 anos.
Embora o carater ditatorial, ndo se pode negar que houve um grande salto na
economia na producao de petroleo, ago e minério (LIMA, 2014).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, Getulio convocou novas eleicbées com
o intuito de permanecer no poder, mas em 1945, os militares conseguiram depé-lo
(VEINER, 2010). Assim, vencida as Eleicdbes por Gaspar Dutra, convoca a
Constituicdo de 1946, nomeada por muitos doutrinadores como a melhor
constituicdo, pois buscou conferir uma protecdo maior dos direitos individuais,
conforme afirma Veiner (2010).

Ao fim de 1945, as eleicbes deram vitdria ao general Eurico Gaspar Dutra,
que conforme pontua Novo e Ramalho (s.d) governou o pais através de emendas
constitucionais, até se preparar uma nova Constituicdo. Chagas (2012) pontua que a
Constituicao de 1946 foi promulgada por uma assembleia constituinte, em que todo
o poder emanava do povo, formado pela unido de Estados, Distrito Federal e
Territorios. As normas sobre nacionalidade e cidadania foram inseridas no titulo da
declaracao de direitos, o que acarretou que as regras pertinentes a nacionalidade,
as condi¢coes de alistamento eleitoral e elegibilidade fossem consideradas direitos
fundamentais. Os direitos e garantias individuais passam a ter como apoio o Direito
a vida, a liberdade a seguranca individual e a propriedade.

Neste mesmo diapasao, Lima (2014) diz que as principais caracteristicas
dessa Constituicdo foi, o Estado Laico, liberdade de pensamento sem censura,
liberdade de crenca e cultos religiosos. Chagas (2012) aponta que nesse periodo foi
criado os documentos legais, Cddigo penal, lei de contravencdes penais € a CLT.
Lima (2014), ainda, continua que, apos ter sido senador, Getulio Vargas volta ao

poder em 1951. Conforme José Murilo de Carvalho de um lado estavam

[...] os nacionalistas, defensores do monopdlio estatal do petrdleo e
de outros recursos basicos, como a energia elétrica, partidarios do
protecionismo industrial, da politica trabalhista, da independéncia na
politica externa. Para esses, os inimigos eram entreguistas, pro-
americanos, reacionarios, golpistas. Do outro lado estavam os
defensores da abertura do mercado ao capital externo, inclusive na
area dos recursos naturais, os que condenavam a aproximagao entre
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0 governo e os sindicatos, os que queriam uma politica externa de
estreita cooperagdo com os Estados Unidos. (CARVALHO, 2002, p.
128 apud LIMA,2014 s.p)

Foi nesse periodo que foi criada a Petrobras e Eletrobras, em 1954 Vargas
cometeu suicidio. Conforme aponta Veiner (2010) esse periodo foi marcado por
intensas crises politicas, principalmente apdés o suicidio de Getulio Vargas, que
sucumbiu as pressdes tanto dos militares quanto da esquerda.

Conforme pontua Chagas (2012) a Constituicdo de 1967 foi promulgada que
teve inicio em 1964, nessa constituicdo o Brasil passou a denominar-se Republica
Federativa do Brasil, permaneceu como federacdo sob regime representativo,
formada pela unido indissoluvel dos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territorios, e soberania popular. Os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
continuaram independentes e harmdnicos entre si.

De acordo com Veiner (2010), nesta época houve um imenso poder conferido
ao executivo, os Atos Institucionais e os Decretos-Leis tornaram o Poder Executivo o
titular efetivo do poder legiferante, sob o argumento da urgéncia e do interesse
publico que, obviamente, nem sempre eram presentes, a falta de popularidade dos
presidentes militares levou aos jovens de todo pais as ruas em forma de
manifestacdo, o que ndo agradou nem um pouco, na tentativa de calar os
manifestantes editou em 68 um ato institucional autoritarista. A situagado tornou-se
insustentavel, nunca antes se viu tamanha arbitrariedade no exercicio do poder, O
Estado de policia tomava conta definitivamente do pais e a Constituicdo ndo era
levada em consideragdao, embora se tentasse, através dela, dar uma aparéncia de
legitimidade aos atos do Poder Executivo.

Em sintese, Novo e Ramalho (s.d) pontuam que a grande consequéncia deste
ao institucional foi o fechamento do congresso nacional por quase um ano,
suspensdo de reunido politica de qualquer cunho, censura aos meios de
comunicagao, estendendo-se a cinemas, radios etc.; suspensao de habeas corpus
para crimes politicos e autorizagdo expressa para intervencdo em estados e
municipios, esta medida foi revogada em 1978.

Ainda neste mesmo diapasao, conforme pontua Lima (2014) apesar de haver
uma Constituigdo, ndo governavam por meio dela, preferiam governar através de
decretos ou através de atos institucionais, ao todo foram criados 17. Insta salientar
ainda nas palavras de Novo e Ramalho (s.d), que estd Constituicdo engessou 0s
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direitos dos cidadaos, retirou autonomia dos municipios houve suspensodes a direitos
e garantias individuais.

Conforme assevera Lima (2014), em 1974, comegam a surgir movimentos
contra a ditadura militar, iniciaram grandes greves. O ultimo presidente militar foi
Joao Batista Figueiredo, tinha por missdo continuar o trabalho iniciado por Geisel,
um dos principais acontecimentos, foi a anistia aos perseguidos politicos.

Chagas (2012), no entanto, aponta, que a Constituicdio de 1988 foi
promulgada por uma assembleia constituinte, apos o termino da ditadura que durou
21 anos. Em seu artigo primeiro, afirma que “o Brasil € uma Republica Federativa
constituida pela unido indissoluvel de Estados, Distrito Federal e Territorios”
(BRASIL, 1988). Contudo, trata-se da primeira Constituicdo que dispde sobre a sua
forma de Estado. O texto constitucional traz ainda, o voto direito, periddico, universal
e secreto. O titulo de garantias e deveres individuais passaram para o inicio do texto
constitucional, trazendo ainda acréscimo de direitos sociais, estabeleceu também a
igualdade de género, a proibicdo de tortura entre outros direitos que a tornaram
conhecida como ‘Constituicdo Cidad&’, pois pela primeira vez na CF\88, vé-se direito
a educacéo, saude, alimentacao, moradia, segurancga, previdéncia social etc.

Novo e Ramalho (s.d) acrescentam, ainda, que os alicerces desta
Constituicdo sao a soberania, cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa bem como o pluralismo politico. Todo poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de seus representantes eleitos. Uma das
grandes consequéncias foi o fim da censura, o poder judiciario volta a ter autonomia
funcional administrativa e financeira e estabeleceu novos direitos trabalhistas, como
decimo terceiro para os aposentados, diminuicao da jornada de trabalho, os direitos
do empregado doméstico vieram a ser aplicados, seguro desemprego, férias

remuneradas, licenca maternidade e paternidade, entre outros.

2.2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO NA ORDEM CONSTITUCIONAL

Até 1988, os direitos fundamentais sé serviam para que individuos se
defendessem de uma eventual negligencia do Estado, mas como bem aponta
MORAES (2014), é com o advento na nova ordem constitucional, seguindo uma

tendéncia demostrada em diversos paises europeus apés a segunda guerra mundial,
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que se incluiu um rol dos direitos fundamentais no texto da constituicdo, bem como
diversos mecanismo para tentar efetiva-los para que sejam oponiveis contra o
Estado e os demais individuos.

Nas palavras de Padilha (2018), o constitucionalismo é um movimento
nascido da vontade do homem de comandar seu destino politico e participar
efetivamente da vida do Estado, é uma eterna luta do ser humano por mais direitos
impondo ao Estado a criagao e efetivagcao desses direitos, como no caso de direitos
individuais e coletivos e dos direitos sociais.

Como bem explana Silva Neto (2016), a Constituicdo cidada, trouxe ao
ordenamento juridico uma grande vitéria, no que tange a direitos fundamentais e
sociais, nesta época o Brasil lutava para se libertar de uma ditadura militar que
perdurou mais de 20 anos, vislumbrando seguir o exemplo das Constituicdes
europeias. No mais, pode se considerar que a Constituicdo de 1988 como uma
constituicdo social, dirigente e compromissaria, tanto que em seu artigo primeiro
trouxe o poder judiciario como um guardido da Constituicdo, de forma que o
Supremo Tribunal Federal, € a instancia mais alta do poder judiciario, atua
diretamente como corte constitucional nos termos do artigo 102 da CF\88.

Desta forma, pontua Calaga (2015) uma das grandes inovacbes da
Constituicdo de 1988, foi o artigo 39, na qual ela determina os objetivos
fundamentais da mesma. De forma que, aparecem como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo bem
como reduzir as desigualdades sociais e regionais, e ainda promover o bem de
todos sem preconceito de origens, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas
de discriminacdo. Foi a primeira vez que uma Constituicdo brasileira traz em seu
texto os objetivos fundamentais.

Similarmente, Martinez e Scherch (2018) sustentam que as finalidades do
Estado coincidem com seus objetivos, o artigo 32 apenas confirma as chamadas
proclamacbes emblematicas, com evidente valor literario e simbdlico, ho mesmo
sentido que ja vinha sido expresso no preambulo. Desta forma, na utopia do artigo 32
estd enraizada uma consciéncia do amanha, como dialética entre a critica do
presente e a proposi¢cao do futuro, pois propde-se uma consciéncia emancipadora,
pois €& possivel perceber a intengcdo clara do constituinte em asseverar pela

construgcao de uma sociedade mais justa, pois uma vez estabelecida a superioridade
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hierarquica dos objetivos do Estado brasileiro no texto legal, evita-se qualquer forma
de conflito entre a lei e o justo.

Para Calaca (2016), o Estado democratico de Direito, baseia-se no principio
da soberania popular, onde o povo € o titular do poder constituinte, € o ente que
legitima todo poder, no entanto exige-se que todas e cada uma das pessoas
participem de forma ativa no pais, o principio da soberania popular esta expresso no
artigo 12 da Constituicdo Federal. A ideia atual de Estado de Direito passa
diretamente pela necessidade de este possuir algumas qualidades: estado de
direito, constitucional e democratico, ambiental e liberal.

Canotilho (s.d) afirma que o Estado de Direito constitucional, tem-se
estruturado como Estado Democratico, isto porque é como uma ordem de dominio
legitimada pelo povo, a articulagdo entre direito e poder no Estado constitucional
significa assim que no poder do Estado deve organizar-se e exerce-lo de forma
democratica. O Estado constitucional, no entanto, carece de legitimidade do poder
politico, o elemento democratico nao foi criado para apenas limitar o poder, foi criado
para que assente em fundamentos ndo metafisicos. Sendo assim, é necessario que
se distingue duas coisas, uma € a legitimidade dos direitos fundamentais e do
processo de legislagcado do Estado de Direito, a outra é a legitimidade de uma ordem
de dominio e a legitimacdo do exercicio do poder politico no Estado Democratico.
Somente o principio da soberania popular garante o direito a igual participacdo na
formacao democratica da vontade popular.

Para Eugénio Pacelli de Oliveira observa que “para se pensar em um Estado
de Direito, é preciso a referéncia, como valor fundante a realizagdo dos direitos
fundamentais” (OLIVEIRA,2004, p.14 apud CASTRO E ASSY.2008, p.16). Desta
forma o Estado de Direito deixa de ser um fim para si mesmo e passa a ser o
instrumento, o meio pelo qual o homem sera materializado como um ser dotado de
direitos, tendo por meta a conquista de sua liberdade.

Calaca (2016) explana que a democracia como realizagdo de valores de
convivéncia humana é conceito mais abrangente do que o Estado de Direito, que
surgiu como expressao juridica da democracia liberal. O principio da legalidade
também é um dos fundamentos deste Estado, e da esséncia do seu conceito de
subordinar-se a constituicdo. Este Estado Democratico de Direito € caracterizado
pela democracia onde o cidadao é o legitimo titular do poder embora o exerca por

representantes, é o que se pode ver a seguir:
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O Estado Democratico de Direito, que significa a exigéncia de reger-
se por normas democraticas, com elei¢des, periddicas e pelo povo,
bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e
garantias fundamentais, proclamado no caput do artigo, adotou,
igualmente o paragrafo unico, o denominado principio democréatico,
ao afirmar que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio
de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo (MORAES,2005 p.17 apud CASTRO,2007,p.19).”

Nas palavras de Castro (2007), percebe-se que a base estrutural do Estado
Democratico ndo é apenas a Lei, mas também a obediéncia aos principios
fundamentais que dao garantias ao cidadado. Enquanto a lei ndo possui raiz e pode
ser emanada a qualquer momento, 0s principios sao imutaveis, pois sao eles os
fundamentos juridicos, sdo eles que dao seguranca e atuam como regulador da
justica dentro do Estado.

Outrossim, Jardim (2018) afirma que a Constituicdo é carta popular que
expressa a vontade das pessoas que se comprometeram em respeita-la. Nela temos
varios principios e regras que norteiam e garantem a vontade popular, dentre esses
principios a igualdade e a liberdade em sua nova concepc¢ao paradigmatica,
destacam-se como suporte do Estado Democratico de Direito sendo que a definicao
dos mesmos passa pela ideia de cidadania, pois determinadas normas
fundamentadoras foram criadas num momento histérico em que se buscavam a
valorizagdo do cidadao e uma forma especial de se alcangar esse fim, consistiu na
prevaléncia da isonomia e livre arbitrio do mesmo.

Nas palavras de Lemos Filho (s.d), para que o Estado Brasileiro funcione
desta forma & que procedeu na organizagdo dos poderes, considerando que todos
devem ter controles e serem limitados na sua atuacdo dentro do principio da
supremacia constitucional. Desta forma, foram expressos na Lei Maior os seguinte
Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario, os quais, assim como todos os
cidadaos, deve agir dentro das normas constitucionais, pois somente assim estara
efetivamente se configurando o Estado Democratico de Direito.

Para Jardim (2018), a democracia em sua concep¢ao tem como papel
contribuir para a ampliacdo dos direitos de cidadania pois é através de um
pensamento juridico critico, que se tem a possibilidade de fazer surgir um novo
sujeito participativo do seio social. Dessa forma veda-se o discurso de discriminagao

contra minoria, com respaldo nos principios da liberdade e da igualdade, que so
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serao respeitados se houver a possibilidade do individuo ser diferente, em outras
palavras, deve se aceitar e tolerar as expressoes de pensamento da minoria para se

garantir a eficacia dos principios norteadores da Democracia.

2.3 OS PRINCiPIOS NORTEADORES DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

De acordo com Reche (2017), em seu artigo 12, a Republica Federativa do
Brasil, constitui-se em Estado Democratico de Direito de Direito e, por conseguinte
que a prevaléncia da Constituicdo vem da soberania da mesma. Que diz “todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes, eleitores ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo” (BRASIL,1988)

Conforme Castro (2007), o Estado Democratico de Direito é respaldado na
supremacia da constituicdo, estabelecendo o principio da reserva da Constituicéo e,
revigorando a forga normativa da Constituicdo, instrumento basico da garantia
juridica. Ja Moreira Neto (2010) que a Constituicdo € um grado e longo processo de
constitucionalismo, desde a revolugdo Americana, é por meio deste principio que o
Estado de Direito com suas qualidades intrinsecas, ndo s6 nasce, mas também
conserva.

No entendimento de Silva (s.d), o principio da constitucionalidade, exprime
em primeiro lugar que o Estado democratico de Direito se funda na legitimidade de
uma Constituicdo rigida, emanada da vontade popular e dotada de supremacia,
vinculando todos os poderes e os atos deles provenientes, com garantias de
atuacao livre da jurisdi¢cdo constitucional.

Igualmente, para o escélio de Moreira Neto (2012), define-se Estado de
Direito como criado e regulado por uma Constituicdo, em que o controle politico
esteja dividido entre poderes harmdnicos entre si e independentes. Assim, abalizado
no supracitado constitucionalismo e fundamentos na Constituicao, quanto ao Estado
de Direito na contemporaneidade as grandes pedras de toque desse modo de
Estado sao: a supremacia da Constituicdo, separagcédo dos poderes, a superioridade
da lei e a garantia dos direitos individuais.

Silva (s.d) afirma que, nos termos da Constituicdo, ha de constituir
democracia, representativas, participativa, pluralista, e que seja dada garantia real

dos direitos fundamentais. Igualmente, Medeiros (2000) aponta que a primeira
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manifestagcdo concreta de um governo democratico, remonta a polis, destacando o
Estado Ateniense como tipo classico, foi a semente da democracia que veio a
germinar e floresceu com o advento dos tempos modernos. A base do conceito do
Estado Democratico e consequentemente, a base do conceito do principio do
Estado Democratico conforme Dallari (1998) a nocao de governo do povo revelado
pela propria etimologia do termo democracia — do grego "demos”, povo e "kratos”
(DALLARI, 1998 apud MEDEIROS, s.p, 2000).

Para Cavalcanti (2006), nos dizeres de Cadermatori (ano), no Estado
Democratico constitucional, existe um ambito basico de organizacgao juridico-politica
em conexao com outros valores fundamentais e fins valorativos que lhe outorgam
um sentido principal, e desta forma estdo destinados a preservar aqueles direitos,
tidos como vitais. Desta forma, ndo importa qual seja o procedimento ou decisao
adotada pelo Estado constitucional, devera sempre visar a garantia dos principios
fundamentais.

Neste mesmo interim, Silva (s.d) afirma que para o principio democratico
deve-se existir uma democracia representativa, participativa, pluralista, sendo a
garantia real da vigéncia dos direitos fundamentais. Nas palavras de Espindola

(2012) traz a seguinte definigdo de democracia:

A concepc¢do de democracia antes enunciada bem se amolda ao
atual estagio do Direito Constitucional, especialmente no tocante a
sua compreensao e pré-compreensao de constituicdo e de principios
constitucionais. E ai comecga a relacdo mais imediata, em termos
juridicos, da idéia de democracia com a de principios constitucionais.
(ESPINDOLA, 2012, s.p.)

Igualmente, Agra (2014) aponta que os direitos fundamentais e a democracia
estdo inteiramente reciproco, formando uma jungdo onde um constitui pré-requisito
um do outro. A democracia pressupde respeito aos direitos fundamentais, tanto no
que concerne aos direitos de primeira dimensdo quanto em relagdo com os demais,
principalmente aos concernentes aos de segunda dimensdo, os direitos
fundamentais s&do o principal vetor para a interpretagdo do regime democratico.

Desta forma, n&o bastam essas ideias para um povo conviver
democraticamente, € preciso de valores e principios postos como fins a serem
perseguidos pelos agentes da democracia pelos governantes e governados. De

forma que os principios constitucionais, como diretivas normativas e hermenéutica,
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conferem e dao autoridade aos valores éticos, politicos e juridicos da democracia

atual. Como bem explicita o artigo 12 da Constituicdo Federal,

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico (BRASIL, 1988).

O caput do artigo 12 da Constituicdo Federal enuncia de maneira evidente,
que o regime brasileiro se funda no principio do Estado Democratico. Neste mesmo
diapaséo, Cavalcanti (2006) afirma que a soberania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, bem como o pluralismo politico
sdao fundamentos basilares da Republica Federativa do Brasil, sdo as bases nas
quais se assentam o Estado Democratico de Direito.

Nas palavras de Franco (2006), o sentido democratico que esta descrito no
artigo 12 da Constituicdo Federal, ao proclamar que todo poder emana do povo € o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da
Constituicdo, consiste que a titularidade dos mandatos- executivo e legislativo-
somente se materializa mediante um ato da populagdo. A soberania consiste em um
poder politico, supremo e independente.

Esclarece, neste sentido, Dallari (1988), sendo citado por Agra (2014), que a
no¢cao de soberania, esta sempre ligada a uma concepc¢ado de poder, pois mesmo
quando concebida como centro unificador da ordem, esta implicita a ideia de poder
de unificagdo, uma concepgao puramente juridica, da o conceito de soberania como
o poder de decidir em ultima instancia sobre a atribuicdo das normas, e a eficacia do
Direito.

Nas palavras de Agra (2014), a soberania estd atrelada a ideia de poder
politico, ou seja, € o elemento de poder que permite a formagdo do Estado. As
maiores caracteristicas da soberania sdo unas, apenas 0s Orgaos estatais podem
exerce-la, sendo impossivel a existéncia de duas soberanias em um mesmo Estado.
Indivisivel, a soberania € um poder que nao € possivel fragmentar-se, desta forma
pertence somente aos entes estatais, sendo aplicada em todo territério nacional. Ela

€ inalienavel de forma que nao pode ser perdida, mitigada ou até mesmo delegada.
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E imprescritivel, ou seja, ndo existe limite para sua duracdo, os Estados nascem
com a expectativa de manté-la. De fato, mesmo com a globalizacdo crescendo
desmesuradamente, ndo ha que se falar em perda da soberania.

No que pese sobre cidadania, Branddo (2010) afirma que o conceito de
cidadania fora abordado por inumeros autores, mas o conceito que tornou-se um
referencial foi a de Thomas H. Marshall, para ele a cidadania foi concebida como
participacao integral do individuo na comunidade, manifesta-se por exemplo como
lealdade padrao de civilizagao vigente a sua heranga social como ter acesso ao bem
estar social, segurancga, saude e economia. O verdadeiro conceito de cidadania esta
na participacao integral dos cidadaos na sociedade. Para Manoel Gongalves Ferreira

Filho, pode-se afirmar que

A cidadania como um estagio acrescido de direitos politicos, ou seja,
o0 poder de participar do processo governamental, sobretudo pelo
voto. Tomando como base esse conceito, entende-se que a
cidadania tem por conteudo a nacionalidade, somada ao gozo dos
direitos politicos. Ainda hoje, existem concepg¢des entendendo que o
conceito de cidadania é reduzido ao exercicio dos direitos politicos
dos individuos (BRANDAO, 2010, s.p apud FERREIRA FILHO 1983,
p.105).

O conceito de cidadania ndo pode estar simplesmente atrelado a apenas
exercer os direitos politicos, envolve relacao juridica entre cidadédo e Estado, sobre
tudo pelo voto. Agra (2014) conceitua a dignidade da pessoa humana como um
principio que foi construido ao longo do tempo, devido a grandes acontecimentos
historicos, constituindo um dos principais principios da espécie humana. Tem
influéncia da doutrina grega bem como do cristianismo, onde o ser humano é dotado
de uma dignidade imanente, ndo necessitando de nenhum pré-requisito. Ela é a
base do ordenamento juridico, seu elemento central € a inviolabilidade. A dignidade
da pessoa humana representa um complexo de direitos que sao inerentes a espécie
humana sem ele o ser humano se transforma em coisa, nele sdo englobados os
direitos como saude, lazer, educacao a vida, trabalho e cultura. Direitos como esse
servem para fortalecer os direitos da pessoa humana.

Silva (2010) aponta que Aristoteles definia a justica social como fundamento
da igualdade, pois a justica da igualdade busca fundamento na virtude e na moral,
equiparando seres humanos e nao coisas. O sentimento de justica € a mais elevada

forma de exceléncia moral. O ndo cumprimento do principio da justi¢ca social pelas
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entidades publicas seja por agcdo ou omissao representa uma violagdo as normas
constitucionais. A justica social tem como objetivo a satisfacdo dos interesses sociais
do individuo.

No que tange ao principio da igualdade, Nics (2010) corrobora que em toda
sociedade a igualdade, independente da sociedade e sua forma de organizagcao é
objeto de reflexao, investigacao e debate. A sempre discussbes acerca de isonomia
ou reducao de desigualdades. Sua importancia esta decorre das pronuncias dos
antigos filosofos, acrescido em grande parte pelo cristianismo. Aristoteles trabalha
com o conceito de igualdade juntamente com justica, afirmava ele que em nome da
justica todos devem ser tratados com igualdade.

Portanto, o principio da igualdade no texto constitucional ndo se resume
apenas no aspecto formal, isto é: veda o tratamento diferenciado ou privilégios
dirigidos a determinados grupos que se encontrem em condigdes muitas vezes
desfavorecidas. Esta disposto no artigo 3 ¢ da Constituicdo Federal como objetivos

fundamentais do Estado Democratico de Direito. Nas palavras de Diego Bruno Pires,

O principio da igualdade modelou-se na CF./88, como conciliador
das classes com o novo poder Estatal e até mesmo como
assegurador de uma politica democratica. Com a elaboragdo da
Carta Magna de 88, surgiram novas teorias, chamadas de
constitucionais ou constitucionalistas, com o objetivo de que todas e
quaisquer leis fossem observadas sob os pardmetros do Novo Texto
Maior. Contudo, ainda somos vistos sob os olhares de um cddigo
penal de 1940, formulado pelo Decreto-lei em um momento néao
democratico. Os arquitetos constituintes barraram todas as formas
repressoras, fundamentaram a democracia e proibiram a atuagao e o
retorno de governos repressores. (PIRES, 2008, s.p)

O principio da igualdade, visa conferir direitos iguais, para ambos os
cidadaos. lgualmente, Agra (2014), ao falar de separacao dos poderes, foi formulado
por Aristoteles, estudado por Locke e aprimorado por Montesquieu, mas 0s gregos
ja sabiam a importéancia da reparticado dos poderes, de forma que em Atenas havia
diversos 6rgaos, como assembleia popular, um Senado, e um Are6pago. Para
Locke, haveria trés poderes Legislativo, Executivo e o Confederativo; ja Montesquieu
parte do principio Aristotélico, que existe trés poderes, mas aprimora a tese de
Aristételes. No entanto, na visao de Montesquieu estava com algumas deficiéncias,
nao se identifica com a formulada na atualidade, sua importancia esta no fato de que

a evolugdo da sua ideia que vigorou o formato de separagdo existente hoje. O
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objetivo principal da separacao dos poderes, esta no fato de evitar o surgimento do
absolutismo que representa a morte da democracia e dos direitos fundamentais.

Conforme Souza (2014), o principio da separagdo dos poderes aparece no
artigo 22 da Constituicdo Federal de 1988, cuja concepg¢ao nasceu da teoria tripartite
de Montesquieu. E principio fundamental e basilar no Estado Democratico de Direito,
essa harmonia como bem sabemos €& garantida pelo sistema de freios e
contrapesos, que tem como objetivo evitar a sobreposi¢cao de um ao outro. Por fim,
Agra (2014) corrobora que os Poderes da Federacdo sao independentes e
harmoénicos entre si, dependendo um do outro para seu bom funcionamento,
significando que podem trabalhar de forma auténoma, mas nao de forma isolada.

Outrossim, Mendes (2018) traz o conceito de principio da legalidade, este
principio inerente ao Estado Democratico de Direito, esta previsto na Constituicao
Federal em seu artigo 37, caput, expressamente, em que a Administracdo Publica
devera exercer seus deveres apenas em conformidade com a lei. Desta forma, os
Poderes concedidos a Administracdo Publica devem ser utilizados para o bem
comum, ou seja, visando o bem-estar da sociedade num todo. A Administracao
Publica em todo e quaisquer atos deve observar o principio da legalidade sob pena
de responder por improbidade administrativa.

Pereira (2012) diz que o principio da legalidade € uma verdadeira garantia
constitucional, através deste principio procura-se proteger os individuos contra os
arbitrios cometidos pelo Estado, e até mesmo contra os arbitrios cometidos contra
outros particulares. Assim o individuo tem o direito de fazer o que quiser, desde que
este ato n&o esteja em desacordo com a lei. Pereira (2012) ao citar Pedro Lenza
(2017), pontua que no ambito das relagdes particulares é possivel fazer tudo que a
lei ndo veda, vigorando o principio da autonomia da vontade. O principio da
legalidade € corolario da propria nacdo do Estado Democratico de Direito, afinal é
um Estado regido por leis, que assegura a democracia, por isso o0 principio da
legalidade € uma verdadeira garantia dada pela Constituicdo Federal a todo e
qualquer particular.

O inciso Il do artigo 52 da Constituicdo Federal, pondera que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei” (BRASIL,
1988) De modo que, no ambito das relagdes particulares, pode-se fazer tudo que a
lei ndo proibe. Diferente, no caso da Administracdo Publica, como bem aponta

Lenza (2017), s6 pode atuar mediante lei, o que quer dizer que, somente pode atuar
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mediante lei. Trata-se, no entanto, do principio da legalidade estrita, que nao é
absoluto. Igualmente, nas palavras de Pereira (2012), a Administragdo Publica deve
estar estritamente ligada a lei, ndo cabendo aos administradores agir sem a previsao
da lei.
A seguranga juridica decorre diretamente do Estado Constitucional de Direito.
Nas palavras de Tavares (2017), a principal visdo € de estabilidade minima da
ordem juridica, que é assegurado por clausulas pétreas presentes na Constituicao
federal e dotadas de supremacia. Os direitos fundamentais, em parte, atende aquele
minimo de continuidade da ordem juridica vigente, pode se afirmar, no entanto, que
assim como a seguranga juridica se projeta para o passado no caso da
irretroatividade das leis e das emendas a Constituicdo, também se langa ao futuro
de modo que se alimenta a pretensao de estabilidade minima das normas de Direito.
Leite (2018), ainda, destaca que o principio da segurangca juridica é
considerado um dos principais elementos constitutivos do Estado de Direito. A
seguranca juridica representa grande protecdo contra os arbitrios desmedidos que
podem ser cometidos pelo Estado.
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3 A ADMINISTRACAO PUBLICA A LUZ DO ARTIGO 37, CAPUT, DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Primordialmente, no tocante a Administragao Publica, conforme aponta Mafra
(2005), reza o artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, que a Administragao
Publica direta e indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido dos
Estados, Municipios e Distrito Federal obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade. Diante disso, a Constituicdo Federal de
1988 foi a unica a trazer um capitulo especial que tratasse da Administracdo Publica,
ja que primeiramente o tema foi adotado pelo Decreto-Lei 200, de 25 de fevereiro de
1967, que nesta época ja dividiu a Administragdo Publica em direta e indireta.

Outrossim, Rek (2013) diz que o Estado encontra na Administragdo Publica o
instrumento indispensavel para a execugao de tarefas a que foi criado, ou seja, a
gestao de interesses e bem-estar da coletividade visando um processo social. No
entanto, para que obtenha éxito em suas fungoes, seja de distribuicdo de recursos
ou investimento em saude, educagdo, moradia, etc. A administragcdo Publica
submete-se aos principios administrativos, pelo qual servem para disciplinar suas
atividades, bem como estabelecer limites para sua atuacao evitando desta forma
excessos ou abusos que venham ser decorrentes de suas atividades.

Ainda mais, Pestana (2014) afirma que a Administragdo Publica direta e
indireta, prestigiada pela atual Constituicdo Federal advém do Decreto-Lei 200 de
1967, que trouxe uma reforma para Brasil no a@mbito administrativo. A distingao
basica entre as duas é que a Administragdo Publica direta, encontra-se no nucleo do
respectivo poder como bem evidencia o texto constitucional. J& a Administracao
Publica indireta encontra-se a margem deste nucleo, sob a protecdo da
descentralizacdo administrativa. Desta forma, a Administragcdo Publica direta é o
nucleo que estrutura os poderes, enquanto a indireta diz respeito as pessoas
juridicas que estao em volta deste nucleo.

Torres (2016), em suas palavras, pontua o Estado exerce a funcgao
administrativa, e esta funcdo € submetida ao regime juridico de direito publico ou
regime juridico-administrativo. O constituinte trouxe em seu artigo 37, caput, da Lei

Maior que os principios que devem ser aplicados no ambito da administracdo
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publica, de forma que a Administragao Publica e a sociedade devem agir sempre em

conjunto.

3.1 DA DELIMITACAO DA LOCUCAO "ADMINISTRAGAO PUBLICA"

No que tange ao conceito de Administragdo publica, ainda ndo ha entre a
maioria dos autores um conceito defino, ha, no entanto, uma controvérsia entre eles.
Segundo o autor supramencionado, uma das razdes para que isso aconteca é a
extensa gama de tarefas e atividades que compde o objetivo do Estado, outra € o
préprio numero de 6rgaos e agentes incumbidos de sua execucao.

Ao mesmo tempo, Couto (2015) disserta que sao trés aspectos conceituais de
“‘Administracao Publica”: o Material ou objetivo, o formal e o orgénico ou subjetivo. O
primeiro esta relacionado basicamente a atividade que é desenvolvida pelos érgaos
administradores do Estado, sendo basicamente sua funcdo administrativa. O
segundo esta relacionado ao regime diferenciado das agdes, dotadas de natureza
juridica especial, e o terceiro € o conjunto de 6rgaos que formam o Estado.

Outrossim, Mazza (2014) assinala que a expressao “administragdo publica”
pode ser empregada de diferentes sentidos, primeiro a administragdo publica em
sentido subjetivo ou organico € o conjunto de agentes, 6rgaos e entidades publicas
que exercem a funcdo administrativa. E em sentido objetivo, material ou funcional,
mais adequadamente denominada “Administragdo publica” com a inicial maiuscula é
a atividade estatal consistente em defender concretamente o interesse publico.

Couto (2015), por sua vez, afirma que a Administragdo Publica € a atividade e
reunidao dos 6rgaos que visam, executar a lei de oficio sob um comando juridico
especial, para a aquisicdo do interesse publico, podendo ser vista nao
exclusivamente no poder executivo, como também nos outros poderes. Sob a
mesma direcdo a Administragdo Publica, arrisca-se igualar a fungdo executiva.

No entanto, Cunha (2014) aponta que cabe destacar que existem duas
formas distintas dos vocabulos continua cunha, a Administracdo Publica seja ela
escrita com iniciais maiusculas ou minusculas tem sentido subjetivo ou organico,
com iniciais maiusculas esta referindo-se ao préprio Estado, que é conjunto de
orgaos e entidades delegados da realizacdo da atividade administrativa, com

objetivo de atingir os fins do Estado. Por outro lado, administragdo publica tem
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sentido objetivo, material representando o exercicio da atividade administrativa que
€ exercida por aqueles entes, ou seja, € o Estado administrando. Desta forma a
Administragdo Publica, cabe praticar atos administrativos agindo sempre de acordo

com as competéncias definidas previamente. Nas palavras de Pestana

Administragdo Publica, em sentido objetivo, como a expressao
linguistica emblematica que procura representar as atividades que o
Estado promove, com énfase nos dominios do Poder Executivo, para
a consecucao dos interesses publicos, as quais podem ser
agrupadas em atividades de fomento, policia administrativa e servico
publico (PESTANA, 2014, p. 27).

Deste modo, em sentido objetivo a Administragdo Publica procura representar
as atividades que o Estado promove, dando énfase, porém, nos dominios do poder
executivo, para obtencao dos interesses publicos. Conforme Carvalho Filho (2016),
o sentido objetivo Administragcdo Publica tem a ver com o proprio exercicio
administrativo do Estado, por seus 6rgaos e Agentes caracterizando, enfim a funcao
administrativa. Trata-se da propria gestdo dos interesses publicos executados pelo
Estado, seja através da prestacdo de servigos publicos ou por sua organizagao
interna ou ainda pela sua intervengcdo no campo privado, e em algumas vezes até de
forma restritiva.

Pestana (2014) aponta que a Administracdo Publica em sentido subjetivo ou
formal, conta com os seguintes protagonistas, pessoas juridicas, érgaos e agentes
publicos. Desta forma, ha que se evidenciar que ndo ha atividade do Estado sem a
presenca do ser humano na sociedade, de forma que o Estado, por meio de
pessoas fisicas rotuladas de diferentes formas como, funcionarios publicos, agentes,
delegados etc. Sdo essenciais para o desempenho da fungdo que compete a
Administragdo Publica.

Igualmente, Cunha (2014) destaca que a Administracdo Publica direta, esta
atrelado a prestacdo de servicos publicos diretamente pelo préprio Estado. Ja a
indireta € o servigo prestado por pessoa juridica criada pelo poder publico para
exercer tal atividade. Assim, quando a Unido, Estados membros, Distrito Federal e
municipios prestam servigos publicos por seus proprios meios, ha que se falar em
atuacao Direta. J& quando cria autarquias, fundagdes e sociedades de economia
mista ou empresas publicas e através delas exerce suas fungbdes falamos em

administracao Indireta.
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Conforme Santos (2012), a Administracdo Publica Direta ou também
chamada de centralizada é formada pelos quatro entes politicos, cada uma dessas
pessoas juridicas possui uma estrutura, 6rgaos, agentes para cumprir suas
atribuigbes que lhe sdo conferidas pela carta magna. Desta forma quando se fala em
administracao direta a fungdo € exercida por uma das quatro pessoas juridicas de
Direito publico, e ndo por uma outra pessoa de Direito publico ou privado.

Igualmente, Cunha (2014) afirma que a administracao direta, tem a ver com a
prépria administracdo exercendo suas atividades, portanto chama-se de atividade
centralizada, atividade exercida diretamente pelos entes estatais, ou seja, pela
administracdo Direta. Nas palavras de Tavares (2017) a Administracdao Publica
indireta ndo se encontra subordinada ao poder central, pois |he é concedida
autonomia, conforme decreto lei 200 de 1967.As autarquias sao pessoas juridicas
de Direito Publico, as fundagées podem ser de Direito Publico ou privado e as
demais sado de Direito Privado. As pessoas juridicas de Direito Publico, tem
praticamente as mesmas prerrogativas da administracdo publica direta, o que nao
ocorre com as privadas.

Pestana (2014) diz que a Administracao Publica indireta, esta periférica ao
nucleo da administracao direta, de forma que é representada por pessoas juridicas,
ora de Direito publico ora de Direito privado, conhecidas sob a designacdo de
autarquias, fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia mista. Sua

principal funcao € auxiliar a Administragao Publica.

3.2 OS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA: UMA ANALISE DO CAPUT
DO ARTIGO 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Nas palavras de Alexandrino e Paulo (2017), dentre os principios conduzem o
Direito administrativo, destacam-se 0s principios expressos, encontrados no caput
do artigo 37 da Constituicdo Federal, quais sejam: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. Desta forma, a Lei n? 9.784 de 1999, que versa
sobre os processos administrativos, deve dentre outros obedecer aos principios
taxados no artigo 37 da Carta Magna.

E importante destacar os principios que regem o concurso publico na

administracao publica, neste sentido Rafael Carvalho de Rezende explana, que a
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exigéncia do concurso publico se fundamenta nos principios constitucionais do
Direito Administrativo, que sao eles a impessoalidade, moralidade, e da eficiéncia
(OLIVEIRA, 2017, p. 846).

Para Santos (2012), o principio da legalidade é indubitavelmente o principio
mais importante que cerca a Administracdo Publica. De modo que sem ele, ndo ha
qgue se falar em Direito. Aduz ainda que, esta expressao “Estada de Direito” existiu a
partir da ideia de subjugacédo de toda a sociedade de um Estado a lei, de incluindo
principalmente as pessoas que a criaram. Este principio alude que a Administragao
Publica esta estritamente presa a lei, o que significa que ela somente esta
autorizada a fazer o que esta previsto em lei. Por fim, faz-se necessario entender
que a inspiragdo para este principio foi a declaragdo dos direitos do homem e do
cidadao de 1978.

Outrossim, Aragao (2013) afirma que o principio da legalidade é o
sustentaculo da Administracdo Publica, em nossa Constituicdo este principio se
encontra no artigo 37, caput, importante frisar que o processo historico deste
principio se revela de suma importancia, nesse contexto, inicialmente sustentava-se
que o poder executivo s6 poderia fazer aquilo que estava estabelecido em lei. Desta
forma, nesta concepcao de visdo de separagao dos poderes, o executivo apenas
administraria a gestdo do bem da coletividade, apenas executando as normas
advindas do poder legislativo. No entanto, “concedendo o toque de reconfirmacao
de que a Administracdo Publica somente poderd agir nos estritos limites fixados em
lei.” (PESTANA, 2014 p.189). Nas palavras de Gasparini

O principio da legalidade significa estar a Administracao Publica, em
toda a sua atividade, presa aos mandamentos da lei, deles nao se
podendo afastar, sob pena de invalidade do ato e responsabilidade
de seu autor. Qual- quer agao estatal sem o correspondente calco
legal, ou que exceda ao &mbito demarcado pela lei, € injuridica e
expoe-se a anulagao. (GASPARINI, 2011, p.61)

Desta forma, € possivel entender que a Administragdo Publica deve agir
conforme manda a lei, estando presa ao texto legal, devendo entdo somente praticar
atos condizentes com a lei. No mesmo sentido, explana Athayde (s.d) que o
principio da legalidade € o primeiro principio que aparece expressamente no artigo
37, caput da Constituicdo Federal de 1988, de forma que insta salientar que todo e

qualquer ato do Administrador Publico deve estar vinculado a lei, pois enquanto que
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para os particulares € licito fazer o que a lei ndo veda, ao administrador € licito fazer
0 que esta previsto em lei.

Ao que pese a impessoalidade administrativa, esta previsto que como agente
publico € mero administrador dos interesses da sociedade, ndo se admite nenhuma
discriminacao, referente aos administrados, € o que aponta Santos (2012). O
principio da impessoalidade esta diretamente ligado ao principio da igualdade, de
forma que se o administrador trata os licitantes de forma igualitaria, seja de forma
positiva ou negativa, esta desta forma dispensado o tratamento igual aqueles que se
deparam na mesma situacao juridica, atendendo desta forma também, ao principio
da igualdade. Portanto, qualquer conduta administrativa que vise beneficiar ou
prejudicar um em detrimento de outro esta infringindo o principio da impessoalidade,
e acaba por viciar algum certame licitatorio, sendo passivel de anulagao.

Sobretudo, o principio da impessoalidade atenua-se que a Administragdo
Publica ao exercer suas fungdes que sao de sua algada, os faz por meio de atos
administrativos vinculados, ou discricionarios. Deste modo, insta salientar nas
palavras de Pestana (2014) que o principio da impessoalidade esta diretamente
ligado aos atos discricionarios, de modo que a decisdo que o agente publico devera
tomar, € a que melhor visa o interesse publico, e ndo em favor de interesses
pessoais, deve visar a coletividade. Deste modo, “a impessoalidade estabelece que
a Administragdo Publica ndo deve conter a marca pessoal do administrador, ou seja,
0os atos publicos ndo sao praticados pelo servidor, e sim pela Administragdo a que
ele pertence” (MIRANDA, 2008 p. 6).

No entanto, Oliveira (2013) cabe a Administragdo Publica praticar atos com
proposito de atender o interesse publico, de forma que é proibida qualquer pratica de
discriminagao e privilégios para algumas pessoas em especial. Um grande exemplo
citado pelo autor € o concurso publico que é exigido naturalmente para o ingresso
em cargos publicos, assim como também as licitagdes em caso de contratos com
terceiros, e também a observancia da regulamentacdo do precatorio no pagamento
de débitos da fazenda publica oriundos de sentencga transitada em julgado.

Athayde (s.d), acerca do principio da impessoalidade, pondera que a conduta
do agente publico deve sempre estar voltada para o interesse da sociedade, e nao
para satisfagdo de seus interesses pessoais ou de terceiros, ou seja, a
Administracdo Publica ndo tem o direito de privilegiar ou desfavorecer ninguém.

Neste mesmo viés, Di Pietro (2017) sustenta, em seu magistério, que o principio da
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impessoalidade esta relacionado com finalidade publica, que deve conduzir toda
atividade administrativa, significa que a Administracdo Publica ndo pode atuar
visando interesse pessoal e sim coletivo.

Helly Lopes Meirelles, citado por Aragdo (2013), aponta que é um dos
principios mais complexos de se conceituar, pois quando se distingue a moralidade
administrativa de nogdo comum de moralidade, tem-se a ideia de bom
administrador, de forma que deve unir legalidade, honestidade juntamente com a
conveniéncia, desta forma estando a probidade embutida na moralidade.

Neste mesmo viés, Athayde (s.d) diz que, enquanto a legalidade tem o
significado de obediéncia ao ato administrativo, a moralidade envolve um sentido
abrangente, pois além da legalidade envolve a adaptacao do ato administrativo com
a mora e a ética. Sucede-se que algumas condutas administrativas embora legais
nao sao, no entanto, morais. “Constitui hoje pressuposto de validade de todo ato da
Administracdo Publica”. (MEIRELLES,1998, s.p apud MIRANDA 2008)

Di Pietro (2017) pondera que nem todos os autores aceitam a existéncia
deste principio, pois muitos entendem que o conceito de moral administrativa é
muito vago, porém este principio ndo deve ser observado apenas pelo
administrador, mas também pelo particular. Sempre que se verifica que o
comportamento da administragcdo, embora em consonancia com a lei, pode ofender
a moral, bons costumes e a boa administracdo, entdo esta ferindo o principio da
moralidade administrativa.

Outrossim, Oliveira (2013) afirma que ndo é simples esmiucgar o conceito de
moralidade administrativa, se da por conta de ser dificil distinguir uma nocéo do que
€ moralmente legitimo para a sociedade em determinados momentos historicos,
desta forma, identifica-se como o principio da moralidade administrativa, a
administracao atuar de forma séria, ética e integra. No entanto, diversas vezes de
maneira equivocada confunde-se a legalidade com moralidade, pois a
administracao, pois ndo basta o cumprir da legislagdo somente, e sim deve-se levar
em conta o contexto em que a decisdao administrativa foi tomada.

No entanto, Pestana (2014) pontua que este principio traz um conjunto de
valores sociais que demonstra as atribuicbes a Administracdo Publica. Falar em
moralidade administrativa € atribuir valores a serem cumpridos, de forma que nem
tudo que é licito é moral. “E um dos principios de mais complexa definicdo, a

expressao verbal de uma nogéo tdo abstrata como a “moralidade” aplicada a uma
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area especifica da atuacdo humana - a gestdo publica - € um desafio”. (ARAGAO,
2013, p.72)

Neste mesmo diapasao, Moreira Neto (2014) a moralidade administrativa é
diferente da moral comum, e atua também como uma diferente derivacdo de
conceitos de legitimidade politica e finalidade publica, pois é a partir da finalidade
prevista em lei, que ela é abstrata, e a partir da legitimidade, como resultado da
aplicagdo que ela é definida em concreto. No entanto, para que o administrador
cometa imoralidade administrativa, basta que ele desvie dos interesses publicos a
quem deveria atender, desta forma basta que administre mal suas fungdes, que
pode ocorrer de duas formas: a primeira € o desvio de finalidade, realizar atos sem a
finalidade publica, ou através de atos deficientes de finalidade publica.

Santos (2012), acerca do principio da publicidade, traz a exteriorizacdo da
conduta do administrador, especialmente para permitir o controle de atos e contratos
administrativos pela propria administragdo, dos 6rgaos de controle externo inclusive
os administrados. Em suma na Administracdo Publica a regra € a da publicidade,
transparéncia nos atos praticados

O titular do interesse publico € o povo, sabendo disso nas palavras de Couto
(2015) exige ciéncia, de forma que possa ser exercido “controle” ou apenas
conhecimento de atos praticados por seus administradores. E incontestavel que o
principio da publicidade esta presente em quase todos os atos administrativos,
incluindo entre eles o contrato, devendo o inciso X do artigo 52 da Constituicdo
Federal ser observado pois diz “s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag¢do pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagao”. (BRASIL,1988, s.p)

Athayde (s.p) traz o conceito de que o principio da publicidade esta atrelado a
ideia da necessidade que a Administracdo Publica tem de ser aberta, transparente,
controlavel. Fica assim, enterrada a ideia de que os assuntos da Administracao
Publica sao reservados ou sigilosos, ou seja, em regra os atos da Administragcao
Publica devem ser publicos, com excec¢ao aqueles que por lei serédo sigilosos. Insta
salientar que ndo mais sao permitidos atos praticados pelo administrador publico, de
portas fechadas, visando esconder algo, usando o pretexto de que o sigilo seria a
favor do interesse publico.

Em outras palavras, o principio da legalidade tem como pretensdo garantir a

transparéncia da Administracdo Publica, ou seja, nas palavras de Miranda (2008) o
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administrador publico ndo é detentor do patriménio que estd zelando, sendo mero
gestor destes bens devendo conceder a populagcdo o conhecimento pleno de todas
as decisdes tomadas. Diante disso, este principio concretiza a possibilidade de

fiscalizagao das atividades administrativas pelo povo. Pestana pondera

O principio da publicidade, sublinhe-se, é insito ao Estado
Democratico de Direito — feliz expressdo cunhada pelo art. 10 da
Constituicdo Federal -, o qual exige, de maneira induvidosa, absoluta
transparéncia na pratica de atos, pelo poder publico, ressalvadas
situagOes especialissimas, que autorizam o resguardo do sigilo e
discricao no trafego da mensagem, igualmente em obséquio ao
interesse publico. (PESTANA,2014, p.210)

O principio da publicidade consiste nas palavras do autor acima na realizacao
nao duvidosa, e absoluta transparéncia nos atos praticados pelo poder publico,
ressalvando situagdes onde esta previsto em lei o sigilo. lgualmente, Moreira Neto
(2014) destaca que no Direito Publico e Administrativo o principio da publicidade,
manifesta-se como importantissimo principio indispensavel para a singularidade da
legalidade, da legitimidade, da moralidade da acdo do poder publico, pois € na
transparéncia de seus atos que se tornara possivel sua compatibilidade com a
ordem juridica. Em outro aspecto ndo menos importante este principio constitui-se
como um direito fundamental do administrado, ou seja, € extensivo as suas
entidades de criagdo, uma vez que nao se tenha acesso aos atos do poder publico,
torna-se improvavel controlar as agbes do Estado.

O principio da publicidade esta atrelado a obrigagdo da Administragao Publica
em divulgar seus atos. Conforme Gasparini (2011) afirma, tal principio inclui
contratos e outros instrumentos celebrados pela Administragdo Publica direta e
indireta, para que seja possivel haver controle e inicio de seus efeitos, desses atos
estdo ressalvados apenas os sigilosos que tem a ver com a seguranga nacional, ou
ligada a certas investigacdes, quando declarado sigilo, somente pessoas envolvidas
ou servidores e procuradores, terdo acesso a estes atos. A publicidade é feita por
divulgacado ou pela expedicao de certidées tornando seus atos transparentes para
gue o povo possa fiscaliza-los.

O principio da eficiéncia foi introduzido com a Emenda Constitucional n®
19/98, quando foi incluido no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, consoante

aponta Couto (2015). Ja Miranda (2008) afirma que n&o basta o administrador agir
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com legalidade e moralidade € importante que ele ao mesmo tempo busque dentre
diversas opgoes que Ihe forem apresentadas a melhor para o servico publico.

Além da necessidade da eficiéncia no desempenho da atividade da
administragao publica, € mencionado também em outras passagens da Constituicdo
Federal, de forma que os poderes legislativo, executivo e judiciario devem
estabelecer e sustentar um sistema de controle interno, nas palavras de Oliveira
(2013) com a finalidade de “comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a
eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e
entidades da Administracdo Federal” (art. 74, Il, da CRFB). Di Pietro pontua

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relagdo ao modo de atuacdo do agente publico,
do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas
atribui¢cbes, para lograr os melhores resultados; e em relacdo ao
modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancgar os melhores resultados
na prestagao do servico publico. (PIETRO, 2017, p.114)

Este principio inovador pode se apresentar sob duas formas, a primeira é
sobre o modo de atuagado do agente publico, que deve se esperar a melhor atuagao
ao exercer suas fungbes em prol da sociedade num todo, e quanto ao modo de
organizar sempre com 0 mesmo objetivo, que é lograr os melhores resultados
possiveis de maneira eficiente.

Neste mesmo interim, Moreira Neto (2014) assinala que a eficiéncia na
prestacdo dos servigos publicos é principio geral incluido no artigo 37 caputs da
Constituicao Federal. Assim sendo, pela Emenda Constitucional n? 19/98, o principio
tem relacdo com o melhor atendimento possivel das atividades previstas em lei e
atribuidas a Administracdo Publica, exigindo-se que seja realizada com a maior
qualidade possivel. No entanto, faz-se necessario que esses padrboes sejam
juridicamente exigiveis, como por exemplo, critérios de tempo, de recursos
utilizados, da generalidade no atendimento etc. Enfim o principio da eficiéncia esta

ligado a melhor forma de realizagao das atividades praticadas pelo servigo publico.
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3.3 OS PRINCIPIOS IMPLICITOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Historicamente, conforme Oliveira (2013) assinala, a maioria da doutrina
trazia o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado como um dos
pilares do direito administrativo. Oliveira (2013) pondera que a principio o eventual
conflito entre a supremacia do interesse publico sobre o particular, sé poderia ser
esclarecida de forma concreta mediante avaliagdo dos interesses em jogo. Sendo
assim, a atuagcdo da Administracdo Publica ndo pode ser respaldada pela
supremacia do interesse publico, mas sim pela analise e maxima realizagdo dos
interesses dos envolvidos.

Outrossim, Pestana (2014) diz que existem situagcdes em que o interesse
publico estara em conflito com o interesse privado, diante disto ha de prevalecer o
interesse da coletividade, pois a todos beneficia. Por tanto, torna-se evidente que em
conflito com o interesse privado o interesse publico visando uma coletividade deve
prevalecer. Barreto (2018), por sua vez, traz o conceito de que sempre que houver
um conflito de interesses entre o coletivo sobre o particular, ird prevalecer o
interesse publico que esta visando a coletividade, esta € uma das prerrogativas
atribuidas a Administracdo Publica.

Isto €, o legislador deve em a edicdo das normas orientar-se por este
principio, levando em conta que o coletivo esta a um nivel superior ao privado. No
entanto, a Administragdo Publica no seu dia a dia deve ao praticar suas atribuigoes,

pensar no coletivo num modo geral, ao invés do particular. Outrossim, Couto

A segurancga juridica nao existe essencialmente para prevenir
violagbes a direitos, existe sim para dar estabilidade ao sistema
juridico, possibilitando inclusive que lesdes a direito efetivadas nao
possam mais ser debatidas em juizo. O principio da seguranca
juridica representa o conjunto de imperativos e garantias que tornam
possivel as pessoas o conhecimento antecipado das consequéncias
diretas dos seus atos e fatos a luz de uma liberdade conhecida;
representa também a estabilizacdo e a desejada imutabilidade do
que foi praticado com base nesta liberdade. (COUTO, 2012, p.146)

Este principio significa a imutabilidade dos atos praticados, dando
estabilidade ao sistema juridico. Conforme Souza (2010) aduz, este principio nao
estd expressamente descrito na Constituicado Federal encontra-se de forma implicita.
No entanto, percebe-se que este principio tem sido utilizado com a preocupacao de
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dar estabilidade ao ordenamento juridico, afim de conservar a coisa julgada, o ato
juridico perfeito e o direito adquirido.

Neste mesmo interim, Patriota (2016) pontua que o objetivo do principio da
seguranca juridica € na verdade € preservar a estabilidade das relacdes ja
estabilizadas, diante da constante mudancga no Direito. Esta previsto apesar de ser
expressamente, no artigo 22 caput da Lei n? 9.784/99. Além disso, este principio
protege ato administrativo nulo, que tenha beneficiado terceiros de boa-fé.

Gaspar (2016), ainda, sustenta que o principio da indisponibilidade do
interesse publico, significa que a Administragdo Publica ndo tem posse dos
interesses publicos que Ihe sdo confiados, cabendo apenas a guarda e a realizacgao.
Ou seja, a administragao nao pode dispor de servigos publicos confiados a ela, nem
bens e nem servigos se encontram a disposi¢cao da Administragao Publica.

Ferreira (2012) afianga que a indisponibilidade do interesse publico esta
ligada a proibicdo do administrador publico de praticar qualquer ato que provoque
renuncia do poder publico e dessa forma prejudiquem a sociedade. A Administragcdo
Publica ndo proprietaria do bem publico, e sim mera gestora dos bens e interesses
da sociedade em geral, por isso ndo pode dispor dos bens como se seus fossem.

Nesse sentido, Oliveira (2013) destaca o principio da continuidade como
extremamente ligado ao servigo publico, ou seja, o servigo publico realizado pela
administragao publica ou por particular traz a ideia de regularizacdo desse servico,
ou seja, deve prestar adequadamente, de forma continua obedecendo os critérios
das normas vigentes. Nas palavras de Aragao (2013), as atividades administrativas,
devem ser ministradas de modo continuo e ininterrupto, ou seja, todas as atividades
administrativas devem obedecer ao principio da continuidade.

Neste diapasdo, Santos (2013) afirma que os servigcos prestados pela
Administracdo Pubica, sao geralmente de carater essencial, por isso sao
fundamentais a sociedade, visto que seu destino ndo sdo pessoas isoladamente
consideradas e sim uma coletividade, entdo chega-se a nogdo que estes servigos
sevem ser prestados de maneira ininterruptas e de forma continua, afim de nao
causar maiores prejuizos aos interessados.

Na pratica do ato administrativo, o principio da finalidade esta ligado a pratica
do ato administrativo, com objetivo de realizacdo prevista em lei. De forma que na
hipétese de pratica do ato administrativo, que esteja desviado do interesse publico

havera vicio que podera ensejar em nulidade do ato, € o que aponta Perez (2010).



67

De mesma forma, nas palavras de Alexandre e Deus (2018), os principios da
razoabilidade e proporcionalidade demandam atencao, pois apesar de implicitos,
sdo fundamentais para a Administracdo Publica. No entanto, ha bastante
divergéncia quanto ao conceito destes principios, a razoabilidade esta relacionada a
atuacdo coerente do administrador, que ele saiba agir com coeréncia, racionalidade
e bom senso, tanto que o autor salienta que nas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, tem considerado inconstitucional leis que se mostram incoerente.

Campos (s.d) chama a atencao do principio da proporcionalidade, pois este
principio esta atrelado as exorbitdncias produzidas dentre os atos administrativos,
desta forma tem sido reafirmado diante de decisdes judiciais, de modo a enraizar o
valor nele estampado. Afinal, este principio € responsavel por estabelecer um limite
I6gico que ajuda a sopesar o meio e fim que determinada lei se posiciona.

Conforme Pietro (2017) aponta, a Lei n? 9.784/99 traz os principios da
proporcionalidade e razoabilidade separadamente, na realidade um complementa o
outro, na medida que se exige a proporcionalidade entre os meios que utiliza a

administracao até os fins que deseja alcancar. A proporcionalidade nao deve ser
medida a gosto do administrador, e sim € medida dentro dos padrdes da sociedade,
e também nao deve ser medida dentro da letra fria da lei, e sim nos casos concretos.
Pestana (2014) aduz que o principio da motivagcao é de suma importancia no
Direito Administrativo. Tal fato decorre do reconhecimento de que os atos praticados
pela Administracdo deverao distinguir os fatos e os fundamentos juridicos que se
concretizam nas razdes necessarias e satisfatérias para sua prolagado. Sendo assim,
o principio em apreco tem relagcdo com qual foi 0 motivo e sobre qual fundamento
juridico € emitido o ato administrativo. Outrossim, Brito (2012) assinala que a
Administracdo deve justificar seus atos, de forma que explique quais foram os
motivos que fizeram decidir por determinado ato com observancia da lei. Nesta linha,
essa teoria que os atos da administracdo devem sempre ser motivados, tem
ganhado importancia no ordenamento juridico, porquanto. Resguarda os cidadaos
do autoritarismo do poder publico.

Além disso, Aragao (2013) sustenta que a Administracdo Publica possui o
poder-dever de controlar seus proprios atos, devendo preserva-los ou ndao no
universo juridico, ndo se exigindo, para tanto, autoriza¢do, ainda quando circundar
requisitos de ilegalidade, nulidade e decisao judicial. Desta forma, a Administragcao

Publica esta emparelhada ao entendimento que, nos casos de algum ato ser eivado
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de vicio e se apresentar como ilegal, inconveniente e inoportuno, podera entao,
retird-lo do ordenamento juridico, podendo fazer isso de duas formas, invalidagédo ou
revogacao. E, no entanto, o principio que atua no controle interno da legalidade que
a Administracao Publica exerce.

Outrossim, Oliveira destaca (2013, p. 147): “O principio da autotutela
administrativa significa que a Administracdo Publica possui o poder-dever de rever
0s seus proprios atos, seja para anula-los por vicio de legalidade, seja para revoga-
los por questdes de conveniéncia e de oportunidade”. Patriota (2017), por seu turno,
aduz que a Administracdo Publica possui autoridade para supervisionar seus
préprios atos, revogando-os quando entender que sao inoportunos ou
inconvenientes ou anulando-os quando eivados de ilegalidade, de forma que a
Administracdo Publica ndo precisa recorrer ao Judiciario. Trata-se, portanto, da
materializacdo do principio da autotutela com elemento fundamental e estruturante

da Administracao Publica.
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4 O CONCURSO PUBLICO COMO COROLARIO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

No tocante ao surgimento, Gobbato (2015) surgiu da necessidade de
reformular a Administracdo Publica, historicamente o concurso era substituido por
hereditariedade. O surgimento deste certame se deu pela busca de uma nacao que
implorava por igualdade nas oportunidades ao acesso dos cargos publicos, teria de
acontecer de forma igualitaria utilizando apenas a meritocracia e seu talento.

Rosa (2002) afirma que foi com a revolugdo constitucionalista que Getulio
Vargas quando da o golpe para a constru¢gdo de um novo Estado, que convocou a
Assembleia Nacional constituinte, e promulgou a Constituicdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, que trazia em seu artigo 170, 22 constituiu o instituto do

concurso publico

Art. 170. O Poder Legislativo votara o Estatuto dos Funcionarios
Publicos, obedecendo as seguintes normas, desde ja em vigor [...]
2 a primeira investidura nos postos de carreira das reparticoes
administrativas, e nos demais que a lei determinar, efetuar-se-a
depois de exame de sanidade e concurso de provas ou titulos.
(BRASIL, 1934 apud ROSA, 2002)

Ao abordar o tema Concurso Publico, nas palavras de Pansardi (2007),
citando o artigo 3° da Constituicdo Federal que trata dos objetivos fundamentais,
estd explicito que a construcdo do Brasil deve-se firmar em uma sociedade livre
justa e solidaria, tal afirmacado tem a finalidade de minimizar desigualdades, bem
como oferecer a eles as mesmas oportunidades e condi¢gdes para conviverem em

sociedade. O artigo 37, inciso I, da Constituicdo Federal versa:

A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacgdes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragao.
(BRASIL,1988)

A norma constitucional deixa claro, o ingresso a cargo publico se da mediante
concurso, que € a forma mais isonémica de aferir o melhor candidato para ocupar

aquele cargo. Segundo afirma Mazza:
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A realizagao de concurso publico € um imperativo, entre outros, dos
principios da isonomia, impessoalidade, moralidade, legalidade e
meritocracia (art.37, Il, da CF), minimizando os riscos de
contratagcbes baseadas em preferéncias pessoais ou interesses
ilegitimos. (MAZZA, 2016, p. 767)

No que concerne ao concurso publico, Medina (2015) afirma que, embora
esteja implicitamente na Constituicdo Federal, € considerado como direito
fundamental do cidadao. Nas palavras de Carvalhinho “cuida-se na verdade do mais
idéneo meio de recrutamento de servidores publicos” (CARVALHO FILHO, 2016, p.
791). Outrossim, Aragao (2013) diz que o concurso publico, nos termos do artigo 37,
inciso I, da Constituicdo Federal, aduz que é requisito para o ingresso de cargos
publicos tanto da administracdo direta quanto indireta. E importante salientar os
principios que regem o concurso publico na Administracdo Publica. Neste sentido
Oliveira explana, que a exigéncia do concurso publico se fundamenta nos principios
constitucionais do Direito Administrativo, que sao eles a impessoalidade, moralidade
e da eficiéncia (OLIVEIRA, 2017, p. 846).

Sobre o concurso publico, sabe-se que “é procedimento administrativo que
tem a finalidade de aferir aptidoes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
provimento de um cargo publico” (CARVALHO FILHO, 2016, p.791). Aglantzakis
(2003), ao citar Bandeira de Mello (1996, p. 134), assinala que se deve preservar o
conceito principal do concurso que é o tratamento igualitdrio as pessoas, e
assegurar a igualdade nas condi¢bes para todos os concorrentes de forma que nao
ocorram injusticas e discriminagoes.

Motta (2005) aduz, ainda, sobre a importancia do principio da vinculagado ao
edital, trata-se de um desdobramento dos principios da legalidade e da moralidade,
o edital é ato normativo, praticado pela Administracdo Publica, para regularizar o
processo do concurso. Neste interim, o edital se encontra subordinado a lei tornando
a Administracado Publica e seus servidores vinculados a ele. Este certame pode ser
realizado de duas formas, o concurso de provas e provas e titulos. Atualmente, ndo
€ mais possivel o concurso apenas de titulos, pois esta forma de aptiddo ndo é
capaz de oferecer uma disputa com igualdade. (CARVALHO FILHO, 2016, p. 791).
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4.1 O PRINCIPIO IMPLICITO DO CONCURSO PUBLICO

Carvalho Filho (2016) afirma que o concurso publico € procedimento na qual
tem a finalidade de avaliar as competéncias pessoais e selecionar os melhores
candidatos para assumir cargo publico. O Estado analisa a capacidade intelectual,
fisica e psiquicas dos candidatos a ocupar as fungdes publicas, sendo escolhidos
aqueles que tem o melhor desempenho, obedecendo sempre a ordem de
classificagdo. Trata-se, assim, do procedimento mais apropriado para recrutar
servidores publicos. Mazza (2016), em tom de complemento, cita que o artigo 37,

inciso I, da Constituicdo Federal determina que

A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeagcdo e exoneracao.
(BRASIL,1988)

Desta forma, fica evidenciado que ha um principio implicito no dispositivo da
lei, de forma que a norma constitucional considera obrigatéria a realizacdo de
concurso publico como condigdo prévia para o0 ingresso em cargos publicos.
Todavia, tratando-se de regra geral, o legislador admitiu que em alguns casos, a
exemplo dos cargos comissionados, a nhomeagao independa de concurso publico.
Coutinho (2015) aponta que a regra do concurso publico esta implicitamente prevista
no artigo 37, inciso I, da Constituicdo Federal, segundo a qual para ingresso e
cargos publicos € necessaria aprovagao precedente em concurso publico na forma
prevista em lei. O artigo € claro ao apontar que o concurso publico € necessario para
0 ingresso no servico publico. Outrossim, Aragéo afianga que

O concurso publico, nos termos do art. 37, Il, CF, é requisito para o
provimento de cargos e contratagdo de empregados, tanto na
Administracdo Direta como na Indireta, inclusive, em regra, nas
empresas publicas e sociedades de economia mista, exploradoras de
atividade econdmica stricto sensu ou ndo. (ARAGAO, 2013, p.541)

Paulo e Alexandrino (2017) finalizam sustentando que os cargos publicos,
devem ser atribuicdo efetiva, sempre exigindo de maneira objetiva a aprovagao em

concurso publico para seu preenchimento. Ainda nessa mesma linha de
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pensamento, elucida o autor que a impessoalidade e igualdade de tratamento aos
candidatos do concurso é o que a Administracao Publica deve buscar (OLIVEIRA,
2017, p. 846). O autor acima descreve o que seria a moralidade administrativa no
concurso publico, tratando, pois, da “escolha objetiva do candidato, sem levar em

consideragao os lacgos intimos de amizade” (OLIVEIRA, 2017, p. 846)

4.2 CADASTRO DE RESERVA VERSUS DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO

Em conformidade com Motta (2011), o concurso concretiza-se em uma
sucessao de atos ligados, com o proposito de reconhecer o candidato mais apto a
ocupar os cargos efetivos e ingressar na carreira de servidor publico. E ao anunciar
esse tipo de certame a administracao, revela a necessidade de preencher esses
cargos. Insta salientar que o concurso ndo deve ser apenas um motivo para o
aumento das receitas dos cofres publicos, e sim cumprir seu verdadeiro sentido, que
€ aprovar, e nomear candidatos que estdo aptos aquela vaga.

Em sintese, no que tange ao direito subjetivo a nomeacao, caberia indagar
em qual momento nasce a pretensao do candidato aprovado. No que tange ao ponto
central do tema, que € o direito subjetivo a homeacado do candidato aprovado em
concurso para a formacado de cadastro reserva, por maioria do entendimento
jurisprudencial, hd mera expectativa de direito. (OLIVEIRA, TAVARES, 2017, p. 46).

‘O direito subjetivo a nomeacgao dentro do numero de vagas previstas no
edital integra o principio da seguranga juridica, ndo se admitindo injustificada
omissao por parte da administragdo”, conforme aponta, em seu magistério, Carvalho
Filho (2016, p.803). Todavia, embora legitimo, os candidatos ficam em situagdo de
expectativa, pois investiram seu tempo e seus recursos econdmicos para realizar
aquele certame e, neste caso, desconhecem quando ou se irdo ser convocados.
(CARVALHO FILHO, 2016, p. 803). Carvalho Filho (2016, p. 803), ainda, explica
ainda que se torna ainda mais complexo o controle de legalidade da administragcao
em virtude da ampla liberdade que é concedida a administragdo nestes casos,
sendo dificil inclusive, comprovar eventual arbitrariedade.

Andrade (2014) chama atencdo que o agente publico deve permitir que se
examine os fundamentos de fato ou de direito que motivaram sua decisdo em certas

situagcdes em que seja necessaria sua investigacdao, tera no minimo a completa
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suspeita da ma utilizagcdo do poder discricionario da Administracdo Publica bem
como desvio de finalidade. Faz —se necessario que se tenha em mente que ha
requisitos a serem preenchidos, para a nomeacado do candidato aprovado. Ao
analisar os direitos daqueles que se submetem a estes concursos, ha uma
necessidade de se proteger o principio da segurancga juridica, garantindo assim a
estabilidade da situagao juridica de aprovagao no certame.

Portela (2018), ao analisar o direito subjetivo versus cadastro reserva, diz que
a decisao do Superior Tribuna de Justica, proferida no Mandado de Seguranca (MS)
n? 22.813/DF, de relatoria do ministro Luiz Fux, conferiu “esperan¢a” aos candidatos
aprovados em cadastro reserva. No entanto, certos requisitos devem ser
observados, sdo eles: 0 surgimento de novas vagas em sua classificacdo durante a
validade do concurso, deve existir manifestacado da Administracdo Publica quanto a
necessidade, a Administragdo Publica nao deve ter restricdo orcamentaria.

Durante muito tempo, a jurisprudéncia adotou, predominantemente, o
entendimento de que “ndo ha direito adquirido a nomeacgédo de candidato aprovado
em concurso publico” (PIETRO, 2017, p. 698). Esse entendimento, porém, vem
sendo, em boa parte, relativizado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica. Isto é, se o Poder Publico realiza o certame, que é um
procedimento oneroso para a Administragdo Publica, & porque necessita de pessoal
para preenchimento dos cargos vagos. (PIETRO,2017).

‘A Administracdo Publica, nos ultimos tempos, tem-se valido do concurso
para cadastro de reserva, modalidade na qual, como regra, ndo se especifica o
numero de cargos ou empregos a serem preenchidos” (CARVALHO FILHO, 2016, p.
803). A despeito de ser considerado legitimo, traz insegurancga aos candidatos, pois,
ficam em situagdo de expectativa de quando havera (ou se havera) uma nomeacao.
(CARVALHO FILHO, 2016). “Alias como ja consignou reconhecida doutrina, se nao
ha vagas ainda, o concurso é, no minimo, desnecessario constituindo desvio de
finalidade” (CARVALHO FILHO, 2016, p. 803). Como bem explica Di Pietro:

Nao tem sentido e contraria o principio da razoabilidade o Poder
Publico deixar de nomear os candidatos aprovados [ --- ]. Menos
justificavel ainda é a hipotese cogitada no inciso IV do artigo 37 da
Constituicdo, em que a Administracao Publica inicia outro concurso
publico quando existem candidatos habilitados em concurso anterior.
(DI PIETRO, 2016, p. 674).
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Em suma, seria insensato a Administragdo Publica, deixar de nomear os
candidatos aprovados no certame, quando ha vagas. E mais injustificavel ainda é
gue ela lance outro concurso, quando ainda existem candidatos do certame anterior

aguardando.

4.3 UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Para melhor compreender a relevancia deste tema, logo, faz-se necessario
que se analise o que os Tribunais vém decidindo. Neste sentido, consoante
denuncia o recorte tematico proposto, a pesquisa se pautara em uma analise
microcomparativa, empregando como Jocus de exame o0s entendimentos
jurisprudenciais apresentados pelo Superior Tribunal de Justi¢a, a instancia maxima
capaz de decidir matéria de natureza infraconstitucional, e pelo Supremo Tribunal
Federal, instdncia maxima competente para apreciacdo de matéria de natureza
constitucional. Durante muito tempo a jurisprudéncia adotou, predominantemente,
entendimento de que “ndo ha direito adquirido a nomeacgéo de candidato aprovado
em concurso publico” (PIETRO, 2017, p. 698).

Com o escopo de ilustrar a analise microcomparativa, empreendeu-se um
critério de escolha pautado nos entendimentos jurisprudenciais que atendessem aos
seguintes termos de busca: “CONCURSO PUBLICO”, “CANDIDATO APROVADO’;
“DIREITO SUBJETIVO” e “NOMEACAQ”. Assim, com o objetivo de fazer a escolha
dos entendimentos que subsidiariam o exame, foi feita uma coleta com base em
critérios aleatdrios, tendo como ponto norteador apenas: esta inserido no recorte
temporal de 2016 a 2017. Logo, o primeiro entendimento jurisprudencial ilustrativo &
proveniente da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a e cuja relatoria coube

a Ministra Regina Helena Costa.

Ementa: Processual civil. Administrativo. Agravo interno no
recurso ordinario em mandado de seguranca. Codigo de processo
civii de 2015. Aplicabilidade. Concurso publico. Candidato
aprovado fora do numero de vagas previstas em edital. Mera
expectativa de direito a nomeagao. Controvérsia sobre o direito
subjetivo a nomeacao de candidatos aprovados além do numero
de vagas previstas no edital no caso de surgimento de novas vagas
durante o prazo de validade do certame. Mera expectativa de
direito. Nomeacao arbitraria e imotivada da administragao.
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Auséncia de prova pré-constituida. Argumentos insuficientes para
desconstituir a decisdao atacada. Agravo interno contra deciséo
fundamentada nas sumulas 83 e 568/STJ (precedente julgado sob o
regime da repercussao geral, sob o rito dos recursos repetitivos ou
quando ha jurisprudéncia pacifica sobre o tema). Manifesta
improcedéncia. Aplicacdo de multa. Art. 1.021, § 49, do cddigo de
processo civil de 2015. Cabimento. (Superior Tribunal de Justica.
Acordéo proferido em Agravo de Instrumento em Mandado de
Seguranca n? 53.751. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Relator:
Ministra Regina Helena Costa. Julgado em 24 out. 2017) (grifo
Nosso).

A partir da ementa do julgado transcrito acima, verifica-se que a Primeira
Turma do STJ plasmou a concepgao de que o direito subjetivo a nomeacao para
formacao de cadastro reserva constitui mera expectativa de direito. Veja-se, ainda,
que o entendimento explicitado ressalva que a mera expectativa € ultrapassada
quando ha a devida comprovacao de arbitrariedade da Administracdo Publica em
forma de contratagao precaria. Outro ilustrativo, proveniente da mesma Turma e que
robustece o expendido, € o entendimento apresentado pelo Ministro Benedito
Goncgalves, em sede de apreciagdo de Recurso Ordinario em Mandado de

Segurancga n? 49.950. Neste sentido,

Ementa: Direito administrativo. Recurso em mandado de
seguranga. Concurso publico. Candidato aprovado em cadastro
de reserva. Mera expectativa de direito. Pretericado nao
demonstrada. Auséncia de direito liquido e certo. Recurso nao
provido. (Superior Tribunal de Justica. Acordao proferido em Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca n? 49.950. Orgdo Julgador:
Primeira Turma. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Relator para o Acordao: Ministro Benedito Gongalves. Julgado em 19
out. 2017) (grifo nosso).

Contudo, ainda que haja a cristalizacdo do entendimento de ser mera
expectativa de direito a nomeado, o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, em seu

voto vencido, assentou que:

A auséncia de justificativa por parte da Administragdo para néao
nomear sequer o 1o. colocado no certame, frente aos recursos
publicos investidos na realizagdo do concurso e legitimos interesses
do candidato, configura desprovida de razoabilidade a atuagdo do
Orgéo, concluindo-se que houve sim violacdo ao direito do autor de
ser alcado ao cargo para o qual prestou concurso e foi aprovado.
(Superior Tribunal de Justica. Acordao proferido em Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca n? 49.950. Org&do Julgador:
Primeira Turma. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
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Relator para o Acordao: Ministro Benedito Gongalves. Julgado em 19
out. 2017).

Destaca-se, no entanto, o exame apresentado pelo Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, em especial quando que a Administragao pratica tal ato esta constituindo
violagao ao direito do concursado. Esse entendimento, no entanto, vem sendo, em
boa parte, relativizado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica. Isto é, se o Poder Publico realiza o certame, que é um procedimento
oneroso para a administracdo publica, é porque necessita de pessoas para
preenchimento dos cargos vagos. (PIETRO, 2017).

Ementa: Administrativo. Concurso publico. Candidato aprovado fora
das vagas do edital. Mera expectativa de direito. Direito a
nomeacao somente se verificada pretericao injustificada.
Programa de Contratacdo de Policiais Voluntarios Temporarios -
SIMVE - do estado de goias. Inconstitucionalidade reconhecida
pelo supremo tribunal federal. Decisdo judicial em agao civil
publica que reconhece direito a contratacao de candidatos em
numero equivalente ao valor despendido no programa
declarado inconstitucional. Utilizacdo da via mandamental que
nao implica renuncia ao direito firmado na acgdo civil publica.
Auséncia de prova pré-constituida quanto ao atingimento da
classificagcdo do candidato para caracterizar o preterimento. Direito
liguido e certo nao demonstrado. Inadequacdo da via eleita.
(Superior Tribunal de Justica. Acordao proferido em Agravo Interno
do Recurso em Mandado de Seguranca n? 51.601/GO. Orgdo
Julgador: Segunda Turma. Relator: Ministro Francisco Falcao.
Julgado em 07 mar. 2017) (grifo nosso)

Ainda como ilustrativo, o Agravo Regimental em Recurso Especial n? 814.809-
BA é cristalino ao apontar que o entendimento de mera expectativa é superado
quando ha o surgimento de vagas para preenchimento dos cargos no prazo em
vigéncia do certame. Assim, observa-se que a instituicdo de mecanismos para a
obstacularizagdo da nomeacgao dos candidatos aprovados se torna ato que ofende o

direito subjetivo @ nomeacao. Neste sentido, o entendimento abaixo explicita,

Ementa: Administrativo e Processual Civil. Agravo regimental no
agravo em recurso especial. Alegada violagdo ao art. 535 do
CPC/73. Inexisténcia. Mandado de seguranca. Concurso publico.
Candidato aprovado fora do numero de vagas. Surgimento de
novas vagas, no decorrer do prazo de validade do certame.
Ocupacao de cargos, em numero que alcangaria o impetrante,
classificado em 122 lugar no certame, mediante contratacdo de
terceiros, em carater precario. Direito liquido e certo reconhecido,
pelo tribunal de origem. Revisdo. Impossibilidade. Sumula 7/STJ.
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Agravo Regimental Improvido. (Superior Tribunal de Justica. Acérdao
proferido em Agravo Regimental em Recurso Especial n?
814.809/BA. Orgao Julgador: Segunda Turma. Relator: Ministra
Assusete Magalhaes. Julgado em 23 ago. 2016).

Mais uma vez, observa-se no referido julgado, que a segunda turma do STJ
manteve a decisao que existe apenas mera expectativa de direito convertendo-se
em direito liquido e certo, uma vez que a Administracdo Publica utiliza de
contratagdes precarias para o preenchimento das vagas que anteriormente seriam
preenchidas pelos aprovados no referido certame. Compreende-se, assim, que as
decisbes tem sido sempre no mesmo sentido, somente constituindo direito subjetivo
a nomeacao quando comprovado alguma irregularidade da Administracao Publica,
materializando assim direito a nomeag&do. Neste mesmo interim, fica evidenciada
tamanha discussao no tocante ao tema, principalmente quando se trata do instituto

do cadastro reserva.

Ementa: Agravo regimental em mandado de seguranca.
Impetracdo em face do Presidente do Supremo

Tribunal. Concurso publico. Alegacao de direito liquido e certo a
nomeacao. Nao ocorréncia. Candidatos aprovados fora do niumero
de vagas. Pretensdo de ingresso com base na alegagao de
surgimento de vagas por aposentadoria de servidores e de suposta
necessidade de servigo. Auséncia de demonstracao de pretericdo ou
de contratagdo de pessoal em desconformidade com a ordem
juridica vigente. Agravo regimental ndo provido. 1. Candidato
aprovado em concurso publico para formacdo de cadastro
reserva ou em classificagdo excedente ao numero de vagas
ofertadas no certame é mero detentor de expectativa de direito a
nomeacao, a qual convola-se em direito subjetivo caso
comprovada (i) pretericdo da ordem classificatéria na convocagao ou
(i) contratacao irregular de servidor para exercicio da fungao.
Precedentes. 2. Nao ocorréncia de pretericdo no caso,
ante a auséncia de novas contratacoes. Ademais, o
preenchimento das vagas oriundas de aposentadoria,
suscitadas pelos impetrantes como fundamento para
a demonstracado da caréncia de servidor no Supremo Tribunal,
foi vedado pela Lei de Diretrizes Orgamentarias
regente do periodo. 3. Agravo regimental ndo provido. (Supremo
Tribunal Federal. Acérdao em Agravo Regimental em Mandado de
Seguranca n2 34.062. Orgao Julgador: Segunda Turma. Relator:
Ministro Dias Toffoli. Julgado em 30 jun. 2017)

Outrossim, a Suprema Corte, em um julgamento da Segunda Turma, deixou
evidenciado, que o candidato aprovado € mero detentor de Direitos, sendo possivel,

no entanto que esta expectativa se converta em direito subjetivo caso comprovada
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condutas arbitrarias da Administracdo Publica. Desta forma, o STF tem decidido
categoricamente em suas decisbes que nao existe direito subjetivo ao candidato
aprovado para formacdo de cadastro reserva, porém, este tem sido um tema
bastante discutido existindo inumeras decisdes que denegam direito a nomeacgao.
Veja-se o que versa a sumula 15 do Supremo Tribunal Federal: “Dentro do prazo de
validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a nhomeacéo, quando o
cargo for preenchido sem observancia da classificagédo” (BRASIL, 1964).

Ocorre que a referida sumula surgiu em 1964, tal época tinha-se o
entendimento que o candidato aprovado em concurso publico estaria condicionado a
uma mera expectativa de direito, mesmo estando aprovado dentro das vagas, pois
tudo dependeria do juizo de conveniéncia e oportunidade da Administragdo Publica.
E notério neste sumulado, que os tribunais e alguns autores vem se apoiando na

mesma sumula quando se trata de direito a nomeacao destes candidatos.

Decisao. Recurso Extraordinario — Matéria Fatica — Negativa de
seguimento. 1. O Tribunal de Justica do Estado da Paraiba concedeu
a seguranga para assegurar a nomeacao e posse de candidato
aprovado em concurso publico. No extraordinario, o recorrente
aponta a violacao do artigo 37, inciso Il, da Constituicao Federal.
Afirma a inexisténcia de pretericdo. Discorre sobre a necessidade
de comprovacdo de contratacdo de terceirizados e
comissionados para o exercicio das funcées do cargo. Alude a
discricionariedade da Administragdo para nomear candidatos
aprovados além do numero de vagas previstas no edital. 2. Colho do
acordao recorrido o seguinte trecho: Diante dessa situagao, se
fossem consideradas isoladamente as regras editalicias, a lotacdo do
referido cargo, para o qual, como dito, foi previsto o cadastro de
reserva, caberia exclusivamente ao juizo de oportunidade e
conveniéncia do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba. Contudo,
por meio de uma simples interpretacdo sistematica das normas do
edital, verifica-se que, previamente e de forma clara, esta Corte de
Justica afirmou aos cidaddos que pretendessem participar do
certame que seriam selecionados os candidatos para o provimento
de cargos vagos e dos cargos que viessem a surgir no prazo de
validade do concurso. Dessa forma, o préprio edital previu como
regra de preenchimento dos cargos ofertados que, surgindo "novas
vagas" - seja em razao da criagdo de novos cargos mediante lei, seja
em virtude de vacéncia decorrente de exoneragdo, demissao,
aposentadoria, posse em outro cargo inacumulavel ou falecimento -,
os aprovados seriam nomeados. Logo - em respeito as normas
editalicias, bem como a protecdo da confianga gerada pela propria
conduta administrativa deste Egrégio Tribunal de Justica -, extrai-se
a interpretacdao de que, uma vez demonstrada a existéncia de
"novas vagas" surgidas durante o prazo de validade do
Concurso regido pelo Edital n° 001/2008, ha direito subjetivo a
nomeacao dos aprovados, ainda que fora do numero inicial de
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vagas previstas ou mesmo constantes em cadastro de reserva.
Na hipotese dos autos, verifica-se que o impetrante foi aprovado na
572 (quinquagésima sétima) posicdo para o cargo de Técnico
Judiciario - Area Judiciaria da 32 Regido. Em relacéo a este, houve a
nomeacao de 54 (cinquenta e quatro) aprovados na lista geral e de
um portador de necessidades especiais. Consta, ainda, que um dos
candidatos, posicionado em 512 lugar, solicitou desisténcia e teve
seu pedido deferido. Doutro norte, o proprio Tribunal de Justica do
Estado da Paraiba prestou informagcao no sentido de que, até o
término do prazo de validade do concurso, restavam vagos 3 (trés)
cargos de Técnico Judiciario - Area Judiciaria para a 32 Regido.
Dessa forma, a propria Administragcdo confessou a existéncia de
mais 3 (trinta e trés) vagas que nao foram preenchidas até o final do
prazo de validade do certame, havendo, pois, que acrescer a
nomeacao do classificado na 542 (quinquagésima quarta) posi¢céo o
numerario informado, o que estende o direito subjetivo a nomeacgao a
posicao de numero 57 (cinquenta e sete). Tendo o Colegiado de
origem assentado decorrer o direito a nomeagao do previsto no
proprio edital do concurso, somente pelo reexame do quadro fatico e
da legislacdo de regéncia seria dado concluir de forma diversa, o que
€ vedado em sede extraordinaria. 3. Ante o quadro, nego seguimento
ao extraordinario. 4. Publiquem Brasilia, (Supremo Tribunal Federal.
Acoérdao proferido em Recurso Extraordinario n? 1.071.666/PB.
Orgdo Julgador: Primeira Turma. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Julgado em 31 out. 2017)

Ao analisar o julgado acima o STF, demonstra que a Administragao Publica,
detinha um dos requisitos que configuraria o direito subjetivo a nomeacéo, pois,
possuia vagas suficientes para nomear e ndo o fez. Contudo, o ministro Marco
Aurélio deixa explicito que sim existe na atual jurisprudéncia o entendimento que o
candidato aprovado para formacdo de cadastro reserva € mero detentor de
expectativa de direito, mas observa-se que existem situacbes em que este direito
pode sofrer alteragdes para direito liquido e certo. Neste diapasdo o que se entende
€ que a aprovagado em concurso para formacado de cadastro reserva nao configura
total excludente de direito liquido e certo, exceto quando houver comprovacao de
arbitrariedade da administragdo publica ao utilizar sua discricionariedade. Carvalho
Filho (2016) aduz que um exemplo de arbitrariedade da administracdo publica é
guando ela deixa transcorrer o prazo maximo do concurso publico e ndo nomeia

sequer um candidato, e apds transcorrido este prazo, langa um outro edital.

Ementa: Recurso extraordinario. Constitucional e administrativo.
Repercussdo geral reconhecida. Tema 784 do Plenario virtual.
Controvérsia sobre o direito subjetivo a nomeacgado de candidatos
aprovados além do numero de vagas previstas no edital de concurso
publico no caso de surgimento de novas vagas durante o prazo de
validade do certame. Mera expectativa de direito a
nomeacao. Administragdo publica. Situagbes excepcionais. In
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casu, a abertura de novo concurso publico foi acompanhada da
demonstragao inequivoca da necessidade premente e inadiavel de
provimento dos cargos. Interpretagdo do art. 37, IV, da constituicao
da republica de 1988. Arbitrio. Pretericdo. Convolagao excepcional
da mera expectativa em direito subjetivo a nomeacgao. Principios da
eficiéncia, boa-fé, moralidade, impessoalidade e da protecdo da
confianga. Forca normativa do concurso publico. Interesse da
sociedade. Respeito. A ordem de aprovacdo. Acodrddo
recorrido em sintonia com a tese ora delimitada. Recurso
extraordinario a que se nega provimento. (Supremo Tribunal Federal.
Acérdao proferido em Recurso Extraordinario 837.311. Orgao
Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ministro Luiz Fux. Julgado em 09
dez. 2015).

O Supremo Tribunal Federal, em seu Tribunal Pleno, por ocasido do
julgamento do RE 837.311/PI, sujeito ao regime de repercussao geral, fixou
entendimento de que, em regra, os aprovados em concurso publico, se classificados
para além das vagas inicialmente oferecidas no instrumento convocatoério, ou em
cadastro reserva, possuem, tdo somente, expectativa de direito a nomeacdo. No
entanto fora demonstrado alguns requisitos que devem ser observados para que
esta expectativa se converta em direito subjetivo, sdo elas: na pretericdo, por
inobservancia da ordem de classificagdo ou, na hipotese de surgimento de novas
vagas ou abertura de novo certame, se provada pretericdo arbitraria e imotivada.
Nao existe julgamento no tribunal pleno entre os anos de 2016-2017, a ultima

decisao foi em 2015.
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CONCLUSAO

Diante das ponderacdes apresentadas no curso da pesquisa, € necessario
que se compreenda que nao existe uma legislagcao especifica que trate de concurso
publico, sendo este respaldado pelo artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal,
diversas conclusdes aduzidas neste trabalho foram analisadas a partir de analises
jurisprudenciais bem como opinides doutrinarias. Mas antes de adentrar no tema
pretendido esta pesquisa buscou explanar acerca do surgimento do Estado
democratico de Direito, permeando por todas as suas evolugdes até a chegada dos
dias de hoje.

Logo apo6s buscou-se entender o que € Administragcdo Publica, juntamente
com o0s principios que a cercam, sejam eles implicitos ou explicitos. No que
concerne ao instituto do concurso publico, este trabalho buscou conceitua-lo e
analisar os principios que o regem, e por fim verificar a diferenca entre direito
subjetivo e mera expectativa de direito.

Outrossim, € imprescindivel que se verifique que ha uma grande evolugao
jurisprudencial acerca do tema, e que o julgamento que ensejou a sumula 15 do
Supremo Tribunal Federal esta cada vez mais obsoleta, de forma que o tribunal tem
a utilizado de forma repetitiva, denegando ao concursado o direito de ser nomeado.
S6 nos resta esperar que a Administragcdo Publica ndo continue utilizando de sua
discricionariedade para decidir quando ou se ira nomear o candidato, que por sua
vez fica em situagdo de expectativa tendo investido seu tempo e dinheiro na
esperancga de lograr éxito para o tdo esperado concurso publico, e ao adentrar em
na perspectiva de que a Administragdo tem cada vez mais autonomia ao utilizar o
juizo de conveniéncia e oportunidade, quando a mesma possui vagas e orgamento
para isso, € mesmo assim utiliza de arbitrariedade contratando terceirizados a
preencher essas vagas, ou ainda quando lan¢a novo certame afim de preencher as
vagas que deveriam ter sido preenchidas no concurso anterior.

Tantas atualizagbes jurisprudenciais evidenciam a grande gama de
insatisfacdo de milhares de candidatos que sao aprovados para formacgado de
cadastro reserva, e jamais sdo chamados ficando em situagcdo de mera expectativa
de direito. Além de desperdicio de dinheiro publico, esses candidatos ficam em

situacao de espera, pois investiram seu tempo dinheiro e esperangas neste instituto.
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Por outro lado, compreende-se que se torna cada vez mais dificil controlar a
legalidade dos atos Administrativos, devido a grande liberdade que a mesma tem de
decidir utilizando seu juizo de conveniéncia e oportunidade, nestes casos sendo
cada vez mais difici comprovar a arbitrariedade. A grande maioria dos
doutrinadores, incluindo Carvalho Filho, aduz que se nao existe vaga o concurso no
minimo € desnecessario, constituindo no entanto desvio de finalidade. Desta forma,
pode até ser cOmodo para a Administracdo, mas nao parece ser a melhor forma de
garantir os direitos do cidadao.

Denota-se, no entanto, que a solugdo para estas discussdes e a melhor
maneira de solucionar o problema de muitos candidatos esta em estabelecer cada
vez mais requisitos para que seja regulamentada esta nomeacgao, requisitos estes
que como fora citado nas decisdes acima estao cada vez mais sendo utilizados afim
de garantir ao candidato mais seguranca ao se candidatar para determinado

concurso e saber que podera ser nomeado.
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