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RESUMO

Esta monografia analisa a discricionariedade administrativa, seus limites e seu
controle jurisdicional, segundo a moderna doutrina administrativista e a
jurisprudéncia patria. O texto inicia pelo estudo do Estado, sua origem, formacgao e
conceito, bem como analisa seus elementos constitutivos, tece consideracbes a
respeito do Estado Liberal, Social e Democratico de Direito e examina seu poder e
aspectos relacionados a separacdo dos poderes. Adiante, aborda a Administracao
Publica, estabelecendo seu conceito e sua diferenciacdo em relacdo a Governo.
Examina alguns de seus principios explicitos e implicitos, pertinentes ao tema, bem
como analisa o ato administrativo, seus elementos, atributos e mérito. Por fim,
estuda a discricionariedade administrativa, seus aspectos historicos, terminologicos
e conceituais; analisa, também, seus fundamentos, sua distincdo dos atos
vinculados, bem como sua relagdo com os conceitos juridicos indeterminados.
Verifica, ainda, a questao dos limites da discricionariedade administrativa e aspectos
de seu controle jurisdicional, principalmente quanto a possibilidade ou ndo do exame
do mérito do ato administrativo discricionario e do controle jurisdicional efetuar-se
por meio dos principios.

PALAVRAS-CHAVE: Poder do Estado. Separagcdo dos Poderes. Administracéo
Publica. Ato administrativo. Principios. Discricionariedade administrativa. Limites.
Controle jurisdicional.
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1 INTRODUGAO

As condutas dos agentes administrativos ndo sdo possiveis de serem
totalmente determinadas pela lei. Mesmo que a lei procure estabelecer parametros e
restricoes a atuagao dos agentes administrativos, acaba oferecendo, em diversas
situagdes, liberdade de escolha de uma dentre duas ou mais solugdes validas e a
possibilidade de valoracdo de suas condutas, principalmente quanto aos aspectos

de oportunidade e conveniéncia dos atos que praticarem.

Esta prerrogativa de escolha de uma solugdo valida e a possibilidade de
valoracdo das condutas mais adequadas a satisfacdo do interesse publico, conferida
aos agentes administrativos, com base nos aspectos de oportunidade e
conveniéncia, € o que se denomina de discricionariedade administrativa, ou poder

discricionario.

Nota-se que o conceito de discricionariedade acompanhou a evolucdo do
principio da legalidade ao longo dos tempos, principio este caracteristico do Estado
de Direito. Desta forma, hoje, quanto mais se amplia o conceito de legalidade, mais

se reduz a discricionariedade administrativa, ou vice-versa.

O tema da discricionariedade administrativa, portanto, sempre revelou
preocupacao para os estudiosos do Direito Administrativo, pois € assunto que n&o

permaneceu estatico no tempo. Devido a isso, a conceituacao da discricionariedade



administrativa, a definicdo de seus limites e a possibilidade do seu controle
jurisdicional sdo aspectos de grande importancia.

O posicionamento e tratamento doutrinario e jurisprudencial brasileiro quanto
a discricionariedade administrativa tém evoluido no sentido de buscar estabelecer
parametros para a sua caracterizacdo e limites para sua atuagcdo, o que nao se
apresenta como tarefa facil, diante da grande abrangéncia e aplicabilidade deste

conceito para o Direito Administrativo.

Percebe-se que tais posicionamentos a respeito do tema ndo sao unissonos.
De um lado ha os que defendem a necessidade de um maior limite aos atos
administrativos discricionarios e um maior controle por parte do Poder Judiciario, em
virtude dos inumeros problemas da Administragdo Publica, como, por exemplo, os
fendmenos do clientelismo, da corrupgao, do favorecimento e da falta de uma clara
separacao entre o espacgo privado e publico. E, de outro lado, os que véem na
discricionariedade administrativa uma necessidade para que se possam atender as
multiplas demandas e reivindicagbes da sociedade atual e para que a Administragao
Publica possa agir de forma mais gerencial e eficiente na organizagao dos servigos

publicos prestados aos administrados.

E diante deste contexto que o estudo deste tema se mostra relevante, visto
que se podera verificar e compreender melhor as tendéncias atuais do Direito

Administrativo brasileiro sobre o assunto.

Assim, o grande desafio do trabalho sera investigar e identificar quais os
limites da discricionariedade administrativa e examinar a possibilidade e a
abrangéncia de seu controle jurisdicional, segundo o posicionamento da moderna

doutrina administrativista e da jurisprudéncia patria.

O presente estudo sera realizado de forma qualitativa, pois trabalhara com o

exame da natureza, do alcance e das possiveis interpretagcdes para o tema proposto.

Quanto ao método a ser utilizado para o desenvolvimento do estudo, sera
este o dedutivo, o qual partira da analise de argumentos gerais para argumentos
particulares. Serdo apresentados os fundamentos e conceitos ja formulados para se

chegar ao tema proposto, ou seja, iniciando pelo estudo de aspectos do Estado,
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passando pela Administragdo Publica até tratar especificamente da
discricionariedade administrativa. Ser&do utilizados também, como métodos
auxiliares, o histérico e o comparativo. O primeiro em virtude da fundamental
necessidade de compreensao do processo de construgao dos conceitos de Estado,
Administracdo Publica e discricionariedade administrativa. Ja o comparativo sera
utilizado para confrontar os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais a
respeito do tema, que aparentemente mostram algumas divergéncias e

entendimentos diversos.

Salienta-se, ainda, que a pesquisa sera bibliografica, realizando-se uma
revisdo tedrica com base na doutrina de estudiosos na area, sites especializados,
legislagao, artigos de revistas e em decisdes jurisprudenciais, especialmente as do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Superior Tribunal de Justica e

Supremo Tribunal Federal.

Assim, realizar-se-a, no primeiro capitulo, um estudo relacionado ao Estado,
procurando compreender sua origem, formagao, conceituacdo e identificagdo de
seus elementos constitutivos. Por conseguinte, abordar-se-&o alguns aspectos dos
Estados Liberal, Social e Democratico de Direito e sua significacdo para o contexto
histérico atual. Examinar-se-a, também, o Poder do Estado, notadamente a
denominada soberania e suas manifestagdes. E por fim, analisar-se-a a questao da
teoria ou principio da separacdo dos poderes, seus aspectos historicos e a
significativa contribuicdo de Montesquieu para a formulagao dessa teoria, bem como

sua aplicabilidade e entendimento atual.

No segundo capitulo, analisar-se-d0 aspectos relacionados a Administragao
Publica, especialmente quanto ao seu conceito e quanto a sua distingdo do
Governo. Em seguida, serdo examinados alguns principios explicitos e implicitos da
Administragdo Publica, principalmente os mais relevantes ao presente estudo, como
os elencados no art. 37 da Constituicho Federal de 1988 (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia) e os da supremacia do
interesse publico, da razoabilidade, da proporcionalidade e da motivagdo. Adiante,
estudar-se-a o ato administrativo, identificando seus elementos e atributos, e no que

consiste o seu mérito.
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Por fim, ja no terceiro capitulo, adentrar-se-a no tema especifico do presente
estudo, qual seja a discricionariedade administrativa, seus limites e seu controle
jurisdicional. Assim, partir-se-a do exame de aspectos historicos, terminoldgicos e
conceituais da discricionariedade administrativa, passando pela analise da distingéo
entre ato vinculado e ato discricionario, e também pela distingdo entre
discricionariedade e conceitos juridicos indeterminados. Também serdo examinados
quais os limites da atuagdo discricionaria da administragdo publica, o papel da
legalidade e dos demais principios para essa limitagao. Por fim, a possibilidade do
controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, compreendendo-se neste
toépico, a analise do fundamento do controle e a aplicabilidade do principio da
separagao dos poderes, a possibilidade do exame do mérito do ato discricionario e,
fundamentalmente, o exercicio do controle jurisdicional por meio de principios
constitucionais e gerais de Direito, notadamente os da razoabilidade e da
proporcionalidade, segundo o entendimento de determinadas correntes doutrinarias

e jurisprudenciais.

Cabe salientar que o propdsito deste estudo € contribuir para uma melhor
compreensao do tema proposto, sem pretender-se, no entanto, esgotar a analise da
matéria, em virtude de sua ampla significagdo para o Direito Administrativo.

Em suma, a relevancia do estudo a ser apresentado a seguir, reside no
propésito de oferecer um entendimento sobre a discricionariedade administrativa no
contexto atual, frente os posicionamentos e a visdo da doutrina e jurisprudéncia

patria.



2 O ESTADO

2.1 Origem, formacgao e conceito de Estado

A necessidade dos homens viverem em sociedade ja era uma constatagcéo
filosofica da antiguidade. Na obra A Politica, Aristételes (1998, p. 4) sustenta que “o
homem é naturalmente feito para a sociedade politica” e esta analise constitui-se no
“antecedente mais remoto da afirmacgao clara e precisa de que o homem € um ser
social por natureza” (DALLARI, 2009, p. 10).

A convivéncia e a coexisténcia humana “ndo podem realizar-se sem forma
politica” (CARVALHO, 2004, p. 26), pois o homem é um “ser constitutivamente social
e politico” (p. 26). Assim, surge o Estado como estrutura de organizagdo social e
politica, sem o qual a convivéncia e a coexisténcia humana se transformariam “no

caos, na anarquia e na desordem” (p. 27).

Portanto, a unido e associacdo dos homens em busca de um objetivo comum
‘leva ao Estado, que a raz&do e a vontade criam e organizam” (AZAMBUJA, 2000, p.
3). Nesse mesmo sentido, para Aristoteles (1998, p. 1) “todo Estado é uma
sociedade, a esperanga de um bem, seu principio, assim como toda associacgao,
pois todas as agdes dos homens tém por fim aquilo que consideram um bem”.
Assim, com base nas observagdes referidas, “conclui-se com Aristoteles que o

melhor Estado € aquele que usa do seu poder para garantir e proteger a felicidade
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dos cidadaos e da Sociedade, como um todo, guardadas as propor¢des culturais de
cada povo” (LEAL, 2001, p. 34).

O Estado, portanto, é “produto da esséncia politica do homem” (CARVALHO,
2004, p. 27).

Ja com a difusdo da obra O Principe, de Maquiavel, escrita em 1513, a
denominagdo Estado, etimologicamente derivada do latim status (estar firme),
“significando situagdo permanente de convivéncia e ligada a sociedade politica”
(DALLARI, 2009, p. 51), se imp0s, obra esta marcada pela célebre frase introdutdria:
“Todos os Estados, todos os dominios que imperaram e imperam sobre os homens,
foram ou sao republicas ou principados” (MAQUIAVEL, 1996, p.46).

No entanto, Bobbio (2007, p. 65-66, grifo do autor) suscita uma questao
interessante a partir da origem da denominacgao Estado:
Isto ndo quer dizer que a palavra tenha sido introduzida por Maquiavel.
Minuciosas e amplas pesquisas sobre o uso de ‘Estado’ na linguagem do
Quatrocentos e do Quinhentos mostram que a passagem do significado
corrente do termo status de ‘situagao’ para ‘Estado’ no sentido moderno da
palavra, ja ocorrera, através do isolamento do primeiro termo da expressao
classica status rei publicae. O préprio Maquiavel nao poderia ter escrito

aquela frase exatamente no inicio da obra se a palavra em questao ja nao
fosse de uso corrente.

De um modo geral, no sentido em que hoje € empregada, a denominagao
Estado é considerada relativamente recente. Os antigos gregos utilizavam o termo
polis, que significava cidade, pois os “Estados ndo ultrapassavam os limites da
cidade [...] e dai veio politica, a arte ou ciéncia de governar cidade” (AZAMBUJA,
2000, p. 6, grifo do autor). Ja os romanos utilizavam os termos civitas e respublica.
Assim, polis, civitas e respublica traduziam, ja na antiguidade, a idéia de Estado,

“principalmente pelo aspecto de personificacdo do vinculo comunitario, de aderéncia
imediata a ordem politica e de cidadania” (BONAVIDES, 2005, p. 62).

Destaca-se que os romanos utilizavam também a expressao status
reipublicae, significando “a situagdo, a ordem permanente da coisa publica, dos
negocios do Estado” (AZAMBUJA, 2000, p. 7). Mas, provavelmente pelo desuso do
segundo termo da expresséao referida, “tenham os escritores medievais empregado

Status com a significagdo moderna” (p. 7, grifo do autor).
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Importante salientar que inumeras sdo as teorias acerca da época do
aparecimento do Estado, mas estas podem ser reduzidas a trés posicoes
fundamentais: a primeira, de que o Estado sempre existiu, “pois desde que o homem
vive sobre a Terra acha-se integrado numa organizagao social, dotada de poder e
com autoridade para determinar o comportamento de todo o grupo” (DALLARI, 2009,
p. 52); a segunda, representada pela ampla maioria dos autores, de que, por um
certo periodo histérico, a sociedade humana existiu sem o Estado, e que, mais tarde,
“este foi constituido para atender as necessidades ou as conveniéncias dos grupos
sociais” (p. 52); e a terceira, de que a sociedade politica somente € admitida como
Estado quando dotada de certas caracteristicas bem definidas, e “que surge quando

nascem a idéia e a pratica da soberania, o que s6 ocorreu no século XVII” (p. 53).

O Estado, como fendmeno histérico, pode ser relacionado as diversas fases
da Historia humana. Assim, “os autores que trataram deste assunto adotaram uma
sequéncia cronoldgica, compreendendo as seguintes fases: Estado Antigo, Estado
Grego, Estado Romano, Estado Medieval e Estado Moderno” (DALLARI, 2009, p.
62, grifo do autor). No entanto, “ndo ha [...] uma regra de sucessao cronolégica
quanto aos tipos de Estado ja aparecidos e existentes na superficie de nosso
planeta” (MENEZES apud CARVALHO, 2004, p. 37).

O Estado, como forma de organizagao politica e social, que mais se aproxima
do que se conhece atualmente, ou seja, o Estado Moderno, o qual apresenta um
poder proprio e independente dos outros poderes existentes, nasce na segunda
metade do século XV na Franga, na Inglaterra e na Espanha, alastrando-se mais
tarde para outros paises europeus, entre os quais, por exemplo, a Italia (GRUPPI
apud STRECK; MORAIS, 2006). Para Bastos (2002, p. 41), “ndo se nega que a
Antiglidade Classica (as cidades gregas e o império romano) ja apresentasse sinais
precursores dessa realidade”, no entanto, sem a reunido dos elementos constitutivos

do Estado, quais sejam: um territério, um povo e um poder soberano.

Anota-se também a posicao doutrinaria no sentido de que “cada momento
histérico e o correspondente modo de produgédo (prevalecente) engendram um
determinado tipo de Estado” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 28). Seriam as condigdes
econdmico-sociais que originariam as formas de dominagdo adequadas, a fim de

atenderem aos interesses das classes preponderantes, o que remete a ideia de que
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o Estado ndo apresenta uma evolugédo, um aperfeicoamento. Exemplo disso seria o
nascimento do préprio Estado Moderno, surgido da necessidade do capitalismo

ascendente.

Portanto, de conformidade com a posi¢ao doutrinaria referida, “o Estado € um
fendmeno original e histérico de dominacédo” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 28).

Diante dos varios conceitos de Estado ja construidos ao longo dos tempos,
Dallari (2009, p. 117) aponta duas orientagcées fundamentais que sempre pautaram
essa tarefa: “ou se da mais énfase a um elemento concreto ligado a nogao de forga,
ou se realga a natureza juridica, tomando-se como ponto de partida a nogdo de

ordem”.

Segundo esse autor, um conceito, com énfase na noc¢ao de forga, parte da
ideia de que essa forga é posta pelo Estado a si proprio, como forma de buscar a
disciplina juridica. Assim, os conceitos, quando relacionados com a nog¢éo de forga,
poderiam ser classificados como politicos. Ja os conceitos que realgcam a natureza
juridica acentuam que ha uma integragdo dos componentes do Estado numa ordem
juridica que “também se da com a forga, que se integra no Estado como poder’
(DALLARI, 2009, p. 118). Diante destes aspectos, define o autor o Estado como
sendo “a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo

situado em determinado territério” (p. 119, grifo do autor).

Para Azambuja (2000, p. 6, grifo do autor), “Estado é a organizag&o politico-
juridica de uma sociedade para realizar o bem publico, com governo proprio e

territorio determinado”.

Ja para Groppali (apud CARVALHO, 2004, p. 29), Estado ¢é “a pessoa juridica
soberana, constituida de um povo organizado sobre um territério sob o comando de

um poder supremo, para fins de defesa, ordem, bem-estar e progresso social”.

Assim, percebe-se que varios s&o os conceitos de Estado, “segundo se
procure dar énfase ao elemento poder ou se atenda a sua natureza juridica, sem
ainda se desconhecer o substrato social para a sua formulagao” (CARVALHO, 2004,
p. 30).
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Esgotada a analise da origem, formacéo e do conceito de Estado, merecem
ser abordados os elementos que compdéem o mesmo, a fim de que seja

aperfeigcoado o entendimento a respeito do tema deste capitulo.

2.2 Elementos do Estado

Verifica-se ndo haver um consenso de opinides a respeito de quais e quantos
sejam os elementos do Estado. No entanto, “de maneira geral, costuma-se
mencionar a existéncia de dois elementos materiais, o territério e o povo, havendo
grande variedade de opinides sobre o terceiro elemento, que muitos denominam
formal’ (DALLARI, 2009, p. 71, grifo do autor). Este terceiro elemento estaria
identificado com o poder, ou através de suas expressoes, quais sejam: autoridade,

governo ou soberania.

Streck e Morais (2006) referem que a concepgé&o mais tradicional aponta os
seguintes elementos constitutivos do Estado: governo, povo e territério.

No entanto, asseveram esses autores que:

E evidente que os elementos que tradicionalmente sdo apontados ndo
explicam por si sO esse organismo complexo que se convencionou
denominar de Estado, mormente nas suas versdes ‘Estado Contemporaneo’
(portanto, intervencionista) e ‘Estado Democratico de Direito’ (intervencionista
que agrega a questdo social e a busca da igualdade, mormente se
examinarmos o conteudo das Constituicées do pds-guerra) (2006, p. 163).
Neste sentido, Streck e Morais (2006) salientam que, contemporaneamente,
tem-se destacado a soberania, o poder e os vinculos juridicos que unem os diversos
elementos constitutivos do Estado como fatores para a configuracdo de uma nova

concepcgao sobre sua constituicao.

O territério, como elemento do Estado, pode ser definido como “a base fisica,
a porgao do globo por ele ocupada, que serve de limite a sua jurisdi¢cao e lhe fornece
recursos materiais” (AZAMBUJA, 2000, p. 36), ou ainda, o “locus sobre o qual sera
fixado o elemento humano e tera lugar o exercicio do poder e aplicagdo do
ordenamento juridico-positivo estatal” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 164, grifo do
autor).
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Bonavides (2005) suscita haver duvidas para alguns autores quanto ao
aspecto de considerar o territério como elemento constitutivo do Estado. Refere o
jurista que ha a argumentagdo de que, da mesma forma que o solo ndo constitui
parte do ser humano e lhe é exterior, o territério também n&o constituiria parte do
Estado. No entanto, apesar de tal observacao, prevalece a tese “que considera o
territério como elemento constitutivo do Estado” (CARVALHO, 2004, p. 60).

O povo, como outro elemento do Estado, “real¢ga o aspecto juridico do grupo
vinculado a uma determinada ordem normativa, mostrando-se como um conceito
juridico-constitucional” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 166). Contudo, ndo se deve
confundir a nogdo de povo com a de populagdo, pois esta considera “todas as
pessoas presentes no territério do Estado, num determinado momento, inclusive
estrangeiros e apatridas” (BONAVIDES, 2005, p. 68).

O elemento humano que constitui o Estado, ou seja, o povo, “obtém unidade,
coesdao e identidade com a formagdo do Estado, mediante vinculos étnicos,
geograficos, religiosos, linguisticos ou simplesmente politicos [...] Uma vez eliminado
o Estado, desaparece o povo” (CARVALHO, 2004, p. 55).

O terceiro elemento do Estado constitui-se no governo, segundo a concepgao
mais tradicional (STRECK; MORAIS, 2006), ou poder soberano (BASTOS, 2002), ou
ainda poder politico (CARVALHO, 2004).

Podemos definir este terceiro elemento do Estado como sendo “o que
preside, integra e harmoniza todos os grupos sociais, possibilitando a convivéncia
entre os membros dos grupos sociais, mediante um conjunto de regras que compde
o direito comum a todos eles” (CARVALHO, 2004, p. 67). Salienta-se que o exercicio
deste terceiro elemento do Estado compete a 6rgaos estatais, os quais “atuarédo
como os meios de que € dotado o povo para influir nas fungbes do Estado
(legislativa, administrativa e jurisdicional) e que exercitardo as suas competéncias

basicas” (p. 68).

Para Groppali (apud DALLARI, 2009), ha ainda um quarto elemento, a
finalidade, pois as pessoas somente se integrariam numa ordem e viveriam sob um
poder para atingirem um fim. Além disso, o Estado necessita de uma finalidade que

justifique sua existéncia.



18

Tem-se assim que a finalidade do Estado é “o0 bem comum de um certo povo,
situado em determinado territério” (DALLARI, 2009, p. 108).

Importantes questionamentos vem sendo feitos em relagdo a redugédo do
Estado aos seus elementos, considerados como requisitos para sua existéncia, por
alguns, e ndo como determinantes de sua esséncia (CARVALHO, 2004). Neste
sentido, interessante o posicionamento de Miranda (1998, p. 31), o qual sustenta
que

[...] os elementos ndo podem ser tomados como partes integrantes do
Estado, visto que isso: 1) suportaria reduzir o Estado a eles, a sua soma ou
a sua aglutinagdo quase mecanica ou naturalistica; 2) suporia ainda
assimilar a estrutura de cada um dos elementos a dos outros dois ou,
porventura, colocar todos em pé de igualdade; 3) esqueceria outros
aspectos ou factores tao significativos como o sentido de obra comum ou os
fins; 4) ndo explicaria o papel da organizagdo como base unificante do
Estado.

Apesar de tal posicionamento, o presente trabalho filia-se a adogédo das
concepgdes mais tradicionais, aceitando a tese da constituicdo do Estado através de
certos elementos, quais sejam: territério, povo e poder, este ultimo nas suas
variadas expressdes como ja referido. Como bem salienta Carvalho (2004, p. 54), a
aceitacdo dessa tese € “a unica que possibilita delimitar o Estado em relacéo a
outras organizagdes sociais e politicas [...] as quais falta pelo menos um daqueles
elementos que compdem o conceito e a realidade do Estado como fenémeno

histoérico e institucional”.

Findo o exame dos elementos constitutivos do Estado, tem-se as bases
necessarias para o estudo de sua evolugao, condizente ao Estado Liberal até sua

firmagao como Estado Democratico de Direito, aspecto este a ser tratado a seguir.

2.3 O Estado Liberal, Social e Democratico de Direito

A concepcéo tedrica do Estado de Direito foi construida na Alemanha, a partir
da segunda metade do século XIX, e incorporada mais tarde pela doutrina francesa,
tendo como objetivo o enquadramento e limitagcado do poder do Estado pelo Direito
(MORAIS, 1996).
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A denominagao Estado de Direito tem origem etimoldgica na expresséo alema
Rechtsstaat, a qual encontra-se “num livro de Welcker, publicado em 1813, no qual
se distinguem trés tipos de governo: despotismo, teocracia e Rechtsstaat’
(FERREIRA FILHO, 1999, p. 5, grifo do autor).

Para Kelsen (1998b), ndo se pode pensar num Estado que ndo seja
submetido ao Direito. Assim, esse autor conceitua o Estado de Direito como “uma
ordem juridica relativamente centralizada segundo a qual a jurisdicdo e a

administragao estado vinculadas as leis” (1998b, p. 346).

No entanto, é interessante destacar a observagéo de Silva (2000, p. 114-115)
em relagdo a concepcao juridica formulada por Kelsen para o Estado de Direito:
Para ele Estado e Direito sdo conceitos idénticos. Na medida em que ele
confunde Estado e ordem juridica, todo Estado, para ele, ha de ser Estado
de Direito. Por isso, vota significativo desprezo a esse conceito. Como, na
sua concepcdo, sO6 é Direito o direito positivo, como norma pura,
desvinculada de qualquer conteudo, chega-se, sem dificuldade, a uma idéia
formalista do Estado de Direito ou Estado Formal de Direito, que serve
também a interesses ditatoriais, como vimos. Pois, se o Direito acaba se
confundindo com mero enunciado formal da lei, destituido de qualquer
conteudo, sem compromisso com a realidade politica, social, econémica,
ideoldgica enfim (o que, no fundo, esconde uma ideologia reacionaria), todo
Estado acaba sendo Estado de Direito, ainda que seja ditatorial. Essa

doutrina converte o Estado de Direito em mero Estado Legal. Em verdade,
destréi qualquer idéia de Estado de Direito.

O Estado de Direito rege-se através de alguns principios, os quais “servem

como instrumentos para prevenir uma expansao totalitaria e, em geral, um exercicio
incontrolado do poder do Estado” (ZIPPELIUS, 1997, p. 383).

O principio basico do Estado do Direito € o da legalidade, que, se analisado
sob o ponto de vista do individuo, prima pela afirmacdo da liberdade como regra
geral, ou seja, “que cada homem é livre de fazer tudo o que a lei ndo Ihe proibe”
(FERREIRA FILHO, 1999, p. 23). Por outro lado, ha a concepg¢ao de que “0 homem
esta obrigado a fazer tdo-somente o que a lei Ihe determina” (p. 24). Disto decorre
que, se o homem esta obrigado a fazer somente o que |he & imposto pela lei, o

“Estado nao Ihe pode reclamar o que nao é previsto em lei” (p. 24).

Anote-se, ainda, que “da legalidade decorre como principio também a
igualdade. E ambos, legalidade e igualdade, estdo sob o crivo de uma justica, dai o

terceiro principio, garantidor dos demais, o principio da justicialidade” (FERREIRA
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FILHO, 1999, p. 23, grifo do autor). A igualdade “consiste tratar igualmente os iguais
(igualdade aritmética, prépria de justica comutativa); desigualmente os desiguais, na
medida em que se desigualar (igualdade proporcional, ou geométrica, prépria da
justica distributiva, da justi¢ca social)’ (p. 27). Ja a justicialidade significa “a garantia
do sistema, sem a qual o Estado de Direito seria letra morta, impotente para limitar
efetivamente o poder” (p. 30).

Segundo a doutrina de Streck e Morais (2006, p. 92), “a idéia de Estado de
Direito carrega em si a prescrigcdo da supremacia da lei sobre a autoridade publica”.
Ainda, segundo esses mesmos autores, ‘o Estado de Direito €, também, uma
concepcao de fundo acerca das liberdades publicas, da democracia e do papel do
Estado, o que constitui o fundamento subjacente da ordem juridica” (STRECK;
MORAIS, 2006, p. 93).

Assim, ndo é apenas a legalidade, a submissdo do Estado ao Direito ou
somente a forma juridica que servem para caracterizar o Estado de Direito. A isto
tudo agregam-se conteudos. Neste sentido, tem-se que:

A dimenséo de conteudo do Estado de Direito, aproxima os modelos alemé&o
e francés de seu vizinho insular, o modelo britanico do rule of law. Assim, o
estado de Direito ndo se apresenta apenas sob uma forma juridica calcada
na hierarquia das leis, ou seja, ele ndo esta limitado apenas a uma
concepgdo de ordem juridica mas, também, a um conjunto de direitos
fundamentais proprios de uma determinada tradig¢ao. [...] a materialidade do
Estado de Direito se substancializa sob os contornos da forma juridica, mas
com ela ndo se identifica. Ao contrario, a formalidade juridica sao

incorporados conteudos que se juridicizam sob o Direito do Estado
(MORAIS, 1996, p.68).

Dessa forma, o Estado de Direito, ao longo dos tempos, apresentou-se ora

como liberal, ora como social e mais tarde como democratico e em cada um desses

momentos historicos o Estado adaptou o Direito ao seu conteudo.

Em meados do século XVIIl, a ideia de liberdade propaga-se na Europa
Ocidental, tornando-se a inspiragao original da sociedade contemporanea e estando
sua nogao relacionada a “autonomia da conduta individual [...] e ndo a liberdade
encarada como participagao nas decisdes politicas” (FERREIRA FILHO, 1999, p. 1).

A ideia de direito que entao se difunde e que acaba inspirando as revolucdes

francesa e americana é bastante marcada pelo ideario liberal. O homem é visto
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como um ser livre por natureza, e, segundo esta concepg¢ao, “independentemente da
vontade dos homens, a liberdade é inerente a natureza humana” (FERREIRA
FILHO, 1999, p. 2). Neste sentido, interessante compreender como se deu a difusao

do ideario liberal, vejamos:

No propdsito de submeter o Estado ao Direito, os movimentos
revolucionarios de inspiracao liberal, na América do Norte e na Franga do
século XVIII, tiveram como primeiro passo a edicdo de Declaragbes de
Direitos. La, em 12 de junho de 1776, portanto antes da independéncia, a
Virginia adotou uma Declaracdo de Direitos. A propria Declaragdo de
Independéncia, de 4 de julho do mesmo ano, se abre por uma Declaragao
de Direitos. Na Francga, ja a 26 de agosto de 1776, é editada a famosa
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que iria tornar-se o
modelo por exceléncia de tais Declaragbes (FERREIRA FILHO, 1999, p. 14).

Paralelamente a ideia de liberdade t&do propagada, coube ao Estado “o
estabelecimento de instrumentos juridicos que assegurassem o livre
desenvolvimento das pretensdes individuais” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 96).
Neste sentido, Ferreira Filho (1999, p. 2) refere que “a vida social [...] exige uma
coordenagao da liberdade dos individuos em interagdo reciproca, para que todos
permanecam livres, no maximo possivel’, e & neste contexto que se insere a

estrutura estatal, ou seja, para organizar e defender a liberdade.

Morais (1996, p. 70) aponta as seguintes caracteristicas do Estado Liberal de
Direito:

A. Separacao entre Estado e Sociedade Civil mediada pelo Direito, este
visto como ideal de justica.

B. A garantia das liberdades individuais; os direitos do homem aparecendo
como mediadores das relagdes entre os individuos e o Estado.

C. A democracia surge vinculada ao idedrio da soberania da nacgao
produzido pela Revolugdo Francesa, implicando a aceitagdo da origem
consensual do Estado, o que aponta para a idéia de representagao,
posteriormente matizada por mecanismos de democracia semidireta —
referendum e plebiscito, etc. — bem como, para imposi¢do de um controle
hierarquico da producdo legislativa através do controle de
constitucionalidade.

D. O Estado tem um papel reduzido, apresentando-se como Estado Minimo,
assegurando, assim, a liberdade de atuagao dos individuos.

Em suma, no Estado de Direito, agregado ao ideario liberal, encontramos a
submissao do poder soberano do Estado a lei (principio da legalidade), a divisdo de

poderes ou fungdes e, principalmente, a garantia dos direitos individuais (MORAIS,
1996).
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Contudo, aspectos como o individualismo, o abstencionismo e o neutralismo
do Estado liberal acabaram provocando enormes injusticas (SILVA, 2006, p. 15), e
com “os movimentos sociais do século passado e deste especialmente, desvelando
a insuficiéncia das liberdades burguesas, permitiram que se tivesse consciéncia da

necessidade da justica social”.

A atenuacdo da influéncia da classe burguesa sobre o Estado e de seu
dominio sobre o poder politico, foram fatores determinantes para que o antigo
Estado liberal passasse por transformagdes superestruturais, fazendo surgir uma
nova concepgéo de Estado, ou seja, o social (BONAVIDES, 1996). Nesse sentido,
Bonavides (1996, p. 185) faz importante analise, vejamos:

A medida [...] que o Estado tende a desprender-se do controle burgués de
classe, e este se enfraquece, passa ele a ser [...] o Estado de todas as

classes, o Estado fator de conciliagdo, o Estado mitigador de conflitos
sociais e pacificador necessario entre o trabalho e o capital.

Nesse momento, em que se busca superar a contradigdo entre igualdade
politica e a desigualdade social, ocorre, sob distintos regimes politicos,
importante transformacgao, bem que ainda de carater superestrutural.

Nasce, ai, a nogédo contemporanea do Estado social.

A firmagéao do Estado social, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial,
“faz predominar a concepgdo de que o Estado € como que uma divindade
benevolente, onisciente, quase onipotente [...] apta a transformar a sociedade e o
homem, tornando aquela mais justa, este mais feliz” (FERREIRA FILHO, 1999, p.
40).

O Estado social antepde um conteudo social ao Direito, “sem renegar as
conquistas e os valores impostos pelo liberalismo burgués” (STRECK; MORAIS,
2006, p. 96). Com o Estado social “corrige-se o liberalismo classico pela reunido do
capitalismo com a busca do bem-estar social, formula geradora do welfare state

neocapitalista no pés-Segunda Guerra Mundial” (p. 96, grifo do autor).

Enfim, com o Estado Social de Direito formula-se “um modelo onde o bem-
estar e o desenvolvimento social pautam as ag¢des do ente publico” (STRECK;
MORAIS, 2006, p. 96).
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Conforme destaca Bonavides (1996, p. 184), “o Estado social se compadece

com regimes politicos antagbnicos, como sejam a democracia, o fascismo e o
nacional-socialismo”. Assim,

[...] a Alemanha nazista, a ltalia fascista, a Espanha franquista, Portugal

salazarista, a Inglaterra de Churchill e Attlee, a Franga, com a Quarta

Republica, especialmente, e o Brasil desde a Revolugdo de 30 — bem
observa Paulo Bonavides — foram ‘Estados sociais’ (SILVA, 2006, p. 116).

E, por fim, vale lembrar que um dos aspectos que marcou a transformacgao do
Estado Liberal de Direito para o Estado Social de Direito foi a “reconceitualizacéo de
seu mecanismo basico de atuacéao, a lei” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 97). Nesse
sentido, no Estado Social de Direito “a lei passa a ser utilizada nao mais, apenas,
como ordem geral e abstrata, mas, cada vez mais, apresenta-se especifica e com

destinagao concreta” (p. 97).

Por conseguinte, com a pretensao de unir o ideal democratico ao Estado de
Direito, “ndo como uma aposi¢ao de conceitos, mas sob um conteudo préprio onde
estdo presentes as conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a
preocupacgao social” (MORAIS, 1996, p. 74), passou-se a desenvolver um novo

conceito, ao que chamamos Estado Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito, no século XX, transformou-se num ideal
politico de toda a Humanidade, “fazendo com que os regimes politicos mais variados
e até contraditérios entre si afirmem ser melhores do que os demais por
corresponderem mais adequadamente as exigéncias do Estado Democratico”
(DALLARI, 2009, p. 307).

Para Crosa' (apud SILVA, 2006, p. 117), o Estado Democratico de Direito

[...] impbe a participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica,
participagcao que ndo se exaure [...] na simples formagéo das instituicbes
representativas, que constituem um estagio de evolugdo do Estado
Democratico, mas nao o seu completo desenvolvimento.

Ao contrario do Estado Social de Direito, que se restringe “a uma adaptacgéo
melhorada das condigdes sociais de existéncia” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 97), o

" Emilio Crosa, autor de Lo Stato democratico.
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conteudo do Estado Democratico de Direito apresenta-se como “transformador da
realidade” (p. 97).

Em conformidade ao aspecto referido por Crosa (apud SILVA, 2006, p. 117),
Streck e Morais (2006, p. 97-98) salientam que o conteudo do Estado Democratico
de Direito “passa a agir simbolicamente como fomentador da participagéo publica no
processo de construgcdo e reconstrucdo de um projeto de sociedade”, implicando,
com a questdo da democracia, “a solugao do problema das condigcbes materiais de

existéncia”.

Morais (1996, p. 75, grifo do autor) aponta os seguintes principios do Estado
Democratico de Direito:

A. Constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democratico de Direito a uma
Constituigdo como instrumento basico de garantia juridica;

B. Organizagdo Democratica da Sociedade onde estdo presentes os
mecanismos tradicionais a democracia politica, somados as possibilidades
novas de participagcdo social através de atores sociais emergentes, tais
como: sindicatos, associacoes, etc.;

C. Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como
Estado de distancia, porque os direitos fundamentais asseguram ao homem
uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado
antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e
empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da
solidariedade;

D. Justica Social como mecanismos corretivos das desigualdades;

E. lgualdade nao apenas como possibilidade formal mas, também, como
articulagcdo de uma sociedade justa;

F. Divisdo de Poderes ou de Fungoes;

G. Legalidade que aparece como medida do direito, isto é, através de um
meio de ordenacgéo racional, vinculativamente prescrito, de regras, formas e
procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia;

H. Seguranca e Certeza Juridicas.

Como vimos, o Estado Democratico de Direito permanece vinculado ao
principio da legalidade, através do qual “assume a forma de busca efetiva da
concretizagc&o da igualdade, ndo pela generalidade do comando normativo, mas pela

realizacao, através dele, de intervencgdes que impliquem diretamente uma alteracéo
na situagdo da comunidade” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 97).

A lei, portanto, mostra-se “como instrumento de transformag&o da sociedade
nao estando mais atrelada inelutavelmente a sansdo ou a promog¢ao. O fim a que
pretende é a constante reestruturagcdo das proprias relagbes sociais” (STRECK;
MORAIS, 2006, p. 100).
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E de grande importancia salientar que o regime brasileiro da Constituicdo
Federal de 1988 “funda-se no principio democratico” (SILVA, 2006, p. 125, grifo do
autor). Neste sentido, temos que

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um
processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
3%, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, paragrafo unico);
participativa, porque envolve a participagdo crescente do povo no processo
decisorio e na formagao dos atos de governo; pluralista, porque respeita a
pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim o dialogo entre
opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de
formas de organizagéo e interesses diferentes da sociedade; ha de ser um
processo de liberagao da pessoa humana das formas de opressao que nao
depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos individuais,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condigdes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio (SILVA, 2006, p.
119-120).

Enfim, de forma conclusiva, um conceito sobre o Estado Democratico de
Direito “passa pela avaliagdo da eficacia e legitimidade dos procedimentos utilizados
no exercicio de gestdo dos interesses publicos e sua propria demarcagéo, a partir de
novos espacgos ideoldgicos e novos instrumentos politicos de participagéo” (LEAL,

2001, p. 212).

Abordadas as questdes conceituais relacionados ao Estado, suas
transformacdées e sua culminadncia em Estado Democratico de Direito, ha a
necessidade, por conseguinte, de se tratar a respeito do poder do Estado, assunto

que complementa e conjuga muitos dos aspectos até aqui desenvolvidos.

2.4 O Poder do Estado

Compreender o poder e suas manifestagdes, principalmente quando
relacionado ao Estado, é tarefa interessante, pois € um tema que vem, ha séculos,

instigando discussoes.

Como ja referido no inicio deste trabalho, ha uma necessidade dos homens
viverem em sociedade, sendo que a convivéncia e a coexisténcia humana “nao
podem realizar-se sem forma politica” (CARVALHO, 2004, p. 26). Assim, surge o

Estado, como uma estrutura de organizagao social e politica.
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Entretanto, cabe aqui indagar, o que mantém viva e ativa essa ordem diretiva
da sociedade? O que nos faz inclinar perante essa estrutura organizacional da
sociedade e da politica criada pelo homem e para o homem? Assim, como resposta,
passar-se-a a tratar sobre o poder e sua relagdo com o Estado, na concepgao de

alguns autores.

Para Foucault (2006, p. 179), existem em nossa, assim como em qualquer
sociedade, multiplas relagdes de poder “que atravessam, caracterizam e constituem
o corpo social”. Segundo o autor, submetémo-nos pelo poder “a produgdo da

verdade e s6 podemos exercé-lo através da produgéo da verdade” (p. 180).

A verdade a que Foucault se refere, significa “um conjunto de procedimentos
regulados para a producéo, a lei, a reparticdo, a circulagao e o funcionamento dos
enunciados” (2006, p. 14).

Em suma, a verdade “produz o discurso verdadeiro que decide, transmite e
reproduz, ao menos em parte, efeitos de poder” (FOUCAULT, 2006, p. 180).

Ja Lebrun (1999, p. 12, grifo do autor) alude existir poder “quando a poténcia,
determinada por uma certa forga, se explicita de uma maneira muito precisa. Nao
sob o0 modo da ameaga, da chantagem, etc., mas sob o modo da ordem dirigida a
alguém que, presume-se, deve cumpri-la” (p. 12). Por poténcia, refere o autor ser
“toda oportunidade de impor a sua propria vontade, no interior de uma relagao social,
até mesmo contra resisténcias, pouco importando em que repouse tal oportunidade”
(p. 12), e por forga, os meios que permitem “influir no comportamento de outra

pessoa” (p. 12).

Ainda, é pertinente o0 exame que o autor supra referido faz a respeito da

concepgao de Foucault sobre o poder, vejamos:

Quando a questao é compreender como foi e continua sendo possivel a
resignacao, quase ilimitada, dos homens perante os excessos do poder, nao
basta invocar as ‘disciplinas’ e as mil férmulas de adestramento que, como
mostra Foucault, sdo achados relativamente recentes da modernidade. Sua
origem e seu sucesso talvez se derivem a um sentimento atavico dos
deserdados, de serem por natureza excluidos do poder, estranhos a este —
talvez derivem da conviccao de que opor-se a ele seria loucura comparavel
a opor-se aos fendbmenos atmosféricos (LEBRUN, 1999, p. 21, grifo do
autor).
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Nas palavras de Silva (2006, p. 106), o poder “é um fendbmeno soécio-cultural”,
e isto significa dizer que sua manifestagdo e sua existéncia estdo inerentes a vida
social. Fazer parte de um grupo social € conferir a este o direito de exigir o
cumprimento de certos atos, ou uma conduta de acordo com a sua finalidade
proposta. Também, pertencer a um grupo social, € aceitar que este pode “impor
certos esforgos custosos, certos sacrificios” (p. 106). Ainda, que o grupo social pode
determinar certos limites as nossas aspiragdes “e prescrever, as nossas atividades,
certas formas” (p. 106-107). Assim, “tal € o poder inerente ao grupo, que se pode
definir como uma energia capaz de coordenar e impor decisées visando a realizagdo

de determinados fins” (p. 107, grifo do autor).

Da mesma forma que é possivel caracterizar o poder e suas manifestagoes
em relagdo a um determinado grupo social, assim também o é em relagdo ao

Estado, que para Silva (2006, p. 107) € o “grupo social maximo e total”.

O surgimento e a existéncia do Estado estdo ligados a necessidade de
resolucdo dos problemas sociais, “garantir seguranga, fazer justica, promover a
comunicagao entre os homens, dar-lhes paz e bem-estar e progresso” (MIRANDA,
1998, p. 163). E para realizar e concretizar suas finalidades, o Estado utiliza-se do
poder, de um poder de decisao, “de escolher entre opgbes diversas, de praticar os
actos pelos quais satisfaz pretensdes generalizadas ou individualizadas das pessoas

e dos grupos” (p. 164).

No entanto, a respeito do poder do Estado, Zippelius (1997, p. 70) faz
importante observagéao:
Um Estado que dispbe do poder de proteger eficazmente os seus cidadaos
também ¢é suficientemente poderoso para os reprimir. Por isso, associa-se
com a necessidade de um poder de Estado eficiente a exigéncia de que as
actividades estatais se desenrolem como um acontecimento controlado que
funciona por uma distribuicdo equilibrada de fun¢des e conforme as regras
de jogo seguras.
Segundo Bonavides (2005), ao poder ligam-se a forca e a competéncia. O
autor afirma que o poder, assentado unicamente na forga, “ndo importa sua aparente

solidez ou estabilidade, serd sempre um poder de fato” (2005, p. 106, grifo do autor).

No entanto, o poder busca “sua base de apoio menos na forca do que na

competéncia, menos na coergdo do que no consentimento dos governados,
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converter-se-a entdo num poder de direito” (BONAVIDES, 2005, p. 106, grifo do

autor).

Assim, conforme Bonavides (2005, p. 106), no Estado moderno verifica-se “a
passagem de um poder de pessoa a um poder de instituigcdes, de poder imposto pela
forga a um poder fundado na aprovagdo do grupo, de um poder de fato a um poder
de direito”.

O autor ainda destaca a necessidade de distinguir os significados das
palavras forga, poder e autoridade. Neste sentido:
[...] a forca exprime a capacidade material de comandar interna e
externamente; o poder significa a organizagao ou disciplina juridica da forga
e a autoridade enfim traduz o poder quando ele se explica pelo
consentimento, tacito ou expresso, dos governados (quanto mais
consentimento mais legitimidade e quanto mais legitimidade mais
autoridade). O poder com autoridade é o poder em toda sua plenitude, apto
a dar solugbes aos problemas sociais. Quanto menor a contestagéo e
quanto maior a base de consentimento e adesdo do grupo, mais estavel se
apresentara o ordenamento estatal, unindo a forga ao poder e o poder a
autoridade. Onde porém o consentimento social for fraco, a autoridade

refletira essa fraqueza; onde for forte, a autoridade se achara robustecida
(BONAVIDES, 2005, p. 106-107).

Com muita propriedade, Dallari (2009, p. 110, grifo do autor) aborda um
aspecto interessante sobre o poder do Estado, referindo que ha “quem sustente que
o Estado nao s6 tem um poder mas € um poder’. Nesse sentido, o autor destaca a

teoria formulada por Burdeau?, o qual “conceitua o Estado como a institucionalizagao
do poder” (p. 110).

Segundo entendimento de Burdeau (apud DALLARI, 2009), da mesma forma
que chefes de grupos sociais aspiram ao reconhecimento de sua legitimidade,
desejam também garantir a continuidade do poder. Devido a “essa preocupagao
pragmatica que surge o Estado, podendo-se compreender por tal processo de
formacgao sua natureza” (2009, p.110). Portanto, conclusivamente para Burdeau, nas
palavras de Dallari (2009, p. 110) “o Estado é poder, e por isso seus atos obrigam;
mas ele é poder abstrato, e por isso ndo é afetado pelas modificagdes que atingem

seus agentes”.

2 Georges Burdeau, autor de L’Etat.
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No entanto, ainda segundo a teoria formulada por Burdeau (apud DALLARI,
2009, p. 110), e “a semelhanga da maioria dos autores”, o poder em si seria algo
diverso do Estado, mesmo apresentando as caracteristicas do poder estatal. Ou
seja, partindo da concepg¢ao anteriormente referida de que o Estado, segundo
Burdeau, seria a institucionalizacdo do poder, ou melhor, o Estado seria um poder
(portanto uma verdade), por outro lado, simplesmente poder ndo € Estado. Assim,
Dallari (2009, p.110), com base na doutrina de Burdeau, refere que
[...] no Estado, o poder se reveste de caracteristicas que nao séao
encontradas em outro lugar, a saber: seu modo de enraizamento no grupo
Ihe da uma originalidade que repercute na situagcdo dos governantes e sua
finalidade o liberta da arbitrariedade das vontades individuais; seu exercicio,
enfim, obedece a regras que limitam seu perigo.
Bonavides (2005, p. 106) afirma ser o poder um elemento essencial para a
constituigdo do Estado, pois ele “representa sumariamente aquela energia basica
que anima a existéncia de uma comunidade humana num determinado territério,

conservando-a unida, coesa e solidaria”.

Semelhante entendimento é o de Miranda (1998, p. 169), o qual sustenta que
“o poder é qualidade ou atributo do Estado”. Sendo o poder “condigao de existéncia
do Estado, ele aparece simultaneamente como a mais marcante das suas

manifestagcdes e encontra-se-lhe ligado por um nexo de pertenga” (p. 169).

Bobbio (2007) destaca que o fendbmeno do poder é algo comum tanto para o
Estado como para a politica. Assim, para o autor, “ndo ha teoria politica que nao
parta de alguma maneira, direta ou indiretamente, de uma definicdo de ‘poder’ e de

uma analise do fenémeno do poder” (2007, p. 76-77).

Nessa linha, Silva (2006, p. 107, grifo do autor) denomina o poder do Estado
como “poder politico ou poder estatal’. Para o autor, em virtude da existéncia de um
grande numero de individuos e grupos sociais distintos que compde a sociedade
estatal, o poder politico teria a fungdo de “coordenar e impor regras e limites em
funcao dos fins globais que ao Estado cumpre realizar” (p. 107).

Portanto, consoante esta ultima analise, percebe-se que

[...] o poder politico € superior a todos os outros poderes sociais, 0s quais
reconhece, rege e domina, visando a ordenar as relagbes entre esses
grupos e os individuos entre si e reciprocamente, de maneira a manter um
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minimo de ordem e estimular um maximo de progresso a vista do bem
comum (SILVA, 2006, p. 107).

A respeito do poder politico, Bobbio (2007, p. 82) refere que este € o “que
esta em condi¢des de recorrer em ultima instancia a forga (e estda em condi¢des de
fazé-lo porque dela detém o monopdlio)”, e isto decorre em razdo do “meio de que
se serve o detentor do poder para obter os efeitos desejados”. O “meio” a que se
refere o autor, esta relacionado a tipologia denominada de “trés poderes —

econdmico, ideoldgico e politico, ou seja, da riqueza, do saber e da forga” (p. 82).

O poder econbmico referido € o que “se vale da posse de certos bens,
necessarios ou percebidos como tais, numa situagado de escassez, para induzir 0s
que ndo os possuem a adotar uma certa conduta, consistente principalmente na
execugao de um trabalho util” (BOBBIO, 2007, p. 82). Ja o poder ideoldgico € o que
utiliza determinadas “formas de saber, doutrinas, conhecimentos, as vezes apenas
de informagbes, ou de cdédigos de conduta, para exercer uma influéncia sobre o
comportamento alheio e induzir os membros do grupo a realizar ou nao realizar uma
agao” (p. 82-83).

Por fim, o poder politico, que pelo seu meio especifico, a forga, “serve para
fazer entender porque € que ele sempre foi considerado como o sumo poder, isto é,
o poder cuja posse distingue em toda sociedade o grupo dominante” (BOBBIO,
2007, p. 83).

Silva (2006, p. 107, grifo do autor) aponta trés caracteristicas fundamentais
que constituem o denominado poder politico: “unidade, indivisibilidade e
indelegabilidade”. Ja Bonavides (2005, p. 107) refere ser necessario considerar o
poder do Estado através dos seguintes tragos: “a imperatividade e natureza
integrativa do poder estatal, a capacidade de auto-organizagdo, a unidade e

indivisibilidade do poder, principio de legalidade e legitimidade e a soberania”.

A imperatividade e natureza integrativa do poder, a qual Bonavides (2005, p.
108) se refere, traduz a ideia de que “o portador do poder do Estado, do ponto de
vista juridico, ndo seja uma pessoa fisica nem varias pessoas fisicas, mas sempre e

indispensavelmente a pessoa juridica, o Estado”.
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Quanto ao aspecto da capacidade de auto-organizagao, importa dizer que “o
carater estatal de uma organizagao social decorre precisamente da circunstancia de
proceder de um direito proprio, de uma faculdade autodeterminativa, de uma
autonomia constitucional” (BONAVIDES, 2005, p.108).

A indivisibilidade do poder exprime a idéia de que “somente pode haver um
unico titular desse poder, que sera sempre o Estado como pessoa juridica, ou aquele
poder social que em ultima instancia se exprime [...] pela vontade do monarca, da
classe ou do povo” (BONAVIDES, 2005, p. 109).

A legalidade referida por Bonavides (2005, p. 111) significa “a observancia das
leis, isto é, o procedimento da autoridade em consonancia estrita com o direito
estabelecido”. Quanto a legitimidade, esta “é¢ a legalidade acrescida de sua
valoracdo. E o critério que se busca menos para compreender e aplicar do que para
aceitar ou negar a adequagdo do poder as situagbes da vida social que ele é
chamado a disciplinar” (p. 112).

A respeito da soberania do Estado, Bonavides (2005, p. 110, grifo do autor) a
qualifica como “o mais alto poder do Estado, a qualidade de poder supremo
(suprema potestas)”. Assim, para o autor, “Estado ou poder estatal e soberania [...]

coincidem amplamente. Onde houver Estado, havera pois soberania” (2005, p. 123).

De igual forma, Silva (2006, p. 107, grifo do autor) refere que a superioridade

do poder politico do Estado caracteriza o que se denomina
[...] soberania do Estado [...] que implica, a um tempo, independéncia em
confronto com todos os poderes exteriores a sociedade estatal (soberania

externa) e supremacia sobre todos os poderes sociais interiores a mesma
sociedade estatal (soberania interna).

A soberania externa referida é “a manifestacao independente do poder do
Estado perante outros Estados” (BONAVIDES, 2005, p. 110), ou ainda, “apenas
qualidade do poder, que a organizagao estatal podera ostentar ou deixar de ostentar”
(p. 122). Ja a soberania interna “significa o imperium que o Estado tem sobre o
territério e a populacdo, bem como a superioridade do poder politico frente aos
demais poderes sociais, que lhe ficam sujeitos, de forma mediata ou imediata” (p.

110, grifo do autor).
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A soberania € uma manifestagdo caracteristica do Estado Moderno, sendo
abordada “teoricamente por primeira vez em Les Six Livres de la République, de
Jean Bodin, no ano de 1576” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 138, grifo do autor).

Reflete inicialmente a idéia de “absolutizagdo e perpetuidade” (STRECK;
MORAIS, 2006, p. 138). Mais tarde, com Rousseau, “a soberania sai das maos do
monarca, e sua titularidade é consubstanciada no povo, tendo como limitacdo,
apesar de seu carater absoluto, o conteudo do contrato originario do Estado” (p.
138). Em seguida, atribui-se a soberania “a burguesia, a nagao para, ja no século
XIX, aparecer como emanacéo do poder politico” (p. 138). Por fim, “sera o préprio
Estado, como personalidade juridica, que detera a titularidade da mesma,

acrescentando-a como uma de suas peculiaridades” (p. 138).

Também com relagdo a soberania, Streck e Morais (2006, p. 139) ressaltam a
necessidade de se “atentar para as novas realidades que impdéem a mesma uma
série de matizes, transformando-a por vezes”. Neste sentido, referem os autores que

[...] muito ja se falou de seus pardmetros democraticos que implicam um
efetivo controle conteudistico de sua atuacao. Ora, se o Estado caracteriza-
se por uma organizagdo democratica, é evidente que sua atuagéo fica
vinculada inexoravelmente ao conteido mesmo da democracia e a tudo o
mais que isto implica relativamente a controles publicos, limites
procedimentais, garantias cidadas etc (STRECK; MORAIS, 2006, p. 139).

Percebe-se que o processo de globalizagao da economia “implica uma radical
mudanca no perfil do Estado contemporaneo, particularmente em seu carater
soberano” (MORAIS, 2002, p. 530, grifo do autor), refletindo também este aspecto,
implacavelmente, em um de seus principais tragos, qual seja, conforme denomina

Bonavides (2005, p. 107), sua “capacidade de auto-organizagao”.

Aprofundando-se ainda mais esta analise sobre a mudanca de perfil,
principalmente com relagdo ao carater soberano do Estado, importante destacar o
trabalho de Morais (2002, p. 530), o qual refere que “a fragilizacdo das estruturas
estatais e a perda de sua centralidade exclusivista e superior faz repensar a questao
constitucional, posto que as Constituicbes foram sempre o reflexo da ocorréncia do
poder soberano dos Estados nacionais”.

Assim, “desaparecido, transformado ou minimizado o poder caracteristico do

Estado” (MORAIS, 2002, p. 531), ou seja, a soberania, percebe-se que o
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“agigantamento do poder privado faz sombra a tradicional suprema potestante
estatal” (p. 531), demonstrando, por vezes, a incapacidade desse poder “em reagir
ou controlar as decisdes tomadas alhures, ou mesmo, ter de se adaptar aos

interesses e vontades do capital transnacionalizado” (p. 531).

A questdo da soberania, posta em xeque em virtude do processo de
globalizagdo econbmica, tem feito o Estado providenciar algumas mudangas
estruturais, dentre as quais,

[...] a rever sua politica legislativa, a reformular a estrutura de seu direito
positivo, a redimensionar a jurisdicao de suas instituicbes judiciais, mediante
amplas e ambiciosas estratégias de desregulamentagédo, deslegalizacdo e

desconstitucionalizagdo, implementadas paralelamente a promog¢ao da
ruptura dos monopdlios publicos (MORAIS, 2002, p. 531, grifo do autor).

Portanto, concluindo-se esta breve analise quanto aos aspectos referidos a
soberania, nota-se o surgimento, como consequéncia disso tudo, de uma certa
“flexibilizagdo [...] do constitucionalismo, em sentida fragilizagdo das conquistas

sociais obtidas ao longo de séculos de luta cidada” (MORAIS, 2002, p. 531, grifo do
autor).

Seguindo com as observagdes pertinentes ao poder do Estado,
principalmente quanto a sua qualificagao, Dallari (2009, p. 112) destaca haver, além
dos que o consideram como poder politico, “incondicionado e preocupado em
assegurar sua eficacia, sem qualquer limitagdo”, uma corrente doutrinaria oposta
que o classifica como poder juridico, “nascido do direito e exercido exclusivamente
para a consecugao de fins juridicos” (p. 112). Nesse sentido, destaca-se Hans
Kelsen como o maior representante desta corrente doutrinaria. Dallari (2009, p. 112),
com base na doutrina de Kelsen, refere que:

Embora em sua concepgao o Estado seja uma realidade normativa, observa
ele que, ndo raro, o ‘ordenado’ desloca a ordenagéo, e o objeto desta se
torna autbnomo perante a prépria ordem. Foi por esse caminho que o
Estado deixou de ser concebido como uma ordem da conduta humana, uma
ordenacdo de homens, para ser visto como os préprios homens que
coexistem, submetidos a certa regulagdo. Dessa forma o Estado foi

deslocado do reino normativo para o do natural e causal, surgindo uma
conceituacado que permite falar-se em elementos constitutivos.

No entanto, Dallari (2009, p. 112) salienta que Kelsen & contrario a esta

orientacdo, apesar de reconhecer “que ela € absolutamente predominante,
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procurando, entdo, através dela, demonstrar a permanente presenga do juridico nos
trés elementos constitutivos geralmente enumerados, que séo: o territorio, o povo e

o poder (autoridade)”.

Assim, é relevante a leitura da critica de Kelsen (1998a, p. 364-365) em

relagao a classificacdo do poder como elemento constitutivo do Estado:

Costuma-se classificar o poder do Estado como sendo o seu, assim
chamado, terceiro elemento. Pensa-se no Estado como um agregado de
individuos, um povo, que vive dentro de certa parte delimitada da superficie
da Terra e que esta sujeito a certo poder: um Estado, um territério, um povo,
um poder. Diz-se que a soberania é a caracteristica definidora desse poder.
Embora se sustente que a unidade do poder € tdo essencial quanto a
unidade do territério e do povo, pensa-se, nao obstante, que € possivel
distinguir trés diferentes poderes componentes do Estado: o poder
legislativo, o executivo e o judiciario.

A palavra ‘poder’ tem significados diferentes nesses diferentes usos. O
poder do Estado ao qual o povo esta sujeito nada mais é que a validade e a
eficacia da ordem juridica, de cuja unidade resultam a unidade do territério e
a do povo. O ‘poder’ do Estado deve ser a validade e a eficacia da ordem
juridica nacional, caso a soberania deva ser considerada uma qualidade
desse poder. Porque a soberania s6 pode ser a qualidade de uma ordem
normativa na condigdo de autoridade que é a fonte de obrigagdes e direitos.
Quando, por outro lado, se fala dos trés poderes do Estado, o poder é
compreendido como uma fungéo do Estado, sendo distinguidas trés fungdes
do Estado.

Em suma, Kelsen (apud DALLARI, 2009, p. 113, grifo do autor) sustenta
existir uma ordem juridica na base de toda a vida social, e, neste entendimento, “o
verdadeiro sentido de poder ou dominagao estatal ndo € o de que uns homens estao

submetidos a outros, mas sim o de que todos os homens estdo submetidos as

normas”.

Aprofundando também a analise do poder do Estado, definindo a instituicao

do poder como um fenémeno juridico, Miranda (1998, p. 163) refere que:

O Estado surge em virtude de se instituir um poder que transforma uma
coletividade em povo. Esta instituicdo é (como salientamos), um fenémeno
juridico — ainda quando nasce a margem de actos previstos em normas
ordenadas a esse resultado; e a propria criagao revolucionaria do poder é
portadora de juridicidade plena, pois que ndo s6 define relagbes juridicas
entre os cidaddos como se funda no Direito natural ou, se se preferir, na
ideia do Direito dominante na colectividade em certa circunstancia.

Portanto, encerrando a andlise do poder do Estado, Dallari (2009, p. 114)
atesta que “assim como nao se pode admiti-lo como estritamente politico, ndo ha

como sustentar que seja exclusivamente um poder juridico”. Nesse sentido, para o
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autor, “mesmo que o poder se apresente com a aparéncia de mero poder politico,
procurando ser eficaz na consecugao de objetivos sociais, sem preocupagdo com o

direito, ele ja participa, ainda que em grau minimo, da natureza juridica” (p. 115).

Enfim, no momento em que o poder do Estado “tiver atingido o grau maximo
de juridicidade [...] ele continuara a ser, igualmente, poder politico, capaz de agir
com plena eficacia e independéncia para a consecug¢ao de objetivos ndo-juridicos”
(DALLARI, 2009, p. 115).

Assim, esgotada a anadlise do poder e suas manifestagbes em relagdo ao
Estado, tem-se as bases e 0s pressupostos necessarios para a compreensao da
teoria da separagdo de poderes do Estado, assunto que também merece ser

devidamente tratado neste capitulo.

2.5 A separagao dos poderes e fungoes do Estado
2.5.1 Aspectos historicos e precursores do principio da separagcao dos poderes

A teoria ou principio da separagdo dos poderes foi organizada, alcangando,
posteriormente, grande difusdo, “numa época em que se buscava preservar 0s
direitos individuais, mediante a limitacdo do poder politico, que, ao se abster,
concorria para o exercicio da liberdade: a um minimo de Estado corresponderia um
maximo de liberdade” (CARVALHO, 2004, p. 110).

E preciso, entretanto, conhecer, primeiramente, os antecedentes histéricos
para uma melhor compreensao do porqué ter surgido essa teoria e sua importancia

para o Estado.

Antes da concepcado do Estado liberal, o demasiado poder politico da
monarquia absoluta era uma caracteristica predominante na Europa continental,
principalmente na Franca. Esse excessivo poder politico da monarquia absoluta
‘pesava sobre todas as camadas sociais interpostas entre o0 monarca e a massa de
suditos” (BONAVIDES, 2005, p. 134). As camadas sociais referidas, compreendiam

“a burguesia comercial e industrial ascendente, a par da nobreza, que por seu turno
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se repartia entre nobres submissos ao trono e escassa minoria de fidalgos
inconformados com a rigidez e os abusos do sistema politico vigente” (p. 134).

A soberania do monarca, ou melhor, seu poder absoluto e supremo, conhece
seu apogeu e consolidagao no século XVII. Assim, “com a soberania se chegara pois
a solucdo politica da existéncia do Estado moderno, distinto do antigo Estado
medievo” (BONAVIDES, 2005, p. 135).

No entanto, o poder soberano do monarca revelava alguns tragos e
manifestagbes, que, mais tarde, como € sabido, passaram a ensejar mudancas
estruturais no Estado. Dentre esses tragos e manifestagcées destacam-se que:

O poder soberano do monarca se extraviara dos fins requeridos pelas
necessidades sociais, politicas e econdmicas correntes, com os quais
perdera toda a identificacdo legitimativa. Mudaram aqueles fins por
imperativo de necessidades novas e todavia a monarquia permanecera em
seu carater habitual de poder cerrado, poder pessoal, poder absoluto da
coroa governante. Como tal, vai esse poder pesar sobre os suditos.

Invalidado historicamente, serve-se tdo-somente aos abusos pessoais da
autoridade monolitica do rei (BONAVIDES, 2005, p. 135).

Assim, diante desses aspectos, formaram-se os pressupostos necessarios
para as mudancas estruturais profundas no Estado moderno, tanto no campo social,
politico e econdmico, com vistas a postular “um ordenamento politico impessoal,
concebido segundo as doutrinas de limitagcdo do poder, mediante formas liberais de

contencdo da autoridade e as garantias juridicas da iniciativa econdémica”
(BONAVIDES, 2005, p. 136).

Com o surgimento do Estado liberal, aflora também a ideia da separagao dos
poderes, “‘com a intengdao de enfraquecer o poder do Estado, complementando a
funcao limitadora exercida pela Constituicdo” (DALLARI, 2009, p. 219).

A separacdo dos poderes passa a ser colocada, entdo, como um dogma.
Neste sentido, destaca-se “na Franga, o artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao: ‘“Toda sociedade em que a garantia dos direitos n&o esteja
assegurada, nem a separagdo dos poderes determinada, ndao tem Constituicado™
(CARVALHO, 2004, p. 110). Anota-se também que “na Declaragado de Direitos da
Virginia, de 1776, consta do paragrafo 5° ‘que os poderes executivo e legislativo do
Estado deverdo ser separados e distintos do judiciario” (DALLARI, 2009, p. 220).
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A sistematizacdo moderna da teoria ou principio da separagcado dos poderes é
conferida a Montesquieu, a qual “foi concebida para assegurar a liberdade dos
individuos” (DALLARI, 2009, p. 216). Neste sentido, Montesquieu (1996, p. 168)
refere em sua obra O Espirito das Leis que

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo da magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se

pode temer que o0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas
para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.
Mais tarde, conforme aponta Dallari (2009, p. 216), a teoria da separagéao dos
poderes “seria desenvolvida e adaptada a novas concepc¢des, pretendendo-se [...]
também o objetivo de aumentar a eficiéncia do Estado, pela distribuicdo de suas

atribuicbes entre 6rgaos especializados”.

Importante destacar que, apesar dessas consideracdes iniciais, a teoria da
separagao dos poderes “conheceu todavia precursores, ja na Antiguidade, ja na
Idade Média e tempos modernos” (BONAVIDES, 2005, p. 136).

Refere-se a Aristoteles como “o antecedente mais remoto da separacido de
poderes” (DALLARI, 2009, p. 217), “o seu precursor’ (STRECK; MORAIS, 2006, p.
180).

Segundo Dallari (2009, p. 217), Aristdteles considerava “injusto e perigoso
atribui-se a um so6 individuo o exercicio do poder”. Assim, “distinguira Aristoteles a
assembléia-geral, o corpo de magistrados e o corpo judiciario” (BONAVIDES, 2005,
p. 136).

Contudo, ndo se buscou em Aristdteles a inspiragdo para a concepgao
moderna da teoria da separagao dos poderes. Essa teoria foi sendo construida
gradativamente ao longo do processo historico de “desenvolvimento do Estado e em
fungéo dos grandes conflitos politico-sociais” (DALLARI, 2009, p. 218).

Assim, no ano de 1324, “Marsilio de Padua no Defensor Pacis ja percebera a
natureza das distintas fungdes estatais” (BONAVIDES, 2005, p. 136, grifo do autor).
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Por conseguinte, “a Escola de Direito Natural e das Gentes, com Grotius, Wolf e
Puffendorf, ao falar em partes potentiales summi imperii, se aproximara bastante da

distingao estabelecida por Montesquieu” (p. 136, grifo do autor).

Conforme informagdes constantes na obra O Principe, de Maquiavel, ja no
comec¢o do seculo XVI “se encontravam na Franga trés poderes distintos: o
legislativo (Parlamento), o executivo (o rei) e um judiciario independente” (DALLARI,
2009, p. 218).

Com a obra de John Locke, no século XVII, “é¢ que vai surgir, entretanto, uma
primeira sistematizagdo doutrinaria da separagdo de poderes” (DALLARI, 2009, p.
218).

Salienta-se que, com Locke, esboga-se perfeitamente o aspecto da
“separagdo dos poderes” (GRAU, 2003, p. 228, grifo do autor). Mas, para Locke,
“‘embora visualize trés tipos de poder, a separagdo que surge como conveniente e
viavel € a que se operaria entre o Legislativo, de um lado, e o Executivo e o
Federativo, de outro” (p. 228, grifo do autor). Propde o pensador, entdo, “uma
separagdo dual — e ndo triplice — entre os trés poderes que descreve” (p. 228, grifo

do autor).

Além de assinalar a distingdo entre os trés poderes, ou seja, executivo,
legislativo e judiciario, Locke “reporta-se também a um quarto poder: a prerrogativa”
(BONAVIDES, 2005, p. 136), o qual “compete ao principe, que tera também a

atribuicdo de promover o bem comum onde a lei for omissa ou lacunosa” (p. 137).

Importante registrar que Locke, opondo-se, categoricamente, contra o
absolutismo sustentado por Thomas Hobbes, ndo julgou “anormal o reconhecimento
de uma esfera de poder discricionario do governante, sem atentar para a
circunstancia de que o bem publico, impossivel de ser claramente definido, sempre

seria um bom pretexto para as decisdes absolutistas” (DALLARI, 2009, p. 218-219).

Locke é considerado quase tdo moderno quanto Montesquieu, embora seja
menos afamado do que este, no tocante a separagcdo dos poderes (BONAVIDES,
2005).
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Foi com Montesquieu, contudo, em sua obra O Espirito das Leis, do ano de
1748, “que emergiu a percepcdo de uma triparticido (Executivo, Legislativo e
Judiciario) de fungdes como ‘poderes’ independentes entre si. Entretanto,
permanecem obscuras as atribuicdes de cada um deles” (STRECK; MORAIS, 2006,
P. 180).

Importa registrar aqui, também, as concepgdes politicas de Henry Bolingbroke
e David Hume, segundo as quais “através do freio e controlo dos poderes, mediante
um equilibrio de forgas, se asseguraria um governo liberal” (ZIPPELIUS, 1997, p.
408).

E, por fim, conforme ressalta Bonavides (2005, p. 140), a teoria, ou principio,
da separagdo dos poderes “teve também excelente acolhida na obra do filésofo
alemao Kant”. Para o autor, Kant estabeleceu “um silogismo da ordem estatal em
que o legislativo se apresenta como a premissa maior, o executivo, a premissa

menor e o judiciario, a conclus&o” (p. 140).

No entanto, apesar de feitos todos estes destaques em relagado aos aspectos
histéricos e precursores da teoria ou principio da separagéo dos poderes, ha de ser
abordada, especificamente, a doutrina desenvolvida por Montesquieu, devido ao seu
significado e legado historico.

2.5.2 A doutrina de Montesquieu

A técnica da separagao dos poderes, criada na obra O Espirito das Leis, de
Montesquieu, “resume o principio constitucional de maior voga e prestigio de toda a
idade liberal” (BONAVIDES, 2005, p. 137).

Quanto a estrutura técnica do livro, Leal (2001, p. 141) refere que a obra de
Montesquieu deixa a desejar, “pois falta-lhe unidade de exposigédo, voltando ao
mesmo assunto em partes distintas; trata porém com certa clareza os conceitos que

utiliza”.

Este autor refere, ainda, ter Montesquieu preocupado-se em ofertar

instrumentos de garantia de liberdade e direito, “e isso se vislumbra com facilidade,
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porque ele escreve para uma Franga prostrada pelo absolutismo decadente da
regéncia de Filipe de Orleans e Luis XV” (LEAL, 2001, p. 140).

Montesquieu, ao sistematizar a teoria da separagdo dos poderes, refere-se a
Constituicao da Inglaterra como “exemplo vivo relativo a pratica daquele principio de
organizagéo politica” (BONAVIDES, 2005, p. 137). No entanto, naquele pais registra-
se 0 nascimento de uma experiéncia parlamentar de governo, o que revela “haver

Montesquieu cometido equivoco fundamental” (p. 137).

Mas, quanto a este aspecto, salienta Bonavides (2005, p. 137) que “se erro
houve, esse erro ha de ter sido poderoso e mais rigido de protegdo e garantia das
liberdades individuais, a saber, a separacédo de poderes”.

A respeito da técnica da separacao dos poderes, Grau (2000, p. 171, grifo do
autor) expde que a “construcdo de Montesquieu [...] ndo cogita de uma efetiva
separagdo de poderes, mas sim de uma distingdo entre eles, que, ndo obstante,

devem atuar em clima de equilibrio”.

Em suma, a sistematizagcdo da separagdo dos poderes € produto de uma
reflexdo politica de Montesquieu a respeito do conceito de liberdade, “cujas distintas
acepgbes o autor de Do Espirito das Leis investiga” (BONAVIDES, 2005, p. 138,

grifo do autor).

Registra-se que a concepcédo da separagdo dos poderes, formulada por
Montesquieu, foi bem aceita pelos intelectuais da época, inclusive sendo lembrada e
mencionada pelas principais cartas politicas do Ocidente (LEAL, 2001). Neste
sentido, cabe elencar a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, a
Constituicdo Americana, “passando pelas cartas francesas da Restauracdo e da
Revolugao Liberal de 1814 e 1830, e pelas constituicbes da Alemanha, Bélgica,

Holanda, Espanha, Austria, Italia, Dinamarca e Noruega” (LEAL, 2001, p. 144).

Adentrando no conteudo doutrinario acerca da teoria da separacdo dos
poderes, percebe-se que Montesquieu distingue, em cada Estado, trés espécies de
poderes: “o poder legislativo, o poder executivo (poder executivo das coisas que

dependem do direito das gentes, segundo sua terminologia) e o poder judiciario
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(poder executivo das coisas que dependem do direito civil)” (BONAVIDES, 2005, p.
138-139), sendo que para cada um desses poderes cabem fung¢des especificas.

Por meio do poder legislativo “fazem-se leis para sempre ou para determinada
época, bem como se aperfeicoam ou ab-rogam as que ja se acham feitas”
(BONAVIDES, 2005, p. 139). O poder executivo € ocupado pelo “principe ou
magistrado (os termos sdo de Montesquieu) da paz e da guerra, envia e recebe
embaixadores, estabelece a seguranca e previne as invasdes” (p. 139). E, por fim, o
judiciario “da ao principe ou magistrado a faculdade de punir os crimes ou julgar os

dissidios da ordem civil” (p. 139).

Montesquieu ndo deteve-se apenas ao aspecto de caracterizar e teorizar
cada um dos trés poderes, mas “engendrou do mesmo passo a técnica que
conduziria ao equilibrio dos mesmos poderes” (BONAVIDES, 2005, p. 140). Assim, o
pensador francés “sugere nao a divisdo ou separagdo, mas o equilibrio entre trés
poderes distintos — o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (GRAU, 2003, p. 233,

grifo do autor).

Os poderes legislativo, executivo e judiciario sao “compelidos a atuar ‘de
concerto’, harménicos, e [...] antecipam ja a chamada técnica dos checks and
balances, dos pesos e contrapesos, desenvolvida posteriormente por Bolingbrocke,
na Inglaterra, durante o século XVIII” (BONAVIDES, 2005, p. 140, grifo do autor).

A técnica dos checks and balances, ou sistema de freios e contrapesos, como
forma de equilibrio e harmonia entre os trés poderes do Estado, constitui-se em
assunto importante ao presente estudo e cuja analise se fara, especificamente, a

seqguir.

2.5.3 O sistema de freios e contrapesos: checks and balances

Importante destacar, primeiramente, que, segundo doutrina de Dallari (2009,
p. 217, grifo do autor), “existe uma relagdo muito estreita entre as idéias de poder e
funcdo do Estado, havendo mesmo quem sustente que € totalmente inadequado
falar-se numa separacao de poderes, quando o que existe de fato € apenas uma

distribuicao de fungées’.
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O autor refere haver uma grande importancia pratica para esta diferenciacéo,
sustentando que

[...] quando se pretende desconcentrar o poder, atribuindo o seu exercicio a
varios 6rgaos, a preocupagado maior & a defesa da liberdade dos individuos,
pois, quanto maior for a concentracdo do poder, maior sera o risco de um
governo ditatorial. Diferentemente, quando se ignora o aspecto do poder
para se cuidar das fungdes, o que se procura € aumentar a eficiéncia do
Estado, organizando-o da maneira mais adequada para o desempenho de
suas atribuicdes. E pode muito bem ocorrer que se conclua ser mais
conveniente em certo momento e num Estado determinado, concentrar as
fungdes em menor numero de 6rgaos, o que iria entrar em choque com o
principio da separagéo de poderes (DALLARI, 2009, p. 217).

Utilizando-se do termo funcdo, e ndo poder, Carvalho (2004, p. 111) refere
que ndo ha uma “exclusividade desta ou daquela fungdo desempenhada por um
orgao ou complexo de 6rgdos do Estado”, e sim, uma predominancia de fungdes.
Portanto, “os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario exercitam as funcgdes
legislativa, executiva ou administrativa, e jurisdicional, em carater predominante e

nao exclusivo” (p. 111).

Neste mesmo sentido, Aragao (2001, p. 31) refere que a separagao dos
poderes “ndo pode levar a assertiva de que cada um dos respectivos 6rgéaos
exercera necessariamente apenas uma das trés fungdes tradicionalmente

consideradas — legislativa, executiva e judicial’.

Ainda, Carvalho (2004, p. 111) sustenta haver uma “interpenetracdo ou
interdependéncia de Poderes”, ao invés de separagao ou independéncia de poderes.

Todas estas consideracdes fazem referéncia, portanto, ao que se denomina
de sistema de freios e contrapesos, ou checks and balances, “significando a
tentativa de se estabelecer um mecanismo de controle reciproco entre os chamados
trés Poderes, para fins de salvaguarda da liberdade” (STRECK; MORAIS, 2006, p.
181).

Dallari (2009, p. 222) destaca que “a evolugao da sociedade criou exigéncias
novas, que atingiram profundamente o Estado. Este passou a ser cada vez mais
solicitado a agir, ampliando sua esfera de acgéo e intensificando sua participagdo nas

areas tradicionais”.
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No entanto, como referido anteriormente, a separagao dos poderes constitui-
se num dogma, “aliado a idéia de democracia, dai decorrendo o temor de afronta-la
expressamente” (DALLARI, 2009, p. 222). Em virtude disso, procura-se manter uma
aparente separagcao de poderes, contudo, buscando-se “outras solugdes que
permitam aumentar a eficiéncia do Estado” (p. 222). Dentre essas solugdes, cabe
destacar “a delegagcdo de atribuigbes de um a outro 6rgdo ou a redistribuicdo
constitucional de competéncias” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 181).

Esgotada a abordagem de todas as questdes relacionadas a teoria ou
principio da separagdo dos poderes, cumpre examinar, por fim, seu significado

historico e avaliar seus contornos atuais.

2.5.4 Reavaliagao do principio da separagao dos poderes

A separacao dos poderes constituiu-se num mecanismo historicamente
necessario, se analisado sob o ponto de vista de que este foi o meio pelo qual
deteve-se o poder do Estado absolutista. No entanto, assevera Bonavides (2005, p.
146) que

[...] cessaram as razdes de sustentar [...] um principio que logicamente
paralisava a agdo do poder estatal e criara consideraveis contra-sensos na
vida de instituicbes que se renovam e nao podem conter-se, senao
contrafeitas, nos estreitissimos lindes de uma técnica ja obsoleta e
ultrapassada.

Diante dos novos contornos assumidos pelo Estado, suas fungdes vém
sofrendo transformagdes (STRECK; MORAIS, 2006). Observam-se estas

transformacoes

[...] com os primeiros sinais do intervencionismo estatal, proprias do Estado
Social (Contemporaneo), ja ocorreram sensiveis alteracées na esfera de
tensdo do Poder Legislativo para o Poder Executivo. J& no Estado
Democratico de Direito, proprio do constitucionalismo do pds-guerra, tem-se
nitidamente o deslocamento dessa esfera de tensdo, passando do Poder
Executivo e do Poder Legislativo para o Poder Judiciario, mormente nos
paises com Constituicbes dirigentes, onde os Tribunais Constitucionais
proporcionam aquilo que muitos autores chamam de “juridicizagdo da
politica” (STRECK; MORAIS, 2006, p. 179).

Karl Loewenstein (apud ARAGAO, 2001, p. 31), ao analisar a questdo da

separacao dos poderes sob um enfoque atual, esclarece que “o principio da
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necessaria separac¢ao das fungdes estatais [...] ndo é nem essencial para o exercicio
do poder politico, nem se apresenta como uma verdade evidente e valida para todo
tempo”. Refere o constitucionalista que “o descobrimento ou invengao da teoria da
separagao de fungdes foi determinado pelo tempo e pelas circunstancias como um
protesto ideoldgico do liberalismo politico contra o absolutismo da monarquia nos
séculos XVIl e XVIII" (p. 31).

Segundo Grillo (1994, p. 117), a teoria da separagcdo dos poderes fora
concebida para proteger e garantir a liberdade individual, constituindo-se também
num “modo de evitar a concentragdo de poderes nas maos do executivo ou do
legislativo”. Entretanto, “a longa vida da teoria da separagdo dos poderes tem
demonstrado que essa concentragao surge, inumeras vezes e, nos dias atuais, esta

sempre nas maos do executivo” (p. 117).

Assim, a teoria da separagdo dos poderes “nem sempre tem conseguido
impedir que surja a concentracado de poderes” (GRILLO, 1994, p. 119), ficando isso
claramente evidenciado se analisarmos a histéria politica brasileira, pois a

“hipertrofia do executivo [...] tem provado isso” (p. 119).

E sob esses varios aspectos tratados neste capitulo, especificamente
relacionado ao Estado, que se procedera, por conseguinte, ao estudo da
Administracdo Publica, nos seus itens subsequentes, desenvolvendo-se, desta

forma, os fundamentos para a compreensao do tema proposto neste trabalho.



3 AADMINISTRAGAO PUBLICA

3.1 Conceito de Administracao Publica

No capitulo anterior, ao abordar-se a questdo da separacdo de poderes,
destacou-se a existéncia de uma estreita relagao entre as ideias de poder e fungao
do Estado. Inclusive, fez-se referéncia ao entendimento doutrinario de que “o que
existe de fato é apenas uma distribuicdo de fungbées” (DALLARI, 2009, p. 217, grifo

do autor).

Com base nesse entendimento, sera analisada, no presente capitulo, uma
especifica fungdo do Estado, qual seja, a fungdo administrativa, também chamada
de atividade administrativa.

Cabe ressaltar, inicialmente, que é o Poder Executivo quem desempenha
preponderantemente a funcido ou atividade administrativa. No entanto, Justen Filho
(2005, p. 90) lembra que “todos os Poderes exercitam fun¢gées administrativas”, e
que para desempenhar estas fungdes, “séo criadas organizagdes estatais, indicadas

normalmente por meio da expressao ‘Administragao Publica™ (p. 90).

Assim, Administragao Publica € uma expressdo que se estende a “todos os
entes e sujeitos exercentes de fun¢des administrativas, ainda que o fagam de modo
secundario e acessorio” (JUSTEN FILHO, 2005, p. 90).
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A fungdo ou atividade administrativa esta relacionada a um “mdnus publico
para quem a exerce” (GASPARINI, 2007, p. 56, grifo do autor), significando “encargo
de guarda, conservagao e aprimoramento dos bens, interesses e servicos da

coletividade, que se desenvolve segundo a lei e a moralidade administrativa” (p. 56).

Com relacéo a origem etimologica da palavra administragao, Gasparini (2007,
p. 44, grifo do autor) faz referéncia a “manus, mandare, cuja raiz € man”, destacando
ser-lhe “natural a idéia de comando, orientagcao, direcdo e chefia, ao lado da nogao
de subordinagéo, obediéncia e servidao, se se entender sua origem ligada a minor,
minus, cuja raiz € min” (p. 44, grifo do autor). Ainda, para o autor, com relagédo a
expressdo administracdo publica, “se grafada em minusculas [...], indica atividade
administrativa ou fungdo administrativa; se registrada em maiusculas (Administragcéo
Publica), significa Estado” (p. 44-45).

Segundo entendimento de Medauar (2006, p. 45), “sempre houve dificuldade
de fixar com precisao o conceito de Administragdo Publica”. Isto porque, para a
autora, a Administragdo Publica apresenta-se como uma estrutura complexa e com

um carater multiforme de atuacgdes.

Este mesmo entendimento €& exposto por Meirelles (2006, p. 84, grifo do
autor), quando diz que “o conceito de administragdo publica nao oferece contornos
bem definidos, quer pela diversidade de sentidos da propria expressao, quer pelos

diferentes campos em que se desenvolve a atividade administrativa”.

Medauar (2006, p. 44), apesar de considerar dificil o estabelecimento de um
conceito, ensina que a Administracdo Publica “como objeto precipuo do direito
administrativo encontra-se inserida no Poder Executivo”. Ainda, para a autora, a
Administracdo Publica pode ser considerada sob os angulos funcional e

organizacional:

No aspecto funcional, Administragdo Publica significa um conjunto de
atividades do Estado que auxiliam as instituicbes politicas de cupula no
exercicio de fungdes de governo, que organizam a realizacdo das
finalidades publicas postas por tais instituicbes e que produzem servigos,
bens e utilidades para a populagdo, como, por exemplo, ensino publico,
calcamento de ruas, coleta de lixo. [...] Sob o angulo organizacional,
Administragdo Publica representa o conjunto de érgaos e entes estatais que
produzem servigos, bens e utilidades para a populagdo, coadjuvando as
instituicbes politicas de cupula no exercicio das fungbées de governo [...]
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pensa-se, por exemplo, em ministérios, secretarias, departamentos,
coordenadorias etc (MEDAUAR, 2006, p. 44, grifo do autor).

Registra-se também a possibilidade de interpretacdo da expressao
Administracdo Publica numa acepgéo subjetiva, significando “o conjunto de pessoas,
publicas e privadas, e de 6rgdos que exercitam atividade administrativa” (JUSTEN
FILHO, 2005, p. 90); num sentido objetivo, caracterizando-se como “o conjunto dos
bens e direitos necessarios ao desempenho da fungao administrativa” (p. 90); e sob
um enfoque funcional, evidenciando “uma espécie de atividade, caracterizada pela
adocdo de providéncias de diversa natureza, visando a satisfacdo imediata dos

direitos fundamentais” (p. 90).

Interessante destacar, ainda, a possibilidade de relacionar-se a ideia de
administrar em relacao a “planejar” e “executar”. Nesse sentido, para Di Pietro (2002,
p. 54, grifo do autor), a Administragdo Publica, em conceito amplo e subjetivamente
considerada,

[...] compreende tanto os 6rgdos governamentais, supremos,
constitucionais (Governo), aos quais incumbe tragar os planos de agao,
dirigir, comandar, como também os érgédos administrativos, subordinados,
dependentes (Administragdo Publica, em sentido estrito), aos quais incumbe
executar os planos governamentais.

Ja a Administragdo Publica, em sentido amplo, entretanto objetivamente
considerada, para Di Pietro (2002, p. 54, grifo do autor), “compreende a fungao
politica, que traga as diretrizes governamentais e a fungao administrativa, que as
executa”; em sentido estrito e sob um enfoque subjetivo, compreende somente os
orgaos administrativos (excluidos os 6érgdos governamentais); e sob um enfoque

objetivo, somente a fungdo administrativa (excluida a fungao politica).

Diante desses aspectos, € possivel compreender no que se constitui a
Administragdo Publica, embora, segundo a doutrina acima referida, haja dificuldade

de estabelecer-se um conceito preciso e bem definido sobre o tema.

No entanto, ha ainda uma distingdo fundamental a ser feita, qual seja, entre
Administracdo Publica e Governo, o que sera analisado a seguir e que contribuira

para um melhor entendimento do tema deste capitulo.
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3.2 Administracao Publica e Governo

Administragdo Publica e Governo expressam conceitos distintos, embora
sejam “termos que andam juntos e muitas vezes confundidos” (MEIRELLES, 2006,
p. 64).

Medauar (2006, p. 46) esclarece que o termo Governo vem sendo associado,
modernamente, ao Poder Executivo e que a Administracdo relaciona-se
fundamentalmente “a esse conjunto organico”. Diante dessa questdo, ¢é
imprescindivel, para a autora, “esclarecer se ambos se diferenciam ou se
identificam” (p. 46). Assim, “o governo & dotado de fun¢ao primordialmente politica e
fixa as diretrizes da vida associada” (p. 46-47), sendo seu papel fundamental o de
tomar decisdes essenciais a vida coletiva. J& a Administracdo cabe o cumprimento
das diretrizes do governo, realizando, para tanto, as “tarefas cotidianas e simples” (p.
46). Em suma, “a Administragdo apareceria como dependente do governo ou
submetida as diretrizes do governo” (p. 47).

Ao estabelecer uma diferenciacdo entre Administragcao Publica e Governo, Di
Pietro (2002, p. 56) refere existir, em relagao a este ultimo, uma fungéo politica, ou
uma fungéo de governo, a qual

[...] implica uma atividade de ordem superior referida a dire¢do suprema e
geral do Estado em seu conjunto e em sua unidade, dirigida a determinar os
fins da acdo do Estado, a assinalar as diretrizes para as outras fungdes,
buscando a unidade da soberania estatal.

Nesse sentido, Di Pietro (2002, p. 56) destaca serem “os atos decisoérios que
implicam a fixagdo de metas, de diretrizes ou de planos governamentais” alguns dos
exemplos que se incluem na fungdo politica, sendo os mesmos executados, por
conseguinte, pela Administracdo Publica, através de sua caracteristica funcéo

administrativa.

Meirelles (2006, p. 64) aborda o Governo sob os sentidos formal, material e
operacional, entendendo ser, assim, pelo sentido formal, “0 conjunto de Poderes e
orgaos constitucionais”; pelo sentido material, “0 complexo de funcbes estatais
basicas” (p. 64); e pelo sentido operacional, “a condugao politica dos negdcios

publicos” (p. 64).
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Desta forma, reunido sob estes sentidos, o Governo “atua mediante atos de
Soberania ou, pelo menos, de autonomia politica na condugdo dos negdcios
publicos” (MEIRELLES, 2006, p. 64). Ainda, o Governo “é¢ a atividade politica e
discricionaria”, ao contrario de Administragao, que “é atividade neutra, normalmente

vinculada a lei ou a norma técnica” (p. 65).

Medauar (2006, p. 47) destaca ocorrer, a respeito do governo, por vezes, a
sua “atuagdo de impulso — por exemplo, na opgdo por determinada politica

econdmica, na tomada de posicdo em questéo internacional”.

Ja quanto a Administracdo Publica, Meirelles (2006, p. 64) igualmente a
aborda sob os sentidos formal, material e operacional, compreendendo ser, dessa
forma, pelo sentido formal, “o conjunto de dérgéos instituidos para consecugédo dos
objetivos do Governo”; pelo sentido material, “0 conjunto das fungées necessarias
aos servigos publicos em geral” (p. 64); e pelo sentido operacional, “0 desempenho
perene e sistematico, legal e técnico, dos servigos préprios do Estado ou por ele

assumidos em beneficio da coletividade” (p. 64).

Importante atentar-se ao fato de que a Administragao Publica “nédo pratica
atos de governo [...] tAo-somente, atos de execugédo, com maior ou menor autonomia
funcional, segundo a competéncia do 6rgéao e de seus agentes” (MEIRELLES, 2006,
p. 65, grifo do autor). No Direito Administrativo, esses atos de execugdo sé&o
denominados de atos administrativos, sobre os quais se fard& uma abordagem

especifica no decorrer deste capitulo.

Portanto, diante dos aspectos acima expostos, ndo é possivel estabelecer-se
uma rigorosa separagdo entre Governo e Administragdo Publica. Nesse sentido,
como bem lembra Medauar (2006, p. 47), no Brasil, na atuagao pratica do Poder
Executivo, “ocorre, em geral, um emaranhado de governo e Administragdo, o que,
segundo alguns, permite evitar um governo puramente politico e uma Administragédo

puramente burocratica”.

Assim, feitas essas consideragdes, buscar-se-a, a seguir, delimitar o ambito
de agdo da Administracdo Publica através da analise de seus principios basicos, os

quais servem como instrumentos de orientacdo para a gestdo dos negdécios estatais.



50

3.3 Principios da Administragao Publica

A Administracdo Publica rege-se por normas para a realizagdo de suas
atividades. No entanto, além das especificidades das normas em relagdo a cada
matéria do Direito Administrativo, existem ainda preceitos gerais, denominados de
principios, os quais, para Medauar (2006, p. 121), “informam amplos campos de
atuacao”.

Neste mesmo sentido, conforme Carvalho Filho (2008, p. 16), os “principios
administrativos sdo os postulados fundamentais que inspiram todo o modo de agir

da Administragao Publica”.

Assim, conceitualmente, entende-se por principio:

[...] o critério ou a diretriz basilar de um sistema juridico, que se traduz
numa disposi¢cdo hierarquicamente superior, do ponto de vista axiolégico,
em relagdo as normas e aos proprios valores, sendo linhas mestras de
acordo com as quais se devera guiar o intérprete quando se defrontar com
antinomias juridicas (FREITAS, 1998, p. 47, grifo do autor).

Importante destacar que o Direito Administrativo ndao é codificado e, em
virtude disso, os principios da Administracdo Publica “representam papel relevante
nesse ramo do direito, permitindo a Administracdo e ao Judiciario estabelecer o
necessario equilibrio entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da

Administracao” (DI PIETRO, 2002, p. 67).

Os principios podem estar explicita ou implicitamente positivados. Neste
sentido, Fazzio Junior (2007, p. 3), ao analisar os principios explicitos e implicitos
sob o aspecto de sua imperiosidade, refere que os mesmos “devem ser lidos como
vinculantes da Administragao Publica, isto é, devem ser observados pelos 6rgaos e

entidades que prestam servigos publicos no pais”.

Ha de se referir, também, uma caracteristica fundamental dos principios, e
que serve para diferenciar estes em relagdo as normas, qual seja, seu grau
hierarquico superior. Assim, incumbem as normas, “entendidas como preceitos
menos amplos e axiologicamente inferiores, harmonizar-se com tais principios
conformadores” (FREITAS, 1998, p. 48).
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A Constituicdo Federal de 1988 elenca expressamente em seu art. 37, caput,
com redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998,
alguns desses principios:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].

Além dos preceitos do art. 37, caput, da Constituicdo, importante destacar
também, os inUmeros principios trazidos pela doutrina de Direito Administrativo,
dentre os quais cabe destacar o da supremacia do interesse publico, da
razoabilidade, da proporcionalidade e da motivagao, que se constituem de extrema

relevancia para o tema proposto e que também merecem abordagem.

3.3.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade € caracteristico do Estado de Direito, pois 0 mesmo
qualifica e confere identidade prépria a esse tipo de Estado. Assim, a legalidade
constitui-se no principio fundamental do regime juridico-administrativo, “ja que o
Direito Administrativo [...] nasce com o Estado de Direito: € uma consequéncia dele.
E o fruto da submisséo do Estado a lei” (MELLO, 2001a, p. 71).

Tem-se com o principio da legalidade a inteira submiss&do da Administragao
Publica as leis, sendo seu dever “obedecé-las, cumpri-las, pd-las em pratica”
(MELLO, 2001a, p. 72).

Importante destacar que todo o agente publico também deve submeter-se ao
principio da legalidade e a obediéncia irrestrita as leis. Caso contrario, “qualquer
desvio de sua competéncia pode invalidar o ato e tornar o seu autor responsavel,
conforme o caso, disciplinar, civil e criminalmente” (GASPARINI, 2007, p. 8, grifo do
autor).

Meirelles (2006, p. 88), com muita propriedade, refere que na Administragao
Publica “ndo ha liberdade nem vontade pessoal’, e isto significa dizer que a
Administracdo Publica somente pode fazer o que a lei autoriza, enquanto que, ao

contrario, “na administragc&o particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe” (p. 88).
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Quanto a esse aspecto, interessante destacar a referéncia que Di Pietro
(2001) faz em relagdo ao principio da legalidade, afirmando ser este o que mais
sofre embates em virtude da reforma da Administragcdo Publica. Nesse sentido, para
os tedricos da reforma, a legalidade,

[...] no sentido em que vem sendo entendida — a Administragdo s6 pode
fazer o que a lei permite — impede ou dificulta a introdugdo do
gerenciamento na Administragdo Publica, j4 que este repousa sobre as
idéias de maior autonomia e maior responsabilidade para os dirigentes de
6rgaos publicos e entidades da Administracdo Indireta, substituindo
controles formais por controles de resultado (DI PIETRO, 2001, p. 57-58,
grifo do autor).

Assim, para se implantar o gerenciamento da Administracdo Publica, seria
necessario conferir-se a esta um maior grau de liberdade de decisao (DI PIETRO,

2001).

Importa referir, também, que a lei, além de ser um suporte juridico-politico,
configura-se, ao mesmo tempo, como um limite do exercicio administrativo. Nesse
sentido, “se o Poder Publico se impde limites, em face dos direitos dos
administrados, a lei lhe confere a medida sob a qual exercita os servigos que
justificam sua existéncia juridica” (FAZZIO JUNIOR, 2007, p. 7).

Por fim, a respeito da legalidade, Maffini (2008, p. 41) faz importante
observagao, referindo que, atualmente, “ndo se mostra adequado considera-la o
unico elemento componente da validade da agcdo administrativa”. Ainda, destaca o
autor que “apdés a vigéncia da Constituicao Federal de 1988, doutrina e
jurisprudéncia vem convergindo num sentido mais amplo da nog¢ao de legalidade

administrativa enquanto primazia da lei e do Direito” (p. 41).

Nesse sentido, além de analisar a acdo administrativa com base na lei para
que seja julgada valida, também é necessario analisa-la, por exemplo, sob o prisma
da moralidade, razoabilidade, proporcionalidade etc., principios esses a serem

abordados a sequir.
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3.3.2 Principio da impessoalidade

Quanto ao principio da impessoalidade, refere Di Pietro (1999, p. 64) estar
este “dando margem a diferentes interpretagdes”. Assim, para a autora, o principio
da impessoalidade da Administracdo Publica “tanto pode significar que esse atributo
deve ser observado em relagdo aos administrados como a propria Administragao” (p.
64).

No primeiro sentido, segundo Mello (2001a, p. 84), o principio da
impessoalidade “traduz a idéia de que a Administragdo tem que tratar a todos os

administrados sem discriminacoes, benéficas ou detrimentosas”.

Semelhante entendimento é o de Carvalho Filho (2008, p. 17), o qual refere
que o principio da impessoalidade “objetiva a igualdade de tratamento que a
Administracdo deve dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica

situagao juridica. Nesse ponto, representa uma faceta do principio da isonomia”.

Ainda, na licdo de Gasparini (2007, p. 9), o proposito deste principio é
“‘quebrar o velho costume do atendimento do administrado em raz&o de seu prestigio

ou porque a ele o agente publico deve alguma obrigagao”.

Ja no segundo sentido, segundo José Afonso da Silva (apud DI PIETRO,
1999, p. 64, grifo do autor), o principio da impessoalidade significa que

os atos e provimentos administrativos s&o imputaveis ndo ao funcionario
que os pratica, mas ao 6rgao ou entidade administrativa da Administragéo
Publica, de sorte que ele é o autor institucional do ato. Ele é apenas o 6rgéo
que formalmente manifesta a vontade estatal. [...] as realizagbes
governamentais ndo sdo do funcionario ou autoridade, mas da entidade
publica em nome de quem as produzira. A propria Constituicdo da uma
conseqiiéncia expressa a essa regra, quando, no § 1° do artigo 37, proibe
que conste nome, simbolos ou imagens que caracterizem promogéo
pessoal de autoridades ou servidores publicos em publicidade de atos,
programas, obras, servigcos e campanhas dos 6érgéos publicos.

Em suma, o principio da impessoalidade significa “que a Administragao
Publica deve agir de modo a desconsiderar, em principio, as caracteristicas
pessoais, seja dos administrados, destinatarios da fungdo administrativa, seja dos

administradores” (MAFFINI, 2008, p. 42), ou melhor, deve agir de maneira mais

objetiva, sem discriminagdes ou favorecimento de interesses pessoais.
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3.3.3 Principio da moralidade

Além do dever de obediéncia da Administracdo Publica a lei, como
anteriormente referido, deve a mesma inclinar-se também diante da moral e da ética,
pois “nem tudo que € legal é honesto, conforme afirmavam os romanos”
(GASPARINI, 2007, p. 10).

O fundamento basico do principio da moralidade é real¢ar a necessidade da
Administracdo Publica e seus respectivos agentes atuarem em conformidade com os
principios éticos. Caso contrario, o desrespeito a estes principios “implicara violagao
ao proprio Direito, configurando ilicitude que assujeita a conduta viciada a
invalidagdo” (MELLO, 2001a, p. 89, grifo do autor).

Carvalho Filho (2008, p. 18) refere que o administrador publico, além de
apurar critérios de conveniéncia, de oportunidade e de justica em sua conduta, deve,
também, “distinguir o que € honesto do que é desonesto”. Ainda, para o autor, “tal
forma de conduta deve existir ndo somente nas relagdes entre a Administragao e os
administrados em geral, como também internamente, ou seja, na relagdo entre a

Administracédo e os agentes publicos que a integram” (p. 18).

Enfim, o principio da moralidade “busca a obtengcdo de um estado de
honestidade na Administracdo Publica, para o que impde, em todas as suas relagdes
juridicas, deveres de boa-fé, probidade, lealdade, transparéncia etc.” (MAFFINI,
2008, p. 44), constituindo-se, assim, num dos vetores que conferem validade as

acoes da Administragao Publica.

3.3.4 Principio da publicidade

O aspecto que fundamenta o principio da publicidade é a ampla divulgacao
dos atos da Administragcdo Publica aos administrados, possibilitando “controlar a
legitimidade da conduta dos agentes administrativos” (CARVALHO FILHO, 2008, p.
21). Somente com a transparéncia da conduta dos agentes administrativos, “é que
poderdo os individuos aquilatar a legalidade ou ndo dos atos e o grau de eficiéncia

de que se revestem” (p. 21).
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Nesse sentido, Mello (2001a, p. 84) ressalta que, num Estado Democratico de
Direito, ndo pode haver “ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos
interessam, e muito menos em relagdo aos sujeitos individualmente afetados por

alguma medida”.

Entende-se, com a publicidade, que €& dever da Administracdo Publica
divulgar suas acbes. Assim, o principio da publicidade “corresponde a um
pressuposto de eficacia, no sentido de que a conduta administrativa ndo produzira
efeitos juridicamente relevantes salvo apds a regular divulgagao” (MAFFINI, 2008, p.
47). Nao havendo a publicidade dessas, ou sendo essa divulgagdo insuficiente,
“‘gera uma presuncéo [...] de imoralidade, o que, por vias indiretas, diz respeito a

nogao de validade” (p. 47).

Desta forma, segundo Maffini (2008), o principio da publicidade é condi¢ao de
eficacia da acdo administrativa, caso contrario, essa acdo podera ser considerada

imoral e, consequentemente, invalida.

3.3.5 Principio da eficiéncia

Segundo a doutrina de Gasparini (2007, p. 22, grifo do autor), aspectos como
‘rapidez, perfeicdo e rendimento” devem ser, obrigatoriamente, observados pela
Administracdo Publica na concrecao de suas atribuicdes, o que caracteriza e

fundamenta o chamado principio da eficiéncia.

Ja Mello (2001a, p. 92), a respeito do principio da eficiéncia, faz um
importante alerta, referindo que esse principio “ndo pode ser concebido [..] sendo na
intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia

justificaria postergacao daquele que é o dever administrativo por exceléncia”.

Mesmo que se busque alcancgar a perfeicao, o bom rendimento e a rapidez na
prestacdo dos servigcos publicos, “ainda vicejam condutas administrativas
assinaladas pela impericia e pela desorganizacgéo” (FAZZIO JUNIOR, 2007, p. 20). A

essas condutas, cabe a interferéncia dos respectivos érgaos controladores.
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Apesar de evidenciarem-se, em alguns casos, a impericia e a desorganizagéo
da Administracdo Publica na concrec¢ao de certas atribuicbes suas, deve-se levar em
conta, por outro lado, a “isquemia de formacgao politico-juridica e a caréncia técnica,
de boa parcela dos servidores [...] na avaliagdo de suas condutas, desde que nao
evidenciem ma-fé” (FAZZIO JUNIOR, 2007, p. 20). No entanto, ndo pode o
administrador publico, “a pretexto da deficiéncia de conhecimento especifico,
enveredar pela senda do desvio de finalidade” (p. 20), ocasionando prejuizos ao

orgao publico de sua competéncia de atuagao.

3.3.6 Principio da supremacia do interesse publico

O principio da supremacia do interesse publico caracteriza-se como uma das
bases “de todo o direito publico e, consequentemente, também do direito
administrativo” (DI PIETRO, 2001, p. 209). E comum a denominacdo interesse
publico ser relacionada a outras expressdes similes como, por exemplo, “interesse
geral, interesse coletivo, utilidade publica, interesse difuso, bem comum e tantas
outras” (p. 210).

Em sintese, o fundamento deste principio € fazer sobrepor o interesse publico
ao interesse particular. A esse respeito, salienta Gasparini (2001, p. 20) que “nem
mesmo se pode imaginar que o contrario possa acontecer, isto €, que o interesse de

um ou de um grupo possa vingar sobre o interesse de todos”.

Ha de se destacar, também, que o principio da supremacia do interesse
publico serve de instrumento para “inspirar o legislador, inclusive na criagdo de
novos institutos” (DI PIETRO, 2001, p. 219), e, principalmente, para vincular “a
Administracdo Publica ao aplicar a lei, no exercicio da fungdo administrativa” (p.
219). A Administragado Publica, ao aplicar a lei para o fim de concreg¢do de suas

atribuicdes, deve, portanto, buscar atender sempre ao interesse publico.

Enfim, como bem lembra Fazzio Junior (2007), ao administrador publico nao
se concede faculdade de escolha. Nao optando pelo interesse publico, ndo sera,

consequentemente, administrador publico.
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3.3.7 Principio da razoabilidade

Por razoabilidade tem-se “aquilo que se situa dentro de limites aceitaveis,
ainda que os juizos de valor que provocaram a conduta possam dispor-se de forma
um pouco diversa” (CARVALHO FILHO, 2008, p. 31). Assim, a Administragao
Publica, em sua atuagao discricionaria, por exemplo, “tera de obedecer a critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida” (MELLO, 2001a, p. 79).

Calcini (2003, p. 141) destaca que, através da aplicagdo do principio da
razoabilidade, permite-se “um controle que possibilite aferir questdes de justica,
buscando a observancia de valores fundamentais inscritos em nossa Constituicdo”.
Salienta o autor, ainda, que o principio se caracteriza, atualmente, como de grande
importancia para o controle dos atos da Administragdo Publica, “pois possibilita a
insercdo do Poder Judiciario em apreciagdes que nao se vinculam a aspectos

meramente formais” (p. 141).

A respeito desse ultimo aspecto referido por Calcini, Mello (2001a, p. 80, grifo
do autor) faz importante ressalva:
N&o se imagine que a correcao judicial baseada na violagdo do principio da
razoabilidade invade o ‘mérito’ do ato administrativo, isto €, o campo de
‘liberdade’ conferido pela lei a Administragdo para decidir-se segundo uma
estimativa da situacao e critérios de conveniéncia e oportunidade. Tal ndo
ocorre porque a sobredita ‘liberdade’ é liberdade dentro da lei, vale dizer,
segundo as possibilidades nela comportadas. Uma providéncia

desarrazoada, consoante dito, ndo pode ser havida como comportada pela
lei. Logo, é ilegal: é desbordante dos limites nela admitidos.

Assim, conclui-se a abordagem sobre este principio fazendo-se referéncia a
doutrina de Carvalho Filho (2008, p. 32), a qual afirma que existindo conduta legal,
nao ha que se falar em ofensa ao principio da razoabilidade: “ou a agao vulnera o

principio e € ilegal, ou, se ndo o ofende, ha de ser qualificada como legal e inserida

dentro das fungdes normais cometidas ao administrador publico”.
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3.3.8 Principio da proporcionalidade

Segundo entendimento de Medauar (2006, p. 131), o principio da
proporcionalidade significa o “dever de ndo serem impostas, aos individuos em
geral, obrigacoes, restricbes ou sangdes em medida superior aquela estritamente
necessaria ao atendimento do interesse publico”. O propdsito deste principio, para a
autora, € o de que “sejam tomadas decisdes equilibradas, refletidas, com avaliagéo

adequada da relagao custo-beneficio, ai incluido o custo social” (p. 131).

Ao contrario, quando os atos da Administragao ultrapassam o necessario para
atingirem seus objetivos, “ficam maculados de ilegalidade [...] ou seja, superam os
limites que naquele caso Ihes corresponderiam” (MELLO, 2001a, p. 81).

Por fim, cabe destacar a licdo de Carvalho Filho (2008, p. 33, grifo do autor) a
respeito do principio da proporcionalidade, a qual refere que o grande fundamento
deste principio € o “excesso de poder”, tendo por finalidade a contencao de “atos,
decisbes e condutas de agentes publicos que ultrapassem os limites adequados,
com vistas ao objetivo colimado pela Administracdo, ou até mesmo pelos Poderes

representativos do Estado” (p. 33).

3.3.9 Principio da motivacao

A Administragdo Publica tem o dever de justificar os atos que pratica,
destacando “os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlagao légica
entre os eventos e situagdes que deu por existentes e a providéncia tomada”

(MELLO, 2001a, p. 82), em virtude do principio da motivagao.

A motivacéo dos atos torna-se, também, obrigatéria sempre que a mesma for
indispensavel para “assegurar a garantia da ampla defesa e do contraditério prevista
no art. 5°, LV, da CF de 1988”% (MEIRELLES, 2008, p. 101).

Conforme expde Mello (2001a, p. 82), a motivagdo do ato da Administragcao

Publica “deve ser prévia ou contemporanea a expedigao”.

0 art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988 dispbe que “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes”.
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Refere, ainda, o autor supra citado que, para a pratica dos atos denominados
vinculados, ou seja, “naqueles em que ha aplicagdo quase automatica da lei, por n&o
existir campo para interferéncia de juizos subjetivos do administrador” (MELLO,
2001a, p. 82), basta a simples referéncia “do fato e da regra de Direito aplicanda [...]
por estar implicita a motivagao” (p. 82). Ja para os atos que apresentam a

denominada discricionariedade administrativa, “€@ imprescindivel motivagao
detalhada” (p. 82).

No entanto, Meirelles (2006, p. 101) salienta que, para certos atos oriundos do
poder discricionario da Administragdo Publica, “a justificacdo sera dispensavel,
bastando apenas evidenciar a competéncia para o exercicio desse poder e a
conformacao do ato com o interesse publico, que € pressuposto de toda a atividade
administrativa”. A motivacado dos atos administrativos torna-se obrigatéria, segundo o

autor, quando “afetam o interesse individual do administrado” (p. 101).

Quanto ao dever de motivacdo dos atos da Administragdo Publica, Maffini
(2008, p. 49) resume a questao da seguinte maneira:
[...] @) quando a ordem impde o dever de motivagédo, obviamente ela deve ser
realizada; b) quando a ordem juridica é silente quanto ao dever de motivagao,
ainda assim ela deve ser promovida; ¢) quando a ordem juridica dispensar a
motivagao, ela ndo € necessaria, embora seja possivel.
Conclusivamente, para o autor supra referido, embora a motivagado seja a
regra geral, ha de se considerar que nem todos os atos da Administragdo Publica
devem ser obrigatoriamente motivados, como, por exemplo, os “atos meramente

ordinatérios [...] uma vez que ausente o cunho decisorio” (MAFFINI, 2008, p 49).

Assim, finda a analise do principio da motivagdo, tem-se também por
esgotada a abordagem dos principios relevantes da Administracdo Publica ao
presente estudo, passando-se, a seguir, ao exame do ato administrativo,

imprescindivel a compreensao do tema proposto neste trabalho.
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3.4 Ato administrativo
3.4.1 Conceito

Cabe ao Estado a tarefa de tomar decisdes, quando no exercicio de sua
funcdo de Administracdo Publica. Essas decisbes nado se refletem somente as
relagcbes internas da estrutura da Administracdo, mas “também a terceiros,
destinatarios da fungcao administrativa” (MAFFINI, 2008, p. 80).

Assim, a Administragdo Publica, por meio de suas autoridades e 6rgaos,
utiliza-se do chamado ato administrativo para expressar as decisdes tomadas, as
quais produzem “efeitos juridicos, em especial no sentido de reconhecer, modificar,
extinguir direitos ou impor restricbes e obrigagdes, com observancia da legalidade.”
(MEDAUAR, 2006, p. 135).

Estabelecer um conceito de ato administrativo ndo se mostra tarefa facil, em
virtude de nado haver uma uniformidade de opinides sobre o assunto entre os
doutrinadores de Direito Administrativo. No entanto, buscar-se-a aqui sintetizar os
principais entendimentos a respeito do tema e abordar suas principais

caracteristicas.

Inicialmente, cabe destacar a necessidade de observancia de alguns
aspectos fundamentais para configuragdo do ato administrativo. Nesse sentido,
Carvalho Filho (2008, p. 92) ensina que o primeiro destes aspectos é o de que “a
vontade emane de agente da Administragdo Publica ou dotado de prerrogativas
desta”. Por conseguinte, o autor leciona que “seu conteudo ha de propiciar a
producao de efeitos juridicos com fim publico” (p. 92). E, por ultimo, que “deve toda
essa categoria de atos ser regida basicamente pelo direito publico” (p. 92).

Fixadas tais proposi¢des, € possivel, agora, partir-se a analise do conceito de

ato administrativo.

Cretella Junior (2002, p. 152) estabelece um conceito que esclarece bem o
sentido que se quer dar ao ato administrativo, referindo que este consiste em:
[...] toda medida editada pelo Estado, por meio de seus representantes, no

exercicio regular de suas fungdes, ou por qualquer pessoa que detenha,
nas maos, fracdo de poder delegada pelo Estado, que tem por finalidade
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imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir situacdes
juridicas subjetivas, em matéria administrativa.
Conceito semelhante é sustentado por Meirelles (2006, p. 149, grifo do autor),
vejamos:
Ato administrativo é toda manifestagdo unilateral de vontade da
Administragdo Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato

adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigagbes aos administrados ou a si propria.

Ja Figueiredo (1998, p. 124-125, grifo nosso) acrescenta um aspecto
interessante ao final de seu conceito:

Ato administrativo € a norma concreta, emanada pelo Estado, ou por quem

esteja no exercicio da fungdo administrativa, que tem por finalidade criar,

modificar, extinguir ou declarar relagées juridicas entre este (o Estado) e o
administrado, suscetivel de ser contrastada pelo Poder Judiciario.

Assim, para Figueiredo (1998), a contrastabilidade pelo Poder Judiciario
configura-se como uma caracteristica fundamental e indispensavel do ato
administrativo. Havendo provocacao, o provimento administrativo € passivel de ser
revisto pelo Poder Judiciario, nos termos do inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo
Federal de 1988, o qual dispbe que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Mello (2001a, p. 344), a exemplo da autora supra referida, também destaca
serem os atos administrativos sujeitos “a controle de legitimidade por 6rgao
jurisdicional”’, ndo possuindo carater definitivo perante o Direito e podendo serem
revistos pelo Poder Judiciario.

Salienta-se que nao se esgotara aqui a abordagem do aspecto da
contrastabilidade do ato administrativo pelo Poder Judiciario, assunto este a ser
retomado no quarto capitulo, ao examinar-se o controle jurisdicional da

discricionariedade administrativa.

Por ora, expds-se, em linhas gerais, o significado de ato administrativo,
passando-se, por conseguinte, ao exame dos elementos necessarios a sua

formacéo.
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3.4.2 Elementos do ato administrativo

Constata-se uma discussao bastante acentuada na doutrina a respeito da
denominagéao utilizada para designar os aspectos necessarios para a formagao do
ato administrativo. Alguns autores preferem utilizar o termo elementos®, outros o
termo requisitos®, e, ainda, ha quem prefira decompor os requisitos em elementos e

pressupostos de existéncia e de validade®.

No presente trabalho, ndo se examinardo as discussdes a respeito da
nomenclatura mais adequada a ser utilizada. De qualquer forma, adotar-se-a aqui a

palavra elementos, a exemplo da maior parte dos autores.

Assim, é possivel elencar basicamente cinco elementos necessarios a sua
formacgao, quais sejam: competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. Cumpre
salientar que estes elementos “constituem a infra-estrutura do ato administrativo,
seja ele vinculado ou discricionario, simples ou complexo, de império ou de gestao”
(MEIRELLES, 2006, p. 151).

Além dos elementos referidos, sera analisado, também, o mérito
administrativo, que embora nao integre o rol sugerido, é de fundamental importancia

para a compreensao do tema proposto no presente trabalho.

Partindo ao exame dos elementos, o primeiro a ser tratado € o da
competéncia. Trata-se de um elemento relacionado ao “poder atribuido ao agente da
Administracdo para o desempenho especifico de suas fungbes” (MEIRELLES, 2006,
p. 151). Ademais, o elemento competéncia “resulta da lei e por ela é delimitada” (p.
151).

De acordo com esse elemento, “os atos administrativos devem ser praticados
por aqueles que tiverem competéncia para tanto, sob pena de invalidade” (MAFFINI,
2008, p. 90), ou seja, praticado o ato por quem for incompetente (por quem nao tiver

determinagao especifica e legal para sua realizag&o), sera o mesmo invalido.

* Incluem-se, dentre esses autores, Di Pietro (2002, p. 194), Medauar (2006, p. 136), Maffini (2008, p.
89) e Carvalho Filho (2008, p. 96-97).

® Incluem-se, dentre esses, Gasparini (2007, p. 62) e Meirelles (2006, p. 150).

® Refere-se, aqui, a Mello (2001a, p. 347-349).
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O segundo elemento do ato administrativo a ser abordado € o da finalidade, o
qual deve ser indicado explicita ou implicitamente pela lei, ndo cabendo “ao
administrador escolher outra, ou substituir a indicada na norma administrativa, ainda
que ambas colimem fins publicos” (MEIRELLES, 2006, p. 152).

Segundo Carvalho Filho (2008, p. 110, grifo do autor), a finalidade “é o
elemento pelo qual todo ato administrativo deve estar dirigido ao interesse publico’.
Sua fungdo ¢é, portanto, ‘0 bem comum, o atendimento aos reclamos da

comunidade” (p. 110).

Importante distingdo a ser feita € entre o elemento finalidade e o fim. “Este € o
resultado pratico a ser alcangado mediante a realizagédo do ato” (OLIVEIRA, 2001, p.
67), ou ainda, “é o que se objetiva na realizagcéo pratica da atividade administrativa”
(p. 67), ao passo que aquele se constitui nos “objetivos encampados pelo sistema

normativo aos que se destina a Administragao” (p. 67).

O terceiro elemento a ser tratado diz respeito a forma. Como bem aponta
Meirelles (2006, p. 152), a formalidade é caracteristica de todo o ato administrativo,
0 que possibilita que o mesmo seja “contrasteado com a lei e aferido,
frequentemente, pela propria Administragao e até pelo Judiciario, para verificagao de
sua validade”.

Verifica-se que a maior parte dos atos administrativos possui forma escrita. No
entanto, conforme salienta Maffini (2008, p. 91), “ndo se pode afirmar que todos
tenham tal espécie de forma”. Para o autor, o ato administrativo também pode
apresentar-se de forma distinta da escrita, como, por exemplo: “verbal, mimica,
sonora, eletromecénica etc.” (p. 91), ocorrendo estas possibilidades em,
praticamente, dois momentos: “quando a lei determina forma diversa da forma
escrita ou quando circunstancias emergenciais determinam a utilizagcdo de forma

extraordinaria” (p. 91).

Ja o quarto elemento a ser referido € o motivo, que significa “a situagao de
direito ou de fato que determina ou autoriza a realizacdo do ato administrativo”
(MEIRELLES, 2006, p. 153), o qual pode estar expresso na lei (considerado como
um elemento vinculado), ou pode ser um critério valorativo do administrador publico

(considerado como um elemento discricionario).
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Carvalho Filho (2008, p. 108) destaca que “o motivo deve sempre ser ajustado
ao resultado do ato, ou seja, aos fins que se destina”. Cumpre salientar que essa
compatibilidade entre o motivo do ato e a sua finalidade é referida no art. 2°,
paragrafo unico, letra “d”, da Lei n° 4. 717, de 29 de junho de 1965, que regula a
acao popular, a qual, “depois de considerar nulos os atos que tenham o vicio da
inexisténcia de motivos [...], procura definir o que significa tal distor¢ao” (p. 109)7.

Ainda, segundo Maffini (2008, p. 94), faz-se necessario diferenciar o motivo
da motivacéo, referindo o autor ser o motivo “a situagao de fato que leva a pratica do
ato, ao passo que a motivacido € a explicacdo da pratica do ato administrativo, que
se da através da exposicdo dos motivos de fato e de direito que |he sao

determinantes”.

Cretella Junior (2002, p. 216, grifo do autor) também estabelece sua
diferenciagao, de forma sintética, entre motivo e motivacgao, referindo que “Motivar o
ato é explicitar-lhe os motivos, ‘Motivacdo’ é a justificativa do pronunciamento

tomado”.

Por fim, cabe lembrar a licdo de Moreira Neto (2002, p. 136), a qual refere que
a motivagao, “possibilitando a visibilidade intencional do ato e facilitando sua plena
sindicabilidade, &, sobretudo, pedagdgica, pois pde em evidéncia que a sede do
poder nao reside na autoridade do agente, mas na lei”.

Como quinto e ultimo elemento do ato administrativo, tem-se o objeto, o qual,
para Meirelles (2006, p. 154), “identifica-se com o conteudo do ato, através do qual a
Administracdo manifesta seu poder e sua vontade, ou atesta simplesmente

situacdes preexistentes”.

Nos atos discricionarios, por exemplo, o objeto “fica na dependéncia da
escolha do Poder Publico, constituindo essa liberdade opcional o mérito
administrativo” (MEIRELLES, 2006, p. 154).

"0 art. 2°, paragrafo unico, “d”, da Lei n® 4.717/65 dispde que “a inexisténcia dos motivos se verifica
quando a matéria de fato ou de direito, em que se funda o ato, € materialmente inexistente ou
juridicamente inadequada ao resultado obtido”.
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Ha de se referir, por fim, que a licitude constitui-se no “requisito fundamental
de validade do objeto” (CARVALHO FILHO, 2008, p. 101), além de dever ser

possivel, “ou seja, suscetivel de ser realizado” (p. 101).

Examinados os elementos do ato administrativo, passar-se-a a verificagao dos
principais atributos inerentes ao mesmo, aspecto fundamental para sua

diferenciagcao em relagao ao ato privado, ou ato do particular.

3.4.3 Atributos do ato administrativo

Reveste-se o ato administrativo de certos atributos, ou “caracteristicas que
permitem afirmar que ele se submete a um regime juridico administrativo ou a um
regime juridico de direito publico” (DI PIETRO, 2002, p. 189, grifo do autor), ou
seja, “que os tornem distintos dos atos privados em geral” (CARVALHO FILHO,
2008, p. 111).

O primeiro atributo a ser tratado € o da presungédo de legitimidade, ou como
prefere Maffini (2008, p. 85) “presungado de validade”, o qual consiste, segundo o
autor, “no fato de que, uma vez praticado, o ato administrativo guardara em seu
favor a presuncéo de que foi praticado de acordo com a ordem juridica (de que é
valido, portanto) e de que o seu conteudo traduz-se como verdadeiro” (p. 85).

Carvalho Filho (2008) lembra que n&o se trata de um atributo intocavel e
absoluto, podendo ocorrer a prova em contrario, desde que a pratica do ato

administrativo ndo se conforme as regras estabelecidas para tal.

O segundo atributo diz respeito a imperatividade, ou seja, “que os atos
administrativos podem ser praticados independentemente ou até mesmo de modo

contrario a vontade de seus destinatarios” (MAFFINI, 2008, p. 87).

Por outro lado, importante salientar, também, que o administrador publico ndo
pode negar-se ao cumprimento de ordem legal, contida no ato administrativo
(CARVALHO FILHO, 2008).
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Como terceiro atributo do ato administrativo, comumente elencado pela
doutrina, tem-se a auto-executoriedade, que significa que “os atos administrativos
podem ser praticados e seus efeitos concretizados independentemente da
intervencao do Poder Judiciario” (MAFFINI, 2008, p. 88).

Esse atributo tem como fundamento “a necessidade de salva-guardar com
rapidez e eficiéncia o interesse publico, 0 que ndo ocorreria se a cada momento
tivesse que submeter suas decisées ao crivo do Judiciario” (CARVALHO FILHO,
2008, p. 112-113). Nada fundamenta a submissao referida, pois € a Administragéo

Publica que tem “a incumbéncia de exercer [...] a fungdo administrativa” (p. 113).

Gasparini (2007, p. 76) elenca, ainda, um outro atributo, qual seja, a
exigibilidade, aludindo ser a mesma “a qualidade do ato administrativo que impele o
destinatario a obediéncia das obrigagdes por ele impostas, sem necessidade de
qualquer apoio judicial”. No entanto, como bem lembra o autor, a Administragédo
Publica n&do pode, com base neste atributo, “compelir materialmente o obrigado a

executar referidas obrigagoes” (p. 76).

E, por fim, Di Pietro (2002, p. 193) também destaca a existéncia de mais um
atributo, a tipicidade, pela qual “o ato administrativo deve corresponder a figuras
definidas previamente pela lei como aptas a produzir determinados resultados”.
Refere a autora tratar-se de um atributo que se constitui numa “garantia para o
administrado” (p. 193), impedindo que a Administragao pratique atos sem que haja

previsdo em lei.

Vistos, portanto, os elementos do ato administrativo e, por conseguinte, seus
atributos, analisar-se-a, a seguir, o0 mérito do ato administrativo, cuja compreensao é

importante para o tema proposto.

3.4.4 Mérito do ato administrativo

O mérito do ato administrativo constitui-se na possibilidade de “valoracdo dos
motivos e na escolha do objeto do ato, feitas pela Administragdo incumbida de sua
pratica, quando autorizada a decidir sobre conveniéncia, oportunidade e justica do
ato a realizar” (MEIRELLES, 2006, p. 154-155).
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Destaca-se que nos atos denominados vinculados, ou seja, nos quais o
motivo e o objeto ja vém predeterminados na lei, “ndo ha falar em mérito, visto que
toda a atuagdo do Executivo se resume no atendimento das imposi¢cdes legais”
(MEIRELLES, 2006, p. 155). Ao contrario, nos denominados discricionarios, a
Administracdo Publica decide, livremente, sobre o motivo e o objeto dos atos que

praticar.

Portanto, tem-se que o mérito do ato administrativo “consiste em instituto
diretamente relacionado com a discricionariedade administrativa” (MAFFINI, 2008, p.
60)8.

Por fim, um aspecto importante a salientar, segundo a doutrina de Carvalho
Filho (2008, p. 115), é quanto a impossibilidade do Judiciario intrometer-se na
andlise dos critérios de conveniéncia e oportunidade eleitos, “sendo-lhe vedado
exercer controle judicial sobre o mérito administrativo”. Cabe aqui fazer apenas esta

rapida referéncia ao assunto, pois 0 mesmo sera abordado no proximo capitulo.

Resta ainda examinar, neste capitulo, as formas de extingdo do ato
administrativo, a fim de que se possa, mais tarde, adentrar especificamente no

exame do tema deste trabalho.

3.4.5 Extingao do ato administrativo

Refere a doutrina de Meirelles (2006, p. 199) haver duas oportunidades para
o0 exercicio de controle dos atos administrativos: “uma, interna, da prépria

Administracdo; outra, externa, do Poder Judiciario”.

Neste sentido, pode a Administragcao Publica “desfazer seus préprios atos por
consideragdes de mérito e de ilegalidade, ao passo que o Judiciario s6 os pode
invalidar quando ilegais” (MEIRELLES, 2006, p. 199). Tem-se, portanto, que a
Administracdo Publica anula ou revoga seu proprio ato, ao passo que o Poder
Judiciario “somente anula o ato administrativo” (p. 199).

® A discricionariedade administrativa sera objeto de estudo especifico do préximo capitulo, ndo sendo
necessario, aqui, aprofundar o exame do tema.
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Anulagado, ou invalidagéo, significa, segundo Di Pietro (2006, p. 243), “o
desfazimento do ato administrativo por razbées de ilegalidade”, produzindo efeitos ex

tunc, ou seja, a partir da data em que foi emitido.

Ja revogacao significa “o ato administrativo discricionario pelo qual a
Administracdo extingue um ato valido, por razdes de oportunidade e conveniéncia”
(DI PIETRO, 2006, p. 255), produzindo efeitos ex nunc, ou seja, a partir da prépria

revogacao.

A respeito da anulacdo dos atos pela prépria Administracdo Publica,
importante referir que o Supremo Tribunal Federal consagrou entendimento a
respeito deste aspecto com a edicdo das Sumulas n°® 346 e 473. De conformidade
com a primeira Sumula referida, pode a Administragdo Publica declarar a nulidade
de seus proprios atos, e de acordo com a segunda Sumula, pode a Administragao,
quando o ato estiver eivado de vicio que o torne ilegal, anula-lo, ou ainda, revoga-lo,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, devendo ser respeitados, no entanto,

os direitos adquiridos e ressalvada a apreciagéo pelo Poder Judiciario.

Ressalta-se que a anulagdo do ato administrativo também pode-se dar pelo
Poder Judiciario. No entanto, na ambito judicial, a anulagédo do ato somente ocorre
mediante a provocacdo de interessados, podendo ser utilizados, para esta
finalidade, “quer as ag¢des ordinarias e especiais previstas na legislagdo processual,
quer os remédios constitucionais de controle judicial da Administragdo Publica” (DI
PIETRO, 2006, p. 244). Ja a anulagdo do ato administrativo realizada pela prépria
Administracdo “independe de provocagao do interessado uma vez que, estando
vinculada ao principio da legalidade, ela tem o poder-dever de zelar pela sua

observancia” (p. 244).

Assim, feitos os destaques e a abordagem dos aspectos relevantes e
condizentes ao conceito de Administragdo Publica, a diferenciacdo entre
Administracdo Publica e Governo, aos principios da Administracdo Publica e aos
atos administrativos, tem-se os pressupostos necessarios e fundamentais para o
estudo que se desenvolvera a seguir, relacionado a discricionariedade

administrativa, seus limites e a possibilidade de seu controle jurisdicional.



4 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

4.1 Consideragoes preliminares

Apo6s terem sido abordados os aspectos condizentes ao Estado e a
Administragdo Publica, chega-se, enfim, ao propdsito deste estudo, qual seja, tecer
investigacdes a respeito da discricionariedade administrativa, de seus limites e da
possibilidade de seu controle jurisdicional.

A definigcao e conceituacao da discricionariedade administrativa e a analise da
possibilidade de seu controle pelo Poder Judiciario é tema de fundamental
importancia para o Direito Administrativo, tratado por praticamente todos os

administrativistas brasileiros.

Pode-se até pensar que seja tema ja pacificado pela doutrina e jurisprudéncia,
sem quaisquer aspectos novos que possam realcar sua importancia e provocar o
interesse em seu estudo. No entanto, para quem vivencia e conhece, por pouco que
seja, a realidade da Administragdo Publica brasileira, especialmente quanto aos atos
por ela expedidos e praticados, sabe o quanto o fendbmeno da discricionariedade se

faz presente.

Neste sentido, refere Mello (2001b, p. 10) que: “Em despeito do muito que ja
se escreveu sobre o assunto, ainda ha espago para que muito mais se escreva, pois

ha tépicos importantes que precisam ser visitados e revisitados”.
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Os aspectos polémicos em torno do tema da discricionariedade administrativa
aparecem justamente, no entender de Calcini (2003, p. 95-96), “a medida que
mudam os contornos do Estado”. Verifica-se, por exemplo, que a intervengédo do
Estado nas mais diversas areas da sociedade, com a finalidade de assumir
prerrogativas que antes nao Ihe competiam, tem-se mostrado de forma crescente e
significativa ao longo das ultimas décadas. Em virtude disso, ou seja, da intensa
atuacdo da Administracdo Publica, “certos aspectos, cada vez mais, deixam de
poder ser regulamentados em sua totalidade pela legislacéo. Verifica-se, com isso,
um crescimento no uso de conceitos indeterminados e férmulas genéricas por parte
do legislador’ (HARGER, 1998, p. 12).

A jurisprudéncia e, principalmente, a doutrina administrativista de nosso pais,
de uma forma geral, vem posicionando-se no sentido de que haja, sempre mais, a

reducdo da atuacgao discricionaria da Administragao Publica.

No entanto, diante dos crescentes problemas sociais hodiernos e em razao da
necessidade de uma Administragdo Publica mais gerencial, que exige a tomada de
decisbes imediatas, de que forma é possivel reduzir, ou limitar, a atuacéo
discricionaria da Administracdo Publica sem que se prejudique a funcionalidade
administrativa e o atendimento das necessidades da coletividade? Esta € uma
questao, dentre outras, que se buscara investigar neste capitulo.

Pertine, ainda, fazer referéncia a uma observagao de Krell (2004, p. 22), que
bem explicita a visdo atual de muitos operadores do Direito sobre a
discricionariedade administrativa:
Ao mesmo tempo, ha inumeros juizes, promotores, procuradores e
advogados que evitam uma discussao mais profunda e acabam aderindo a
jurisprudéncia tradicional, que costuma usar uma classificagdo ultrapassada
referente a discricionariedade administrativa, a qual ndo consegue fornecer
solugdes adequadas aos problemas.
De qualquer forma, tecidas estas considerag¢des preliminares, e demonstrada
a importancia do assunto, buscar-se-a, a seguir, analisar mais detalhadamente
alguns aspectos referentes a discricionariedade administrativa e que auxiliardo na

compreensao do tema.
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4.2 Aspectos historicos

A discricionariedade, na Europa dos séculos XVI a XVIIl, era nada mais ou
nada menos do que a forma intrinseca de expressdao do monarca ou do soberano.
Foi com a Revolugédo Francesa, que se passou a modificar essa visao a respeito da
atuacdo discricionaria do monarca ou soberano, através de “uma crescente
preocupacao com a protecdo dos direitos individuais do cidadao, especialmente a
sua liberdade e sua propriedade” (KRELL, 2004, p. 23).

Medauar (2006) aponta que € a partir de fins do século XIX que surgem varias
teorias com o intuito de evidenciar o chamado poder discricionario, principalmente na

indicagao de seus parametros.

Também, a partir do século XIX, a prerrogativa da edicdo de leis foi retirada
do Poder Executivo, passando a ser papel dos novos parlamentos, surgidos em
diversos Estados da Europa. Neste sentido, Krell (2004, p. 23, grifo do autor)
destaca a importancia do advento da teoria da separacédo de poderes como fator de
profundas mudangas estruturais do Estado:

A partir da pragmatica teoria da separagdo dos poderes (idealizada por
LOCKE e MONTESQUIEU), comegou-se a impor limites as atividades dos
o6rgaos estatais, especialmente da Policia, tudo em defesa dos direitos
individuais. Surgiu também a distingdo entre o Governo, como atividade
politica e discricionaria, livre da apreciagcédo judicial, e a Administragéo
propriamente dita.

Com a concepcao teodrica do Estado de Direito, a partir da segunda metade do
século XIX, desenvolveu-se o ideal de observancia do principio da legalidade. Neste
sentido, “a discricionariedade administrativa comecgou a ser considerada um 'corpo
estranho' dentro do Estado de Direito, um resquicio da arbitrariedade do monarca,
que deveria, por qualquer meio, ser eliminada” (KRELL, 2004, p. 23). O grande
desafio passou a ser, entdo, buscar harmonizar o principio da legalidade com a

liberdade caracteristica da discricionariedade.

Até o comecgo do século XX, ainda definiam-se os atos discricionarios como
insuscetiveis de apreciacao judicial. No entanto, no ano de “1908, o mais alto
tribunal administrativo francés deixou de admitir a existéncia de atos totalmente
livres, exigindo observancia de regras de competéncia e forma” (MEDAUAR, 2006,
p. 110).
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Mais tarde, também na Franca, buscou-se delimitar a atuagao discricionaria,
com vistas ao atendimento do interesse publico. Passou-se a admitir, entdo, “a
apreciacao jurisdicional da conformidade ao fim” (MEDAUAR, 2006, p. 110). Assim, a
observancia do fim passou a ser o fator caracteristico da discricionariedade. Por
conseguinte, com o motivo, “inseriu-se um vinculo a mais no exercicio do poder

discricionario” (p. 110).

Conforme salienta Krell (2004, p. 23), apés muitos anos de discussdes a
respeito da discricionariedade, passou-se a observa-la como uma necessidade, a fim
de atribuir uma agao mais eficiente a Administragdo Publica na organizagéo de seus
servicos e no atendimento das demandas sociais, diante da impossibilidade do
legislador “regulamentar todos os possiveis casos de modo antecipado e em
detalhes”. Desta forma, a discricionariedade configurou-se numa ferramenta para a

concrecao das pretensdes da Administragcdo Publica.

Por fim, importante ressaltar também que, diante de um contexto em que ha
“pressodes de individuos e grupos sobre a Administracéo para atendimento de suas
reivindicagcées” (MEDAUAR, 2006, p. 110), a Administragao Publica vé-se obrigada a
buscar solugdes através da pratica de atos discricionarios.

Delineou-se aqui, de forma sucinta, a discricionariedade administrativa quanto
a alguns aspectos histéricos, necessarios para que se perceba sua importancia atual
para o Direito Administrativo. Procurar-se-a, a partir de agora, buscar compreender a

esséncia do significado de discricionariedade.

4.3 Aspectos terminolégicos

Destaca Medauar (2006, p. 109) que é no fim do século XIX e inicio do século
XX que o termo discricionario “integra a linguagem da doutrina e jurisprudéncia do
direito administrativo”. Anteriormente, na metade do século XIX, segundo
denominacao conferida por doutrinadores franceses, discricionario equivalida a

expressao “atos de pura administragdo” (p. 109, grifo do autor).
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A questdo que deve primeiramente ser tratada a respeito da terminologia é a
necessaria distingdo entre discricionariedade e arbitrariedade, pois tratam-se de

termos com significados diferentes, mas muito confundidos.

Etimologicamente, o termo arbitrio tem sua origem no latim “arbitriu(m) que
significava o poder de fazer algo a vontade, a bel-prazer” (HARGER, 1998, p. 22,
grifo do autor). Ja discricdo também é palavra originaria do latim “discretio de
discernere, exprime discricionario o que pde a discrigao de outrem, para que delibere
ou resolva, segundo as necessidades do momento ou segundo as circunstancias”
(MANCUSO, 1992, p. 65, grifo do autor).

A doutrina de Régnier (1997, p. 28, grifo do autor), a respeito da confusao
entre esses dois termos, esclarece bem este aspecto, referindo que:

[...] embora possam ostentar em sentido préprio a idéia de liberdade, arbitrio
e arbitrariedade (encerrando o sentido de liberdade ilimitada) contraria
frontalmente o Direito, enquanto que discricionario e discricionariedade
(liberdade condicionada a certos limites) com ele podem conviver.

A caracteristica essencial da discricionariedade € a possibilidade de escolha
de uma dentre varias solugdes, desde que atendidos certos parametros e conferida
por normas legais (MEDAUAR, 2006). Assim, diante da necessidade da
Administracdo Publica observar o principio da legalidade, a discricionariedade n&o
se equivale a arbitrariedade.

A segunda questdo a ser tratada € a certa divergéncia doutrinaria quanto a
correta denominagdo a ser empregada no que concermne ao tema da

discricionariedade.

De uma forma geral, as denominagbes que mais aparecem nos textos
doutrinarios sdo: poder discricionario, atividade discricionaria, ato discricionario e
discricionariedade. Quanto a esse aspecto, Harger (1998, p. 22) explica que “o
poder discricionario €, apenas, uma faculdade que é exercida através da atividade
discricionaria e que tem como resultado o ato discricionario”. Medauar (2006, p. 109,
grifo do autor) também contribui para a resolugédo dessa divergéncia, referindo que:

[-..] de modo rigoroso, o sentido desses vocabulos, o poder discricionario
seria a atribuicdo legal de decidir com possibilidade de escolha; atividade

discricionaria refere-se ao exercicio de fungdes com utilizagcdo do poder
discricionario, enquanto discricionariedade € a propria possibilidade de
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escolha. No entanto, o uso indistinto das expressbes nao implica erro,
facilitando a exposi¢ao do tema, que, em esséncia, € o0 mesmo nas citadas
denominagoes.
Assim, esclarece-se que ao longo deste estudo poderao ser utilizadas, de
modo indistinto, as varias expressdes equivalentes ao tema da discricionariedade, o

que nao afetara sua significagao.

Tendo por base toda esta abordagem inicial sobre a discricionariedade e feitas
as devidas consideragdes de sua importancia para o Direito Administrativo, passa-se

a sua analise conceitual.

4.4 Conceito de discricionariedade

Ressalta-se, inicialmente, que o papel do Poder Legislativo na questido da
discricionariedade administrativa € de suma importancia, pois é ele quem elege as
possibilidades em que o Poder Executivo podera atuar discricionariamente. Nesse
sentido, Guerra (2006, p. 873) expde que o Poder Legislativo confere ao Executivo
"uma contribuicdo no processo de determinacdo do interesse geral, a partir da

ponderacao de interesses particulares e coletivos”.

A significagdo fundamental da discricionariedade, portanto, é a possibilidade
de se ter mais de uma alternativa de escolha no exercicio da funcdo administrativa,
para determinado caso concreto, respeitados os limites da legalidade (DI PIETRO,
2001).

Assim, temos que o conceito de discricionariedade, ou discricionariedade
administrativa, relaciona-se intrinsecamente a essas premissas. Nas palavras de

Mello (2001b, p. 48, grifo do autor), discricionariedade significa:

[...] a margem de liberdade que remanesg¢a ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo da finalidade legal,
quando, por forga de fluidez das expressées da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente, uma solugéo
univoca para a situagéao vertente.
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Ja Meirelles (2006, p. 118) refere-se ao “poder discricionario”, caracterizando-
o0 como sendo ‘o que o Direito concede a Administracdo, de modo explicito ou
implicito, para a pratica de atos administrativos com liberdade na escolha de sua

conveniéncia, oportunidade e conteudo”

E por fim, importa destacar o conceito de Di Pietro (2001, p. 67, grifo do
autor), a qual dirige-se a discricionariedade administrativa como sendo “a faculdade
que a lei confere a Administracdo para apreciar o caso concreto, segundo critérios
de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solugbes,

todas validas perante o direito”.

Nota-se que os autores, ao referirem-se a discricionariedade, destacam a
ideia de liberdade de eleicdo ou liberdade de escolha, constituindo-se este no

aspecto essencial do conceito de discricionariedade.

A respeito dessa liberdade, Souza (1994, p. 28) traga importantes
consideragoes:

‘Liberdade’ significa justamente decisdo por critério pessoal. Verificando-se

a intervencdo de um terceiro, deixa de haver liberdade, logo, se a

autoridade administrativa interpreta e aplica discricionariamente um

conceito, essa ‘decisao pessoal’ nunca podera ser posta em causa pelo juiz.

Logo, para o autor supra referido, o “conceito discricionario’ sera aquele que

atribui ao seu intérprete e aplicador uma ‘livre discricao’, um poder discricionario,

valendo a sua apreciagdo como definitiva” (SOUZA, 1994, p. 29).

Compreendido, assim, o significado de discricionariedade, comegar-se-a a
analisar, a partir de agora, algumas questdes especificas, destacando,

primeiramente, sua relagdo com as fungdes do Estado.

4.5 As fungoes do Estado e a discricionariedade

Como bem observa Harger (1998, p. 24), “a discricionariedade é tipica da

funcédo administrativa”.
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Em razdo da ndo existéncia de uma separacao absoluta das trés fungdes do
Estado (legislativa, executiva e judiciaria), e sim, como ja referido no topico 2.5.3
deste trabalho, uma “distribuicdo de fungbes” (DALLARI, 2009, p. 217, grifo do
autor), verifica-se que o Poder Legislativo e o Poder Judiciario também poderao
exercer a discricionariedade, “mas nunca em decorréncia das fungdes que lhe sao
proprias” (HARGER, 1998, p. 24).

Portanto, a discricionariedade podera ser exercida por esses dois poderes em
virtude de possuirem “dentre suas atribuigbes tarefas tipicamente administrativas

(ex.: relagbes com os funcionarios)” (HARGER, 1998, p. 24).

Analisando-se, por outro lado, a possibilidade do exercicio da
discricionariedade pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario, ndo pela ética de
suas fungdes administrativas, mas sim com relagao a certa margem de liberdade de
tomada de decisbes no exercicio de suas fungdes tipicas (legislativa e jurisdicional,
respectivamente), relevantes questdes podem ser suscitadas.

A respeito disso, Di Pietro (2001, p. 73) salienta que a certa margem de
liberdade de decisao conferida ao legislador “é mais ampla, porque seu unico limite

€ a Constituicao”.
No entanto, Stassinopoulos® (apud DI PIETRO, 2001, p. 73) expbe que:

[...] a liberdade do legislador ainda é diferente do poder discricionario por
uma outra razdo: o legislador escolhe as regras de direito, apreciando
livremente as tendéncias e as relagdes sociais, enquanto o 6érgao
administrativo esta sempre a servico da lei e a sua tarefa consiste em
encontrar a melhor maneira de realizar a vontade do legislador.
Neste mesmo sentido, salienta Harger (1998, p. 25) que “enquanto o
legislador pode escolher livremente, observando, apenas, 0s principios
constitucionais e as tendéncias e reacdes sociais, o0 administrador deve procurar

atingir a finalidade prevista pela lei”.

Quanto a possibilidade de existéncia de exercicio discricionario para o Poder
Judiciario, no exercicio de sua fungdo tipica, qual seja, a jurisdicional, Di Pietro

(2001, p. 74, grifo do autor) expde o seguinte entendimento:

® Michel Stassinopoulos, autor de Traité des actes administratifs.
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A decisdo judicial exclui a possibilidade de remanescerem outras solugdes,
todas validas perante o direito. Dai por que deve ser aceita com cautela a
afirmacao de que o Judiciario exerce poder discricionario; ele o faz quando
ndao atua no exercicio da jurisdigio propriamente dita, que até
etimologicamente significa a fungao de dizer o direito.
Semelhante entendimento é o de Harger (1998, p. 25), ao dizer que
“considera-se a decisédo do Juiz como uma verdade objetiva, a justa aplicagao da lei,

a unica solucao a ser adotada diante do caso concreto”.

Estas analises sdo extremamente pertinentes, pois explicam e demonstram o
por qué de se estabelecer uma relacdo da discricionariedade com a fungao
administrativa, vinculando esta relagdo especialmente a Administragao Publica, para
a qual, nas palavras de Di Pietro (2001, p. 74), “incumbe a tarefa de atender as

necessidades coletivas”.

Por fim, cabe indagar, neste momento, em que consistem os fundamentos
que justificam a existéncia da discricionariedade, ou melhor, o por qué de sua
necessidade para a Administracdo Publica, aspectos estes que passarao a serem

desenvolvidos a seguir e que contribuirdo para o esclarecimento do tema.

4.6 Fundamentos da discricionariedade

A discricionariedade justifica-se com base em alguns fundamentos, os quais
se constituem em “fundamentos de ordem material, l6gica e juridica” (TOURINHO,
2004, p. 32).

Como fundamento material para a discricionariedade, segundo Tourinho
(2004, p. 32), tem-se o fato de que “nem sempre a lei podera prever objetivamente
qual o comportamento apto a atingir de modo perfeito a finalidade normativa, em
face da realidade polifacética dos fatos e circunstancias da vida”. Outrossim, o
administrador publico depara-se frequentemente com situacbes e experiéncias
novas, que exigem sua atuacdo, a fim de que sejam resolvidas e atendidas as
demandas sociais. Dessa forma, para a autora, se o legislador se estabelece a
atividade do administrador, “provavelmente casos existiriam em que sua conduta nao

alcancgaria, da forma satisfatéria, a finalidade da norma” (p. 32).
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Compactuando desse mesmo entendimento, Meirelles (2006, p. 120) expde
que nao é possivel a lei regular minuciosamente todas as a¢des do administrador, o
que faz com que o legislador regre somente “a pratica de alguns atos administrativos
que reputa de maior relevancia, deixando o cometimento dos demais ao prudente

critério do administrador”.

Em complementagdo ao entendimento supra, Harger (1998, p. 20) também
refere a impossibilidade do legislador prever todas as atuagdes possiveis,

[...] especialmente se considerarmos as necessidades decorrentes da
sociedade de massas, da vida nas grandes metropoles e as grandes
tragédias sociais, que sao fatos que aparecem no dia a dia da administragao
publica e exigem uma pronta resposta.

O fundamento logico “é utilizado por aqueles que [...] consideram a
discricionariedade inserida nos conceitos juridicos indeterminados” (TOURINHO,
2004, p. 32). Para Harger (1998, p. 20), “o legislador ndo consegue transmitir em
todas as hipéteses comandos precisos e unissignificativos aos administrados”. A
respeito deste aspecto, far-se-dao as consideragcdes oportunas no item 4.8 deste
trabalho.

E, como fundamento juridico para justificar a discricionariedade, tem-se, para
Tourinho (2004, p. 33), a necessidade de observancia do principio da separagao de
poderes, consagrado no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988, pois, se o
legislativo previsse todas as condutas do administrador, “teriamos a substituicdo de
um 6rgao do poder por outro, ou seja, teriamos a supressao do érgao administrativo,

que passaria a ser mero cumpridor de ordens emanadas do legislativo”.

Por fim, cabe destacar, também, a doutrina de Mello (2001a, p. 780, grifo do
autor), que expde sinteticamente os fundamentos da discricionariedade nos

seguintes dizeres:

[...] registramos nosso entendimento de que o fundamento da
discricionariedade (ou seja, a razdo pela qual e lei a instituiu) reside,
simultaneamente, no intento legislativo de cometer ao administrador o
encargo, o dever juridico, de buscar identificar e adotar a solugédo apta para,
no caso concreto, satisfazer de maneira perfeita a finalidade da lei e na
inexoravel contingéncia pratica de servir-se de conceitos pertinentes ao

0 art. 2° da Constituicao Federal de 1988 dispoe: “Sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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mundo do valor e da sensibilidade, os quais s&o conceitos chamados vagos,

fluidos ou imprecisos.
Sao por todas essas razdes e fundamentos, que se confere certa margem de
liberdade de atuacdo a Administracdo Publica, atribuindo-lhe a possibilidade de
escolha, dentre mais de uma alternativa, de uma solucao para o exercicio da fungao

administrativa, desde que respeitados os limites da legalidade (DI PIETRO, 2001).

Questdo de fundamental importdncia e que permite aperfeicoar o
conhecimento a respeito da discricionariedade, € a sua distingdo de vinculagéo.
Indaga-se, portanto: existira discricionariedade ou vinculag&o plena? E a partir dessa
anadlise, a ser tratada a seguir, que ficara mais evidente a significagdo do tema da

discricionariedade.

4.7 Distingao entre vinculagao e discricionariedade

Ao contrario da ideia de discricionariedade, configura-se a vinculagdo quando
a acao e atuagdo da Administragdo Publica é determinada, de forma objetiva e
rigorosa, pela norma, ou seja, “0 unico e possivel comportamento que o
administrador devera adotar diante do caso concreto” (GUERRA, 2006, p. 873) é
claramente predeterminado, nao havendo, consequentemente, qualquer

possibilidade de valoragao subjetiva.

Conceitualmente, temos a seguinte definicdo de vinculagdo, nas palavras de
Meirelles (2006, p. 166, grifo do autor): “Atos vinculados ou regrados sao aqueles
para os quais a lei estabelece os requisitos e condi¢gdes de sua realizagdo®. Assim,
uma vez nao atendidos os pressupostos que a lei estabelece para a atuacgao
administrativa, “compromete-se a eficacia do ato praticado, tornando-se passivel de
anulagdo pela prépria Administracdo, ou pelo Judiciario, se assim o querer o

interessado.” (p. 167).

Como primeira questdo importante a ser ressaltada a respeito da distingao
entre vinculagdo e discricionariedade, condiz a existéncia, ou n&o, de vinculagdo ou

discricionariedade plena ou absoluta.
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Neste sentido, refere Frangca (1999, p. 67) que a vinculagdo e a
discricionariedade “ndo podem ser vistas numa visao absoluta”, pois seus elementos
devem estar em harmonia, “sob pena de ou eliminar a criatividade e dinamismo
indispensaveis a gestao dos interesses publicos, ou impossibilitar a fiscalizagdo dos

atos administrativos” (p. 67).

Ja Krell (2004, p. 26, grifo do autor) ensina que a vinculagédo “apresenta uma
variagdo meramente gradual’, ou seja, a decisdo tomada pela Administracdo Publica
“oscila entre os podlos da plena vinculagdo e da plena discricionariedade”. Mas, o
autor deixa bem claro que a plena vinculagdo e a plena discricionariedade “quase
ndo existem na pratica” (p. 26). A intensidade com que o ato se mostrara vinculado
dependera da “densidade mandamental dos diferentes tipos de termos linguisticos

utilizados pela respectiva lei” (p. 26).

Quem também esclarece esta questdo é Mello (2001c, p. 2, grifo do autor),
que dirige-se a discricionariedade como sendo “sempre e inevitavelmente relativa’.
Assim, aponta o autor algumas hipoteses que exemplificam a citada relatividade,

vejamos:

E relativa no sentido de que, em todo e qualquer caso, o administrador
estara sempre cingido — ndo importa se mais ou menos estritamente — ao
que haja sido disposto em lei, ja que discrigdo supde comportamento ‘intra
legem’ e nado ‘extra legem’. Neste sentido, pode-se dizer que o
administrador se encontra sempre e sempre ‘vinculado’ aos ditames legais.

E relativa no sentido de que, seja qual for o ambito de liberdade conferido,
s6 dira respeito aqueles topicos que a lei haja remetido a apreciagdo do
administrador e ndo a outros tépicos concernentes ao ato, mas sobre os
quais a norma ja haja resolvido de maneira a ndo deixar margem para
interferéncia do agente.

A discricionariedade é relativa, ainda, no sentido de que, por ampla ou
estrita que seja, a liberdade outorgada sé pode ser exercida de maneira
consoante com a busca da finalidade legal em vista da qual foi atribuida a
competéncia.

E relativa, ademais, no sentido de que a liberdade acarretada pela
circunstancia de haver a lei se servido de expressdes vagas fluidas ou
imprecisas nao pode ser utilizada de maneira a desprender-se do campo
significativo minimo que tais palavras recobrem, isto &, das chamadas
‘zonas de certeza positiva’ e ‘certeza negativa’ nem do significado social
imanente nas palavras legais das quais resultou tal liberdade (MELLO,
2001c, p. 2-4, grifo do autor).
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O segundo aspecto a ser ressaltado refere-se a analise dos elementos do ato
administrativo consoante a predominancia de caracteristicas vinculatérias ou

discricionarias.

Neste sentido, “quanto a competéncia, a forma e a finalidade do ato, a
autoridade esta subordinada ao que a lei dispde, como para qualquer ato vinculado”
(MERELLES, 2006, p. 119, grifo do autor). Por outro lado, “0 seu motivo e o0 seu
objeto 'constituem a residéncia natural da discricionariedade administrativa' e podem
agasalhar o mérito da decisao” (KRELL, 2004, p. 27, grifo do autor)."

Por fim, salienta Krell (2004, p. 24) que, tecnicamente, € possivel a diminuigao
da vinculagdo com o uso de “conceitos juridicos indeterminados”, termos distintos da
discricionariedade, que, no entanto, servem para o mesmo fim. Assim, necessario se
faz a anadlise desses conceitos para melhor compreender sua relagdo com a

discricionariedade.

4.8 Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade

Sabe-se que o direito se expressa através da linguagem. Portanto, “o direito
nao existe sem a linguagem assim como nao existe pensamento fora da linguagem”
(HARGER, 1998, p. 31).

No entanto, o direito, ao expressar-se através da linguagem, ndo manifesta
precisdo em todos os termos que utiliza. Nota-se, também, que dependendo “do
contexto linguistico e da situagao fatica em que € empregado” (HARGER, 1998, p.

28), o significado de um termo pode variar.

" Importante aqui a leitura do art. 2° da Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965 (Lei de Acdo Popular),
que determinou e conceituou os diferentes elementos do ato administrativo nos seguintes termos:
“Art. 2° Sao nulos os atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos
casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; €)
desvio de finalidade. Paragrafo unico. Para a conceituagao dos casos de nulidade observar-se-do as
seguintes normas: a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribuigbes
legais do agente que o praticou; b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia
incompleta ou irregular de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato; c) a
ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do ato importa em violagao de lei, regulamento, ou
outro ato normativo; d) a inexisténcia dos motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito,
em que se fundamenta o ato, € materialmente inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado
obtido; e) o desvio da finalidade se verifica quando o agente pratica o ato visando o fim diverso
daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia”.
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Pois bem, neste sentido, como forma de explicar esse fenbmeno da
linguagem juridica, surge a doutrina dos conceitos juridicos indeterminados,
consagrada em

[...] varios paises, como Alemanha, Italia, Portugal, Espanha e, mais
recentemente, no Brasil, sendo empregada para designar vocabulos ou
expressdes que ndo tém um sentido preciso, objetivo, determinado, mas
que sdo encontrados com grande freqiéncia nas normas juridicas dos
varios ramos do direito (DI PIETRO, 2001, p. 97).

Souza (1994, p. 18) destaca que a utilizagédo, pelo Direito Administrativo, de
conceitos indeterminados, “sempre foi frequente e se agravou nas ultimas décadas,
especialmente a partir do momento em que o legislador fez um esforgo para

regulamentar o mais possivel a actividade administrativa”.

Desta forma, sao perceptiveis muitas expressbes com designagoes
conceituais indeterminadas como, por exemplo: “boa-fé, bem comum, conduta
irrepreensivel, pena adequada, interesse publico, ordem publica, notério saber,

notoria especializagdo, moralidade, razoabilidade [...]" (DI PIETRO, 2001, p. 97).

Dependendo da natureza da matéria a ser regulada, € que se encontrarao
regras ou conteudos melhor definidos, ou ndo. Por exemplo, “no Direito Penal, as
definigdes necessariamente deverdo ser especificas; no Direito Constitucional,
necessariamente serdo amplas” (MORESCO, 1996, p. 83). E em virtude dessa
caracteristica que “as regras administrativas trazem conceitos indeterminados,
amplos, que possibilitam a autoridade certa margem de discricionariedade na

escolha dos motivos e do objeto adequado ao caso” (p. 83).

Estabelecidas estas nogbes preliminares, temos por conceitos juridicos
indeterminados as “expressdes vagas ou fluidas, com sentido impreciso, ndo se
podendo a priori delimitar, fielmente, seu significado” (CALCINI, 2003, p. 114). Assim,
afirma-se que o “contetdo e extensdo sao, em larga medida, incertos” (MORESCO,
1996, p. 80, grifo do autor).

Percebe-se uma ferrenha discussao doutrinaria a respeito da correta
denominacgao a ser conferida as indeterminadas expressdes da linguagem juridica:

se conceitos ou termos.
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Neste sentido, Grau (2003, p. 196) afirma categoricamente: “ndo existem

'‘conceitos indeterminados"”. Para o autor, ndo sendo o conceito determinado, nao

sera conceito. Para que “uma suma de idéias” (p. 196) possa ser considerada um

conceito, devera ser, “no minimo, determinada” (p. 196, grifo do autor).

O que Grau (2003, p. 197, grifo do autor) quer destacar em sua explanagao, &
o fato de que a “referida indeterminagdo dos conceitos nao é deles, mas sim dos

termos que os expressam”.

Por outro lado, Mello (2001b, p. 21, grifo do autor), expde veementemente sua

critica em relagcédo ao entendimento adotado por Grau, nas seguintes palavras:

Anote-se, de passagem, que a imprecisao, fluidez, indeterminagéo, a que se
tem aludido residem no préprio conceito e ndo na palavra que os rotula. Ha
quem haja, surpreendentemente, afirmado que a imprecisdo é da palavra e
nao do conceito, pretendendo que este é sempre certo, determinado. Pelo
contrario, as palavras que os recobrem designam com absoluta precisdo
algo que é, em si mesmo, um objeto mentado cujos confins sdo imprecisos.

Se a palavra fosse imprecisa — e ndo o conceito — bastaria substitui-la por
outra ou cunhar uma nova para que desaparecesse a fluidez do que se quis
comunicar. Nao ha palavra alguma (existente ou inventavel) que possa
conferir precisdo as mesmas nog¢des que estdo abrigadas sob as vozes
'urgente’, 'interesse publico', 'pobreza’, 'velhice', 'relevante', 'gravidade',
'calvicie' e quaisquer outras do género. A precisdo acaso aportavel
implicaria alteracdo do proprio conceito originalmente veiculado. O que
poderia ser feito, evidentemente, seria a substituicio de um conceito
impreciso por um outro conceito — ja agora preciso, portanto um novo
conceito — o qual, como é claro, se expressaria através da palavra ou das
palavras que Ihes servem de signo.

Por fim, importa destacar a resposta de Grau (2003, p. 197-198, grifo do

autor) a critica supra referida:

A isso respondi com as seguintes observagdes. Evidentemente sou eu
quem, embora ele ndo o declare, surpreendentemente Celso Antonio,
afirmando que a imprecisdo é da palavra e ndo do conceito, pretendendo
seja este sempre certo, determinado. De fato, é assim. Para que isso possa
ser discernido, contudo, € necessario que se compreenda, inteiramente, a
distingdo entre conceito e termo (do conceito), bem assim o conceito de
conceito, suma de idéias — produto da reflexao — , apprehensio essentiae
rei. E, mais, a fungdo dos conceitos juridicos, da qual acima cogitei. De
outra parte, Celso Antbnio aparentemente adota a concepgdo de que
nomina sunt consequentia rerum, quando, na verdade — diz Umberto Eco,
pela voz de Guilherme de Baskerville (1983/403) —, 'de fato, & agora sabido
que diferentes sdo os nomes que os homens impdéem para designar
conceitos, e iguais para todos sdo apenas os conceitos, signos das coisas.
Assim que certamente vem a palavra nomen de nomos, ou seja, lei, visto
que justamente os nomina séo dados pelos homens ad placitum, isto é, por
livre e coletiva convencao'. A mudanca da palavra ou das palavras que
compdem o seu termo evidentemente nao altera ou modifica o conceito. E,
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mais, nada impede que alguém se dedique ao projeto, por exemplo, de
reescrever os fermos dos conceitos de 'urgéncia', 'interesse publico',
'pobreza’, 'velhice', 'relevancia’, 'gravidade’, 'calvicie', nao fora, para tal labor,
necessario escrever-se varios volumes e tao curta a idade. Definitivamente,
‘conceito indeterminado' ndo é conceito.
Discussdes doutrinarias a parte, importa entender-se, aqui, a esséncia e o
significado dos conceitos, ou termos (como prefere Grau), juridicos indeterminados,
0s quais denotam, em suma, expressdes vagas ou fluidas com significados

imprecisos.

Adotar-se-a no presente estudo a expressdao conceitos juridicos
indeterminados por mera opgao terminoldégica e em razdo da sua abrangente
utilizacdo pela doutrina de Direito Administrativo, todavia, respeitando os

entendimentos contrarios.

Outro aspecto que merece consideracao € a distingdo entre os denominados
conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade, expressdes muito
confundidas por servirem, em certas ocasides, a mesma finalidade, mas que, no

entanto, diferem em seus significados.

Neste sentido, Di Pietro (2001, p. 98) faz relevante indagacgéao: “Sempre que o
Direito empregar tais conceitos, estar-se-4 diante da discricionariedade

administrativa?”.

Na verdade, ambas expressodes significam “manifesta¢gées comuns da técnica
legislativa de abertura das normas juridicas, carecedoras de complementagéo”
(KRELL, 2004, p. 34, grifo do autor). Neste sentido, verifica-se que a “extenséo da
liberdade discricionaria atribuida a Administracdo mediante o uso de conceitos
indeterminados depende, preponderantemente, do tipo de conceito utilizado pelo

texto legal [...]" (p. 34, grifo do autor).

Alexandrino e Paulo (2008, p. 223) referem ser entendimento “de grandes
autores patrios” a existéncia de discricionariedade, ou sua possibilidade de atuacéo,
‘quando a lei utiliza os denominados conceitos juridicos indeterminados na

descrigdo do motivo que enseja a pratica do ato” (p. 223, grifo do autor).

Também a respeito da distincdo entre conceitos juridicos indeterminados e
discricionariedade, Carvalho Filho (2008, p. 46) destaca que para esta ndo ha
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imprecisdo de sentido, pois “o administrador pode optar por uma dentre varias
condutas licitas e possiveis”. O autor aponta trés elementos que seriam

comportados pela fisionomia juridica da discricionariedade:

[...] 1) norma de previsdo aberta que exija complemento de aplicagéo; 2)
margem de livre decisdo, quanto a conveniéncia e a oportunidade da
conduta administrativa; 3) ponderagdo valorativa de interesses
concorrentes, com prevaléncia do que melhor atender ao fim da norma
(CARVALHO FILHO, 2008, p. 46).

Assim, diante destes elementos, ndo ha como confundir conceitos

indeterminados e discricionariedade.

Para Alexandrino e Paulo (2008, p. 223-224), caracterizam-se 0s conceitos

indeterminados sob os seguintes parametros:

Esquematicamente, os conceitos indeterminados tém uma zona de certeza,
um nucleo em que ndo ha margem para duvida sobre o enquadramento ou
nao de uma situacdo em seu conteudo ('certeza positiva' para o conjunto
potencial das situagdes que sem duvida se enquadram e 'certeza negativa'
para todos os casos que sem duvida ndo se enquadram). Existe, entretanto,
uma area de incerteza, um 'halo de indeterminagcédo’, uma 'zona de
penumbra’, 'zona gris', em que ndo € possivel estabelecer uma unica
atuacgéo juridicamente valida. Quando um caso concreto escapa a zona de
certeza de um conceito juridico indeterminado, a Administragdo tem
discricionariedade para decidir acerca de seu enquadramento ou nao na lei
e, com base nessa decisao, aplicar ou n&o a lei ao caso concreto.

Ja para Maffini (2008), discricionariedade expressa a ideia de escolha, ao
passo que conceito juridico indeterminado expressa a ideia de interpretagao. Alias, o
Supremo Tribunal Federal, a respeito da discussdo em relagdo a distingdo entre
conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade, tem se manifestado da
seguinte forma (ANEXO A):

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO.
PROCESSO ADMINISTRATIVO. DEMISSAO. PODER DISCIPLINAR.
LIMITES DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO. PRINCIPIO DA AMPLA
DEFESA. ATO DE IMPROBIDADE. 1. Servidor do DNER demitido por ato
de improbidade administrativa e por se valer do cargo para obter proveito
pessoal de outrem, em detrimento da dignidade da fungdo publica, com
base no art. 11, caput, e inciso |, da Lei n. 8.429/92 e art. 117, IX, da Lei n.
8.112/90. 2. A autoridade administrativa esta autorizada a praticar atos
discricionarios apenas quando norma juridica valida expressamente a
ela atribuir essa livre atuagdo. Os atos administrativos que envolvem a
aplicagcao de "conceitos indeterminados” estdo sujeitos ao exame e
controle do Poder Judiciario. O controle jurisdicional pode e deve
incidir sobre os elementos do ato, a luz dos principios que regem a
atuacao da Administracao. 3. Processo disciplinar, no qual se discutiu a
ocorréncia de desidia --- art. 117, inciso XV da Lei n. 8.112/90. Aplicacéo da
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penalidade, com fundamento em preceito diverso do indicado pela comissao
de inquérito. A capitulagado do ilicito administrativo ndo pode ser aberta a
ponto de impossibilitar o direito de defesa. De outra parte, o motivo
apresentado afigurou-se invalido em face das provas coligidas aos autos. 4.
Ato de improbidade: a aplicagdo das penalidades previstas na Lei n.
8.429/92 ndo incumbe a Administracdo, eis que privativa do Poder
Judiciario. Verificada a pratica de atos de improbidade no ambito
administrativo, caberia representacdo ao Ministério Publico para
ajuizamento da competente acdo, ndo a aplicagdo da pena de demisséo.
Recurso ordinario provido. (Recurso em Mandado de Seguranga n°® 24.699 /
DF — Distrito Federal, Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Ministro
Relator: Eros Grau, Julgado em 30/11/2004, grifo nosso)

Percebe-se, com a ementa colacionada acima, a diferenciagdo que o Ministro
Relator Eros Grau estabelece entre o ato discricionario e conceitos indeterminados,
referindo que aquele somente existirdA no momento em que a norma juridica
possibilitar expressamente a livre atuagdo da autoridade administrativa (ideia de

escolha), ao passo que esta & passivel de exame e controle pelo Poder Judiciario

(ideia de interpretac&o), da mesma forma e maneira que o sdo os atos vinculados.

Isso ndo quer dizer que os atos discricionarios nao possam ser submetidos ao
controle jurisdicional. Ha sim esta possibilidade, desde que o Judiciario, em principio,
se abstenha da analise do mérito da decisdo administrativa ou desde que nao
substitua a opcgao legal eleita pela Administragdo Publica, como se vera mais

adiante.

Diante do exposto, tem-se por demonstrada, sinteticamente, as
diferenciagdes entre conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade e a
relevancia destes dois institutos para a aplicabilidade da norma juridica,
especialmente no ambito da Administragado Publica.

Assim, abordados os aspectos gerais a respeito da discricionariedade
administrativa, passar-se-a, por conseguinte, a anadlise de seus limites e da
possibilidade de sua sindicabilidade pelo Poder Judiciario, objetivo especifico deste
estudo.

4.9 Limites da discricionariedade administrativa

O exercicio da discricionariedade administrativa necessita ser realizado com

observéncia a determinados limites, caso contrario, podera configurar-se como uma
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atividade arbitraria do administrador publico. Neste sentido, conforme bem observa
Ackel Filho (1990, p. 53), “desde ha muito, doutrina e jurisprudéncia repetem que os
atos de tal jaez sdo vinculados em varios de seus aspectos, tais como a
competéncia, forma e fim”. Ainda, segundo o autor, principios como a legalidade,
legitimidade, moralidade, entre outros, “fixam contornos que nao poderdo ser

violentados” (p. 53).

O estudo sobre os limites da discricionariedade administrativa deve ser
relacionado ao tema que trata do controle jurisdicional dos atos da Administracéo
Publica, pois sao justamente esses limites que definirdo a esfera de atuacgao
administrativa e seu poder de livre decisdo, que, para Di Pietro (2001, p. 133),

constituem-se em aspectos “inapreciaveis pelo Poder Judiciario”.

Assim, ao Poder Judiciario ndo é permitido invadir o “espago reservado, pela
lei, ao administrador” (DI PIETRO, 2001, p. 133), pois sendo, o juiz substituiria, por
seus proprios critérios de escolha, a opg¢ao legal da Administracdo Publica, “com
base em razdes de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que ninguém,

pode apreciar diante de cada caso concreto” (p. 133).

Carvalho Filho (2008, p. 43) enfatiza que “a moderna doutrina, sem excec¢ao,
tem consagrado a limitagdo ao poder discricionario, possibilitando maior controle do
Judiciario sobre os atos que dele derivem”. Contudo, refere que:

O que se veda ao Judiciario é a aferigdo dos critérios administrativos
(conveniéncia e oportunidade) firmados em conformidade com os
parametros legais, e isso porque o Juiz ndo é administrador, ndo exerce
basicamente a fungdo administrativa, mas sim a jurisdicional (CARVALHO
FILHO, 2008, p. 43).

Ainda, segundo o autor, “um dos fatores exigidos para a legalidade do
exercicio desse poder consiste na adequagao da conduta escolhida pelo agente a
finalidade que a lei expressa” e a “verificacdo dos motivos inspiradores da conduta”

(CARVALHO FILHO, 2008, p. 43).

Quanto a necessaria adequagao da conduta do agente a finalidade expressa
na lei, faz-se, aqui, breve referéncia a teoria do Desvio de Poder, através da qual,

segundo Di Pietro (2004, p. 211), “fica o Poder Judiciario autorizado a decretar a
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nulidade do ato, ja que a Administragdo fez uso indevido da discricionariedade, ao

desviar-se dos fins de interesse publico definidos na lei”.

Ja quanto a necessaria “verificagdo dos motivos inspiradores da conduta”
(CARVALHO FILHO, 2008, p. 43), importa abordar, suscintamente, a teoria dos
Motivos Determinantes, que, segundo Di Pietro (2004, p. 211), tem o objetivo de
fazer com que a Administracdo Publica indique “os motivos que a levaram a praticar
o ato”, sendo que este ato somente tera validade se os motivos forem verdadeiros.
Exemplo disso, segundo a autora, seria 0 reexame das provas de um processo
administrativo pelo Poder Judiciario, com a finalidade de identificar se o motivo

(infrag&o) existiu de verdade.

A concepgao de que o unico limite da discricionariedade seja a lei ou a
legalidade ndo € mais o entendimento prevalecente da doutrina administrativista.
Neste sentido, Di Pietro (2001, p. 233, grifo do autor) esclarece ndo ser mais “a
liberdade de atuacgao limitada pela lei, mas a liberdade de atuacdo limitada pelo
Direito”. Ademais, para a autora, com a ampliagdo do principio da legalidade,
albergando hoje o Direito, encontra-se este “impregnado de todo o conteudo
axiolégico inspirador do predmbulo da Constituicdo de 1988, que se incorpora ao
seu texto como diretriz fundamental a ser observada na elaboragao das leis e na sua

aplicacéo e exegese” (p. 232).

Também, para Moraes (2004, p. 44), é necessario redefinir-se a
discricionariedade, “outrora plasmada em funcao da legalidade, agora, em fungao do

Direito, ou seja, da juridicidade.”

Ainda, a respeito desta questdo, Mello (2001a, p. 787) refere ser a lei quem
“‘estabelece as condi¢des de fato para o agir da Administragdo”. No entanto, quanto
aos limites da discricionariedade, estes “defluem da lei e do sistema legal como um
todo” (p. 785).

Atualmente, os tribunais superiores brasileiros vém apreciando a questao de
forma a sujeitar a discricionariedade n&o apenas aos limites da legalidade, mas
também aos da juridicidade, o que abrange os demais principios constitucionais e

gerais de Direito.
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Por exemplo, a Ministra Ellen Gracie, no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 403.205-8 — RS pelo Supremo Tribunal Federal (ANEXO B),

proferiu seu voto abordando o assunto nos seguintes termos:

Reputo induvidoso que o Poder Publico detém a faculdade de instituir
beneficios fiscais, desde que observados determinados requisitos ou
condigbes ja definidas no texto constitucional e em legislagdo
complementar, de modo a respeitar principios e valores juridicos proprios do
Estado de Direito.

Tal premissa mostra-se de fundamental importancia porquanto ndo apenas
preserva caracteristicas formais proprias do Estado de Direito, como a
representagcdo popular, a reserva constitucional de competéncias, a
independéncia de jurisdicdo, o principio da legalidade (reserva e
supremacia da Lei), entre outras, como também a atuagdo do Poder
Publico, mediante prévia subordinagdo a certos parametros
antecipadamente estabelecidos em lei especifica e sobretudo a principios
positivados na Constituigdo. Com isso, o Poder Publico submete-se a ordem
normativa do Estado de Direito, por sua simultinea especificidade
garantidora do interesse prevalente do Estado e do interesse individual dos
administrados, estabelecendo-se verdadeiro obstaculo a atuagao ilegitima e
a interperanga do Poder Publico.

Veja-se, neste sentido, a respectiva ementa da decisdo acima referida:

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ADMINISTRATIVO. ICMS.
CONCESSAO DE CREDITO PRESUMIDO. PROTOCOLO INDIVIDUAL.
OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA PUBLICIDADE NAO
CONFIGURADA. 1. Falta aos incisos Xlll e LVII do art. 5° da Constituicdo
Federal o devido prequestionamento (Sumulas STF n° 282 e 356). 2. O
Poder Publico detém a faculdade de instituir beneficios fiscais, desde
que observados determinados requisitos ou condi¢ées ja definidos no
texto constitucional e em legislagdo complementar. Precedentes do
STF. 3. E dever da Administracdo Publica perseguir a satisfagdo da
finalidade legal. O pleno cumprimento da norma juridica constitui o nucleo
do ato administrativo. 4. Concessédo de beneficio fiscal mediante ajuste
entre Administragdo Publica e administrado. "Protocolo individual”.
Instrumento de intervengdo econémica que impde direitos e obrigagdes
reciprocas. Dever juridico da Administragdo Publica de atingir, da maneira
mais eficaz possivel, o interesse publico identificado na norma. 5. Principio
da razoabilidade. Hipétese que carece de congruéncia logica exigir-se o
comprometimento da Administracdo Estadual em conceder beneficio fiscal
presumido, quando a requerente encontra-se inadimplente com suas
obrigagbes tributarias. 6. Violagdo ao principio da publicidade nao
configurada. Negativa de celebragdo de "protocolo individual". Incontroversa
existéncia de autuacgbes fiscais por pratica de infracbes a legislagdo
tributaria estadual. Interesse preponderante da Administragdo Publica. 7.
Recurso extraordinario conhecido e improvido. (Recurso Extraordinario n°
403.205-8/RS — Rio Grande do Sul, Segunda Turma, Supremo Tribunal
Federal, Ministra Relatora: Ellen Gracie, Julgado em 28/03/2006, grifo
Nosso)

Pertinente, ainda, a decisao jurisprudencial referente ao julgamento do
Recurso Especial n° 1.001.673 — DF (ANEXO C), que explicita semelhante
entendimento do Superior Tribunal de Justica a respeito da limitacdo da
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discricionariedade em razdo da observancia da juridicidade, notadamente aos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, conforme se |1&€ na ementa abaixo

transcrita:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ALINEAS
"A" E "C" DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. INEXISTENCIA DE
OFENSA AO ART. 535 DO CPC. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SERVIDOR
PUBLICO. PROCESSO DISCIPLINAR. IMPOSICAO DE SANGCAO. ATO
VINCULADO. CONTROLE JURISDICIONAL. LIMITES. RECURSO
CONHECIDO EM PARTE E, NESSA EXTENSAO, IMPROVIDO. 1. No se
verifica ofensa ao art. 535 do Cdédigo de Processo Civil, uma vez que,
consoante entendimento firmado no Superior Tribunal de Justica, o érgao
julgador, desde que tenha apresentado fundamentos suficientes para sua
decisdo, nao esta obrigado a responder um a um os argumentos das partes,
sendo inviavel o acolhimento dos embargos declaratérios quando nao
presentes as hipoteses previstas no citado dispositivo legal. 2. Para que o
recurso especial interposto com fundamento na alinea "c" do permissivo
constitucional possa ser conhecido, € necessario, entre outros requisitos,
que o recorrente demonstre a similitude fatica entre os julgados
confrontados, sendo insuficiente a mera transcricao de ementas. 3. A teor da
pacifica e numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via especial, requer-
se o0 prequestionamento, ainda que implicito, da matéria infraconstitucional,
0 que nao ocorre, no caso, em relagdo ao disposto no art. 334, Il, do CPC.
4. Cabe ao Poder Judiciario, no Estado Democratico de Direito, zelar,
quando provocado, para que o administrador atue nos limites da
juridicidade, competéncia que nao se resume ao exame dos aspectos
formais do ato, mas vai além, abrangendo a afericido da
compatibilidade de seu conteido com os principios constitucionais,
como proporcionalidade e razoabilidade. 5. No caso, o Tribunal de
origem, ao verificar, mediante atividade interpretativa, inerente a funcao
jurisdicional, se os fatos apurados e descritos no procedimento
administrativo conduziam ou n&o a conclusdo de ter o servidor praticado
infracdo disciplinar, nada mais fez do que cumprir seu mister constitucional.
6. O o6rgéo julgador entendeu, de modo claro e fundamentado, que a
conduta narrada nao constituia violagao ao art. 143 da Lei 8.112/90, por
auséncia de subsuncao dos fatos a norma. Agiu, destarte, nos limites de sua
competéncia, ndo cabendo afirmar que deveria ter-se restringido a analise
dos aspectos formais do procedimento administrativo, sob pena de restar
esvaziada a garantia fundamental de acesso ao Poder Judiciario, prevista
no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. 7. No que tange ao controle
jurisdicional de atos impositivos de sancdo a servidor publico, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica evoluiu no sentido de que,
diante dos principios que vinculam o regime juridico disciplinar, ndo ha falar
em discricionariedade da Administragdo, devendo o controle exercido pelo
Poder Judiciario incidir sobre todos os aspectos do ato. Precedente. MS
12.988/DF, Rel. Min. FELIX FISCHER, DJ 12/2/08. 8. Revisar o
entendimento firmado pelas instancias ordindrias no sentido de que,
conforme apurado e descrito nos autos, a conduta do servidor ndo constituiu
infracdo disciplinar demandaria o reexame de fatos e provas, procedimento
vedado na via especial (Sumula 7/STJ). 9. Recurso parcialmente conhecido
e, nessa extensdo, improvido. (Recurso Especial n° 1.001.673 — DF
(2007/0254568-0), Quinta Turma, Superior Tribunal de Justica, Ministro
Relator: Arnaldo Esteves Lima, Julgado em 06/05/2008, grifo nosso)
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Tem-se por demonstrado, portanto, embora de forma suscinta, alguns
posicionamentos jurisprudenciais que corroboram a necessidade da limitagdo da
atuacdo do administrador ndo somente a lei ou a legalidade, mas também aos

demais principios constitucionais e gerais de Direito.

Importa registrar, também, o esforgco da doutrina de Medauar (2006, p. 114-
115) em estabelecer alguns tipos de limites a discricionariedade administrativa, para

0s quais denomina parametros:

a) Parametros decorrentes da observancia da Constituicdo, da lei, dos
principios constitucionais da Administracdo, outros principios do direito
administrativo e principios gerais do direito.

b) Tipo de interesse publico a atender, estabelecido diretamente pela norma
atribuidora de competéncia ou indiretamente pela norma de regulamentacao
do 6rgéo.

c) Normas de competéncia, que atribuem o poder legal de tomar as
medidas atinentes a situagdo. Necessaria se torna a correspondéncia da
decisao a funcao exercida pela autoridade.

d) Consideracdo dos fatos tal como a realidade os exterioriza. A autoridade
administrativa nao ha de inventar fatos ou aprecia-los com erro manifesto,
levando a consequéncias absurdas e sem razoabilidade. Relaciona-se esse
aspecto a qualificagdo juridica dos fatos e ao requisito do motivo do ato
administrativo.

e) Associada ao parametro anterior, encontra-se também a motivagdo das
decisdes. Tradicionalmente predominou a regra da nao obrigatoriedade de
explicitar as razdes da decisdo, sobretudo no exercicio do poder
discricionario. Hoje, a linha se inverteu, para prevalecer a exigéncia de
motivacao, salvo excecgdes.

f) O poder discricionario deve observar as normas processuais e
procedimentais, quando pertinentes a atuacio, tais como: contraditério,
ampla defesa, adequada instrugao, inclusive com informagdes técnicas e
atos probatérios.

g) Garantias organizacionais também se incluem entre os parametros do
poder discricionario. Por exemplo: a composicdo e o modo de
funcionamento interno dos 6rgaos, em especial dos colegiados que decidem
ou atuam no processo de decisdo; as regras de abstencdo ou relativas a
impedimentos, ligadas ao principio constitucional da impessoalidade.

h) Preceitos referentes a forma, ou seja, ao modo de exteriorizagdo das
decisdes administrativas.
Percebe-se o quao pormenorizados sao os limites ou parametros elencados
por Medauar, o que, sem duvida, enriquece o entendimento doutrinario a respeito do
assunto. No entanto, ndo se realizara, aqui, o0 exame de cada aspecto referido pela

autora.
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O que importa depreender-se, em suma, a respeito dos limites da
discricionariedade administrativa, € sua atual ampliacdo “pelo acolhimento de varios
principios de origem pretoriana” (DI PIETRO, 2001, p. 233), principios estes
constantes de forma explicita ou implicita na Constituicido Federal de 1988 e que
também “ampliam a acdo do Poder Judiciario, que ndo podera cingir-se ao exame
puramente formal da lei e do ato administrativo, pois tera que confronta-los com os

valores consagrados como dogmas na Constituigcao” (p. 234).

Diante de todo o exposto, tem-se que o principio da legalidade, segundo Di
Pietro (2001, p. 137, grifo do autor) “adquire um conteudo axiologico”, de valoragao
da “conformidade da Administragao Publica com o Direito, o que inclui, ndo apenas a
lei, em sentido formal, mas todos os principios que sao inerentes ao ordenamento

juridico do Estado de Direito Social e Democratico”.

Contudo, resta analisar o exercicio do controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa, uma vez ultrapassados os limites da

discricionariedade.

4.10 Controle jurisdicional da discricionariedade administrativa
4.10.1 Fundamento do controle jurisdicional

Como ja visto no topico 4.6, quando se tratou dos fundamentos da
discricionariedade, tem-se que essa discricionariedade se constitui em “expressdes
de textura aberta da norma juridica” (MORAES, 2004, p. 106), que necessitam de

complementacédo do administrador publico para a concregcdo do ato administrativo.

Também se verificou no topico anterior, ao tratar-se dos limites da
discricionariedade administrativa, que € possivel seu controle jurisdicional. No
entanto, indaga-se: o que fundamenta a possibilidade do Poder Judiciario sindicar os

atos discricionarios da Administragdo Publica?

Pois bem, o fundamento legal que possibilita o controle jurisdicional da
discricionariedade administrativa € calcado no principio constitucional da

inafastabilidade da tutela jurisdicional (MORAES, 2004). Este principio é enunciado
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pelo art. 5°, inciso XXXV, da Constituicado Federal de 1988, nos seguintes termos: “a
lei n&o excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Para Meirelles (2006, p. 120), € um erro considerar “o ato discricionario imune
a apreciagao judicial, pois s6 a Justica podera dizer da legalidade da invocada
discricionariedade e dos limites do agente administrativo”. O autor refere, entretanto,
que nao é possivel o Judiciario substituir, no ato administrativo, a discricionariedade

do administrador pela do juiz.

Destaca-se, novamente, a importancia fundamental que exercem os principios
constitucionais da Administragdo Publica, assim como de todos os principios gerais
de Direito, para a realizagdo do controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa, pois esses “delimitam a margem de interpretacéo de todo o sistema
juridico e estabelecem os limites da juridicidade de qualquer ato estatal” (KRELL,

2004, p. 46), aspecto que, alias, sera examinado mais adiante.

Ainda, quanto ao principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, importa
referir que o exercicio da discricionariedade administrativa “ndo conduz
necessariamente a uma lesdo ou ameacga de lesao de direito” (MORAES, 2004, p.
110). No entanto, verificada a transgressdo do ato administrativo em razdo ao
disposto em lei, tem-se o respaldo constitucional para a efetivagdo do controle

jurisdicional, com a consequente invalidagao desse ato.

Conforme ensina Grau (2006, p. 216, grifo do autor), “O exercicio, pela
Administracdo, da auténtica discricionariedade [...] ndo esta sujeito ao controle do
Poder Judiciario, salvo quando esse exercicio consubstancie desvio ou abuso de
poder ou de finalidade”. No entanto, salienta o autor que na ocorréncia do desvio ou
abuso de poder ou desvio de finalidade, o exame da discricionariedade “sempre se
impde” (p. 216). Ainda, que deve o Poder Judiciario verificar “se o ato é correto”, e

nao eleger “qual o ato correto” (p. 217, grifo do autor).

Tem-se, por outro lado, o principio da separacdo de poderes, disposto
explicitamente no art. 2° da Constituicdo Federal de 19882, que, embora nao se

oponha, aqui, aos preceitos do principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional,

2.0 art. 2° da Constituicao Federal de 1988 dispoe: “Sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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reconhece “‘uma area de atuacdo administrativa — uma ‘area de livre decisao’,

injusticiavel, isto é, insuscetivel de revisao judicial plena” (MORAES, 2004, p. 107).

Portanto, € na perspectiva da possibilidade de realizagcdo do controle
jurisdicional da discricionariedade administrativa e em face do invocado principio da

separagao dos poderes, que delinear-se-ao pertinentes consideragdes a seguir.

4.10.2 O principio da separagao dos poderes e o controle jurisdicional

No Brasil, predomina uma expectativa no sentido de que a atuagdo dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario possa ser revista, por qualquer um
desses Poderes, de forma plena, embora se reconhega a existéncia de significativas
diferengcas no exercicio das atividades legislativas, executivas e judiciarias
(MORAES, 2004).

No entanto, em razédo do principio da separagao dos poderes, disposto de
forma explicita no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988, predomina a “posi¢ao
doutrinaria que afirma a reserva da Administragao perante os Tribunais” (MORAES,
2004, p. 109), sustentando certa limitagdo do controle jurisdicional em relagdo a

Administracédo Publica.

Em que pese ser o posicionamento doutrinario referido o entendimento
prevalecente em nosso pais, esta questdo ndo se mostra em todo pacifica. Ha uma
corrente da doutrina administrativista brasileira que destaca a necessidade de
reavaliacdo da aplicacao dogmatica do principio da separagdo dos poderes. Neste
sentido, destaca-se, por exemplo, a doutrina de Krell (apud FREIRE JUNIOR, 2004,
p. 39), que aborda esta questado de forma pertinente:

Parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da
Separagédo dos poderes em relagdo ao controle dos gastos publicos e da
prestagdo dos servigos sociais basicos no Estado Social, visto que os
Poderes Legislativos e Executivo no Brasil se mostram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais.

Embora a revisdo ou reavaliagdo do dogmatico principio da separacéo de
poderes seja tratada apenas no plano de uma perspectiva futura, ndo se buscara,
neste trabalho, abordar e perquirir sobre as bases e fundamentos dessa corrente
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doutrinaria. Examinaremos aqui, apenas, o posicionamento majoritario da doutrina e

a construgéo das decisdes jurisprudenciais patrias acerca deste assunto.

Pretende-se, com o controle jurisdicional, que o Poder Judiciario possa
examinar as condutas do administrador publico, sim, desde que causadoras de lesédo
ou ameagca a direito. Para estas hipoteses, "autoriza-se a interferéncia de um poder
sobre a atuacdo do outro” (MORAES, 2004, p. 110). O que nao pode € o juiz querer

substituir-se ao administrador no exercicio da atividade administrativa discricionaria.

O exercicio do controle jurisdicional, sob este parametro, ndo representa “uma
interferéncia indébita que contrarie a regra da divisdo dos Poderes” (ACKEL FILHO,
1990, p. 56). Em virtude da teoria dos freios e contrapesos — checks and balances —
permite-se “a ingeréncia de um poder na vida do outro de sorte a garantir o equilibrio
do Estado” (p. 56).

Traz-se, a seguir, decisdes interessantes que revelam a forma como o

Tribunal de Justica gaucho vem se manifestando acerca desta questao.

Por exemplo, no julgamento do Agravo de Instrumento n°® 70004995767
(ANEXO D), interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul contra decisdo proferida
nos autos de agéo civil publica movida pelo Ministério Publico, em que fora deferida
liminar para que se concluisse o recenseamento de criangas em idade escolar e
cidad&dos sem acesso ao ensino publico, bem como apresentagao de projetos para a
inclusdo educacional de jovens residentes na zona rural, adolescentes em conflito
com a lei e alunos com atraso escolar, em certo prazo, sob pena de multa no valor
de R$ 50.000,00, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul entendeu
que a decisao judicial a quo invadira a seara administrativa, desconstituindo, por

conseguinte, a decisdo atacada.

Neste sentido, o Desembargador Relator Vasco Della Giustina, ao proferir seu

voto, sustentou:

Entendo, vénia permissa, que procede o arrazoado recursal, quando aduz
que “...deferida a liminar, esta o Poder Judiciario determinando a
Administragcao o exercicio de ato tipicamente administrativo, ferindo, por via
de consequéncia, os principios da independéncia entre os Poderes,
esculpido no art. 2° da Constituicdo Federal...”
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[...] louvavel a iniciativa ministerial, ressente-se ela, todavia, de foros de
legalidade, pois, entendo que a medida pleiteada refoge ao ambito da
atividade jurisdicional e se concentra em lindes inteiramente administrativa,
no que se interpde o principio da separagao dos poderes.

Veja-se, por oportuno, a respectiva ementa da decisao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL
PUBLICA. OBRIGAGCAO DE FAZER IMPOSTA AO PODER EXECUTIVO
PELO PODER JUDICIARIO. MATERIA EXCLUSIVAMENTE
ADMINISTRATIVA, NAO TENDO O JUDICIARIO INGERENCIA NESTE
PONTO. OBRIGACAO DE FAZER, QUE IMPORTA EM ATOS DE
ADMINISTRACAO, SUBSTITUINDO OS CRITERIOS DE OPORTUNIDADE
E CONVENIENCIA DO ATO DISCRICIONARIO ADMINISTRATIVO.
AFRONTA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. NAO
COMPETE AO JUDICIARIO A FIXACAO DE PRIORIDADES NO
DESENVOLVIMENTO DE ATIVIDADES AFETAS A ADMINISTRACAO.
INEXISTENCIA DE NORMA LEGAL SUBSTANTIVA, QUE OBRIGUE OU
VEDE A PRATICA DE DETERMINADO ATO A ADMINISTRACAO.
EVENTUAL RESPONSABILIZACAO POR PERDAS E DANOS, SE DA
OMISSAO RESULTAR PREJUIZO. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.
POSICAO DOUTRINARIA. AGRAVO PROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70004995767, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Vasco Della Giustina, Julgado em 18/12/2002)

Traz-se, também, o julgamento do Recurso de Apelagdo n°® 70024096950

(ANEXO E), interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, em autos de agao de rito

ordinario, em face de sentenga que conferira retroatividade a ato de promogé&o, sem

no entanto haver previsao legal para essa retroatividade. O Tribunal de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul, de igual forma, reformou a sentenca a quo. Para

tanto, a Desembargadora Relatora Agathe Elsa Schmidt da Silva salientou em seu

voto que:

[...] o ato de promogao de servidores publicos é ato de discricionariedade da
Administragdo, atrelado, portanto, a critérios de conveniéncia e
oportunidade. Por tal razdo, ndo pode o julgador se imiscuir na atividade
administrativa e substituir o administrador na sua fungdo, sob pena de
afronta ao principio constitucional da separagdo dos Poderes (art. 2° da
Constituigdo Federal).

E a ementa da decisao acima referida explana o caso nos seguintes termos:

APELAGAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. SERVIDOR PUBLICO. ATO
ADMINISTRATIVO. PROMOGCAO. EFEITOS RETROATIVOS.
IMPOSSIBILIDADE. DISCRICIONARIEDADE. PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES. RECURSO DE APELACAO: O ato de promogdo de
servidores publicos é ato de discricionariedade da Administragéo, atrelado,
portanto, a critérios de conveniéncia e oportunidade. No caso concreto, o
art. 24 da Lei 8.533/88 apenas tratou dos periodos em que, de uma forma
geral, deveriam se dar as promoc¢bes dos servidores, estabelecendo
orientagcdo para o exercicio do poder discricionario do administrador, que
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estava condicionado, ainda, a existéncia de vagas disponiveis. Em
decorréncia do quanto decidido, resta prejudicado o recurso de apelagao na
parte relativa aos juros moratérios. REEXAME NECESSARIO: Em se
tratando de caso em que a sentenca ¢ iliquida, deve ser considerado o valor
da causa atualizado como elemento balizador do cabimento do reexame
necessario. Atribuido & causa o valor de algada. INVERSAO DOS ONUS
SUCUMBENCIAIS. RECURSO DE APELACAO CONHECIDO EM PARTE,
SENDO PROVIDO NA PARTE EM QUE CONHECIDO. REEXAME
NECESSARIO NAO CONHECIDO. UNANIME. (Apelagdo e Reexame
Necessario N° 70024096950, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Agathe Elsa Schmidt da Silva, Julgado em 06/08/2008)

Pertinente, ainda, o julgamento da Apelagédo Civel n°® 70024210064 (ANEXO
F), em que o Municipio de S&do Leopoldo/RS apela de sentenga que julgara
procedente a agao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico e que lhe condenara

a realizar obras de infraestrutura (redes de agua potavel, esgoto, energia elétrica e

construgdo de vias publica e iluminagao), bem como a regularizar loteamento.

Em suas razdes de apelagdo, sustenta o Municipio que o0 mesmo n&o pode
ser compelido a realizacdo de obras de infraestrutura, pois € ao Administrador que
cabe o juizo de conveniéncia e oportunidade dessas obras, dependendo de
disponibilidade de orgcamento. Ademais, refere ser o controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario vinculado ao campo da obediéncia aos

principios da legalidade e da moralidade publica.

Diante de tais argumentos, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul decidiu pelo parcial provimento do apelo, desobrigando o Municipio a realizar as
referidas obras. Neste sentido, sustenta o Desembargador Relator Marco Aurélio

Heinz que:

[...] com fulcro no principio da discricionariedade, a Municipalidade tem
liberdade para, com a finalidade de assegurar o interesse publico, escolher
onde devem ser aplicadas as verbas orgamentarias e em quais obras deve
investir.

Assim, embora reconheca a possibilidade da intervencdo do Poder
Judiciario na 6rbita do Poder Executivo para satisfagéo de direito subjetivos
publicos, como o fornecimento de remédios e atendimento médico e
hospital, essa interferéncia deve se circunscrever aos limites da reserva do
possivel e atender ao principio da proporcionalidade.

No caso, nao vislumbro possa o Judiciario interferir na 6rbita do executivo
para compeli-lo a realizar obras de infra-estrutura em loteamento irregular,
sob pena de prejudicar o cumprimento do préprio orgamento municipal.

Transcreve-se, a seguir, a respectiva ementa da decisdo acima referida:
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APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. LOTEAMENTO IRREGULAR.
RESPONSABILIDADE DO MUNICIPIO. OBRAS DE INFRA-ESTRUTURA.
PRINCIPIO DA DISCRICIONARIEDADE. Compete ao Municipio promover o
adequado ordenamento territorial, mediante o controle do uso e
parcelamento do solo urbano, por isso, tem o dever de regularizar o
loteamento irregular (art. 40 da Lei n.° 6.766/1979). Contudo n&o cabe ao
Poder Judiciario interferir nas prioridades orgamentarias do Municipio,
determinando quais as obras deve executar. A municipalidade, com fulcro no
principio da discricionariedade, tem a liberdade para, com a finalidade de
assegurar o interesse publico, escolher onde devem ser aplicadas as verbas
orcamentarias e em quais obras deve investir. Apelagdo provida
parcialmente para excluir da condenag¢éo a obrigatoriedade de realizagdo de
obras de infra-estrutura no loteamento irregular. (Apelagdo Civel N°
70024210064, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 18/06/2008)

O Poder Judiciario, portanto, ao exercer o controle dos atos da Administragao

Publica, o faz apenas “na sua condigao legitima de 6rgao revisor da violagdo de
direitos subjetivos e coletivos que deles derivam” (ACKEL FILHO, 1990, p. 56).

A defesa de uma maior atuagéo e ingeréncia do Poder Judiciario na analise
das decisdes administrativas, para Freire Junior (2004, p. 40), “implica em possiveis
zonas de tensbes com as demais fungdes do Poder”. No entanto, ressalta o autor
que o Judiciario, por outro lado ndo deve ser “um mero carimbador de decisdes

politicas das demais funcdes” (p. 40).

Ao findo desta analise, tem-se, portanto, que os principios da separacédo dos
poderes e da inafastabilidade da tutela jurisdicional sdo plenamente compativeis em
relacdo ao exercicio da discricionariedade administrativa, permitindo seu controle
jurisdicional, “para o fim de invalidar o ato lesivo ou ameacga de direito” (MORAES,
2004, p. 110-111), seja a luz do principio da legalidade como dos demais principios

do Direito.

4.10.3 O exame do mérito do ato discricionario

A discricionariedade, como ja visto, configura-se como a possibilidade de
escolha de uma solugdo, pelo administrador publico, dentre varias previstas
legalmente, para a concretizagdo da agdo administrativa, escolha esta orientada por
critérios de conveniéncia e oportunidade, a que se chama de mérito administrativo
(MAFFINI, 2008). Ademais, necessario lembrar que nos atos vinculados nao ha

mérito administrativo.
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Assim, a nogdo de mérito “aparece sempre ligada a idéia de valoragéo
subjetiva do administrador e na pratica dos atos discricionarios” (LIMBERGER, 1997,
p. 105).

Destaca-se, também, que a escolha do administrador publico deve-se pautar
‘pelo comportamento que represente a maior repercussdo de efeitos e
consequéncias benéficas ao conjunto dos administrados” (FRANCA, 1999, p. 71).

Quanto ao controle jurisdicional da discricionariedade administrativa, a
questdao do mérito é extremamente relevante, pois grande parte das discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais giram em torno da possibilidade, ou ndo, de sua

sindicabilidade.

Neste sentido, conforme refere Maffini (2008, p. 61), “Encontram-se na
doutrina, de um lado, posi¢cdes que defendem a impossibilidade de controle judicial
do mérito administrativo e, de outro, aqueles que entendem ser viavel tal controle”.
Para o autor, trata-se de uma questdao meramente terminoldgica, pois ndo se discute
mais ‘0 qué e como o Poder Judiciario pode promover controle das condutas
discricionarias” (p. 61), apenas “o0 modo de se denominar o objeto de tal controle” (p.
61).

Para tanto, Maffini (2008, p. 61-62, grifo do autor) tece as seguintes
consideragoes:

Se se questionar acerca da possibilidade de o Poder Judiciario promover o
controle de decisdes de mérito administrativo validamente exaradas [...], ou
seja, se se tratar de decisdo valida de conveniéncia e oportunidade, por
6bvio, a resposta sera negativa. Isto é, no sentido de se controlar decisdes
validas de conveniéncia e oportunidade, é claro que o Poder Judiciario nao
estara legitimado a promover tal fiscalizacdo. Nesse sentido, costuma-se
corretamente afirmar que o Poder Judiciario ndo pode controlar o mérito
administrativo.

De outro lado, se pretextando uma decisdo discricionaria de mérito
administrativo (conveniéncia e oportunidade), o administrador obrar de
modo invalido, seja por desrespeitar as regras legais aplicaveis, seja por
afrontar aos demais principios do Direito Administrativo, por certo estara o
Poder Judiciario habilitado a controlar tal conduta num juizo, em regra,
negativo, ou seja, invalidando a decisdo administrativa discricionaria [...].
Embora se trate de questdo de validade, ha quem considere tal controle
como um controle judicial do mérito administrativo. Nao se pode, contudo,
concordar com tal perspectiva, uma vez que, como ja afirmado, trata-se de
um controle jurisdicional pautado por no¢éo de validade, mesmo que esta se
encontre devidamente ampliada.
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Igual entendimento é o de Cretella Junior (1964, p. 50, grifo do autor),
referindo que ao Judiciario, de uma maneira geral, ndo & conferido o direito de
apreciacado do “merecimento ou mérito” dos atos administrativos discricionarios. No
entanto, sendo os atos ilegais, “em que o direito em vigor esteve ausente ou em que

se aplicou indevidamente” (p. 50), poderao ser estes revistos.

Vé-se, desta forma, que para a doutrina administrativista brasileira, de regra,
nao é possivel a analise do mérito do ato administrativo discricionario pelo Poder
Judiciario. Contudo, segundo Maffini (2008) e Cretella Junior (1964), permite-se o
controle jurisdicional do ato manifestamente ilegal, com base no exame de
legalidade e ao crivo dos demais principios de Direito, ensejando unicamente sua

invalidade, e nao sua substituicao.

Como bem aponta Moraes (2004, p. 59), “os Tribunais Brasileiros tém
assumido predominantemente uma atitude mais contida de auto restricdo quanto ao

controle do mérito do ato administrativo”.

Neste sentido, faz-se, a seguir, a analise de duas decisdes jurisprudenciais
que corroboram os dizeres de Moraes, ou seja, a restricdo do Judiciario quanto ao
exame do mérito do ato administrativo discricionario, embora haja referéncia nestas

decisbes quanto a possibilidade de analise dos aspectos de legalidade do ato.

Como primeiro exemplo, traz-se o julgamento, pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, da Apelacéo Civel n° 70021502562 (ANEXO G), em
que um integrante da Brigada Militar apela de decisao que julgara improcedente a
acgao declaratoria constitutiva de direitos a promog¢ao, ajuizada em face do Estado do
Rio Grande do Sul.

Alega o apelante, em suas razdes, que em virtude de Ihe ter sido conferida a
medalha “Estrela de Reconhecimento” pelo fato de ter interferido em um assalto a
Onibus, ter sido atingido por cinco tiros e colocado sua vida em risco, ndo fora,
contudo, promovido por ato de bravura, conforme estaria previsto na Lei
Complementar 11.000/97. Outrossim, requereu sua promog¢ao na graduagao de 2°

Sargento.
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No entanto, quando do julgamento da Apelagdo, o Desembargador Relator
Alexandre Mussoi Moreira referiu em seu voto que:

[...] trata-se de ato discricionario e, por conseguinte, ndo comporta controle

judiciario quanto ao mérito, ndo podendo a autoridade judiciaria invadir a

area reservada a Administracdo, diante da divisdo de tarefas que o art. 2°,
da Carta Politica discriminou, substituindo-a nos seus misteres.

Compete a Administragao reconhecer, ou nao, a bravura do soldado. [...].

Ao juiz, cabe exercer o controle da legalidade, ante o art. 5°, XXXVI, da
CF/88, que jamais desce a tais pormenores, limitando-se a acompanhar a
formacéao do ato administrativo, de acordo com o roteiro legal.

Colaciona-se, a seguir, a respectiva ementa da decisao proferida:

APELAGCAO CIVEL. POLICIAL MILITAR. PRETENSAO A PROMOGAO
POR ATO DE BRAVURA. ATO DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA, QUE NAO ADMITE O EXAME DO MERITO PELO PODER
JUDICIARIO. Negaram provimento ao apelo. Unanime. (Apelagédo Civel N°
70021502562, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Alexandre Mussoi Moreira, Julgado em 21/11/2007)

Ja o segundo exemplo a que se faz referéncia, trata do julgamento, pelo
Superior Tribunal de Justica, do Mandado de Seguranga n°® 12.629 — DF (ANEXO H),
em que a impetrante, servidora de organizagao militar, requer a anulagdo de sua
remogao do Comando Aéreo Regional 3 — COMAR Il e que seja redistribuida para o
quadro funcional da Agéncia de Aviacao Civil — ANAC. Isto em razao de ter sido a
unica servidora, dentre os ocupantes do cargo de Agente Administrativo ou Técnico
de Assuntos Educacionais, que, com a extingdo do Departamento de Aviagao Civil —
DAC, nao fora redistribuida para o quadro da ANAC. Alega, ademais, que preenche
todos os requisitos constantes da Lei n® 11.182/2005 para redistribuicao a autarquia.
No entanto, em que pese as alegacbdes da impetrante, o Tribunal decidiu pela

denegacao da seguranga.

Interessante destacar que, ao proferir seu voto, o Ministro Relator Felix Ficher
realizou um exame acurado dos dispositivos da Lei n° 11.182/2005, em razao da
alegacao da impetrante de que esses nao teriam sido observados quando de sua
remog&o ao Comando Aéreo Regional 3 — COMAR Ill. Contudo, o Ministro Relator,
apos realizada a analise quanto aos aspectos legais, sustentou que:

[...] conclui-se que a redistribuicdo é ato discricionario, que leva em conta o

interesse da administracdo publica na transferéncia do servidor para as
novas atividades. Dai a plena correcdo do ato atacado, que, com base no
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art. 7° do decreto, escolheu, entre os considerados necessarios, 0s
servidores para o novo quadro funcional da entidade recém-criada.

Nesse contexto, ndo ha espago para se falar em discriminagdo e nem
ofensa a legalidade ou a isonomia. Como bem ressaltado nas informacgdes,
o ato de redistribuicdo é instrumento de politica de pessoal da
Administragéo, que deve ser realizada no estrito interesse do servicgo.

Vé-se, pois, nesta decisdo, que o Ministro Relator realizou uma ampla analise
da legalidade do ato administrativo, sem, no entanto, adentrar na analise do mérito

do mesmo.

A sequir, transcreve-se a respectiva ementa da decis&o:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR. ATO DE REDISTRIBUICAO.
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA. | - O ato de redistribuigao de
servidor publico é instrumento de politica de pessoal da Administragcao, que
deve ser realizada no estrito interesse do servigo, levando em conta a
conveniéncia e oportunidade da transferéncia do servidor para as novas
atividades. Il - O controle judicial dos atos administrativos discricionarios
deve-se limitar ao exame de sua legalidade, eximindo-se o Judiciario de
adentrar na anadlise de mérito do ato impugnado. Precedentes. Seguranca
denegada. (Mandado de Seguranga N° 12629/DF (2007/0029109-0),
Terceira Secao, Superior Tribunal de Justi¢ga, Ministro Relator: Felix Fischer,
Julgado em 22/08/2007)

Diante destas decisdes jurisprudenciais, percebe-se o0 posicionamento
predominante dos tribunais superiores brasileiros quanto a impossibilidade do Poder
Judiciario adentrar no mérito do ato administrativo discricionario, limitando-se,

apenas, ao exame da legalidade.

No entanto, com a adogao e “a aceitagdo dos principios como parametros de
controle jurisdicional da atividade administrativa” (MORAES, 2004, p. 147), conforme
se abordara no tdpico seguinte, é possivel estreitar os limites e 0 alcance do mérito
administrativo, e, consequentemente, aumentar a extensdo do controle jurisdicional

da discricionariedade administrativa.

4.10.4 O controle jurisdicional por meio dos principios

A partir da promulgacéao da Constituicdo Federal de 1988, “ocorreu, no Brasil,
[...] a constitucionalizagédo dos principios da Administragcao Publica” (MORAES, 2004,
p. 112), trazidos no art. 37 da Carta Magna, conforme ja referido no segundo capitulo
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deste trabalho, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia.

Além dos principios explicitamente elencados no art. 37 da Constituigdo
Federal de 1988, a Administracdo Publica cabe também observar os principios
gerais de Direito, como o da igualdade, por exemplo, e de principios como o da
razoabilidade e da proporcionalidade, estes ultimos “a partir de formulagdes

doutrinarias e da elaboracéo jurisprudencial” (MORAES, 2004, p. 112).

Com relacédo ao controle jurisdicional da discricionariedade, os principios
constituem-se em importantes mecanismos para a sua efetivacdo, tornando a
discricionariedade, segundo Freitas (apud OHLWEILER, 2000), verdadeiramente

vinculada ao sistema juridico.

O controle jurisdicional com base nos principios, “na maioria das vezes
importa um controle meramente negativo” (MORAES, 2004, p. 113, grifo do autor),
ou seja, conduz a invalidagdo do ato, e ndo sua substituicdo por outro.

Para Freitas (2004), o ato discricionario encontra-se vinculado a principios.
Finalisticamente, por exemplo, € vinculado ao principio da moralidade; do mesmo
modo, ndo podera violar, por agdo ou omissdo, o da proporcionalidade. Veja-se,
pois, a exposicao do autor sobre este aspecto:

[..] admite-se, com naturalidade, que sO existe discricionariedade
vinculada a principios, [..] sem se deixar de classificar os atos
administrativos consoante uma maior ou menor liberdade do agente,
porém tendo presente que a distingdo somente se explica pela maior ou
menor vinculagdo ao principio da legalidade, estrita, compreendida como
um dos principios relevantes e auténomos. Principio que reclama ser

devidamente relativizado ou nuangado pelos demais (FREITAS, 2004, p.
224, grifo do autor).

Moraes (2004, p. 112), a semelhangca de Freitas, também faz importante
observagdo quanto ao controle jurisdicional da discricionariedade por meio dos
principios, referindo ser insuficiente esse controle se realizado somente pelo critério

da legalidade, “dai porque se reveste de capital importancia a invocagao daqueles

outros principios”.

Como bem observa Carvalho Filho (2008, p. 45), modernamente os principios
da razoabilidade e proporcionalidade tém sido utilizados como valores para o
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controle da discricionariedade administrativa, “enfrentando situagcbes que, embora

com aparéncia de legalidade, retratam verdadeiro abuso de poder”.

No entanto, assevera esse autor:

Nao é tarefa simples, porque a exacerbacao ilegitima desse tipo de controle
reflete ofensa ao principio republicano da separacdo de Poderes, cujo
axioma fundamental & o do equilibrio entre eles ou, como o denominam os
constitucionalistas em geral, o principio dos freios e contrapesos (checks
and balances) (CARVALHO FILHO, 2008, p. 45).

No mesmo sentido, Di Pietro (2004, p. 212) destaca que no ato discricionario
da Administragdo Publica, mesmo o Poder Judiciario ndo podendo examinar os
critérios de valor em que se baseou a autoridade, “alguns autores apelam para o
principio da razoabilidade para dai inferir que a valoragao subjetiva tem que ser feita
dentro do razoavel, ou seja, em consonancia com aquilo que, para 0 senso comum,

seria aceitavel perante a lei”.

Igual entendimento é o de Alexandrino e Paulo (2008, p. 226), apontando
serem 0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade “eficazes limitacbes
impostas ao poder discricionario da Administracdo”. Importante ressaltar que,
embora sejam estes principios utilizados como mecanismos de controle jurisdicional
da discricionariedade administrativa, “nao se trata de controle de mérito” (p. 226,

grifo do autor).

Percebe-se a existéncia de uma corrente jurisprudencial brasileira que
também vem se manifestando quanto a possibilidade do controle jurisdicional dos
atos administrativos discricionarios por meio dos principios, notadamente os da
razoabilidade e proporcionalidade. Neste sentido, veja-se, por oportuno, a ementa
colacionada abaixo, em que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Recurso Especial n® 778.648 — PE (ANEXO 1), exare este entendimento:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLAGAO AO ART. 535 DO CPC.
INOCORRENCIA. IPI.  ALIQUOTA ZERO. NECESSIDADE DE
COMPROVAGCAO DA COMPOSICAO QUIMICA DA MATERIA-PRIMA
UTILIZADA NA INDUSTRIALIZAGCAO DE PRODUTOS. REQUERIMENTO
DE PROVA PERICIAL NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
DEFERIMENTO OU INDEFERIMENTO. PODER DISCRICIONARIO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 18 DO DECRETO N. 70.235/72.
POSSIBILIDADE DE CONTROLE PELO JUDICIARIO. 1. Os o6rgdos
julgadores n&o estdo obrigados a examinar todas as teses levantadas
durante um processo judicial, bastando que as decisdes proferidas estejam
devida e coerentemente fundamentadas, em obediéncia ao que determina o
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art. 93, inc. IX, da Lei Maior. Isso ndo caracteriza ofensa aos arts. 131, 458
e 535, inc. Il, do CPC. Neste sentido, existem diversos precedentes desta
Corte. 2. Hoje em dia, parte da doutrina e da jurisprudéncia ja admite
que o Poder Judiciario possa controlar o mérito do ato administrativo
(conveniéncia e oportunidade) sempre que, no uso da
discricionariedade admitida legalmente, a Administragcao Publica agir
contrariamente ao principio da razoabilidade. Li¢oes doutrinarias. 3.
Isso se da porque, ao extrapolar os limites da razoabilidade, a
Administracdao acaba violando a prépria legalidade, que, por sua vez,
deve pautar a atuagdo do Poder Publico, segundo ditames
constitucionais (notadamente do art. 37, caput). 4. Dessa forma, por
mais que o art. 18 do Decreto n. 70.235/72 diga que, em processo
administrativo fiscal, a autoridade competente pode indeferir os pedidos de
pericia formulados pelo interessado sempre que considera-los prescindiveis
para o deslinde da questao, se o Judiciario, apreciando pretensao ventilada
pelo contribuinte, observa que "[a] matéria objeto do auto de infragcao
envolve conhecimentos técnicos especificos que implicam no necessario
auxilio de produgéo de prova pericial, pois se discute a composigao quimica
da matéria-prima e dos produtos industrializados pela impetrante, para fins
de comprovacgao de que estariam sujeito a aliquota zero" (fl. 214), entao, por
meio do controle de legalidade, o pedido de produgédo de prova deve ser
deferido. 5. Note-se que a subsuncao de determinado insumo ou matéria-
prima ao regime de aliquota zero, isen¢cdo ou nao-tributacdo ndo € uma
questao de conveniéncia e oportunidade da Administragao, vale dizer, se o
produto estd enquadrado na hipdtese fatica descrita na lei, entdo devem
incidir as consequéncias nela previstas. 6. Se o Unico modo de se
demonstrar o cumprimento do substrato fatico da norma é através da
realizagéo de pericia (conforme conclusdo da origem), fica facil concluir que
eventual oposigdo da Administracdo acaba violando o direito subjetivo
constitucional do administrado-contribuinte ao devido processo legal (art. 5°,
inc. LIV). 7. Na verdade, mais do que malferir o citado dispositivo
constitucional, a Administracéo fere a propria regra vertida pelo art. 18 do
Decreto n. 70.235/72 (que supostamente embasaria sua pretensao
recursal), pois ficou constatado que ndo ha caso de prescindibilidade da
prova pericial - ao contrario, ela é decisiva. Como dito anteriormente, tem-se
aqui classica situacdo em que, a pretexto de um juizo de conveniéncia e
oportunidade, o Poder Publico acaba indo de encontro a legalidade. 8.
Recurso especial nao-provido. (Recurso Especial N° 778648 - PE
(2005/0146395-7), Segunda Turma, Superior Tribunal de Justiga, Ministro
Relator: Mauro Campbell Marques, Julgado em 06/11/2008, grifo nosso)

Pertinente, ainda, o julgamento, pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, da Apelacdo Civel n°® 70018094508 (ANEXO J), interposta pelo
Departamento Estadual de Transito — DETRAN contra sentenga que julgara
parcialmente procedente a acdo anulatéria contra ele movida, anulando ato
administrativo que descredenciara os demandantes, Centro de Formacdo de
Condutores e sua diretoria, junto a Autarquia, entendendo que a penalidade aplicada
violara os principios da razoabilidade e proporcionalidade. O Tribunal negou

provimento ao apelo, confirmando a sentenga do juizo a quo.

Em seu voto, o Desembargador Relator Henrique Osvaldo Poeta Roenick

manifestou-se nos seguintes termos:
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[...] a doutrina administrativista moderna traz o pressuposto de que o ato
administrativo € congenial a idéia de controle, razdo pela qual se exige,
como regra, o procedimento formal e escrito.

Nesse sentido, embora mantida a idéia de que ao Julgador ndo é dado
incusionar no juizo de conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos
discricionarios, também é verdade que estes devem estrita observancia aos
parametros da legalidade, em especial aos principios constitucionais e nos
principios gerais do direito.

O principio da razoabilidade traz uma idéia de vinculo objetivo entre o
sentido de um ato e os fins por ele almejados. No plano do direito
constitucional-administrativo, extrai-se de tal principio a circunstancia de que
a Administragdo Publica, no exercicio de prerrogativas discricionarias, deve
atentar para critérios que se coadunam com o aspecto racional que dela se
espera. Se o ato foge a um standard de razoabilidade, ndo podera ser
considerado legitimo pelo ordenamento juridico, podendo ser afastado pelo
Estado-Juiz, sem que isso implique em valoragdo do mérito do ato
administrativo, cuja mensuragao so6 pode ser feita pelo Poder Executivo.

O principio da proporcionalidade envolve, entdo, a aptiddo do meio para
propiciar a concretizacdo do fim pretendido, depois a necessidade do meio
em face de sua finalidade. Se o ato for mais do que necessario, ou se
houver outro meio apto para atingir a finalidade do mesmo, aquele se
mostra manifestamente desproporcional, e, como tal, maculado de
inconstitucionalidade. Por fim, ainda que o ato administrativo passe por
esses dois exames, deve submeter-se, ainda, a uma terceira analise da
proporcionalidade, em sentido estrito, que € o exame da relagdo custo-
beneficio da medida.

Colaciona-se, em seguida, a respectiva ementa da deciséo:

APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA DE ATO ADMINISTRATIVO.
DESCREDENCIAMENTO DE CENTRO DE CONDUGCAO DE
CONDUTORES. CONTROLE JURISDICIONAL DA LEGALIDADE DOS
ATOS ADMINISTRATIVOS. POSSIBILIDADE. SANCAO ADMINISTRATIVA
QUE VIOLOU OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE. PROCEDENCIA DA ACAO. Em que pese a
doutrina administrativista classica vedar o exame, pelo Poder
Judiciario, dos critérios de conveniéncia e oportunidade dos atos
administrativos, a legalidade de tais atos submetem-se a controle
jurisdicional, sem que isso implique em violagdo ao principio da
Separagao dos Poderes (art. 2° da CF/88). Inexistente incongruéncia da
sentenca de primeiro grau que, a par de reconhecer irregularidades
praticadas por Centro de Formacgao de Condutores - CFC, afastou a sancgao
de descredenciamento do mesmo, porquanto violados os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. APELACAO NAO PROVIDA.
(Apelacao Civel N° 70018094508, Primeira Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Henrique Osvaldo Poeta Roenick, Julgado em
16/05/2007, grifo nosso)

Especificamente com relagéo ao principio da razoabilidade, Di Pietro (2001, p.
202) destaca que o mesmo vem sendo incorporado pela jurisprudéncia brasileira,
‘embora de forma ainda modesta, [...] especialmente em matéria de sangdes
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disciplinares e de policia, as vezes até exorbitando de seu poder, ao reduzir as
penalidades aplicadas, em vez de apenas decretar sua nulidade”. Ademais, para a
autora, € com base neste principio que aumenta a tarefa do Poder Judiciario, o qual
“tem que apreciar o conteudo axiolégico das normas constitucionais e legais e
invalidar os atos administrativos que estejam em desconformidade com o mesmo”
(p. 234).

Veja-se, por exemplo, o julgamento, pelo Tribunal de Justigca do Estado do Rio
Grande do Sul, da Apelagao Civel n° 70025596966 (ANEXO K), interposta em acgéao
ordinaria declaratoria de nulidade de ato juridico cumulada com reintegragdo no
servigo publico, pagamento de vencimentos, e indenizagdo de dano moral e perdas
e danos contra o Departamento Municipal de Energia de ljui — DEMEI, em razéo de
sentenga que julgara improcedentes os pedidos formulados na peti¢cao inicial. Em
seu voto, o Desembargador Relator Paulo de Tarso Vieira Sanseverino manifestou-
se no seguinte sentido:

Acrescento, apenas, que a pretensao da parte autora, em verdade, diz com
a revisao do mérito do ato administrativo, sob o fundamento da inexisténcia
de provas suficientes, travestida na alegacdo de que ndo ha motivo para
alicergar a demissao.

Nao se desconhece que o Poder Judiciario tem ao seu alcance a
possibilidade de aplicar o principio da proporcionalidade, no ambito do
devido processo legal, enquanto instrumento de verificagdo do ato limitativo
do direito subjetivo do administrado, a fim de dosar a penalidade aplicada
pela Administragdo Publica, enquanto do seu exercicio do poder disciplinar.

Veja-se, portanto, que o ato de exoneragdo nao desbordou dos limites
legais, de sorte a desautorizar o exame do mérito administrativo pelo Poder
Judiciario, porquanto a Administracdo Publica atuou dentro dos parametros
de razoabilidade quando da aplicagéo do poder disciplinar.

Transcreve-se abaixo a respectiva ementa da decisao proferida:

SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL. DEMEI - 1JUi. DEMISSAO. PEDIDO DE
REINTEGRAGCAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. A absolvigdo criminal do
servidor na esfera criminal, por auséncia de provas, ndo elide o ato
administrativo de demissdo, decorrente de regular processo administrativo
disciplinar. Independéncia entre as esferas penal, civil e administrativa, ndo
sendo atingida a decisdo administrativa em face da absolvicao criminal por
auséncia de provas (art. 386, VI, do CPP). O ato administrativo de
demissao insere-se no ambito da discricionariedade administrativa.
Embora passivel de controle de legalidade o ato de demissao de
servidor, inclusive com fundamento no principio da proporcionalidade,
os fatos apurados, no caso, sao gravissimos, ndo havendo
desproporcdo entre a puni¢cdo e os atos praticados. Precedente
especifico da Camara. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. APELACAO
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DESPROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70025596966, Terceira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,
Julgado em 11/12/2008, grifo nosso)

Questdo fundamental a respeito do exame do ato administrativo sob o crivo
da razoabilidade, € “conhecer os motivos que levaram a Administragdo a adotar
determinada medida (objeto do ato administrativo) para alcancgar a finalidade que
decorre implicita ou explicitamente da lei. Dai a necessidade de motivagdo” (DI
PIETRO, 2001, p. 207, grifo do autor). Enfim, é pela motivagado que se verifica a
observancia e a aplicabilidade do principio da razoabilidade, examinando-se, assim,
“se 0 ato decorre da vontade pessoal e arbitraria da autoridade administrativa e se
observou a regra da proporcionalidade e da adequagao entre os meios e os fins” (p.
207).

Quanto a possibilidade ou ndo, com base nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, de estender o controle jurisdicional ao mérito do ato

administrativo, Moraes (2004, p. 147) tece interessantes consideragoes:

Primeiro, verifica-se que o principio da razoabilidade ou o da
proporcionalidade, no sentido de adequagao, importa, em certa medida,
afericdo do juizo de conveniéncia exercido pelo agente administrativo.
Depois, observa-se que o principio da proporcionalidade em sentido estrito,
por exceléncia, presta-se a solucionar os problemas decorrentes da
discricionariedade administrativa. A margem de liberdade de decidir é
parametrizada, na concrecdo do interesse publico, pelo critério da
proporcionalidade, que se presta ao sopesamento ou a ponderagao dos
diversos interesses, publicos e/ou privados em questido com a consequiente
acomodacéao desses multiplos interesses em pauta.

E com muita propriedade, Alexandrino e Paulo (2008, p. 226) explicam como

deve ser entendido o controle jurisdicional com base nestes principios:

[...] quando a Administragdo pratica um ato discricionario além dos limites
legitimos de discricionariedade que a lei Ihe conferiu, esse ato é ilegal, e um
dos meios efetivos de verificar sua ilegalidade é a afericao de razoabilidade
e proporcionalidade. Ainda que a Administragdo alegue que agiu dentro do
mérito administrativo, pode o controle de razoabilidade e proporcionalidade
demonstrar que, na verdade, a Administragdo extrapolou os limites legais do
merito administrativo praticado, por isso, um ato passivel de anulagéo
(controle de legalidade ou legitimidade), e ndo um ato passivel de
revogagdo (controle de mérito, de oportunidade e conveniéncia
administrativas, que é sempre exclusivo da propria Administragdo Publica).

Enfim, a adogao dos principios “como parametro de controle jurisdicional da
atividade administrativa estreitou os limites do mérito administrativo, alargando, por

via de consequéncia, a amplitude do controle jurisdicional” (MORAES, 2004, p. 147).
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Os principios servem, na verdade, como “parametros para que o administrador

possa bem exercer os juizos de conveniéncia e oportunidade” (p. 147).

Desta forma, ndo merece prosperar “a escolha néao-fundamentavel
juridicamente” (FREITAS, 2004, p. 217). Tem-se, assim, a possibilidade de anulacao
de “qualquer ato discricionario que se torne lesivo a um dos principios fundamentais”
(p. 218).

Em suma, com a vinculagdo imanente da discricionariedade aos principios,
alargam-se os “horizontes de controle dos atos administrativos” (FREITAS, 2004, p.
229), impedindo que prevalegcam, por exemplo, atos arbitrarios, praticados quando
do exercicio do poder discricionario.

Abordados todos estes topicos do presente capitulo, percebe-se quao ricas e
significativas sdo as discussbes em torno do tema da discricionariedade
administrativa, de seus limites e de seu controle jurisdicional, apesar de ndo se ter
esgotado, aqui, tdo ampla matéria. Assim, o objetivo principal e fundamental deste
estudo foi apenas demonstrar que, segundo o entendimento de parte da doutrina e
jurisprudéncia brasileira, existe a possibilidade de se ampliar o controle da
legalidade do ato administrativo discricionario, submetendo-o também ao crivo dos
demais principios constitucionais e gerais de Direito. E sob estes aspectos, enfim,
que o presente trabalho torna-se relevante.



5 CONSIDERAGOES FINAIS

O grande desafio proposto no inicio deste trabalho foi o de investigar e
identificar quais os limites da discricionariedade administrativa e examinar a
possibilidade e a abrangéncia de seu controle jurisdicional, segundo o

posicionamento da moderna doutrina administrativista e da jurisprudéncia patria.

Para tanto, buscou-se aprofundar o estudo com base em ampla doutrina do
Direito, notadamente a administrativista, além de, é claro, verificar os entendimentos

jurisprudenciais patrios a respeito do tema proposto.

Iniciou-se pela analise da origem e formagdo do Estado, compreendendo-se
este como uma verdadeira e complexa forma de organizagdo politica e social dos
homens, constituido de determinados elementos: povo, territério e governo, ou poder

soberano (e ainda, para alguns, a finalidade).

Por conseguinte, estudou-se o Estado de Direito e seu principio fundamental,
qual seja, a legalidade, principio este, alias, de importancia impar para o Estado e
Administracdo Publica nos dias de hoje. Verificou-se que, ao longo dos tempos, o
Estado adaptou o Direito ao seu conteudo e ao seu contexto. Assim, apresentou-se
este, ora como liberal, ora como social e mais adiante como democratico. Importa
fazer também referéncia a ideia de liberdade, tdo propagada ja no século XVIII,

inspiradora das revolucdes francesa e americana, e tao perquirida ainda atualmente.
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Em seguida, abordou-se a questdo do Poder do Estado, forga esta que
mantém viva e ativa a ordem diretiva da sociedade. Cabe aqui destacar as
contribuicdes de autores fora do campo do Direito, como Foucault e Lebrun, que
muito bem explanam sobre o poder. Ademais, verificou-se que para a doutrina, de
uma forma geral, o Poder do Estado é denominado de poder politico, o qual
apresenta como caracteristicas fundamentais a unidade, a indivisibilidade, a
indelegabilidade, a imperatividade e natureza integrativa do poder, a capacidade de

auto-organizagao, a legalidade e legitimidade e a soberania.

Adiante, partiu-se a analise da separag¢ao dos poderes e fun¢gdes do Estado.
Apesar de terem sido identificados precursores da ideia da separacdo dos poderes
ja na Antiguidade e na Idade Média (Aristoteles e Marsilio de Padua, por exemplo),
observou-se que esta ganhou relevancia com o surgimento do Estado Liberal, no
século XVIIl. Percebeu-se que a ideia da separagdo dos poderes entdo difundida
era, na verdade, um protesto ideoldgico do liberalismo politico contra o absolutismo
da monarquia. Assim, mereceu destaque neste estudo a doutrina de Montesquieu,
responsavel pela sistematizacdo moderna da teoria ou principio da separagdo dos
poderes. Apds, abordou-se a questdo da distribuicdo de fung¢des (administrativa,
legislativa e jurisdicional) e o sistema de freios e contrapesos, também conhecido
como cheks and balances. Por fim, verificou-se a necessidade de reavaliagao do
principio da separagao dos poderes frente aos novos contornos e a conjuntura atual
do Estado.

Com base nessas premissas, fez-se um estudo especifico da Administragao
Publica. Observou-se, entdo, que a funcdo administrativa €& exercida
preponderantemente pelo Poder Executivo. Outrossim, observou-se também a
distingao feita pela doutrina entre Governo (a quem cabe a fungéo politica e a
fixagdo de diretrizes) e Administracdo Publica (a quem cabe o cumprimento das
diretrizes do Governo e das tarefas cotidianas), apesar de reconhecer-se ndo ser

possivel o estabelecimento de uma separagéao rigorosa.

Em seguida, realizou-se o exame dos principios da Administragdo Publica,
dentre os quais os elencados expressamente no caput do art. 37 da Constituicao
Federal de 1988 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) e

alguns outros trazidos pela doutrina de Direito Administrativo, dentre os quais o da
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supremacia do interesse publico, da razoabilidade, da proporcionalidade e da
motivacdo. Em que pese a importancia de todos os principios mencionados para a
Administracdo Publica, verificou-se a relevancia dos principios da legalidade, da
razoabilidade e da proporcionalidade. O primeiro por ser caracteristico do Estado de
Direito e de submeter inteiramente a Administragcdo Publica as suas premissas; o
segundo por possibilitar um maior controle dos atos da Administragdo Publica com
base em apreciagdes nao vinculadas a aspectos estritamente formais; e o terceiro

por exigir a tomada de decisdes refletidas e equilibradas.

Quanto a abordagem do ato administrativo, no segundo capitulo, observou-se
ser este a forma de exteriorizacdo e expressido das manifestacbes e decisdes
tomadas pela Administragcdo Publica, passivel de ser contrastado pelo Poder
Judiciario (observacao esta de extrema relevancia ja para o terceiro capitulo) e
constituido de determinados elementos, quais sejam: competéncia, finalidade,
forma, motivo e objeto. Também, identificaram-se alguns atributos inerentes a esse
ato administrativo como a presuncéo de legitimidade, a sua imperatividade e a sua
autoexecutoriedade. Por fim, fez-se destaque ao mérito do ato administrativo,
depreendendo-se do mesmo a possibilidade da Administracdo Publica valorar suas
condutas com base em critérios de oportunidade e conveniéncia, quando autorizada
a decidir desta forma. Aqui comecgou-se a fazer uma breve referéncia a
discricionariedade administrativa, pois o mérito esta diretamente ligado a este

instituto. Quanto aos atos vinculados, portanto, ndo ha de se falar em mérito.

A respeito da discricionariedade administrativa, proposito deste estudo, partiu-
se inicialmente de sua abordagem frente a alguns aspectos historicos. Neste
sentido, verificou-se que o poder discricionario passou a ser evidenciado a partir de
fins do século XIX. Contudo, com a concepc¢ao tedrica do Estado de Direito, também
no século XIX, onde predominava o ideal de observancia do principio da legalidade,
a discricionariedade administrativa ndo era vista com bons olhos, considerada, na
verdade, como resquicios da arbitrariedade do monarca. Apesar dessa visao inicial
da discricionariedade, mais tarde passou ela a ser observada como uma ferramenta

para a concrec¢ao das pretensdes da Administracdo Publica.

Ficou confirmado que a discricionariedade € instituto tipico da funcao

administrativa, que até pode ser exercida por qualquer dos trés poderes do Estado
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(Legislativo, Executivo e Judiciario), mas que encontra, na verdade, estreita ligagdo
com a Administragao Publica, por incumbir a esta mais propriamente o atendimento
das necessidades coletivas e publicas. Conceitualmente, inferiu-se ser a
discricionariedade administrativa, portanto, a possibilidade de escolha, pela
Administragdo Publica, de uma dentre duas ou mais solugbes validas, segundo os
critérios de oportunidade e conveniéncia, com a finalidade de satisfazer o interesse

publico.

Fez-se, também, uma relacao entre a discricionariedade e os denominados
conceitos juridicos indeterminados, expressdes muito confundidas, por servirem a
mesma finalidade, mas que diferem em seus significados. De todo o exposto sobre
esta questdo, observou-se, enfim, que a discricionariedade transmite a ideia de
escolha, ao passo que e os conceitos juridicos indeterminados expressam a ideia de

interpretacao.

Adentrando nas especificidades do tema proposto neste trabalho, passou-se
a analisar os limites da discricionariedade administrativa, depreendendo-se do
estudo deste topico, a necessidade apontada pela doutrina de serem definidas
limitagdes ao poder discricionario, possibilitando, consequentemente, maior controle

dos atos da Administragcao Publica pelo Poder Judiciario.

Verificou-se que a concepgao de que a lei ou a legalidade seja o unico limite
da discricionariedade administrativa, ndo se configura mais no entendimento
prevalecente da doutrina administrativista. Ficou demonstrado, assim, a necessidade
de redefinir-se a discricionariedade administrativa em fungdo do Direito ou da
juridicidade, entendimento este, alias, que vem sendo evidenciado também pela
jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores. Neste sentido, confirmou-se a
relevancia que assumem os principios explicitos e implicitos da Constituicdo Federal
de 1988 na ampliacdo da atuagdo do Poder Judiciario, quanto ao exame dos atos

administrativos discricionarios.

Quanto ao aspecto especifico do controle jurisdicional, comprovou-se que tal
controle justifica-se em virtude da necessaria observancia do principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional, calcado no inciso XXXV do art. 5° da
Constituicao Federal de 1988. Contudo, encontra-se certa resisténcia doutrinaria do
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controle jurisdicional amplo da Administragdo Publica em face ao principio da
separagao dos poderes, disposto de forma explicita no art. 2° da Carta Magna,
encontrando-se tal entendimento, inclusive, nas decisdes jurisprudenciais citadas no
tépico 4.10.2 do trabalho. De qualquer forma, justifica-se a plena compatibilidade
destes dois principios, permitindo-se o controle jurisdicional, com base na
concepgao moderna do sistema de freios e contrapesos (cheks and balaces),
quando houver a necessidade de invalidar ato administrativo lesivo ou ameaca de
direito, seja ao crivo do principio da legalidade como dos demais principios do

Direito.

A respeito do mérito do ato administrativo discricionario, observou-se certa
discussdo em relagao a possibilidade ou ndo de sua apreciagao judicial. De qualquer
forma, verificou-se através dessas discussdes, a impossibilidade, em regra, da
anadlise do mérito do ato administrativo discricionario pelo Poder Judiciario. No
entanto, em sendo o ato considerado manifestamente ilegal, conclusdo obtida com
base no exame da legalidade e ao crivo dos demais principios de Direito, devera,
este, ser invalidado, mas, jamais, por critérios de escolha subjetiva do juiz, ser
substituido (controle negativo). Assim, deve o Poder Judiciario verificar se o ato é
correto, e n&o eleger qual o ato correto.

Por fim, observou-se a relevancia que tem assumido os principios como
mecanismos de ampliagdo do controle jurisdicional da discricionariedade
administrativa. Neste sentido, fez-se referéncia notadamente aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Embora o ato possa apresentar-se
aparentemente legal, € com um exame criterioso baseado nestes principios que em

muitas situagdes podera ser identificado, por exemplo, o abuso de poder.

Como bem explicitado pelas decisdes jurisprudenciais colacionadas no tépico
4.10.4, e em que pese a doutrina administrativista classica vedar o controle do
mérito do ato administrativo discricionario, percebem-se correntes que ja admitem
esse controle em situagbes nas quais a Administracdo Publica tenha agido
contrariamente aos ditames dos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
entre outros. Os principios servem, portanto, como parametros para que o

administrador possa bem exercer os juizos de oportunidade e conveniéncia.
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Em suma, demonstrou-se que, com a vinculagdo da discricionariedade
administrativa aos principios, amplia-se o exercicio de seu controle jurisdicional,
impedindo, assim, que prevalegam atos arbitrarios e contrarios ao interesse publico,
sem que este exercicio implique em desrespeito ao principio da separagéo dos

poderes.

Espera-se que este estudo tenha possibilitado uma breve compreensdo a
respeito da discricionariedade administrativa no contexto atual, frente aos
entendimentos e posicionamentos da doutrina administrativista e da jurisprudéncia
patria, sem ter-se, no entanto, esgotado esta ampla matéria do Direito

Administrativo.

Como bem destacado na introdugédo, trata-se de assunto que nao
permaneceu estatico no tempo, que vem evoluindo e propiciando discussdes, 0 que
certamente contribui para a construgdo do Direito e para a perquiricdo de uma

sociedade justa.
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COORD. DE ANALISE DE JURISPRUDENCIA

D.J. 01.07.2005

EMENTARION®2198-2 .
30/11/2004 PRIMEIRA T

RECURSO ORD. EM MANDADO DE SEGURANCA 24.699-9 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

RECORRENTE (S) : BERNARDO ROSENBERG

ADVOGADO (A/S) : RODRIGO ALVES CHAVES E OUTRO(A/S)
RECORRIDO (A/S) : UNIAO

ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMENTA : RECURSO EM  MANDADO DE SEGURANGA. SERVIDOR
PUBLICO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. DEMISSAO. PODER DISCIPLINAR.
LIMITES DE ATUAGCAO DO PODER JUDICIARIO. PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA.
ATO DE IMPROBIDADE.
1. Servidor do DNER demitido por ato de improbidade
administrativa e por se valer do cargo para obter proveito pessoal
de outrem, em detrimento da dignidade da fungdo publica, com base no
art. 11, caput, e inciso I, da Lei n. 8.429/92 e art. 117, 1IX, da
Lei n. 8.112/90.

2. A autoridade administrativa estd autorizada a praticar
atos discricionarios apenas quando norma juridica valida
expressamente a ela atribuir essa livre atuacédo. Os atos
administrativos que envolvem a aplicacgao de “conceitos
indeterminados” estdo sujeitos ao exame e controle do Poder

Judiciario. O controle jurisdicional pode e deve incidir sobre os
elementos do ato, a 1luz dos principios que regem a atuagdo da
Administracao.
3. Processo disciplinar, no gual se discutiu a ocorréncia de
desidia --- art. 117, inciso XV da Lei n. 8.112/90. Aplicacdo da
penalidade, com fundamento em preceito diverso do indicado pela
comissdo de inquérito. A capitulagdo do ilicito administrativo néao
pode ser aberta a ponto de impossibilitar o direito de defesa. De
outra parte, o motivo apresentado afigurou-se invalido em face das
provas coligidas aos autos.
4. Ato de improbidade: a aplicagdo das penalidades previstas
na Lei n. 8.429/92 ndo incumbe a Administracdo, eis que privativa do
Poder Judiciadrio. Verificada a pratica de atos de improbidade no
ambito administrativo, caberia representagdo ao Ministério Publico
para ajuizamento da competente agdo, ndo a aplicagdo da pena de
demissdo.

Recurso ordindrio provido.
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Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a
Presidéncia do Senhor Ministro Marco Aurélio, na conformidade da ata
de julgamento e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos,
dar provimento ao recurso ordindrio em mandado de seguranga para,
reformando o acérddo proferido pelo Superior Tribunal de Justiga,
cassar o ato mediante o qual foi imposta a penalidade de demissdo a
Bernardo Rosenberg, determinando, em conseqiéncia, sua imediata
reintegracdo ao cargo que anteriormente ocupava, nos termos do voto
do Relator.

Brasilia, 30 de novembro de 2004.

N
EROS GR\A\I - RELATOR
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30/11/2004 PRIMEIRA TURMA

RECURSO ORD. EM MANDADO DE SEGURANCA 24.699-9 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

RECORRENTE (S) : BERNARDO ROSENBERG

ADVOGADO (A/S) : RODRIGO ALVES CHAVES E OUTRO(A/S)
RECORRIDO(A/S) : UNIAO

ADVOGADO (A/S) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

RELATORTIO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: Trata-se de recurso
ordindrio em mandado de seguranga, interposto por Bernardo Rosenberg
contra acédrdao proferido pela Terceira Segdo do Superior Tribunal de

Justica, assim ementado:

“SERVIDOR PUBLICO.
- Nulidade do processo administrativo ndo caracterizada.
- Ordem denegada.” (fl. 105).

2. 0 mandado de seguranga foi impetrado contra o Advogado-
Geral da Uniao é o Ministro de Estado dos Transportes, apontando
como ato coator a Portaria n. 01, de 26 de fevereiro de 2002, via da
qual o recorrente foi demitido do cargo de Engenheiro do Quadro de
Pessoal do Departamento Nacional de Estradas e Rodagem -~ DNER, por
improbidade administrativa e valimento do cargo para lograr proveito
pessoal de outrem, em detrimento da dignidade da fungao publica, com
fulcro no art. 117, IX, da Lei 8.112/90 e no art. 11, caput, e
inciso I, da Lei 8.429/92.

3. O recorrente narra que a Corregedoria-Geral da Advocacia

da Unido procedeu ao que se denominou “Correig¢do Extraordindria”,
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objetivando verificar a lisura de acordo extrajudicial celebrado

entre o DNER e a Viriato Cardoso Construgdes e Projetos Ltda.

4. Conclui-se, no procedimento correcional, segundo o
Relatério n. 021/2001 (fls. 30/53), que o mencionado acordo, uma vez
cumprido, seria nocivo aos cofres publicos, na medida em que
importaria no pagamento de uma divida equivalente a R$ 8.387.936,00
(oito milhdes, trezentos e oitenta e sete mil e novecentos e trinta
e seis reais), supostamente referente a servigos executados pela

construtora e ndo pagos pelo DNER.

5. Segundo as conclusdes do relatdrio, a Viriato Cardoso
Construgdes e Projetos LTDA. teria auferido beneficios financeiros
sem a correspondente contraprestagdo --- execugdo de obras de
recuperacdo em rodovias no Estado da Bahia --- razdo pela qual seria

totalmente indevida a quantia objeto do acordo celebrado.

6. Em seguida foi instituida, pelas autoridades apontadas
como coatoras, Comissdo de Processo Administrativo Disciplinar para
apurar a responsabilidade funcional do Procurador Federal Pedro Eléi
Soares, que teria exarado e aprovado parecer favoravel & pretensdo
da construtora, e posteriormente assinado o acordo extrajudicial, em
detrimento do interesse publico; e a responsabilidade do ora
recorrente, por ter elaborado os céalculos de atualizagdo da divida
objeto do acordo, utilizando-se de indices e métodos supostamente

incorretos.

7. A Comissdo Processante, em seu relatério final, propde a

demissdo do Procurador Federal e do ora impetrante, atribuindo a
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este a pratica dos atos tipificados no art. 117, XVl, da Lei n.

8.112/90, e nos arts. 10, caput?, e 11, caput3, da Lei n. 8.429/92

8. Levado a julgamento o processo administrativo
disciplinar, a Consultoria-Geral da Unido decidiu, como registrado
na Nota AGU/WM-7/2002 (fls. 132/154), acatar a sugestdo de aplicagéo
da penalidade de demissao; porém enquadrou a conduta do impetrante
em preceito diverso, qual seja o art. 117, 1x', da Lei n. 8.112/90 e

no art. 11, caput, e inciso I°, da Lei 8.429/92.

9. O impetrante alega que teve cerceado, nos autos do
processo administrativo, o seu direito de defesa, seja em razido de
nulidades formais, seja mercé da inexisténcia de advogado ou

defensor dativo constituido para defendé-lo.

10. Aduz, também, que ndo foi observado o rito previsto na
Lei 8.429/92, que condiciona a demiss&do a existéncia de sentenca

transitada em julgado.

Y Art. 117. Ao servidor & proibido:
(.)
XV - proceder de forma desidiosa;
2 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa les&o ao erario qualquer agio ou omisso,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagédo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:
3 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragao publica
qualquer aglo ou omiss&o que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente:
4 Art. 117. Ao servidor & proibido
IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da fungao
ublica;

EArt. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princlpios da administragéo publica
qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de
competéncia;
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11. Por outro lado, sustenta que a pena de demissdo deve ser
considerada ilegal “ante a comprova¢do por prova pré-constituida, da
ndo-ocorréncia dos motivos apontados pela Administra¢do para a
prdtica do aludido ato”, acrescentando ainda que “o motivo do ato
administrativo é um de seus pressupostos de validade - e, portanto,
de legalidade - sendo absolutamente possivel o controle judicial na
via do writ of mandamus”; apresenta, neste sentido, precedente dessa

Corte, que entende pertinente ao caso.

12. Ressalta, ademais, que a unica fundamentag¢do apresentada
pela Administracdo para a aplicagdo da questionada penalidade teria
sido a wutilizagdo, pelo recorrente, de um 4indice de correcéo
monetaria inadequado, sendo que, na verdade, ao contrdrio do que foi
aferido, o indice utilizado era previsto na Instrug¢do de Servico DG
002/94, do proéprio DNER, circunsténcia que enseja, a seu juizo, a

invalidade do ato demissionario que lhe fora imposto.

13. Assevera, por fim, que ndo teve qualquer participacdo em
acordos administrativos considerados irregulares, sua conduta nao
tendo acarretado ‘qualquer lesdo ao eradrio, uma vez gue o contrato
sob suspeita foi rescindido antes da realizagdo de qualquer

pagamento nele previsto.

14. Em contra-razdes, a Unido sustenta que a pretensdo do
recorrente ndo encontra respaldo no ordenamento juridico, restando
plenamente comprovadas as acusagdes a ele imputadas; salienta que a
Comiss&o efetuou anadlise minuciosa do Processo Administrativo
Disciplinar, concluindo pela indubitavel desidia de sua conduta
funcional, além da pratica de ato de improbidade administrativa, bem
como valimento do cargo para lograr proveito pessoal de outrem, em

detrimento da dignidade da fungdo publica, nos termos em que dispdem

4 \
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os arts. 117, XV, da Lei n. 8.112/90, 10, caput (forma tentada)
11, caput, da Lei 8.429/52.

e
15. 0O Ministério Publico opina pelo desprovimento do recurso

(fls. 334/339).

E o relatério.
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU - (Relator): Conforme anotado
no relatério, instaurou-se procedimento disciplinar contra o
recorrente porquanto ele, na qualidade de engenheiro do DNER,
elaborou os cdlculos de atualizacdo de divida objeto de acordo que
seria celebrado entre o DNER e a Viriato Cardoso Construgdes e
Projetos Ltda. wutilizando-se de indices e métodos supostamente

incorretos.

2. O Superior Tribunal de Justig¢a, ao apreciar o caso,
refutou a alegagdo de que os motivos que ensejaram a demissao eram
falsos e inidoneos, sob o fundamento de que “sdo questdes que ndo
podem ser apreciadas na via do mandamus, porque demandaria o reexame
de todo o material fdtico colhido no bojo do processo disciplinar,
bem como ensejaria incursdo indevida sobre o mérito do julgamento

efetuado na esfera administrativa”.

3. Cumpre deitarmos atencdo, neste passo, sobre o tema dos
limites de atuagéb do Judiciario nos casos que envolvem o exercicio
do poder disciplinar por parte da Administracdo. Impde-se para tanto
apartarmos a pura discricionariedade, em cuja seara ndo caberia ao

Judicidrio interferir, e o dominio da legalidade.

4. A doutrina moderna tem convergido no entendimento de que
é necessidria e salutar a ampliagdo da area de atuagdo do Judiciério,
tanto para coibir arbitrariedades --- em regra praticadas sob o
escudo da assim chamada discricionariedade ---, quanto para
conferir-se plena aplicagdo ao preceito constitucional segundo o
qual “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou

ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, CB/88).
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5. O sistema que o direito é compreende principios e regras.
A vigente Constituig¢do do Brasil consagrou, em seu art. 37,
principios que conformam a interpretagdo/aplicagdo das regras do
sistema e, no campo das praticas encetadas pela Administracéo,
garantem venha a ser efetivamente exercido pelo Poder Judicidrio o

seu controle.

6. De mais a mais, como tenho observado®, a
discricionariedade, bem ao contrdrio do que sustenta a doutrina mais
antiga, ndo ¢é conseqliéncia da utilizagdo, nos textos normativos, de
“conceitos indeterminados”. Sé h& efetivamente discricionariedade
guando expressamente atribuida, pela norma juridica vdlida, a
autoridade administrativa, essa margem de decisdo a margem da lei.
Em outros termos: a autoridade administrativa estd autorizada a
atuar discricionariamente apenas, UuUnica e exclusivamente, quando
norma juridica valida expressamente a ela atribuir essa livre
atuagdo. Insisto em que a discricionariedade resulta de expressa
atribui¢do normativa & autoridade administrativa, e ndo da
circunstdncia de serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis de
receberem especificacgdes diversas os vocdbulos usados nos textos
normativos, dos quais resultam, por obra da interpretacdo, as normas
juridicas. Comete erro quem confunde discricionariedade e

interpretacdo do direito.

7. A Administracdo, ao praticar atos discricionéarios,
formula juizos de  oportunidade, escolhe entre indiferentes
juridicos. Al hé decisdo a margem da lei, porque a lei é indiferente

a escolha que o agente da Administragdo vier entdo a fazer.

& Meu O direito posto e o direito pressuposto, 5° edigdo, Malheiros Editores, Sao Paulo,
pags. 191 e ss.
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Indiferentes a lei, estranhas a legalidade, ndo h& porque o Poder
Judiciario controlar essas decisdes. Ao contrario, sempre que a
Administragdo formule Jjuizos de 1legalidade, interpreta/aplica o
direito e, pois, seus atos hdo de ser objeto de controle judicial.
Esse controle, por ¢ébvio, hd de ser empreendido & 1luz dos
principios, em especial, embora ndo exclusivamente, os afirmados

pelo artigo 37 da Constituigdo.

8. Dai porque esta Corte tem assiduamente recolocado nos
trilhos a Administragdo, para que exergca o poder disciplinar de modo
adequado aos preceitos constitucionais. 0Os poderes de Comissdo
Disciplinar cessam guando o ato administrativo hostilizado se
distancia do quanto dispde o art. 37 da Constituigdo do Brasil.
Nesse sentido, excerto da ementa constante do MS 20.999/DF, Celso de

Mello, DJ de 25/5/90:

“O0 mandado de seguranga desempenha, nesse contexto,
uma fungdo instrumental do maior relevo. A impugnagdo
judicial de ato disciplinar legitima-se em face de trés
situagdes possiveis, decorrentes (1) da incompeténcia da
autoridade, (2) da inobservancia das formalidades
essenciais e (3) da ilegalidade da sangdo disciplinar. A
pertinéncia juridica do mandado de seguranga, em tais
hipéteses, justifica a admissibilidade do controle
jurisdicional sobre a legalidade dos atos punitivos
emanados da Administrac¢cdo Publica no concreto exercicio
do seu poder disciplinar."

9. E, sim, devida, além de possivel, a revisdo dos motivos
do ato administrativo pelo Poder Judiciario, especialmente nos casos

concernentes a demissdo de servidor publico.

10. Os atos administrativos que envolvem a aplicacido de
“conceitos indeterminados” estdo sujeitos ao exame e controle do

Poder Judicidrio. "Indeterminado" o termo do conceito --- e mesmo e
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especialmente porque ele é contingente, variando no tempo e no
espago, eis que em verdade ndo é conceito, mas no¢do ---, a sua
interpretagdo [interpretagdo = aplicagdo]l reclama a escolha de uma,
entre vdrias interpretagées possiveis, em cada caso, de modo que

essa escolha seja apresentada como adequada.

11. Como a atividade da Administragdo é infralegal ---
administrar é aplicar a lei de oficio, dizia Seabra Fagundes ---, a
autoridade administrativa estd vinculada pelo dever de motivar os
seus atos. Assim, a anadlise e ponderagdo da motivagdo do ato

administrativo informam o controle, pelo Poder Judicidrio, da sua

corregdo.
12. O Poder Judicidrio verifica, entdo, se o ato é correto.
Nao, note-se bem --- e desejo deixar isso bem vincado ---, qual o

ato correto.

13. E isso porque, repito-o, sempre, em cada caso, na
interpretacgdo, sobretudo de textos normativos que veiculem
“conceitos indeterminados” [vale dizer, nog¢des], inexiste uma

interpretagdo verdadeira ({unica corretal; a uUnica interpretacao
correta --- que haveria, entdo, de ser exata --- é objetivamente
incognoscivel (&, in concreto, incognoscivel). Ademais, ¢é &6bvio, o
Poder Judiciario n&o pode substituir-se a Administragido, enquanto
personificada no Poder Executivo. Logo, o Poder Judicidrio verifica

se o ato é correto; apenas isso.

14. Nesse sentido, o Poder Judicidrio vai a andlise do mérito
do ato administrativo, inclusive fazendo atuar as pautas da
proporcionalidade e da razoabilidade, que n&o sdo principios, mas

sim critérios de aplicacdo do direito, ponderados no momento das
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normas de decisdo. N&o voltarei ao tema, até para ndo magar
demasiadamente esta Corte. O fato porém é gue, nesse exame do mérito
do ato, entre outros parédmetros de andlise de que para tanto se
vale, o Judicidrio n&o apenas examina a proporgdo dque marca a
relagdo entre meios e fins do ato, mas também aquela que se
manifesta na relagdo entre o ato e seus motivos, tal e qual

declarados na motivacéao.

15. O motivo, um dos elementos do ato administrativo, contém
os pressupostos de fato e de direito que fundamentam sua pratica
pela Administrag¢do. No caso do ato disciplinar punitivo, a conduta
reprovavel do servidor é o pressuposto de fato, ao passo que a lei
que definiu o comportamento como infracdo funcional configura o
pressuposto de direito. Qualquer ato administrativo deve estar
necessariamente assentado em motivos capazes de justificar a sua
emanagdo, de modo que a sua falta ou falsidade conduzem a nulidade

do ato.

16. Esse exame evidentemente ndo afronta o principio da
harmonia e intefdependéncia dos poderes entre si [CB, art. 2°].
Juizos de oportunidade ndo s&o sindicaveis pelo Poder Judiciario;
mas Jjuizos de legalidade, sim. A conveniéncia e oportunidade da
Administragdo nao podem ser substituidas pela conveniéncia e
oportunidade do juiz. Mas é certo que o controle jurisdicional pode
e deve incidir sobre os elementos do ato, a luz dos principios que

regem a atuagdo da Administracdo.

17. Dai porque o controle jurisdicional pode incidir sobre os

motivos determinantes do ato administrativo.
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18. Sendo assim, concluo esta primeira parte de meu voto,

deixando assente que o Poder Judiciadrio pode e deve, mediante a
andlise dos motivos do ato administrativo --- e sem que isso
implique em invasdo da esfera privativa de atribuigbdes reservadas a
Administragdo pela Constituigdo do Brasil --- pode e deve, dizia,

rever a pena de demissdo imposta ao servidor publico.

19. Resta, entdo, saber se no caso foi demonstrada alguma
ilegalidade na demissdo aplicada ao impetrante, mediante prova pré-

constituida, como determina regra da Lei n. 1.533/51.

20. Como a pena de demissdo fol fundamentada em dois textos
normativos --- Leis n. 8.112/90 e n. 8.429/92 --- analisarei os

preceitos separadamente.

21. Quanto ao primeiro (inciso IX do art. 117 da Lei n°
8.112/90), um fato <chama a atengdo: o processo administrativo
disciplinar encetado contra o impetrante desde o inicio teve como
ponto-chave a forma como este procedeu aos cdlculos da divida, tendo
ela sido considerada pela comissd&o processante como atuagao

desidiosa. Tanto assim é que o relatério final conclui:

“Do exposto acima e considerando que o engenheiro
Bernardo Rosenberg, como ele préprio afirmou, quando
elabora calculo ndo 1é& o contrato respectivo, utiliza
corregao e Jjuros em qualquer hipdtese, e, no processo
administrativo que resultou no acordo celebrado na Agdo
Ordinaria n. 1998.34.00.025197-1, perante a 17* Vara
Federal de Brasilia-DF, utilizou indices da Justig¢a do
Trabalho para atualizar contrato de natureza civil,
entende a Comissdo que o indiciado atuou de forma
desidiosa, transgredindo o citado servidor Bernardo
Rosenberg, a norma estabelecida no art. 117, XV, da Lei
8.112/90 ...” (grifei).
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22. Ocorre que, encaminhado o relatério final a autoridade

competente para apreciagao, esta, adotando parecer exarado na Nota
AGU/WM-7/2002 (fls. 134/153), fundamentou o ato punitivo em preceito
diverso do indicado pela comissdo de ingquérito --- inciso IX do art.
117 da Lei n°® 8.112/90 ~---, sob o pretexto de que ndo haveria
qualquer dano para a defesa, uma vez gque esse direito é exercido a

vista dos fatos.

23. E extreme de duvidas que a autoridade competente para
aplicar a penalidade ndo estd Jjungida a conclusdo exarada no
relatério final pela comissdo de processo administrativo, visto que
“poderd, motivadamente, agravar a penalidade proposta, abrandd-la ou
isentar o servidor de responsabilidade”, segundo dispde o paragrafo

Unico do artigo 168 da Lei n° 8.112/90.

24. Ocorre, todavia, que, no caso, a alteracdo procedida pela
autoridade competente acabou, sem sombra de duvida, por afetar

negativamente o direito de ampla defesa do acusado.

25. E que, ao longo de todo o processo administrativo, o que
se discutiu, unicamente, foi o método utilizado pelo ora recorrente
para calculo dos valores referentes a acordo extrajudicial celebrado

entre o DNER e Viriato Cardoso Construg¢des e Projetos Ltda:

e todas as perguntas direcionadas ao impetrante em seu
interrogatério (fls. 56/58) diziam respeito aos cadlculos por
ele efetuados;

e a defesa administrativa do impetrante (fls. 158/171) sustenta,

tdo-somente, a legalidade dos indices por ele aplicados.

/
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26. Vale dizer: nos autos do processo administrativo, tanto a
Comiss&o de Processo Administrativo, gquanto o impetrante discutiam
se o mesmo teria agido com desidia ou n&do. Jamais se tocou na
questdo de a empresa ter logrado proveito, motivo alegado para sua

demissao.

27. Nesse ponto, importa deixar consignado que, embora no
campo administrativo ndo seja necessaria tipificagdo estrita que
subsuma rigorosamente a conduta & norma, a capitulagdoc do ilicito
administrativo nao pode ser aberta a ponto de impossibilitar o
direito de defesa, pois nenhuma penalidade poderd ser imposta, tanto
no campo judicial, quanto nos campos administrativos ou
disciplinares, sem que ao acusado seja propiciada ampla defesa [CB,

art. 5°, LV].

28. Assim, mal ferido, no caso, o principio, entendo, em face
da evidente ocorréncia de prejuizo a defesa do acusado, deva ser

reconhecida a nulidade do procedimento administrativo.

29. Além do mais, extrai-se dos autos que o supramencionado
acordo extrajudicial foi rescindido, n&o tendo sido pago gqualquer
quantia nele prescrita, razao pela qual, concluo gue o motivo
aventado no ato demissiondrio afigura-se invalido. Tornou-se
impossivel & empresa contratante lograr proveito em tal situacgdao ---

pas de nullité sans grif, como afirmam os franceses.

30. Ressalto que ai se trata de fato incontroverso,
reconhecido, inclusive, na Nota AGU/WM-7/2002, na qual o Consultor
da Unido Wilson Teles de Macedo assevera que “a atuag¢do funcional
ndo implicou prejuizo para o Erdrio, em decorréncia da impugnagcdo

efetivada por esta Instituigdo” (fl. 149).
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31. A Primeira Turma desta Cocte, ao apreciar caso similar a
este, cassou penalidade disciplinar por insuficiéncia de

fundamentagdo, em acdérddo que restou assim ementado:

“Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga,
Administrativo. Processo Disciplinar, autonomia das
instancias Administrativa e Penal, suficiéncia e validade das
provas, incursio no mérito Administrativo Disciplinar.
Agravamento de penalidade. Discrepdncia entre a penalidade
aplicada por Ministro de Estado e as conclusdes da Comissdo

Disciplinar.
Ato de ministro de Estado que aplica penalidade de
suspensdo por noventa dias. Agravamento em relacdo a

penalidade de adverténcia indicada no relatdério de Comissado
Disciplinar. Fundamentagdo insuficiente. Leitura do art. 168
da Lei 8.112/1990. O art. 168 da Lei 8.112/1990 ndo obriga a
autoridade competente a aplicar a penalidade sugerida no

relatério de Comissdo Disciplinar, mas exige, para o
agravamento dessa pena, a devida fundamentagdo. Nesse
sentido, vencido o ministro relator, que dava parcial

provimento ao recurso para restabelecer pena de adverténcia.
Por maioria, recurso ordindrio conhecido em parte, afastadas
as demais alegagbes de nulidade, e, nessa parte, provido,
para anular o ato impugnado, sem prejuizo de que outro venha
a ser praticado com a devida fundamentag¢do.” (grifei) (STF,
Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n° 24.561-5/DF, 12
Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ acdérddo Min. Joaquim
Barbosa, DJU 18.06.2004) .

32. Entendo que a penalidade aplicada ao servidor, em razdo
do inciso IX do art. 117 da Lei n. 8.112/90 --- valer-se do cargo
para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da
dignidade da fungdo publica --- deve ser afastada. A uma porque
houve afronta ao direito de ampla defesa do impetrante; a duas
porque o motivo afigurou-se invalido em face das provas coligidas

aos autos.
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33. Feitas essas considerac¢fes, resta analisar a aplicagdo da
penalidade de demissdo sob fundamento no caput e inciso I do artigo

11 da Lei n. 8.429/92.

34. No que concerne a este ponto, a questdo a ser considerada
diz com a possibilidade de se atribuir a um servidor conduta de
improbidade administrativa com base em processo administrativo

disciplinar.

35. A Lei de Improbidade Administrativa define, numerus
clausus, o que se entende por atos de improbidade administrativa,
dividindo-os em trés categorias: a) os que importem em
enriquecimento ilicito [art. 9°}; b) os que causem lesdo ao erario
[art. 10]; e c¢) os que atentem contra os principios da Administracdo

Paiblica [art. 11}.

36. Sucede que muitos desses atos tipificados na Lei 8.429/92
encontram correspondentes em crimes definidos na legislag&o penal e
nas infragdes administrativas enunciadas no Estatuto dos Servidores
Publicos --- Lei 8.112/90. E certo que, nessa hipdtese, nada impede
a instauragdo de processos nas trés instdncias, administrativa,

civil e criminal.

37. No entanto, impde-se esclarecer o que se ira apurar em
cada uma dessas instdncias. Na primeira apura-se o ilicito
administrativo em consondncia <com as normas estabelecidas no
estatuto funcional; na segunda, a improbidade administrativa, com
aplicagdo das sangbes previstas na Lei n. 8.429/92; na terceira
apura-se o 1ilicito penal segundo as normas do Cédigo de Processo

Penal.

10
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38. Caberia a autoridade administrativa, no caso,

simplesmente verificar se h& equivaléncia entre o suposto ato de
improbidade administrativa e o seu correspondente na Lei n.
8.112/90, aplicando-lhe, em conseqiéncia, a penalidade cabivel, com
esteio no Estatuto dos Servidores. N&o lhe cabe punir com base na
Lei de Improbidade Administrativa, visto dque o procedimento
correcional administrativo ndo é a via apropriada para se averiguar

a sua ocorréncia.

39. E que as hipdéteses de improbidade administrativa diferem
das faltas disciplinares, na medida em que a aplicagdo das
penalidades previstas na Lei n. 8.429/92 néo incumbe a

Administragdo, eis que privativa do Poder Judiciario. Ainda que
assemelhados as infrag¢des penais, que s6 podem ser julgadas pelo
Poder Judiciario, os ilicitos administrativos sdo julgados e punidos

pela prépria Administragdo.

40. Ora, a perda da fungdo publica gquando aplicada como
sangado por improbidade administrativa sé se torna efetiva com o
triansito em 3julgado da sentenga condenatéria (Lei n. 8.429, de
1.992, art. 20). Enquanto pender gualquer recurso, essa pena, em
homenagem ao principio da presungdao de inocéncia contemplado na

Constituicdo do Brasil, ndo terd eficéacia.

41. Em caso semelhante, esta Corte fixou entendimento que se

aplica ao caso sob exame, verbis:

“SERVIDOR - RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA CIVEL E PENAL
- DEMISSAO.

Estando o decreto de demissdo aljicergado em tipo penal,
imprescindivel é que haja provimento condenatdrio transito em
julgado. Se de um lado ¢é certo gque a jurisprudéncia
sedimentada do Supremo Tribunal Federal indica o carater

11
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auténomo da responsabilidade administrativa, a n&o depender
dos procedimentos civel e penal pertinentes, de outro nio
menos correto é que, alicergada a demissdo na pratica de
crime contra a administragido publica, este ha que estar
revelado em pronunciamento judicidrio coberto pelo manto da
coisa julgada” (grifei) (Pleno, MS 21.310/DF, Marco Aurélio,
DJ de 11/03/94)

37. Concluo, portanto, no sentido de que, verificada a
pradtica de atos de improbidade no éambito administrativo, caberia
representacdo ao Ministério Publico para ajuizamento da competente

agdo e ndo a aplicagdo de demissdo.

Ante essas circunstancias, provejo o recurso para,
reformando o acdérdao proferido pelo Superior Tribunal de Justiga,
cassar o ato mediante o qual foi imposta a penalidade de demissdo a
Bernardo Rosenberg, determinando, em conseqiiéncia, sua imediata

reintegragdo ao cargo que anteriormente ocupava.

A

12
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30/11/2004 PRIMEIRA TURMA

RECURSO ORD. EM MANDADO DE SEGURANCA 24.699-9 DISTRITO FEDERAL

vorTo

o} SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Senhor
Presidente, acompanho o voto do Relator, entendendo, inclusive, que
foi ilegal a sangdo disciplinar aplicada porque ndo vejo sequer
conduta reprovavel por parte do servidor demitido. Segundo entendi,
ele foi designado para fazer calculos de atualizacdo monetaria de um
débito do Estado, do Poder Publico, constante de um acordo
administrativo, e foi indiciado por haver incorrido em duas supostas
faltas: adotado indice de corregdo monetdria inadequado para as
dividas da Unido, porque se louvou em indice prevalecente para a
Justica do Trabalho, e aplicado & divida jurcs de mora de 6% ao ano.

Nio sei em que isso constitui ilicito administrativo, até
porque esse acordo foi celebrado pela Administracdo Publica
seguramente em cima de parecer juridico, de anédlise juridica. Esses
cdlculos poderiam passar pelo crivo, pela andlise do Departamento

Juridico. Foi o DER?
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - O DNER. Na

verdade, ha também uma aplicagdo, que nao estd nos autos, mas &

relatada, da pena de demissdo ao procurador que teria dado o parecer

STF 102002
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e assinado o acordo; acorde que ndo foi cumprido porque foi tornado

nulo posteriormente.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - 1Isso é
importante, o acordo ndoc foi levado adiante e impediu a consumacio
de prejuizo ao erario. Acompanho o voto de V. Exa., entendendo que o
estudo estd muito bem feito.

S6 queria fazer uma observagdo lateral. Esse lapidar
conceito de Miguel de Seabra Fagundes, segundo o qual administrar é
aplicar a lei de oficio, talvez esteja a exigir uma atualizacgdo.

O artigo 37 da Constituigdo, tdo apropriadamente citado
por V. Exa., Sr. Ministro Eros Grau, na cabeca desse artigo hd uma
novidade que ndoc tem sido posta em énfase pelos estudiosos. Esse
artigo tornou o Direito maior do que a lei ao fazer da legalidade
apenas um elo, o primeiro elo de uma corrente de juridicidade que
ainda incorpora a publicidade, a impessocalidade, a moralidade, a
eficiéncia. Ou seja, Jj& ndo basta ao administrador aplicar a lei, é
preciso que o faga publicamente, impessoalmente, eficientemente,
moralmente. Vale dizer: a lei é um dos conteldos desse continente de
que trata o artigo 37. Entdo, se tivéssemos que atualizar o conceito
de Seabra Fagundes, adaptando-o a nova sistemdtica constitucional,
diriamos o seguinte: administrar é aplicar o Direito de oficio, néo

s6 a lei.
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O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Ndo é bem assim,

se me permite, porque, na verdade, o Estado faz as leis, mas quem
faz o Estado que faz as leis, antes, é o Direito. Isso é uma bela

discussé&o.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Mas para o
Direito ser respeitado, ndo basta aplicar a lei, é preciso gque ela
seja aplicada eficientemente. Ou seja, o Direito também se manifesta
na eficiéncia; publicamente, o Direito também se manifesta na
publicidade; moralmente, o Direito também estd presente na
moralidade. Ent&o, o administrador deve aplicar a lei e, ainda,
observar todos esses principios de que o Direito se constitui.
Assim, teriamos de dizer que administrar é aplicar o Direito de
oficio, um direito gue 1incorpore lei, publicidade, moralidade,

impessocalidade e eficiéncia.

* ok Kk ok ok kK ok K
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30/11/2004 PRIMEIRA TURMA

RECURSO ORD. EM MANDADO DE SEGURANCA 24.699-9 DISTRITO
FEDERAL

A revisdo de aparte do Sr. Ministro Carlos Britto.

1<
o]
193
lo

0 SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sr. Presidente,
além de todos os muitos e doutos argumentos do eminente
Relator, ousaria acrescentar que talvez até Dbastasse
reconhecer que, com base em fato tido por incontroverso, a
imputagdo de uma a¢do culposa, sem dano, a funciondrio com
mais de vinte anos de servico publico, sem nenhuma punicédo,
é absolutamente ilegal, porgue contraria a Lei n® 8.112, em
sendo desproporcional a gravidade e a natureza da falta a
aplicacdo da pena de demissdo. A Comissdo teve por culposo
um comportamento meramente desidioso, que ela proépria
reconheceu ndo haver causado dano, até porque, depois, os
fatos teriam confirmado que, pela desconstituigdo do acordo,
ndo houve pagamento nenhum. NJo era, pois, caso de aplicar
ao funciondrio, sem nenhum antecedente disciplinar, a pena

mais grave da Administracdo Publica. )(»\1
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Acompanho, inteira e trangiilamente, o voto do

Ministro-Relator.

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - Se V.
Exa. me permite, uma curiosidade. Efetivamente, a Lei n®
8.112, no seu artigo 117, XV, proibe o procedimento de forma
desidiosa. Proceder dessa forma, portanto, ¢é uma das
proibicdes expressas impostas ao funciondrio publico. Porém
- ai estd a curiosidade -, quando essa mesma Lel trata da
demissdo, no artigo 132, diz quais os casos em Que se
aplicam a demissdo, mas jd ndo inclui o proceder de forma

desidiosa.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Foli exatamente
por isso que eu disse ser contrario a disposicdo expressa da
Lei n® 8.112. N&o podia aplicar ao fato desidioso pena ndo

prevista na Lei. V7
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PRIMEIRA TURMA

EXTRATO DE ATA

RECURSO ORD. EM MANDADO DE SEGURANCA 24.699-9
PROCED.: DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

RECTE. (S): BERNARDO ROSENBERG

ADV. (A/S): RODRIGO ALVES CHAVES E OUTRO(A/S)
RECDO. (A/S): UNIAO

ADV. (A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Decisdo: A Turma deu provimento ao recurso ordindrio em
mandado de seguranga para, reformando o acdrddo proferido pelo
Superior Tribunal de Justiga, cassar o ato mediante o qual foi
imposta a penalidade de demissd@o a Bernardo Rosenberg, determinando,
em conseqiiéncia, sua imediata reintegragdo ao cargo que
anteriormente ocupava, nos termos do voto do Relator. Unénime.
Presidiu o julgamento o Ministro Marco Aurélio. Ausente,
justificadamente, o) Ministro Seplilveda Pertence. Falou pelo
recorrente o Dr. Rodrigo Alves Chaves. 1%. Turma, 30.11.2004.

Presidéncia do Ministro Marco Aurélio. Presentes & Sessdo
os Ministros Cezar Peluso, Carlos Britto e Eros Grau.

Subprocurador-Geral da RepGblica, Dr. Wagner de Castro
Mathias Netto.

Ricardo¥¥as Duarte
y|Coordenador
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COORD. DE ANALISE DE JURISPRUDENCIA
D.J. 19.05.2006
EMENTARION°2233-3
28/03/2006 SEGUNDA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 403.205-8 RIO GRANDE DO SUL

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

RECORRENTE(S) . DISTRIBUIDORA FARMACEUTICA PANARELLO LTDA
ADVOGADO(A/S) : CELSO LUIZ BERNARDON E OUTRO(A/S)
RECORRIDO(A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ADVOGADO(A/S) : PGE-RS - KARINA DA SILVA BRUM

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. ADMINISTRATIVO.
ICMS. CONCESSAO DE CREDITO PRESUMIDO. PROTOCOLO INDIVIDUAL. OFENSA AOS

PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA PUBLICIDADE NAO CONFIGURADA.

1. Falta aos incisos XIII e LVII do art. 5° da Constituigdo Federal o
devido prequestionamento (Simulas STF n°s 282 € 356).
2. O Poder Publico detém a faculdade de instituir beneficios fiscais,

desde que observados determinados requisitos ou condigdes jé definidos no texto
constitucional e em legislagio complementar. Precedentes do STF.

3. E dever da Administragio Publica perseguir a satisfagio da
finalidade legal. O pleno cumprimento da norma juridica constitui o ntcleo do ato
administrativo.

4. Concessdo de beneficio fiscal mediante ajuste entre Administragdo
Publica e administrado. “Protocolo individual”. Instrumento de intervengdo econdmica
que impde direitos e obrigagdes reciprocas. Dever juridico da Administragéo Puablica
de atingir, da maneira mais eficaz possivel, o interesse publico identificado na norma.
5. Principio da razoabilidade. Hip6tese que carece de congruéncia
16gica exigir-se o comprometimento da Administragdo Estadual em conceder beneficio
fiscal presumido, quando a requerente encontra-se inadimplente com suas obrigagSes
tributarias.

6. Violagdo ao principio da publicidade ndo configurada. Negativa de
celebragiio de “protocolo individual”. Incontroversa existéncia de autuagdes fiscais por
pratica de infragdes & legislagdo tributdria estadual. Interesse preponderante da
Administragdo Publica.

7. Recurso extraordinario conhecido e improvido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, na conformidade da ata de julgamento
e das notas taquigraficas, por unanimidade de votos, conhecer do recurso
extraordinario e negar-lhe provimento, nos termos do voto da relatora.

Brasilia, 28 de margo de 2006.

~E077

Ellen Gracie — Presidente (art. 37, 1, do RISTF) e Relatora
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SEGUNDA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 403.205-8 RIO GRANDE DO SUL

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE A

RECORRENTE(S) : DISTRIBUIDORA FARMACEUTICA PANARELLO LTDA
ADVOGADO(A/S) : CELSO LUIZ BERNARDON E OUTRO(A/S)
RECORRIDO(A/S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ADVOGADO(A/S) : PGE-RS - KARINA DA SILVA BRUM

RELATORIO

A Senhora Ministra Ellen Gracie: 1. Trata-se de recurso

extraordinario interposto contra acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, que negou provimento a apelagio nos termos da seguinte ementa:

“DIREITO TRIBUTARIO. BENEFICIO FISCAL. CREDITO
PRESUMIDO. FALTA DE PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PARA A
OBTENCAO DO BENEFICIO.

A obtengdo do beneficio do crédito presumido estd
subordinada ao preenchimento dos requisitos. Hipotese em que o
contribuinte foi autuado pela pratica de infragdo tributdria material
que importa cancelamento do beneficio.

Recurso desprovido.”

A recorrente afirma que o Estado do Rio Grande do Sul, no Decreto

n® 38.267/98 (art. 32, XXXI), concedeu um crédito presumido de ICMS aos
distribuidores de produtos farmacéuticos para compensar incentivos outorgados por
outros Estados da Federag3o. Eis o teor deste dispositivo:

“drt. 32. Assegura-se direito a crédito fiscal

(..) .

XXXI — no periodo de 1° de fevereiro de 1998 a 31 de
Jjaneiro de 1999, aos estabelecimentos distribuidores, nas saidas
internas dos produtos farmacéuticos relacionados no Apéndice II,
Secdo III, Item VI, em montante igual ao que resultar da aplicagdo
do percentual de 2% (dois por cento) sobre a base de cdlculo do
débito proprio incidente em cada operacdo, observadas as condigées
estabelecidas em protocolos individuais firmados pela Secretaria da
Fazenda com as empresas beneficiadas.”

presumido:
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Requereu, entdo, a concessdo desse beneficio fiscal, o que foi
denegado pela Receita Estadual ao argumento de haver sido o contribuinte autuado
pela pratica de infragdo a legislaggo tributaria.

Sustenta a recorrente, fundamentalmente, a ilegitimidade da
exigéncia imposta. Apdia seu recurso extraordinrio nos seguintes fundamentos:

a) os termos do protocolo que lhe foi proposto pela Secretaria de
Fazenda, bem como daqueles firmados com outros contribuintes, ndo foram
publicados, por isso, em razdo do principio da publicidade (art. 37, caput, da CF/88),
ndo podem gerar limitagGes ao exercicio de seu direito a percepgdo do crédito
presumido de ICMS ora pleiteado;

b) a Fazenda do Rio Grande do Sul esta criando, sem previsdo legal,
embaracos ao exercicio da sua atividade econdmica, o que contraria a norma do art. 5°,
X111, da Constitui¢do Federal;

c) a violagfo ao principio da isonomia (arts. 5°, caput, e 150, II da
CF/88), uma vez que, com o indeferimento do beneficio fiscal, passou a concorrer em
desvantagem com os distribuidores de produtos farmacéuticos do Rio Grande do Sul e
de outros estados, que gozam do incentivo;

d) o débito apontado pela Fazenda como dbice para a celebragdo do
acordo esta sendo objeto de agdo declaratéria de nulidade, e, até o fim de tal feito, ndo

pode haver gravame decorrente da existéncia dessa cobranga fiscal, sob pena de ofensa
ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII).

2. Contra-razdes a fls. 432/447.

3. Inadmitido na origem, o recurso subiu a esta Corte ante o
provimento de agravo de instrumento. :

4. Em parecer da lavra do Dr. Wagner de Castro Mathias Netto, o
Ministério Pablico Federal opinou pelo desprovimento do recurso.

E o relatério.
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28/03/2006 SEGUNDA TURMA

RECURSO EXTRAORDINARIO 403.205-8 RIO GRANDE DO SUL

ANTECIPACAO AO VOTO

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Presidente e Relatora) — Senhores
Ministros, antes de mais nada, quero, como de habito, louvar a brilhante sustentagao
oral do Doutor Gerent, a quem conhego desde o Tribunal da 4* Regido. Sua Exceléncia
esta sempre defendendo causas de natureza tributaria com o brilho da sua exposicdo e
com a profundidade de seus argumentos.

M
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VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie - (Relatora): 1. Preliminarmente,
ressalto que os incisos XIII e LVII do art. 5° da Constituicdo Federal nio foram
debatidos no acérddo da apelagdo, tampouco invocados nos embargos de declaragio a
ele opostos, faltando-lhes, pois, o devido prequestionamento (Sumulas STF n°s 282 ¢
356).

2. Recordo que a institui¢do de incentivos e beneficios fiscais, a serem
concedidos mediante o atendimento de determinados requisitos, € autorizada ao Poder
Piblico desde que seja observada a regra do disciplinamento da benesse por lei
especifica, conforme estabelecido no art. 150, § 6°, da Constituigao, verbis:

“§ 6.° Qualquer subsidio ou isen¢do, reducdo de base
de cdlculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissdo,
relativos a impostos, taxas ou contribui¢bes, sé poderd ser
concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal,
que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o
correspondente tributo ou contribuigdo, sem prejuizo do disposto no
art. 155, § 2.5 Xll, g.”

Esse mesmo dispositivo ressalva, na parte final, a concessio de
beneficios fiscais relativos ao ICMS, os quais haverdo de observar a celebragio de
convénio interestadual, em aten¢o ao que prevéem o art. 155, § 2°, XII, g, ¢ a Lei
Complementar n° 24/75. Nesse sentido, ha diversas manifestagdes desta Corte (refiro,
entre outros, a ADI 2.376-MC, rel. Min. Mauricio Corréa, Plenario, uninime, DJ de
04.05.2001; ¢ a ADI 1.247, rel. Min. Celso de Mello, uninime, DJ de 08.09.1995).

Na hipétese dos autos, a outorga do crédito presumido de ICMS,
instituido pelo Decreto estadual n° 38.267, de 10 de marco de 1998, foi condicionada a
auséncia de autuagfo do contribuinte pela pratica de infragio 2 ordem tributaria. A
pretenso alinhada pela recorrente € a de ver declarada a ilegitimidade de tal exigéncia.
Alega, para tanto, que os protocolos firmados entre os contribuintes e o Estado do Rio
Grande do Sul e aquele que Ihe foi proposto ndo tiveram a devida publicag#io. Conclui,
entdo, que “a doutrina e a jurisprudéncia sdo unissonas ao afirmar que enquanto os
atos néo forem publicados (e os termos do protocolo individual ndo o foram) néo tém
eles forca obrigatéria. Por estas razdes, nio pode ser exigida da Recorrente a
observéncia as regras estabelecidas em tais protocolos” (1. 428).

Esclarego que o Decreto n® 38.267/98 fez inserir, com fundamento no
Convénio ICMS 70/97, o inciso XXXI ao art. 32 do Regulamento do ICMS do Estado
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do Rio Grande do Sul (Decreto n° 37.699/97). Ao assim proceder, incorporou &
disciplina do crédito presumido a atividade desempenhada pelos distribuidores de
produtos farmacéuticos. Eis o teor do dispositivo:

“Art. 32. Assegura-se direito a crédito fiscal
presumido:

()

XXXI — no periodo de 1° de fevereiro de 1998 a 31 de
janeiro de 1999, aos estabelecimentos distribuidores, nas saidas
internas dos produtos farmacéuticos relacionados no Apéndice I,
Segdo I, Item VI, em montante igual ao que resultar da aplicagéo
do percentual de 2% (dois por cento) sobre a base de cdlculo do
debito proprio incidente em cada operagdo, observadas as
condicdes estabelecidas em protocolos individuais firmados pela
Secretaria da Fazenda com as empresas beneficiadas. (Grifei)

Anoto que a constitucionalidade de tal dispositivo ndo estd em causa,
ndo sendo oportuno, nesta sede, proceder-se a verificacdo do adequado uso de decreto
estadual para a instituigdo de beneficio fiscal. Seria necessério, para tanto, averiguar a
correspondéncia entre o disposto no decreto, na lei estadual disciplinadora do ICMS
(Lei n° 8.820/89), no Convénio ICMS 70/97, que ensejou a inser¢do do novo
creditamento, e, finalmente, na Lei Complementar n° 24/75. N&o obstante, na hipdtese
destes autos, ndo se questiona o beneficio fiscal em si, mas tdo-somente a conduta da
Administracdo Estadual em nega-lo ao contribuinte ao argumento da existéncia de
autuagdo fiscal por inadimplemento de obrigagbes tributarias discutidas em sede
judicial.

3. Assim circunscrita a matéria discutida nestes autos, entendo que as
alegagdes desenvolvidas pelo contribuinte no procedem.

Reputo induvidoso que o Poder Publico detém a faculdade de
instituir beneficios fiscais, desde que observados determinados requisitos ou condigdes
jé definidos no texto constitucional e em legislagio complementar, de modo a respeitar
principios e valores juridicos préprios do Estado de Direito.

Tal premissa mostra-se de fundamental importéncia porquanto nio
apenas preserva caracteristicas formais proprias do Estado de Direito, como a
representacdo popular, a reserva constitucional de competéncias, a independéncia de
jurisdigfo, o principio da legalidade (reserva e supremacia da Lei), entre outras, como
também a atuagdo do Poder Publico, mediante prévia subordinagio a certos parimetros
ou valores antecipadamente estabelecidos em lei especifica e sobretudo a principios
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positivados na Constituigédo. Com isso, o Poder Publico submete-se 4 ordem normativa
do Estado de Direito, por sua simultinea especificidade garantidora do interesse
prevalente do Estado e do interesse individual dos administrados, estabelecendo-se
verdadeiro obstaculo a atuagio ilegitima e a intemperanca do Poder Piblico.

Nesse contexto, ¢ indubitdvel o cabimento em juizo de certas
demandas para exame da conduta administrativa tida por ilegitima ou colidente com os
interesses legitimos dos administrados. Contudo, a amplitude desse exame ajusta a
necessaria submissdio do ato a lei € de sua conformidade aos denominados critérios de
mérito, também definidos por Celso Antdnio Bandeira de Mello (Discricionariedade e
Controle Jurisdicional, 2° ed., 6" tiragem, 2003, p. 82, item 42) como “o circulo de
liberdade indispensavel para avaliar, no caso concreto, o que é conveniente e
oportuno a luz do escopo da lei”.

Enquanto ato jurldico praticado no exercicio da funcdo
administrativa, o ato administrativo consubstancia um dever do Poder Publico de
exercer sua atividade de acordo com uma dada finalidade, cujo conteudo axioldgico
lhe impde o dever de perseguir a satisfagéo do interesse previsto na norma juridica, ou
seja, o cumprimento de uma finalidade legal, cerne do ato administrativo que, tal como
esclarece Rui Cirne Lima (Principios de Direito Administrativo, 5° ed., 1982, p. 22),
“domina todas as formas da administracdo”.

4. Na hipdtese dos autos, a Secretaria da Fazenda do Estado do Rio
Grande do Sul indeferiu o requerimento de concessdo do crédito fiscal presumido de
ICMS, inserto no inc. XXXI do art. 32 do Regulamento do ICMS do Estado do Rio
Grande do Sul (Decreto n.° 37.699/97), conforme informado a fl. 34, no qual se
verbera:

“(.)

A Secretaria da Fazenda ndo poderd atender sua
solicitagdo de assinatura de Protocolo individual com vistas ao
aproveitamento do beneficio previsto no art. 32, XXXI, do Livro I, do
Regulamento do ICMS, anexo ao Decreto 37.699/97, em razdo de
sua empresa ndo atender aos requisitos que, por conveniéncia
administrativa, devem integrar protocolos dessa ordem, tais como
ndo ter sido autuada por prdtica de infragées a legislagdo
tributdria.”

E que, conforme salientado nas razdes do parecer exarado pelo
Departamento de Receita Pablica Estadual (fl. 239):
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“(.)

Nao obstante a previsdo para que seja concedido o
beneficio, claro estd que o administrador deverd buscar
salvaguardas aos interesses maiores do Estado. E o caso da clausula
que impde, como obrigagdo do contribuinte, manter o ICMS em dia.
Outrossim, a Divisdo de Normativo e Contencioso Fiscais deste
Departamento, em manifestagdo constante na fl. 37, sugere que seja
adicionado, como condicionante nos futuros protocolos, que o
contribuinte ndo tenha sido autuado por prdtica de infragdes
materiais qualificadas — arts. 7° e 8° da Lei n° 6.537/73, e que seus
sécios, gerentes ou contabilistas nio tenham sido denunciados pela
prdtica de delitos previstos na Lei n° 8.137/90 (crimes contra a
ordem tributdria).

()"

Em vista disso, a decisio da Administra¢do Estadual em negar ao
contribuinte o beneficio fiscal, sob o argumento de existéncia de autuaggo fiscal por
inadimplemento de obrigagdes tributarias, mostra-se coerente com o grau de liberdade
previsto na norma disciplinadora em questdo. E que, diversamente dos atos
administrativos vinculados ao absoluto rigor da lei, ha casos em que a hipétese da
norma juridica se omite quanto ao pressuposto de fato que objetivamente ensejara uma
determinada conduta €, em conseqiiéncia disso, outorga 4 Administragio Publica,
como de fato outorgou, a tarefa de valorar “a respeito daquilo que convém fazer para
efetivamente conseguir dar satisfagdo ao interesse previsto na lei”(Celso Antdnio
Bandeira de Mello. Controle Judicial dos Atos Administrativos. Revista de Direito
Piiblico, n° 65, 1983, p. 32).

Assim, ndo reconhego, na norma concessiva do beneficio fiscal ora
em exame, a cogéncia necessaria para obrigar a Administragio Estadual a firmar, nos
termos pretendidos pela recorrente, o instrumento juridico denominado de “protocolo
individual” e, por conseguinte, compor direitos e obrigac¢des reciprocos, vantagens e
beneficios, ou seja, a estabelecer uma relagio juridica cujos efeitos juridicos imediatos
impdem a4 Administracdio Estadual o dever de suportar o lancamento do aludido
percentual de crédito fiscal presumido de ICMS. Afasta-se, com isso, a alegada ofensa
ao principio isonémico, porquanto ndo caracterizada nos autos a necesséria identidade
de situagdo juridica entre a recorrente, autuada pela fiscalizagdo estadual por
descumprimento de suas obrigages tributarias, e 0os demais contribuintes que teriam
se beneficiado do crédito fiscal presumido.

Evidencie-se, finalmente, que o referido “protocolo individual”,
porque instrumento de intervencdo econdmica, ndo afasta o dever juridico que se
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impGe ao administrador de sempre realizar, da maneira mais eficaz possivel, o
comportamento administrativo pretendido em frente do interesse publico que inspirou
a regra de Direito.

E que, na ligio de Celso Antdnio Bandeira de Mello (Protocolo —
Ajuste entre Ministro de Estado e Administrados — Direito a Lucro e Tabelamento de
Pregos — Responsabilidade do Estado. Revista de Direito Publico, n° 87, 1988, p.50),
“(..) a realizagdo do interesse publico, ou seja, da finalidade de interesse piblico,
reside em negocio consensual tipico desta modalidade de intervencionismo
econdémico, ndo tem sua existéncia subordinada a realizagdo ou entrega de algo ao
proprio Estado, pois a nogdo de interesse publico e as formas pelas quais pode ser
realizado com o concurso de particulares ultrapassam de muito a que se contém no
restrito dmbito dos classicos contratos administrativos. Eis porque, a toda evidéncia,
seria descabido pretender que o Protocolo e seus objetivos sdo alheios a realizagdo do
interesse publico. Pelo contrdrio, o interesse publico argiiivel em favor deles é
perfeitamente reconhecivel. Improcederia, fotalmente, pretender que o Protocolo é
carente de motivacdo ou motivo. Motivo é a situagdo de direito ou de fato que autoriza
ou exige a prdtica de um ato. Motivagdo é a enunciagéo das razbes que lhe justificam
a prdtica.”

Presente a razo4vel adequagfo entre a motivagdo inspiradora das
clausulas formalizadas no “protocolo individual” (fls. 143/144) e seu necessério
engajamento com a regra concessiva do beneficio fiscal em exame, cumpre a
Administragdo Publica objetivamente identificar a perfeita satisfagio do interesse
juridico tutelado, pressuposto de fato que, caso ndo observado, compromete a propria
legitimidade do “protocolo individual”, por incidir sobre o atendimento reciproco de
interesses da Administragdo Publica e do administrado. Observe-se, ainda, que tal
pressuposto de fato encontra seu primeiro impulso j& no préprio requerimento
formulado pela recorrente para celebragdo do “protocolo individual” encaminhado i
Secretaria da Fazenda do Estado do Rio Grande do Sul (fl. 33). Nele, afirma a
necessidade de “(...) promover medidas que atendam ao interesse econémico e social
do Estado e que permitam a expansdo da receita publica estadual (...)”, bem como
ressalta a necessidade de atender ao interesse publico “(..), conmstituindo um
instrumento para obtencdo de meios ou recursos indispensdveis & promocéo do bem-
estar social (...)".

Assim, comprovada nos autos a existéncia de autuacdes fiscais por
pratica de infrag3es 4 legislagdo tributéria estadual (fls. 244/316), fato confirmado pelo
proprio contribuinte ao noticiar a impugnagdo das autuagdes em agdo anulatéria (fl.
04), carece de congruéncia logica exigir-se da Administracio Estadual seu
comprometimento em conceder beneficio fiscal presumido, mediante ajuste
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consubstanciado em “protocolo individual”, quando a requerente encontra-se
inadimplente com suas obrigagdes tributarias.

5. Quanto ao argumento de violagdo ao principio da publicidade
inscrito no caput do art. 37 da Constituigdo Federal, por no-publicagio dos termos do
protocolo que lhe foi proposto pela Secretaria da Fazenda, bem como daqueles
firmados com outros contribuintes, tenho que igualmente ndo procede.

Observo que os contribuintes tiveram ciéncia desse beneficio fiscal
presumido de ICMS pelo Didrio Oficial do Estado. A recorrente, por sua vez, foi
devidamente notificada pela Administragdo Estadual da negativa ao seu pedido de
celebragiio de “protocolo individual” (fl. 33) em 07 de dezembro de 1998, conforme
notificagdo de fl. 34. Contudo, verifico que a propria recorrente junta a exordial minuta
do “protocolo individual” (fls. 143/144), documento este datado de 30 de setembro de
1998, demonstrando que teve ciéncia do contetido de suas clausulas em data anterior a
07 de dezembro de 1998, quando da notificagdo de ndo-atendimento ao seu
requerimento de concessdo do beneficio fiscal presumido, sob o fundamento de
existéncia de autuagdo fiscal por inadimplemento de obrigacdes tributarias.

Nesse mesmo sentido, destaco excerto do voto proferido pela
Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza, relatora do acérdfio recorrido, nos
seguintes termos (fl. 400):

“(...). A Alegada falta de publicidade do protocolo néo
beneficia a Apelante. E que o indeferimento ndo se deve a fulta de
cumprimento de requisitos que estavam a cargo da Apelante. A
negativa, como jd referida, estd vinculada a lancamento cujo crédito
ndo estd suspenso. Nesse quadro, ndo fem direito a Apelante de
exigir da Administra¢do o aproveitamento do crédito presumido.”

6. Diante do exposto, conhego do recurso e lhe nego provimento.

w7

Ministra Ellen Gracie
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SEGUNDA TURMA

EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 403.205-8

PROCED.: RIO GRANDE DO SUL

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

RECTE.(S): DISTRIBUIDORA FARMACEUTICA PANARELLO LTDA
ADV.(A/S): CELSO LUIZ BERNARDON E OUTRO(A/S)

RECDO. (A/S): ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ADV. (A/S): PGE-RS - KARINA DA SILVA BRUM

Decisdo: A Turma, a unanimidade, conheceu do recurso
extraordindrio e 1lhe negou provimento, nos termos do voto da
Relatora. Falou, pela recorrente, o Dr. Dilson Gerent. Ausente,
justificadamente, neste Jjulgamento, o Senhor Ministro Celso de

Mello. Presidiu, este julgamento, a Senhora Ministra Ellen Gracie.
2% Turma, 28.03.2006.

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Presentes a
sessao os Senhores Ministros Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e Eros
Grau. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Celso de Mello.

Subprocurador-Geral da Repiblica, Dr. Wagner Gongalves.

;

Carlos Albey&e/Eantanhede
Coordeénador
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RECURSO ESPECIAL N° 1.001.673 - DF (2007/0254568-0)

RELATOR : MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA

RECORRENTE . UNIAO

RECORRIDO : LUCIO ALBERTO DE LIMA ALBUQUERQUE

ADVOGADO : IRINEU DE OLIVEIRA E OUTRO(S)
EMENTA

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ALINEAS "A" E "C" DO
PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. INEXISTENCIA DE OFENSA AO ART. 535 DO
CPC. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO DISCIPLINAR.
IMPOSICAO DE SANCAO. ATO VINCULADO. CONTROLE JURISDICIONAL.
LIMITES. RECURSO CONHECIDO EM PARTE E, NESSA EXTENSAO, IMPROVIDO.

1. Nio se verifica ofensa-ao art. 535 do Cédigo de Processo Civil, uma vez que, consoante
entendimento firmado no Superior Tribunal de Justica, o oOrgdo julgador. desde que tenha
apresentado fundamentos suficientes para sua decisdo, nfio estd obrigado a responder um a um
os argumentos das partes, sendo invidvel o acolhimento dos embargos declaratérios quando ndo
presentes as hipoteses previstas no citado dispositivo legal.

2. Para que o recurso especial inferposto com fundamento na alinea "¢" do permissivo
constitucional possa ser comhecido. € necessario. entre outros requisitos, que o recorrente
demonstre a similitude fatica entre os julgados confrontados, sendo msuficiente a mera
transcricdo de ementas.

3. A teor da pacifica e numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via especial, requer-se o
prequestionamento, ainda que mmplicito, da matéria infraconstitucional, o que nfo ocorre, no caso.
em relacio ao disposto no art. 334, IT, do CPC.

4. Cabe ao Poder Judiciario, no Estade Democratico de Direito, zelar, quando provocado, para
que o administrador atue nos limites da juridicidade, competéncia que ndo se resume ao exame
dos aspectos formais do ato, mas vai além, abrangendo a afericio da compatibilidade de seu
conteiido com os principios constitucionais, como proporcionalidade e razoabilidade.

5. No caso. o Tribunal de origem, ao verificar, mediante atividade interpretativa, inerente &
funcdo jurisdicional, se os fatos apurados e deseritos no procedimento administrativo conduziam
ou ndo a conclusdo de ter o servidor praticado infracdo disciplinar, nada mais fez do que cumprir
seu mister constitucional.

6. O orgdo julgador entendeu, de modo claro ¢ fundamentado, que a conduta narrada ndo
constitufa violacdo ao art. 143 da Lei 8.112/90, por auséncia de subsuncdo dos fatos 4 norma.
Agiu, destarte. nos limites de sua competéncia, nio cabendo afirmar que deveria ter-se
restringido a andlise dos aspectos formais do procedimento administrativo, sob pena de restar
esvaziada a garantia fundamental de acesso ao Poder Judicidrio, prevista no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal.

7. No que tange ao controle jurisdicional de atos impositivos de sancdo a servidor piublico, a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica eveluiu no sentido de que, diante dos principios que
vinculam o regime juridico disciplinar, nfo ha falar em discricionariedade da Administracdo,
devendo o controle exercido pelo Poder Judiciario ineidir sobre todos os aspectos do ato.
Precedente. MS 12.988/DF, Rel. Min. FELIX FISCHER. DI 12/2/08.
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8. Revisar o entendimento firmado pelas mstincias ordinarias no sentido de que, conforme
apurado e descrito nos autos, a conduta do servidor nio constituiu infracio disciplinar demandaria
o reexame de fatos ¢ provas, procedimento vedado na via especial (Sumula 7/STT).
9. Recurso parcialmente conhecido e, nessa extensio. improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade,
conhecer parcialmente do recurso e, nessa parte. negar-lhe provimento. Os Srs. Ministros
Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Felix Fischer votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Laurita Vaz.

Presente na tribuna: Dr. Rodrigo Alves Chaves (p/ recdo)

Brasilia (DF), 06 de maio de 2008(Data do Julgamento)

MINISTRQ ARNALDO ESTEVES LIMA
Relator
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RECURSO ESPECIAL N° 1.001.673 - DF (2007/0254568-0)

RELATOR
RECORRENTE
RECORRIDO
ADVOGADO

: MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA
. UNIAO

. LUCIO ALBERTO DE LIMA ALBUQUERQUE
. IRINEU DE OLIVEIRA E OUTRO(S)

RELATORIO

MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA:
Trata-se de recurso especial interposto pela UNTAO com fundamento no art. 105,
I, "a" ¢ "¢", da Constituigdo Federal.

Insurge-se a recorrente contra acdrdao proferido pelo Tribunal Regional Federal

da 1* Regido que julgou procedente pedido formulado em acdo ordindria ajuizada por ex-servidor

da Administragfio Publica Federal para anular a sangdo que lhe fora mmposta, consistente na

destituicdo de cargo em comisséo.
A ementa do acérddo ficou assim redigida (fl. 723):

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PENA DISCIPLINAR.
CONVERSAO DE EXONERACAO EM DESTITUICAO DE CARGO EM
COMISSAO. PEDIDO DE  ANULACAO.  ALEGACAO DE
INCOMPETENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL
AFASTADA. ALEGACAO DE INEXISTENCIA DOS FATOS ACOLHIDA.
PROCEDENCIA DO PEDIDO: APELACAO PROVIDA.

1. Nio procede a alegacio de incompeténcia da Administracio Publica
Federal para instaurar processo administrativo disciplinar e aplicar as sanc¢des
cabivets, relacionados com fatos ocorridos em data anterior ao desligamento
do servidor para exercer cargo de natureza politica — Conselheiro do Tribunal
de Contas — em estado da federacfo.

2. Apesar de ter a comussdo de processo adnumistrativo disciplinar
concluido que o servidor nio praticou infracdo disciplinar, decidiu o Ministro
de Estado pela aplicagiio da pena disciplinar de conversdo da exomeragdo em
destituicdo do cargo em comissdo, com base em parecer da Consultoria
Juridica do Ministério.

3. Sendo as conclusdes do parecer juridico baseadas em interpretacdes
equivocadas dos fatos, deve ser anulada a pena disciplinar.

4. Apelacio a que se da provimento, com mversio dos Onus da
sucumbéncia.

A UNIAO opés embargos de declaragio apontando omissio quanto aos arts. 143
da Lei 8.112/90 ¢ 334, II, do Cédigo de Processo Civil.

Rejeitados os aclaratorios, sobreveio o presente recurso especial, em que sustenta

a recorrente. de inicio, ofensa ao art. 535 do Cédigo de Processo Civil, ao argumento de que o

Tribunal a quo, apesar de provocado, deixou de se pronunciar acerca das questdes suscitadas

nos emb argos.
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Alega, ainda, além de dissidio jurisprudencial, contrariedade ao art. 143 da Lei
8.112/90. Argumenta que o acérdao. ao proceder ao reexame de provas, extrapolou o exame dos
aspectos formais do exercicio do poder disciplinar e incorreu em indevida invasdo do mérito do
ato admunistrativo, impedindo a Administracdo de apurar as irregularidades cometidas pelo
servidor pablico e impor a sancdo cabivel.

Aduz, por fim, violacdo ao art. 334, II, do Cédigo de Processo Civil, sob o
fundamento de que, se o proprio autor da acdo afirma que "a Comissdo de Processo Disciplinar
concluiu pela existéneia de omissdo de sua parte” e admite "ter tomado conhecimento da
existéneia de superfaturamento em compras de produto de informatica", ndo se deve perquirir a
existéncia de outras provas além da confissao (fl. 752).

Requer, assim, o provimento do recurso para que seja anulado ou reformado o
acdrdio recorrido.

Contra-razdes as fls. 781/816.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.001.673 - DF (2007/0254568-0)
EMENTA

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ALINEAS "A" E "C" DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL.
INEXISTENCIA DE OFENSA AO ART. 535 DO CPC. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO
DISCIPLINAR. IMPOSICAO DE SANCAO. ATO VINCULADO.
CONTROLE JURISDICIONAL. LIMITES. RECURSO CONHECIDO
EM PARTE E, NESSA EXTENSAOQ. IMPROVIDO.

1. Nido se verifica ofensa ao art. 535 do Codigo de Processo Civil, uma vez
que, consoante entendimento firmado no Superior Tribunal de Justica, o
orgdo julgador, desde que tenha apresentado fundamentos suficientes para
sua decis@io, ndo esta obrigado a responder um a um os argumentos das
partes. sendo mviavel o acolhimento dos embarges declaratérios quando nao
presentes as hipoteses previstas no eitado dispositivo legal.

2. Para que o recurso especial interposto com fundamento na alinea "¢" do
permissivo consfitucional possa ser conhecido, é necessario, entre outros
requisitos, que o recorrente demonstre a similitude fatica entre os julgados
confrontados, sendo insuficiente a mera transcricdo de ementas.

3. A teer da pacifica ¢ numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via
especial, requer-se o prequestionamento, ainda que implicite. da matéria
mfraconstitueional, o que nfo ocorre. no caso, em relacdo ao disposto no art.
334, IL, do CPC.

4. Cabe ao Poder Judiciario, no Estado Democratico de Direito, zelar,
quando provocado, para que o administrador atue nos limites da juridicidade,
competéncia que nio se resume ao exame dos aspeectos formais do ato, mas
vai além, abrangendo a afericdo da compatibilidade de seu contetido com os
principios constitucionais, como proporcionalidade e razoabilidade.

5. No caso. o Tribunal de origem, ao verificar, mediante atividade
mterpretativa, inerente a funcdo jurisdicional, se os fatos apurados e
descritos no procedimento administrativo conduziam ou néo a conclusio de
ter o servidor praticado infracdo disciplinar, nada mais fez do que cumprir
seu mister constitucional.

6. O 6rgao julgador entendeu, de modo claro e fundamentado, que a conduta
narrada nfo constituia violagdo ao art. 143 da Lei 8.112/90, por auséncia de
subsuncdo dos fatos a norma. Agiu, destarte. nos limites de sua
competéncia, ndo cabendo afirmar que deveria ter-se restringido & andlise
dos aspectos formais do procedimento administrativo, sob pena de restar
esvaziada a garantia fundamental de acesso ao Poder Judiciario, prevista no
art. 5% XXXV, da Constituicdo Federal.

7. No que tange ao controle jurisdicional de atos impositivos de sancdo a
servidor publico, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica evoluiu no
sentido de que, diante dos principios que vinculam o regime juridico
disciplinar, nio ha falar em disericionariedade da Administragio, devendo o
controle exercido pelo Poder Judicidrio meidir sobre todos os aspectos do
ato. Precedente. MS 12.988/DF. Rel. Min. FELTX FISCHER. DJ 12/2/08.
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8. Revisar o entendimento firmado pelas instancias ordindrias no sentido de
que, conforme apurado e descrito nos autos, a conduta do servidor néo
constituiu infracdo disciplinar demandaria o reexame de fatos e provas,
procedimento vedado na via especial (Stimula 7/STT).

9. Recurso parcialmente conhecido e, nessa extensdo. improvido.

VOTO

MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA (Relator):
Consta dos autos que LUCIO ALBERTO DE LIMA ALBUQUERQUE ajuizou

acdo ordinaria contra a UNIAO com o objetivo de anular o ato que converteu seu pedido de
exoneracdo do cargo comissionado de Superintendente de Administracdo-Adjunto da
SUFRAMA em destituigdo de cargo em comissio.

O pedido fo1 julgado improcedente em primeiro grau de jurisdicdo, tendo a
sentenca, contudo, sido reformada pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regidio, que entendeu
ndo ter o servidor cometido nenhuma infragdo disciplinar.

Transerevo, por oportuno, os seguintes frechos do acérdio impugnado (fls.
719/721):

Quanto aos fatos, entretanto, assiste razio ao apelante, quando diz que a
comissdo de processo admunistrative concluiu que ele ndo praticou qualquer
mfracdo disciplinar, como se verifica pelo relatorio final de fls. 31 a 44.

Apesar de ter a Comuiss@o concluido pela auséncia de mfracio disciplinar
do-apelante e de ndo ter sido este denunciado pelo MPF, o Ministro de Estado
do Desenvolvimento, Industria e Comeércio Exterior, pela decisdio de fls. 45 a
52, resolveu absolver os demais indiciados relacionados a fl. 52 e condenar o
apelante, convertendo o seu pedido de exoneracio em pena de destituicio do
cargo em comissdo (fl. 52).

Tal decisdo se baseou em parecer da Consultoria Juridica do Ministério,
que concluiu ter sido o apelante omisso, por ter tido conhecimento dos fatos
que menciona e nio ter mandado apura-los (fls. 523 a 528).

Ocorre que essa conclusdo decorreu de interpretacdo equivocada dos
fatos, como sera demonstrado a seguir.

Como se v& ndo foi noticiada, no Memorando em questdo, nenhum
conluio das empresas que participaram da licitagdo, como disse o parecerista.

Enfatizando, nio se denunciou que as empresas que participaram da
licitagio em questdo tivessem entrado em conlumo para formecer os
equipamentos licitados por pregos superfaturados, como consta do parecer.

Trata-se de comunicacdo vaga, envolvendo fatos genéricos relacionados
com licitagdes indeternunadas, sobre equipamentos também mdeterminados,
por pregos acima dos de mercado, sendo este tltimo termo também vago, na
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medida em que ndo ha nada demais de se oferecer equipamento por preco
acima dos de mercado, hipdtese que ndo se confunde com preco
superfaturado.

Como foi dito antes, nfo houve notificacio de uma “uregularidade
ocorrida”, mas sim noticias vagas dadas por terceiros, envolvendo empresas e
licitagdes indeternunadas, pelo que ha equivoco também na conclusdo de que
“... o servidor tinha o dever de suspender todos os pagamentos de faturas de
bens de informatica (..).

Tal conduta ndo pode ser exigida de qualquer admunistrador, por mais
diligente que seja, sob pena de se mstalar o caos, mormente nos dias atuais em
que ha noticias e boatos de toda ordem, relacionados com a moralidade
admimistrativa.

Na verdade, o que caberia fazer, era apreciar a sugestdo apresentada na
segunda parte do memorando, para as futuras licitacdes, o que fo1 feito pelo
apelante, como noticiam os autos, nfo havendo, assim, qualquer omissio.

Néo se pode deixar de chamar atengdo também para a
desproporcionalidade enfre a cogitada infracdo disciplinar e a respectiva pena,
que corresponde a pena de demissdo.

Inconformada, a UNTAO interpds o presente recurso especial, em que sustenta.
além de dissidio jurisprudencial, contratiedade aos arts. 535 e 334, II do Cédigo de Processo Civil,
¢ 143 da Lei 8.112/90.

De inicio, nio se verifica ofensa ao art. 535 do Caédigo de Processo Civil, uma vez
que, consoante entendimento firmado nesta Corte, o 6rgio julgador, desde que tenha apresentado
fundamentos suficientes para sua decisdo, ndio esta obrigado a responder um a um os argumentos
das partes, sendo inviavel o acolhimento dos embargos declaratdrios quando ndo presentes as
hipéteses previstas no citado dispositivo legal. Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLAGCAO DO ARTIGO 535,
DO CPC. INOCORRENCIA. SEGURO DE ACIDENTE DO TRABALHO.
GRAU DE RISCO. ENQUADRAMENTO. ATIVIDADE PREPONDERANTE
DA EMPRESA LEI N° 8.212/91. DECRETOS 612/92 E 2173/97.

1. Inexiste ofensa ao artigo 535, do CPC, quando o Tribunal de origem,
embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a
questdo posta nos autos. Ademais, o magistrado ndo estd obrigado a rebater,
um a um, os argumentos frazidos pela parte, desde que os fundamentos
utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdo.

6. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 639.735/DF, Rel. Min. LUIZ
FUX., Primeira Turma, DJ 29/11/04)

No caso, as questdes levadas a exame do 6rgdo julgador foram devidamente
expostas ¢ analisadas, embora de modo contrario a tese sustentada pela UNIAO. nio havendo
omissdo, contradicdo ou obscuridade a serem sanadas.

Quanto ao dissidio ¢ aos arts. 334, II, do Cédigo de Processo Civil e 143 da Lei

8.112/90, o recurso somente merece ser conhecido em relacdo a este.
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Com efeito, para que o recurso especial interposto com fundamento na alinea "c¢"
do permissivo constitucional possa ser conhecido, é necessario. entre outros requisitos, que o
recorrente demonstre a similitude fatica entre os julgados confrontados, sendo insuficiente a mera
transcricdo de ementas. Confiram-se, a propésito, os seguintes precedentes: AgRg no AG
705.313/MG, Rel. Min. GILSON DIPP, Quinta Turma, DT 6/3/06; AgRg no AG 674.190/SP,
Rel. Min. FELIX FISCHER. Quinta Turma, DJ 7/11/05.

No recurso em exame. o dissidio ndo restou demonstrado nos moldes legais e
regimentais, pois, ndo obstante a transcricdo de trechos dos julgados confrontados, ndo foi
demonstrado que, nos casos em confronto, os orgdos julgadores partitam de quadro fatico
1déntico ou semelhante para aplicar de forma discrepante o direito federal.

Em relacdo ao art. 334, II do Cddigo de Processo Civil, a teor da pacifica e
numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via especial, requer-se o prequestionamento, ainda
que implicito, da matéria infraconstitucional. A exigéneia tem como desiderato principal impedir a
conducio ao Superior Tribunal de Justica de questdes federais ndo debatidas no Tribunal de
origem. Nesse sentido: AGA 570.461/RJ, Rel. Min. GILSON DIPP. Quinta Turma, DJ de
14/6/04.

Na espécie. 0 Tribunal a que ndo analisou a controvérsia a luz do disposto no
referido artigo, restando ausente, nesse contexto, 0 prequestionamento neecessario a admisséo do
recurso.

No mérito, verifico que o aedrdio recorrido, ao rever fatos e provas e concluir
pela inexisténcia de mfracdo disciplinar. ndo ofendeu o art. 143 da Lei 8.112/90.

Resta superada, no Estado Demoerético de Direito, a concepedo segundo a qual o
controle jurisdicional da Administragdo limita-se ao exame da compatibilidade formal dos atos
administrativos com as regras constantes do ordenamento. O principio da legalidade, nesse novo
contexto, ¢ substituido pelo conceito de juridicidade, que abrange regras < principios. E o que
leciona Germana de Oliveira Moraes, na obra "Controle Jurisdicional da Administracdo Publica”
(Ed. Dialética, 2004, pp. 29/30):

Ao ordenar ou regular a situagio adnumistrativa, a legalidade nio mais
guarda total identidade com o Direito, pois este passa a abranger, além das leis
- das regras juridicas, os principios gerais de Direito, de modo que a atuacio
do Poder Executivo deve conformidade ndo mais apenas a lei. mas ao Direito,
decomposto em regras e principios juridicos, com a superacdo do principio da
legalidade pelo principio da juridicidade.

A constitucionalizagio dos principios gerais de Direito ocasionou o
declinio da hegemonia do principio da legalidade, que durante muito tempo
reinou sozinho e absoluto, ao passo em que propiciou a ascensio do principio
da juridicidade da Admunistrag@io, o que conduziu i substituicio da idéia do
Direito reduzido a legalidade pela nogdo de juridicidade, ndo sendo mais
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possivel solucionar os conflitos com a Administracdo Phblica apenas a luz da
legalidade estrita.

Dessa forma, cabe ao Poder Judicidrio zelar, quando provocado, para que o
administrador atue nos limites da juridicidade, competéncia que, como se disse, nfo se resume ao
exame dos aspectos formais do ato, mas vai além, abrangendo a aferigio da compatibilidade de
seu conteudo com os principios constitucionais, como proporcionalidade e razoabilidade.

Nesse contexto, o Tribunal de origem, ao wverificar, mediante atividade
mterpretativa, inerente & funcdo jurisdicional, se os fatos apurados e deseritos no procedimento
administrativo conduziam ou nfo a conclusio de ter o servidor praticado infracio disciplinar, nada
mais fez do que cumprir seu mister constitucional. Como visto, o érgéo julgador entendeu, de
modo claro ¢ fundamentado, que a conduta narrada ndo constituia violacdo ao art. 143 da Lei
8.112/90, por auséneia de subsungdo dos fatos & norma.

Agiu, destarte. nos limites de sua competéncia, nio cabendo afirmar que deveria
ter-se restringido a andlise dos aspectos formais do procedimento administrativo, sob pena de
restar esvaziada a garantia fundamental de acesso ao Poder Judiciario, prevista no art. 5°
XXXV, da Constituicio Federal.

Vale referir que, quanto ao controle jurisdicional de atos mpositivos de sancdo a
servidor publico, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica evoluiu no sentido de que, diante
dos principios que vinculam o regime juridico disciplinar, nfo ha falar em disericionariedade da
Administracdo, devendo o controle exercido pelo Poder Judicidrio incidir sobre todos os aspectos
do ato.

Essa orientacdo foi firmada pela Terceira Segdio deste Tribunal, no julgamento do
MS 12.983/DF (DJ 12/2/08), de cujo voto condutor transcrevo., no que interessa a presente
controvérsia, os percucientes fundamentos lancados pelo Min. Relator FELIX FISCHER:

Ha questdes afetas ao controle jurisdicional de ato disciplinar e ao
cabimento do mandado de seguranca que necessitam ser dirimidas antes da
analise do mérito propriamente dito.

E natural que, uma vez admitida a existéncia de aspecto discricionirio,
leia-se, mérito administrativo, no ato disciplinar, o controle jurisdicional da
matéria reste limitado. Como sabido, a discricionariedade admimstrativa diz
respeito a juizo de conveniéncia e oportunidade do administrador piblico
e, por essa razdo, nfio cabe, quanto a esse aspecto, a incursio do Poder
Judiciario. Ou. amnda, a discricionariedade diz respeito & escolha entre
alternativas igualmente validas. Trata-se, portanto, de "indiferentes juridicos" .
uma vez que o administrador decidirda com critérios extrajuridicos, "ndo
incluidos na lei e remetidos ao julgamento subjetive da Administracio
Piblica” (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. FERNANDEZ,
Tomaz-Ramon. Curso de Direito Admumistrativo. Sdo Paulo: RT, 1990, p.

Documento: 3765750 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pagina 7 de 11

168



169

< ) 7
9_/5/55 recy e_[{é??{?/ﬁ.{ //J—//,{’ﬂ

394).

Resta saber se é possivel adnutir, no ato que impde sancio a servidor
piblico, espago para discricionariedade administrativa. Ou melhor, e para nos
aproximarmos do caso concreto: o ato de demissio de cargo publico
viabiliza juizo de conveniéncia e oportunidade capaz de limitar o
respectivo controle jurisdicional? Ao reexaminar essa questio, penso
que deve ser afastada a tese de que existiria discricionariedade
administrativa no ate que resulta em san¢io a servidor publico.
Valho-me, para tanto, do regime juridico disciplinar, cujos contornos
encontram-se na propria Constifuicdo Republicana de 1988: principios da
dignidade da pessoa humana, legalidade, culpabilidade,
proporcionalidade e prestacio jurisdicional acerca da violacio a direito
(art. 5°, inciso XXXV).

Em recente obra lancada sobre o tema, afirma-se exatamente em razfo do
cogitado regime juridico disciplinar,

"que o-ample controle jurisdicional das sancdes disciplinares ndio é so
possivel, dada a inexisténcia de discricionariedade administrativa, como
comstitucionalmente imposto, em razdo dos principios do devide processo
legal e da wnicidade de jurisdicdo. Garante-se, enfim, a efetiva tutela de
direitos constitucionais do servidor publico e nio o mero reconhecimento do
processe administrative  disciplinar, ecuja decisio final ficaria imune ao
reexame  do orgio | conmstitucional  competente  para dafirmar, com
definitividade, a violagio ou ndo a Direito." (PEREIRA, Flavio Henrique
Unes. Sanc¢des Disciplinares: o alcance do controle jurisdicional Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 169) (grifo nosso)

Na obra, ha referéncia a antigo precedente do c. Supremo Tribunal
Federal que atestou a inexisténcia de discricionariedade em ato disciplinar. Eis
alguns trechos dos votos proferidos:

a) "Ndo sdo, portanto, somente os aspectos formais do ato que autorizam
o exame judicial. Essa limitacdo so existe em se (ratando de alo
discriciondrio, que _nde poderd ser o de punicde disciplinar _do funciondrio
ou a sua destifuigdo Nos casos em que esta 56 se autoriza mediante inquérito
administrativo.” (Voto proferido pelo Miistro CASTRO NUNES, nos autos
dos Embargos a Apelacio Civel n. 73072, 1944 - STF - Pleno. Apud.
PEREIRA, Flavio Henrique Unes. ob. cit. p. 118) (grifo nosso)

b) "Nio entendo que deva o Poder Judicidrio limitar-se a apreciar o
ate administrative do dngule visual de legalidade extrinseca e nio de seu
mérito intrinseco, ou seja, de sua justica ou imjustica. A essa fese jamars
darei o meu invalioso apoio. Entendo, ao revés, que ao Poder Judicidrio é
que compete, principalmente, decidir o direito que a parte oponha a
administragio baseada em lei do pars. Quem dird se o ato foi justo ou
injusto: a propria administracioe, acebertada por um inquérite formalmente
perfeito, ou, ao cabo de contas, o Poder Judicidrio? 4 minha resposta é que
cabe ao Poder Judicidrio, porque a éste compete, especificamente, resolver
as pendéncias, as controvérsias que se ferem enire cidaddos ou entre o
cidadie e o Estade. (Voto proferido pelo e. Ministro OROZIMBO NONATO,
nos autos dos Embargos a Apelacio Civel n. 73072 , 1944 - STF - Pleno.
Apud. PEREIRA, Flavio Henrique Unes. ob. cit. p. 119) (grifo nosso)

Todavia, a ementa desse precedente ja fo1 utilizada em alguns julgados,
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inclusive do préprio c¢. Supremo Tribunal Federal, como se, nos respectivos
votos, houvesse sido reconhecido aspecto discricionario no ato disciplinar.
Como vertfiquei na leitura dos votos que conduziram o julgado, a tese da
discricionariedade foi afastada. Alias, o também munistro VITOR NUNES
LEAL publicou artigo na Rewista de Direifo Admimistrativo (RDA, v.3), em
1946, no qual ressalta a mudanca de posicdo do c. Supremo Tribunal Federal,
no sentido de ter-se admitido o reexame do ato disciplinar pelo Poder
Judiciario (PEREIRA. ob. cit. p. 122).

Antes mesmo dos votos proferidos pelos e. mimstros OROZIMBO
NONATO e CASTRO NUNES, FRANCISCO CAMPOS, ao analisar a
Constitigdio de 1934, j4 apresentava argumentos que afastam a
disericionariedade no ato que demite servidor piblico:

"Alids, conferindo garantias a todos os funcionarios contra o arbitrio, o
nuto ou a discricio do govérno, a Constituicio brasileira ndo fez mais do que
se conformar aos principios fundamentais do regime que ela entendeu de
estabelecer no pais: o do Estado Democritico de Direito.

()

A demissibilidade ad nutum dos funcionarios publicos repousa sobre o
falso pressuposto de que a vontade dos homens de govérno tenha um valor
em si mesmo, independentemente dos motivos ou dos fins que a inspiram ou
determinam.

o Estado democrdtico de direite, porém, a vontade dos governantes
ndo ¢é livre de se determinar por motives quaisquer ou por fins estranhos ao
interésse piutblico; a vontade dos governamntes se impée a vontade dos
governados, submetendo-a G obediéncia, precisamente pela razio de que
aquela vontade ndo ¢ uma vontade qualquer, mas informada em motivos de
ordem piiblica e orientada para os fins em vista dos quais lhe foram
cotifiados os poderes de govério. A vontade dos governantes ndo é, portanto,
uma vontade Iivre ou discriciendria , mas vinculada ds causas ou aos fins
em virtude dos quais a lei lhe atribue a forca especial que a distingue das
outras vontades individuais. " (CAMPOS, Francisco. Direito Adnunistrativo.
Rio de Janeiro: Imprensa Oficial. 1943, p. 85-87) (grifo nosso).

SEABRA FAGUNDES, do mesmo modo, tratou do tema:

"O processo administrativo se destina a fazser apurar o motive do ato, e
somente isso. E apenas um processo especial por que se indaga, em caso
determinado  (funciondrio com estabilidade), se ocorrve, ou ndo, causa
legalmente capaz de autorizar a dispensa do servico publico. Se constatado
motivo legal o funciondrio é demitido; se ndo constatado, permanece nos
quadros da Administragdo. Ndo se tem em mira apurar @m motive
qualquer, que se possa haver, a juizo do administrador , como razedvel ou
desarrazoado para autorizar a demissdo. O que se indaga, coligindo provas,
é se ocorren um motivo predeterminado na lei como capaz de autorizar a
demissd@o.” (FAGUNDES, Seabra. Conceito de ménto no Direito
Adnumistrativo. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 139, n. 49, p. 15, 1952).
(grifo nosso).

Apenas para demonstrar, ainda mais, os requisitos ou critérios que devem
ser observados pelo admumstrador publico ao editar atos disciplinares, sob
pena de controle jurisdicional, cabe lembrar que o art. 37, §6°, da
Constitugdo Republicana de 1988, quando menciona acdo de regresso contra
servidor publico, com vistas a ressarcir os cofres piblicos, exige a
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demonstragdo de dolo ou culpa. Como nido exigir o mesmo, quando em
pauta a imposicio de sancio disciplinar? Como afirma Fibio Medina
Osorio:

"Entio, se é consagrada a responsabilidade subjetiva para essas pessoas,
na hipotese de mero ressarcimento, que ndo se confunde com a sangio,
maiores e melhores razdes existem para fundamentar a culpabilidade como
principio constitucional, limitando tode o Direite Punitive do Estade [..J"
(OSORIO, Fibio Medina. Direito administrativo sancionador. 2. ed., rev.,
atual. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2005. 560 p.)

De fato, se o constifuinte exige a demonstracdo de dolo ou culpa do
servidor publico para poder cobrar os prejuizos por ele causados, por maior
razio deve ser exigida a demonstracdo de tais elementos quando em voga a
imposicio de sancdo disciplinar, da qual pode resultar a pena maxima de perda
do cargo publico (PEREIRA. ob. cit. p. 166).

Dessa forma, sdo critérios como esse que condicionam o ato disciplinar e
nio mero juizo de convemiéncia (dito mérito admimistrativo) que pudesse
limitar o controle junsdicional acerca da matéria. Na verdade, trata-se,
simplesmente, de dar efetividade a comandos constitucionais e legais.
Sabre estes, ¢ emblematico o disposte no art. 128 da Lei n. 8112/90:

"Art. 128 — Na aplicaciio das penalidades serfio consideradas a natureza e
a gravidade da infracio cometida, os danos que dela provierem para o servigco
plblico, as circunstancias ou atenuantes e os antecedentes funcionais.”

A propésito do dispositivo, colho da doutrina:

"Tanto o art. 59 de Cédigo Penal, quanto o cogitado art. 128 da Lei n°
8.112/90 nada mais fazem do que conferir efetividade ao principio
constitucional da individualizacio da pena, cuja legitimidade também se
apdia na propria dignidade da pessoa humana. A culpabilidade e as
peculiaridades do caso conereto sdo, por conseguinte, indispensdveis para a
[fixacdo da sancio disciplinar adequada .” (PEREIRA, Flavio Henrique Unes.
Sangoes Disciplinares: o alcance do controle jurisdicional. Belo Horizonte:
Forum, 2007, p. 85) (grifo nosso)

A propésito da decisio adequada que mmpde a sancdo disciplinar, afirma
o autor da referida obra:

"Conclui-se que a decisdo correta ou adequada emerge da consideracdo
de todas as peculiaridades do caso, as quais sdo apontadas pelas partes, por
meio de um processo desenvelvido em contraditorio que se vincula ao
paradigma de Direito vigente. A legitimidade da decisdo correta nio reside,
por conseguinte, no "juizo" do julgador [admunistrativo], simplesmente."”
(PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Sanc¢des Disciplinares: o alcance do
controle jurisdicional. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 37) (grifo nosso)

Destaco, outrossim, que esta e. 3* Sec¢do (v.g., MS n. 10827/DF, Rel
Min. HELIO QUAGLIA, julgamento: 6.2.2006; e, MS n. 10828, Rel. Min.
PAULO GALLOTTI, julgamento: 28.06.2006 ) apresenta precedentes que,
com base no principio da proporcionalidade, anularam san¢des mmpostas a
servidores publicos. Patente, portanto, que, ao assim decidir, acabou-se por
reconhecer que ao Judiciario cabe controlar o ato disciplinar nio apenas
em aspectos referentes ao devido processo legal formal, como, tambén,
no que diz respeito ao "mérito imtrinseco, ou seja, de sua justica ou
injustica” (OROZIMBO NONATO, 1944).
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Por fim, revisar o entendimento firmado pelas instancias ordindrias no sentido de
que, conforme apurado e descrito nos autos, a conduta do servidor nio constituiu infracdo
disciplinar demandaria o reexame de fatos e provas, procedimento vedado na via especial
(Sumula 7/STT).

Ante o exposto, conheco parcialmente do recurso e, nessa extensdo, nego-lhe
provimento.

E como voto.
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ERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

Numero Registro: 2007/0254568-0 REsp 1001673 / DF

Niumero Onigem: 200334000434022

PAUTA: 06/05/2008 JULGADO: 06/05/2008
Relator

Exmo. Sr. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA

Presidente da Sessido
Exmo. Sr. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. ALCIDES MARTINS

Secretario
Bel. LAURO ROCHA REIS

AUTUACAO
RECORRENTE : UNIAO
RECORRIDO : LUCIO ALBERTO DE LIMA ALBUQUERQUE
ADVOGADO . IRINEU DE OLIVEIRA E OUTRO(S)

ASSUNTO: Administrative - Servidor Publico Civil - Processe Administrativo Discipliar - Anulagio
SUSTENTACAO ORAL
PRESENTE NA TRIBUNA: DR. RODRIGO ALVES CHAVES (P/ RECDO)
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessio
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"A Turma, por unanimidade, conheceu parcialmente do recurso e, nessa parte, negou-lhe
provimento."

Os Srs. Ministros Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Felix Fischer votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Mimstra Laurita Vaz.

Brasilia, 06 de maio de 2008

LAURO ROCHA REIS
Secretario

Documento: 3924660 - CERTIDAO DE JULGAMENTO - Site certificado Pagina 1de 1
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. MINISTERIO PUBLICO. ACAO
CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE FAZER IMPOSTA AO
PODER EXECUTIVO PELO PODER JUDICIARIO. MATERIA
EXCLUSIVAMENTE ADMINISTRATIVA, NAO TENDO O
JUDICIARIO INGERENCIA NESTE PONTO. OBRIGACAO DE
FAZER, QUE IMPORTA EM ATOS DE ADMINISTRACAO,
SUBSTITUINDO OS CRITERIOS DE OPORTUNIDADE E
CONVENIENCIA DO ATO DISCRICIONARIO
ADMINISTRATIVO. AFRONTA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. NAO COMPETE AO
JUDICIARIO A FIXACAO DE PRIORIDADES NO
DESENVOLVIMENTO DE ATIVIDADES AFETAS A
ADMINISTRACAO. INEXISTENCIA DE NORMA LEGAL
SUBSTANTIVA, QUE OBRIGUE OU VEDE A PRATICA DE
DETERMINADO ATO A ADMINISTRAGAO. EVENTUAL
RESPONSABILIZAGAO POR PERDAS E DANOS, SE DA
OMISSAO RESULTAR PREJUiZO. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. POSICAO DOUTRINARIA.

AGRAVO PROVIDO.

AGRAVO DE INSTRUMENTO QUARTA CAMARA CIVEL

N° 70004995767

ENCANTADO

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, AGRAVANTE;

MINISTERIO PUBLICO,

AGRAVADO;

MUNICIPIO DE ROCA SALES, INTERESSADO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.
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Acordam os Desembargadores integrantes da Quarta Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, EM DAR PROVIMENTO AO
AGRAVO DE INSTRUMENTO.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes

Senhores, Des. Araken de Assis e Des. Jodo Carlos Branco Cardoso.

Porto Alegre, 18 de dezembro de 2002.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA,
Relator.

RELATORIO

DES. VASCO DELLA GIUSTINA (RELATOR) — Trata-se de agravo de instrumento
interposto pelo ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL contra decisao proferida nos
autos da agdo civil publica que lhe move o MINISTERIO PUBLICO, que deferiu

liminar, aos fins de concluir o recenseamento e projetos requeridos pelo Ministério
Publico, sob pena de multa no valor de R$ 50.000,00.

Segundo alega, nao seria possivel a aplicagdo da medida liminar, haja
vista que, havendo o recenseamento, ocorreria a satisfagcdo do objeto da lide,
ferindo, assim, o disposto no art. 273 do CPC, Lei. 9494/97 e a Lei 8437/92.
Também, com base no principio da razoabilidade, pediu que fosse afastada a
aplicabilidade ou a reducao do valor da multa. Ademais, verteu que nao caberia ao

judiciario a interferéncia na estrutura administrativa, conforme o principio da
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independéncia e da harmonia entre os poderes, art. 2° CF, e os principios de

conveniéncia e oportunidade do administrador.

O Ministério Publico contra-razoou. Arguiu que teve pouco tempo para
contra-razoar, devido a problemas com o Cartério da Comarca. Ademais, asseverou
que as providéncias deveriam ter sido tomadas anteriormente, ja que estava prevista
na lei de diretrizes e bases da educacido nacional, lei 9394/96, sendo que os
critérios de conveniéncia e oportunidade tém limites normativos, obrigando os
administradores a tomarem as providéncias necessarias. Também, pede a

confirmagao da aplicabilidade da pena de multa e a manutengao da decisao.

E o relatério.

VOTO

DES. VASCO DELLA GIUSTINA (RELATOR) — Eminentes Colegas.

Dou provimento ao recurso estatal.

Com efeito, ndo diviso, para fundamentar a decisdao atacada, o

chamado resquicio do bom direito.

A douta decisao recorrida, atendendo a pleito ministerial, determinou o
recenseamento de criangas em idade escolar e cidadaos sem acesso ao ensino
pubico, bem como a apresentagdo de projetos para a inclusdo educacional de
jovens residentes na zona rural, adolescentes em conflito com a lei e alunos com

atraso escolar, em prazo certo.

A evidencia, em assim agindo, invadiu a seara administrativa.
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S&o providéncias, como lembrado, que estariam a cargo do
Administrador e previstas na lei n°® 9394/96, sem maiores prazos ou limitagdes

temporais.

E certo, como lembra o Ministério Publico, que seria de todo
desnecessaria a agao, tivesse o administrador publico cumprido os encargos que a
lei Ihe impde.”(fl. 89)

Porém, nunca é demais relembrar o principio da separagao dos

poderes.

Entendo, vénia permissa, que procede o arrazoado recursal, quando
aduz que “..deferida a Iliminar, estda o Poder Judiciario determinando a
Administracdo o exercicio de ato tipicamente administrativo, ferindo, por via de
consequéncia, os principios da independéncia entre os Poderes, esculpido no art. 2°

da Constituicao Federal...

“Ao Poder Judiciario ndo seria dado interferir na consecucao
de projetos pedagogicos, - tanto do Governo do Estado, quanto
da Administragdo Municipal de Roca Sales, - porque
decorrentes de opgbes politicas, realizadas pela populagéo,
fruto do processos eleitoral livre e isento.”(fls. 10/11)

Ademais, trata-se, no caso de medida liminar.

Para tanto, imprescindivel o “fumus boni juris” e a verossimilhanga das
alegacgoes.

Nao os diviso no presente caso.

Ainda que louvavel a iniciativa ministerial, ressente-se ela, todavia, de
foros de legalidade, pois, entendo que a medida pleiteada refoge ao ambito da
atividade jurisdicional e se concentra em lindes inteiramente administrativas, no
que se interpde o principio da separagao dos poderes.

A determinagcdo de realizacdo de recenseamento, de projetos

educacionais, etc. € matéria afeta a discricionariedade e competéncia dos Poderes
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Executivos, e sua nado implementagao, ndo da azo a determinagcdo neste sentido,

nem cabe ao Judiciario impor jurisdicionalmente sua execugao.

Veja-se situacdo simile que ocorre quando de decisdao do Poder
Judiciario sobre a inconstitucionalidade por omisséo de lei ou ato normativo. Da-se
ciéncia ao 6rgao do Poder Legislativo, que “(...) tem a oportunidade e a
conveniéncia de legislar, no exercicio constitucional de sua fungéo precipua, n&o
podendo ser forcado pelo Poder Judiciario a exercer seu munus, sob pena de
afronta a separacido dos Poderes, fixada pelo art. 2° da Carta Constitucional. Como
nao ha fixagdo de prazo para a adogao das providéncias cabiveis, igualmente nao
havera possibilidade de responsabilizagdo dos 6rgaos legislativos. Declarada,porém,
a inconstitucionalidade e dada ciéncia ao Poder Legislativo fixa-se judicialmente a
ocorréncia da omissdo, com efeitos retroativos ‘ex tunc e erga omnes’, permitindo-
se sua responsabilizagdo por perdas e danos, na qualidade de pessoa de direito
publico da Unido Federal, se da omissédo ocorrer qualquer prejuizo. Dessa forma, a
natureza da decisao nas agdes diretas de inconstitucionalidade por omissao tem
carater obrigatério ou mandamental, pois 0 que se pretende constitucionalmente é
a obtencédo de uma ordem judicial dirigida a outro érgédo do Estado.” (Apud “Direito
Constitucional”, Alexandre de Moraes, Atlas, 2001, SP, 92. Ed., p. 608)

O Poder Judiciario nao confecciona nem publica a lei, ndo pode fixar
prazo ao Legislativo, mas apenas declara-lo em mora, com as consequéncias dai

oriundas.

A intervencdo do Judiciario, no caso dos autos, tera outra natureza e

origem, com eventuais reflexos face a inagao do Executivo.

Nesta linha tem se posicionado o STJ, conforme se pode ver de

recentes decisoes:

“Administrativo. Processo Civil. Agdo Civil Pablica. 1.0 Poder
Judiciario, no exercicio da fungdo jurisdicional, deve
observéncia aos principios constitucionais, inclusive ao da
independéncia e harmonia dos poderes.(art. 2° CF) 2. A
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observédncia das normas constitucionais delimita a
interpretaggdo e o éambito da aplicagdo da legislagédo
infraconstitucional. Nao compete ao Judiciario, no seu mister,
editar normas genéricas e abstratas de conduta, nem fixar
prioridades no desenvolvimento de atividade de adminstragéo.
Ao poder Executivo compete analisar a conveniéncia e
oportunidade da acdo de medidas administrativas. Agravo
desprovido.”(AgRg. no RESP n° 261.144-0 —SP, Rel. Ministro
Paulo Medina, 2% Turma, j. em 6.9.2001, publ. in Boletim do
STJ n° 14, set. 2002, p.14)

No mesmo sentido:

“Administrativo. Ag¢do civil publica. Obrigagdo de fazer ou néo
fazer.Poder Judiciario. Principios constitucionais. Observancia.
Legislagdo infraconstitucional.  Aplicagdo. Interpretagéo.
Delimitagéo.....3. A condenagdo em obrigagdo de fazer ou ndo
fazer, prevista no art. 3° da Lei 7347/1985,ndo pode suplantar a
harmonia e independéncia entre os Poderes.”(AgRg. no RESp
n°® 263.173-0-Go. Rel. Ministro Paulo Medina, 2°.T., j. em
6.9.2001(Boletim do STJ n° 14, p. 13).

Em artigo publicado na “Revista de Direito Administrativo”, intitulado “O

objeto da acgao civil publica, quando se constituir em cumprimento de obrigacéo de

fazer ou nao fazer, ndo € autbnomo”, vem citada pelo articulista Toshio Mukai, a

seguinte decisdo:

“Ap. C. n 231.318-1/5, da Comarca de Marilia ,decidida pela
oitava Cémara Civel, onde o juizo singular julgara precedente
acdo civil publica ambiental, condenando Municipio de Oriente
a elaborar, no prazo de 6 meses, projeto de lei para
tratamento dos esgotos a serem langados no Cérrego Jatoba
ou em qualquer outro curso d’agua.

‘O tribunal reconheceu a a configuragdo da
impossibilidade juridica do pedido e em
conseqtiéncia, deu pela caréncia da agéo.
‘Passagem do voto do Relator:

(...) ndo ha como conferir ao Poder Judiciario a
ingeréncia no trato de matéria eminentemente
administrativa, sem se falar que para a
realizagdo de obras que objetivam o né&o
lancamento de esgoto ‘in natura’, em aguas
fluviais que cortam o Municipio apelado ha
necessidade de, legislativamente,
estabelecerem-se normas programaticas e
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orgcamentarias, além, evidentemente, de se
atender as normas licitatérias.” (Apud “Revista
de Direito Administrativo”, n° 215/112)

E continua o festejado autor no seu artigo:

“IV- A impossibilidade juridica do pedido, reconhecida
remangosamente nas decisées judiciais mencionadas, a
evidéncia, tem fulcro no principio da independéncia e harmonia
de Poderes (art. 2° da CF), pois ao Judiciario, no caso, é
vedado praticar atos de proibicées do Executivo.

“Tanto quanto o Judiciario, através da ac¢ao civil publica,
intentar cometer uma ingeréncia genérica ou especifica da
Administracdo Publica (pretendendo impor a esta, obrigacées
de fazer ou nédo fazer que importem atos de administragcao ou,
substituir os critérios de oportunidade e conveniéncia (mérito)
do ato discricionario da Administracdo, pelos deles, juiz), ou,
quando, o Judiciario, através dessa acdo, pretender criar
norma de direito material, estaremos, por forca daquele
principio constitucional, perante um objeto (da acdo)
Juridicamente impossivel.

“O autor ja citado, tocando no assunto, assim se pronunciou:
‘Certamente que ha, algumas vezes, dificuldade em demarcar
o limite dentro do qual o pedido é impossivel juridicamente,
quando visa a protecdo de interesses difusos e coletivos. E
que, levada ao extremo a possibilidade de invocar, em
qualquer caso, a tutela judicial em face do poder Politico,
chegaria o Juiz a extrapolar sua fungao jurisdicional invadindo,
de modo indevido, a funcdo administrativa, com ofensa, por
conseguinte, ao principio da separacdo dos Poderes,
insculpido no art. 2° da Carta em vigor.

“Apesar da inegavel dificuldade de demarcacdo temos
entendido que o pedido, principalmente no caso de se tratar de
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, é
juridicamente possivel quando estiver preordenado a
determinada situagdo concreta, comissiva ou omissiva,
causada pelo Estado, da qual se origine a violagdo aos
interesses coletivos ou difusos. Em contraposi¢cdo, ndo se
poder considerar possivel juridicamente o objeto da agdo se o
autor postula que a decisdo judicial, acolhendo sua pretenséo,
condene o Poder Publico ao cumprimento de obrigagéo de
forma genérica, abstrata, inespecifica e indiscriminada, de
obrigacao de fazer ou ndo fazer’

“Temos para nés que o raciocinio do ilustre autor ndo tem
fundamento. Para nés, como demonstraram, alias, os acordaos
trazidos a colacao, o Judiciario estara sempre ante um pedido
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jJuridicamente impossivel, quando se pleitear na agéo civil que
o Poder Publico seja obrigado a pratica de um ato de
administragdo, ou seja, quando inexistir, no caso, nenhuma
violagdo a uma norma legal substantiva, que obrigue ou vede a
pratica de determinado ato a Administragéo.

‘Em suma, a obrigagdo de fazer ou ndo fazer da agéo civil
publica s6 pode ser convertida em acdo concreta pelo
Judiciario se a Administragao (estamos tratando apenas dessa
hipotese) néo estiver fazendo algo que, por lei substantiva,
estava obrigada a fazer, ou, em caso contrario, estiver fazendo
algo que a lei Ihe veda fazer. Somente aqui, nessas hipoteses,
ha problemas de ilegalidades, que solicitam a manifestagdo do
Judiciario, de forma legitima.

“Fora dessas hipoteses, se o Juiz se manifestar, estara
pretendendo administrar no lugar do Executivo e, portanto,
violando o principio da separagéo de Poderes.

“Quanto a vedagao do objeto criador de direito material, o autor

mencionado, aqui sim, de forma clara e objetiva, leciona:
‘A acdo civil publica, por outro lado, ndo é
também instrumento idbneo para criagdo de
normas de direito material. Alias ndo poderia sé-
lo, porque, ao juiz a quem é dirigida, s6 cabe
aplicar o que ja existe a titulo de ius positum.
Assim, o autor da acdo sO6 pode pedir
providéncias concretas a luz do direito material
que, previamente, ja ampara interesses
transindividuais atingidos pela conduta do réu.
As providéncias acaso deferidas pelo juiz vao
refletir agora sim, resultado da aplicagdo da lei, e
ndo de sua criacdo.”(In “Revista de Direito
Administrativo”, 215/ 114-115)

Nesses termos, e com tais fundamentos dou provimento ao recurso

estatal aos fins de desconstituir a respeitavel decisdo atacada.

E o voto.

DES. JOAO CARLOS BRANCO CARDOSO - De acordo.
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DES. ARAKEN DE ASSIS— De acordo.

Julgador(a) de 1° Grau: Osmar de Aguiar Pacheco.
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APELAGAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. SERVIDOR
PUBLICO. ATO ADMINISTRATIVO. PROMOGAO. EFEITOS
RETROATIVOS. IMPOSSIBILIDADE.
DISCRICIONARIEDADE. PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS
PODERES.

RECURSO DE APELACAO:

O ato de promocao de servidores publicos € ato de
discricionariedade da Administracdo, atrelado, portanto, a
critérios de conveniéncia e oportunidade. No caso concreto, o
art. 24 da Lei 8.533/88 apenas tratou dos periodos em que, de
uma forma geral, deveriam se dar as promogbes dos
servidores, estabelecendo orientagao para o exercicio do poder
discricionario do administrador, que estava condicionado,
ainda, a existéncia de vagas disponiveis.

Em decorréncia do quanto decidido, resta prejudicado o
recurso de apelagao na parte relativa aos juros moratérios.

REEXAME NECESSARIO:

Em se tratando de caso em que a sentenca ¢ iliquida, deve ser
considerado o valor da causa atualizado como elemento
balizador do cabimento do reexame necessario. Atribuido a
causa o valor de algada.

INVERSAO DOS ONUS SUQUMBENCIAIS.

RECURSO DE APELACAO CONHECIDO EM PARTE,

SENDO PROVIDO NA PARTE EM QUE CONHECIDO.
REEXAME NECESSARIO NAO CONHECIDO. UNANIME.

APELACAO REEXAME NECESSARIO QUARTA CAMARA CIVEL
N° 70024096950 COMARCA DE PORTO ALEGRE

JUIZ DE DIREITO DA 1 VARA FAZ APRESENTANTE
PUBL COM PORTO ALEGRE

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL APELANTE

MANOEL INACIO CANDIDO VELHO APELADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.



184

=4 ESTADO DO RIO GRA’NDE DO SUL
a PODER JUDICIARIO

4 _'- -« TRIBUNAL DE JUSTICA

AESS

N° 70024096950
2008/CIVEL

Acordam os Desembargadores integrantes da Quarta Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em conhecer em parte do recurso
de apelagcao, dando-lhe provimento na parte em que conhecido, e nao

conhecer do reexame necessario.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signataria, os eminentes
Senhores DES. JOAO CARLOS BRANCO CARDOSO (PRESIDENTE) E DES.
RICARDO MOREIRA LINS PASTL.

Porto Alegre, 06 de agosto de 2008.

DESA. AGATHE ELSA SCHMIDT DA SILVA,
Relatora.

RELATORIO

DESA. AGATHE ELSA SCHMIDT DA SILVA (RELATORA)

Trata-se de recurso de apelacao interposto pelo ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, nos autos da agao de rito ordinario ajuizada por MANOEL
INACIO CANDIDO VELHO, em face da sentenca que julgou procedente a demanda,
nos termos do decisum da fl. 66 dos autos. O julgador de origem apresentou os

autos a esta Corte para fins de reexame necessario.

Em suas razdes recursais (fls. 70-9), o apelante alega que, ao conferir
retroatividade ao ato de promocado, a sentenca adentrou o mérito do ato
administrativo. Salienta que inexiste direito subjetivo a promoc¢ao. Invoca o art. 84,
XXV, da CF/88, bem como o art. 82, XVIIl, da Constituicdo Estadual. Assevera que a
periodicidade estabelecida pela lei diz respeito ao periodo de avaliagcbes a ser
considerado para efeitos de futuras promocdes. Ressalta que inexiste previsao de

concessao do beneficio na Lei de Diretrizes Orgcamentarias, tampouco prévio estudo
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de impacto financeiro (art. 154, Il e X, a e b, da Constituicdo Estadual). Aduz que o
ente publico deve observar a Lei de Responsabilidade Fiscal. Alega que o exame da
conveniéncia do ato administrativo pelo Poder Judiciario afronta a independéncia e
harmonia entre os poderes. Menciona a disposi¢cdo da Sumula 339 do STF. Por
outro lado, pugna pela limitagdo dos juros moratérios a razdo de 6% ao ano. Nesses

termos, requer a reforma da sentencga a quo.

O recurso de apelagao foi recebido no seu duplo efeito, a teor da

decisao da fl. 80 dos autos.

A parte recorrida, as fls. 81-6, apresentou suas contra-razées ao apelo.

As fls. 89-95 dos autos, o Ministério Publico lancou seu parecer,

opinando pelo provimento da apelacéo.

Assim, vieram-me o0s autos conclusos para julgamento do recurso de

apelagao.

E o relatorio.

VOTOS
DESA. AGATHE ELSA SCHMIDT DA SILVA (RELATORA)

Trata-se de demanda em que o autor — servidor publico estadual
investido no cargo de Técnico do Tesouro do Estado — busca conferir efeitos
retroativos a ato administrativo de promog¢ao, com base na disposi¢cao do artigo 24
da Lei 8.533/88.

Passo a analisar o recurso de apelagao, na forma como segue.
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RECURSO DE APELACAO:

Com efeito, o ato de promogao de servidores publicos € ato de
discricionariedade da Administragao, atrelado, portanto, a critérios de conveniéncia e
oportunidade. Por tal razdo, ndo pode o julgador se imiscuir na atividade
administrativa e substituir o administrador na sua funcédo, sob pena de afronta ao

principio constitucional da separacédo dos Poderes (art. 2° da Constituicdo Federal).

No caso concreto, o art. 24 da Lei 8.533/88 apenas tratou dos periodos
em que, de uma forma geral, deveriam se dar as promogdes dos servidores,
estabelecendo orientagdo para o exercicio do poder discricionario do administrador,

que estava condicionado, ainda, a existéncia de vagas disponiveis.

Nesse sentido, é a jurisprudéncia pacifica desta 42 Camara julgadora:

“ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROMOCAO. ATO
DISCRICIONARIO. 1. Os atos de promogdo dos servidores
integrantes da carreira de nivel médio de Técnico do Tesouro do
Estado possuem natureza discricionaria, ou seja, estao sujeitos aos
critérios de oportunidade e conveniéncia da Administragcdo.
Impossibilidade de atribuir efeitos retroativos a tais atos. 2.
APELACAO DESPROVIDA.” (Apelagdo Civel N° 70021937297,
Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Araken de
Assis, Julgado em 28/11/2007)

“APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. TECNICO DO TESOURO DO
ESTADO. PROMOCAO POR ANTIGUIDADE COM EFEITO A
PARTIR DA PUBLICACAO. PEDIDO DE RETROATIVIDADE DA
PROMOCAO. ATO DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO.
INTELIGENCIA DO ART. 24 DA LEI 8.533/88 E DO DECRETO
ESTADUAL N° 33.172/89. VEDADA A ANALISE PELO PODER
JUDICIARIO QUANTO AO MERITO. ACAO ORDINARIA.
IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. IMPROVIMENTO EM GRAU
RECURSAL. A promogado por merecimento é ato discricionario,
conforme o que dispde o Decreto Estadual n.° 33.172/89, nao
estando, portanto, sujeito & analise do Poder Judiciario quanto ao
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mérito. PRELIMINAR REJEITADA. APELACAO NAO PROVIDA.
(Apelagao Civel N° 70017686478, Quarta Camara Civel, Tribunal de

Justica do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em
14/02/2007)

Assim, ndo ha falar em retroatividade do ato administrativo de

promogao, razao pela qual se impde a reforma da sentenga a quo.

O parecer exarado pelo Ministério Publico, de lavra da douta
Procurador de Justica Solange Maria Palma Alves, também €& no sentido do

provimento da apelagao.

Em decorréncia do quanto decidido, resta prejudicado o recurso de
apelagéo na parte relativa aos juros moratorios.

REEXAME NECESSARIO:

Conforme o entendimento do Superior Tribunal de Justica', em se

tratando de caso em que a sentenga € iliquida, deve ser ampliada a abrangéncia do

' “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 557 DO CPC. DECISAO
MONOCRATICA. JURISPRUDENCIA PACIFICA ACERCA DA MATERIA. POSSIBILIDADE.
REEXAME NECESSARIO. CABIMENTO. ART. 475 DO CPC. SENTENCA ILIQUIDA. VALOR DA
CAUSA.| - A regra insculpida no art. 557, § 1°, do CPC, alterado pela Lei n.° 9.756/98, possibilitou ao
relator decidir monocraticamente recurso quando este for manifestamente improcedente, prejudicado,
deserto, intempestivo ou contrario a jurisprudéncia dominante no Tribunal, como ocorre in casu. Il -
Nao é cabivel o reexame necessario quando a condenagéao, ou o direito controvertido, for de valor
certo ndo excedente a 60 (sessenta) salarios-minimos._lll - Tratando-se de sentenca iliquida, o
cabimento ou ndo do reexame necessario deve ser aferido pelo valor da causa, devidamente
atualizado. Precedentes. Agravo regimental desprovido. (AgRg no Ag 877.007/RJ, rel. Min. FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 18.09.2007, DJ 22.10.2007). (grifou-se). “PROCESSUAL
CIVIL. ADMINISTRATIVO. LIMITACAO AO REEXAME NECESSARIO. INTRODUCAO DO § 2° DO
ART. 475 DO CPC. CAUSA DE VALOR CERTO NAO EXCEDENTE A 60 (SESSENTA) SALARIOS
MINIMOS. 1. O "valor certo" referido no § 2° do art. 475 do CPC deve ser aferido quando da prolacdo
da sentenga e, se ndo for liquida a obrigacdo, deve-se utilizar o valor da causa, devidamente
atualizado, para o cotejamento com o parémetro limitador do reexame necessario. Precedentes. 2.
Agravo regimental desprovido.” (AgRg no Ag 721.784/MS, rel. Min. LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 04.04.2006, DJ 08.05.2006 p. 275). (grifou-se).
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§ 2° do artigo 475 do CPC, a fim de que seja considerado o valor da causa

atualizado como elemento balizador do cabimento do reexame necessario.

Na hipotese dos autos, a parte autora atribuiu a causa o valor de
alcada (fl. 06), o qual, por 6bvio, ndo supera o patamar estabelecido no § 2° do
artigo 475 do CPC.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes precedentes desta Camara

julgadora:

“APELACAO CIVEL. SERVIDOR PUBLICO. PROFESSOR ESTADUAL.
PROMOCAO RETROATIVA. REEXAME NECESSARIO. VALOR INFERIOR
AO ESTABELECIDO NO ART. 475, §2°, DO CPC. NAO CONHECERAM
DO REEXAME NECESSARIO. UNANIME.” (Reexame Necessario N°
70021865456, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Alexandre Mussoi Moreira, Julgado em 14/11/2007).

“REEXAME NECESSARIO. SERVIDOR PUBLICO. INDICES DE
REAJUSTE INSTITUIDOS NA LEI ESTADUAL N°. 10.395/95. Nao é cabivel
0 reexame necessario quando a condenacao, ou o direito controvertido, for
de valor certo nao excedente a sessenta salarios-minimos. Na hipétese de
sentenca iliquida, a afericdo do cabimento do reexame se dara pelo valor da
causa atualizado. (Art. 475, § 2°, do CPC) Precedentes jurisprudenciais.
REEXAME NECESSARIO NAO-CONHECIDO.” (Reexame Necessario N°
70018840124, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jaime Piterman, Julgado em 04/04/2007).

A luz do exposto, o voto é no sentido de conhecer em parte do
recurso de apelagao, dando-lhe provimento na parte em que conhecido, e nao
conhecer do reexame necessario. Restam invertidos os 6nus sucumbenciais

estabelecidos pela sentenga de origem.

DES. RICARDO MOREIRA LINS PASTL (REVISOR) - De acordo.
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DES. JOAO CARLOS BRANCO CARDOSO (PRESIDENTE) - De acordo.

DES. JOAO CARLOS BRANCO CARDOSO - Presidente - Apelacdo Reexame
Necessario n° 70024096950, Comarca de Porto Alegre: "RECURSO DE APELACAO
CONHECIDO EM PARTE, SENDO PROVIDO NA PARTE EM QUE CONHECIDO.
REEXAME NECESSARIO NAO CONHECIDO. UNANIME."

Julgador(a) de 1° Grau: MARILEI LACERDA MENNA
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APELAGCAO CIVEL. AGAO CIVIL PUBLICA. LOTEAMENTO
IRREGULAR. RESPONSABILIDADE DO MUNICIiPIO. OBRAS
DE INFRA-ESTRUTURA. PRINCIPIO DA
DISCRICIONARIEDADE.
Compete ao Municipio promover o adequado ordenamento
territorial, mediante o controle do uso e parcelamento do
solo urbano, por isso, tem o dever de regularizar o
loteamento irregular (art. 40 da Lei n.° 6.766/1979).
Contudo nao cabe ao Poder Judiciario interferir nas
prioridades orgcamentarias do Municipio, determinando
quais as obras deve executar.
A municipalidade, com fulcro no principio da
discricionariedade, tem a liberdade para, com a finalidade
de assegurar o interesse publico, escolher onde devem ser
aplicadas as verbas orcamentarias e em quais obras deve
investir.
Apelacao provida parcialmente para excluir da condenacao
a obrigatoriedade de realizagdao de obras de infra-estrutura
no loteamento irregular.

APELACAO CIVEL VIGESIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL

N° 70024210064 COMARCA DE SAO LEOPOLDO

MUNICIPIO DE SAO LEOPOLDO APELANTE

MINISTERIO PUBLICO APELADO

COOPERATIVA HABITACIONAL

SANTA MARTA - COOPERVALE INTERESSADA

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Vigésima Primeira
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em dar parcial

provimento ao apelo.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario (Presidente), os
eminentes Senhores DES.? LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO E DES.
GENARO JOSE BARONI BORGES.
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Porto Alegre, 18 de junho de 2008.

DES. MARCO AURELIO HEINZ,
Presidente e Relator.

RELATORIO
DES. MARCO AURELIO HEINZ (PRESIDENTE E RELATOR)

O Municipio de Sao Leopoldo apela da sentenca que julgou procedente
a acao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico e que Ihe condenou a realizar
obras de infra-estrutura (redes de &gua potavel, esgoto, energia elétrica e
construgdo de vias publicas e iluminag&o), bem como a regularizar loteamento.

Sustenta, em resumo, que o Municipio ndo pode ser compelido a
realizacdo de obras de infra-estrutura porque cabe ao Administrador o juizo de
conveniéncia e oportunidade dessas obras, dependendo de disponibilidade do
orgamento.

Diz que o controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario esta
vinculado ao campo da obediéncia aos principios da legalidade e da moralidade
publica.

Postula a reforma total do julgado, com o juizo de improcedéncia.

O apelado oferece resposta, batendo-se pela correcdo da decisao
porquanto € da responsabilidade do Municipio a legalizagdo dos loteamentos
irregulares a teor dos artigos 13 e 40 da Lei n.° 6.766/1979, competindo-lhe
promover o adequado planejamento e controle do uso do parcelamento e da
ocupacéo do solo urbano, conforme reiterada jurisprudéncia que colaciona.

Quanto as obras de infra-estrutura, também deve o Municipio executa-
las em decorréncia do direito dos ocupantes dos lotes aos servigos publicos e aos
melhoramentos que, ao fim e ao cabo, decorrem de um direito subjetivo publico.

O Ministério Publico, nesta instancia, opina no sentido do
desprovimento do recurso.

E o relatério.
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VOTOS
DES. MARCO AURELIO HEINZ (PRESIDENTE E RELATOR)

Nao ha duvidas de que as exigéncias contidas no art. 40 da Lei n.°
6.766/1979 encerram um dever da municipalidade de regularizar loteamento urbano,
visto que, nos termos do art. 30, ‘VIII', da Constituicdo Federal, compete-lhe
promover o adequado ordenamento territorial mediante planejamento, controle do
uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano, conforme reiterada
jurisprudéncia do STJ (REsp n.° 131.697/SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha;
REsp n.° 124.714/SP, Rel. Min. Peganha Martins; REsp n.° 259.982/SP, Rel. Min.
Franciulli Netto).

Todavia ndo pode ser compelido o Municipio a realizagao de obras de
infra-estrutura.

Na licao de Hely Lopes Meirelles:

“S6 o administrador, em contato com a realidade, esta em
condicbes de bem apreciar 0s motivos ocorrentes de
oportunidade e conveniéncia na pratica de certos atos, que
seria impossivel ao legislador, dispondo na regra juridica — lei —
de maneira geral e abstrata, prover com justica e acerto. S6 os
orgédos executivos é que estdo, em muitos casos, em condi¢bes
de sentir e decidir administrativamente o que convém e o que
n&o convém ao interesse coletivo.”

(Direito Administrativo Brasileiro, 28.2 edi¢cdo atualizada por
Eurico de Andrade, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel
Burle Filho, Malheiros Editores, Sao Paulo, 2003, p. 116)

Desta forma, com fulcro no principio da discricionariedade, a
Municipalidade tem liberdade para, com a finalidade de assegurar o interesse
publico, escolher onde devem ser aplicadas as verbas or¢camentarias e em quais
obras deve investir. Nesse contexto, cito a seguinte decisao:

“Ndo cabe ao Poder Judiciario interferir nas prioridades
or¢camentarias do Municipio e determinar a construgéo de obra
especificada.”
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(RESP N.° 208.893/PR, REL. MIN. FRANCIULLI NETTO, 2.2
TURMA)

Sob esse mesmo fundamento, o Presidente em exercicio do egrégio
STF, Min. Gilmar Mendes, deferiu liminar na suspensao de seguranga intentada pelo
Estado do Rio Grande do Sul contra a decisdo da 2.2 Camara deste Tribunal (STA
n.° 113 - RS):

“Na hipotese em tela, entendo ofensiva a ordem publica, nela
compreendida a ordem administrativa, a decisdo judicial que,
no caso, afasta da Administracgdo seu legitimo juizo
discricionario de conveniéncia e oportunidade na destinagdo de
investimentos a serem feitos em matéria de infra-estrutura.
Ademais, a decisdo, cuja eficacia se pretende suspender,
impbe ao requerente a execugdo de obras que afetardo o
planejamento estatal, exigindo um remanejamento de verbas
que, com certeza, ira beneficiar uma dada area em detrimento
de outra, tendo presente aqui, a idéia de recursos limitados e a
crescente demanda por servigos publicos’.

Assim, embora reconheg¢a a possibilidade da intervencdo do Poder
Judiciario na orbita do Poder Executivo para a satisfagdo de direitos subjetivos
publicos, como o fornecimento de remédios e atendimento médico e hospitalar, essa
interferéncia deve se circunscrever aos limites da reserva do possivel e atender ao
principio da proporcionalidade.

No caso, nao vislumbro possa o Judiciario interferir na 6érbita do
Executivo para compeli-lo a realizar obras de infra-estrutura em loteamento irregular,
sob pena de prejudicar o cumprimento do proprio orgamento municipal.

Sendo assim, dou provimento parcial ao apelo, apenas para excluir da
condenacao a obrigagcédo de realizacdo das obras descritas na inicial (instalacéo de
rede de esgoto, construcdo de ruas, meio-fios, iluminagéo publica, servigos de coleta

de lixo).

DES.? LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO (REVISORA) - De acordo com o

Relator.
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DES. GENARO JOSE BARONI BORGES - De acordo com o Relator.

DES. MARCO AURELIO HEINZ - Presidente - Apelacdo Civel n°. 70024210064,
Comarca de Sao Leopoldo: "DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO.
UNANIME."

Julgador(a) de 1° Grau: LEANDRO RAUL KLIPPEL



195

o ESTADO DO RIO GRA’NDE DO SUL
Lo} PODER JUDICIARIO
& \.;; TRIBUNAL DE JUSTICA

Qe

AMM

N° 70021502562

2007/CIVEL
APELAGAO CIVEL. POLICIAL MILITAR. PRETENSAO A PROMOGAO
POR ATO DE BRAVURA. ATO DISCRICIONARIO DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA, QUE NAO ADMITE O EXAME DO MERITO PELO PODER
JUDICIARIO.
Negaram provimento ao apelo. Unanime.

APELAGAO CiVEL QUARTA CAMARA CIVEL

N° 70021502562 COMARCA DE PORTO ALEGRE

JOAO ANTONIO MAUTONE FREITAS APELANTE

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL APELADO

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Quarta Cémara Civel do Tribunal de

Justica do Estado, a unanimidade, em negar provimento ao apelo.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes Senhores DES.
ARAKEN DE ASSIS (PRESIDENTE E REVISOR) E DES. WELLINGTON PACHECO BARROS.

Porto Alegre, 21 de novembro de 2007.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA,
Relator.
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RELATORIO

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (RELATOR)
Trata-se de apelacdo manejada por JOAO ANTONIO MAUTONE FREITAS, contra

deciséo que julgou improcedente a acdo declaratéria constitutiva de direitos a promogdo com
nomeagao de paradigma que move em face do ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.

Em suas razdes, as fls. 314/325, alega que em 21/07/2000, quando em deslocamento
para o servigo, frustrou, na condigdo de integrante da Brigada Militar, um assalto ao 6nibus que Ihe
transportava, entrando em luta corporal com os bandidos, ndo obstante tenha sido, na ocasido, atingido
por cinco tiros, colocando-se em risco de vida, circunsténcia que Ihe conferiu a medalha “Estrela de
Reconhecimento” por parte daquela corpora¢do. Nao foi, contudo, promovido por ato de bravura,
conforme previsto na Lei Complementar 11.000/97, requerendo, assim, a procedéncia do pedido, a fim
de que sua conduta seja reconhecida como tal, com a sua promog¢éo na graduagdo de 2° Sargento, a
contar de 24/01/2001.

Contra-razoes, as fls. 327/358.

O Ministério Publico manifestou-se pelo improvimento do apelo.

E o relatorio.

VOTOS
DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (RELATOR)

Conforme o art. 5° da Lei 11.000/97: "Considera-se ato de bravura em servigo a
conduta do servidor que, no desempenho de suas atribuicbes e para a preservagao da vida de outrem,
coloque em risco incomum a sua propria vida, demonstrando coragem, audacia e a presenga de

qualidades morais extraordinarias”.
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Portanto, trata-se de ato discricionario e, por conseguinte, ndo comporta controle
judicidrio quanto ao mérito, ndo podendo a autoridade judicidria invadir a &rea reservada a
Administragéo, diante da divisdo de tarefas que o art. 2°, da Carta Politica discriminou, substituindo-a

nos seus misteres.

Compete a Administragdo reconhecer, ou ndo, a bravura do soldado. No caso a atitude
do apelante ndo restou considerada como ato de bravura, conforme se verifica da Ata Deliberativa
SAMP/2001 (fls. 86/87).

Ao juiz, cabe exercer o controle da legalidade, ante o art. 5°, XXXVI, da CF/88, que
jamais desce a tais pormenores, limitando-se a acompanhar a formagdo do ato administrativo, de

acordo com o roteiro legal.

Cumpre referir, que um dos principios norteadores da Administracdo Publica é o da
legalidade, o que n&o lhe permite atuar sem autorizagdo legal, conforme leciona CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO (Curso de direito administrativo, p. 52, 5% Ed., Malheiros, S&o Paulo, 1994),

verbis:

“O principio da legalidade, no Brasil, significa que a Administragdo nada pode
fazer sendo o que a lei determina.

Ao contrario dos particulares, 0s quais podem fazer tudo o que a lei ndo
proibe, a Administragdo sé pode fazer o que a lei antecipadamente autorize.
Donde, administrar é prover aos interesses publicos, assim caracterizados
em lei, fazendo-o na conformidade dos meios e formas nela estabelecidos ou
particularizados segundo suas disposicbes . Segue-se que a atividade
administrativa consiste na produgéo de decisées e comportamentos que, ha
formagdo escalonada do direito, agregam niveis maiores de concre¢do ao
que ja se contém abstratamente nas leis.”

Assim ja decidiu esta 4* Camara Civel em demanda analoga:

‘ADMINISTRATIVO - POLICIAL MILITAR - PRETENSAO A PRQMOCAO POR ATO
DE BRAVURA - ATO DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA, QUE
NAO ADMITE O EXAME DO MERITO PELO PODER JUDICIARIO -
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PRECEDENTES DA 42 CAMARA DO TJRS. Apelo desprovido.” (Apelagdo Civel N°
70010193597, Quarta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Jodo Carlos
Branco Cardoso, Julgado em 09/02/2005)

Ante o0 exposto, nega-se provimento a apelagao.

DES. ARAKEN DE ASSIS (PRESIDENTE E REVISOR) - De acordo.
DES. WELLINGTON PACHECO BARROS - De acordo.

DES. ARAKEN DE ASSIS - Presidente - Apelacédo Civel n° 70021502562, Comarca
de Porto Alegre: "NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME."

Julgador(a) de 1° Grau: DEBORAH COLETO ASSUMPCAO DE MORAES
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MANDADO DE SEGURANCA N° 12.629 - DF (2007/0029109-0)

RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER
IMPETRANTE . JANAINA RODRIGUES DA SILVA
ADVOGADO . ALZIR LEOPOLDO DO NASCIMENTO E OUTRO(S)
IMPETRADO . MINISTRO DE ESTADO DA DEFESA
IMPETRADO . DIRETOR DE ADMINISTRACAO DE PESSOAL DO COMANDO
DA AFRONAUTICA
EMENTA

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR. ATO DE REDISTRIBUICAO.
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA.

I- O ato de redistribui¢cdo de servidor publico € instrumento de politica de pessoal
da Administracdo, que deve ser realizada no estrito interesse do servico, levando em conta
a conveniéncia ¢ oportunidade da transferéncia do servidor para as novas atividades.

II - O controle judicial dos atos administrativos discriciondrios deve-se limitar ao
exame de sua legalidade, eximindo-se o Judiciario de adentrar na analise de mérito do ato
impugnado. Precedentes.

Seguranca denegada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sfo parfes as acima indicadas,
acordam os Ministros da TERCEIRA SECAQ do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade,
denegar a seguranca. nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Votaram com o Relator os Srs.
Ministros Paulo Gallotti, Laurita Vaz, Arnaldo Esteves Lima, Maria Thereza de Assis Moura,
Napoledo Nunes Maia Filho, Carlos Fernando Mathias (Tuiz convocado do TRF 1* Regido), Jane
Silva (Desembargadora convoeada do TI/MG) e Nilson Naves.

Brasilia (DF), 22 de agosto de 2007. (Data do Julgamento).

MINISTRO FELIX FISCHER
Relator
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MANDADO DE SEGURANCA N°12.629 - DF (2007/0029109-0)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de mandado de
seguranca, com pedido de liminar, impetrado por JANAINA RODRIGUES DA SILVA contra
ato do e. Ministro de Estado da Defesa e do Diretor de Administracio de Pessoal do Comando
da Aeronautica, visando & concessdo de medida liminar, a fim de anular a remocéo da impetrante
do Comando Aéreo Regional 3 - COMAR 111 e redistribui-la para o quadro funcional da Agéncia
Nacional de Aviagdo Civil-ANAC.

Alega a impetrante que o ato coator foi perpetrado em evidente ofensa aos
principios da legalidade e isonomia, uma vez que todos os servidores optantes que ocupavam o
cargo de Agente Administrativo ou de Técnico de Assuntos Educacionais ¢ integravam o
Comando da Acronautica foram, com a extingdo do Departamento de Aviacdo Civil - DAC,
redistribuidos para o quadro da ANAC, menos a impetrante. Ressalta que preenche todos os
requisitos constantes da Lei n° 11.182/2003 para redistribuigdo a autarquia.

Nas informagdes (fls. 92-103), o e. Ministro da Defesa argii preliminar de
impossibilidade juridica do pedido, em face de o ato administrativo estar calcado na
discricionariedade administrativa, bem como o fato de a redistribuicdo ser mnstrumento de politica
de pessoal da Administragdo, que deve ser realizada no estrito interesse do servigo. Salienta,
ainda, que "ndo cabe ao servidor, administrado, impor o momento em que a redistribuicdo
serd operada pelo ente publico, ao revés, como visto, cabe tdo-somente a Administragdo
discernir, dentro dos limites legais, quando tal instituto deve vir a ser utilizado."

Por sua vez, o Diretor de Administragio de Pessoal do Comando da Aeronautica
(fls. 108-110), salientando ndo estar incluida entre suas atribuicdes a de redistribuir servidores,
assevera que a Lei n° 11.182/2005 extinguin as Organizacdes Militares, que tiveram as suas
atribui¢des absorvidas pela ANAC - Agéncia Nacional de Aviacdo Civil, a qual se encarregaria
de escolher, com a anuéncia do Ministro da Defesa. os servidores dessas organizacdes militares
considerados necessarios ao seu funcionamento, sendo que a recorrente ndo figurou entre estes.

Ressalta que a referida lei previu a opcdo dos servidores remanescentes - dentre
os quais se inclui a impetrante - para redistribuicio em outras organizagdes muilitares a sua
escolha, sendo que a recorrente ndo manifestou a sua opcdo, razio pela qual deu-se sua remocio

de oficio.
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Por ndo vislumbrar prejuizo irrepardvel a impetrante, indeferi a limiar (fl. 121).

A d. Subprocuradoria-Geral da Republica opina pelo desprovimento do recurso,
ressaltando que "a redistribuicdo dos servidores publicos hd de levar em conta,
precipuamente, o interesse da Administragdo Piiblica na transferéncia do servidor para as
novas atividades, dai a plena correcdo do ato atacado, editado com base nas disposi¢ées
do art. 7° do Decreto n® 5.731/2006, que prevé a exclusiva e discriciondria redistribuigdo
dos 'servidores puiblicos federais considerados necessdrios as atividades da ANAC".

E o relatério.
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MANDADO DE SEGURANCA N° 12,629 - DF (2007/0029109-0)

EMENTA

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR.
ATO DE REDISTRIBUICAO.
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA.

I - O ato de redistribuicdo de servidor publico é
instrumento de politica de pessoal da Administracio, que
deve ser realizada no estrito interesse do servico, levando
em conta a conveniéncia ¢ oportunidade da transferéncia
do servidor para as novas atividades.

II - O controle judicial dos atos administrativos
discriciondrios  deve-se - limitar a0 exame de sua
legalidade, eximindo-se o Judicidrio de adentrar na andlise
de mérito do ato impugnado. Precedentes.

Seguranca denegada.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Atendidos os pressupostos de
admissibilidade, conheco do recurse.

A recorrente insurge-se contra ato do e. Ministro da Defesa (Boletim n° 211, DE
16.011.2006) que a removeu, de oficio, do ‘extinto Departamento de Aviacdo Civil para o
Comando Aéreo Regional III. Alega que preenche todos os requisitos legais para ser
redistribuida 4 ANAC, especialmente porque todos os servidores optantes que ocupavai o cargo
de Agente Administrativo ou de Téenico de Assuntos Educacionais ¢ integravam o Comando da
Aecrondutica foram, com a extingdo do Departamento de Aviacdo Civil - DAC, redistribuidos
para o quadro da ANAC.

De inicio, refuto a preliminar de impossibilidade juridica do pedido levantada pelo
e. Ministro da Defesa. tendo em vista que saber se o ato impugnado enquadra-se ou nio no
dmbito da discricionariedade administrativa € questdo que se confunde com o mérito.

Considera-se atendida essa condigfio da agdo quando a pretensio do demandante,
tal como posta na inicial, seja, em tese. admitida pelo ordenamento juridico. Segundo AFRANIO
SILVA JARDIM (In Acédo penal publica — Principio da obrigatoriedade, p. 32 apud LIMA,
Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal, Volume 1, p. 199), a possibilidade juridica do pedido
¢ a "possibilidade de o juiz pronunciar, em tese, a decisdo invocada pelo autor, tendo em
vista o que dispde a ovdem juridica de forma abstrata "

No que se refere ao mérito, ndo assiste razio a impetrante.
Documento: 3306358 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pagina 3 de 5
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A Lei n° 11.182/2005, que criou a Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (art. 1°)
estabeleceu. no seu art. 36, o seguinte:

"Art. 36. Fica criado o Quadre de Pessoal Especifico, integrado por
servidores regidos pela Lei no 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

§ Io O Quadro de que trata o caput deste artigo tem cardter tempordrio,
ficando extintos os cargos nele alocados, a medida que ocorrerem vacdncias.

§ 20 O ingresso no quadro de que trata este artigo serd feito mediante
redistribuigdo, sendo restrito aos servidores que, em 31 de dezembro de 2004, se
encontravam em exercicio nas unidades do Ministério da Defesa cujas competéncias
foram transferidas para a ANAC.(Redagdo dada pela Lei n®11.292, de 2006)".

Por sua vez, o Decreto n° 5.731/2006, que dispds sobre a instalacdo, estrutura

organizacional e aprovou o regulamento da ANAC. assim estabeleceu. nos seus arts. 7° e 8"

"drt. 7°. Os servidores piiblicos federais considerados necessdrios ds
atividades da ANAC e que, em 31 de dezembro de 2004, se encontravam em exercicio nas
unidades do Ministério da Defesa, cujas competéncias foram para ela transferidas, serdo
redistribuidos, integrando o seu Quadro de Pessoal Especifico”

Art. 8° A ANAC poderd requisitar, com énus, servidores e empregados de
drgdos e entidades integrantes da administragdo piiblica federal”.

Pela leitura comjunta dos dispositivos, chega-se a conclusdo de que o
recrutamento de servidores para o quadro funcional da autarquia, mediante redistribuicdo, deveria
se dar, precipuamente, entre aqueles que integravam o quadro funcional dos orgios (DAC e
demais organizagdes militares) extintos, considerados, a juizo da prépria autarquia, necessarios as
suas atividades.

A propésito, a redistribuicdo nada mais ¢ do que o deslocamento de um cargo
publico, vago ou ndo, vinculado a um 6rgdo ou entidade publica, para quadro diverso de outro
orgdo ou entidade, dentro do mesmo poder.

A respeito desse instituto, ANTONIO FLAVIO DE OLIVEIRA (In Servidor
Publico: remogdo, cessdo, enquadramento e redistribuicdo. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 153)
assim preconiza:

"...constitui a redistribuicdo fenémeno juridico-administrativo decorrente da
necessidade de reposicionar na estrutura da Administragdo, em virtude de modificagdo
trazida por lei, cargos cujas atribuigées foram deslocadas para a esfera de outro drgdo.

Este reposicionamento tem lugar sempre que ocorre a extingdo ou
modificagdo nas atvibui¢ées de um érgdo dentro da estrutura estatal, remanescendo desse
processo servidores, cujas fungées ainda sejam necessdvias pava a realiza¢do do interesse
coletivo primdrio.

()

Tendo em vista que no caso da redistribuicdo estd a se tratar de um
fenémeno que atinge diretamente o cargo, uma vez que este é que serd localizado em
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orgdo diferente daquele em que originaviamente fora criado, ndo se vislumbra a
necessidade ou mesmo o cabimento da realizagdo de procedimento destinado a escolha
dos servidores para a sua concretizacdo”.

Pelo conceito exposto, conclui-se que a redistribuicdio ¢ ato discricionério, que
leva em conta o interesse da administracdo piblica na transferéncia do servidor para as novas
atividades. Dai a plena correcdo do ato atacado. que, com base no art. 7° do decreto. escolheu,
entre os considerados necessarios, os servidores para o nove quadro funcional da entidade
recém-criada.

Nesse contexto, ndo ha espaco para se falar em discriminagio ¢ nem ofensa a
legalidade ou a isonomia. Como bem ressaltado nas informacdes, o ato de redistribuicdo é
mstrumento de politica de pessoal da Administracdo, que deve ser realizada no estrito interesse

do servigo.
Destaco. ainda, precedente desta . Corte:

"RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDORA
PUBLICA. REMOCAO PARA ACOMPANHAR CONJUGE EMPREGADO DA
INICIATIVA PRIVADA. INDEFERIMENTO. ART. 36, PARAGRAFO UNICO,
D4 LEI 8.112/90. INTERPRETACAO SOB A4 OTICA DO DIREITO
ADMINISTRATIVO. DESRESPEITO AOQ PRINCIPIO DA SUPREMACI4 DO
INTERESSE ~ PUBLICO = E AO PODER  DISCRICIONARIO D4
ADMINISTRACAO.

I — Segundo a doutrina e jurisprudéncia, a interpreta¢do dos
atos administratives deve levar em conta seus principios basilares. Dentre
eles, destaca-se o da supremacia do interesse piiblico, que sé poderd ser
mitigado em caso de expressa previsdo legal. Desta feita, é defeso ao Poder
Judicidrio adentrar ao mérito administrativo, a fim de aferir sua motivagdo,
oportunidade em que so lhe é permitide analisar eventual transgressdo do
diploma legal.

II — Nesse diapasdo, equivocada a ingeréncia do Judicidrio
aos motivos determinantes do ato administrativo, que indeferiu a remogdo de
servidora publica federal para acompanhar seu conjuge, empregado da
iniciativa privada, pois a interpretagdo sistemética da Lei 8.112/90, veda a
preponderdncia do interesse particular sobre o puiblico. Indispensdvel o
respeito ao Poder Discriciondrio da Administragdo. Precedente: MS
21.978-5/DF — STF.

III- Recurso especial conhecido e provido.”

(REsp. 187904/SC, Rel. Min. Gilson Dipp, 5 Turma, DJU de
04/06/2001).

Ante o exposto, denego a seguranca.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA SECAO

Numero Registro: 2007/0029109-0

PAUTA: 22/08/2007

Relator
Exmo. Sr. Ministro FELIX FISCHER

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Mmstro HAMILTON CARVALHIDO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JAIR BRANDAO DE SOUZA MEIRA

Secretaria
Bela. VANILDE S. M. TRIGO DE LOUREIRO

205

MS 12629 /DF

JULGADO: 22/08/2007

AUTUACAO
IMPETRANTE o JANAINA RODRIGUES DA SILVA
ADVOGADO : ALZIR. LEOPOLDO DO NASCIMENTO E OUTRO(S)
IMPETRADO - MINISTRO DEESTADO DA DEFESA
IMPETRADO . DIRETOR DE ADMI'N'[STRACJ\O DE PESSOAL DO COMANDO DA

AERONAUTICA
ASSUNTO: Administrativo - Servidor Publico Civil - Redistribuicio

CERTIDAOQ

Certifico ‘que a egrégia TERCEIRA SECAQ; ao apreciat o processo em epigrafe na

sessdo realizada nesta data, proferiu a segumte deciséo:

A Secdo, por unaninudade, denegou a seguranc¢a, nos termos do voto do Sr. Ministro

Relator.

Votaram com o Relator os Srs. Ministros Paulo Gallotti, Laurita Vaz, Amaldo Esteves
Lima, Maria Thereza de Assis Moura, Napoledo Nunes Maia Filho, Carlos Fernando Mathias (Juiz
convocado do TRF 1* Regido), Jane Silva (Desembargadora convocada do TI/MG) e Nilson

Naves.

Brasilia, 22 de agosto de 2007

VANILDE S. M. TRIGO DE LOUREIRO

Secretaria
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RECURSO ESPECIAL N° 778.648 - PE (2005/0146395-7)

RELATOR : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
RECORRENTE . FAZENDA NACIONAL
PROCURADORES : CLAUDIO XAVIER SEEFELDER FILHO
DANIELLE MENEZES EVANGELISTA FLORENCIO E OUTRO(S)

RECORRIDO : LOBORTECNE LTDA
ADVOGADO : CRISTIANA PRAGANA DANTAS E OUTRO(S)
EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO AO ART. 535 DO
CPC. INOCORRENCIA. IPI. ALIQUOTA ZERO. NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DA COMPOSICAO QUIMICA DA MATERIA-PRIMA
UTILIZADA NA INDUSTRIALIZACAO DE PRODUTOS.
REQUERIMENTO DE PROVA PERICIAL NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL. DEFERIMENTO OU INDEFERIMENTO.
PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 18
DO DECRETO N. 70.235/72. POSSIBILIDADE DE CONTROLE PELO
JUDICIARIO.
1. Os orgdos julgadores ndo estdo obrigados a examinar todas as teses levantadas
durante um processo judicial, bastando que as deeisdes proferidas estejam devida e
coerentemente fundamentadas, em obediéncia ao que determina o art. 93, ine. IX, da
Lei Maior. Isso ndo caracteriza ofensa aos arts. 131, 458 ¢ 535, inc. II, do CPC.
Neste sentido, existem diversos precedentes desta Corte.
2. Hoje em dia, parte da doutrina ¢ da jurisprudéncia ja admite que o Poder Judiciario
possa controlar o mérito do ato administrativo (conveniéneia e oportunidade) sempre
que, 1o uso da discricionariedade admitida legalmente, a Administracio Publica agir
contrariamente ao principio da razoabilidade. Licoes doutrinarias.
3. Isso se da porque, ao extrapolar os limites da razoabilidade, a Administracio
acaba violando a propria legalidade. que, por sua wvez, deve pautar a atuacio do
Poder Publico, segundo ditames constitucionais (notadamente do art. 37, caput).
4, Dessa forma, por mais que ‘o art. 18 do Decreto n. 70.235/72 diga que, em
processo administrativo fiscal, a autoridade competente pode indeferir os pedidos de
pericia formulados pelo interessado sempre que considera-los prescindiveis para o
deslinde da questdio, se o Judiciario, apreciando pretensdo ventilada pelo contribuinte,
observa que "[a] matéria objeto do auto de infracdo envolve conhecimentos técnicos
especificos que implicam no necessario auxilio de produgio de prova pericial, pois se
discute a composicio quimica da matéria-prima e dos produtos industrializados pela
impetrante, para fins de comprovacio de que estariam sujeito a aliquota zero" (fl.
214), entfio, por meio do controle de legalidade, o pedido de producdo de prova deve
ser deferido.
5. Note-se que a subsuncio de determinado insumo ou matéria-prima ao regime de
aliquota zero, isen¢do ou ndo-tributacdo ndo ¢ uma questdo de conveniéneia e
oportunidade da Administracdo, vale dizer, se o produto estd enquadrado na hipétese
fatica descrita na lei, entdo devem incidir as conseqiiéneias nela previstas,
6. Se o tinico modo de se demonstrar o cumprimento do substrato fdtico da
norma é através da realizagdo de pericia (conforme conclusdo da origem), fica
facil concluir que eventual oposicio da Administragio acaba violando o direito
subjetivo constitucional do administrado-contribuinte ao devido processo legal (art. 5°
inc. LIV).
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7. Na verdade, mais do que malferir o citado dispositivo constitucional, a
Administragdo fere a propria regra vertida pelo art. 18 do Decreto n. 70.235/72 (que
supostamente embasaria sua pretensio recursal). pois ficou constatado que ndo hd
caso de prescindibilidade da prova pericial - ao contrario, ela é decisiva. Como
dito anteriormente, tem-se aqui classica situacdo em que, a prefexto de um juizo de
conveniéncia e oportunidade , o Poder Publico acaba indo de encontro a legalidade.
8. Recurso especial ndo-provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade
dos votos e das notas taquigrdficas, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Eliana Calmon. Castro Meira, Humberto Martins ¢ Herman
Benjamin votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Castro Meira.

Brasilia (DF), 06 de novembro de 2008.

MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES , Relator
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RECURSO ESPECIAL N° 778.648 - PE (2005/0146395-7)

RELATOR : MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES
RECORRENTE . FAZENDA NACIONAL
PROCURADORES : CLAUDIO XAVIER SEEFELDER FILHO
DANIELLE MENEZES EVANGELISTA FLORENCIO E OUTRO(S)

RECORRIDO . LOBORTECNE LTDA
ADVOGADO . CRISTIANA PRAGANA DANTAS E OUTRO(S)
RELATORIO

0O EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES (Relator):
Trata-se de recurso especial interposto pela Fazenda Nacional, com fundamento na alinea "a" do
inc. IIT do art. 105 da Constituicdo da Reptblica de 1988, contra acorddo do Tribunal Regional
Federal da 5* Regido assim ementado (fl. 218):

Tributario. Negativa de realizacio de prova pericial em processo administrativo

para fins de enquadramento de produtos a aliquota zero de IPI. Cerceamento de
defesa. Precedentes do Eg. STJ. Apelo e remessa oficial improvidos.

Os embargos de declaragio opostos (fls. 221/224) foram rejeitados (fl. 230).

Nas razdes recursais (fls. 315/330 e 366/381), a recorrente sustenta violacdo aos arts.
535 do Cédigo de Processo Civil - CPC (existéncia de omissdo) ¢ 18 do Deersto n. 70.235/72 ¢
131 e 420 do CPC. uma vez que a Administragdo tributiria, com fundamento em ecritérios de
conveniéncia ¢ oportunidade; entenden ndo ser cabivel a realizacdo de pericia para fins de

enquadramento na tabela do IPI, motivo pelo qual o Judicidrio, ao determinar a realizacéo da

referida pericia, violou a discricionariedade inerente ao ato administrativo.
Nas contra-razdes (fls. 267/281), defende a recorrida o acerto da decisdo impugnada.

O juizo de admissibilidade foi positivo na instincia ordinaria (fls. 288/289) e o recurso foi

regularmente processado.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 778.648 - PE (2005/0146395-7)

EMENTA
PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. VIOLACAO AO ART. 535 DO
CPC. INOCORRENCIA. IPI. ALIQUOTA ZERO. NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DA COMPOSICAO QUIMICA DA MATERIA-PRIMA
UTILIZADA NA INDUSTRIALIZACAO DE PRODUTOS.
REQUERIMENTO DE PROVA PERICIAL NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL., DEFERIMENTO OU INDEFERIMENTO,
PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 18
DO DECRETO N. 70.235/72. POSSIBILIDADE DE CONTROLE PELO
JUDICIARIO.
1. Os drgios julgadores nfio estdio obrigados a examinar todas as teses levantadas
durante um processo judicial, bastando que as decisdes proferidas estejam devida e
coerentemente fundamentadas, em obediéncia ao que determina o art. 93, inc. IX, da
Lei Maior. Isso nio earacteriza ofensa aes arts. 131, 458 ¢ 535, inc. I do CPC.
Neste sentido, existem diversos precedentes desta Corte.
2. Hoje em dia, parte da doutrina e da jurisprudéncia ja admite que o Poder Judiciario
possa controlar o mérito do ato administrativo (conveniéneia e oportunidade) sempre
que, no uso da discricionariedade admitida legalmente, a Administragiio Publica agir
confrariamente ao principio da razoabilidade. Licdes doutrinarias.
3. Isso se da porque, ao extrapolar os limites da razoabilidade, a Administracio
acaba violando a propria legalidade, que, por sua vez, deve pautar a atuacdo do
Poder Piblico, segundo ditames constitucionais (notadamente do art. 37, capur).
4. Dessa forma, por mais que o art. 18 do Deereto n. 70.235/72 diga que, em
processo administrativo fiscal, a autoridade competente pode indeferir os pedidos de
pericia formulados pelo interessado sempre que considerd-los prescindiveis para o
deslinde da questdo, se o Judicidrio, apreeiando pretensdo ventilada pelo contribuinte,
observa que "[a] matéria objeto do auto de infracdo envolve conhecimentos técnicos
especificos que implicam no neegessario auxilio de produgio de prova pericial, pois se
discute a composi¢do quimica da matéria-prima ¢ dos produtos industrializados pela
impetrante, para fins de comprovacio de que estariam sujeito a aliquota zero" (fl.
214), entdio, por meio do controle de legalidade, o pedido de produgio de prova deve
ser deferido.
5. Note-se que a subsuncdo de determinado insumo ou matéria-prima ao regime de
aliquota zero, isen¢do ou ndo-tributacio nfo ¢ uma questdo de conveniénecia e
oportunidade da Admmistracdo, vale dizer, se o produto esta enquadrado na hipétese
fatica descrita na lei, entdo devem incidir as conseqiiéneias nela previstas.
6. Se o tnico modo de se demonstrar o cumprimento do substrato fdtico da
norma é através da realizagdo de pericia (conforme conclusdo da origem), fica
facil concluir que eventual oposicio da Administracdo acaba violando o direito
subjetivo constitucional do administrado-contribuinte ao devido processo legal (art. 5°,
ine. LIV).
7. Na verdade. mais do que malferir o citado dispositivo constitucional, a
Administracio fere a propria regra vertida pelo art. 18 do Deereto n. 70.235/72 (que
supostamente embasaria sua pretensio recursal). pois ficou constatado que ndo hd
caso de prescindibilidade da prova pericial - ao contréario, ela é decisiva. Como
dito anteriormente, tem-se aqui classica situacdo em que, a pretexto de um juizo de
conveniéncia e oportunidade , o Poder Publico acaba indo de encontro a legalidade.
Documento: 4364486 - RELATORIO, EMENTA E VOTO - Site certificado Pagina 2 de 4
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8. Recurso especial ndo-provido.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES (Relator):
Inicialmente, é de se destacar que os orgios julgadores ndo estio obrigados a examinar todas as
teses levantadas durante um processo judicial, bastando que as decisées proferidas estejam
devida e coerentemente fundamentadas. em obediéncia ao que determina o art. 93, inc. I, da
Lei Maior. Isso ndo caracteriza ofensa aos arts. 131, 458 e 535, inc. II, do CPC. Neste sentido,
existem diversos precedentes desta Corte. Confira-se um exemplo:

PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL [..] EMBARGOS DE
DECLARACAO - REJEICAO - ALEGADA AFRONTA AO ART. 535 E 280, 281
E 282 DO.CTB - INOCORRENCIA [...] RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
EM PARTE, MAS IMPROVIDO.

1. O Tribunal de origem solven a controvérsia de maneira sohida e fundamentada,
apenas ndo adotando a tese dos recorrentes, razdo pela qual fica afastada a

afronta ao art. 535 do CPC. [...] (REsp 993.554/RS, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJU 30.5.2008)

No mais, hoje em dia, parte da doutrina ¢ da jurisprudéncia ji admite que o Poder
Tudicidrio possa controlar o mérito do ato administrativo (conveniéneia ¢ oportunidade) sempre
que, no uso da discricionariedade admitida legalmente, a Administracdo Publica agir
contrariamente ao principio da razoabilidade. ajusta-se com perfeicio & presente hipétese as
licdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello. Leia-se:

Para ter-se como liso o ato nfo basta que o agente alegue que operou no
exercicio de discrigdo, 1sto &, dentro do campo de alternativas que a lei lhe abria.
O juz poderd, a instincias da parte e em face da argumentacio por ela
desenvolvida, verificar, em exame de razoabilidade, se o comportamento
admimistrativamente adotado, inobstante contido dentro das possibilidades em
abstrato abertas pela lei, revelou-se, in concreto , respeitoso das circunstancias do
caso e deferente para com a finalidade da norma aplicada. [...]

Nio se suponha que haveria nisto mmvasio do chamado "mérito" do ato [._.].
(Curso de Direito Administrativo , 2008, p. 427 - destaque originais)

Isso se da porque, ao extrapolar os limites da razoabilidade, a Administragdo acaba
violando a propria legalidade, que, por sua vez, deve pautar a atuacdo do Poder Publico, segundo

ditames constitucionais (notadamente do art. 37, capur).

Dessa forma, por mais que o art. 18 do Decreto n. 70.235/72 diga que, em processo
administrativo fiscal, a autoridade competente pode indeferir os pedidos de pericia formulados

pelo interessado sempre que consideri-los prescindiveis para o deslinde da questio, se o
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Tudicidrio, apreciando pretensdo ventilada pelo contribuinte, observa que "[a] matéria objeto do
auto de infracdo envolve conhecimentos técnicos especificos que implicam no necessario auxilio
de producdo de prova pericial, pois se discute a composicdo quimica da matéria-prima e dos
produtos industrializados pela impetrante, para fins de comprovagio de que estariam sujeito a
aliquota zero" (fl. 214), entdo, por meio do controle de legalidade, o pedido de producio de prova
deve ser deferido.

Note-se que a subsun¢dio de determinado insumo ou matéria-prima ao regime de
aliquota zero, isencdo ou nio-tributacio nio ¢ uma questio de conveniéneia e oportunidade da
Administracdo, vale dizer, se o produto estd enquadrado na hipétese fatica descrita na lei, entdo

devem incidir as conseqiiéneias nela previstas.

Assim, se o linico modo de se demonstrar o cumprimento do substrato fdtico da
norma é através da realizagdo de pericia (conforme conclusdo da origem), fica facil concluir
que eventual oposicio da Administragio acaba violando o direito subjetivo constitucional do
administrado-contribuinte ao devido processo legal (art. 5° inc. LIV).

Na verdade, mais do que malferir o citado dispositivo constitucional, a Administragdo
fere a propria regra vertida pelo art. 18 do Decreto n. 70.235/72 (que supostamente embasaria
sua pretensio recursal), pois ficou constatado que ndo hd caso de prescindibilidade da prova

pericial - ao contrario, ela & deeisiva.

Como dito anteriormente, tem-se aqui classica situacio em que, a pretexto de um juizo

de conveniéncia e oportunidade , o Poder Publico acaba indo de encontro a legalidade.

Com essas consideracdes. voto por NEGAR PROVIMENTQ ao recurso especial.
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ERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA TURMA

Numero Registro: 2005/0146395-7 REsp 778648 / PE

Numero Origem: 200183000169692

PAUTA: 06/11/2008 JULGADO: 06/11/2008
Relator

Exmo. Sr. Muustro MAURO CAMPBELL MARQUES

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Miistro CASTRO MEIRA

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. MARIA CAETANA CINTRA SANTOS

Secretaria
Bela. VALERIA ALVIM DUSI
AUTUACAO

RECORRENTE : FAZENDA NACIONAL
PROCURADORES : CLAUDIO XAVIER SEEFELDER FILHO
DANIELLE MENEZES EVANGELISTA FLORENCIO E QUTRO(S)
RECORRIDO © LOBORTECNE LTDA
ADVOGADO : CRISTIANA PRAGANA DANTAS E OUTRO(S)

ASSUNTO: Tributirio - IPI - Imposto Sobre Produtos Industrializados - Crédito - Insumos - Aliquota zero
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a segumte deciso:

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso, nos termos do voto do(a)
Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)."

Os Srs. Mimistros Eliana Calmon, Castro Meira, Humberto Martins e Herman Benjamin
votaram com o Sr. Mimstro Relator.

Brasilia, 06 de novembro de 2008

VALERIA ALVIM DUSI
Secretaria
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APELAGCAO CIVEL. AGAO ANULATORIA DE ATO
ADMINISTRATIVO. DESCREDENCIAMENTO DE CENTRO
DE CONDUGAO DE CONDUTORES. CONTROLE
JURISDICIONAL DA LEGALIDADE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS. POSSIBILIDADE. SANGAO
ADMINISTRATIVA QUE VIOLOU OS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE.
PROCEDENCIA DA AGAO.

Em que pese a doutrina administrativista classica
vedar o exame, pelo Poder Judiciario, dos critérios de
conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos, a
legalidade de tais atos submetem-se a controle
jurisdicional, sem que isso implique em violagdo ao
principio da Separag¢ao dos Poderes (art. 2° da CF/88).

Inexistente incongruéncia da sentengca de primeiro
grau que, a par de reconhecer irregularidades praticadas
por Centro de Formagao de Condutores — CFC, afastou a
sangdao de descredenciamento do mesmo, porquanto
violados os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

APELAGAO NAO PROVIDA.

APELACAO CIVEL PRIMEIRA CAMARA CIVEL
N° 70018094508 COMARCA DE SANTA MARIA

DEPARTAMENTO ESTADUAL DE APELANTE
TRANSITO - DETRAN

NEIVA ROSA GALLO -ME E OUTROS APELADO

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Primeira Camara Civel
do Tribunal de Justi¢ca do Estado, a unanimidade, em negar provimento ao apelo.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario (Presidente), os

eminentes Senhores DES. CARLOS ROBERTO LOFEGO CANIBAL E DES. LUIZ
FELIPE SILVEIRA DIFINI.
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Porto Alegre, 16 de maio de 2007.

DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK,
Relator.

RELATORIO

DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK (RELATOR)

Trata-se de apelacao interposta pelo DEPARTAMENTO ESTADUAL
DE TRANSITO-DETRAN contra a sentenga que julgou parcialmente procedente a
acao anulatoria contra ele movida por NEIVA ROSA GALLO - ME e OUTROS,
anulando o ato administrativo que descredenciou os demandantes, Centro de
Formacdo de Condutores e sua diretoria, junto a Autarquia, entendendo que a
penalidade aplicada violou os principios da razoabilidade e proporcionalidade. O
demandado foi condenado ao pagamento das custas processuais, e verba honoraria
de R$ 1.000,00.

Em suas razdes recursais, aponta incongruéncia logica da sentenca,
uma vez que mesmo reconhecendo a pratica de irregularidades dos autores na
administracdo do Centro de Formacdo de Condutores — CFC Padre Réus, bem
como a legitimidade do DETRAN para a aplicagdo da penalidade, afastou as
sangdes administrativas aplicadas. Alega, ainda, violagao ao art. 2° da Constituigdo
Federal, que alberga o principio da separagao dos Poderes, uma vez que a
Magistrada incursionou, forma indevida, no exame do mérito da conveniéncia e
oportunidade do ato administrativo discricionario. Pede o provimento do apelo, e a
improcedéncia da agéo.

Devidamente intimados, os apelados apresentaram contra-razbes ao
recurso, salientando inexistir, no ato sentencial, violagdo ao principio da separacao
dos Poderes, tendo a Magistrada reconhecido a existéncia de ilegalidades contidas
no processo administrativo, a demasia e a desproporcionalidade das penas

impostas. Sustenta a falta de fundamentagcdo da decisdo administrativa e a total
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auséncia de interesse publico na aplicagdo das penalidades. O DETRAN fundou sua
decisdo nas denuncias feitas pelo CFC concorrente, culminando por decretar o
fechamento do CFC e o descredenciamento dos profissionais. A autoridade
processante praticou abuso ao aplicar a penalidade maxima (fechamento), sem
motivacdo, individualizagdo ou fundamentagcdo devida para o ato. Defende a
nulidade do ato administrativo. Pede o desprovimento do apelo.

Neste grau de jurisdicdo, opinou o Ministério Publico pelo

desprovimento da apelagao.

E o relatério.

VOTOS
DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK (RELATOR)

Conheco do recurso por proprio e tempestivo.

A matéria devolvida a esta Corte limita-se a alegada incongruéncia
l6gica da sentenga, ao reconhecer a pratica de irregularidades dos autores na
administracao do Centro de Formacédo de Condutores — CFC Padre Réus, mas ao
mesmo tempo afastar as sangdes administrativas aplicadas, bem assim a alegada
violagdo do art. 2° da Constituigdo Federal, que alberga o principio da separagdo dos

Poderes.

Assim, ndo se adentra no exame, da existéncia, ou ndo, das
irregularidades apontadas e o cabimento de sangdo administrativa respectivas.
Examina-se, apenas, a questdao do principio da proporcionalidade ante as
irregularidades havidas e a pena aplicada. Isto porque as irregularidades estao
provadas e demonstradas nos autos, inexistindo elementos probatoérios a indicar o

contrario.
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Passo, assim, ao exame dos temas, comegando com o ponto referente

a alegada invasao de esfera de competéncia da Administragéo.

Com efeito, a doutrina administrativista classica, de origem francesa,
construiu um entendimento de que os atos administrativos discricionarios seriam
insuscetiveis de controle jurisdicional, porquanto de competéncia prépria do Poder
Executivo, dentro da tradicional concepgdo montesquiana de separacédo absoluta
entre os Poderes constituidos. Essa idéia, baseada no mito da completude do
sistema juridico, e do primado da lei, atendia a um interesse especifico da classe
dominante da época, a burguesia, em afastar dos Magistrados o exercicio integrativo
do direito com base nos principios, uma vez que estes ultimos ainda se mostravam
alinhados com o antigo regime monarquico, anterior a Revolugado Francesa. Assim,
limitava-se a atuagcdo de uma interpretacao filoséfica dos Magistrados nas lacunas
da lei, com o entendimento de que o que nao estava legislado, positivado, ndo era
direito.

Com a consolidacado do Estado Liberal burgués, e o desaparecimento
dos receios de um regresso ao antigo regime, a doutrina do direito administrativo
graduou mais um passo na escala evolutiva, entendendo que apenas os atos
administrativos vinculados seriam passiveis de controle pelo Poder Judiciario, e
eventual anulagdo, de modo que nos atos administrativos discricionarios s6 seria
admitida a revogagao de tais manifestagdes unilaterais pela propria Administracéo,

em juizo de conveniéncia e oportunidade.

Esse entendimento tem se mantido higido até os dias atuais, para
resguardar ao Poder Executivo as atribuicdes que |he sdo inerentes, na condugao
politica da atividade administrativa, e na avaliagdo ideologica das prioridades da
gestdo da coisa publica. Isso nao significa, contudo, dizer que a execugao dos atos

administrativos, inclusive os discricionarios, estejam relegados ao completo alvedrio
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da Administragdo, pois esta deve obediéncia a postulados basicos como a
observancia da legalidade, da motivagao e da finalidade dos atos administrativos.
Em verdade, modernamente, se entende inexistirem atos puramente discricionarios
ou vinculados, havendo mera distingao de grau de discricionariedade. Tal concepgao
apresenta elevado valor conceitual, como forma de se evitar os canones tipicos do
Estado Social, surgido apos o advento da Primeira Guerra Mundial, concebido como
Estado ético (critério ético-moral do aplicador do Direito), assim entendido como o
que realiza o que esta previsto expressamente na lei, dando as diretrizes dos
padrdes éticos da sociedade, e que positivou em normas formais a possibilidade de
realizacdo das maiores atrocidades, como ocorreu com os judeus na Alemanha
nazista. Essa concepcgao inviabiliza um constitucionalismo moralmente reflexivo,

caracteristico do Estado Democratico de Direito.

Assim, feitas essas consideragdes  histéricas, a doutrina
administrativista moderna traz o pressuposto de que o ato administrativo é congenial
a idéia de controle, razdo pela qual se exige, como regra, o procedimento formal e

escrito.

Nesse sentido, embora mantida a idéia de que ao Julgador n&o é dado
incursionar no juizo de conveniéncia e oportunidade dos atos administrativos
discricionarios, também ¢é verdade que estes devem estrita observancia aos
parametros da legalidade, em especial aos principios constitucionais e nos principios

gerais do direito.

Valiosa, nesse sentido, a licdo de Juarez Freitas, em sua obra “O
Controle dos Atos Administrativos e os principios fundamentais”, Editora Malheiros,
12 Ed., 1997, pag. 83:
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“c) ha de se conferir, bem entendidas as coisas, um elastério a
compreensdo dos atos administrativos, inclusive o0s
discricionarios, porquanto inexiste a discricdo pura ou nhao-
controlavel principiologicamente pelo Poder Judiciario, todos os
atos devendo ser jurisdicionalmente controlaveis em face da
cogéncia da totalidade dos principios fundamentais. No que
diz, pois, com a extensdo do controle judicial dos atos
administrativos, faz-se util recordar que semelhante postura
ndo implica sindicabilidade do merito, mas a plena
compreenséo de que o agente publico é livre para pretender o
melhor, militando a favor de tal postura uma presungdo que
pode sucumbir diante de flagrante culpa ou dolo no
descumprimento das direfrizes méaximas que devem reger a
Administragdo. Em outras palavras, como acentuado no
capitulo anterior, se é certo que a discricionariedade tem sido
identificada com a liberdade para a emissdo de juizos de
conveniéncia ou de oportunidade quanto a pratica de
determinados atos, tendo, alias, Ernst Forsthoff descrito o
poder discricionario como implicando conformidade juridica de
tudo o que for julgado oportuno pela Administragdo, ndo é
menos certo que cuidou de ressalvar que este poder haveria de
ser exercido em consonéncia com o interesse geral e que a
Administragdo néo deveria agir segundo seu bel-prazer.

(..)

Todas as possibilidades, em maior ou menor escala, devem
guardar fundamentac¢ao na regularidade do sistema, para evitar
dois fenbmenos simétricos igualmente nocivos: uma
vinculatividade formal de atos administrativos, materialmente
dissociada dos principios, e uma nog¢do de discricionariedade
tendente a arbitréria e manifesta desvinculagdo do sistema. E
com esse espectro ampliado que se deve operar, sem temor de
que o juiz acabe sendo um administrador positivo, atitude, essa
sim, que quebraria o equilibrio e a independéncia harmébnica
dos Poderes. Certamente, cautelas a parte, o Judiciario ndo
pode ser aquele Poder nulo, no pensar de Montesquieu,
devendo controlar todo e qualquer ato administrativo, vinculado
ou de discricionariedade vinculada, pela forte e insuperavel
razao de que nada, a teor da Constituicdo, pode ser subtraido
de sua apreciagdo.”

Esse o0 entendimento, agora também albergado na doutrina

administrativista, que garante a maxima eficacia da regra contida no art. 5°, XXXV,

da Carta Politica de 1988.
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Isto posto, e em que pese a comprovada existéncia de irregularidades
na conduta dos autores, e a formalizagdo do devido processo legal na esfera
administrativa, oportunizado o contraditério e a ampla defesa, tenho para mim que a
sangao aplicada pela Administragdo, de descredenciamento do Centro de Formacgéao
de Condutores, desgarrou dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. A
analise de tais principios € matéria tormentosa aos operadores do direito,
principalmente no que tange a distingdo entre os mesmos, sendo que a melhor
abordagem doutrinaria sobre o tema, e que, de certa forma, se repete nos demais
doutrinadores, é oriunda dos ensinamentos de J. J. Canotilho, linha doutrinaria essa

adotada, inclusive, nos fundamentos da sentenga de primeiro grau.

O principio da razoabilidade traz uma idéia de vinculo objetivo entre o
sentido de um ato e os fins por ele almejados. No plano do direito constitucional-
administrativo, extrai-se de tal principio a circunstancia de que a Administragcao
Publica, no exercicio de prerrogativas discricionarias, deve atentar para critérios que
se coadunem com o aspecto racional que dela se espera. Se o ato foge a um
standard de razoabilidade, ndo podera ser considerado legitimo pelo ordenamento
juridico, podendo ser afastado pelo Estado-Juiz, sem que isso implique em
valoragdo do mérito do ato administrativo, cuja mensuragao s6 pode ser feita pelo

Poder Executivo.

Vale transcrever a licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, em sua
obra Curso de Direito Administrativo, 62 Edicdo, Ed. Malheiros, 1995, pag. 55:

“Néo se imagine que a correg¢ao judicial baseada na violagao
do principio da razoabilidade invade o ‘mérito’ do ato
administrativo, isto é, o campo de ‘liberdade’ conferido pela lei
a Administragdo para decidir se segundo uma estimativa da
situagdo e critérios de conveniéncia e oportunidade. Tal néo
ocorre porque a sobredita ‘liberdade’ é liberdade dentro da lei,
vale dizer, segundo as possibilidades nela comportadas. Uma
providéncia desarrazoada, consoante dito, ndo pode ser havida
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como comportada pela lei. Logo, € ilegal: é desbordante dos
limites nela admitidos”.

No mesmo sentido o entendimento de Hely Lopes Meirelles, in “Direito
Administrativo Brasileiro”, 182 Edi¢do, Ed Malheiros, 1993, pag. 187:

“O conceito de ilegalidade ou ilegitimidade, para fins de
anulagdo do ato administrativo, nhdo se restringe somente a
violagao frontal da lei. Abrange ndo sé a clara infringéncia do
texto legal como, também, o abuso, por excesso ou desvio de
poder, ou por relegacdo dos principios gerais do Direito. Em
qualquer dessas hipdteses, quer ocorra atentado flagrante a
norma juridica, quer ocorra inobservancia velada dos principios
do Direito, o ato administrativo padece de vicio de ilegitimidade
e se torna passivel de invalidagdo pela propria Administragéo
ou pelo Judiciario, por meio de anulaggo.”

A sentenca de primeiro grau, fazendo incisiva valoragdo da prova
produzida nos autos, em especial a testemunhal, verificou que no periodo
contemporaneo aos fatos que originaram a intervengcdo estatal, a migragdo do
sistema do antigop DETRAN para os CFCs foi marcado por uma insuficiente
regulacéo do Orgdo Publico. Assim, por exemplo, pequenas irregularidades, como o
compartiihamento de senhas de acesso aos Sistemas da Autarquia, eram fatos
constantes, tendo o DETRAN sido omisso quanto a uma eficiente orientacao dessas
novas entidades, de natureza privada, nos meandros das diversas regras, e
inimeras Instrugdes Normativas que trataram do tema. Dai porque entendeu a
sentenca por considerar desarrazoada a aplicacdo de sang¢ao tdo drastica para
algumas irregularidades administrativas, especialmente naquele momento de

transigao.

Por outro lado, entendeu a sentenca por reconhecer também a violagao
ao principio da proporcionalidade, como forma de anular o ato administrativo, e, por
isso, desconforme para com os pressupostos da legalidade.
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Com efeito, quando um ato de poder esta na condigédo de integragédo do
sistema, também pode ser medido pelo critério albergado no principio da
proporcionalidade, da mesma forma que o ato jurisdicional. Quando se pratica um
ato de poder, que atinge a esfera dos direitos fundamentais (todos de certa forma
atingem), ha de se verificar se o resultado por ele produzido se faz necessario,
razoavel, para o interesse publico. O primeiro exame que se faz, é verificar se o
meio utilizado € apto e necessario a produzir o resultado. Se nao for, o ato
administrativo é inconstitucional, por ser desproporcional no caso concreto. E isso
porque cria prejuizos desproporcionais sem atingir a sua finalidade. Com a vénia da
esdruxula comparagao, é o caso de usar um canhdo para matar um pardal; € um

meio apto, mas n&o é proporcional.

No caso dos autos, impde-se a seguinte ponderagado e indagacéo: O
direito ao exercicio do trabalho deve ser suprimido (uma vez que a sanc¢ao aplicada
foi a de descredenciamento do CFC), face ao interesse publico subjacente a
espécie? A medida adotada pela Administracdo, no caso, e ja respondendo a
indagacao, além de desconsiderar a situagdo descrita na prova testemunhal,
referente as confusbes decorrentes da falta de uma adequada orientagdo do
DETRAN, ndo me parece tenha resolvido os problemas na prestacao do servigo, o
que sO veio a ocorrer algum tempo depois, com a assimilagdo pelos Centros de

Formacao, das disposicdes normativas emanadas daquele Orgéo.

E mais. Ainda que apto o meio (primeiro exame da proporcionalidade),
deve-se observar se foi 0 menos gravoso, ou seja, se ndo havia uma outra forma
menos lesiva, mas ainda apta a produzir igual resultado, a fim de evitar, com isso, a

desproporcionalidade e consequente inconstitucionalidade do meio usado.
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Da andlise dos autos, verifica-se que a sancéo aplicada decorreu do

termo da clausula 112 do Termo de Credenciamento (art. 17), que dispde:

‘Em funcdo da gravidade da infragdo cometida,
independentemente da ordem seqliencial, poderdo ser
aplicadas ao CREDENCIADO as seguintes penalidades:

| — Adverténcia;
Il — Suspensao das Atividades do CHC por até 30 (trinta) dias;

Ill — Cancelamento da habilitagdo e do credenciamento do
CHC, bem como autorizagao para seu funcionamento;

IV — Cancelamento do Registro e do Credenciamento dos
profissionais  integrantes do CHC que, comprovadamente,
tiveram conhecimento ou participacdo, por acdo ou omissao, no
ato infrator.”

Ora, no contexto fatico acima referido, de relativa informalidade, ou de
alguma tolerdncia com situagbes de n&o-enquadramento das normas
regulamentadoras do DETRAN, quando da transi¢do do controle da formagao de
condutores da Autarquia para os CFCs, ndo se mostra proporcional, no aspecto da
finalidade, e diante da prova colhida aplicar, de pronto, a san¢gdo mais severa aos
autores. Até porque, em razdo da situagao descrita no testemunho do Sr. Eduardo
Cortez Balreira, entdo Gerente de Habilitacdo do DETRAN, responsavel pelo
credenciamento dos Centros de Formacao de Condutores, acerca do completo
desconhecimento das normas do DETRAN, causado exatamente pela falta de
orientagdo adequada por parte da Autarquia. Por isso, era comum e frequente a
pratica de algumas irregularidades pelos CFCs habilitados. O referido testemunho da
uma real dimensao da situacéo de desorganizagdao que imperava na época em que

ocorridos os fatos apontados pela Autarquia.

Vale transcrever excerto do referido depoimento (fls. 1.462/1.464):
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‘Das 614 auto-escolas convidadas existentes no estado a
época, todos convidados a habilitar-se, logrando aprovagéo do
projeto apenas 305, das quais se compreende a demandante.
Na época havia apenas um protétipo, sem qualquer base
técnica testada e experimentada, que gerou grandes
dificuldades nos primeiros 12 meses, obrigando o DETRAN a
legislar em cada caso que surgia. A situagdo problema toda
encontrava-se dentro dos CFCs, tendo em vista que eles é que
estavam na ponta do trabalho, funcionando o DETARN como
gerenciador dos sistemas.

(..)

Afirma que poderia e ocorreram situagbes em que os CFCs nédo
sabiam como proceder e ndo havia orientacdo adequada ou
encontrada por parte do DETRAN. Exemplifica a ocorréncia da
gratuidade das aulas praticas como fato de desconhecimento e
desorganizagdo em razéo da legislagdo do DETRAN, tendo em
vista que eram obrigatorias 15 horas-aula e quando o CFC
concedia mais aulas aos alunos, eram registradas como aulas
dadas, porem n&o representavam 6nus ao DETRAN, apenas
aos CFC. Explica que muitas vezes o CFC dava uma aula de
reforgco ao seu aluno, além das 15 obrigatérias, e, sobre esse
fato, ndo havia legislacdo. Era permitido que se praticasse 0s
valores entre o0 maximo e o minimo, mas comumente eram
exigidos os valores maximos, de modo que quem praticasse 0s
valores minimos era tido como uma concorréncia desleal. Diz
que a noticia de aliciamento de clientes, naquele momento, ngo
procedia, tendo em vista que a confusdo somente foi
interpretada pelo DETRAN por volta de 1999, de que os
despachantes tinham relagbes entrelagcadas com as auto-
escolas, antes do sistema de 1997.

(..)

O compartilhamento de senha para fungdes administrativas
afins “passava” pelo DETRAN, tendo em vista que era
autorizada para o sistema de coleta de dados, e de
conhecimento do DETRAN. Quanto a propaganda, informa que
o DETRAN tinha uma padronizagdo quanto a cor, modelo,
desenho, letra, formato, sendo que, referente as informagées
publicas, em razdo da grande diversidade, era exigida
autorizacdo do DETRAN. (...) As informag¢bes operacionais das
legislagbes eram em curto espago de tempo modificadas,
sendo por essa razdo que muitas propagandas publicadas
pelos CFCs ja estavam em desconformidade com a nova
orientagéo.

(..)

O CFC tem orientacdo de informar o descredenciaamento do
funcionario ao DETRAN. A nao informagcdo nenhum prejuizo
traz ao DETRAN.
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(...) no periodo de 1997 a 2000 o atendimento do DETRAN aos
CFCs pode ser considerado confuso em razdo da implantagdo
de um novo sistema sem qualquer experiéncia, sendo que as
corregOes de rota foram se fazer no decorrer do tempo. Nesse
periodo, de 1997 a 2000, era impossivel ao DETRAN dar
respostas imediatas as duvidas dos CFCs. (...) Pode-se dizer
que os CFCs foram cobaias do novo sistema. As supervisbées
terapéuticas do DETRAN aos CFCs no periodo em questdo
foram muito precarias, tendo em vista que nao havia
contingente humano para realizar a fiscalizagdo. Em situagdes
de emergéncia, o DETARN efetuava autorizagbes por telefone,
normatizando-se posteriormente. (...) O CFC demandante
sempre teve uma atuagdo extremamente interessada, sendo
um dos primeiros a serem aprovados no Estado. (...) Informa
que, ayualmente, é consultor do DETRAN na Avaliagdo de
Produtividade, e sabe que o CFC demandante é um dos
centros mais organizados do Estado. (...) As punigbes pelo
compartilhamento de senhas, a época referida, era de
suspenséo de 30 dias”. (sic).

Nesse contexto, ndo se pode afirmar tenha a sentengca sido
incongruente em suas conclusdes, tampouco invadido esfera privada do Poder
Executivo, pois entendeu pela auséncia de motivagado razoavel no ato juridico,
implicando sua nulidade. Se estendido o rigor aplicado pela Administragdo a todas
essas situagdes, provavelmente inexistiria Centro de Formag&o de Condutores apto
a prestar o servico publico, o que desvirtua por completo a finalidade do ato

administrativo.

O principio da proporcionalidade envolve, entdo, a aptiddo do meio
para propiciar a concretizagao do fim pretendido, depois a necessidade do meio em
face de sua finalidade. Se o ato for mais do que o necessario, ou se houver outro
meio apto para atingir a finalidade do mesmo, aquele se mostra manifestamente
desproporcional, e, como tal, maculado de inconstitucionalidade. Por fim, ainda que

o ato administrativo passe por esses dois exames, deve submeter-se, ainda, a uma
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terceira analise da proporcionalidade, em sentido estrito, que € o exame da relagéo

custo-beneficio da medida.

Assim, justificada a correcdo do ato sentencial, que, com base nos
elementos de prova descritos nos autos, entendeu por anular a penalidade
administrativa imposta, sem que isso implique em incongruéncia légica ou violagéo

ao principio da separagao dos Poderes.

Destaco precedente desta Corte, no qual restou mitigada a idéia de
nao-intervengdo do Judiciario no meérito de atos administrativos discricionarios,

quando verificada hipotese de ilegalidade:

ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA.
CONCURSO PUBLICO PARA O CARGO DE DEFENSOR
PUBLICO. EXAME DE QUESTOES DE PROVA
DISSERTATIVA DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 1. O
PODER JUDICIARIO, NO CONTROLE JURISDICIONAL DO
ATO ADMINISTRATIVO, DECORRENCIA DO DISPOSTO NO
ART. 5° INCISO XXXV, DA CONSTITUICAO FEDERAL,
DEVE VERIFICAR A SUA LEGALIDADE E MOTIVACAO, NAO
PODENDO, REGRA GERAL, SUBSTITUIR A
ADMINISTRACAO, NO EXAME DO MERITO
ADMINISTRATIVO, TODAVIA, NAO ESTA INVIABILIZADO DE
AFIRMAR A NULIDADE DE QUESTOES DE PROVA
OBJETIVA, QUANDO CONSTATADA A SUA NULIDADE, A
OCORRENCIA DE ERRO GROSSEIRO, A EXISTENCIA DE
MAIS DE UMA RESPOSTA CORRETA OU A
DESCONFORMIDADE DA QUESTAO COM O CONTEUDO
PROGRAMATICO PREVISTO NO EDITAL. 2. A QUESTAO 02,
DA PROVA DISSERTATIVA DE DIREITO CONSTITUCIONAL
VERSA SOBRE CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE,
QUE SE INSERE DENTRO DO AMBITO DE ABRANGENCIA
DO PONTO 4.B DO CONTEUDO PROGRAMATICO DE
DIREITO CONSTITUCIONAL DO EDITAL QUE REGEU O
CERTAME, QUE ABRANGE O PODER JUDICIARIO, NO
QUAL SE INSERE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, A
QUEM COMPETE EXERCER O CONTROLE DA
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS, NOS TERMOS DO QUE
DISPOE O ART. 102, INCISO I, 'A’ DA CONSTITUICAO
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FEDERAL. 3. A QUESTAO N° 03 VERSA SOBRE O
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE ou DA
RAZOABILIDADE, QUE NAO ESTA PREVISTO
EXPRESSAMENTE EM QUALQUER DOS ARTIGOS DA
CONSTITUICAO FEDERAL, DE FORMA QUE ESTA
QUESTAO SITUOU-SE FORA DO AMBITO DO CONTEUDO
PROGRAMATICO DE DIREITO CONSTITUCIONAL
PREVISTO NO EDITAL QUE REGEU O CERTAME. A BANCA
EXAMINADORA, NA FORMULACAO DAS QUESTOES ESTA
ADSTRITA AO EDITAL, DO QUAL NAO PODE SE AFASTAR,
POR FORCA DOS PRINCIPIOS DA VINCULACAO E DA
LEGALIDADE. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA POR
MAIORIA, VENCIDO O PRESIDENTE QUE NEGAVA.
(Apelagdo Civel N° 70006763890, Quarta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Angela Maria Silveira,
Julgado em 27/08/2003)

Nesse sentido, corroborando o entendimento declinado na sentenca de
primeiro grau, ndo me parece ter a Magistrada incursionado em seara alheia a sua
competéncia jurisdicional, ndo estando a questionar o mérito do ato administrativo de
descredenciamento da empresa autora no que tange ao juizo de oportunidade e
conveniéncia, mas apenas anulando o ato administrativo, por ilegalidade manifesta,
em decorréncia da violagao dos principios da razoabilidade e proporcionalidade. Dai
porque nao ha falar, na espécie, em negativa de vigéncia a regra do art. 2° da
CF/88.

Assim, em razao de toda a argumentacédo acima declinada, que n&o se
faz necessario repetir, € que improcede o segundo ponto de irresignacdo do
apelante, referente a alegada incongruéncia da sentenga, em afastar a sangéo
aplicada, ainda que tenha reconhecido a existéncia das infragdes e a legitimidade do
DETRAN para o ato administrativo baixado. Nao se trata de espécie anémala de
“‘perdao judicial”, como sustentado pelo apelante, mas mero juizo de legalidade
(inconstitucionalidade, em verdade) do ato administrativo, quanto a sua finalidade,
por violar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.
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Com tais considerag¢des, nego provimento ao apelo, confirmando a

bem langada sentenga de primeiro grau da lavra da Dra. Keila Silene Tortelli.

E o voto.

DES. CARLOS ROBERTO LOFEGO CANIBAL (REVISOR) - De acordo.
DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - De acordo.

DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK - Presidente - Apelagao Civel n°
70018094508, Comarca de Santa Maria: "A UNANIMIDADE, NEGARAM
PROVIMENTO AO APELO."

Julgadora de 1° Grau: KEILA SILENE TORTELLI
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SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL.

DEMEI - IJUI.

DEMISSAO.

PEDIDO DE REINTEGRACGAO.

DANOS MATERIAIS E MORAIS.

A absolvigdo criminal do servidor na esfera criminal, por
auséncia de provas, ndo elide o ato administrativo de demisséo,
decorrente de regular processo administrativo disciplinar.

Independéncia entre as esferas penal, civil e administrativa,
ndo sendo atingida a decisdo administrativa em face da absolvigdo
criminal por auséncia de provas (art. 386, VI, do CPP).

O ato administrativo de demissdo insere-se no ambito da
discricionariedade administrativa.

Embora passivel de controle de legalidade o ato de demisséo
de servidor, inclusive com fundamento no principio da
proporcionalidade, os fatos apurados, no caso, sdo gravissimos, ndo
havendo desproporgéo entre a punigdo e os atos praticados.

Precedente especifico da Camara.

SENTENGA DE IMPROCEDENCIA.

APELACAO DESPROVIDA.

APELACAO CIVEL TERCEIRA CAMARA CIVEL
N° 70025596966 COMARCA DE 1JUi
EZEQUIEL DA SILVA DA COSTA APELANTE
DEPARTAMENTO MUNICIPAL DE APELADO

ENERGIA DE [JUI-DEMEI

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Terceira Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em negar provimento a apelacéo.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes

Senhores DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO (PRESIDENTE) E
DES.? MATILDE CHABAR MAIA.
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Porto Alegre, 11 de dezembro de 2008.

DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO,
Relator.

RELATORIO

DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO (RELATOR)
Trata-se de recurso de apelagao interposto por EZEQUIEL DA SILVA

DA COSTA, nos autos da agao ordinaria declaratéria de nulidade de ato juridico
cumulada com reintegracdo no servigo publico, pagamento de vencimentos, e
indenizagdo de dano moral e perdas e danos contra o DEPARTAMENTO
MUNICIPAL DE ENERGIA DE IJUi (DEMEI), contra a sentenca que julgou
improcedentes os pedidos formulados na peti¢ao inicial, condenando a parte autora
ao pagamento das despesas processuais € honorarios advocaticios a parte adversa
arbitrados em R$ 1.800,00 (hum mil e oitocentos reais). Suspensa a exigibilidade

dos 6nus sucumbenciais por ligar o autor com amparo na AJG.

Nas suas razdes de recorrer, sustentou que a sentenca é contraria a
prova dos autos, apontando ndo haver qualquer elemento capaz de validar do ato de
demissao do servidor das fungdes de Auxiliar de Finangas que executava junto a
parte apelada. Destacou ter sido absolvido na esfera penal, por falta de provas.
Argliu necessaria a valorizagdo do principio da presuncdo, porquanto n&o se
poderia impor condenacdo na esfera administrativa, quando n&o ha provas
suficientes para condenacédo. Disse que as irregularidades detectadas na tesouraria
da apelada foram praticadas exclusivamente por Cezar Augusto Jost, condenado na
esfera criminal. Afirmou-se pessoa integra e de bem, sendo uma grande injustica a
sua condenacdo na esfera administrativa, na medida em que nao teve culpa pelas
irregularidades apuradas. Apontou que cada um dos oitos fatos que foram apurados
no procedimento administrativo ndao foram praticados com a participagdo do

apelante, apontando seu colega César Augusto Jost, Contador de Finangas, como
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responsavel pelas irregularidades apuradas. Em decorréncia disso, sustentou que o
“motivo” em face do qual fora demitido do servigo publico esta eivado de nulidade,
devendo ser reformada a sentenga para determinar a reintegragcdo do apelante aos
quadros funcionais, condenando-se o ente publico ao pagamento de indenizagéo por

danos materiais e morais decorrentes.
Fora apresentadas contra-razdes.

O Ministério Publico, de 2° grau, manifestou-se pelo desprovimento do

apelo.

E o relatério.

VOTOS
DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO (RELATOR)

Eminentes colegas. A controvérsia central do processo situa-se em
torno da insurgéncia do autor contra a sentenca de improcedéncia que nao
reconheceu a nulidade do procedimento administrativo disciplinar que culminou na

sua demissao do servigo publico municipal.

O apelante tomou posse no cargo de Auxiliar de Finangas, em
dezembro de 1996, junto ao Departamento Municipal de Energia de ljuiz (DEMEI) -
fl. 14.

Em 2001, através da Portaria n. 004/2001, foi instaurada comiss&o
administrativa para apurar irregularidades praticadas pelos servidores CESAR
AUGUSTO JOST, EZEQUIEL DA SILVA DA COSTA e DECIO LUIZ BARRIQUELO.
(fl. 21-7), que resultou na demissao do servidor, por nao ter exercido sua fungdo com
zelo e dedicacgao, ter sido desleal com a instituicdo, deixar de observar normas
legais e regulamento, bem como dar cumprimento a ordem superior manifestamente
ilegal e ndo levar a autoridade superior as irregularidades que teve conhecimento
em razao do cargo. (fl. 89-90). O ato de demisséao foi concretizado na Portaria n.
067/2001. (fl. 93).
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Os fatos apurados na esfera administrativa deram origem também a
Acao Criminal n. 043/2004 (fls. 108-30), tendo sido absolvido o autor, ora apelante,
por insuficiéncia de provas para condenacao (art. 386, VI, do CPP).

Em decorréncia disso, afirmando-se inocente e infundado o motivo do
ato administrativo demissional, pretende seja julgado nulo ao procedimento

administrativo disciplinar.

Esta Camara ja teve oportunidade de analisar os mesmos fatos em
relacdo ao servidor César Augusto Jost no julgamento da Apelagdo Civel n°
700009864216, relatoria do eminente Des. Nélson Antonio Monteiro Pacheco, na

sessao de 28 de abril de 2005, sendo a seguinte a ementa do acérdéao:

SERVIDOR PUBLICO. ESTAGIO PROBATORIO. DEMISSAO.
PEDIDO DE REINTEGRACAO E PAGAMENTO DE VENCIMENTOS PELO
PERIODO EM QUE AFASTADO DA FUNCAO. O procedimento administrativo
foi regularmente instaurado, no qual foi possibilitada a ampla defesa e o
contraditério, embora estivesse o servidor em estagio probatério. Defesa
apresentada com auxilio de defensor nomeado pela Administragéo.
Inexisténcia de afronta ao principio constitucional contido no artigo 5° LV, CF-
88, descaracterizando qualquer alegagcao em sentido contrario. Constatagao
da proporcionalidade entre o fato tipico administrativo e a respectiva solugao
a que chegou o Poder Publico, ou seja, de ndo confirma-lo no cargo em que
estava em estagio probatério. Alegagcao de cerceamento de defesa e vicios
por parte da Comissdo Processante ndo configurado. APELO PROVIDO.
PREJUDICADO O REEXAME NECESSARIO. (Apelacdo e Reexame
Necessario N° 70009864216, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Nelson Anténio Monteiro Pacheco, Julgado em
28/04/2005).

A diferenca entre a situacao dos dois € que o autor, ora apelante, foi
absolvido na esfera penal, enquanto o seu colega César Augusto Jost foi condenado

na esfera penal.

No ambito administrativo, porém, nao ha interferéncia dessa
disparidade de solucdes, conforme a correta analise desenvolvida no parecer
ministerial, da lavra da Dra. Elaine Fayet Lorenzon Schaly, que transcrevo como
parte integrante da presente deciséao, in verbis:

“Né&o merece reforma a deciséo vergastada.
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Cumpre salientar que a alegagdo do autor resume-se ao fato de que
néo praticou nenhum dos delitos dos quais foi acusado, sustentando que
ndo houve comprovacédo de sua participacdo no decorrer do procedimento
administrativo, tendo havido, inclusive, absolvicdo por insuficiéncia de
provas na Seara criminal. Assim, irresigna-se quanto ao motivo que
culminou em sua exoneragé&o.

Inicialmente, ha que se ter em conta a independéncia entre as
esferas. Dessa forma, o fato de ter sido absolvido na seara penal néo
afasta eventual punicdo na esfera administrativa. Ademais, convém
ressaltar que, conforme reconhecido pelo proprio autor sua absolvigdo
decorreu de insuficiéncia de provas, ndo chegando-se a concluséo,
portanto de que o autor ndo realizou conduta nociva a Administragéo.
Apenas, ndo houve prova suficiente a ensejar uma condenag¢do no ambito
penal.

A proposito, os seguintes arestos:

APELACAO CIVEL. ACAO DE NULIDADE DE ATO
ADMINISTRATIVO E REINTEGRACAO EM CARGO PUBLICO.
INSPETOR DE POLICIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.
PENA DE DEMISSAO. INDEPENDENCIA DAS ESFERAS
ADMINISTRATIVA E CRIMINAL. A inexisténcia de condenagdo no ambito
penal ndo afasta a possibilidade de aplicacdo da san¢cdo administrativa
em virtude da independéncia entre as searas criminal e administrativa,
excetuadas somente as hipoteses em que o juiz criminal pronuncia a
exclusdo da ilicitude, a inexisténcia material do fato ou a negativa de
autoria (arts. 65 e 66 do Codigo de Processo Penal), que se mostraram
ausentes no caso concreto. Precedente do Superior Tribunal de Justica.
Hipotese em que a demisséo do servidor se deu mediante procedimento
administrativo disciplinar em que lhe foi asseqgurada ampla defesa, com
base na Lei Estadual n® 7.366/80, ndo sendo constatada ilegalidade apta
a determinar a reintegracdo no cargo. NEGARAM PROVIMENTO A
APELACAO.

(Apelacdo Civel n° 70022102768, Terceira Cédmara Civel, TJRS,
Relatora: Matilde Chabar Maia, julgado em 28/02/2008 - grifado)

DECISAO MONOCRATICA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
ACAO CAUTELAR INOMINADA. ANTECIPACAO DE TUTELA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRINCIPIO DA INDEPENDENCIA
DAS INSTANCIAS CIVIL, ADMINISTRATIVA E PENAL. Vereadores do
Municipio de Sapucaia do Sul respondendo por processo politico-
administrativo na Camara de Vereadores nos moldes do Decreto-lei n°
201/67, e, concomitantemente, por acdo civil publica em face da
acusacdo da pratica de atos de improbidade administrativa tipificado no
art. 12, da Lei 8.429/92. Entendimento no sentido de que as esferas civil,
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criminal e administrativa sdo autbnomas, vinculando-se a Administragdo
Publica somente a decisdo do juizo criminal que negar a existéncia ou a
autoria do crime. Aplicagcdo do principio da independéncia das instancias
ao caso concreto, o que ndo fere a presuncdo de inocéncia dos
investigados. Indeferimento da peticdo inicial com extingdo do feito com
fulcro no art. 267, incisos | e VI, do CPC. Precedentes das cortes
superiores. INDEFERIMENTO DA INICIAL DA ACAO CAUTELAR
INOMINADA. EXTINCAO DO PROCESSO.

(Medida Cautelar n°® 70021240148, Terceira Camara Civel, TJRS,
Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, julgado em 04/09/2007 -
grifado)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. INSPETOR DE
POLICIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR QUE
CONCLUIU PELA EXISTENCIA DE TRANSGRESSOES
DISCIPLINARES. APLICACAO DA PENA DE DEMISSAO, COM BASE
NO ARTIGO 81, INCISO XXXVIII, ARTIGO 83, INCISO VI, COMBINADO
COM OS ARTIGOS 90 E 91 DA LElI ESTADUAL N° 7.366/80.
ABSOLVICAO CRIMINAL POR INSUFICIENCIA DE PROVAS.
INDEPENDENCIA, NA HIPOTESE DOS AUTOS, ENTRE AS ESFERAS
CRIMINAL E ADMINISTRATIVA. PENALIDADE APLICADA EM
OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA  PROPORCIONALIDADE.
APELACAO DESPROVIDA. UNANIME.

(Apelacdo Civel n° 70019341221, Terceira Camara Civel, TJRS,
Relator: Mario Crespo Brum, julgado em 28/06/2007 - grifado)

Acrescente-se, também, que descabe ao Poder Judiciario analisar o
meérito do ato administrativo, revendo atos que pertencam a outras
esferas, decorrentes do poder discricionario da Administragdo Publica.
Portanto, deve o Poder Judiciario restringir sua analise aos aspectos da
legalidade, e n&o a critérios especificos de discricionariedade da
Administragdo e o autor ndo se insurgiu quanto aos aspectos formais do
procedimento administrativo, sendo que a conclusdo do processo
administrativo ndo diverge da prova fatica produzida.

Nesse sentido, a ligdo do mestre Hely Lopes Meirelles (grifado):

N&o ha confundir, entretanto, o mérito administrativo do ato, infenso
a revisdo judicial, com o exame de seus motivos determinantes, sempre
que passiveis de verificacdo em juizo. Exemplificando: o Judiciario ndo
podera dizer da conveniéncia, oportunidade e justica da aplicagdo de uma
penalidade administrativa, mas podera e devera sempre examinar seu
cabimento e a regularidade formal de sua imposigé&o.
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Assim, nesse sentido, a fim de evitar tautologia transcreve-se trecho
da irretocavel decisdo de lavra do ilustre magistrado, Dr. Luis Antbénio
Saud Teles (fls. 1405/1406 - grifado):

Ainda merece destaque o fato de que esta tramitando nesta 22 Vara
Civel a acédo civil publica de Iimprobidade administrativa n°
016/1.05.00015365-6, com sentenca ainda sem transito em julgado
condenatoria de Ezequiel, e outros, pelos mesmos atos de improbidade
apurados no processo administrativo agora impugnado. Ezequiel foi
condenado, pela pratica dos atos de improbidade, nas seguintes penas:
“l- perda da funcédo publica; II- suspenséo dos direitos politicos pelo prazo
de 06 (seis) anos; Ill- bem como ao pagamento da multa civil em 03 (trés)
vezes o valor da maior remuneragdo percebida na época, acrescido
corre¢do monetaria pelo de IGP-M desde entéo e juros moratérios de 12%
ao ano a partir da citagdo, tudo a ser apurado em liquidagéo de sentenca’.

Assim, aqueles mesmo motivos que determinaram a edicdo da
Portaria n°® 004/2001, que exonerou administrativamente o autor, também
serviram de prova para embasar o decreto condenatorio civil, com a
conclusdo no sentido de que Ezequiel participou dos atos de improbidade
contra o DEMEI.

No procedimento administrativo a comissdo processante recomentou
a demissdo de Ezequiel e César, concluindo em relacdo a Ezequiel o
seguinte:

A defesa do indiciado Ezequiel ndo logrou sucesso em eximir sua
responsabilidade na maioria das irreqularidades apontadas na Portaria n°
004/2001-DEMEI, peca introita destes autos. Nao resta outra alternativa
sendo a de recomendar a penalidade prevista no artigo 197, inciso 1V, da
Lei 2656/91, ou seja, a demissé&o.

Destaca-se, também, de parte do servidor Ezequiel, o
descumprimento dos deveres capitulados no artigo 186, da Lei Municipal
n°2656/91.

Né&o exerceu com zelo e dedicagéo o cargo ocupado;

Foi desleal a instituicdo que servia.

Deixou de observar as normas legais e os regulamentos.

Cumpriu ordens superiores manifestamente ilegais.

N&o levou a autoridade superior as irregularidades que teve
conhecimento em raz&o do cargo. (fls. 1361-1362).

[...Jtenho que nenhum reparo reclama a decisdo administrativa
impugnada pelo autor, pois os motivos ensejadores do ato de exoneragéo



235

o ESTADO DO RIO GRA’NDE DO SUL
@ PODER JUDICIARIO

$ ™% - TRIBUNAL DE JUSTICA

PTVS

N° 70025596966
2008/CIVEL

restaram devidamente externados e dizem com a pratica do ato de
improbidade levado a efeito por Ezequiel, mesmo na condicdo de
participe.

Conforme apresentado na sentengca da acao civil publica n°
016/1.05.00015365-6: “o responsavel primeiro pelo caixa do DEMEI era o
réu Ezequiel. A ele cabia a abertura, a conferéncia e o fechamento diario
do caixa unico do DEMEI. Portanto, somente com a sua direta e
indispensavel conivéncia poderia o réu César pegar dinheiro de tal caixa,
trocar cheques ou efetuar qualquer outra negociagcdo daquelas ja
exaustivamente analisadas no presente feito. Portanto, insofismavel e
inarredavel a responsabilidade de Ezequiel”.

Dessarte, no caso dos autos, a sangdo imposta € legitima e a
apuragéo da infragdo atendeu ao devido procedimento legal. Vale dizer: a
Administragdo, ao proceder na demissédo do autor, atuou valorando
internamente as conseqliéncias dos atos por ele praticados, avaliando as
suas vantagens e desvantagens a Autarquia-Municipal, improcedendo,
portanto, o pedido de desconstituicdo do ato administrativo.

Por fim, cabe dizer que, tendo em conta o acima mencionado,
restam prejudicados os demais pedidos do autor no que tange a sua
remuneragdo e ao pagamento de indenizagdo pelos alegados danos
morais e perdas e danos.”

Acrescento, apenas, que a pretensdo da parte autora, em verdade, diz
com a revisao do mérito do ato administrativo, sob o fundamento da inexisténcia de
provas suficientes, travestida na alegacdo de que nao ha motivo para alicergar a

demissao.

Nao se desconhece que o Poder Judiciario tem ao seu alcance a
possibilidade de aplicar o principio da proporcionalidade, no ambito do devido
processo legal, enquanto instrumento de verificagdo do ato limitativo do direito
subjetivo do administrado, a fim de dosar a penalidade aplicada pela Administragéo

Publica, quando do exercicio do poder disciplinar.

A esse respeito:
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STF, RMS 24901/DF, Relator Min. CARLOS BRITTO, Primeira
Turma, DJ 11-02-2005, RIP v. 6, n. 29, 2005, p. 361-364,
LEXSTF v. 27, n. 315, 2005, p. 90-96, RDA n. 240, 2005, p.
310-313, RTJ VOL-00194-02 PP-00590:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. DEMISSAO POR ATO
DE IMPROBIDADE. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
PENA MENOS SEVERA. O 6rgao do Ministério Publico, que
oficiou na instancia de origem como custos legis (art. 10 da Lei
n® 1.533/51), tem legitimidade para recorrer da decisdo
proferida em mandado de seguranca. Embora o Judiciario néo
possa substituir-se a Administracdo na punicdo do servidor,
pode determinar a esta, em homenagem ao principio da
proporcionalidade, a aplicagdo de pena menos severa,
compativel com a falta cometida e a previsdo legal. Este,
porém, ndo €& o caso dos autos, em que a autoridade
competente, baseada no relatério do processo disciplinar,
concluiu pela pratica de ato de improbidade e, em
consequéncia, aplicou ao seu autor a pena de demissdo, na
forma dos artigos 132, inciso |V, da Lei n°® 8.112/90, e 11, inciso
VI, da Lei n°® 8.429/92. Conclusdo diversa demandaria exame e
reavaliagdo de todas as provas integrantes do feito
administrativo, procedimento incomportavel na via estreita do
writ, conforme assentou o acérdao recorrido. Recurso ordinario
a que se nega provimento.

No caso dos autos, todavia, ndo ha falar em excesso de penalidade e,

menos ainda, em auséncia de motivo para o ato de exoneragao.
As infragdes praticadas foram gravissimas e estdo presentes os
elementos suficientes para manutengao do ato administrativo.

A pretensao do apelante é singela, tendente a se considerar ausente a
prova da pratica dos atos, investigada, apurada e devidamente processada em sede

administrativa.

O simples fato de nao ter sido condenado na esfera criminal, por

auséncia de provas, nao apaga os fatos apurados em admbito administrativo.

Constata-se, outrossim, que a pena aplicada nao decorreu tdo-somente

dos atos praticados, mas da omissdo do servidor em denuncia-los, fatos de
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manifesta ilegalidade, como se infere da conclusdo do ato de demissdo acima
apontado.

Veja-se, portanto, que o ato de exoneragdo nao desbordou dos limites
legais, de sorte a desautorizar o exame do mérito administrativo pelo Poder
Judiciario, porquanto a Administragdo Publica atuou dentro dos parametros de

razoabilidade quando da aplicagao do poder disciplinar.

Ante o exposto, nego provimento a apelagdo, confirmando a douta

sentenca de improcedéncia da demanda.

E o voto.

DES.? MATILDE CHABAR MAIA (REVISORA) - De acordo.
DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO (PRESIDENTE) - De acordo.

DES. NELSON ANTONIO MONTEIRO PACHECO - Presidente - Apelagao Civel n°
70025596966, Comarca de ljui: "NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO.
UNANIME"

Julgador(a) de 1° Grau: LUIS ANTONIO SAUD TELES



